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Summary

The purpose of this thesis is to investigate the legal situation in Sweden
regarding the relationship between domestic tax law and tax treaties and the
more specific relationship between domestic anti-avoidance rules and tax
treaties. Furthermore the aim of this thesis is to analyse the importance of the
Swedish dualist legal tradition for these relationships.

Due to the globalisation, the amount of international transactions increases
which results in regular overlaps between two or more states’ taxation rights.
This is called juridical double taxation and inhibits the international trade that
is important to most states, in particular small export states such as Sweden.
To eliminate double taxation and its negative consequences, states enter into
tax treaties with each other. A tax treaty distributes the taxation rights between
the involved states and by doing so eliminates or, at least, reduces the double
taxation.

Tax treaties require precedence over domestic law to be able to fulfil it’s
purpose to eliminate double taxation. In Sweden there is uncertainty and
disagreement whether this requirement is met or not. The most important
argument for a tax treaty precedence is based on the international law principle
of Pacta Sunt Servanda and the most important argument against a tax treaty
precedence is based on the Swedish dualist legal tradition which entails a
distinguishing between national and international law and allows the legislature
to override international obligations. The conclusion is that Swedish tax
treaties usually will prevail over Swedish domestic tax law. However, from a
constitutional perspective this precedence is not absolute, as is also confirmed
by Swedish case law. This conclusion is controversial and implies a justification
of Tax Treaty Override, which will impair the confidence in Sweden as a
contracting partner and therefore threaten the sustainability and the
development of the Swedish tax treaty network.

Regarding the relationship between domestic anti-avoidance rules and tax
treaties the tax avoidance perspective contributes to a further aspect of the
problem. This aspect is, by the majority of the OECD-member states, also
considered to be a reason for a non existing conflict between tax treaties and
domestic anti-avoidance rules which implies that it does not have to exist an
override between these regulations. Mainly because of this statement from the
majority of the OECD, the conclusion is that it is eligible for a state to apply
domestic anti-avoidance rules despite the existence of an applicable tax treaty if
the treaty is concluded with one of the majority states, at least if the treaty was
concluded before the statement was made. Whether this kind of behaviour is
acceptable towards the minority of the OECD and non-OECD states is
uncertain. The conclusion is, however, that the legal situation in Sweden
contains a presumption that domestic anti-avoidance rules are applicable even
against these kinds of contractors, primarily due to the Swedish dualist legal
tradition. Also this conclusion is confirmed by Swedish case law and causes
consequences similar to those concerning the conclusion regarding the
relationship between ordinary domestic tax law and tax treaties.



Sammanfattning

Syftet med férevarande uppsats ar att redogéra for samt analysera rittslaget 1
Sverige betriffande forhallandet mellan svensk nationell vanlig lagstiftning
respektive svenska nationella skatteflyktsregler och skatteavtal samt att belysa
den svenska dualistiska rittstraditionens betydelse f6r dessa férhéllanden.

Till £6]jd av att virlden globaliseras blir internationella transaktioner allt
vanligare vilket medfor att tva eller flera staters beskattningsansprik ofta
6verlappar varandra. Detta fenomen bendmns juridisk dubbelbeskattning och
himmar den internationella handeln som virderas hégt 1 de flesta stater,
synnerligen i sma exportstater som Sverige. For att undanrdja, eller 1 varje fall
reducera, dubbelbeskattning ingar stater skatteavtal med varandra vari
beskattningsritten fordelas mellan de stater som dberopar beskattningsritt av
exempelvis en viss specifik inkomst.

For att skatteavtal ska kunna undanréja dubbelbeskattning kravs att de atnjuter
foretride 1 forhallande till de inblandade staternas nationella bestimmelser.
Huruvida detta krav dr uppfyllt i Sverige rader det oklarhet och delade
meningar om. Det frimsta argumentet for ett skatteavtalsforetride grundar sig
1 den internationella rittens princip om Pacta Sunt Servanda medan det frimsta
argumentet mot ett skatteavtalsforetride grundar sig i den svenska dualistiska
rittstraditionen vilken medfor ett sirskiljande mellan nationell och
internationell ritt samt en frihet for lagstiftaren att asidositta internationella
forpliktelser. Slutsatsen betriffande detta forhallande ér att svenska skatteavtal
som huvudregel tillskrivs foretrade i forhallande till svensk nationell vanlig
lagstiftning men att féretridet, ur ett konstitutionellt perspektiv, inte dr
oinskrinkt, vilket ocksa styrks av rittspraxis. Slutsatsen dr kontroversiell
eftersom den medfor ett rittfirdigande av dsidosittande av skatteavtal i Sverige
vilket i férlingningen riskerar leda till ett minskat fortroende f6r Sverige som
avtalspart vilket i sig orsakar ett hot mot det svenska skatteavtalsnitet.

Betriffande forhallandet mellan skatteflyktsregler och skatteavtal bidrar
skatteflyktsperspektivet med ytterligare en aspekt av problematiken. Denna
aspekt medfor, enligt majoriteten av OECD:s medlemsstater, att det inte
férekommer konflikter mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal och
att skatteavtal dirfor inte forhindrar tillimpning av nationella skatteflyktsregler.
Till £6]jd av detta stillningstagande dr en del av slutsatsen angdende detta
forhallande att det dr godtagbart att tillimpa svenska skatteflyktsregler trots
férekomsten av ett tillimpligt skatteavtal, i varje fall om avtalet 4r slutet med en
av majoritetsstaterna och om avtalet slots efter att stillningstagandet tillkom.
Huruvida ett sadant agerande ér acceptabelt dven gentemot minoritetsstaterna
inom OECD och icke-OECD-medlemsstater rader det oklarhet kring och
delade meningar om. Slutsatsen dr dock att rattsldget i Sverige utgérs av en
foreliggande presumtion fOr att svenska skatteflyktsregler dr tillimpliga dven 1
dessa situationer, frimst till f6ljd av den svenska dualistiska rittstraditionen.
Aven denna slutsats styrks av svensk rittspraxis och medfér negativa
konsekvenser motsvarande dem som sannolikt orsakas av slutsatsen
betriffande férhillandet mellan vanlig nationell lagstiftning och skatteavtal.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

I och med globaliseringen i virlden 6kar miangden internationella transaktioner
vilket medfor att staters beskattningsansprak allt oftare 6verlappar varandra.
Dessa 6verlappande beskattningsansprak orsakar internationell juridisk
dubbelbeskattning vilket innebir att ett och samma skattesubjekt beskattas tva
ganger i tva olika linder f6r samma skatteobjekt vid samma tidpunkt.! Denna
dubbelbeskattning hindrar utvecklingen av den internationella handeln, vilken
ar viktig for 1 princip hela virlden men sirskilt for ett litet exportland som
Sverige.” Dubbelbeskattningsproblematiken 16ses till storsta del med hjilp av
skatteavtal som sluts mellan olika linder 1 syfte att just undanréja
dubbelbeskattning samt avgora pa vilken stats bekostnad detta ska ske i den
specifika situationen.’

For att kunna uppfylla syftet att undanrdja dubbelbeskattning kraver
skatteavtalen foretride gentemot de aktuella staternas nationella lagstiftningar.
I och med detta krav uppstar frigan om vilket férhallande som rader mellan
nationell lagstiftning och skatteavtal; har svenska skatteavtal ett oinskrankt
foretride 1 och med sin internationella hirkomst? Fragan dr omdiskuterad bade
1 Sverige och i 6vriga delar av virlden och ar principiellt mycket viktig. En
bristande samsyn mellan avtalsparter 1 denna fraga kan fa langtgiaende
konsekvenser dd det bland annat kan medféra begrinsade mojligheter att inga
nya framtida skatteavtal med stater med vilka ekonomiskt utbyte vixer fram
vilket i sin tur himmar utvecklingen av den internationella handeln. Vidare kan
ett utévande av ett tvivelaktigt synsitt i denna fraga innebdra att ett avtalsbrott
begas vilket riskerar att medféra en rittighet f6r motparten att siga upp avtalet.
Sammantaget innebir en bristande samsyn 1 frigan om férhallandet mellan
nationell skatteritt och skatteavtal en pataglig risk for degradering av en stats
viktiga skatteavtalsnit vilket i sin tur kan fa stora konsekvenser f6r den statens
handelsutbyte med andra stater.*

Att var virld globaliseras i en allt hogre takt och att grianser f6r internationell
handel reduceras medfér att utveckling av internationell handel gynnas, men
ocksa att mojligheterna till skatteflykt 6kar. Detta eftersom globaliseringen

medfér mojligheter till utnyttjande av olikheter i linders skattesystem och av

U Pelin, Lars, ”Internationell beskattning i ett svenskt perspektiv”, uppl. 5, Studentlitteratur, Lund,
2011, sid. 88.

2 Lindencrona, Gustaf, ” Dubbelbeskattningsavtalsrit?”, Juristférlaget AB, Stockholm, 1994, sid.
29-30.

3 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 7.

4 Se t.ex. Jermsten, Henrik & Sandstrém, Gustaf, ”Om svenska domstolar och folkrattsliga
Jorpliktelser”, i festskriften ”Regeringsritten 100 dr” (red. Lundin, Fernlund, Stihl, Runsten &
Weding), Tustus forlag AB, Uppsala, 2009, Hultqvist, Anders, ”Mezodfragor vid konflikt mellan
lagar om dubbelbeskatiningsavtal och andra skattebestimmelser — en argnmentationsanalys”, SvSkT, 2010,
nr. 5, sid. 520-534, Grundstrém, Karl-Johan, ”Skatteavtal gir fore intern riitt — i vart fall som
buvndregel’, SN, 2011, nr. 1-2, sid. 68-75 och Martin, Philippe, ”Interaction Between Tax Treaties
and Domestic Lan”, BIT, aptil/may 2011, sid. 205-210.



férmaner i virldens skatteavtal som skapar orimliga och icke avsedda
skattemassiga férmaner. Skatteflykten skapar en oproportionerlig skattebérda
mellan de skattesubjekt som gor sig skyldiga till skatteflykt och de skattesubjekt
som inte har dessa méjligheter samt orsakar minskade skatteinkomster f6r
virldens stater och motverkas darfor av i princip alla stater, exempelvis med
hjilp av nationella skatteflyktsregler.” Dessa regler kan sigas utgéra en egen del
av en stats nationella skatteritt och fragan har vickts om relationen mellan
denna del av den nationella skatteritten och skatteavtal skiljer sig fran den
relation som rader mellan vanlig nationell skatteritt och skatteavtal. Eftersom
de flesta stater ar rorande Gverens om att skatteflykt ska motverkas har starka
asikter forts fram om att skatteflyktsregler bor inta en sirskild stillning i den
nationella skatteritten och att dess forhallande till skatteavtalen darfor skiljer
sig fran den relation som giller mellan den vanliga nationella skatteritten och
skatteavtal. Naturligtvis har det dven forts fram asikter av motsatt riktning och
diskussionerna har dven pa detta omrade varit intensiva da en bristande samsyn
1 denna fraga potentiellt kan resultera 1 negativa konsekvenser motsvarande
dem som beskrivits ovan avseende forhallandet mellan vanlig nationell
skatteritt och skatteavtal.’

Linge var den radande uppfattningen i Sverige att det vid tolkning och
tillimpning av skatteavtal ska tas hansyn till deras folkrittsliga karaktir och att
de ddrmed ska tillskrivas ett principiellt féretride, bade i férhallande till vanlig
nationell skatteritt och till nationella skatteflyktsregler. Detta synsiitt,
framforallt gentemot nationella skatteflyktsregler, har dock degraderats och
omformulerats genom praxis i olika omgangar sedan ar 2008 vilket har fatt
fragan om forhallandet mellan nationell skatteritt och skatteavtal att explodera
i Sverige.”

1.2 Syfte och fragestillningar

Syftet med férevarande uppsats ar att redogora for och analysera de
forhallanden som i Sverige rader mellan vanlig” ® nationell lagstiftning
respektive nationella skatteflyktsregler och skatteavtal samt att askadliggora den
svenska dualistiska rittstraditionens betydelse for dessa forhallanden. Avsikten
betriffande redogorelsen for férhallandet mellan nationella skatteflyktsregler
och skatteavtal dr att undersoka detta ur ett generellt perspektiv och saledes
inte att redogora for forhallandet mellan skatteavtal och nagon eller nagra
specifika skatteflyktsregler, sisom skatteflyktslagen’, vara CFC-regler'’ eller den

> Se t.ex. Arnold, Brian J, ”Tax Treaties and Tax Avoidance: The 2003 Revisions to the Commentary to
the OECD Model”, BIT, 2004, nr. 6, sid. 244.

¢ Se t.ex. Dahlberg, Mattias, ” Forbdllandet mellan skatteavtal och rent intern rétt i anledning av domen i
Greklandsfalle?’, SN, 2011, nr. 3, sid. 126-130, Hilling, Maria, ” HFD:s Peru-domar”, SN, 2012, nt.
9, sid. 582-592 och Hilling, ”Changes in the Application of Tax Treaties in Sweden”, 1T, 2011, nr. 10,
sid. 521-524.

7 Se framforallt HFD 2012 ref. 20, RA 2010 ref. 112 och RA 2008 ref. 24.

8 Med “vanlig” nationell lagstiftning avses lagar som inte utgér t.ex. grundlagar och
skatteflyktslagar. Representativt f6r vad som avses med “vanlig” nationell lagstiftning dr ddrfér
t.ex. inkomstskattelagen (1999:1229).

9 Lag (1995:575) mot skatteflykt.

10 CFC-reglerna aterfinns i 39a kap. inkomstskattelagen (1999:1229).



si kallade tiodrsregeln''. Redogérelsen for, men framforallt analysen av, de
bada férhallandena inriktar sig delvis mot det konstitutionella perspektivet,
snarare dn det praktiska, dd min uppfattning ar att detta perspektiv ar mer
outforskat.

I uppsatsen avser jag alltsa att besvara foljande fragor:
1. Vilket férhallande rader mellan vanlig nationell lagstiftning och
skatteavtal 1 Sverige?
2. Vilket, mer specifikt, forhallande rader mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal i Sverige?
3. Vad har den svenska dualistiska rittstraditionen f6r betydelse for dessa
forhallanden?

1.3 Avgriansningar

Fragestillningarna i denna uppsats ar pafallande vida och eftersom uppsatsen
har ett begrinsat utrymme krivs det att nagra betydande avgrinsningar vidtas.
Inledningsvis beskrivs férhallandena mellan nationell skatteritt respektive
nationella skatteflyktsregler och skatteavtal endast ur ett svenskt perspektiv
med undantag for 6versiktliga internationella jimférelser som sker i syfte att
belysa den dualistiska rattstraditionens betydelse f6r de undersokta
férhallandena. Vidare behandlas inte EU-réttens paverkan pa skatteavtal och
dess betydelse fo6r de undersokta forhallandena. Avseende fragestillningen
betriffande svenska skatteflyktsreglers forhallande till skatteavtal sa sker
redogorelsen och analysen, som ocksa skrivits i avsnitt 1.2, ur ett generellt
perspektiv och inte gentemot nagon eller nagra specifika skatteflyktsregler,
sasom skatteflyktslagen, CFC-reglerna eller tioarsregeln. Vidare avseende denna
fragestillning inriktas redogorelsen och analysen frimst mot det férhallande
som foreligger gentemot skatteavtal som ingatts med OECD-medlemsstater
eftersom mycket betydelsefulla stillningstaganden, som 6ppnar upp for
intressanta fragestillningar, forekommer betriffande dessa. Avslutningsvis
kommer inte den narbesliktade fraigan om tolkning av skatteavtal att erhélla
storre utrymme i uppsatsen dn vad som krivs for att med helhet presentera
grundligeande fakta betriffande skatteavtal.

1.4 Metod och material

For att besvara fragestillningarna, som framst innebir att redogora for samt att
analysera rittsldget i Sverige avseende forhallandet mellan vanlig nationell
lagstiftning respektive nationella skatteflyktsregler och skatteavtal, har den
rittsdogmatiska metoden anvints. Till grund for uppsatsens deskriptiva delar
ligger saledes frimst material i form av lagtext, férarbeten, praxis och doktrin.
Lagtext och forarbeten, som normalt 4r de primara killorna i den
rittsdogmatiska metoden, anvinds i den man det dr méjligt men har inte en
framtradande roll i besvarandet av fragestallningarna. Malsittningen i arbetet

1 Tiodrsregeln dterfinns i 3 kap. 19 § inkomstskattelagen (1999:1229).
g p g



med uppsatsen har varit att stodja analysen och slutsatserna pa ett brett och
gediget material, men mojlighet att behandla allt material som férekommer
inom det aktuella omradet har dock inte funnits da det 4r oerh6rt omfattande.
Betriffande praxis anvinds uteslutande svensk sadan da det ar réttslaget i
Sverige som utreds, dock med nagra fa undantag da internationella rattsfall
behandlas for att stodja exempelvis tolkning av en i virlden allméint erkind
princip. Avseende doktrin har bade svensk och utlindsk siadan anvints da
frigestillningarna har en ofrankomligt internationell anknytning.'” Doktrin ir
en sekundirkilla och har inte en bindande inverkan vid rittstillimpningen men
kan vara vigledande i oklara rittsligen och avseende fragestillningarna i denna
uppsats har doktrin en mycket framtridande roll da primirkillorna, alltsa
fraimst lagtext, forarbeten och praxis, inte bidrar med underlag i storre
utstrickning. I uppsatsen anvinds vidare kommentaren till OECD:s
modellavtal> och OECD:s rapport ”Tax Treaty Override” fran ar 1989.
Rapporten frain OECD ir inte en bindande rittskélla men redogor for
problematiken kring begreppet Tax Treaty Override och innehaller OECD:s
stillningstagande avseende detta och bidrar dirfér med ett bra underlag till
delar av uppsatsen. Rapporter frain OECD foéranleder ofta férandringar i
OECD:s modellavtal och dess kommentar och kan di anvindas for att tolka
dessa férindringar. Aven om en rapport inte har féranlett en forindring kan
innehallet anvindas vid tolkning av skatteavtal mellan OECD-medlemsstater
om rapporten fanns vid ingdendet av avtalet och parterna var medvetna om
och delade OECD:s stillningstagande.'* Avslutningsvis har malsittningen i
arbetet med uppsatsen varit ett kritiskt férhallningssatt vilket bland annat
utférs genom att bade argument f6r och emot de stindpunkter som
presenteras redogors f6r samt genom att slutsatserna grundas pa ett sa brett
och gediget material som uppsatsens utrymme medger.

1.5 Forskningsliget

I Sverige ir forhallandet mellan var nationella lagstiftning och vara skatteavtal
relativt vil utforskat och analyserat i doktrinen."” Forhallandet dr dock frimst
behandlat i samband med négra enskilda rittsfall som endast behandlar
férhallandet mellan skatteavtal och ndgra specifika skatteflyktsregler, nimligen

12 Artiklar fran bl.a. SkatteNytt (SN), Svensk Skattetidning (SvSkT), Intertax (IT), Bulletin for
International Taxation (BIT) och European Taxation (ET) har anvints.

13 Angéende rittskillevirdet av kommentaren till OECD:s modellavtal se ndrmre i avsnitt
2.11.3.1.

14 Dahlberg, Mattias, ”Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag: en studie av svensk
skatteavtalspolitik i forbdllande till utlindska basbolag mot bakgrund av svensk intern internationell
skatterdt!”, Tustus Forlag AB, Uppsala, 2000, sid. 303 och Lang, Michael, " Introduction to The Law
of Double Taxation Conventions”, Linde, IBFD, Wien, 2010, sid. 49.

15 Se t.ex. Sallander, Ann-Sophie, "I gilvatinet av RA 2008 ref. 24”, SvSKT, 2010, nr. 2, sid. 177-
204, Dahlberg, 2011, sid. 126-130, Dahlberg, Mattias, ”Regeringsritten och de folkrattsliga
skatteavtalen”, SN, 2008, nr. 7-8, sid. 482-489, Grundstrém, Katl-Johan, ”Treaty Override — nu
aven i S katterattsnanmden”, SN, 2010, nr. 3, sid. 159-166, Grundstrom, 2011, sid. 68-75, Kleist,
David, "Nya domar rirande forhallandet mellan skatteavtal och intern ritt — ordningen aterstilld?”, SN,
2011, nr. 4, sid. 208-213, Kleist, David, ”Ndgra ytterligare kommentarer angéende forballandet mellan
skatteavtal och intern rit?”’, SN, 2008, nr. 11, sid. 708-714 och Holmdahl, Sven-Erik & Barenfeld,
Matria, ”Treaty-Override pa svenska”, SN, 2009, sid. 627-634.



CFC-reglerna, den si kallade tiodrsregeln och skatteflyktslagen.'® Avseende det
generella férhallandet mellan nationell lagstiftning och skatteavtal utifran ett
konstitutionellt perspektiv finns det dock mycket begransad svensk doktrin.
Ytterligare information avseende detta finns istallet att tillga i den
internationella doktrinen,'” men inte heller hir ir det konstitutionella
perspektivet utforskat i storre utstrickning eftersom inriktning dven hir snarare
foreligger gentemot det mer specifika férhallandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal.”” I den internationella doktrinen 4r det dock
mer sillan forhallandet till specifika skatteflyktsregler som behandlas utan
fragan dr vanligtvis lyft till att avse férhdllandet mellan skatteavtal och generella
skatteflyktsregler.

1.6 Disposition

Uppsatsen ar disponerad pa foljande sitt. Den inleds med ett deskriptivt
avsnitt innehallande grundliggande information betriffande skatteavtal.
Uppsatsen Overgar sedan till att behandla de valda fragestillningarna och
inleder med att behandla férhallandet mellan vanlig nationell lagstiftning och
skatteavtal. I denna del behandlas ocksa den tredje fragestillningen, om den
dualistiska rittstraditionens betydelse for forhallandet, utférligt. Uppsatsen
fortsatter sedan med att behandla det mer specifika férhillandet som féreligger
mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal. I och med detta ir de
deskriptiva delarna av uppsatsen avklarade vilket medfor ett skifte till en
djupgaende och avslutande diskussion betriffande fragestillningarna som
avslutas och summeras i de sammanfattande slutsatserna.

16 RA 2008 ref. 24, RA 2010 ref. 112 och HFD 2012 ref. 20.

17 Se t.ex. Sachdeva, Sachin, ”Interaction between the Monist and the Dualist Tax Systems: A Cause (of
Double Taxcation) Less Obvions”, I'T, 2013, vol. 41, nr. 5, sid. 313-318, Sachdeva, Sachin, "Tax
Treaty Overrides: A Comparative Study of the Monist and the Dualist Approaches”, IT, 2013, vol. 41, nr.
4, sid. 180-207, Sachdeva, Sachin, Overriding Tax Treaty Overrides: Proposing a Solution”, E'T, 2013,
vol. 53, nr. 9, sid. 468-474 och Arginelli, Paolo & Innamorato, Caterina, ”The Interaction between
Tax Treaties and Domestic Law: An Issue of Constitutional Legitimacy”, ET, 2008, vol. 48, nr. 6, sid.
299-304.

18 Se t.ex. Arnold, sid. 244-260 och Arnold, Brian | & van Weeghel, Stef, ”’The Relationship
Between Tax Treaties and Domestic Anti-Abuse Measures”, sid. 81-122, 1 7 Tax Treaties and Domestic
Lap” (ted. Maisto), IBFD Publ., Amsterdam, 2000.



2 Allmant om skatteavtal

I detta avsnitt redogors for grundliggande information betriffande skatteavtal.
Avsnittet innehaller exempelvis fakta avseende skatteavtalens syften och
utformning, tolkning och tillimpning av skatteavtal samt en mycket 6versiktlig
torklaring av begreppet Tax Treaty Override som sedan behandlas mer ingaende i
de kommande kapitlen. Denna grundliggande information skapar underlag f6r
den diskussion som sedan presenteras avseende de tre fragestillningarna.

Inledningsvis kan om skatteavtal yttras att 2:35 IL stadgar att med skatteavtal
avses ett sadant avtal f6r undvikande av dubbelbeskattning pa frimst inkomst
som ingdtts av Sverige med en annan stat eller utlindsk jurisdiktion.

2.1 Folkriattens ABC ur ett skatteavtalsrittsligt
perspektiv

Folkritten, ocksa benimnt den internationella ritten, ar det regelsystem som
tillimpas mellan virldens suverina stater och internationella organisationer.
Folkritten utgors alltsa av rittigheter och skyldigheter i relationer mellan dessa
stater och organisationer. Den mest grundlidggande skillnaden mellan folkritt
och nationell ritt 4r dirfor den att folkritt skapar regler som giller i relationer
mellan suverina stater och internationella organisationer jimfért med den
nationella ritten som skapar rittigheter och skyldigheter i relationen mellan en
stat och dess medborgare. Ytterligare en skillnad mellan nationell ritt och
folkritt dr att ”lagstiftaren” inom folkritten 4r densamma som de subjekt som
reglerna riktar sig emot, alltsa de suverina staterna, jamfort med den nationella
ritten dar lagstiftaren och rittighets- och skyldighetsbirarna ar tva olika
subjekt, staten respektive medborgarna. De suverina staterna dr saledes bade
folkrittens lagstiftare och folkrittens rattighets- och skyldighetsbirare.
Grundliggande inom folkritten dr att alla stater dr suverdna med undantag f6r
de bestimmelser som de som huvudregel frivilligt, pa ett eller ett annat sitt, har
valt att iaktta. Pa grund av detta kan det forenklat uttryckas att folkritten bestar
av de regler som staterna har valt att den ska besta av och att det mest
overtygande argumentet for folkrittens existens ér staternas erkdnnande av
den.”

De suverina staterna ér alltsd folkrittens lagstiftare och de kan skapa
folkrittsliga normer genom olika folkrittsliga killor. For att besvara fragan om
vad som utgor de folkrittsliga killorna anvinds vanligtvis art. 38.1 1
Internationella domstolens, International Court of Justice, IC]J:s, stadga som
utgangspunkt. Denna bestimmelse anger internationella avtal (ocksa benimnt
traktater), internationell sedvaneritt, allmanna rattsgrundsatser samt rittspraxis
och doktrin som de folkrittsliga killor som anvinds vid faststillande av

1Y Linderfalk, Ulf, ” Folkritten i ett nitskal”, uppl. 2, Studentlitteratur, Lund, 2012, sid. 25 och
Dixon, Martin, ”Textbook on International Law”, uppl. 7, Oxford University Press, Oxford, 2013,
sid. 3-4.
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folkrattsligt gillande ritt. Detta anses vanligtvis vara en uttémmande
upprakning av folkrittens killor. Det 4r de internationella avtalen och den
internationella sedvaneritten som utgor folkrittens primira réttskillor. Den
internationella sedvaneritten bestar av grundlaggande praxis som har fatt
utvecklas under lang tid och som av merparten av virldens suverina stater
erkinns som juridiskt bindande. For att internationell sedvaneritt ska uppsta
krivs att fyra kriterier dr uppfyllda: 1) varaktighet, 2) enhetlighet och
konsekvens och 3) generalitet av praxisen samt 4) staternas erkinnande av
bundenhet (bendmnt opinio juris). Sedvaneritten ér juridiskt bindande for alla
stater oavsett deras samtycke. Det dr dock endast ett fatal sedvanerittsliga
regler som dr tvingande, sa kallade jus cogens-regler. Utéver dessa tvingande
regler, som alltsa inte kan dsidosittas genom exempelvis avvikande
bestimmelser i internationella avtal, kan stater forfoga 6ver de rittigheter och
skyldigheter som den internationella ritten ger utrymme for, exempelvis
genom att inga avtal med andra stater. De internationella avtalen ér vanligtvis
skriftliga och har ingatts mellan tva eller flera stater samt kompletterar
alternativt kodifierar den internationella sedvaneritten. Beteckningarna pa
dessa avtal ar médnga, exempelvis traktat, internationellt avtal, konvention eller
fordrag. Oavsett beteckningen ir ett internationellt avtal folkrattsligt
forpliktande under férutsittning att det ror sig om ett avtal vari dndamalet varit
att skapa just folkrittsliga forpliktelser. Internationella avtal dr det enda sitt pa
vilket stater medvetet kan skapa folkrittsligt bindande forpliktelser. Ett
internationellt avtal 4r, i motsats till den internationella sedvaneritten, endast
bindande for de avtalsslutande staterna, forutsatt att den inte innehaller en
kodifiering av sedvanerittsliga regler. 1969 ars Wienkonvention om
traktatritten” (Wienkonventionen) ir ett typexempel pa ett internationellt avtal
vars innehall till storsta del utgérs av kodifierad sedvaneritt.”!

2.2 Beskattningsgrundande principer

Att samtliga stater 4r suverdna dr en av de mest grundldggande principerna
inom folkritten.”” En stats beskattningsritt sigs ibland ing4 i denna
statssuverinitetens kirna.”’ Trots detta dr beskattningsritten inte oinskrinkt
utan kriver en personlig eller en objektiv koppling mellan skattesubjektet och
den beskattande staten.** Det finns tva huvudsakliga principer som utgér grund
for beskattning: hemviststats- (dven bendmnd domicil-) och
killstatsprincipen.”

20 Inférlivad i SO 1975:1.

2 Brownlie, Ian, ” Principles of International Law”, uppl. 7, Oxford University Press, Oxford, 2008,
sid. 4-15, Linderfalk, sid. 26-37, Bring, Ove, Mahmoudi, Said & Wrange, Pal, ”Sverige och
Jolkratten”, uppl. 4, Norstedts Juridik, Stockholm, 2011, sid. 27-30 och Dixon, sid. 23-39.

22 Lindencrona, sid. 29.

23 Se bl.a. Pelin, sid. 84 och Sachdeva, IT, 2013, nr. 4, sid. 180.

2 Lang, sid. 23 och Vogel, Klaus, ”Klaus 1 ogel on Double Taxation Conventions: A Commentary to
the OECD-, UN- and US Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation on Income and
Capital: with Particular Reference to German Treaty Practice”, 3 uppl., Kluwer Law International,
London, 1997, sid. 11.

2 Vogel, 1997, sid. 9-10 och Dahlberg, Mattias, " Internationell beskattning’, uppl. 3,
Studentlitteratur, Lund, 2012, sid. 23.
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Hemviststatsprincipen skapar beskattningsritt genom anknytning mellan ett
skattesubjekt (skattebetalare) och en stat. Stater tillimpar olika kriterier fOr att
faststilla sina beskattningsansprak enligt hemviststatsprincipen och kriterierna
skiljer sig at rorande fysiska och juridiska personer men allmant kan det uttalas
att det kréivs en stark anknytning mellan skattesubjektet och den beskattande
staten for att forutsittningarna enligt hemviststatsprincipen ska vara
uppfyllda.” Kriterierna for fysiska personer bestir ofta av hemvist, bosittning,
medborgarskap, stadigvarande vistelse eller annan liknande stark anknytning.
For juridiska personer utgdrs kriterierna istallet vanligtvis av platsen for
styrelsens site eller registreringsorten.”” Om kriterierna for
hemviststatsprincipen dr uppfyllda ir skattesubjektet obegrinsat skattskyldigt 1
den stat dit anknytningen finns vilket innebir att skattskyldighet féreligger f6r
skattesubjektets samtliga, globala, inkomster.”®

Killstatsprincipen inriktar sig, till skillnad fran hemviststatsprincipen, mot
skatteobjektets (inkomstens) anknytning till en viss stat. Om ett visst
skatteobjekt har tillrickligt stark anknytning till en viss stat ar det skattepliktigt i
denna stat. Detta alldeles oavsett om det aktuella skattesubjektet, 1 enlighet
med hemviststatsprincipen, har en sadan stark anknytning till den aktuella
staten att obegransad skattskyldighet foreligger. Om en tillrickligt stark
anknytning foreligger mellan ett visst skatteobjekt och en viss stat anses det
berorda skattesubjektet vara obegrinsat skattskyldigt i denna stat vilket
innefattar skattskyldighet for inkomster som uppstar inom den aktuella statens
territorium.”

Utover hemviststats- och kallstatsprincipen finns det ytterligare
beskattningsgrundande principer som stater kan tillimpa, sisom
nationalitetsprincipen, vilken innebir att en stat beskattar alla inkomster som
medborgarna i staten har, oavsett i vilken stat inkomsterna har uppkommit.
USA ir en av fA stater som tillimpar denna beskattningsprincip.”

2.3 Internationell juridisk dubbelbeskattning

Internationell juridisk dubbelbeskattning uppstar nir staters
beskattningsansprak éverlappar varandra till £6ljd av att merparten av virldens
stater idag anser sig ha beskattningsritt bade avseende inhemskt kapital och
inhemska transaktioner samt avseende utlindskt kapital och utlindska
transaktioner om dessa p4 nigot sitt har anknytning till statens medborgare.”
Vanligtvis uppstar juridisk dubbelbeskattning som en f6ljd av att flera av de
ovan behandlade beskattningsprinciperna ar tillimpliga i samma situation. Som
huvudregel ir det en stats tillimpning av hemviststatsprincipen och en annan
stats tillimpning av killstatsprincipen som kommer i konflikt med varandra.
Vidare kan en och samma beskattningsgrundande princip vara tillimplig i tva

26 Dahlberg, 2012, sid. 24-25.

27 Lang, sid. 23 och Dahlberg, 2012, sid. 36 och 47.
28 Dahlberg, 2012, sid. 36 och 3:8 IL.

2 Dahlberg, 2012, sid. 25 och Lang, sid. 24.

30 Dahlberg, 2012, sid. 25.

31 Vogel, 1997, sid. 9-10.
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eller flera stater samtidigt till f6ljd av anvindning av olika kriterier for att
bestimma beskattningsansprak enligt principen. Exempelvis kan ett och
samma skattesubjekt enligt tvd olika staters nationella lagstiftningar anses ha sin
hemvist dir och dérfér beskattas i bada dessa stater i enlighet med
hemviststatsprincipen.” Oavsett vilken situation som ir aktuell blir
skattesubjektet vid férekomst av internationell juridisk dubbelbeskattning
foremal for beskattning i mer 4n en stat for samma skatteobjekt under samma
tidsperiod.” Skattesubjektet blir siledes féremal for hardare sammanlagd
beskattning in om beskattning endast hade skett i en av staterna.”

Internationell juridisk dubbelbeskattning innebir alltsa att skattesubjekt vid
grinsoverskridande transaktioner blir skattskyldiga i mer dn en stat. Detta
medf6ér mycket hoga kostnader f6r privatpersoner och globala féretag vilket
skapar negativa konsekvenser f6r den internationella handeln och en
forsimring av virldsekonomins ekonomiska effektivitet vilket ér till nackdel f6r
i princip alla virldens stater.”

Det ar viktigt att dtskilja juridisk dubbelbeskattning fran ekonomisk
dubbelbeskattning som innebir att ett och samma skatteobjekt dr foremal for
upprepad beskattning, men hos olika skattesubjekt. Typexemplet pa
ckonomisk dubbelbeskattning ar att ett aktiebolags vinst inledningsvis ar
féremal f6r beskattning pa bolagsniva och sedermera pa individniva vid
utdelning till aktiedgarna. Ekonomisk dubbelbeskattning kan ocksa uppsta nar
ett skatteobjekt hinfors till olika skattesubjekt 1 olika stater och darfor
beskattas hos de olika skattesubjekten i de olika staterna.”

2.4 Syften med skatteavtal

Juridisk dubbelbeskattning medfér, som nimnts ovan, allvarliga negativa
konsekvenser. Trots detta finns det ingen bestimmelse inom folkritten som
férbjuder eller motverkar dubbelbeskattning och dubbelbeskattning som
uppstar till f6ljd av interaktion mellan tva staters nationella lagstiftningar ar
darfor helt 1 6verensstimmelse med folkritten. Det enda sitt pa vilket
folkritten kan reducera férekomsten av dubbelbeskattning ir genom
upprittande av bestimmelser som reglerar vilken eller vilka av de inblandade
staterna som i olika situationer ska avsta fran sin beskattningsratt. Ndgra
sadana allmidnna internationella bestimmelser férekommer inte och darfor
hanteras dubbelbeskattningsproblematiken uteslutande av skatteavtal.”

32 Juridisk dubbelbeskattning kan dven uppstd som en f6ljd av ett en stat, t.ex. USA, tillimpar
nationalitetsprincipen och dirmed beskattar alla inkomster, inhemska som utlindska, som dess
medborgare har oavsett om medborgaren ir bosatt i en annan stat och dir beskattas i enlighet
med hemviststatsprincipen.

33 Dahlberg, 2012, sid. 27, Lang, sid. 23-24 och Vogel, 1997, sid. 9-10. Se ocksa inledningen till
OECD:s modellavtal, p. 1.

34 Pelin, sid. 88.

35 Lindencrona, sid. 29-30.

36 Vogel, 1997, sid. 10 och Dahlberg, 2012, sid. 28.

37 Vogel, 1997, sid. 12. Se ocksi t.ex. inledningen till OECD:s modellavtal, p. 1-3 och
kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 7.
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Det huvudsakliga och ursprungliga syftet med skatteavtal dr att frimja
internationellt utbyte av varor och tjanster samt fri rérelse av kapital och
personer genom att just undanréja internationell juridisk dubbelbeskattning.”
Detta sker genom att avtalen fordelar beskattningsritten mellan de
avtalsslutande staterna vilket innebir att staterna, i och med ingaendet av ett
skatteavtal, avstar fran en del av den beskattningsritt som de dtnjuter enligt
deras respektive nationella skattelagstiftningar.”

Utover detta ursprungliga och huvudsakliga syfte med skatteavtalen har fler
och alltmer betydelsefulla syften utvecklats.” Ett av dessa syften ir att
motverka skatteflykt. Detta kommer till uttryck bland annat genom att avtalen
mojliggor informationsutbyte mellan de avtalsslutande staterna, vilket ocksa
har utvecklats till ytterligare ett sjalvstindigt syfte med skatteavtalen. UtGver
bestimmelser om informationsutbyte finns det vanligen sirskilda materiella
bestimmelser i avtalen som reglerar skatteflykt, eller som tillater de
avtalsslutande staterna att i vissa kringgaende- och missbrukssituationer
tillimpa sina nationella skatteflyktsregler. Skatteflykt 4r emellertid ett oklart
begrepp. Det definieras dock ofta som att skattskyldiga utnyttjar skillnader i
olika staters beskattningssystem och skatteavtal for att uppna av lagstiftaren
oavsedda skattelittnader.” Ytterligare ett viktigt syfte med virldens skatteavtal
ar att motverka diskriminering av utlindska personer och féretag. Av denna
anledning innehaller skatteavtal vanligtvis en anti-diskrimineringsregel, vari
skattemissig diskriminering av den andra statens medborgare forbjuds.®

2.5 OECD:s modellavtal och den tillh6rande
kommentaren

OECD ir en ekonomisk samarbetsorganisation som bestar av 34
medlemsstater. Inom organisationen finns det olika utskott som behandlar
olika typer av fragor, varav skattefragor behandlas i #he Committee on Fiscal
Affairs, 1 Sverige vanligen benimnt OECD:s Skattekommitté. Skattekommittén
har utarbetat ett modellavtal, alltsa en modell £6r hur skatteavtal mellan
organisationens medlemsstater bor vara utformade. Till modellavtalet har det
ocksa utarbetats en utforlig kommentar som ska utgora hjilpmedel vid tolkning
och tillimpning av skatteavtal som utformats i enlighet med modellavtalet.
OECD:s hogst beslutande organ, radet, rekommenderar sina medlemsstater att
tillimpa modellavtalet nir nya avtal sluts och att utga frain kommentaren vid
tolkning och tillimpning av sina skatteavtal. Denna rekommendation ér dock
inte bindande f6r medlemsstaterna. Den forsta utgavan av modellavtalet utkom
ar 1963 och har sedan dess uppdaterats 16pande.** Syftet med modellavtalet
och den tillh6rande kommentaren ir att skapa enhetliga regler i skatteavtalen

3 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 7.

% Lindencrona, sid. 32-35, Pelin, sid. 88 och Dahlberg, 2012, sid. 236.
40 Dahlberg, 2012, sid. 236.

4 Dahlberg, 2012, sid. 236.

42 Lindencrona, sid. 36.

43 Lindencrona, sid. 37-38.

# Dahlberg, 2012, sid. 239-240.
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och en enhetlig tolkning och tillimpning av skatteavtalen mellan
medlemsstaterna.”

Det ir inte enbart OECD som har utarbetat en modell f6r hur skatteavtal kan
eller bor vara utformade, utan dven exempelvis FN har utarbetat en sidan.
FN:s modellavtal motsvarar i stora delar OECD:s modellavtal men tar i stérre
utstrickning hinsyn till utvecklingslinders intressen.” Aven inom det svenska
Finansdepartementet har det utarbetats ett modellavtal vilket till stor del ar
inspirerat av OECD:s modellavtal och anvinds som utgangspunkt vid svenska
skatteavtalsférhandlingar.’

Varje skatteavtal forhandlas individuellt men manga av varldens skatteavtal
liknar varandra eftersom de 1 stor utstrickning har utarbetats med ett eller flera
modellavtal som utgangspunkt. Parterna i en avtalsférhandling behover endast
férhandla om de delar av ett modellavtal som de inte samtycker till eller inte ér
6verens om.*

Hogsta forvaltningsdomstolen har i flera réttsfall dberopat kommentaren till
OECD:s modellavtal nir den har tolkat svenska skatteavtal. I det sa kallade
Luxemburg-malet, RA 1996 ref. 84, uttalade domstolen att OECD:s
modellavtal och den tillhérande kommentaren ofta bor tillmatas en sarskild
betydelse inom omréadet fér internationell beskattning.”

2.6 Varfor inte internrittslig reglering?

Vanligtvis kan regleringar i den nationella skatteritten astadkomma
motsvarande skattemassiga resultat f6r de berérda skattesubjekten som
skatteavtalen kan. Nationell reglering och skatteavtal dr siledes ofta tva
alternativa tillvigagangssitt for att uppna samma resultat.”’ I och med detta
konstaterande uppstar fraigan varfor stater trots detta anstringer sig for att
férhandla med andra stater om skatteavtal. Det mest fundamentala skilet som
talar f6r en avtalslésning framfor en intern 16sning dr det forhandlingsmassiga,
som innebir att om Sverige redan 1 sin nationella lagstiftning har avstatt fran en
del av sin beskattningsritt i férhdllande till andra stater har dessa stater inget
incitament att godta eftergifter gentemot Sverige.” Ytterligare argument som
talar for en avtalslosning dr att ensidiga och rent nationella 16sningar av
dubbelbeskattningsproblematiken sillan 4r heltickande eller 6msesidigt
forenliga och dirfor inte kan uppna lika goda resultat som skatteavtal.”

45 Pelin, sid. 87.

4 Lang, sid. 27.

47 Dahlberg, 2012, sid. 242.

4 Lang, sid. 27.

49 Dahlberg, 2012, sid. 241 och RA 1996 ref. 84. Se ocksa t.ex. RA 1987 ref. 158, RA 1995 not.
68 och RA 1995 ref. 69 angiende betydelsen av OECD:s modellavtal och den tillhérande
kommentaren.

50 Lindencrona, sid. 38 och Wouters, Jan & Vidal, Maarten, ” The International Law Perspective”, i
?Tax Treaties and Domestic Law” (ted. Maisto), IBFD Publ., Amsterdam, 2000, sid. 19.

51 Lindencrona, sid. 38-39.

52 Vogel, 1997, sid. 16.
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2.7 Den folkrittsliga dimensionen

Ett skatteavtal dr ett internationellt avtal som sluts mellan tva eller fler stater
vari staterna offrar en del av den beskattningsritt som stadgas 1 deras
respektive nationella skattelagstiftningar. Ett skatteavtal ér alltsa ett avtal vari
de avtalsslutande staterna aldgger varandra att foreta eller att asidositta visst
agerande.” Som en f5ljd av att ett skatteavtal ir ett internationellt avtal talas det
ofta om att skatteavtalen har tva dimensioner, en folkrittslig och en
internrittslig. Detta kan illustreras genom att den folkrittsliga dimensionen av
skatteavtalet tillimpas i relationen mellan de avtalsslutande staterna och den
internrittsliga dimensionen tillimpas gentemot de avtalsslutande staternas
medborgare och av de nationella domstolarna och myndigheterna.™

Trots vissa siardrag hos skatteavtalen rader det ur ett folkrittsligt perspektiv
ingen skillnad mellan skatteavtal och andra internationella avtal vilket bland
annat innebir att Wienkonventionen ir tillimplig.” T art. 26 i
Wienkonventionen stadgas det att bestimmelser 1 internationella avtal ar
folkrittsligt forpliktande f6r och drligt ska fullgbras av de avtalsslutande
staterna. Vidare foreskriver art. 27 i samma konvention att bestimmelser i de
avtalsslutande staternas respektive nationella lagstiftningar inte kan dberopas
for att rattfardiga underlitenhet att fullgora forpliktelser 1 ett internationellt
avtal.”® Liknande stadganden aterfinns i Folkrittskommissionens utkast till
bestimmelser avseende det internationella statsansvaret, ARSIWA. ARSIWA
ar dn sd linge endast ett utkast och har alltsa dnnu inte blivit en regelritt
traktat. Artiklarna kodifierar dock till stor del internationell sedvaneritt och har
dirmed trots detta rittslig tyngd.”’

2.8 Tillkomst och inforlivande av skatteavtal
samt dualism och monism

2.8.1 Tillkomsten av ett skatteavtal

Forsta steget 1 tillkomstprocessen av ett nytt skatteavtal r att en part tar
initiativet och patalar att Sverige bor inga skatteavtal med en viss annan stat.
Den initiativtagande parten utgors ofta av ett svenskt foretag som 6nskar
etablera sig i en stat som Sverige dnnu inte har ett skatteavtal med. I Sverige ar
det som huvudregel Utrikesdepartementet som ansvarar for den inledande
kontakten med den andra staten. Om intresse fOr ett skatteavtal uttrycks dven
av den andra staten inleds forhandlingsstadiet vari bada stater deltar med en
férhandlingsdelegation. Nir de bada férhandlingsdelegationerna ar 6verens

53 Lindencrona, sid. 11.

54 Kleist, David, ”Methods for Elimination of Double Taxation under Double Tax Treaties — with
particular reference fo the application of double tax treaties in Sweden”, Tustus Forlag AB, Uppsala, 2012,
sid. 50.

5 Vogel, 1997, sid. 21.

56 Art. 26 och 27 i Wienkonventionen. Se ocksi t.ex. Pelin, sid. 87 och Wouters & Vidal, sid.
21-22.

57 Wouters & Vidal, sid. 23-25.
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6verlimnas avtalet till staternas respektive regeringar eller motsvarande organ
och nir dessa dr 6verens undertecknas avtalet och limnas f6r antagande hos
riksdagen eller motsvarande organ, vilket i Sverige sker genom en proposition.
Att riksdagens godkdnnande vid ingdende av skatteavtal krivs i Sverige framgar
av 8:3 och 10:3 RF som foreskriver att riksdagens godkidnnande av
internationella avtal krivs bland annat om avtalet avser ett omrade vari
riksdagen vanligen beslutar vilket giller avseende skatteomradet. Riksdagen har
endast tvd mojliga val, att godta eller att avsla avtalet i sin helhet. I detta skede
kan dndringar siledes inte goras utan att nya forhandlingar genomférs. Om
riksdagen viljer att godta avtalet genomfors detta vanligtvis genom ratifikation
vilket medfér att skatteavtalet blir folkrittsligt forpliktande.™

2.8.2 Monism respektive dualism och dess inverkan
for en stats forhdllningssitt avseende relationen
mellan nationell och internationell ratt

Folkritten kriver att stater som har ratificerat ett internationellt avtal ska
fullgbra avtalets forpliktelser men reglerar inte hur stater ska ga till viga for att
uppfylla denna skyldighet. Denna brist pa reglering beror frimst pa att
tillvigagangssattet for detta uteslutande styrs av den aktuella statens
konstitutionella férhallningssitt avseende relationen mellan nationell och
internationell ritt.”

Det finns tva huvudsakliga konstitutionella férhallningssitt avseende relationen
mellan nationell och internationell ratt som en stat kan inta; ett monistiskt och
ett dualistiskt. Ett monistiskt férhallningssatt, dven kallat teorin om rittens
enhet, innebdr att staten anser att den internationella och den nationella ritten
utgor tva delar av ett och samma rittssystem vilket 1 sig medfor att folkrittsliga
avtal automatiskt blir en del av statens nationella rittsystem redan genom att de
trader i kraft. Det krivs alltsa inte nagon nationell atgird for att forpliktelserna
1 ett folkrattsligt avtal ska bli nationellt tillimpbara gentemot statens
medborgare. Detta innebir att ett internationellt avtal 1 en monistisk stat
genom ratifikation trader i kraft internationellt och nationellt samtidigt och att
det dirmed inte féreligger nagon tidsdiskrepans mellan de tva ikrafttridandena.
I en monistisk stat anses internationell ritt vidare som huvudregel ha foretride
framfor nationell ritt.”

Ett dualistiskt férhallningssatt utgar ifran att staten ir dominerande vilket
medf6r att den nationella och den internationella ritten anses utgora tva
separata och parallella regelsystem med olika rittskillor och réttssubjekt. Detta
innebir 1 férlingningen att internationella avtal inte automatiskt blir en del av
den nationella lagstiftningen utan kraver nagon form av nationell atgird for att
bli nationellt tillimpliga vilket i sig medf6r att lagstiftaren i en dualistisk stat har

58 Lindencrona, sid. 12-15. Se ocksa Vogel, 1997, sid. 22-26.

5 Pelin, sid. 89, Jermsten & Sandstrom, sid. 245, Wouters & Vidal, sid. 19 och Sachdeva, IT,
2013, nr. 5, sid. 314.

% Dahlberg, 2012, sid. 235, Linderfalk, sid. 175, Bring, Mahmoudi & Wrange, sid. 43,
Sachdeva, ET, 2013, sid. 469, Jermsten & Sandstrém, sid. 2406, Kleist, 2012, sid. 49, Brownlie,
sid. 31-32, Dixon, sid. 88-89, Sachdeva, IT, nr. 4, sid. 181, Sachdeva, IT, nr. 5, sid. 314.
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den fullstindiga makten att avgora nir och hur ett internationellt avtal ska fa
nationell effekt. Eftersom antagande och inforlivande av ett internationellt
avtal darfor inte behover ske samtidigt forekommer det ofta en tidsdifferens
mellan det internationella och det nationella ikrafttridandet. Dartill 4r det
karaktiristiskt for en dualistisk stat att aldrig tillimpa ett internationellt avtal 1
sig. Istillet dr det de nationella inforlivandelagarna, som utgér den nationella
atgird som maste vidtas fOr att ett avtal ska fa nationell effekt, som tillimpas.
Detta innebir, i dualismens ytterlighet, att lagstiftaren kan vilja att aldrig
tillskriva ett visst internationellt avtal nationell effekt 6verhuvudtaget och att
avtalets innehall da aldrig kommer att tillimpas i staten. Detta innebir att ett
dualistiskt forhallningssitt medfor att ett internationellt avtal kan vara
folkrittsligt bindande gentemot den avtalsslutande motparten utan att vara
nationellt tillimpbart. Ytterligare en utmirkande egenskap hos dualismen ir att
det ena regelsystemet inte dr under- eller 6verordnat det andra eftersom de
existerar parallellt. Det sker saledes inte nigon rangordning av regelsystemen.’'

Sammanfattningsvis dr en stats val av ett monistiskt eller ett dualistiskt
forhallningsitt betriffande relationen mellan internationell och nationell ritt
relevant ur tre aspekter, nimligen 1) det paverkar vid vilken tidpunkt och i
vilken form en internationell forpliktelse erhaller nationell effekt, 2) det
paverkar vilken position en internationell forpliktelse tilldelas i den nationella
normhierarkin och 3) det avgér mojligheterna for staten att asidositta sina
internationella férpliktelser.”

Huruvida Sverige tillimpar ett monistiskt eller ett dualistiskt f6rhallningssatt
avseende relationen mellan nationell och internationell ritt finns det inget
uttryckligt svar pa. Det skrevs dock i betankandet ”Internationella verenskommelser
och svensk ratf’ fran ar 1974 att Sverige tillimpar ett system som innebdr att
internrittsliga atgarder krivs for att internationella 6verenskommelser ska
kunna tillimpas nationellt vilket talar f6r ett forekommande dualistiskt
forhallningssitt i Sverige.”’ Vidare aterfinns stéd for en dualistisk rittstradition
i svensk rittspraxis varav det tydligaste i RA 1974 ref. 61 vari domstolen gjorde
ett uttalande av motsvarande innehall som 1974 ars betinkande.”* Stéd for en
svensk dualistisk rittstradition aterfinns ocksa i rittsfallen RA 83 1:87 och RA
1964 ref. 28 vari domstolens uttalanden tydligt talar f6r att ett internationellt
avtals effekt pa svensk nationell lagstiftning ar oberoende av effekten inom
folkritten respektive att det dr de svenska inférlivandelagarna som ska
tillimpas och inte de internationella avtalen i sig vid en diskrepans mellan dessa

1 Dahlberg, 2012, sid. 235, Linderfalk, sid. 175, Bring, Mahmoudi & Wrange, sid. 45-47,
Vogel, Hans-Heinrich, ”Om inforlivande av internationella overenskommelser och annan folkritt med
svensk ratf’, 17 festskrift tillagnad Hakan Stromberg pd 75 drs dagen den 18 februari 1992 (red. Bohlin,
Alf & Vogel, Hans-Heinrich), Juristférlaget, Lund, 1992, sid. 346 och 358, Sachdeva, ET, 2013,
sid. 469, Jermsten & Sandstrom, sid. 246-247, Kleist, 2012, sid. 49, Brownlie, sid. 31-32, Dixon,
sid. 88-90, Sachdeva, IT, nt. 4, sid. 182, Sachdeva, IT, nr. 5, sid. 314 och Aldén, Stefan, ”’Om
regelfonkurrens inom inkomstskatterdtten; med sirskild inrikining pa forballandet mellan olika grunder for
beskattning av dolda vinstiverforingar till utlandef”, Nerenius & Santérus Forlag AB, Malmé, 1998,
sid. 227.

62 Sachdeva, IT, nr. 5, sid. 314-315.

03 SOU 1974:100, sid. 44 och Bring, Mahmoudi & Wrange, sid. 50.

64 RA 1974 ref. 61, Vogel, 1992, sid. 343 och Bring, Mahmoudi & Wrange, sid. 51-52.
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tva.” Det dualistiska forhallningssittet finns dock inte stadgat i vara grundlagar
och det ir sdledes inte friga om en konstitutionell dualism.®

2.8.3 Inforlivandet av ett skatteavtal

Ett skatteavtal ar ett folkrittsligt avtal vilket, i enlighet med den dualistiska
rittstraditionen, innebdr att det endast 4r de avtalsslutande staterna i sig som ar
bundna av avtalet. For att ett skatteavtal ocksa ska kunna tillimpas av
nationella domstolar och myndigheter samt kunna aberopas av medborgare
krivs att det pa nagot sitt inforlivas med den nationella lagstiftningen.” Om en
bestimmelse i ett internationellt avtal motsvaras av en bestimmelse i en redan
existerande nationell lag anses den folkrittsliga forpliktelsen vara nationellt
tillimpbar och det krivs dirfor inget ytterligare inforlivande. Detta
férekommer dock sillan avseende skatteavtal, varfér inférlivning krivs. For att
genomfora inforlivandet finns det tva olika tillvigagangssitt: transformation
och inkorporering. Transformation innebir att bestimmelserna i det
internationella avtalet omvandlas till nationell lagstiftning genom justering av
existerande nationella bestimmelser eller genom dstadkommande av nya
nationella bestimmelser. Inkorporering innebir istillet att en ny nationell lag
antas vari det stadgas att forpliktelserna i det internationella avtalet giller som
lag i staten. Svenska skatteavtal inférlivas vanligtvis med svensk lagstiftning
med hjilp av inkorporering.”

Vid inkorporering av svenska skatteavtal placeras avtalet pa den nivéa i den
svenska normhierarkin som lagstiftaren viljer eftersom inférlivandet dr en
fullstindigt intern angeligenhet vilket innebir att nationella normhierarkiska
bestimmelser tillimpas. Om skatteavtalet inkorporeras genom en vanlig lag
rangordnas avtalet saledes som vanlig svensk lagstiftning. Detta dr helt i
6verensstimmelse med uttrycket “en lag blir inte ”finare” dn en annan darfér
att den genomfor en folkrittslig forpliktelse”. Det finns dock ett exempel pa
ett folkrittsligt avtal som har tillskrivits en sirskild stéllning i den svenska
normhierarkin, nimligen den Europeiska konventionen angaende skydd fér de
minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna, EKMR,”. Vid
inforlivandet tilldelades den status som vanlig svensk lag men enligt 2:19 RF
forbjuds lagstiftning 1 strid med konventionen och pa sa sitt har lagstiftaren
sikerstillt konventionens féretride i forhallande till Gvrig svensk lagstiftning.”!
Denna sirstillning dr dock endast lagstadgad f6r EKMR och giller siledes inte
for Gvriga internationella avtal och dirmed inte for skatteavtal.”

65 Kleist, 2012, sid. 52 och RA 83 1:87 samt RA 1964 ref. 28.

% Bring, Mahmoudi & Wrange, sid. 50.

67 Dahlberg, 2012, sid. 235.

%8 Jermsten & Sandstrém, sid. 246-247 och Aldén, sid. 223-224.

9 Jermsten & Sandstrém, sid. 247.

70 Inf6rlivad genom lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd fér de
minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna.

71 Jermsten & Sandstrém, sid. 247-248.

72 Hultqvist, sid. 524.
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2.9 Den gyllene regeln

I de sirskilda inforlivandelagarna, genom vilka svenska skatteavtal inkorporeras
med den svenska nationella lagstiftningen, stadgas det normalt att avtalets
beskattningsregler endast ska tillimpas i den man de medfér en inskrinkning
av den skattskyldighet som annars skulle foreligga 1 Sverige. Detta uttryck
benimns som skatteavtalens ’gyllene regel” och ir ett uttryck om férhallandet
mellan skatteavtal och intern ritt som iakttas av majoriteten av virldens
stater.” Regeln innebir konkret att det aktuella skatteavtalet endast ska
konsulteras om beskattningsritt konstateras foreligga enligt den nationella
skattelagstiftningen. Enligt den gyllene regeln kan den nationella
beskattningsritten sedermera endast inskrinkas, inte utvidgas, vid tillimpandet
av skatteavtalet.”* Alltsa, om ett skatteavtal medfér att Sverige inte har
beskattningsritt avseende en viss inkomst samtidigt som den interna
skatteratten medger svensk beskattningsritt avseende den aktuella inkomsten
har avtalet foretride och Sverige ska avsta fran beskattning. Omvint innebir
regeln att om ett skatteavtal tilldelar Sverige beskattningsritten i en viss
situation men beskattningsritt i denna situation inte foreligger enligt den
nationella skatteritten har skatteavtalet aterigen foretride och Sverige ska dven
i denna situation avsta frin beskattning.”” Sammanfattningsvis innebir den
gyllene regeln saledes att ett skatteavtal endast kan begransa, aldrig utvidga, den
beskattningsritt som medges i en stats nationella skatteritt.”

Stadganden innehallande den gyllene regelns innebérd aterfinns inte endast i de
svenska inférlivandelagarna utan dven 1 manga andra linders lagstiftningar,
bland annat i Schweiz’, USA:s och Storbritanniens.”’

2.10 Tillimpning av skatteavtal

Skatteavtalens ursprungliga och huvudsakliga syfte ir att motverka
dubbelbeskattning™ och detta sker genom att skatteavtalen, i enlighet med den
gyllene regeln, begrinsar den beskattningsritt som de avtalsslutande staterna
medges 1 deras respektive nationella skatteritt. Detta férfarande ska inte
forvixlas med den internationella privatritten som innehaller lagvalsregler,
alltsa regler som faststiller vilket lands lag som ska tillimpas 1 en specifik
grinsoverskridande situation. Skatteavtal avgor aldrig vilken av de
avtalsslutande staternas skattelagstiftningar som ska tillimpas och medf6r
darfor aldrig ett resultat innebérande att utlindsk lagstiftning ska tillimpas.
Skatteavtalen férutsitter snarare att bida de avtalsslutande staterna beskattar i
enlighet med sin interna ritt vilken skatteavtalsbestimmelserna sedan
begrinsar antingen genom att utesluta tillimpning av en viss intern

73 Lindencrona sid. 24 och Dahlberg, 2012, sid. 244.

74 Lindencrona, sid. 24.

7> Dahlberg, 2012, sid. 244.

76 Pelin, sid. 90, Lindencrona, sid. 24 och Kleist, 2012, sid. 66.

77 Vogel, 1997, sid. 27.

78 Som nidmnts i avsnitt 2.4 har skatteavtal numera syften utéver att undanréja
dubbelbeskattning, t.ex. att motverka skatteflykt.
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bestimmelse eller genom att dldgga en stat att godta avdrag fran den nationella
skatten motsvarande skatt betald 1 den andra avtalsslutande staten.
Sammanfattningsvis utgor skatteavtalsbestimmelser saledes inte lagvalsregler
utan snarare begrinsningsregler.”

Skatteavtal begrinsar alltsa tillimpningen av den nationella skatteritten i syfte
att undanrdja dubbelbeskattning 1 grinséverskridande transaktioner.
Tillvigagangssittet for detta kan delas in i olika steg varav det férsta bestar av
att undersoka huruvida en dubbelbeskattningssituation féreligger
6verhuvudtaget. Detta sker genom att utreda vilka de inblandade staterna ar
och genom att konsultera deras respektive nationella skattelagstiftningar. Som
beskrivits i avsnitt 2.3 uppstir en dubbelbeskattningssituation som huvudregel
nir en hemviststats och en killstats beskattningsansprik 6verlappar varandra.”

Foljande steg i tillimpningsprocessen bestar av att ta reda pa om det finns ett
tillimpligt skatteavtal som slutits mellan de berérda staterna. For att ett
skatteavtal ska vara tillimpligt krivs det ofta att skattesubjektet édr skatterattsligt
hemmavarande enligt nationell lagstiftning i en av de avtalsslutande staterna.
Detta innebir att ett skatteavtal som utgangspunkt inte kan tillimpas for att
undanrdja en uppkommen dubbelbeskattning om bada de berorda staterna
aberopar beskattningsritt med std av killstatsprincipen.”

Nir det aktuella skatteavtalet 4r identifierat och konstaterat vara tillimpligt ska
det avgoras vilken stat som dr hemvist- respektive killstat enligt avtalet vilket ar
avgorande for att sedermera kunna applicera skatteavtalet for att 16sa den
aktuella dubbelbeskattningssituationen. Det bor i detta sammanhang
observeras att endast en av de avtalsslutande staterna kan utgora hemviststat
vid tillimpning av ett skatteavtal, dven om skattesubjektet dr obegrinsat
skattskyldigt enligt hemviststatsprincipen i bida de berérda staterna.™

De avslutande stegen 1 tillimpningsprocessen bestar av att avgora vilken
fordelningsartikel i avtalet som ir tillimplig avseende den foreliggande
situationen och, om den valda artikeln resulterar i att bide hemvist- och
kallstaten har beskattningsritt, att undersoka vilket resultat tillimpning av
avtalets sa kallade metodartikel medf6r. Fordelningsartiklarna fordelar
beskattningsritten mellan de avtalsslutande staterna genom att staterna i avtalet
har avstatt fran en del av den beskattningsritt som de atnjuter enligt sina
respektive nationella skattelagstiftningar. Det férekommer dock att
fordelningsartiklarna resulterar i att bade hemvist- och kallstaten har
beskattningsritt enligt avtalet och da kvarstar viss dubbelbeskattning. Det ér
vid dessa tillfillen som ytterligare ett steg i tillimpningsprocessen ska tas,
varvid metodartikeln, som undanréjer den kvarvarande dubbelbeskattningen,
tillimpas. Enligt OECD:s modellavtal dr det hemviststaten som ska avsta fran
sin kvarvarande beskattningsritt. Detta genomfors antingen genom
avrikningsmetoden (creditmetoden) eller fristallningsmetoden
(exemptmetoden). Enligt avrikningsmetoden tillats skattesubjektet avrikna den

7 Vogel, 1997, sid. 20-21 samt 26-27 och Lindencrona, sid. 27.
80 Dahlberg, 2012, sid. 231-232.
81 Dahlberg, 2012, sid. 231-232.
82 Dahlberg, 2012, sid. 232-234.
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skatt som har erlagts i den andra avtalsslutande staten fran skatt som han
betalar pa annan inkomst 1 hemviststaten. Enligt fristillningsmetoden tillats
skattesubjektet istillet undanta viss inkomst fran beskattning 1 hemviststaten
om denna inkomst ocksa beskattas i den andra avtalsslutande staten.®

Vid tillimpning av ett skatteavtal i Sverige ska avslutningsvis, och i enlighet
med den svenska dualistiska rittstraditionen, den svenska inférlivandelagen
tillimpas.**

Sammanfattningsvis féreligger alltsa beskattningsritt vid tillimpning av ett
skatteavtal endast i de fall och i den utstrickning som forutsittningarna for
beskattningsritt 4r uppfyllda bide i den nationella ritten och i skatteavtalet.*

2.11 Tolkning av skatteavtal

Innan reglerna for tolkning av skatteavtal presenteras dr det viktigt att
konstatera 1 vilka situationer ett skatteavtal ska tolkas, nimligen nir dess
innebo6rd dr oklar. Viktigt dr ocksa att tolkningsprocessen ska avslutas nar
innebérden inte lingre dr oklar, siledes nir avtalets betydelse r utredd.™
Avsikten med all avtalstolkning ar att faststilla parternas gemensamma avsikt
med det aktuella avtalet eftersom avtalstexten d4 4r att anses som klarlagd.”
Syftet med skatteavtal dr att férdela beskattningsritten mellan de avtalsslutande
staterna och detta syfte kan endast férverkligas om avtalet tolkas konsekvent i
samtliga avtalsslutande stater. P4 grund av detta stills det hoga krav pa att finna
parternas gemensamma avsikt och pa att tolka avtalet pa ett sitt som ar
acceptabelt for samtliga avtalsslutande stater inom skatteavtalsritten. Denna
tolkningsintention benimns inom den internationella doktrinen som ”#he goal of
common interpretation”. Att detta tolkningssitt ar att féredra har faststillts i manga
staters rittspraxis.”

2.11.1 Internrittslig eller folkrittslig tolkningsmetod?

Metoden for tolkning av skatteavtal avviker frain den metod som tillimpas
avseende nationell skatterdtt. Denna skillnad ar ett resultat av skatteavtalens
folkrittsliga hiarkomst vilken medfor att det finns tva eller fler staters avsikter
att ta hinsyn till vid tolkningen. Betriffande férhallandet mellan de
avtalsslutande staterna ska ett skatteavtal, 1 linje med sitt folkrittsliga ursprung,
tolkas enligt folkrittsliga principer. En folkrittslig tolkning av ett internationellt
avtal innebir generellt, till skillnad fran den internrittsliga tolkningsmetoden,
att grunden inte dterfinns 1 den nationella lagstiftningen utan i de avtalsslutande
staternas gemensamma avsikt som alltsa avses faststillas. Svenska skatteavtal
ar, 1 enlighet med den svenska dualistiska rattstraditionen, emellertid inte

83 Dahlberg, 2012, sid. 233-234.

84 Se t.ex. Jermsten & Sandstrém, sid. 247.
8 Vogel, 1997, sid. 20.

8 Linderfalk, sid. 94

87 Linderfalk, sid. 94 och Pelin, sid. 106.

88 Vogel, 1997, sid. 39.
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endast ett folkrittsligt avtal utan utgdr dven en del av den svenska nationella
skattelagstiftningen. Saledes kan det argumenteras for att svenska domstolar
och myndigheter, i franvaro av regler som foreskriver annat, bor tillimpa en
internrittslig tolkning av avtalen nir de tillimpas gentemot enskilda
skattesubjekt. Detta sker emellertid som huvudregel inte vilket torde bero pa
att en internrittslig tolkning exempelvis skulle innebira att begrepp i avtalet
tolkas mot bakgrund av motsvarande begrepps innebord i den interna
skatteratt vilket med stor sannolikhet medf6r diskrepans mellan de bada
avtalsslutande staternas tolkningsresultat som i sin tur kan orsaka oavsedd
dubbelbeskattning. Diskrepansen skulle ocksa kunna medféra en 6kad risk f6r
att staterna omedvetet asidositter sina avtalsataganden och dirmed begar
avtalsbrott. Till f6ljd av dessa risker finns det betydelsefulla argument som talar
for att en folkrittslig tolkning bor tillimpas dven nir skatteavtal tillimpas
internt gentemot enskilda skattesubjekt. Stod f6r detta finns ocksa 1 rittspraxis,
bland annat i det sa kallade Luxemburg-malet, RA 1996 ref. 84. Domstolen gav
dock hiri ingen foérklaring till sitt stillningstagande vilket innebir att grunden
for en folkrittslig tolkning av skatteavtal i Sverige ir fortsatt oklar.”

2.11.2 Wienkonventionen

I Wienkonventionens art. 31-33 aterfinns regler f6r tolkning av internationella
avtal i allminhet, allts regler som dven tillimpas vid tolkning av skatteavtal.”
Dessa regler motsvaras av de tolkningsregler som férekommer inom den
internationella sedvaneritten.”

Wienkonventionen tillhandahaller tva olika typer av tolkningsmedel:
grundliggande och supplementira. De grundliggande tolkningsmedlen regleras
1art. 31 som faststiller att tolkningen ska utga fran avtalstexten, som ska tolkas
drligt och i 6verensstimmelse med det konventionella sprikbruket™ av avtalets
uttryck sedda i sitt sammanhang och mot bakgrund av avtalets iandamal och
syfte. Artikeln tillhandahaller alltsd tre metoder f6r tolkning: en spraklig metod
som utgar fran en analys av avtalstextens betydelse i jimforelse med
konventionellt sprakbruk, en kontextuell metod innebirande att den aktuella
bestimmelsen ska f6rstis mot bakgrund av dess sammanhang och en
teleologisk metod som innebir att den aktuella bestimmelsen ska tolkas utifrin
dess dndamal och syfte. Enligt art. 31 p. 1 1 Wienkonventionen ingar i det
konventionella sprakbruket dels vért vardagssprak, dels facksprik. Det
konventionella sprakbruket utvecklas dock med tiden och det har dirmed
uppstatt oenighet avseende fragan om vilket konventionellt sprakbruk som ska
anvindas: det moderna sprakbruket som brukas nir texten tolkas eller det
historiska sprakbruket som brukades nir avtalet ingicks. Huvudregeln ir att det
ar det historiska sprakbruket som ska anvindas. Vidare ingér enligt art. 31.2-3 1
det sammanhang som avtalets uttryck ska tolkas utifran, f6rutom avtalstexten,
som inkluderar preambeln och bilagor, exempelvis verenskommelser
avseende avtalet som ingicks mellan parterna vid avtalets ingaende och senare

89 Lindencrona, sid. 77-78 och Kleist, 2012, sid. 69-70.

90 Lindencrona, sid. 78.

91 Linderfalk, sid. 93.

92 Konventionellt sprakbruk benimns i konventionen den gingse meningen.
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éverenskommelser mellan parterna.” Viktigt att notera ér att tolkningsmedlen
”sammanhanget” och ”avtalets andamal och syfte” ska anvindas kumulativt
och som ett komplement till det konventionella sprakbruket vilket innebar att
tolkningsresultatet alltid maste rymmas inom ramarna for det konventionella
sprakbruket.”

Utover de grundliggande tolkningsmedlen i art. 31 tillhandahalls
supplementira tolkningsmedel i art. 32. Dessa tolkningsmedel ska anvindas
nir avtalstexten, dven efter tolkning enligt art. 31, framstar som vag, tvetydig
eller uppenbart orimlig eller da tolkning enligt art. 31 inte har medfért nagot
resultat Overhuvudtaget. De supplementira tolkningsmedlen bestar av
exempelvis férarbeten till avtalet och omstindigheter vid avtalets ingaende.
Forarbeten som supplementirt tolkningsmedel ska inte férvixlas med
forarbeten till den svenska inférlivandelagen eftersom dessa som utgangspunkt
inte utgdr tolkningsmedel enligt Wienkonventionen.” Ett svensk forarbete
skulle dock kunna anvindas som ett supplementirt tolkningsmedel om
innehallet motsvarades av innehallet i den andra avtalsslutande statens
motsvarighet. Forarbetena kan da nimligen anses vara ett uttryck for staternas
gemensamma avsikt. Detta styrks ocksé av det faktum att de personer som
utformar forarbetena vanligtvis har ingétt i den férhandlingsdelegation som
utarbetat avtalet.” De supplementira tolkningsmedlen ir fristiende frin det
konventionella sprakbruket vilket méjliggor tolkningsresultat bortom dess

97
ramar.

De nimnda tolkningsmedlen ir rangordnade 1 Wienkonventionen och ska
anvindas i f6ljande ordning: konventionellt sprakbruk, sammanhanget och
indamal och syfte samt till sist de supplementira tolkningsmedlen. Det dr
endast om avtalstexten fortsatt dr oklar efter tillimpning av ett tolkningsmedel
som nista tolkningsmedel i rangordningen ska tillimpas.”

Det dr vanligt att ett internationellt avtal skrivs pa flera olika sprak. Enligt art.
33.1 i Wienkonventionen ska avtalstexten dock tillskrivas lika stor betydelse pa
vardera sprak, savida inte avtalet foreskriver eller parterna dr 6verens om

99
annat.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i bland annat Luxemburg-malet, RA 1996
ref. 84, uttalat att svenska skatteavtal ska tolkas med hjalp av de folkrittsliga
tolkningsmedel som tillhandahalls av Wienkonventionen och att denna
tolkning ska utmynna 1 ett faststillande av de avtalsslutande staternas
gemensamma avsikt.'"

9 Vogel, 1997, sid. 37, Dahlberg, 2012, sid. 237-238, Pelin, sid. 106, Linderfalk sid. 95 och 100-
103, Lindencrona, sid. 78-79, Lang, sid. 37 och art. 31 i Wienkonventionen.

94 Linderfalk, sid. 104.

% Vogel, 1997, sid. 38, Lindencrona, sid. 79, Linderfalk, sid. 95, 98 och 103-104, Pelin, sid.
107-108, Dahlberg, 2012, sid. 238, Lang, sid. 37 och art. 32 i Wienkonventionen.

% Lindencrona, sid. 83 och Dahlberg, 2000, sid. 79-80.

97 Linderfalk, sid. 104.

98 Linderfalk, sid. 96.

% Vogel, 1997, sid. 38-39, Pelin, sid. 108, Dahlberg, 2012, sid. 238, Linderfalk, sid. 104-106 och
Wienkonventionen art. 33.

100 Se t.ex. Pelin, sid. 112 och RA 1996 ref. 84.
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2.11.3 Kommentaren till OECD:s modellavtal

Aven kommentaren till OECD:s modellavtal ska enligt Luxemburg-malet, RA
1996 ref. 84, tillmitas betydelse vid tolkning inom omradet f6r internationell
beskattning.'” Wienkonventionen innehaller generella tolkningsregler for alla
olika typer av internationella avtal vilket innebdr att skatteavtalens sirdrag inte
kan beaktas inom ramen for dessa tolkningsregler.'”” OECD:s modellavtal och
dess tillhérande kommentar utgor dock ett viktigt hjalpmedel avseende
tolkning av skatteavtal specifikt.'”

2.11.3.1 Kommentarens rattskillevarde

I Sverige ér det naturligt att kommentaren till OECD:s modellavtal atnjuter
sirskild betydelse da vi har varit medlem 1 OECD sedan organisationen
skapades och som huvudregel tillimpar dess modellavtal nér nya skatteavtal
sluts. OECD:s hogst beslutande organ, radet, rekommenderar sina
medlemslinder att anvinda kommentaren som hjilpmedel vid tolkning av sina
skatteavtal. Denna rekommendation dr dock inte bindande f6r
medlemsstaterna, vilket stimmer vil 6verens med en av Dahlberg presenterad
asikt innebarande att kommentaren inte ensam bor ha avgérande betydelse vid
tolkning av skatteavtal. Skilet f6r denna asikt anges vara att kommentaren inte
kan anses ha tillricklig konstitutionell och folkrittslig legitimitet. Dahlberg
menar emellertid att den omstindigheten att ett visst kommentarsuttalande har
kvarstatt en lingre tid talar for att det har uppnatt status som “gingse mening”
enligt art. 31 1 Wienkonventionen och att det pa den grunden kan anses ha
visentlig betydelse vid tolkning av ett skatteavtal.'” Vidare menar Dahlberg att
yngre kommentarsuttalanden, som dnnu inte uppnatt status som ’gingse
mening”’, istallet kan utgdra supplementira tolkningsmedel enligt art. 32 1
Wienkonventionen.'” Vogel anser 4 sin sida att grunden f6r kommentarens
visentliga betydelse dr den omstindigheten att de avtalsslutande parterna kan
presumeras vara medvetna om dess innehall och dirmed bér kunna férutsittas
ha velat ansluta sig till kommentaren om de bokstavligen har antagit en artikel
fran modellavtalet vid ingaendet av ett skatteavtal. Han menar att denna
presumtion kvarstar tills dess nagon sarskild omstindighet talar f6r det
motsatta. Som en f6ljd av detta anser Vogel att det finns en viss juridisk
skyldighet, en sa kallat soff obligation, att tillimpa kommentaren vid tolkning av
skatteavtal som ir slutna mellan OECD:s medlemsstater. Denna asikt stodjs pa
det faktum att det finns en maojlighet att avge reservationer och anmirkningar
till specifika delar av modellavtalet och kommentaren. Hade det inte funnits

101 RA 1996 ref. 84 och t.ex. Pelin sid. 112.

102 Vogel, 1997, sid. 35.

103 Lindencrona, sid. 79.

104 Dahlberg, 2012, sid. 240-241 och Dahlberg, Mattias, ” ilket rittskallevirde har kommentaren till
OECD:s modellavtal?”, 17 festskrift till Gustaf Lindencrona” (red. Arvidsson, Melz & Silfverberg),
Norstedts Juridik, Stockholm, 2003, sid. 155. Se ocks4 t.ex. Kleist, 2012 sid. 89-90 och 99,
Vogel, Klaus, ”The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpretation”, BIFD, 2000, vol.
54, sid. 616 och Matteotti, Dr. René, ”Interpretation of Tax Treaties and Domestic General Anti-
Avwoidance Rules — A Sceptical Look at the 2003 Update to the OECD Commentary”, I'T, 2005, vol. 33,
nr. 8/9, sid. 337.

105 Dahlberg, 2003, sid. 155.

106 Vogel, 1997, sid. 44, Lindencrona, sid. 82 och Kleist, 2012, sid. 94.
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nagon juridisk skyldighet att f6lja kommentaren skulle denna mojlighet till
invindning, enligt Vogel, inte vara nédvandig och dirfor inte existera. Vogel
sammanfattar kommentarens betydelse som att rekommendationen skapar en
svag juridisk skyldighet, men icke desto mindre en juridisk skyldighet, att
tillimpa kommentaren vid tolkning av skatteavtal mellan medlemsstaterna.
Ytterligare argument som stédjer kommentarens avgorande betydelse dr den
konsekventa tillimpningen som kan ha resulterat i en utveckling av
internationell sedvaneritt, vilket dr en primir rittskélla inom folkritten. For att
sedvaneritt ska utvecklas krivs dock att staterna tillimpar den aktuella regeln
eller principen i tron om att det ar deras juridiska skyldighet vilket det rader
oklarhet kring avseende innehallet i kommentaren.'” Betriffande
rittskillevirdet av kommentaren dr det avslutningsvis oerhért viktigt att betona
att den aldrig utgor en del av det faktiska avtalet och att den darfor aldrig kan
uppna samma tolkningsvirde som avtalstexten, dven om den utgor ett viktigt
tolkningshjilpmedel.'"” Sammanfattningsvis har kommentaren till OECD:s
modellavtal ett betydande rittskallevirde vid tolkning av skatteavtal som har
ingatts mellan organisationens medlemsstater eller med en av de icke-
medlemsstater som har forklarat sig ha for avsikt att tillimpa modellavtalet,
iven om nigon absolut skyldighet att tillimpa den inte foreligger.'’ Vid
tolkning av skatteavtal som inte utgar frin OECD:s modellavtal ska, enligt
Lang, modellavtalet och kommentaren inte fungera som tolkningsmedel
6verhuvudtaget da det i dessa fall inte kan fOrutsittas att de avtalsslutande
staterna ir medvetna om innehallet i modellavtalet och kommentaren.'" Aven
Vogel menar att kommentaren i dessa fall har ett reducerat rittskallevirde men,
till skillnad fran Lang, att den fortfarande har viss betydelse och dirmed bor
tillmitas viss relevans, dock endast om avtalstexten éverensstimmer med
modellavtalet och om omstindigheterna i det enskilda fallet inte tyder pa en
annan avsikt hos parterna.'"

)7

2.11.3.2 Olika versioner av kommentaren — ett ambulatoriskt
eller statiskt forhdllningssatt?

OECD:s modellavtal och dess tillhérande kommentar har utkommit i flera
olika versioner. Vilken version av kommentaren som ska anvindas som
tolkningsmedel i en enskild situation rader det emellertid meningsskiljaktigheter
om. Introduktionen till modellavtalet uttrycker att skatteavtal, sd langt det dr
mojligt, ska tolkas med utgangspunkt 1 den vid tolkningstidpunkten senast
reviderade versionen av kommentaren.'” Detta benimns som ett
ambulatoriskt férhallningssitt och innebir alltsa att kommentaren alltid ska
tillimpas i sin senaste version och att senare tillkomna kommentarsuttalanden
darfor ska anvindas som tolkningsmedel dven vid tolkning av tidigare slutna
skatteavtal. Stater kan ocksa inta ett statiskt forhallningssitt avseende
kommentaren vilket innebir det omvinda, siledes att senare tillkomna

07 Vogel, 1997, sid. 45.

108 Kleist, sid. 98.

109 Lang, sid. 43. Se ocksa introduktionen till OECD:s modellavtal, p. 29.

110 Dahlberg, 2003, sid. 154.

11 Lang, sid. 44.

112 Vogel, 1997, sid. 45-46.

113 Lang, sid. 47, Arnold, sid. 259-260 och introduktionen till OECD:s modellavtal, p. 33-34.
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kommentarsuttalanden inte ska anvindas vid tolkning av tidigare slutna avtal.
Vilket férhallningssitt som tillimpas i Sverige tycks inte vara helt klarlagt men
Sallander menar att rittspraxis tyder pa att Sverige intar ett forsiktigt
ambulatoriskt forhallningssitt.''* Att Sverige tillimpar ett ambulatoriskt
forhallningssitt stodjs ocksa av ett uttalande i propositionen till 2004 ars CFC-
regler.'” Det finns dock de som anser att praxis tyder pa det motsatta.''’ Lang
argumenterar fOr att ett ambulatoriskt forhallningssitt inte ens borde vara ett
mojligt alternativ eftersom de inblandade staterna i sddana fall inte har haft
mojlighet att ta stillning till de nyare versionerna av kommentaren i férhallande
till det specifika skatteavtalet. Lang papekar dock att ett statiskt férhallningssatt
avseende kommentar medfor svarigheter med att anpassa skatteavtalen till
forindringar i niringslivet och tekniken. Vidare menar han att ett statiskt
forhallningssitt riskerar att medfora att identiska formuleringar i skatteavtal
som har ingitts vid olika tidpunkter tolkas med olika resultat vilket dr oférenlig
med malet om en enhetlig tolkning av skatteavtal inom OECD.""” Wattel och
Marres anser, 4 sin sida, att dndringar i kommentaren kan anvindas som
hjalpmedel vid tolkning av ildre skatteavtal for att faststalla den ’gingse
meningen”, eftersom de menar att det inte finns nagot klart stod for att det
med detta uttryck 1 Wienkonventionen endast avses det historiska
sprakbruket.'"® Arnold utvidgar detta och anser att kommentaren, vid tolkning
av skatteavtal, alltid bor anvindas i sin senaste version, dock med anpassning
till omstindigheterna i det enskilda fallet.""” Enligt Dahlberg bor indringar i
kommentaren delas in i tvé olika kategorier: dndringar som dr direkta
konsekvenser av revideringar i modellavtalet samt dndringar som endast utgor
fortydliganden av eller tilligg till kommentarsuttalanden avseende bestiende
bestimmelser i modellavtalet. Dahlberg menar att innehallsmassiga
forindringar i modellavtalet som féranleder dndringar av kommentaren inte
bor tillmatas betydelse vid tolkning av édldre skatteavtal, men att visst avseende
kan fistas vid tilligg 1 kommentaren, 4ven om sidana tilligg inte bor utgéra
ensam grund for tolkningen. Han anser dock att rena fortydliganden i
kommentaren kan skapa grund for tolkning av ett skatteavtal sammanvagt med
andra tolkningsmedel."” En liknande 4sikt presenteras av Wattel och Marres."”'
Sammanfattningsvis tycks dock den 6vervigande uppfattningen 1 doktrinen
vara att ett statiskt synsitt ir att foredra.'”

2.11.3.3 Reservationer och deras betydelse

Som namnts i avsnitt 2.11.3.1 finns det mojlighet f6r medlemsstaterna i OECD
att avge reservationer avseende bestimmelserna i modellavtalet och

114 Sallander, sid. 187-188.

115 Prop. 2003/04:10, sid. 101.

116 Kleist, 2012, sid. 106-107.

17 Lang, sid. 45-46. Se ocksi Kleist, 2012, sid. 104, Wattel, Peter J. & Martes, Otto, ”The Legal
Status of the OECD Commentary and Static or Ambulatory Interpretation of Tax Treaties”, ET, 2003,
Vol. 43, sid. 227-228 och 235, Avery Jones, John F., ”The Effect of Changes in the OECD
Commentaries after a Treaty is Concluded’, BIFD, 2002, vol. 56, sid. 103 och Vogel, 1997, sid. 47.
118 Wattel & Marres, sid. 226.

119 Arnold, sid. 260.

120 Dahlberg, 2003, sid. 144-146.

121 Wattel & Marres, sid. 235.

122 Arnold & van Weeghel, sid. 101.
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anmirkningar avseende uttalanden i kommentaren.'” Enligt Dahlberg ska
dessa tillmitas vasentlig betydelse vid tolkning av skatteavtal, dock endast i de
fall da de dr utfirdade vid tidpunkten for ingdendet av det aktuella
skatteavtalet.'”* Motsvarande asikt framfors av Vogel som stédjer denna i sjilva
férekomsten av reservationsmojligheten som han anser tydligt talar f6r en
avsikt inom organisationen innebérande att reservationer ska tillskrivas
avgérande betydelse.”” Arnold anser dock, i motsats till Dahlberg och Vogel,
att reservationer endast har betydelse for de reserverande staternas egna
ageranden. Denna ésikt stédjs pa bristen av en gemensam partsavsikt mellan de
avtalsslutande staterna.'”

2.11.4 Den allminna tolkningsregeln

Utover Wienkonventionens tolkningsregler och kommentaren till OECD:s
modellavtal innehaller vanligtvis de enskilda skatteavtalen nagon form av
tolkningsregel. Exempelvis innehaller OECD:s modellavtal en allmin
tolkningsregel i art. 3.2. Denna regel utgor en referens till de avtalsslutande
staternas nationella lagstiftningar vid tolkning av uttryck i det aktuella
skatteavtalet, forutsatt att sammanhanget inte kriver annat.'”’ Enligt
kommentaren till OECD:s modellavtal ir det killstatens lagstiftning som
tolkningsregelns referens avser.'” Den allminna tolkningsregeln kan anses
utgbra en mojlighet for stater att, som en foljd av den interna rittens
inflytande, tolka sina skatteavtal pa avvikande sitt vilket kan orsaka oférenlig
tillimpning av avtalet i de avtalsslutande staterna. Denna internrittsligt
inspirerade tolkning forindrar emellertid inte staternas skyldighet att 1 enlighet
med Wienkonventionen tolka sina internationella avtal i god tro.'”

2.11.5 Rittspraxis

Rittspraxis frain svenska domstolar utgor inte endast en rittskalla vid
internrittslig tolkning utan 4ven vid folkrittslig tolkning. Av RA 1972 ref. 34
foljer namligen att tolkningen av ett skatteavtal 4r prejudicerande for framtida
tolkningar inom hela den svenska skatteavtalsritten."” Aven utlindska
domstolars tolkningsbeslut kan anvindas som tolkningsmedel, dven om de inte
ar formellt bindande. Hur stor vikt som tillskrivs dessa beror uteslutande pa
hur 6vertygande resonemangen ar vilket inom OECD ofta speglas av ett
stillningstagande avseende organisationens bedémning av beslutet.””!

123 Se introduktionen till OECD:s modellavtal, p. 30-31.

124 Dahlberg, 2003, sid. 147.

125 Vogel, 1997, sid. 45.

126 Arnold & van Weeghel, sid. 99.

127 Dahlberg, 2012, sid. 242 och kommentaren till art. 3.2 i OECD:s modellavtal, p. 12.

128 Kommentaren till art. 23 1 OECD:s modellavtal, p. 32.1-32.7 och t.ex. Dahlberg, 2012, sid.
243,

129 Wouters & Vidal, sid. 16 och art. 31 i Wienkonventionen.

130 T indencrona, sid. 83 och RA 1972 ref. 34.

131 Lang, sid. 50.
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2.12 Kort om problematiken avseende Tax
Treaty Override

2121 Tax Treaty Override — en definition

Tax Treaty Override ir det Overgripande begrepp som normalt anvinds som
benimning fér den problematik som de kommande avsnitten i denna uppsats
frimst behandlar.'”” Begreppet definieras i OECD:s rapport, ”Tax Treaty
Override”, fran ar 1989 som:

”...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.”.!”

Rapporten begrinsades dock till att behandla en snivare definition av
begreppet Tax Treaty Override, naimligen ”domestic legislation intended by the
legislature to have effects in clear condradiction to international treaty
obligations”. I rapporten uttrycks det att Tax Treaty Override kan utgbras
antingen av regler i den nationella lagstiftningen som stadgar att bestimmelser i
internationella avtal ska bortses fran i vissa situationer eller av regler som inte
refererar till internationella avtal men som vid nationell tolkning i relation till
bestimmelser i internationella avtal medfér motsvarande effekt."™ Tax Treaty
Override utgobrs alltsa av att en stat, genom lagstiftning, tillskriver nationella
bestimmelser foretrade till nackdel f6r bestimmelser 1 internationella avtal och
dirigenom asidositter atagandena som foljer av det aktuella internationella
avtalet."” Tax Treaty Override kan dock dven utgéras av domstolsavgdranden
som strider mot bestimmelser i skatteavtal, men benimns di korrekt som

Judicial Treaty Override."

Vid ingdendet av ett internationellt avtal dtar sig de avtalsslutande staterna att
respektera och tillimpa bestimmelserna 1 avtalet 1 enlighet med principen om
Pacta Sunt Servanda" och detta atagande uppfylls saledes inte vid Treaty Override,
vilket innebir att ett avtalsbrott begas. Det bor noteras att avtalsbrottet begas
redan vid antagandet av den nationella lag eller regel som medfor
asidosittandet av det internationella avtalet.””® I rapporten uppmanar OECD
sina medlemsstater att inte anta lagstiftning som kan utgbra Treaty Override. Det
foreslas ocksa en l6sning pa problemet, vilken innebir att avtalsparterna ska
fora bilaterala eller multilaterala diskussioner for att uppmirksamma
svarigheter som uppstar avseende bestimmelser i skatteavtal istillet for att
komma till ritta med sadant internt.'” Denna 16sning kan liknas vid ett mutual

132 Begreppet Tax Treaty Override forutsitter att det rader en konflikt mellan den nationella
lagstiftningen och skatteavtalet och kring detta rider det meningsskiljaktigheter i vissa
avseende, frimst betridffande nationella skatteflyktsregler. Mer om detta i kap. 4.

133 OECD:s rapportt, ~Tax Treaty Override”, frin 1989, p. 2.

13 OECD:s rapport, p. 2 och 5.

135 OECD:s rapport, p. 7.

136 Dahlberg, 2008, sid. 487.

137 Principen om Pacta Sunt Servanda kommer till uttryck i bla. art. 26 i Wienkonventionen.
138 OECD:s rapport, p. 7.

139 OECD:s rapportt, ”Suggestions for Action” p. 1 och 2.
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agreement som ir en problemlésningsméjlighet som tillhandahills 1 OECD:s
modellavtal. Denna problemlésningsméjlighet innebir att behoriga
myndigheter i de avtalsslutande staterna kan férhandla med varandra for att
exempelvis undanréja en dubbelbeskattningssituation som inte omfattas av det
aktuella skatteavtalet.'"’ Aven i doktrin om Tax Treaty Override har en liknande
16sning foreslagits.'!

Vidare behandlar OECD:s rapport de atgirder som kan vidtas vid
overtridelser av skatteavtalsbestimmelser. Vid antagande av lagstiftning som
medf6r bristande efterlevnad av bestimmelserna i ett skatteavtal uppger
rapporten att motparten, enligt folkritten, har ritt att begira ett upphéivande
eller ett icke-tillimpande av denna lagstiftning. Om detta misslyckas har
motparten, enligt art. 60 i Wienkonventionen, ritt att siga upp avtalet eller att
suspendera avtalet gentemot den férsumliga staten tills vidare. For att denna
rittighet ska aktualiseras kridvs dock att avtalsbrottet dr allvarligt eller visentligt,
vilket avgérs i det enskilda fallet.'*

2.12.2 Tasx Treaty Override — ett allvarligt problem
eller ett legitimt agerande?

Det ursprungliga syftet med skatteavtal édr att undanréja dubbelbeskattning till
férdel f6r den internationella handeln och flédet av kapital och arbetskraft i
virlden."™ T detta syfte har virldens skatteavtalsnit varit mycket framgangsrikt.
Vidare utgor skatteavtalen en stabil och palitlig bas f6r skatterelationer mellan
stater. Skatteavtalens visentliga betydelse styrks av det stora antalet skatteavtal
som finns i virlden.'** Skatteavtalen, liksom alla andra avtal, fordrar en
underfoérstadd 6verenskommelse om att de villkor som har férhandlats fram
ska fullgbras och inte ensidigt forindras. Dess framgang beror alltsa pa den
respekt och lojalitet som de avtalsslutande staterna visar gentemot avtalet. Ett
skatteavtal gentemot vilket de avtalsslutande parterna inte visar nagon eller
endast lite respekt kommer med storsta sannolikhet inte att kunna uppfylla sitt
syfte vilket kommer att resultera i dubbelbeskattning. Dessutom skapar brist pa
respekt och lojalitet gentemot ett skatteavtal misstro mellan de avtalsslutande
staterna. Som en sista utvig kan skatteavtal vid allvarliga Gvertridelser
dessutom sdgas upp. Pa grund av detta utgodr Tax Treaty Override ett potentiellt
hot mot existensen och utvecklingen av virldens viktiga skatteavtalsnit som 1
forlingningen riskerar att medfora en atergang 1 den hogt virderade
internationella handeln.'” Tax Treaty Override medfor dessutom bristande
férutsidgbarhet inom en stats skattesystem och att skattebetalare darfor inte

langsiktigt kan planera sina investeringar och 6vriga ekonomiska aktiviteter.'**

140 Se art. 25 i OECD:s modellavtal och kommentaren till denna.

141 Sachdeva, ET, 2013, sid. 470-474.

142 OECD:s rapport, p. 21-23.

143 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 7.

14 OECD:s rapport, p.1.

145 Sachdeva, ET, 2013, sid. 468. For liknande resonemang avseende de negativa
konsekvenserna av Tax Treaty Override, se bl.a. Matteotti, sid. 337.

146 Arginelli & Innamorato, sid. 300.
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Fenomenet Tax Treaty Override har f6rekommit sedan det forsta skatteavtalet
slots och problemet belystes vil genom OECD:s rapport men foreteelsen
ut6vas fortfarande, bade explicit och implicit. Det argumenteras 1 doktrinen for
att det internationella samfundet har misslyckats med att motverka Tax Treaty
Override och att det darfor har dndrat sina regler istillet samt att det som en
foljd av detta idag vidtas méanga atgirder for att legitimera problematiken
istillet for att férebygga och motverka den.'” De férbud som féreskrivs i
folkritten i och med principen om Pacta Sunt Servanda, som dels ir en
grundprincip inom den internationella sedvaneritten, dels dr kodifierad 1
Wienkonventionen, har visat sig vara ineffektiv i bekimpandet av Tax Treaty
Ouerride, i vatje fall pa den internationella skatterittens omrade."**
Internationellt agerande for att en gang for alla sitta stopp f6r fenomenet Tax
Treaty Override efterfragas dirfor.'"

Det finns dock de som anser att konsekvenserna av Tax Treaty Override ir
éverdrivna.”” Det har bland annat uttryckts att skatteritten forindras for
snabbt for att skatteavtalen ska hinna omférhandlas i motsvarande takt vilket
ofrankomligen ger upphov till Tax Treaty Override.”” 1 viss doktrin har det till
foljd av detta argumenterats for att en medelvig ér att foredra, innebédrande att
ett asidosattande ska bedémas utifrin omstindigheterna i det enskilda fallet
och att samtliga dsidosittanden darfor varken ér legitima eller folkrittsligt
otillatna. Det menas dock att det dven inom denna medelvig endast ar
acceptabelt med Tax Treaty Override om det dr férenligt med syftena bakom det
aktuella skatteavtalet och om det sker 6ppet och tydligt. En stat ska alltsa inte
dolja ett asidosittande for sin avtalsmotpart, dven om asidosittandet 1 det
enskilda fallet utgér ett legitimt agerande.'™

Ytterligare en fraga som ofta lyfts fram vid diskussioner angaende Tax Treaty
Override dr huruvida detta ir legitimt vid bekimpandet av skatteflykt. Det
menas nimligen att Tax Treaty Override kan anvindas som ett verktyg i denna
kamp vilket kommentaren till OECD:s modellavtal kan anses ge stod f6r
eftersom den uttrycker dels att ett av syftena med skatteavtal dr att motverka
skatteflykt, dels att det inte rader ndgon konflikt mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal.'” Det rader dock oenighet i fraigan som
dirfor dr oerhért debatterad bade i Sverige och internationellt. ™

147 Kulcsar, Tamas & Rogers-Glabush, Julie, ”Treaty Override: Reviving a Iong-Forgotten Debate in
the Name of Anti-Avoidance”, ET, 2013, Vol. 53, nr. 9, sid. 411-413.

148 Sachin Sachdeva, ET, 2013, sid. 470.

149 Sachin Sachdeva, ET, 2013, sid. 468.

150 Avi-Yonah, Reuven S., ”Tax Treaty Overrides: A Qualified Defence of the U.S. Practice”, 17 Tax
Treaties and Domestic Law” (red. Maisto), IBFD Publ., Amsterdam, 2000, sid. 66.

151 Wouters & Vidal, sid. 25 med vidare referenser.

152 Avi-Yonah, sid. 78-79.

153 Se t.ex. Avi-Yonah, sid. 66, Arnold, sid. 244-260 och kommentaren till art. 1 i OECD:s
modellavtal, p. 7-9.1, 9.5 och 22.1.

154 Vidare om denna friga i kap. 4.
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3 Forhallandet mellan vanlig
nationell lagstiftning och
skatteavtal

I detta kapitel redogérs for fragestillningen avseende férhallandet mellan
vanlig nationell lagstiftning och skatteavtal samt fragestillningen om den
dualistiska rittstraditionens betydelse for detta férhallande.

Nationell skatteritt och skatteavtal interagerar pa olika sitt, bland annat genom
att tillimpningen av bestimmelser 1 det ena rittssystemet paverkar
tillimpningen av bestimmelser i det andra rittssystemet, men ocksa genom att
bestimmelser i de bada rittssystemen potentiellt kan konkurrera med varandra.
Det ir den sistnimnda interaktionen som behandlas i denna uppsats. En
konflikt mellan nationell ritt och skatteavtal kan tyvirr inte sammanfattas med
ett enkelt uttalande om att skatteavtal har ett oinskrinkt foretride 1 férhéllande
till den nationella ritten, svaret ir betydligt mer komplext."” Vid en diskussion
betriffande férhéallandet ska flera intressen beaktas, nimligen skattebetalarnas
behov av och ritt till férutsidgbarhet och rittssidkerhet, syftet och dndamalet
med skatteavtal, alltsa huvudsakligen undanréjande av dubbelbeskattning, samt
de avtalsslutande staternas intresse av att skydda sina skattebaser.'*

3.1 Allmint om regelkonkurrens

Begreppet regelkonkurrens kan definieras pa en mingd olika sitt och det ar
darfor 1 princip omdiligt att finna en allmangiltig definition. I denna uppsats
anvinds begreppet med den inneb6rd som Aldén anslutit sig till, nimligen att
regelkonkurrens foreligger nir tva eller flera bestimmelser ér tillimpbara
samtidigt och 1 samma situation men inte kan tillimpas samtidigt da det ar
faktiskt oméjligt och dirmed forsitter rittstillimparen 1 en “regelvalssituation”.
Vid en regelkonkurrens foreligger det alltsa en slags dubbelreglering av den
aktuella situationen.”’ Synonymt med begreppet regelkonkurrens kommer
begreppet regelkonflikt att anvindas.

Nagra forutsittningar maste vara uppfyllda for att en regelkonflikt ska kunna
uppkomma Overhuvudtaget. Inledningsvis ska de aktuella bestimmelsernas
tillimpningsomraden, alltsa de situationer i vilka de ir tillimpliga,
6verensstimma med varandra.'”™ Fér att kunna avgora om denna férutsittning
ar uppftylld kravs det saledes att bestimmelsernas tillimpningsomraden
faststills.'”

155 Sasseville, Jacques, A Tax Treaty Perspective: Special Issues”, 17 Tax Treaties and Domestic Law”
(ted. Maisto), IBFD Publ., Amsterdam, 2000, sid. 37.

156 Martin, sid. 210.

157 Aldén, sid. 31.

158 Aldén, sid. 33.

159 Aldén, sid. 42.
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Vidare forutsitter férekomsten av en regelkonflikt att bestimmelsernas
rittsfoljder dr oforenliga. Den mest patagliga existensen av saidan oférenlighet
foreligger nir tva bestimmelser har fullstindigt motsatta rittsfoljder,
exempelvis nir rittsféljderna medfor att Sverige har, respektive inte har,
beskattningsritt. Aldén benamner detta logisk oférenlighet. Det forekommer
ocksa empirisk oférenlighet, vilket innebar att rittsféljderna av samtidigt
tillimpliga bestimmelser, av praktiska skil, ar oméjliga att efterleva parallellt.
En empirisk konflikt féreligger exempelvis nér det dr fysiskt omaoijligt f6r en
person att uppfylla bada rittsféljderna. Vidare férekommer virdemissig
oforenlighet som innebir att en samtidig tillimpning av tva bestimmelser
medfor ett fullstindigt oetiskt eller omoraliskt resultat. Avslutningsvis kan tva
bestimmelsers rittsfoljder vara teleologiskt oforenliga, innebérande att
samtidig efterlevnad av rittsféljderna strider mot den aktuella lagstiftningens
syfte och indamal.'”’

Om férutsittningarna for en regelkonflikt dr uppfyllda uppstar en
regelvalssituation som vanligtvis utreds med hjilp av nigon av de sa kallade
derogationsprinciperna: Lex Specialis’®’, Lex Posterior’” och Lex Superior'. Lex
Specialis innebir att en bestimmelse som reglerar en mer specifik situation har
foretride framfoér en mer generell bestimmelse. Lex Posterior medfor att en
senare tillkommen bestimmelse har féretride till nackdel for en tidigare
tillkommen bestimmelse. Lex Superior, som kommer till uttryck i 11:14 RF,
innebir, avslutningsvis, att en bestimmelse av hégre dignitet i normhierarkin
har féretride i forhallande till en bestimmelse av ligre dignitet.'”!

3.2 Olika regelvalslosningar i olika linder

Alla stater som ingar skatteavtal, eller andra internationella avtal, maste
sikerstilla att avtalets aligganden uppfylls, vilket kan gbras pa olika sitt. Om
detta kriver nagon form av nationellt agerande finns det, som tidigare nimnts,
tva huvudsakliga metoder; transformation och inkorporering. Vilket
tillvigagangssatt en stat viljer for att utvidga ett skatteavtals effekt till
relationen mellan staten och dess skattesubjekt beror helt pa statens
konstitutionella regler. Oavsett vilken metod som viljs sd finns det i princip
alltid ett behov av regelvalsbestimmelser eller konfliktregler for att sdkerstilla
skatteavtalens tillimpning vid eventuella konflikter med den nationella
lagstiftningen.'®

Olika stater tillimpar olika typer av regelvalsbestimmelser som dessutom
aterfinns pa olika nivder i deras respektive normhierarkier. En del stater har
konstitutionella regelvalsbestimmelser som tillskriver skatteavtal specifikt, eller
internationella avtal generellt, foretride i férhallande till den nationella

160 Aldén, sid. 43-48.

161 Den korrekta och fullstindiga bendmningen av principen ar: lex specialis derogat legi generalr.
162 Den korrekta och fullstindiga bendmningen av principen ar: lex posterior derogat lex priori.
163 Den korrekta och fullstindiga bendmningen av principen ar: lex superior derogat legi inferiors.
164 Aldén, sid. 194 och 219.

165 Sasseville, sid. 41.
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lagstiftningen. Denna metod tillimpas av méanga europeiska stater, exempelvis
Frankrike, men dven av till exempel Japan, och anses vara den mest limpliga
metoden for att sikerstilla en fullstindig uppfyllelse av principen om Pacta Sunt
Servanda. Som ett alternativ till ett fullstindigt konstitutionellt foretride for
internationella avtal har nagra linder valt att reglera foretridet i en lag som inte
uttalat dr landets konstitution men som pa grund av sitt innehall 1 princip utgor
konstitutionella bestimmelser, exempelvis en sirskild lag om internationella
avtal alternativt en lag om landets konstitutionsdomstol eller liknande.
Regelvalsbestimmelser kan vidare dterfinnas i en stats inférlivandelagar eller
motsvarande lagar eller i 6vriga nationella skattebestimmelser. Denna metod
tillimpas av exempelvis Kanada och Storbritannien. Avslutningsvis kan en stat
vilja att inte lagstifta om férhallandet mellan skatteavtal och nationell
lagstiftning 6verhuvudtaget utan att istéllet forlita sig pa allmidnna
regelvalsbestimmelser sisom derogationsprinciperna eller en oskriven
normhierarki. Detta tillvigagangssitt tillimpas av exempelvis Sverige och
USA.'%

Vogel menar att det finns ytterligare en typ av regelvalsbestimmelser, nimligen
oskrivna konstitutionella principer som tillskriver internationella avtal ett
principiellt féretrade i férhéallande till den nationella lagstiftningen. Denna
oskrivna féretradesritt har, enligt Vogel, sitt ursprung 1 grundliggande
konstitutionella principer som frimst utvecklas i stater vari ett godkdnnande
fran riksdagen eller motsvarande organ krivs vid ingdendet av internationella
avtal.'” Vogel anser vidare att linder som har en lagstadgad foretridesritt for
internationella avtal avseende manskliga rittigheter har tagit ett viktigt steg mot
att tillférsikra internationella avtal generellt foretride i forhallande till nationell
lagstiftning.'*

3.3 Ett skatteavtalsforetrade — argument for
och emot

Till £6ljd av bristen pa ett lagstadgat foretride avseende skatteavtal 1 Sverige ar
det oklart vad som giller betriffande forhallandet mellan den svenska
nationella lagstiftningen och svenska skatteavtal. Det férekommer dock
argument for och emot ett svenskt skatteavtalsforetride, vilka redogors for i
detta avsnitt.

166 Sasseville, sid. 41-42, Kleist, 2012, sid. 58, Vogel, Klaus, ”The Domestic Law Perspective”, i
”Tax Treaties and Domestic Law” (red. Maisto), IBFD Publ., Amsterdam, 2000, sid. 6-11, Vogel,
Klaus, ”New Europe Bids Farewell to Treaty Override’, BIT, 2004, vol. 58, sid. 6 och Sachdeva, IT,
2013, nr. 4, sid. 182-196.

167 Vogel, 2006, sid. 11 och Vogel, 2004, sid. 7.

168 Vogel, 2004, sid. 7.
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3.3.1 Verklig eller skenbar regelkonkurrens och
presumtionen om lagstiftarens avsikt

Det férekommer att flera skattebestimmelser ar tillimpbara samtidigt. Det ar
emellertid vanligen givet vilken bestimmelse som ska tillimpas i det enskilda
fallet eftersom det ofta framgar av lagstiftningens systematik. Pa grund av detta
har det uttryckts att de flesta regelkonflikter pa skatterittens omrade endast ar
skenbara.'” Avseende konflikter mellan skatteavtal och nationell skatteritt kan
argumentet formuleras som att skatteavtalens grundliggande funktion ar att
begrinsa de avtalsslutande staternas nationella beskattningsritt och att det
darfor foljer av skatteavtalens uppbyggnad, systematik och syfte att de har
foretride 1 forhallande till nationell lagstiftning och att en till synes foreliggande
regelkonkurrens dirfor endast dr skenbar.'” Eftersom skatteavtal i Sverige
inkorporeras genom en inforlivandelag som har samma rang 1 den svenska
normhierarkin som 6vrig nationell skatteritt kan principen om Lex Superior inte
tillimpas for att 16sa eventuella regelkonflikter'”", vilket diremot talar for att
det dr fullt mojligt att det kan uppsta verklig regelkonkurrens mellan nationell
svensk skatteritt och svenska skatteavtal.'”

Argumentet om att det endast férekommer skenbara regelkonflikter mellan
skatteavtal och nationell lagstiftning kan liknas vid ett annat argument som
talar for skatteavtalens foretride, nimligen den presumtion som pastas
foreligga for att lagstiftaren har for avsikt att fullfélja sina internationella
forpliktelser.'”” Denna presumtion grundar sig i att lagstiftaren, alltsa i svenskt
avseende riksdagen, inte hade godkint ett skatteavtal om den hade haft f6r
avsikt att asidositta dess forpliktelser. Alternativt kan presumtionen grunda sig
1 ett antagande om att lagstiftaren agerar enhetligt da den forst instiftar en
nationell bestimmelse som ger Sverige beskattningsritt i en viss situation och
sedan godkanner ett skatteavtal som begrinsar denna beskattningsritt. Detta
agerande dr namligen endast meningsfullt om skatteavtalets begrinsningar
efterlevs vilket kriver att skatteavtalet i sig medges foretride i férhallande till
den interna ritten. Argumenten har jamstillts just av den anledningen att de
bida grundar sig i skatteavtalssystematiken.'* Vogel uttrycker detta argument
som att ett parlament eller motsvarande organ som har deltagit 1 ingdendet av
ett internationellt avtal, vanligen genom att godkdnna det innan det ratificeras,
motsiger sig sjilvt om det sedermera gor sig skyldigt till Treaty Override. Ett
parlament eller motsvarande som ddremot inte har deltagit i ingaendet av ett
internationellt avtal, vanligen pa grund av att dess godkdnnande inte krivs for
ratifikation i den aktuella staten, kan vara mer benaget att bega Treaty Override
och i sidana stater ir argumentet, enligt Vogel, dirfor inte aktuellt.'”

169 Aldén, sid. 48-49.

170 Kleist, 2012, sid. 63, Grundstrém, 2010, sid. 166, Grundstrém, 2011, sid. 71 och Cejie,
Katia, > Utflyttningsbeskattning av kapitalikningar: en skattevetenskaplig studie i internationell
personbeskattning med fokus pa skatteavtals- och EU-réttsliga problens”, Uppsala universitet, Uppsala,
2010, sid. 99-100.

171 Vidare om detta i avsnitt 3.3.4.

172 Hultqvist, sid. 524.

173 Kleist, 2012 sid. 62-64. Se ocksa Wouters & Vidal, sid. 20.

174 Kleist, 2012, sid. 62 och Cejie, sid. 100.

175 Vogel, 2004, sid. 6.
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Utifrin presumtionen om lagstiftarens avsikt kan det argumenteras for att
svenska domstolar som huvudregel ska tillimpa en lag som inférlivar ett
skatteavtal, med undantag for de fall dd det star klart att lagstiftaren har f6r
avsikt att i den specifika situationen asidositta skatteavtalsforpliktelserna.'”
Kleist anser att det endast finns tva omstiandigheter som kan bryta
presumtionen om lagstiftarens avsikt och alltsa resultera 1 ett asidosittande,
niamligen ett uttryckligt uttalande av lagstiftaren i den antagna lag som ar
avsedd att ha foretride framfor vissa internationella ataganden alternativt ett
uppsigande eller en paborjad omforhandling av det aktuella avtalet med
hinvisning till att Sverige inte lingre kan eller vill uppfylla sina férpliktelser.
Detta innebir, enligt Kleist, att uttalanden i forarbeten inte kan anses vara
tillrackligt tydliga for att bryta presumtionen.'”” Enligt Kleist beror denna
mojlighet till dsidosittande pa franvaron av lagstadgade regelvalsbestimmelser
som skapar en Overordnad princip om skatteavtalens féretride. Vidare menar
han att mojligheten dessutom ér en logisk f6ljd av den svenska dualistiska
rittstraditionen.' ™"

Hultqvist menar dock att argumentet om lagstiftares avsikt dr bristfalligt
eftersom det endast stédjs av spekulationer och att det dirfor inte kan liggas
till nigon som helst grund for en slutsats om ett skatteavtalsforetride.'®

3.3.2 Den gyllene regeln

Den gyllene regeln stadgar, som beskrivits 1 avsnitt 2.9, att skatteavtal inte kan
skapa utan endast begrinsa beskattningsratt. Det ar alltsa i strid med denna
princip att tolka skatteavtalsbestimmelser sa att de ger upphov till
beskattningsritt som annars inte hade forelegat.'®' I Sverige aterfinns den
gyllene regeln i inférlivandelagarna. Hiri stadgas det saledes att det skatteavtal
som inforlivandelagen inkorporerar endast ska tillimpas nir det begrinsar den
beskattningsritt som annars skulle féreligga enligt svensk intern skatteritt. Pa
grund av denna innebord anses regeln ofta utgéra ett grundliggande argument
for ett skatteavtalsforetride. Regeln stadgar dock inte att det aktuella
skatteavtalet alltid ska tillimpas nir det medf6r en begrinsning av
beskattningsritt som annars féljer av svensk intern ritt. Pa grund av detta
anser Kleist att den gyllene regeln inte ér en regelvalsbestimmelse och ddrmed
inte medfor en skyldighet for Sverige att tilldela skatteavtal foretride i
férhallande till interna bestimmelser. Detta resonemang medfor alltsa att den
gyllene regeln inte hindrar Sverige fran att tillimpa nationell lagstiftning som
star i strid med ett skatteavtal och att den didrmed inte utgdr ett barande
argument for ett skatteavtalsforetride. ™

176 Kleist, 2012, sid. 62.

177 Kleist, 2008, sid. 712-713.

178 Vidare om den dualistiska rittstraditionens betydelse i avsnitt 3.3.6.
179 Kleist, 2012, sid. 62.

180 Hultqvist, sid. 529.

181 Se t.ex. Kleist, 2012, sid. 67.

182 Kleist, 2012, sid. 68.
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Utover den rittsliga grund for den gyllene regeln som foreligger 1 och med dess
upptagande i de svenska inforlivandelagarna kan det ifragasittas vilket
ytterligare stod som finns for principen. Fragan ir relevant eftersom det dr
orimligt att det endast skulle finnas stod f6r denna internationellt erkidnda och
tillimpade princip i svensk nationell skatteritt. Stodet anses i doktrinen inte
endast kunna utgdras av att den har tillimpats under lang tid da sedvaneritt
som utgangspunkt inte tillimpas inom den internationella skatteritten.
Dessutom ska stater tillimpa en regel eller princip déirfor att de forutsitter att
de dr juridiskt tvungna att gora sa for att sedvaneritt ska uppkomma, vilket det
inte finns stoéd for avseende den gyllene regeln. Regeln kan dock anses ha sin
rittsliga grund 1 en systematisk tolkning av skatteavtalsbestimmelserna och
dess syfte i férhéllande till den nationella skatteritten; avtalsbestimmelserna
reglerar, i syfte att undanrdja dubbelbeskattning, vilken stat som 1 en viss
situation har beskattningsritt och denna systematik forutsitter att skatteavtalet
inte kan skapa ny eller utvidga redan féreliggande nationell beskattningsritt.
Det finns dock ingen tydlig rittslig grund for principen och pa grund av det
har det argumenterats fOr att en stat inte strider mot sina internationella
forpliktelser om beskattningsritt som stadgas i ett skatteavtal, men inte i den
interna skatteritten, utnyttjas. Ett sidant agerandes férenlighet med folkritten
forutsitter emellertid att skatteavtalen i Gvrigt efterlevs.'

3.3.3 Lex Specialis och Lex Posterior

Lex Specialis utgor ett vanligt argument for att bestimmelser i skatteavtal bor
atnjuta ett principiellt foretride 1 forhallande till nationella bestimmelser.
Argumentet stodjer sig pa att skatteavtalsbestimmelser reglerar mer specifika
situationer, beskattning av transaktioner som har anknytning till vissa specifika
andra stater, 1 forhallande till vara mer generella interna skattebestimmelser
som reglerar skattesituationer i allmanhet. Vidare kan skatteavtalen uttryckas
utgbra kompletterande krav for beskattningsritt, vilket ytterligare styrker dess
position som Lex Specialis. Med stod av dessa tva grunder argumenteras det
saledes ofta for att skatteavtal 1 enlighet med principen om Lex Specialis, bor
tillerkinnas ett oinskrinkt foretride.'™

Aldén anser dock att detta argument brister. Lex Specialis-principen dr nimligen
endast tillimplig nir tva bestimmelsers tillimpningsomraden sammanfaller och
dessutom endast nir de sammanfaller pa sa sitt att den mer generella
bestimmelsen ir tillimplig i alla situationer vari den specifika bestimmelsen
kan tillimpas men inte tvirtom. Skatteavtalsbestimmelser kan tillimpas bade i
Sverige och i den andra avtalsslutande staten och det innebir att dessa
bestimmelser ér tillimpliga i situationer som vara svenska nationella
bestimmelser aldrig kan vara tillimpliga i. Detta medfor att
skatteavtalsbestimmelser och nationella lagar endast i vissa fall har
sammanfallande tillimpningsomraden och att principen dirfor inte kan
tillimpas konstant. Vidare medfor det att det 1 vissa situationer dr den
nationella bestimmelsens tillimpningsomrade som utgér en andel av
skatteavtalsbestimmelsens tillimpningsomrade och att principen darfér

183 Lindencrona, sid. 26 och Kleist, 2012, sid. 66.
184 Kleist, 2012, sid. 59 och Vogel, 20006 sid. 3.
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resulterar i ett foretrade till forman for den nationella bestimmelsen. Enligt
den dualistiska rittstraditionen dr dock folkritten och den interna ritten tva
separata rittssystem. Detta medfér enligt Aldén att de nationella
lagstiftningarna i de tvé avtalsslutande staterna ocksa ér tva separata system,
vilket i férlingningen innebir att skatteavtal skapar olika nationella regler i de
avtalsslutande staterna. Det kan dirfér argumenteras for att det bor vara
bestimmelsernas svenska tillimpningsomraden som ir utgangspunkt vid
bedémningen om huruvida principen ir behjilplig eller inte. Vid denna
utgangspunkt kan en regelvalssituation mellan nationell lagstiftning och
skatteavtal 16sas med hjilp av Lex Specialis-principen till
skatteavtalsbestimmelsernas fordel. Argumentet om att
skatteavtalsbestimmelser med hjilp av principen om Lex Specialis bor ha ett
fullstindigt foretride ir, enligt Aldén, dock inte fullstindigt hallbart."®

Aven Kleist kritiserar argumentet om att skatteavtalen besitter ett principiellt
foretride med stéd av principen om Lex Specialis. Han anser nimligen att detta
argument 4r fullstindigt beroende av den tillimpande domstolens resonemang
om huruvida skatteavtalet 1 den specifika situationen utgor Lex Specialis 1
relation till den aktuella nationella skattebestimmelsen och av det férhéllande
som den tillimpande domstolen anser foreligga mellan principen om Lex
Specialis och principen om Lex Posterior 1 samma specifika situation. Framf&rallt
osikerheten avseende huruvida skatteavtalen utgor Lex Specialis i den specifika
situationen rader det meningsskiljaktigheter om, vilket tydligt framkommer av
rittsfallet RA 2008 ref. 24 och den rikliga doktrin som har analyserat
avgorandet. 'Y

Lex Posterior ir ytterligare en derogationsprincip som kan anvindas i en
regelvalssituation. Aldén, Hultqvist och Kleist, bland andra, anser emellertid att
anvindning av denna princip vid regelkonkurrens som inkluderar skatteavtal
bor undvikas. De stédjer sitt stillningstagande pa féljande resonemang. Om en
svensk nationell skattebestimmelse star 1 konflikt med en
skatteavtalsbestimmelse 4r det troligt att den nationella bestimmelsen star i
konflikt med manga andra liknande skatteavtalsbestimmelser och eftersom
skatteavtalen dr slutna vid olika tidpunkter kommer en tillimpning av principen
om Lex Posterior medfora att skatteavtalsbestimmelserna erhaller féretrade i
vissa situationer medan de nationella bestimmelserna erhaller féretride 1 andra
situationer. I de sistndimnda situationerna kommer Sverige att bega Tax Treaty
Override och generellt kommer en tillimpning av principen att medfora
inkonsekvens och dirmed oférutsidgbarhet eftersom olika resultat kommer att
uppnas vid varje enskild regelkonflikt. Vidare skulle en tillimpning av
principen om Lex Posterior medfora att Sveriges skatteavtal snabbt blir forlegade
eftersom skatteritten 1 Sverige stindigt fordndras och det darfor stindigt finns
intern lagstiftning som dr yngre an gillande skatteavtal. Pa grund av detta bor
saledes principen om Lex Posterior inte tillimpas. Svenska domstolar har dock
ritt att tillimpa principen vid regelkonkurrens mellan skatteavtal och svensk

185 Aldén, sid. 231-236.

186 Fin redogorelse for resonemanget i RA 2008 ref. 24 samt for den doktrin som analyserat
avgorandet dterfinns i avsnitt 5.1.

187 Kleist, 2012, sid. 59 och Hultqvist, sid. 528-529.
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nationell skatterdtt om det anses vara den bista l6sningen pa den uppkomna
regelvalssituationen.'®

I den skatterittsliga doktrinen har det resonerats kring vilket forhallande som
rader mellan dessa tva regelvalsmaximer och en princip som férenar dem bada
har identifierats av bland annat Vogel, nimligen principen om /ex posterior
generalis non derogart legi priori speciali (senare generell lagstiftning asidositter inte
tidigare och mer specifik lagstiftning). Vogel anser att denna princip innebir att
senare nationell skatteritt som utgangspunkt inte kan paverka redan
ikrafttridda skatteavtal. Han papekar dock att principen inte bor tillimpas om
lagstiftaren har givit ett klart uttryck for att en nystiftad nationell bestimmelse
ir avsedd att upphiva dven tidigare specifik lagstiftning."®’

3.3.4 Skatteavtalen i den svenska normhierarkin

For att besvara fragan kring vilket férhallande som rader mellan bestimmelser
som hirstammar fran ett folkrittsligt avtal och vanliga nationella bestimmelser
ar det centralt att underséka var 1 den svenska normhierarkin som de
folkrittsliga bestimmelserna befinner sig. Detta genomférs enligt Aldén
genom en undersékning av vilka kompetensregler, alltsa regler som ger olika
organ befogenhet att stifta, andra och upphiva bestimmelser, som ligger till
grund for bestimmelserna och vilket normgivande organ som sedermera har
instiftat bestimmelserna. Som utgangspunkt befinner sig alla bestimmelser
som grundar sig pa samma kompetensregel pa samma niva i normhierarkin och
en bestimmelse som ir stiftad av ett hégre organ har féretride framfor en
bestimmelse som ir stiftad av ett ligre organ. En bestimmelse som dr stiftad
av riksdagen har saledes hogre dignitet dn férordningar som ér foreskrivna av
regeringen och féreskrifter som dr utfirdade av myndigheter."”

For att avgora var just bestimmelser som har sitt ursprung i ett skatteavtal
befinner sig i den svenska normhierarkin krivs det att bade ingdendet och
inforlivandet av skatteavtalet utreds. Som utgangspunkt dr det regeringen som
ingar internationella avtal f6r Sveriges del. Riksdagens godkinnande kravs dock
avseende svenska skatteavtal vilket innebir att det 4r riksdagen som har det
yttersta ansvaret for utformningen av de svenska skatteavtalen. Riksdagen har
dirigenom samma befogenheter betriffande skatteavtal som betriffande vanlig
nationell skattelagstiftning. Inférlivandet av vara svenska skatteavtal sker som
bekant genom inkorporering. Det ér riksdagen som antar inkorporeringslagen
som dessutom stodjer sig pa samma kompetensregel som vanliga nationella
skattebestimmelser. Aldén menar att detta sammantaget innebar att
bestimmelser i vara svenska skatteavtal befinner sig pa samma niva i den
svenska normhierarkin som vanliga nationella skattebestimmelser och att
regelvalssituationer dem emellan dirfor inte kan 16sas med hjalp av
derogationsprincipen Lex Superior.”' Utéver detta dr de skatteavtal som Sverige

188 Aldén, sid. 234-236, Kleist, 2012, sid. 59, Hultqvist, sid. 528-530 och Kleist 2008, sid. 712-
714.

189 Vogel, 2006, sid. 3 och Vogel, 1997, sid. 71. Se ocksd Hultqvist, sid. 528.

190 Aldén, sid. 220.

191 Aldén, sid. 221-225 samt 8 kap. 3 §, 10 kap. 1 § och 3 § RF.
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ingatt innan 1980 endast inkorporerade genom en férordning vilket medfér att
de dr direkt underordnade nationella skattebestimmelser enligt principen om
Lex Superior.'” Det finns dock exempel pa ett internationellt avtal som i
Sverige har tillskrivits ett konstitutionellt foretride gentemot 6vrig nationell
lagstiftning, nimligen EKMR. Detta konstitutionella féretride dr dock enbart
tillskrivet EKMR och inte internationella avtal i allmdnhet och kan dirfér inte
tillimpas avseende skatteavtal. Detta styrker ytterligare argumentet om att
principen om Lex Superior inte kan anvindas for att 16sa en eventuell konflikt
mellan en nationell skattebestimmelse och en skatteavtalsbestimmelse.'”

3.3.5 Den folkrittsliga dimensionen och principen
om Pacta Sunt Servanda

Som nidmnts tidigare 1 uppsatsen ar ett skatteavtal ett internationellt avtal vilket
innebir att det dr underordnat folkrittens regler, som exempelvis kommer till
uttryck i Wienkonventionen."™ I art. 26 i Wienkonventionen stadgas principen
om Pacta Sunt Servanda, vilken ir en av de mest grundldggande principerna
inom folkratten. Hir utldses att varje traktat som dr i kraft dr bindande f6r dess
parter och ska tillimpas i god tro av dessa.'” Principen om Pacta Sunt Servanda
ar oerhort viktig eftersom hela folkritten utgors av samarbete mellan virldens
stater utan forekomst av en centraliserad brottsbekdimpande myndighet, vilket i
sig innebar att folkritten ér fullstindigt beroende av stabilitet och bestindighet
av de avtal som folkritten till stor del utgors av.'” I ICJ:s avgorande
Gabcikovo-Nagymaros ar 1997 uttalade domstolen att den tolkade uttrycket
om att en traktat ska tillimpas i god tro som att det dr traktatens syfte och de
avtalsslutande staternas avsikter vid ingdendet som ér avgorande, snarare 4n en
bokstavstillimpning av avtalet."”’ Principen om god tro faststills inte enbart
avseende tillimpning av internationella avtal utan dven avseende tolkning av
desamma vilket stadgas i art. 31 i Wienkonventionen.'”

I art. 27 i Wienkonventionen féreskrivs det vidare att en avtalspart inte kan
aberopa bestimmelser i sin nationella lagstiftning for att legitimera
underlatenhet att uppfylla férpliktelser i ett internationellt avtal. Liknande
foreskrifter aterfinns 1 ARSIWA, vari det bland annat stadgas att definitionen
av internationellt felaktigt handlade regleras av internationell ritt och inte av
staters interna lagstiftningar.'”

Trots dessa stadganden férekommer det argument om att Tax Treaty Override ix
legitimt, exempelvis med stod av att skatteritten fordndras vildigt snabbt och
att skatteavtalen, vars forindringar kriver diplomatiska forhandlingar, inte kan

192 Hultqvist, sid. 524.

193 Jermsten & Sandstrém, sid. 247-248. Se ocksa Kleist, 2012, sid. 62.

194 Lindencrona, sid. 11 och Kleist, 2012, sid. 50.

195 Art. 26 i Wienkonventionen.

196 Michel, Bob, ”Anti-Avoidance and Tax Treaty Override: Pacta Sunt Servanda?’, ET, 2013, vol. 53,
nr. 9, sid. 417.

97 Wouters & Vidal, sid. 21-22. Se ocksd ICJ:s avgérande avseende Gabcikovo-Nagymaros
projektet, (Ungern mot Slovakien), 25 september 1997, ICJ] Rep. 1997, 7, Para. 142.

198 Wouters & Vidal, sid. 21-22.

199 Wouters & Vidal, sid. 23-25.
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uppritthilla motsvarande hastighet.””’ Wouters och Vidal anser dock att
snabba foérindringar sker dven inom manga andra rittsomraden och att detta
argument 1 forlingningen didrmed skulle medfora ett legitimerande av Treaty
Ouverride dven utanfor skatteavtalsritten. Vidare menar de att principen om god
tro hindrar ensidiga asidosittanden av skatteavtal och att de hastiga
férindringarna inom skatteritten i ljuset av principen om god tro istillet kriver
forbattrade processer for internationella férhandlingar. Wouters och Vidal
framhaller vidare att ARSIWA innehaller grunder f6r ansvarsfrihet vid
vidtagande av en internationellt felaktig handling och att 1 princip samtliga
dessa dr omojliga att tillimpa avseende Tax Treaty Override. Endast
ansvarsfrihetsgrunden nédvindighet kan aktualiseras (art. 25 1 ARSIWA).
Stater kan med stod av denna ansvarsfrihetsgrund exempelvis argumentera for
att den aktuella 6vertridelsen var nédvindig for att motverka missbruk av
skatteavtalet eller for att anpassa skatteavtalet till snabba férindringar som
skett inom den nationella skatteritten. Enligt ILC:s kommentar till ARSIWA ér
denna ansvarsfrihetsgrund dock endast avsedd for exceptionella situationer vari
en Overtridelse eller ett dsidosittande av en folkrittslig forpliktelse dr statens
enda utvig att skydda ett visentligt intresse som hotas av en allvarlig och
6verhingande fara. Det ir inte uteslutet att en sadan situation kan uppsta inom
skatteavtalsomridet men méjligheterna dr mycket begransade. Vidare stadgar
art. 251 ARSIWA att stater inte kan dberopa ansvarsfrihetsgrunden
noédvindighet om staten sjilv har bidragit till omstindigheterna som hotar det
visentliga intresset. Det innebdr att en stat inte kan aberopa denna
ansvarsfrihetsgrund i en situation vari 6vertridelse sker till f6ljd av
forindringar i statens nationella lagstiftning. De begrinsade mojligheterna att
aberopa ARSIWA:s ansvarsfrihetsgrunder vid Tax Treaty Override medfor
saledes, tillsammans med principen om Pacta Sunt Servanda, att det ir oerhort
sillan som Tax Treaty Override ir legitimt enligt folkritten. Annorlunda forhaller
det sig naturligtvis om sjilva skatteavtalet tillhandahaller mojligheter att i vissa
fall asidositta avtalet, en si kallat saving clause.”"

Sammanfattningsvis intar folkritten en klar och tydlig stillning i fragan
avseende forhallandet mellan nationell lagstiftning och skatteavtal, alltsa att
principen om Pacta Sunt Servanda ir absolut i den meningen att
skatteavtalsforpliktelser ska fullgéras och att méjligheterna till ett legitimerande
av Tax Treaty Override ir mycket begrinsade.””

3.3.6 Dualism respektive monism och betydelsen for
forhdllandet mellan nationell lagstiftning och
skatteavtal

Sachdeva, som har genomfort en undersékning betriffande betydelsen av valet
mellan monism och dualism f6r en stats forhallningssitt avseende relationen
mellan nationell lagstiftning och internationella avtal med sérskild inriktning
mot skatteavtal, anser att valet har betydelse i fyra olika avseenden, nimligen 1)

200 Wouters & Vidal, sid. 25 med vidare referenser.
200 Wouters & Vidal, sid. 25-29.
202 Wouters & Vidal, sid. 23-25.
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huruvida staten anser att ett internationellt avtal 4r en rittskilla eller inte, 2)
huruvida det dr avtalet i sig eller en nationell inforlivandelag eller motsvarande
som tillimpas, 3) vilken placering i statens normhierarki som de internationella
avtalen dtnjuter och 4) statens mojligheter att asidositta sina internationella
forpliktelser till forman for sin nationella lagstiftning.*”

Betriffande det forsta avseendet, alltsid huruvida en stat anser att ett
internationellt avtal 4r en rittskilla eller inte, menar Sachdeva att monistiska
stater som huvudregel anser att internationella avtal, och dirmed skatteavtal,
utgodr regelritta rittskillor. Som en f6ljd av detta dr det ocksa det
internationella avtalet i sig, och inte en nationell inférlivandelag, som tillimpas
nir dess bestimmelser aktualiseras vilket alltsa besvarar den andra fragan. Den
fullstindiga motsatsen praktiseras som huvudregel i dualistiska stater som
saledes inte anser att ett internationellt avtal utgor en rittskélla och dirmed inte
kan tillimpa ett internationellt avtal i sig utan konsekvent tillimpar nationell
lagstiftning i form av en inférlivandelag eller motsvarande. Detta
tillvigagangssatt dr helt i enlighet med de dualistiska staternas uppfattning om
statens 6verlidgsenhet och deras tydliga atskillnad mellan internationell och
nationell ratt.”"*

Aven betriffande det tredje avseendet har valet mellan monism och dualism,
enligt Sachdeva, en avgorande betydelse. Som utgangspunkt har ett
internationellt avtal i en monistisk stat en hogre dignitet 1 normhierarkin dn
vanlig nationell lagstiftning. Utover detta dr det vanligt att monistiska stater har
denna foretradesritt for internationella avtal lagstadgad 1 sin konstitution.
Utgangspunkten om den monistiska foretridesratten dr dock endast just en
utgangspunkt och inte en oinskrinkt regel. Tydligt avvikande fran denna
utgangspunkt dr USA vars konstitution foreskriver att internationella avtal och
federal lagstiftning atnjuter samma placering i den amerikanska normhierarkin.
Likt det forsta och det andra avseendet tillimpas motsatsen som huvudregel i
dualistiska stater vari internationella avtal och nationell lagstiftning alltsa anses
atnjuta samma dignitet i normhierarkin. Det finns dock dualistiska stater,
exempelvis Kanada, som anser att internationella avtal ir 6verordnade den
nationella lagstiftning men da detta som huvudregel endast foreskrivs i vanlig
nationell lagstiftning, sisom 1 en inférlivandelag, och inte 1 konstitutionen finns
det stora méjligheter for staten att dndra installning. Ur ett strikt teoretiskt
perspektiv borde dock frigan om internationella avtals féretride inte
uppkomma 1 dualistiska stater da dessa inte tillimpar de internationella avtalen i
sig utan de nationella inférlivandelagarna.®”

Valet av en monistisk eller en dualistisk rittstradition har, som en f6ljd av
slutsatserna betriffande féregaende avseende, betydelse dven avseende det
fjairde avseendet, alltsa staternas mojligheter att asidositta sina internationella
torpliktelser, siledes gora sig skyldiga till Treaty Override. 1 enlighet med att
monistiska stater som huvudregel anser sina internationella avtal vara
6verordnade den nationella lagstiftningen dr deras mojligheter att asidositta

203 Sachdeva, IT, 2013, nt. 4, sid. 206-207, Sachdeva, ET, 2013, sid. 469-470 och Sachdeva, IT,
2013, nr. 5, sid. 314-315.

204 Sachdeva, IT, 2013, nr. 4, sid. 206 och Sachdeva, ET, 2013, sid. 470.

205 Sachdeva, IT, 2013, nt. 4, sid. 206-207 och Sachdeva, ET, 2013, sid. 470.
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sina internationella forpliktelser mycket begrinsade. Vanligtvis forbjuder eller
minimerar 1 mojligaste man monistiska stater ocksa de kvarvarande
mojligheterna till underlatenhet att uppritthalla sina folkrittsliga dtaganden.
Antitesen till detta dr naturligtvis dualismen vars stater, enligt Sachdevas
undersokning, har visat sig vara betydligt mer vilvilligt instéllda till fenomenet
Treaty Override vilket, liksom svaren pa de Ovriga tre avseendena, beror pa deras
uppfattning om staten som 6verordnad och pa deras tydliga atskillnad mellan
internationell och nationell ritt. Sachdeva drar saledes slutsatsen att dualistiska
stater tenderar att gora sig skyldiga till Treaty Override 1 betydligt storre
utstrickning in monistiska stater.” Trots denna oerhérda paverkan har
virldens stater ett fullstindigt fritt val mellan monism och dualism.*”

Skatteavtal, liksom andra internationella avtal, férutsitter fortroende och tillit
mellan parterna vilket maste uppratthéllas fOr att skatteavtalen ska kunna
uppfylla sina viktiga syften. Enligt Sachdeva kan en besvitrlig situation
uppkomma nir tva stater, varav en av dem tillimpar monism och den andra
dualism, interagerar. Detta beror pa att den dualistiska staten har mojlighet att
vilja nir och i vilken form skatteavtalet ska inforlivas med den interna ritten
och dirmed erhalla nationell rittskraft samtidigt som den monistiska staten
som huvudregel inte har sidan frihet varfor avtalet hir erhaller nationell
rattskraft redan i samband med ratifikationen. Om den dualistiska staten, i
enlighet med sin frihet, inte sikerstiller inf6rlivandet av avtalet uppstar en
diskrepans 1 uppritthallandet av avtalets forpliktelser mellan de avtalsslutande
staterna. Detta riskerar orsaka oavsedd dubbelbeskattning och rubba den
viktiga balans som rader mellan staterna genom att det forsitter den monistiska
staten i ett avsevirt underldge. Somliga argumenterar fOr att det i vissa
situationer kan vara legitimt for en dualistisk stat att inte inf6rliva ett
internationellt avtal men Sachdeva anser att Wienkonventionens art. 27 tydligt
foreskriver det motsatta och att en stat darfor enligt folkritten alltid ar skyldig
att tilldela ett internationellt avtal nationell rittskraft.””

Dualismen innebir ursprungligen att det inte finns nagot samband mellan
nationell och internationell ritt, att folkrittsliga bestimmelser aldrig ar
tillimpbara pa nationell niva samt att ett bakomliggande internationellt avtal
aldrig kan paverka en intern bestimmelses dignitet i den nationella
normhierarkin. I sin ytterlighet medfor detta resonemang att nationella
bestimmelser aldrig kan anses ha ett folkrittsligt ursprung. Aldén menar dock
att dualism sillan tillimpas 1 denna sin renaste form, utan vanligtvis 1 en mer
balanserad form vari folkritten anses kunna stilla vissa krav pa den nationella
lagstiftningen. Exempelvis kan en nationell bestimmelse erkdnnas ha ett
folkrattsligt ursprung. Att Sverige tillimpar en sidan mer balanserad form av
dualism framgar exempelvis av uttalanden fran HFD om att folkrittsliga
tolkningsregler ska tillimpas vid tolkning av bestimmelser med folkrittsligt
ursprung.”” Att ett svenskt skatteavtal har sitt ursprung i ett folkrittsligt avtal
kan trots detta inte anvindas som ett avgorande argument for att det ska anses
befinna sig pa en hogre niva i den svenska normhierarkin dn vanlig nationell

206 Sachdeva, IT, 2013, nr. 4, sid. 207 och Sachdeva, ET, 2013, sid. 470.
207 Sachdeva, ET, 2013, sid. 470-471.
208 Sachdeva, IT, 2013, nr. 5, sid. 318.
209 Aldén, sid. 228-230. Se ocksa RA 1987 ref. 162 och RA 1996 tef. 84.
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lagstiftning.”"” Sammanfattningsvis medfér den svenska dualismen att det inte
kan férutsittas att svenska skatteavtal tillimpas pa samma sitt nationellt som
internationellt och att Sveriges riksdag har konstitutionell méjlighet att bega
Tax Treaty Override till £6]jd av att den har frihet att inte infGrliva ratificerade
internationella avtal. Ur ett konstitutionellt perspektiv ar det irrelevant att Tax
Treaty Override ir ett avtalsbrott enligt folkritten.”!!

Alltsa, en stats val av en monistisk eller en dualistisk rittstradition paverkar i
stor utstrickning dess forhallningssitt avseende relationen mellan nationell
lagstiftning och skatteavtal. Det ska dock observeras att en stats
konstitutionella uppfattning inte férindrar en stats skatteavtalsmissiga
torpliktelser vilket innebir att Tax Treaty Override utgor ett avtalsbrott enligt
folkritten, inom vilken en stats val av monism eller dualism 4r obetydligt.*"?

Vogel anser emellertid att teorin om att valet mellan monism och dualism har
betydelse for en stats forhallningssitt avseende relationen mellan nationell ritt
och internationella avtal dr foraldrad. Som en f6ljd av detta anser han att
internationella avtal idag kan tillimpas gentemot en stats medborgare och kan
tillskrivas foretrade i férhéallande till nationell lagstiftning utan vidtagande av
nationella atgirder, oavsett vilken rittstradition som tillimpas av det aktuella

213
staten.

210 Aldén, sid. 231.

211 Hultqvist, sid. 525-526 och Jermsten & Sandstrom, sid. 247.

212 Gerzova, Larisa & Popa, Oana ” Compatibility of Domestic Anti-Avoidance Measures with Tax
Treaties”, ET, 2013, Vol. 53, nt. 9, sid. 423 och Wouters & Vidal, sid. 19.

213 Vogel, 2004, sid. 6.
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4 Forhallandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal

En aspekt av forhallandet mellan nationell lagstiftning och skatteavtal dr det
mer specifika férhallandet som foreligger mellan nationella skatteflyktsregler
och skatteavtal. Skatteflykt 4r nimligen ett omrade vari konflikter mellan
nationella bestimmelser och skatteavtalsbestimmelser stindigt uppstar samt
vari stater dr mer bendgna att asidositta sina skatteavtalsforpliktelser. Detta
beror pa att stater, i takt med att skatteflykt blir alltmer utbrett, har utvecklat
omfattande nationella skatteflyktsregler utan att tillférsikra att deras skatteavtal
har 4tf6ljts av motsvarande forindringar.”'* Ett tillimpande av en nationell
bestimmelse i strid med en internationell férpliktelse utgor dock ett avtalsbrott
enligt folkritten oavsett om det ror sig om ett tillimpande av nationella
skatteflyktsregler som motiveras med att det tjdnar syftet att motverka
skatteflykt eller ett tillimpande av 6vriga nationella regler.””” T den
skatterattsliga doktrinen och i OECD har det emellertid f6rts fram
betydelsefulla argument om att tillimpning av nationella skatteflyktsregler i
skatteavtalssituationer inom vissa ramar bor anses vara legitimt och diarmed
inte utgdra Tax Treaty Override”'® Skatteflyktsperspektivet bidrar saledes med
ytterligare en infallsvinkel 1 redogorelsen f6r och analysen av férhallandet
mellan nationell lagstiftning och skatteavtal och i denna del av uppsatsen utreds
det huruvida denna ytterligare infallsvinkel har vunnit tillrdckligt anseende som
ett legitimerande syfte f6r Tax Treaty Override, betriffande vilket det rader
oenighet.”"’

Forhallandet mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal baseras fraimst
pa spianningen mellan intresset av att uppritthalla principen om Pacta Sunt
Servanda och intresset av att skydda integriteten 1 de nationella skattesystemen
och det internationella skattesystemet.”®

4.1 Skatteflykt — ett forsok till en definition

Innan férhallandet mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal
undersoks krivs en definition av begreppet “skatteflykt”. En universellt
accepterad sadan definition tycks dock inte férekomma. En allmin och ofta
anvind definition dr emellertid att skatteflykt bestar av atgirder for att
minimera skattskyldighet. Med utgangspunkt i denna vida definition har det 1
doktrinen resonerats kring den svivande grins som foreligger mellan den
accepterade skatteplaneringen och den oacceptabla skatteflykten vilket medfér
att den allminna definitionen ar alltf6r omfattande for att tjdna syftet i denna

214 Michel, sid. 414.

215 Se t.ex. Sasseville, sid. 55-56 och Gerzova & Popa, sid. 423.

216 Se bl.a. kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.2-9.4.
217 Michel, sid. 419 och Gerzova & Popa, sid. 422.

218 Matteotti, sid. 350.
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uppsats.”” Ett fortydligande och en begrinsning av begreppet skatteflykt ges
till viss del av kommentaren till OECD:s modellavtal vari en vigledande
princip tillhandahélls. Denna innehaller tva huvudsakliga forutsittningar som
ska vara uppfyllda for att skatteflykt ska anses foreligga, nimligen att en av de
huvudsakliga avsikterna med den misstinka aktiviteten ska vara att uppna en
skattemissigt mer fordelaktig situation och att denna mer fordelaktiga situation
ska strida mot syftet och indamalet med den aktuella skattebestimmelsen.*”’

Den vigledande principen har varit maltavla f6r mycket kritik. Inledningsvis
har det avseende den andra forutsittningen patalats att principen inte faststiller
hur staterna ska avgora vad som utgoér syftet och dndamalet med en viss
bestimmelse.””’ Om ordalydelsen av skatteavtalsbestimmelserna utgor
utgangspunkten 1 syftes- och dndamalsfaststillandet kommer sannolikt
skatteavtalen stindigt att f6rhindra tillimpning av nationella skatteflyktsregler.
Om diremot utgangpunkten ir en vidare definition av
skatteavtalsbestimmelsernas andamal och syfte, exempelvis att
skatteavtalsbestimmelser inte ska tillimpas avseende transaktioner som inte
har ett verkligt ekonomiskt virde och kommersiellt syfte, kommer
skatteavtalen sannolikt mycket sillan att forhindra tillimpning av nationella
skatteflyktsregler.””” Vidare har det, betriffande den férsta forutsittningen i
principen, framférts att de flesta ekonomiska aktiviteter, i var alltmer
globaliserade och komplexa virld med kunniga och erfarna foretag, har
skattemissiga 6verviganden som ett av sina huvudsyften.”’

4.2 Tva skilda utgangspunkter avseende
forhallandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal

Enligt Michel kan tva teorier om férhallandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal identifieras. Den férsta teorin benimns ”#he
treaty override approach” och innebir att nationella skatteflyktsregler och
skatteavtal kan konkurrera med varandra och att en siadan konflikt avgors till
fordel for de nationella skatteflyktsreglerna. Huruvida denna teori ér juridiskt
férsvarbar beror pa tillimpningen av art. 26 och 27 i Wienkonventionen. Den
andra teorin bendmns 7 #he interpretation approach’” och innebar att nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal inte kan konkurrera med varandra eftersom
skatteavtalet tolkas pd sa sitt att en konflikt aldrig uppstar. Huruvida denna
teori 4r juridisk forsvarbar beror pa hur tolkningsreglerna i art. 31-33 1
Wienkonventionen tillimpas.***

219 Gerzova & Popa, sid. 421.

220 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.4. Se ocksa Sasseville, sid. 56 och
Arnold & van Weeghel, sid. 93.

221 Arnold & van Weeghel, sid. 96.

222 Arnold & van Weeghel, sid. 96.

225 Arnold & van Weeghel, sid. 97.

224 Michel, sid. 414-415.
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4.3 Kommentaren till OECD:s modellavtal
avseende forhallandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal

4.3.1 Innehallet i kommentaren

Innan ar 2003 uttalades det i kommentaren till OECD:s modellavtal att
skatteavtal inte ska frimja skatteflykt. Det antyddes dock att det var upp till
staterna att i sina individuella skatteavtal tillf6rsakra tillimpningen av nationella
skatteflyktsregler i skatteavtalssituationer. Det framférdes emellertid dven att
majoriteten av medlemsstaterna ansag att det inte foreligger nagon konflikt
mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal samt att det inte krdvs
uttryckliga uttalanden 1 ett skatteavtal for att ett nekande av
skatteavtalsformaner i en missbrukandesituation ska accepteras. Sammantaget
gav kommentaren vid denna tidpunkt inte nagon tydlig vigledning avseende
forhallandet mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal.”* T januari ar
2003 genomférdes dock omfattande revideringar av kommentaren som avsag
att fortydliga organisationens stillningstagande avseende den aktuella
relationen och problematiken betriffande missbruk av skatteavtal.”** OECD
kan 1 denna reviderade kommentar anses inta “#he interpretation approach” da det
hiri uttalas att en korrekt tolkning av ett skatteavtal medfor att det inte
konkurrerar med nationella skatteflyktsregler.”*’

I kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal faststills det att syftet med
skatteavtal, utéver undanréjande av dubbelbeskattning, dr att motverka
skatteflykt. Detta stadgande anknyter till art. 31 i Wienkonventionen om att
internationella avtal ska tolkas utifran sina dndamal och syften och innebir
saledes att skatteavtal ska tolkas bland annat utifran syftet att motverka
skatteflykt. I kommentaren konstateras det vidare att skattebetalare kan vara
benidgna att utnyttja olikheter 1 staters skatteregler och skatteavtal for att
astadkomma mer fordelaktiga skattesituationer. Det menas att dessa uttalanden
ger upphov till tva fragor, nimligen 1) huruvida stater ar tvungna att bevilja
skatteavtalsfordelar 1 situationer som utgors av missbrukande transaktion och
2) huruvida det féorekommer regelkonkurrens mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal.”” Avseende den forsta fragan foreskriver
kommentaren att en stat inte dr tvungen att bevilja ett skattesubjekt
skatteavtalsformaner 1 en missbrukssituation forutsatt att villkoren i den
vigledande principen ir uppfyllda.”” Hinvisningen till den vigledande
principen innebir en begrinsning av vad som ska anses utgora otilliten
skatteflykt och ddrmed berittiga ett nekande av skatteavtalsfGrmaner.
Hinvisningen utgor ocksa en tydlig foreskrift om att inte alla transaktioner som
resulterar i reducerad skatt utgor otilliten skatteflykt, exempelvis ar

225 Arnold, sid. 245-246 och kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 7, 23 och 24.
226 Se t.ex. Arnold & van Weeghel, sid. 81.

227 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.3-9.4 och Michel, sid. 414-415.

228 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 7-7.1 och 9.1 och t.ex. Arnold & van
Weeghel, sid. 86 och Arnold, sid. 247-248.

229 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.2-9.4
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skatteplanering tillatet och skattesubjekt ska inte foérvintas skatteplanera sa att
de maximerar sin skattskyldighet.” Betriffande den andra fragan uttrycker
kommentaren att det inte rader nagon konflikt mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal eftersom nationella skatteflyktsregler skapar
sadan nationell beskattningsritt som ett skatteavtal avser att begrinsa. Saledes
sammanfaller skatteavtalens och skatteflyktsreglernas tillimpningsomraden
inte.*”! Kommentaren framhaller emellertid att skatteavtalens
dubbelbeskattningsundanréjande bestimmelser ska tillimpas tills dess det finns
tydliga bevis for foreliggande skatteflykt i enlighet med forutsittningarna i den
vigledande principen.””

Sammanfattningsvis innebdr saledes kommentarens uttalanden betriffande
férhallandet mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal att ett av
huvudsyftena med skatteavtal dr att bekdmpa skatteflykt, att skatteavtal inte
forhindrar tillimpning av nationella skatteflyktsregler och att skatteavtal kan
och bor tolkas sa att skatteavtalsformaner kan nekas 1 situationer som utgors av
missbrukande transaktioner. Dessa uttalanden dr dock inte oinskrinkta utan
ska endast tillimpas om den férevarande situationen uppfyller
forutsittningarna i den vigledande principen.®”

OECD:s stillningstagande ar dock inte obestritt da det i 2011 ars uppdatering
av kommentaren till FN:s modellavtal uttalas att det 4r mojligt att
regelkonflikter kan uppsta mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal
samt att skatteavtalet vid en sadan konflikt, i enlighet med folkritten och
principen om Pacta Sunt Servanda, ska erhalla foretrade. Till £6ljd av detta har
det argumenterats fOr att det inte ar upp till reserverande OECD-
medlemsstater och icke-OECD-medlemsstater som intar en annan instillning i
fragan att begrinsa tillimpningen av nationella skatteflyktsregler i sina

individuella skatteavtal.”* Aven argument av motsatt innehall har framforts.*”

4.3.2 Kommentarer avseende kommentaren

4.3.2.1 Motverkande av skatteflykt — ett accepterat syfte med
skatteavtal?

I OECD:s rapport om Tax Treaty Override beskrevs motverkande av skatteflykt
som en berittigad malsittning men det uttalades ocksa att det inte legitimerar
Tax Treaty Override utan att dndringar i skatteavtalen krivs for ett utdvande av
denna malsittning. Sedan 2003 ars version av kommentaren till OECD:s
modellavtal har “motverkande av skatteflykt” emellertid uppgraderats till ett
fullvirdigt syfte med skatteavtalen. Denna helomvindning har dock inte

230 Se t.ex. Arnold & van Weeghel, sid. 86 och Arnold, sid. 247.

231 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.2 och 22.1 samt t.ex. Arnold & van
Weeghel, sid. 86 och Arnold, sid. 249-250.

232 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 22.2 och t.ex. Arnold & van Weeghel, sid.
86-87.

233 Arnold, sid. 260.

234 Kulesar & Rogers-Glabush, sid. 411 och kommentaren till art. 1 1 FN:s modellavtal, p. 14-
15.

235 Gerzova & Popa, sid. 422 och Arnold, sid. 245 och 260.
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atfoljts av motsvarande forindringar i sjilva modellavtalet vilket har orsakat ett
ifragasittande av huruvida det dr mojligt att fordndra syftet med ett
internationellt avtal trots att innehallet i sjdlva avtalet forblir oférindrat.
Vidare har det framforts att skatteavtal vanligtvis innehéller fa bestimmelser
som behandlar skatteflykt vilket medfor att det dr svart att motivera
uppgraderingen. Med utgangspunkt i den huvudsakliga
skatteavtalssystematiken, alltsa begrinsning av nationella
beskattningsgrundande bestimmelser, har skatteavtal dessutom mycket sma
méjligheter att bekimpa skatteflykt vilket ytterligare styrker ifrigasittandet.””’
Sammanfattningsvis menar Michel att bristen pa ett stadgande om att
motverkande av skatteflykt numera utgor ett av syftena med skatteavtal i
OECD:s modellavtal och sedermera i de individuella avtalen innebdr att det ar
mycket svart att godta uppgraderingen.””

236

I fallet Gabcikovo-Nagymaros uttalade 1CJ att principen om Pacta Sunt Servanda
ska tolkas utifran ett avtals syfte eller syften. I diskussionen kring skatteavtal
och dess forhallande till nationella skatteflyktsregler medfor detta uttalande att
principen om Pacta Sunt Servanda inte hindrar en stat fran att tillimpa nationella
skatteflyktsregler i en skatteavtalssituation om motverkande av skatteflykt
accepteras som ett av skatteavtalens syften. Huruvida uppgraderingen
accepteras eller inte har utifran denna tolkning alltsa en avgérande betydelse.
Denna vida tolkning av principen om Pacta Sunt Servanda strider dock mot
Wienkonventionens stadgande om att det 4r avtalstexten som ar den primara
kallan till avtalets inneb6rd. Dessutom innebir svarigheterna med att definiera
ett internationellt avtals andamal och syfte att stater med detta resonemang far
ett oerhort stort skénsmassigt utrymme. Michel anser att svarigheterna med att
acceptera uppgraderingen av motverkande av skatteflykt till ett av
skatteavtalens syften sammanvigt med vidden av IC]J:s tolkning betriffande
principen om Pacta Sunt Servanda medfor att ett tillimpande av nationella
skatteflyktsregler i en skatteavtalssituation strider mot principen om Pacta Sunt
Servanda”” En stat som avser att tillimpa sina nationella skatteflyktsregler bor
saledes forhandla med sina avtalsmotparter om detta samt infoga en tydlig
definition av begreppet skatteflykt i sina skatteavtal.**

Huruvida motverkande av skatteflykt accepteras som ett av skatteavtalens
syften har betydelse dven eftersom internationella avtal i enlighet med art. 31 1
Wienkonventionen ska tolkas bland annat utifrin sina indamal och syften.*"'

4.3.2.2 Risk for utnyttjande och diskrepans avseende
tolkning och tillimpning av skatteavtal

Aven sambandet mellan den vigledande principen och den uttalade bristen pa
konflikt mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal har kritiserats, med

236 OECD:s rapport, p. 34, kommentaren till art. 1 1 OECD:s modellavtal, p. 7, Michel, sid. 417
och Arnold & van Weeghel, sid. 90.

237 Arnold & van Weeghel, sid. 90 och Arnold, sid. 248-249.

238 Michel, sid. 419.

239 Michel, sid. 418-419.

240 Gerzova & Popa, sid. 424.

241 Arnold, sid. 249.
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motiveringen att det skapar ett alltfér stort skonsmissigt utrymme for
avtalsparterna. Anknytningen innebir att stater far tillimpa sina nationella
skatteflyktsregler i en skatteavtalssituation endast om det férekommer ett
tydligt missbruk eller omvint att stater inte far tillimpa sina nationella
skatteflyktsregler i skatteavtalssituationer vari det inte finns tydliga bevis f6r
missbruk. Detta dr en oerhort omfattande inneb6rd som enligt Arnold och van
Weeghel, bland andra, kriver nagon form av begrinsning for att forhindra att
stater undviker sina skatteavtalsférpliktelser genom att hdvda att praktiskt taget
alla transaktioner konstituerar ett missbruk och att praktiskt taget samtliga dess
nationella skattebestimmelser utgér skatteflyktsregler.”” I likhet med denna
kritik har Matteotti uttryckt att bristen pa begrinsning medfér en risk for att
medlemsstaterna genomfor sin nationella ekonomiska politik under
forevindningen att de bekdmpar skatteflykt.”*’ Michel, bland andra,
argumenterar, som en foljd av dessa risker, for att det bor infogas uttryckliga
bestimmelser om tillimpning av nationella skatteflyktsregler i OECD:s
modellavtal och sedermera i de individuella skatteavtalen. Detta tillimpas redan
i en del staters skatteavtal, exempelvis i Belgiens.***

4.3.2.3 Reservationer och deras betydelse

Fler stater, ddribland Irland och Nederlinderna, har reserverat sig gentemot
kommentarens stallningstagande avseende forhallandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal.*” Med anledning av detta har dven betydelsen
av staters reservationer angaende detta stillningstagande analyserats med
varierande dsikter. Arnold anser att reservationer endast har betydelse f6r den
reserverande statens eget agerande, innebirande att den reserverande staten ar
tillaten att tolka sina skatteavtal s att de hindrar tillimpning av de egna
skatteflyktsreglerna. Icke-reserverande OECD-medlemsstater, 4 andra sidan, ar
inte bundna av en reservation 1 storre utstrickning dn vad en reserverande stat
ar bunden av majoritetens forhallningssitt. Sammanfattningsvis har
avtalsparterna saledes endast kommit 6verens om att de ir oense 1 fragan.
Van Weeghel anser, i motsats till Arnold, att oenigheten mellan avtalsparterna
medfor att det ar fel att tillata en icke-reserverande stat att tillimpa sina
nationella skatteflyktsregler.””” Dahlberg ansluter till van Weeghels resonemang
och menar att reservationer alltid bér tillmitas avgérande betydelse.”**

246

4.3.2.4 Ett ambulatoriskt eller statiskt férhallningssitt
avseende 2003 ars kommentarsuttalande

Naturligtvis har dven fragan huruvida ett ambulatoriskt eller statiskt
forhallningssitt bor intas angaende férandringarna i kommentaren diskuterats i
doktrinen. OECD fo6resprakar generellt ett ambulatoriskt férhallningssitt, aven

242 Arnold & van Weeghel, sid. 96 och Arnold, sid. 250-251.

243 Matteotti, sid. 350.

244 Michel, sid. 419.

245 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 27.5 och 27.7 och Arnold & van
Weeghel, sid. 88-89.

246 Arnold & van Weeghel, sid. 100 och Arnold, sid. 248-249.

247 Arnold & van Weeghel, sid. 100.

248 Dahlberg, 2003, sid. 147.
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om majoriteten av doktrinen tycks féredra ett statiskt sidant.**’ Somliga inom
doktrinen anser emellertid att andringar i kommentaren bor delas in 1 rena
fortydliganden och faktiska materiella férindringar och att rena fértydliganden
kan tillimpas oavsett nir det aktuella avtalet slots men att materiella
férindringar endast bor tillimpas gentemot efterkommande avtal. Avseende
2003 ars kommentarsuttalanden har flera rimliga argument framkommit
innebirande bade att de endast utg6r fortydliganden och att de utgdr faktiska
materiella férindringar men 6vervigande ar asikten att férindringarna av
kommentaren utgor viktiga och materiella férandringar och att de dirmed inte
bér tillimpas gentemot ildre avtal.”” Arnold bland andra delar dock OECD:s
foresprakande av ett ambulatoriskt férhallningssitt och anser att kommentaren
alltid bor tillimpas i sin senaste version.”'

4.3.2.5 Dahlbergs sammanfattning avseende relationen
mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal

Dahlberg sammanfattar rittsliget avseende relationen mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal med att stater generellt bor vara restriktiva i
sitt tillimpande av nationella skatteflyktsregler i skatteavtalssituationer forutsatt
att det enskilda avtalet inte ger stod for ett visst annat agerande. Betydelsen av
OECD:s stillningstagande 1 kommentaren innebér dock, enligt Dahlberg,
utvidgade moijligheter att tillimpa nationella skatteflyktsregler i
skatteavtalssituationer eftersom kommentarsuttalandena kan anses utgora ett
uttryck f6r en godkinnande gemensam partsavsikt. I enlighet med detta
resonemang anser Dahlberg att méjligheterna till sidant agerande i férhéllande
till icke-OECD-medlemsstater och reserverande OECD-medlemsstater ar
mycket sma och i varje fall kriver ett forvissande om att dven avtalsmotparten
uppfattar den aktuella transaktionen som ett kringgaende eller missbrukande av
avtalet.””

249 Introduktionen till kommentaren av OECD:s modellavtal, p. 33-36.1.

250 Se t.ex. Dahlberg, 2003, sid. 144-146, Wattel & Marres, sid. 235 och Arnold, sid. 259-260.
251 Arnold, sid. 259-260.

252 Dahlberg, 2012, sid. 301-302.
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5 Rittspraxis

I detta avsnitt behandlas tre svenska rittsfall som ber6r forhallandet mellan
nationell lagstiftning och skatteavtal, genom en beskrivning av respektive fall
samt en redogorelse for den doktrin som analyserat fallen. Detta genomfors i
syfte att skildra hur den gillande ritten avseende detta forhallande har
utvecklats i Sverige under de senaste aren.

5.1 RA 2008 ref. 24

Rittsfallet RA 2008 ref. 24 behandlade férhallandet mellan de svenska CFC-
reglerna och det svensk-schweiziska skatteavtalet. Fallet utmynnade i tva, fér
denna uppsats syfte, avgérande uttalanden frain HFD, nimligen att svenska
lagar som inforlivar skatteavtal inte har nagon sirstillning i férhallande till
andra lagar och regler och att en eventuell konflikt mellan en sadan
inforlivandelag och en annan lag eller regel ska avgéras med hjilp av de
traditionella derogationsprinciperna. Rittsfallet resulterade 1 att konflikten
mellan den svenska inférlivandelagen och de svenska CFC-reglerna avgjordes
till fordel f6r CFC-reglerna med hjilp av principerna om Lex Specialis och Lex
Posterior 1 f6rening med varandra. Ytterligare betydelsefulla uttalanden i
avgorandet dr att Sverige dr bundet av sina skatteavtal enligt folkritten men att
de inte blir en del av den svenska nationella lagstiftningen férrin de har
inforlivats med denna. Vidare yttrade domstolen att skatteavtal enligt den
gyllene regeln endast kan begrinsa, inte utvidga, en stats beskattningsritt men
att Sverige emellertid har en sadan maijlighet i sin nationella lagstiftning.

Domstolens resonemang i RA 2008 ref. 24 kan kortfattat tolkas som att det i
situationer vari ett skatteavtal begrinsar den svenska beskattningsritten alltid
uppstar en regelkonflikt mellan den interna skattelagstiftningen och det aktuella
skatteavtalet och att en siadan konflikt ska 16sas med hjilp av
derogationsmaximerna. I Sverige har det sedan linge antagits vara en etablerad
princip att skatteavtal har foretride framfor intern ritt och pa grund av detta
startade domstolens resonemang i RA 2008 ref. 24 en kritikerstorm i den
svenska skatterittsliga doktrinen.””> Den évergripande kritiken presenteras
koncist av Mutén som att domstolen helt har férnekat den folkrittsliga
dimensionen av skatteavtalet och de folkrittsliga foljder som detta agerande
riskerar medfora. Domstolen nimnde exempelvis inte Wienkonventionen och
ignorerade dirmed den grundliggande principen om Pacta Sunt Servanda.”*
Vidare har Hilling uttryckt att resonemanget f6r domstolens beslut dr hogst
anmirkningsvart da det inte innehaller tolkning av eller minsta referens till
sjalva skatteavtalet. Istillet f6r en tolkning av avtalet utgdrs resonemanget av
en konstaterad normkonflikt som utreds med hjilp av derogationsprinciperna.
Detta menar Hilling ir fel eftersom de aktuella omstindigheterna omfattas av
det aktuella avtalet och da CFC-reglerna ir nationell svensk skatteritt som

253 Grundstrom, 2011, sid. 68.
254 Mutén, Leif, ”Treaty Override i Regeringsritten”’, SvSkT, 2008, nr. 5, sid. 355.
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avtalet alltsa avser att begrinsa tillimpningen av. Vidare understryker Hilling
att ett ignorerande av sjilva skatteavtalet dr ett brott mot art. 26 och 27 1
Wienkonventionen.” Aven Dahlberg framfor liknande kritik mot domstolens
resonemang. Tolkningsbristen uttrycker han dock som att domstolen har dgnat
sig at en internrittslig tolkning till nackdel f6r den folkrittsliga
tolkningsmetoden i enlighet med art. 31-33 1 Wienkonventionen. Att en
folkrittslig tolkningsmetod ska tillimpas gentemot enskilda skattesubjekt
avseende skatteavtal har faststillts 1 Luxemburg-malet, RA 1996 ref. 84.
Dahlberg anser att det dr ohallbart att Sverige tillimpar en folkrittslig tolkning
av skatteavtal gentemot avtalsmotparter och en internrittslig tolkning gentemot
enskilda skattesubjekt. Att dven domstolarna bor tillimpa en folkrittslig
tolkningsmetod menar Dahlberg dessutom ér en logisk f6ljd av att staten
Sverige inte endast dr detsamma som riksdagen och regeringen i
folkrittssammanhang utan dven utgdrs av svenska domstolar och myndigheter.
Detta innebir att ocksa HFD édr bunden av Sveriges internationella avtal,
inklusive skatteavtal och Wienkonventionen. Dahlberg anser vidare att
domstolens resonemang medfor ett likstallande av skatteavtal med vanlig
nationell lagstiftning, vilket han anser riskerar orsaka allvarliga foljder for
Sverige och han efterfragar dirfor lagstiftning som faststiller
tolkningsprincipen frin Luxemburg-malet alternativt ett pleniavgérande fran
HFD med motsvarande innehall.”® Hilling stiller sig fraigande till
resonemangets betydelse for framtiden och menar att domstolens sprakbruk
indikerar en generell betydelse avseende férhallandet mellan nationell ritt och
skatteavtal men anser att det faktum att CFC-reglerna utgor skatteflyktsregler
bér ha haft en avgérande betydelse och dirmed medféra minskat
tillimpningsomrade for resonemanget. Trots detta begrinsade
tillimpningsomrade riskerar ett konsekvent tillimpande av resonemanget,
enligt Hilling tillsammans med manga andra inom doktrinen®’, orsaka ett
minskat fortroende for Sverige som skatteavtalsmotpart vilket i sig utgor ett
hot mot det svenska skatteavtalsnitet. Vidare skapar resonemanget och dess
oforenlighet med tidigare praxis om den sedan linge etablerade principen om
skatteavtalens foretrade, enligt Hilling, bristande férutsdgbarhet f6r
skattebetalarna.”® Jermsten och Sandstrém argumenterar dock, i motsats till
Dahlberg och Hilling, for att svenska domstolar, pa grund av det svenska
konstitutionella systemet, dr begrinsade och bundna av lagstiftarens val att
inforliva eller att inte inforliva ett internationellt avtal och av den dignitet som
lagstiftaren valt att tillskriva en viss inférlivandelag. De anser att det vid
oforenlighet mellan en inforlivandelag och en annan lag, trots tolkning, ar
nédvandigt att férhallandeproblematiken utreds med hjalp med
derogationsprinciperna.””’

Enligt Kleist bekraftar avgérandet mycket tydligt att Sverige tillimpar en
dualistisk rittstradition eftersom domstolen betraktar situationen som en
konflikt mellan den svenska inforlivandelagen och de svenska CFC-reglerna,

255 Hilling, Maria, > The Swedish Supreme Administrative Court Totally Disregards Tax Treaty: A Critical
Analysis of a CEC Judgemen?”, I'T, 2008, nr. 10, sid. 458-460. Se ocksa Hilling, 2011, sid. 521.

256 Dahlberg, 2008, sid. 484-489.

257 Se t.ex. Kleist, 2008, sid. 714.

258 Hilling, 2008, sid. 521.

259 Jermsten & Sandstrém, sid. 243 och 247-248.
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oberoende av inférlivandelagens folkrittsliga ursprung. Att domstolen
tillimpade principen om Lex Specialis till f6rdel f6r CFC-reglerna askadliggor
ocksa, enligt Kleist, svarigheterna i att avgora vad som utgor Lex Specialis 1 varje
enskilt fall.**>*"! Vidare analyserar Kleist domstolens resonemang utifrin
presumtionen om riksdagens avsikt att fullfolja sina folkrittsliga forpliktelser
och menar att det inte finns nagot som bryter denna avseende de svenska
CFC-reglerna. I propositionen till 2004 ars CFC-regler skrivs det att det inte
foreligger nagon konflikt mellan reglerna och gillande svenska skatteavtalen.
Det skrivs emellertid ingenting om vad som giller vid en faktisk eventuell
regelkonflikt.*” Detta tillsammans med bristen pa uttalanden i lagtexten och
icke-existerande uppsigning alternativt omférhandling av det aktuella
skatteavtalet menar Kleist medfor att presumtionen kvarstar och att avgérandet
utifran detta argument ddrmed ir felaktigt.”*>***

Att notera i samband med RA 2008 ref. 24 ir avslutningsvis att det i
kommentaren till OECD:s modellavtal konstateras att CFC-regler och
motsvarande regler inte star 1 konflikt med skatteavtal, men att Schweiz har
reserverat sig avseende detta stillningstagande.”” Betriffande det svensk-
schweiziska skatteavtalet rader det saledes meningsskiljaktigheter avseende
CFC-reglers forenlighet med skatteavtal. I propositionen till 2004 ars CFC-
regler uttrycks det dock att en sadan situation inte innebir att den
gemensamma partsavsikten dr att CFC-regler inte far tillimpas i en
skatteavtalssituation.”® Holmdahl och Barenfeld betonar dock att bristen p4 en
gemensam instillning i frigan inte heller bér medféra det motsatta.”™”’

5.2 RA 2010 ref. 112

I rittsfallet RA 2010 ref. 112 var det férhallandet mellan det svensk-grekiska
skatteavtalet och den sa kallade tioarsreglen i 3 kap. 19 § IL som behandlades. I
avgorandet klargjordes aterigen fragan om forhallandet mellan nationell
lagstiftning och skatteavtal nagot, efter oklarheten som uppstod till f6ljd av
2008 ars fall. I detta rittsfall uttalade domstolen nimligen att det dr en
viletablerad princip att inforlivade svenska skatteavtal har féretride framfor
nationell lagstiftning, ven om den nationella lagstiftningen tillkommit senare
an skatteavtalet och 4ven om den nationella lagstiftningen avser specifik
inkomst eller annan specifik foreteelse eller situation. I samband med detta
uttalande kommenterades ocksa resonemanget 1 2008 ars fall med att detta inte
forindrar den etablerade principen om skatteavtalens foretride eftersom
omstindigheterna hir var sirpriglade i form av att CFC-reglerna riktar sig mot

260 Se ovan under avsnitt 3.3.3.

261 Kleist, 2012, sid. 60-61.

262 Prop. 2003/04:10, sid. 97 och 101.

263 Se avsnitt 3.3.1 for utforligare resonemang kring presumtionen om riksdagens avsikt att
fullfslja sina internationella dtaganden.

264 Kleist, 2008, sid. 712-714.

265> Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 23 och 27.9. Se ocksa Dahlberg, 2011,
sid. 128.

266 Prop. 2003/04:10, sid. 101.

267 Holmdahl & Barenfeld, sid. 632.
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just den inkomst och just den killa till inkomsten som var aktuell i fallet.
Domstolen uttalade vidare att det, trots den viletablerade principen om
skatteavtalens foretrade, inte varken finns ett formellt eller ett konstitutionellt
hinder mot att den svenska lagstiftaren antar bestimmelser som star i strid med
gillande skatteavtal. Som en f6ljd av detta kompletterar domstolen
huvudregeln om skatteavtalens foretride med ett undantag innebarande att en
nationell bestimmelse dger foretride om lagstiftaren har givit klart uttryck f6r
att avsikten med en ny bestimmelse ir att den ska tillimpas oberoende av
innehallet i gillande svenska skatteavtal.

Resonemanget i detta rittsfall bidrog till viss klarhet angaende forhallandet
mellan nationell ritt och skatteavtal i Sverige da det klart stadgar att
huvudregeln ar att skatteavtal ska medges foretride i forhallande till den
nationella ritten. Osakerhet kvarstar dock avseende i vilka situationer det
uttalade undantaget ir tillimpligt.”*® Eftersom 2010 ars fall inte avgjordes i
plenum anser majoriteten inom den svenska skattedoktrinen att 2008 ars fall
maste anses ha viss fortsatt betydelse och det har dirfér undersékts huruvida
det dr mojligt att forena de bada avgérandena. For att detta ska vara mojligt
menar Grundstrom att omstandigheterna 1 2008 ars fall méaste omfattas av
2010 ars undantag. Detta stiller sig Grundstrom mycket tveksam till. Han
anser nimligen att en tillimpning av undantaget bor kréiva ett tydligt uttalande
fran lagstiftaren i lagtexten eller i férarbetet till lagen och att detta saknas
avseende CFC-reglerna. Visserligen konstateras det i forarbetet till CFC-
reglerna att de inte anses strida mot Sveriges skatteavtal men vad som galler vid
en faktisk konflikt behandlas inte. Grundstrém menar till och med att det
faktum att lagstiftaren har bemd&dat sig om att analysera férenligheten innebir
att den inte har haft for avsikt att CFC-reglerna ska tillimpas oavsett innehallet
1 skatteavtal da det i sddana fall inte hade funnits anledning att genomféra
analysen.”” Wiman ansluter sig till Grundstréms tvivel om férenligheten
mellan 2008 och 2010 ars fall men menar i motsats till Grundstrom att ett
uttalande 1 ett forarbete aldrig borde vara tillrickligt for att aktualisera
undantaget, dven om det tydligt uttrycker att en viss bestimmelse ér avsedd att
tillimpas oavsett innehallet i gillande skatteavtal.””" Kleist resonerar i likhet
med ovan nimnda forfattare och anser att det dr omoiligt att férena de bada
avgorandena och som en f6ljd av detta ifragasitter Kleist om resonemanget i
2008 ars fall utgor ytterligare ett, odefinierat, undantag fran huvudregeln om
skatteavtalens foretride.””' Hilling anser dock att domstolen maste ha ansett att
omstindigheterna 1 2008 ars fall omfattades av undantaget 1 2010 ars fall och
menar att detta tyder pa att undantagets tydlighetskrav dr mycket lagt stillt.*”
Grundstrom ifragasitter om detta laga krav innebir att det ér tillrackligt att
lagstiftaren viljer att anta ett lagforslag trots att det féreligger osikerhet kring
dess forenlighet med férekommande skatteavtal.”” Slutsatsen ér att
resonemanget fran 2008 ars fall fortsatt kan komma att tillimpas dven efter

268 Kleist, 2012, sid. 65.

269 Grundstrom, 2011, sid. 72-73.

219 \Wiman, Bertil, ”Regeringsratten inskrinker rickvidden av OMX-domen”, SvSKT, 2011, nr. 2, sid.
184.

271 Kleist, 2011, sid. 212.

272 Hilling, 2011, sid. 522-523.

213 Grundstrom, 2011, sid. 74.
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2010 ars avgorande och att detta samt oklarheten kring vad som krivs for att
uppfylla tydlighetskravet i undantaget skapar oférutsigbarhet angaende
skatteavtalstillimpningen i Sverige.””

Hilling anser, utéver oklarheten avseende undantagets tillimplighet, att
undantaget medfor ett godkannande av Tax Treaty Overrride 1 Sverige vilket det,
som Hilling framhiller, visserligen inte finns nagot konstitutionellt hinder mot
men som ddremot strider mot den internationella ritten. Vidare kommer ett
tillimpande av undantaget, enligt Hilling, att medféra att dubbelbeskattning
uppstar i situationer vari skatteavtal annars hade hindrat detta eftersom
Sveriges avtalsmotpart vid Tax Treaty Override inte ér skyldig att tillimpa avtalets
metodartikel eller att pa annat sitt undanréja dubbelbeskattningen.””

Dahlberg har vidare, med hianvisning till folkritten, kritiserat domstolens
uttalande om att det inte finns nagot formellt hinder f6r den svenska
lagstiftaren att anta bestimmelser som strider mot géllande skatteavtal.
Dahlberg anser att det visserligen inte finns nagot konstitutionellt hinder, men
att folkritten emellertid i allra hogsta grad innehaller ett formellt sidant
hinder.””

Avslutningsvis framhaller Grundstrém att domstolen inte har motiverat
huvudregeln om skatteavtalens foretride men menar att den torde grunda sig
antingen pa skatteavtalens folkrittsliga dimension, eller pa argumentet om att
det inte foreligger nagon verklig, utan endast en skenbar, regelkonkurrens
mellan nationell svensk lagstiftning och skatteavtal.””

5.3 HFD 2012 ref. 20

I HFD 2012 ref. 20 behandlades bland annat frigan om férhallandet mellan
det svensk-peruanska skatteavtalet och den svenska skatteflyktslagen.
Domstolen uttalade angaende detta forhallande att det inte har gjorts nagot
undantag for situationer som omfattas av svenska skatteavtal i
skatteflyktslagen, att det svensk-peruanska skatteavtalet inte uttryckligen
hindrar tillimpning av nationella skatteflyktsbestimmelser i situationer som
omfattas av avtalet samt att det inte finns nagot som tyder pa att den
gemensamma partsavsikten skulle vara att nationella skatteflyktsregler inte far
tillimpas vid missbruk av avtalet. Med st6d i dessa uttalanden var domstolens
slutsats att den svenska skatteflyktslagen kunde tillimpas trots férekomsten av
skatteavtalet. Malet resulterade dock inte i ett tillimpande av skatteflyktslagen
utan, av olika anledningar som inte ir relevanta fér syftena i denna uppsats, i
ett tillimpande av inkomstskattelagen.

Den kortfattade slutsatsen av 2012 ars avgérande ar att den svenska
skatteflyktslagen ér tillimplig 1 situationer som omfattas av gillande svenska

274 Grundstrém, 2011, sid. 75, Hilling, 2011, sid. 523 och Wiman, sid. 186.
275 Hilling, 2011, sid. 522-523.

276 Dahlberg, 2011, sid. 128.
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skatteavtal forutsatt att det inte finns nagot som tyder pa att den gemensamma
partsavsikten dr att nationella skatteflyktsregler inte far tillimpas i
skatteavtalssituationer. Enligt avgérandet krivs det alltsa inte nagot uttryckligt
stod 1 avtalet for att mojliggora en sadan tillimpning. Tjernberg anser att
avgorandet pa grund av detta skapar en presumtion for att skatteflyktslagen dr
tillimpbar trots férekomsten av ett tillimpligt skatteavtal och att 2012 och
2008 ars avgorande gemensamt torde innebdra att nationella skatteflyktsregler
generellt har féretride i forhallande till svenska skatteavtal om lagstiftaren har
givit uttryck for en sidan avsikt och om avtalet inte talar f6r det motsatta.””

Hilling ifragasitter prejudikatvirdet av HFD:s uttalande om férhallandet
mellan den svenska skatteflyktslagen och skatteavtal da hon anser att de endast
utgor obiter dicta, eftersom det inte var av omedelbar betydelse f6r avgérandet 1
malet. Hon menar dock att detta kan bortses fran da domstolens uttalande var
tydligt och da HFD dessutom nekat provningstillstaind i fem nastintill identiska
mal. Vidare betonar Hilling franvaron av hinvisning till OECD:s
stillningstagande avseende férhallandet och menar att det tyder pa att detta
inte utgjorde domstolens rittsliga grund och att vanliga fragestallningar sisom
huruvida avtalsmotparten dr medlem i OECD eller inte, nir i forhallande till
kommentarsuttalandet som det aktuella avtalet slots och betydelsen av en
eventuell reservation darfor dr betydelselosa. Hilling anser att franvaron av en
sadan hanvisning innebar att det enda som kan forhindra tillimpning av
skatteflyktslagen i en skatteavtalssituation 4r den gemensamma partsavsikten.””
Dahlberg anser att det bor vara nastintill oméjligt f6r Sverige att tillimpa
nationella skatteflyktsregler i en situation som omfattas av ett skatteavtal som
slutits med en stat som inte dr medlem 1 OECD och som inte bygger pa
OECD:s modellavtal, diribland avtalet med Peru. Nationella skatteflyktsregler
utgar fran den egna statens uppfattning om vad som utgor skatteflykt vilken
vanligen skiljer sig at mellan olika stater och eftersom det dr den gemensamma
partsavsikten som ska vara avgérande avseende internationella avtal borde
Sverige, enligt Dahlberg, 1 2012 drs fall dtminstone ha forvissat sig om att dven
Peru uppfattade det aktuella agerandet som ett kringgaende eller missbrukande
av avtalet.”

278 Tjernberg, Mats, ” Tolkning och tillampning’, SN, 2013, sid. 369.

279 Hilling, 2012, sid. 591.
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6 Avslutande diskussion

Syftet med denna uppsats dr att redogéra f6r och analysera de férhéllanden
som i Sverige rader mellan vanlig nationell lagstiftning respektive nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal samt att undersoka den svenska dualistiska
rittstraditionens betydelse f6r dessa forhallanden. De olika fragestillningarna
har redogjorts for hittills 1 uppsatsen vari en mingd olika argument har
askadliggjorts. I detta kapitel analyseras fragestallningarna for att avslutningsvis
utmynna i sa konkreta slutsatser som ar mojligt.

6.1 Forhallandet mellan vanlig nationell
lagstiftning och skatteavtal samt
dualismens betydelse f6r detta férhallande

Relationen mellan vanlig nationell lagstiftning och skatteavtal dr ett
internationellt omdiskuterat och komplext amne vari det inte férekommer ett
enkelt svar. Vid en diskussion 1 amnet ska flera intressen beaktas framférallt
skattebetalarnas ritt till och behov av forutsigbarhet vilket i sig dr en
forutsittning for rittssikerhet, syftet och dndamalet med skatteavtalen samt
staternas intresse av att skydda sina skattebaser. Dessa intressen dr svira att
forena vilket har resulterat i starka argument och asikter som talar bade fo6r och
emot ett skatteavtalsforetrade.

6.1.1 Olika regelvalslésningar i olika linder

Min uppfattning ar att den svenska dualistiska réttstraditionen har en oerh6rd
betydelse for svaret pa fraigan avseende relationen mellan nationell svensk
lagstiftning och svenska skatteavtal. Inledningsvis medfér den, i motsats till vad
som ir utgangspunkten inom monismen, att internationella avtal, diribland
skatteavtal, inte har en automatisk sarstéllning i den svenska normhierarkin. Pa
grund av detta krivs det vanligtvis lagvalsregler 1 en dualistisk stats
normsamling, vilka kan besta av olika typer av regler pa olika nivaer inom den
nationella normhierarkin. De lagvalsregler som pa bista sitt garanterar
skatteavtalens tillimplighet dr konstitutionella lagvalsregler vilket idag finns i
manga stater. Lagvalsregler i inforlivandelagar eller liknande lagar eller i annan
vanlig nationell lagstiftning 4r ocksa vanligt forekommande. Andra stater,
daribland Sverige, har inga lagstadgade lagvalsregler vilket medfor att det inte
forekommer nagot lagstadgat féretride for internationella avtal. Pa grund av
detta dr de svenska internationella avtalens tillimplighet beroende av
exempelvis resultatet av tillimpning av derogationsprinciperna eller andra
oskrivna regler och principer. Det finns dock ett undantag i Sverige vilket
utgors av den lagstadgade konstitutionella féretradesritt som EKMR atnjuter.
Denna foretradesritt atnjuts emellertid enbart av EKMR och saknar saledes
betydelse avseende skatteavtalens férhallande till den svenska nationella
lagstiftningen. Saledes ar rittstillimparna i Sverige hinvisade till allmdnna och
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oskrivna regler och principer betriffande férhallandet mellan intern ritt och
internationella avtal generellt och skatteavtal mer specifikt. Det har dock dven
framforts att det, frimst i stater vari riksdagens eller motsvarande organs
godkinnande krivs vid ingaende av internationella avtal, kan utvecklas en
oskriven konstitutionell féretradesritt vilket enligt resonemanget skulle kunna
forekomma i Sverige da riksdagens godkinnande hir krivs vid ingdende av
skatteavtal. Ytterligare stod fOr att en sadan foretridesritt foreligger i Sverige
kan enligt min bedémning anses utgoras av 2010 ars fall, vari domstolen
uttalade att det dr en viletablerad princip att skatteavtal atnjuter ett foretride
inom den svenska normhierarkin. Till f6ljd av det undantag som domstolen
stadgade 1 detta avgbrande kan en svensk sidan foretradesritt dock inte anses
vara oinskrinkt.

6.1.2 Den folkrittsliga dimensionen och principen
om Pacta Sunt Servanda

Skatteavtal dr, som bekant, i grunden ett internationellt avtal och omges dérfoér
inte endast av en internrittslig dimension utan dven av en folkrittslig sadan,
vilket innebir att de omfattas av folkrittens regler och principer. Folkritten
intar en mycket tydlig standpunkt betriffande staters asidosittanden av sina
folkrittsliga forpliktelser, nimligen att detta ar fullkomligt oacceptabelt. Detta
kommer exempelvis till uttryck i art. 26 och 27 i Wienkonventionen som
dessutom utgor kodifierad sedvaneritt, men ocksa i ARSIWA. T art. 26 i
Wienkonventionen faststills principen om Pacta Sunt Servanda vilken som
bekant innebir att avtal dr bindande. I IC] har det uttalats att det dr avtalets
indamal och syfte som dr avgorande for uppfyllandet av denna princip, snarare
an en bokstavstolkning av det aktuella avtalet. Syftet med skatteavtal dr frimst
att undanrdja dubbelbeskattning. En tolkning utifran detta syfte resulterar
darfor otvivelaktigt 1 att skatteavtal har foretriade i forhallande till vanlig
nationell lagstiftning. I ARSIWA faststills grunder f6r ansvarsfrihet vid staters
vidtagande av internationellt felaktiga handlingar och som framforts édr det
enbart ansvarsfrihetsgrunden nédvindighet som ar aktuell avseende Tax Treaty
Override. Aven tillimpning av denna ansvarsfrihetsgrund ir emellertid oerhért
langsokt vilket innebdr att det 1 princip inte finns nagon ansvarsfrihetsgrund for
Tax Treaty Override inom den internationella ritten. Med utgangspunkt i den
folkrittsliga dimensionen ir saledes ett skatteavtalsforetride sjalvklart. Ett
asidosattande av en skatteavtalsforpliktelse utgor dirfor i princip alltid ett
avtalsbrott enligt folkritten vilket i sin ytterlighet kan medfora uppsigning av
avtalet vilket i f6rlingningen hotar existensen av det svenska skatteavtalsnitet.
Alltsa dr ett argument utifrin denna dimension ett oerhort starkt argument f6r
ett oinskrinkt skatteavtalsféretride.
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6.1.3 Den dualistiska rittstraditionen och betydelsen
for forhillandet mellan nationell lagstiftning
och skatteavtal

I Sverige tillimpas ett dualistiskt f6rhallningssitt avseende relationen mellan
nationell och internationell ritt. Kdrnan i dualismen utgdrs av ett atskiljande av
nationell och internationell ritt. Detta medfor i forlingningen fyra, for
besvarandet av fragestillningarna i denna uppsats, avgérande omstindigheter,
nimligen 1) att internationella avtal inte anses utgora en rittskilla, 2) att
internationella avtal i sig inte tillimpas utan att en nationell inférlivandelag
istallet tillimpas, 3) att en bestimmelses folkrittsliga ursprung inte paverkar
dess dignitet i den svenska normhierarkin och, avslutningsvis, 4) att staten har
omfattande mojligheter att asidositta sina internationella forpliktelser.
Annorlunda uttryckt medfér den svenska dualismen en frihet for lagstiftaren
att vilja om, nir och hur ett internationellt avtal tillerkdnns nationell effekt. I
sin absoluta ytterlighet innebér dualismen dessutom att en intern bestimmelse
aldrig kan anses ha ett folkrittsligt ursprung, alldeles oavsett om en
bestimmelse harstammar fran ett internationellt avtal eller inte. Idag tillimpar
dock de flesta dualistiska stater, inklusive Sverige, en mer balanserad form av
dualism vari en bestimmelse i varje fall kan erkdnnas ha ett folkrittsligt
ursprung. Den balanserade dualismen medger dock inte att ett folkrittsligt
ursprung medfor en féretridesritt inom den nationella normhierarkin och
eliminerar inte lagstiftarens mojlighet att asidositta sina internationella
atagande och dirmed gora sig skyldig till Tax Treaty Override. Detta alldeles
oavsett folkrittens stillningstagande avseende staters asidosittande av
internationella forpliktelser. Att Sverige tillimpar dualism medfor emellertid
ingen forindring av vara internationella ataganden, vilket innebir att principen
om Pacta Sunt Servanda 1 allra hogsta grad dr relevant och saledes rader en
bristande 6verensstimmelse mellan det svenska nationella och det
internationella férhallningssittet avseende relationen mellan nationell och
internationell ritt vilket orsakar oklarhet i fragan.

Min uppfattning ar att valet mellan monism och dualism har en avgbérande
relevans betriffande relationen mellan nationell lagstiftning och skatteavtal,
dven om gransernas betydelse avtar till f6ljd av att dualistiska stater antar
lagstadgade foretridesregler. FOr en stat som Sverige, som saknar sadana regler,
har valet dock fortsatt mycket stor betydelse vilket ocksa 2008 och 2010 ars fall
tydligt askadliggor. Den svenska dualismen utgdr ddrfér sammanfattningsvis
ett grundldggande och viktigt argument emot ett skatteavtalsféretride.

6.1.4 Verklig eller skenbar regelkonkurrens och
presumtionen om lagstiftarens avsikt

Ett argument som, trots den svenska dualismen, talar f6r ett svenskt
skatteavtalsforetrade dr argumentet om att det inte rader verkliga
regelkonflikter mellan nationell svensk lagstiftning och svenska skatteavtal utan
endast skenbara sadana. Vad som styrker detta argument dr frimst
skatteavtalens systematik i form av att de dmnar begrinsa nationellt lagstiftad
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beskattningsritt och att denna systematik inte dr genomférbar om det
térekommer verklig regelkonkurrens mellan det begrinsande skatteavtalet och
den begrinsade nationella lagstiftningen. Systematiken sammanvigd med
mojlighet till verkliga regelkonflikter skulle nimligen innebdra att det i princip
alltid uppstar en konflikt nir ett skatteavtal aktualiseras och att foretradesfragan
da skulle avgoéras med utgangspunkt i omstindigheterna i varje enskilt fall
vilket i sig skulle medféra oerhérd oférutsidgbarhet samt innebira att
skatteavtalen inte kan uppfylla sitt syfte att undanrdja dubbelbeskattning.

Vidare styrks argumentet om skenbar regelkonkurrens av ytterligare ett
argument som talar fOr skatteavtalens foretride, nimligen argumentet om att
det foreligger en presumtion for att lagstiftaren har for avsikt att fullfélja sina
folkrittsliga forpliktelser. Detta argument innebir att det faktum att
lagstiftaren, alltsa riksdagen, har godkint ett internationellt avtal innebir att den
inte avsett att det ska kunna uppsta verkliga konflikter mellan avtalet och den
interna ritten eftersom det i méanga fall skulle resultera i ett asidosittande av
avtalet och didrmed utgora inkonsekvens i det egna agerandet. Det har dock
framhavts att argumentet om presumtionen for lagstiftarens avsikt brister da
det endast grundar sig i spekulationer. Vidare 4r det min uppfattning att 2008
ars fall vari det talas om en avsikt hos lagstiftaren av motsatt innehall, samt
skatterattens forinderlighet som medfor svarigheter for lagstiftaren att berikna
rickvidden av ett skatteavtals foljder vid dess ingaende, tyder pa brister i
argumentet. Darutover dr det min bedémning att den omstindighet att det
svenska lagstadgade konstitutionella féretridet f6r EKMR ar begransat till
endast EKMR talar for att lagstiftaren i varje fall vill bevara viss mojlighet till
asidosattande av Ovriga internationella avtal. Vad som ytterligare talar for detta
ar det faktum att den svenska lagstiftaren har valt att tilldela skatteavtalen
samma dignitet i normhierarkin som 6vrig skatteritt samt, trots detta och var
dualistiska rittstradition, har valt att inte anta lagstiftade lagvalsregler som
tillférsdkrar skatteavtalen dess nodvindiga foretride. Detta kan naturligtvis
bero pa en tillforlitlighet till de oskrivna lagvalsreglerna, men kan ocksa
misstinkas bero pa att lagstiftaren 6nskar ha en nationell méjlighet till
asidosattande av skatteavtal, vilket 1 sa fall utgdr en brist i argumentet om
lagstiftarens avsikt att fullflja sina internationella ataganden. Sammantaget
tycks argumentet om lagstiftarens avsikt ha betydande brister vilket innebir att
det inte styrker argumentet om att det endast forekommer skenbara
regelkonflikter mellan nationell lagstiftning och skatteavtal.

Enligt Aldéns definition foreligger verklig regelkonkurrens nir tva eller flera
bestimmelser ir tillimpliga samtidigt och 1 samma situation men av olika
anledningar inte kan tillimpas samtidigt. Ett skatteavtal dr endast tillimpligt
samtidigt och 1 samma situationer som en nationell beskattningsgrundande
bestimmelse och deras rittsfoljder dr som huvudregel oférenliga alltsa
forekommer det, enligt denna definition, verkliga regelkonflikter mellan
skatteavtal och svensk intern ritt vilket innebdr att argumentet om att det
endast foreligger skenbara konflikter mellan skatteavtal och intern ratt inte dr
fullstindigt hallbart. Argumentets grund i skatteavtalssystematiken dr dock
mycket stark, eftersom hela skatteavtalsrittens existens och betydelse ar
beroende av denna, och argumenten kan darfor antas erkidnnas betydande
inflytande i den praktiska rittsutévningen. Ur ett principiellt och ett
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konstitutionellt perspektiv har argumentet emellertid tydliga svagheter, fraimst
till f6ljd av den svenska dualismen och bristen pa ataganden fran lagstiftaren
for att sikerstilla skatteavtalens foretrade vilket medfor att verkliga
regelkonflikter 4r mojliga. Som en f6ljd av detta ir det avgérande att underséka
vilka hjilpmedel som kan 16sa verkliga konflikter mellan nationell lagstiftning
och skatteavtal samt vilka ytterligare argument som talar f6r och emot ett
skatteavtalsforetride.

6.1.5 Lex Specialis och Lex Posterior

Att skatteavtal har tilldelats samma dignitet i den svenska normhierarkin som
6vrig nationell skattelagstiftning innebir att de verkliga regelkonflikterna
mellan nationell lagstiftning och skatteavtal inte enkelt och konsekvent kan
16sas med hjilp av principen om Lex Superior. Istillet dterstar mer
inkonsekventa hjilpmedel, saisom Lex Specialis och Lex Posterior. Lex Specialis ir
en frekvent anvind derogationsprincip och dven ett vanligt argument f6r
skatteavtalens foretrade. Detta argument grundar sig i att skatteavtalen reglerar
mer specifika situationer jimfort med den nationella skatteritten samt att de
innehaller kompletterande krav f6r beskattningsritt och att de dirmed bor dga
foretride enligt principen. Det har dock framférts att det inte ar klarlagt om
principen faktiskt dr tillimpbar pa den regelkonflikt som rader mellan nationell
ritt och skatteavtal och att resultatet av dess tillimpning dr beroende av den
tillimpande domstolens resonemang avseende forhallandet mellan Lex Specialis
och Lex Posterior och betriffande vad som utgor Lex Specialis 1 varje enskilt fall.
Att principen inte skulle vara tillimplig betriffande konflikter mellan
skatteavtal och intern ritt talar 2008 ars fall emot eftersom principen hiri
anvindes for att 16sa just en sadan konflikt. Osikerheten angaende vad som
utgor Lex Specialis 1 varje enskilt fall tycks dock styrkas av 2008 ars fall eftersom
en intern regel hiri ansdgs utgora Lex Specialis i torhallande till en
skatteavtalsbestimmelse, trots att motsatsen anses utgora huvudregeln.
Ovissheten avseende forhallandet mellan principen om Lex Specialis och
principen om Lex Posterior kan, enligt viss doktrin, tydliggdras genom principen
om lex posterior non derogart legi priori speciali (senare generell lagstiftning
asidosatter inte tidigare och mer specifik lagstiftning). Min bedémning dr dock
att denna l6sning ar instabil till f6ljd av oklarheten avseende vad som utgor Lex
Specialis i varje enskilt fall. Aven om det tycks vara en etablerad uppfattning i
Sverige att skatteavtal som utgangspunkt utgor Lex Specialis 1 férhallande till
nationell lagstiftning bekriftar 2008 ars fall att denna utgangspunkt inte dr en
absolut regel och siledes forekommer alltid en viss risk for ett motsatt resultat.
Lex Specialis som ett argument fOr ett oinskrankt och konsekvent
skatteavtalsforetrade dr saledes bristfalligt.

Lex Posterior ir ytterligare en derogationsprincip som kan anvindas som
hjalpmedel vid uppkomna regelkonflikter mellan skatteavtal och nationell
skattelagstiftning. Tillimpning av denna regelvalsmaxim rekommenderas dock
inte eftersom dess innebord idr att den senast antagna regeln i en regelkonflikt
ska tillerkdnnas foretride vilket innebdr att ett stort antal skatteavtal snabbt
skulle bli betydelselésa da den svenska nationella skatteritten stindigt
férindras och det saledes vanligtvis finns nationella bestimmelser som ar
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antagna senare 4n majoriteten av de svenska skatteavtalen. Principen skulle
saledes generera ett frekvent asidosittande av svenska skatteavtalsforpliktelser.
Likvil kommer det emellanat att vara sd att det aktuella skatteavtalet dr senast
antaget 1 den uppkomna regelkonflikten och darmed tillskrivs foretride, vilket
innebir att tillimpning av principen medfér inkonsekvens och oférutsigbarhet
betriffande férhillandet mellan nationell ritt och skatteavtal. Trots detta dr
svenska domstolar, pa grund av den svenska dualismen och bristen pa
lagreglerade lagvalsregler, helt fria att tillimpa principen. Sammantaget ir
principen om Lex Posterior olaimplig att anvinda vid en regelkonflikt mellan
skatteavtal och nationell ritt dd den skapar inkonsekvens samt medfor att
svenska skatteavtal snabbt blir forlegade. Vidare talar ett tillimpande av
principen som utgangspunkt emot ett skatteavtalsforetrade.

6.1.6 Den gyllene regeln

Den gyllene regeln och dess internationella erkinnande dr en omstindighet
som stindigt anvinds som ett argument fOr skatteavtalens foretride.
Argumentet anknyter avsevirt till argumenten om att det endast foreligger en
skenbar regelkonkurrens mellan skatteavtal och nationell ritt och om
presumtionen for lagstiftarens avsikt att fullfolja sina internationella dtaganden.
Detta eftersom alla tre argument grundar sig 1 skatteavtalens systematik.
Liksom avseende de andra tva argumenten tycks den gyllene regeln vid en
forsta anblick vara ett starkt och héllbart argument for ett skatteavtalsforetride
eftersom den uttrycker skatteavtalens systematik, alltsa att de endast kan
begrinsa, aldrig utvidga, nationell beskattningsritt, och dessutom ar lagstadgad
1 Sverige samt i stor utstrickning dr internationellt erkdnd. Vid en nirmare
analys av regeln aterfinns emellertid betydande brister i argumentet.
Inledningsvis dr regelns internationellt rittsliga grund ifragasatt. Vidare har det
framforts att regeln inte utgdr en lagvalsregel eftersom den inte uttrycker att
skatteavtal alltid ska tillimpas nir de medf6r en begrinsad nationell
beskattningsritt. Den gyllene regeln utgor saledes inte ett hallbart argument f6r
ett oinskrinkt skatteavtalsféretride.

6.1.7 Slutsatser avseende férhallandet mellan vanlig
nationell lagstiftning och skatteavtal

Betriffande relationen mellan nationell lagstiftning och skatteavtal i Sverige dr
det min uppfattning att de mest betydelsefulla argumenten i analysen édr den
folkrittsliga dimensionen i form av principen om Pacta Sunt Servanda som
otvivelaktigt talar fOr ett skatteavtalsforetride och den svenska dualistiska
rittstraditionen som med motsvarande styrka talar f6r motsatsen. Det har dock
dven presenterats argument som potentiellt skulle kunna motverka dualismens
inflytande sdsom att det endast férekommer skenbara konflikter mellan
skatteavtal och intern ritt, att det féreligger en presumtion for att lagstiftaren
avser att uppfylla sina internationella ataganden samt att skatteavtal ager
foretride enligt principen om Lex Specilias. Som har framforts 1 analysen
innehaller emellertid samtliga dessa argument brister i olika utstrickning vilket
medfor att de inte lyckas motverka dualismens betydelse. Konstitutionellt och
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principiellt dr det darfér omojligt att pasta att svenska skatteavtal har ett
oinskrinkt féretride i férhallande till den vanliga svenska skattelagstiftningen.
Vad som praktiskt tillimpas och vad som enligt folkritten bor utgora rittsliget
1 Sverige ar skiljt fran detta. Diskrepansen mellan dessa perspektiv skapar
oklarhet i svaret pa fragan vilket 1 sig skapar oférutsidgbarhet och rittsosikerhet
for de enskilda skattesubjekten. Min slutsats dr emellertid att svenska
skatteavtal 1 den klart 6vervigande mingden fall tillerkdnns foretrade i
férhallande till den svenska nationella ritten, dels till £6ljd av dess folkrattsliga
ursprung, som i varje fall delvis erkdnns 1 Sverige eftersom vi tillimpar en
balanserad dualism, dels till f6ljd av det moraliska och det
skatteavtalssystematiska perspektivet. Att sa dr fallet talar dven den
viletablerade principen om skatteavtalens foretride, som atergavs i 2010 ars
fall, f6r. I franvaro av ett lagstadgat skatteavtalsforetride medfor den svenska
dualismen dock en méjlighet f6r den svenska lagstiftaren att asidositta sina
skatteavtalsforpliktelser vilket innebir att det alltid kommer att finnas en viss
risk att ett skatteavtal asidositts i det enskilda fallet. Detta styrks ocksa av
undantaget 1 2010 ars fall vars férutsittningar ar odefinierade och dirmed
oppnar upp ytterligare skénsmissigt utrymme for den svenska lagstiftaren samt
av 2008 ars fall vari domstolen tillerkinde en intern bestimmelse foretrade. Ett
agerande fran Sverige i enlighet med méjligheten till asidosittande innebir
dock att ett avtalsbrott enligt folkritten begas vilket i sin ytterlighet kan
medféra en uppsigning av avtalet. Darmed orsakar slutsatsen ett hot mot
existensen och framférallt utvecklingen av det svenska skatteavtalsnitet vilket
medfor negativa konsekvenser for utvecklingen av den svenska internationella
handeln. P4 grund av dessa allvarliga konsekvenser dr min bedomning att
atgirder fran lagstiftaren, i form av exempelvis ett lagstadgat generellt
skatteavtalsforetride, dr nédvindigt.

6.2 Forhillandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal

Betriffande det mer specifika férhillande som foreligger mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal ska det inledningsvis framhallas att just
skatteflyktsperspektivet bidrar till ytterligare en dimension av frigan avseende
relationen mellan nationell lagstiftning och skatteavtal. Definitionen av
begreppet skatteflykt dr dock oklar men OECD har bidragit med en
vigledande princip som innebdr att skatteflykt foreligger nir en av de
huvudsakliga avsikterna med den misstinka aktiviteten ar att uppna en
skattemaissigt mer fordelaktig situation och nir denna mer fordelaktiga
situation strider mot syftet och dndamalet med den aktuella bestimmelsen.
Den vigledande principen har dock kritiserats med vilgrundade argument och
saledes rader fortsatt oklarhet avseende definitionen av begreppet skatteflykt.
Att motverka skatteflykt dr, oavsett definitionen, angeldget for virldens stater,
dels for att skydda sina skattebaser, dels f6r att bibehilla integriteten 1 och
trovirdigheten fOr det internationella skattesystemet. Pa grund av detta dr en
betydande del av den svenska och dven den internationella skatterdttsdoktrinen
6verens om att motverkande av skatteflykt ér ett syfte som pa ett eller annat
sitt kan legitimera Tax Treaty Override.
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6.2.1 Kommentaren till OECD:s modellavtal
avseende forhallandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal

OECD har i kommentaren till sitt modellavtal angivit sitt f6rhallningssatt
betriffande relationen mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal.
Innan de betydande férandringar som genomfordes ar 2003 var kommentaren
hégst oklar angaende fragan da den dels angav att skatteavtal inte ska frimja
skatteflykt men ocksa antydde att det var upp till staterna att sikerstilla detta 1
sina individuella avtal, dels indikerade att nationella motverkansatgirder inte
strider mot skatteavtal. Sammantaget gav kommentaren innan 2003 ingen
vigledning avseende férhallandet mellan nationella skatteflyktsregler och
skatteavtal. I och med 2003 ars forindringar fortydligades emellertid
organisationens forhallningssitt vilket inledningsvis medférde att motverkande
av skatteflykt uppgraderades till ett fullvirdigt syfte med skatteavtal. Vidare
innebir fortydligandena kortfattat att det inte anses rada nagon konflikt mellan
skatteavtal och nationella skatteflyktsregler, att skatteavtal inte hindrar
tillimpning av nationella skatteflyktsregler och att skatteavtalsformaner kan
nekas i skatteflyktssituationer som uppfyller den vigledande principens
férutsittningar.

6.2.2 Reservationer och deras betydelse

For att mojliggéra en helhetsbild av forhallandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal dr det viktigt att underséka betydelsen av
staters reservationer gentemot OECD:s stillningstagande och fragan huruvida
ett statiskt eller ett ambulatoriskt férhallningssatt bor tillimpas avseende detta.
Angiende betydelsen av staters reservationer rader det i doktrinen
meningsskiljaktigheter. Dahlberg menar att reservationer alltid ska tillerkdnnas
avgorande betydelse, i motsats till Arnold som anser att reservationer endast
har betydelse f6r den reserverande statens eget agerande. Sjilva existensen av
mojligheten f6r OECD:s medlemsstater att avge reservationer stodjer
Dahlbergs uppfattning eftersom existensen torde innebira att OECD avsett att
reservationerna ska tillmitas betydelse i relationer mellan medlemsstaterna.
Hogsta forvaltningsdomstolens resonemang 1 2008 ars fall stodjer emellertid
Arnolds dsikt eftersom Schweiz’ reservation angaende tillimpning av CFC-
regler i skatteavtalssituationer hir ignorerades. Aven uttalandet i propositionen
till de svenska CFC-reglerna, om att en reservation inte innebar att den
gemensamma partsavsikten édr att CFC-regler inte far tillimpas, stodjer Arnolds
uppfattning alternativt talar f6r en medelvig innebirande att det inte finns
niagon gemensam partsavsikt i frigan. Denna méjliga medelvagstolkning av
forarbetsuttalandet tillimpades dock inte av domstolen i 2008 ars fall.
Sammantaget tycks darfor gillande ritt i Sverige vara att reservationer endast
har betydelse f6r den reserverande statens eget agerande, med viss nyansering
at att det 1 varje fall inte foreligger en gemensam partsavsikt i fragan som
reservationen avser.
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6.2.3 Ett ambulatoriskt eller statiskt forhdllningssitt
avseende 2003 ars kommentarsuttalande

Det rader meningsskiljaktigheter dven betriffande fragan huruvida ett
ambulatoriskt eller statiskt férhallningssitt bor tillimpas avseende 2003 ars
kommentarsuttalande. OECD:s standpunkt dr att kommentaren ska tillimpas
ambulatoriskt vilket ocksa, med visst stéd, tycks utgora rittslaget i Sverige.
Majoriteten inom den skatterittsliga doktrinen tycks emellertid, av olika
anledningar, férespraka en statisk tillimpning. Det anses dock rada skillnad
mellan materiella férindringar och rena fértydliganden, innebdrande att
materiella férindringar inte kan tillimpas avseende avtal som ingatts innan
forindringen genomférdes men att rena fortydliganden kan tillimpas oavsett
nir det aktuella avtalet ingicks. Huruvida 2003 ars férandringar dr materiella
eller endast utgér fortydliganden rader det delade meningar om dven om en
nagot overvigande andel inom doktrinen tycks anse att férindringarna ar
materiella och didrmed dr problematiska att tillimpa gentemot avtal som slots
innan ar 2003. Ett sadant stallningstagande medfor att de otydliga uttalandena
som utgjorde organisationens stillningstagande innan ar 2003 ska tillimpas
avseende majoriteten av de svenska skatteavtalen. Dessa uttalanden ar
emellertid oerhort oklara och tvetydiga och kan tolkas med ett resultat av
liknande innehall som dagens uttalanden men dven med ett resultat av motsatt
innehall, vilket innebir att ett statiskt f6rhallningssitt medfor betydande
oforutsigbarhet. Min bedémning ar att detta utgor ett argument for ett
ambulatoriskt synsitt, eller i varje fall ett argument f6r att 2003 ars uttalanden
endast utgor rena fortydliganden och dirmed dr moijliga att tillimpa dven
avseende efterkommande skatteavtal. Sammantaget dr min uppfattning att
rittslaget 1 Sverige utgdrs av, och dven bor utgbras av, ett ambulatoriskt
forhallningssitt avseende 2003 ars kommentarsuttalande, dels pa grund av det
stod som finns for att detta forhallningssitt tillimpas generellt gentemot
kommentaren i Sverige, dels till f6ljd av de negativa praktiska konsekvenser
som ett statiskt forhallningssitt gentemot stallningstagandet skulle orsaka.

6.2.4 Kommentarer avseende kommentaren

Utover analyserna betriffande betydelsen av reservationer och frigan huruvida
ett ambulatoriskt eller statiskt f6rhéllningssatt bor tillimpas avseende 2003 ars
kommentarsuttalande har kritik riktats mot sjilva innehallet i OECD:s
stillningstagande. Inledningsvis har det framforts att den oklara vigledande
principen innebir att grinserna for mojligheterna att tillimpa nationella
skatteflyktsregler dr oerhort vaga och dirmed medger staterna ett alltfor stort
skonsmissigt utrymme. Detta utrymme riskerar utnyttjas genom att stater
anvinder obefogat vida definitioner av begreppen skatteflykt och
skatteflyktsregel och dirmed tillimpar sina interna skatteflyktsregler i en
oberittigat stor mangd situationer vilket medfér att de kan dolja asidosittande
av sina skatteavtalsforpliktelser bakom syftet att motverka skatteflykt. Dock
borde principen om Pacta Sunt Servanda, enligt min bedémning, hindra sadant
agerande eftersom internationella avtal enligt denna princip ska tillimpas i god
tro och 1 enlighet med avtalets andamal och syfte. Ett utnyttjande av
mojligheten att tillimpa interna skatteflyktsregler bor vanligtvis sta i konflikt
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med uppfyllandet av skatteavtalens indamal och syfte och torde didrmed aldrig
kunna utgora ett tillimpande 1 god tro.

Vidare har kritik riktats mot OECD:s uppgradering av ’motverkande av
skatteflykt” till ett fullvardigt syfte med skatteavtal. Det har resonerats kring
den omstindigheten att uppgraderingen i kommentaren inte motsvaras av en
liknande uppgradering i modellavtalet vilket har foranlett ett ifragasittande av
om det ar mojligt att fordndra syftet med ett internationellt avtal utan att
andringar i sjilva avtalet vidtas. Huruvida uppgraderingen godtas eller inte har
visentlig betydelse exempelvis f6r hur ett tillimpande av nationella
skatteflyktsregler i en skatteavtalssituation forhaller sig till principen om Pacta
Sunt Servanda. Om uppgraderingen accepteras kan det argumenteras for att
principen inte hindrar ett tillimpande av nationella skatteflyktsregler eftersom
ICJ uttalat att uppfyllandet av principen ska tolkas utifran indamalet och syftet
med det aktuella avtalet. Om motverkande av skatteflykt 4 andra sidan inte
accepteras som ett av skatteavtalens syften forefaller dock ett tillimpande av
nationella skatteflyktsregler i en skatteavtalssituation strida mot principen om
Pacta Sunt Servanda. Huruvida motverkande av skatteflykt accepteras som ett
syfte med skatteavtal eller inte rader det meningsskiljaktigheter om. Mellan
icke-reserverande OECD-medlemsstater dr det min uppfattning att syftet bor
accepteras da kommentaren 1 detta fall torde motsvara parternas gemensamma
avsikt. Detta stods ocksa av det faktum att det dr av starkt intresse for de flesta
stater att skydda sin skattebas och dirmed motverka skatteflykt. I linje med
detta bor ett tillimpande av nationella skatteflyktsregler i en
skatteavtalssituation som uteslutande involverar icke-reserverande OECD-
medlemsstater inte anses strida mot principen om Pacta Sunt Servanda. Att tolka
uppfyllandet av principen utifran ett avtals dndamal och syfte dr dock en
oerhort vid tolkning som frangar Wienkonventionens princip om att
avtalstexten dr den primara tolkningskillan samt medfor ett stort skonsmassigt
utrymme fOr den tolkande staten i och med svarigheterna med att faststilla ett
avtals andamal och syfte. I och med detta torde det trots allt rada tveksamhet
betriffande huruvida ett tillimpande av nationella skatteflyktsregler i en
skatteavtalssituation ar forenligt med principen om Pacta Sunt Servanda, oavsett
vilka avtalsparterna ir.

Betriffande innehallet i OECD:s stillningstagande bor ocksa uppmirksammas
att uttalandet om att det inte rader nagon konflikt mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal endast motiveras med att skatteflyktsregler
utgor grund f6r nationell beskattningsritt vilket skatteavtal inte behandlar.
Denna motivering skulle emellertid, enligt min uppfattning, dven kunna
medfora att det inte rader nagon konflikt mellan vanlig nationell lagstiftning
och skatteavtal, eftersom dven vanlig nationell lagstiftning utgor grund for
nationell beskattningsritt, och dirmed kan motiveringen och dven innehallet av
uttalandet ifragasittas.

I doktrinen har det utover kritik avseende innehallet i OECD:s
stillningstagande uttryckts att stillningstagandet inte dr obestritt och dirmed
inte bor medfora att det dr upp till icke-OECD-medlemsstater och
reserverande OECD-medlemsstater att begrinsa tillimpningen av nationella
skatteflyktsregler i sina individuella skatteavtal. Som grund f6r detta har ett
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uttalande i kommentaren till FN:s modellavtal lyfts fram, vari det utldses att
konflikter mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal r méjliga och att
skatteavtalen i sidana situationer, i enlighet med den internationella ritt och
dess princip om Pacta Sunt Servanda, iger foretride. Uppfattningar av motsatt
innehall har dock ocksa framforts. Att OECD:s stillningstagande inte ar
obestritt och att detta styrks av kommentaren till FN:s modellavtal torde, enligt
min bedémning, medfora att den gemensamma partsavsikten bor faststillas i
férhallande till varje enskilt skatteavtal som ér ingatt med avtalsmotparter som
inte ar medlemmar 1 OECD eller som har reserverat sig gentemot OECD:s
stillningstagande. Emot en siadan slutsats talar emellertid tidigare resonemang
betriffande betydelsen av staters reservationer och HFD:s resonemang i 2012
ars fall som kan tolkas som att det féreligger en presumtion for att den svenska
skatteflyktslagen ir tillimplig trots férekomsten av ett tillimpligt skatteavtal.
2012 ars avgorande kan vidare tillsammans med 2008 och 2010 ars fall tolkas
som att svenska skatteflyktsregler generellt ar tillimpliga 1
skatteavtalssituationer fOrutsatt att lagstiftaren givit tydligt uttryck for en sadan
avsikt och att avtalet inte uttryckligen talar f6r det motsatta samt att kravet pa
ett tydligt uttryck fran lagstiftaren ar uppfyllt redan i och med franvaro av
undantag for skatteavtalssituationer i skatteflyktsbestimmelsen.
Sammanfattningsvis dr min uppfattning att rattsldget i Sverige tycks vara att
skatteflyktsregler kan tillimpas dven vid férekomsten av ett tillimpligt
skatteavtal som har ingatts med en reserverande OECD-medlemsstat eller en
icke-OECD-medlemsstat, fOrutsatt att det inte gjorts undantag for
skatteavtalssituationer i den aktuella svenska skatteflyktsbestimmelsen och att
det aktuella avtalet inte uttryckligen talar f6r motsatsen. Denna slutsats styrks
ocksa av vart konstitutionella system som bygger pa dualism vilket, i brist pa
ett lagstadgat foretrade fOr internationella avtal, medfor en frihet for
lagstiftaren att asidositta sina folkrittsliga forpliktelser. Detta forandrar
emellertid inte det faktum att rittsldget otvivelaktigt dr oférenligt med
principen om Pacta Sunt Servanda eftersom det, 1 franvaro av OECD:s
stillningstagande eller annat uttryck for en gemensam partsavsikt med
motsvarande innehall, inte finns ndgon internationellt rittslig grund for ett
agerande i enlighet med slutsatsen.

6.2.5 Slutsatser avseende férhallandet mellan
nationella skatteflyktsregler och skatteavtal

Sammanfattningsvis 4r min bedémning avseende férhallandet mellan nationella
skatteflyktsregler och skatteavtal att tillimpning av svenska skatteflyktsregler i
en skatteavtalssituation bor vara accepterat gentemot icke-reserverande
OECD-medlemsstater, dtminstone om det aktuella avtalet slots efter 4r 2003.
Huruvida motsvarande slutsats kan anses foreligga avseende avtal som sl6ts
fore ar 2003 rader det oklarhet kring och meningsskiljaktigheter om. P4 grund
av de negativa konsekvenser som skulle orsakas av ett statiskt forhallningssitt
och till £6ljd av det stod som finns for ett generellt ambulatoriskt
forhallningssatt i Sverige idr slutsatsen dock att tillimpning av svenska
skatteflyktsregler dr accepterat dven gentemot avtal som ingatts innan ar 2003.
Huruvida dessa slutsatser ar forenliga med principen om Pacta Sunt Servanda
beror pa om uppgraderingen av motverkande av skatteflykt till ett fullvirdigt
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syfte med skatteavtalen accepteras eller inte. Oklarhet rdder dven i denna fraga
men gentemot icke-reserverade OECD-medlemsstater 4r det min bedomning
att uppgraderingen bor accepteras eftersom kommentaren kan anses utgora ett
uttryck for en gemensam partsavsikt innebarande ett accepterande av
uppgraderingen. Sdledes torde tillimpning av nationella skatteflyktsregler i en
skatteavtalssituation mellan icke-reserverande OECD-medlemsstater vara
férenligt med principen om Pacta Sunt Servanda. Oavsett férenligheten med
principen om Pacta Sunt Servanda styrker den svenska dualismen denna slutsats.
Betriffande betydelsen av de reservationer som avgivits avseende det aktuella
kommentarsuttalandet rader det tveksamhet. Sjilva existensen av
reservationsinstitutet tyder pa att avsikten inom organisationen ar att
reservationer ska tillmétas avgérande betydelse och saledes borde det inte vara
accepterat att tillimpa nationella skatteflyktsregler vid férekomsten av ett
tillimpligt skatteavtal mellan Sverige och en reserverande OECD-medlemsstat.
Motsvarande slutsats bor foreligea avseende skatteavtal som slutits mellan
Sverige och en icke-OECD-medlemsstat eftersom det i dessa fall inte finns
nagot uttryck for en gemensam partsavsikt av motsatt innehall vilket innebar
att det inte finns nagon rittslig grund for ett annat agerande. Emot dessa
slutsatser talar dock den svenska dualismen och den mdjlighet till asidosittande
av internationella férpliktelser som denna medfér. Vidare talar framforallt 2008
och 2012 ars fall emot dessa slutsatser vilket innebdr att den avslutande
slutsatsen ir att svenska skatteflyktsregler kan tillimpas trots forekomsten av
ett tillimpligt skatteavtal, oavsett vilken typ av stat avtalsmotparten utgor.
Slutsatsen avseende majoriteten av OECD:s medlemsstater var vintad och ar
konventionell och ett agerande 1 enlighet med denna torde inte medféra nigra
negativa konsekvenser for Sverige. Diremot ir slutsatsen gentemot
reserverande OECD-medlemsstater och framforallt gentemot icke-OECD-
medlemsstater kontroversiell och ett svenskt agerande i enlighet med detta
riskerar dirfor orsaka negativa konsekvenser motsvarande de som slutsatsen
betriffande férhillandet mellan vanlig svensk lagstiftning och skatteavtal
riskerar ge upphov till.

69



7 Sammanfattade slutsatser

Syftet med denna uppsats var att redogora f6r och analysera férhéillandena
mellan nationell vanlig lagstiftning respektive nationella skatteflyktsregler och
skatteavtal 1 Sverige samt att askadliggdra och utreda den svenska dualistiska
rittstraditionens betydelse for dessa tva forhallanden. Sammanfattningsvis
framgar det betriffande forhallandet mellan vanlig nationell lagstiftning och
skatteavtal att det finns viktiga argument bade f6r och emot ett oinskrinkt
skatteavtalsforetride varav de mest betydelsefulla argumenten utgérs av den
svenska dualismen och dess frihet f6r lagstiftaren att asidositta sina
internationella forpliktelser respektive folkrittens princip om Pacta Sunt
Servanda. Slutsatsen ir att skatteavtalen i praktiken, pa grund av en viletablerad
huvudregel om skatteavtalens foretride och folkrittens auktoritet, som
utgangspunkt tillerkdnns féretride i forhallande till nationell lagstiftning. Den
svenska dualismen tillsammans med bristen pa ett lagstadgat foretride for
internationella avtal medfér emellertid att det konstitutionellt alltid kommer att
finnas en viss risk for ett asidosittande och dirmed kan slutsatsen inte vara att
svenska skatteavtal dtnjuter ett oinskrinkt féretrade 1 forhallande till vanlig
svensk lagstiftning. Detta stodjs ocksa av den behandlade praxisen vari det
exempelvis stadgas ett odefinierat undantag fran huvudregeln om
skatteavtalens foretride. Denna slutsats medfor ytterligare en slutsats, nimligen
att den svenska dualistiska rittstraditionen har en alldeles avgorande betydelse
avseende forhallandet mellan nationell lagstiftning och skatteavtal i Sverige.

Betriffande forhallandet mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtal dr
den definitiva slutsatsen att de nationella skatteflyktsreglerna tillskrivs
foretride, oavsett om det aktuella skatteavtalet dr ingatt med en icke-
reserverande OECD-medlemsstat, en reserverande OECD-medlemsstat eller
en icke-OECD-medlemsstat. Resonemangen som ligger till grund f6r denna
enhetliga och definitiva slutsats dr dock olika beroende pa vilken typ av stat det
aktuella skatteavtalet dr slutet med. Gemensamt f6r samtliga resonemang ar
den svenska dualismens inverkan och dess betingande av en frihet for
lagstiftaren att asidositta sina internationella forpliktelser, vilket innebir att
dualismen dven betriffande detta férhallande har en visentlig, om 4n inte
avgorande, betydelse. Avseende férhallandet till skatteavtal som ér slutna med
icke-reserverande OECD-medlemsstater har naturligtvis dven kommentaren
till OECD:s modellavtal en utslagsgivande betydelse.

Slutsatsen att svenska skatteavtal inte dtnjuter foretride gentemot svenska
skatteflyktsregler var vintad och till synes konventionell, i varje fall gentemot
skatteavtal som ingatts med icke-reserverande OECD-medlemsstater efter ar
2003. Motsatsen rader avseende slutsatsen att svenska skatteavtal inte atnjuter
ett oinskrinkt féretride gentemot vanlig nationell svensk lagstiftning och
betriffande slutsatsen att skatteflyktsregler har féretride dven gentemot
avtalsparter som utgor reserverande respektive icke-OECD-medlemsstater.
Dessa slutsatser forefaller vara kontroversiella och riskerar medféra allvarliga
konsekvenser f6r varaktigheten och framforallt utvecklingen av det svenska
skatteavtalsnitet.
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