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Summary

The commentaries to the OECD Model Convention aigificant tool in
several countries’ courts when interpreting taatygrovisions. The
commentaries are continuously revised by the CFAtha question that
therefore arises is which version of the commeasacan be consulted by
courts. Either a static or an ambulatory approachbe used. The static
approach means the commentaries existing at treedfrthe conclusion of the
treaty apply. In contrast, an ambulatory approaelams that the commentaries
existing at the time of the interpretation of theaty is to be applied. The
static approach is, unlike an ambulatory approechsistent with the
principle pacta sunt servandand it is not a controversial question whether
this interpretation can be used or not.

The overall purpose of this thesis is to analyhech approach the Swedish
Supreme Administrative Court (SAC) has favored myithe last 20 years.
Other relevant issues are if and how an ambulatppyoach can be legally
justified, which advantages and disadvantages trereonnected with a static
or ambulatory approach and which approach the $A\@y opinion, should
have in the future based on state and privateaster

To gain a uniform understanding of the termglusdax treaties it is of
great importance that the interpretation is in agance with the principles of
international law. The Vienna Convention is techtiycapplicable to tax
treaties and the important task is to establisictimmon intention of the
parties. It is uncertain whether the commentaragshe considered to be
means of interpretation in accordance with the Wege@onvention. The SAC
has not ruled on the question, but has supporeedgi#w that the
commentaries can be taken into account if theytradicles are based on the
OECD Model Convention, alternatively when treatgypsions are in
conformity with the OECD Model Convention. The staents seem to apply
to both commentaries that existed at the timergsty was concluded and
subsequent versions of the commentaries.

The practice of the SAC has gone from using lagtatic and an ambulatory
approach to exclusively using an ambulatory apgroAa argument in favor
of the SAC applying an ambulatory approach is iaseel tax revenue for the
state, because the SAC can be mindful to techntdbdevelopments. If
subsequent commentaries are not used it also salt e a different
interpretation of identical wording in treaties emrtd into at different times.
The disadvantage of an ambulatory approach idhlegbarties to a tax treaty
could not, at the time the treaty was concludedtdee and approve every
later development of the commentaries, which ctedd to constitutional
problems. Furthermore there is a risk that indigidicannot obtain certainty
about their future tax obligations.

In my opinion the SAC should use a static apghnces a starting point since
it is difficult to reconcile the common intentiofthe parties and the use of
subsequent commentaries. If the result of thepnégation remains unclear or
is unreasonable, an ambulatory approach may beitused is within the
common intention of the parties. An assessmenthatiaer an ambulatory
approach is possible should be made on a casedaybeesis.



Sammanfattning

Kommentarerna till OECD:s modellavtal har tillmatestydelse i flera landers
domstolar vid tolkning av skatteavtal. En uppdaigiav kommentarerna gors
kontinuerligt av CFA och en fraga som darmed uppat&ilken version av
kommentarerna som en domstol kan beakta. Antind@mpas ett statiskt
forhallningssatt eller ett ambulatoriskt forhallgasatt till kommentarerna.
Med ett statiskt férhallningssatt beaktas de kontarettalanden som fanns
tillgangliga nar ett skatteavtal slots. Ett amboiliskt forhallningssatt innebar
istallet att den senaste versionen av kommentasemands som finns
tillganglig nar ett skatteavtal ska tolkas. Ettistd forhallningssatt ar forenligt
med principerpacta sunt servandach tillampning av detta forhallningssatt ar
inte en kontroversiell i jamforelse med ett ambadiskt forhallningssatt.

Det dvergripande syftet med denna uppsats &edtima vilket
forhallningssatt som HFD har haft till andrade koemtarer under de senaste
20 aren. Centrala fragestallningar &ar ocksa huaretiulatoriskt
forhallningssatt kan motiveras, vilka for- och ndekar som ar férknippade
med respektive forhallningssatt och vilket forhissatt som HFD enligt
min uppfattning bor anvanda i framtiden utifrartlgga och enskildas
intressen.

Nar skatteavtal tolkas bor tolkningen ske i @nmsstammelse med
folkrattsliga principer for att skapa en enhetbtkhing av skatteavtal. Darfor
bor skatteavtal tolkas mot bakgrund av Wienkonweran, vilket innebér att
den gemensamma partsavsikten ska faststallas|dg@tigir oklart om andrade
kommentarer kan utgora ett tolkningsmedel enligeMdonventionen. HFD
har inte uttalat sig i frdgan, men har angett athinentarerna kan beaktas om
avtalsartiklarna i skatteavtalet har grundats p&£0D% modellavtal, alternativt
nar skatteavtalsartiklarna dverensstammer med O&@iDdellavtal.
Motiveringarna verkar galla for kommentarer sonmfaimnan saval som efter
att skatteavtalet slots.

HFD:s praxis har gatt fran att bade tillampasatiskt och ambulatoriskt
forhallningssatt till att uteslutande tillampa athbulatoriskt forhallningssatt.
Fordelen med att HFD anvander ett ambulatorisktdiimingssatt till
kommentarerna ar att statens skatteintékter kanafteaxsom hansyn kan tas
till teknologisk utveckling. Forhallningssattet kdassutom innebara att
skatteavtal som innehaller identiska avtalsartjktdka har tillkommit vid
olika tidpunkter, tolkas uniformt. En nackdel matanbulatoriskt
forhallningssatt ar att hansyn tas till materiahsavtalsparterna till ett
skatteavtal inte hade majlighet att forutse ochkégotha nar skatteavtalet slots,
vilket kan innebara konstitutionella problem. Vidaiskerar skattesituationen
for enskilda att inte bli forutsebar.

Enligt min mening ska HFD som utgangspunktrilia ett statiskt
forhallningssatt, eftersom det ar svart att fordea gemensamma
partsavsikten med beaktandet av a&ndrade kommen@aretolkningsresultatet
forblir oklart eller ar orimligt kan ett ambulatekit forhallningssatt tillampas,
forutsatt att det ar forenligt med den gemensamansavsikten. En
beddomning om andrade kommentarer kan beaktas bbés gdet enskilda
fallet.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Kommentarerna till OECD:s modellavtal syftar titt anderlatta vid tolkning
av skatteavtal och att bidra till att skatteavtéias uniformt: Det finns ett
behov av att skatteavtal tolkas enhetligt, efters@tnmaojliggér for enskilda
att forutse sin skattesituatiéibet ar kommittén CFA inom OECD som
upprattar kommentarerna. Kommittén bestar av egpeam har blivit
utsedda av varje lands regerfhg.

Flera landers domstolar och skattemyndigheterdier kommentarerna till
OECD:s modellavtal ett hogt rattskallevarde ochéaaler dem som en kélla
for tillampning och tolkning av skatteavtakonsensus rader dock inte pa
omradet, utan vissa landers domstolar och skattdiglyater tillskriver inte
kommentarerna ett hgt rattskallevarde.

Den forsta versionen av OECD:s modellavtal nid@tande kommentarer
utkom ar 1963. Darefter har andringar gjorts ar719892, 1994, 1995, 1997,
2000, 2002, 2005, 2008 och 2(f1Bfter &r 1992 borjade kommentarerna ges
ut i I16sbladsformat i syfte att géra bade mode##sttoch kommentarerna mer
dynamiska, samt att géra det mojligt for CFA atilsint reagera pa nya
problem’

Andringar av kommentarerna till OECD:s model#&kan ge upphov till
tolkningskonflikter, eftersom en del lander beaktgligen tillkomna
kommentarer vid tolkning av skatteavtal, medan ah@inder istallet anvander
de kommentarer som fanns nér skatteavtalet $B&smed kan samma
avtalsartikel tolkas pa olika satt beroende pékietiland artikeln tolkas och
landers skatteavtal riskerar att innehdllsmasdidgadgsar’ En fraga som
saledes uppkommer i samband med tillampning av kemtanerna ar vilken
version som bor anvandas. Genom ett statiskt filihgksatt till
kommentarerna ska den version beaktas som foréldgtinskatteavtal slots.
Med ett ambulatoriskt forhallningssatt till kommargrna anvands istéallet den
senaste versionen, det vill sdga den senast tilkoversionen som finns nér
det aktuella skatteavtalet ska tolR&©avsett vilket forhaliningssatt som valjs

! Inledningen till OECD:s modellavtal, p. 28-29. Ii@&hiers 1993 — vol. 78a, s. 64.

2 Kobetsky, The Case for Unitary Taxation of Inteimaal Enterprises, Bulletin For
International Taxation, 2008, s. 204.

? Inledningen till OECD:s modellavtal, p. 29.

* Wijnen, Some Thoughts on Convergence and Tax {f tatrpretation, 2013, s. 576.

> Wijnen, Some Thoughts on Convergence and Tax {f tatrpretation, 2013, s. 576.

® Lang, Introduction to the Law of Double Taxatioar@entions, 2010, marginalnummer 30-
32.

"Vogel, The Influence of the OECD Commentaries ogaly Interpretation, Bulletin — Tax
Treaty Monitor, 2000, s. 615.

8 Lang, Introduction to the Law of Double Taxatioar®@entions, 2010, marginalnummer 104.
® Lang, Introduction to the Law of Double Taxatioar®@entions, 2010, marginalnummer 104.
% sallander, | kélvattnet av RA 2008 ref. 24, SVSRU10:2, s. 187.



kan det diskuteras pa vilken rattslig grund som kmmtarerna kan
anvandas?

Utifran traktatratten ar karnfragan, vid bestzanoet av om ett lands
domstolar och skattemyndigheter har ett statid&t ambulatoriskt
forhallningssatt till kommentarerna, vilken versiankommentarerna som kan
anvandas enligt den gemensamma partsavsiki2an gemensamma
partsavsikten kan, vid ingdendet av ett skatteavéah att endast
kommentarer som fanns nar skatteavtalet sl6tsrsk@naas vid en senare
avtalstolkning. Alternativt kan den gemensammagaaikten vara, nar
skatteavtalet ifrdga slots, att tolkningen av skattalet kan utvecklas éver
tiden och leda till att &ven kommentarer som argrim skatteavtalet kan
beaktas:

Det ar inte en kontroversiell fraga huruvidastatisk tolkning kan goras av
kommentarerna till OECD:s modellavtdiDet &r daremot en kontroversiell
fraga om det kan vara forenligt med den gemensapartaavsikten att beakta
andrade kommentarer, som har tillkommit efter die¢t skatteavtal slots.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det O6vergripande syftet med denna uppsats ar d#radka rattsfall fran HFD
under de senaste 20 aren for att bedoma vilkemoveas kommentarerna till
OECD:s modellavtal som HFD anvander vid tolkningskatteavtal.
Undersokningen ar saledes inriktad pa huruvida HEDett statiskt eller
ambulatoriskt forhallningssatt till kommentareriilbQECD:s modellavtal. De
fragestalliningar som besvaras i uppsatsen ar:

- Hur kan ett ambulatoriskt forhallningssatt till korentarerna rattsligt
motiveras?

- Vilka for- och nackdelar finns det med ett statigapektive
ambulatoriskt forhallningssatt?

- Vilken version av kommentarerna till OECD:s modetit tillampar
HFD vid tolkning av skatteavtal, ar forhallninggséistatiskt eller
ambulatoriskt?

- Vilken version av kommentarerna till OECD:s modetith bor
tillampas av HFD utifran statliga respektive end&d intressen?
Exempelvis har staten ett intresse av att erhki#teintakter och
enskilda har ett intresse av att kunna férutséramtida
skattesituatiort®

! Baker, Double Taxation Conventions and Internatidraw, 1994, s. 30.

12 Ramber, RA 2009 ref. 91 i ljuset av forslagetaitidring av kommentaren till artikel 5 i
OECD:s modellavtal, SvSKT, 2012:5, s. 509-510.

13 Ramber, RA 2009 ref. 91 i ljuset av forslagetaildring av kommentaren till artikel 5 i
OECD:s modellavtal, SvSKkT, 2012:5, s. 509-510.

1 Vogel, Klaus Vogel On Double Taxation Conventioh897, s. 45-46. Wattel och Marres,
The Legal Status of the OECD Commentary and Stathmbulatory Interpretation of Tax
Treaties, European Taxation, 2003, s. 222.

15 Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentai#tOECD:s modellavtal?, 2003, s. 145-
147, 155. Wattel och Marres, The Legal Status ef@ECD Commentary and Static or
Ambulatory Interpretation of Tax Treaties, Europ@axation, 2003, s. 222.

'® Se avsnitten 5.2.2 och 7.1.



1.3 Metod och material

For att kunna besvara de ovannamnda fragestalimageh darmed uppna
syftet med uppsatsen anvands en rattsdogmatisidméadda metod innebar
att svaren soks i allméant accepterade rattskadisom i lagstiftning, forarbeten
och rattspraxis’ Vidare inneb&r metoden att géllande ratt tolkds oc
systematiseras. Ratten systematiseras genomtattaténskapen laborerar
med olika abstraktionsnivaer sdsom redogorelselamdsk ratt,
rattsfallsbeskrivning och rattsfallsanalys. | m&odngar aven att kritiskt
granska gallande ratf. Utgdngspunkten for den kritiska granskningen Eeti
forhallningssatt till kommentarerna som ar forentited statliga och enskildas
intressen. Rattskallorna som studeras och anak/gefé@rarbeten, rattspraxis
och doktrin. Studium gors inte av svensk lagstiftpieftersom sadan saknas
p& omradet?

| och med att uppsatsen syftar till att undeasdikket forhallningssatt som
HFD har till kommentarerna till OECD:s modellavéalrattsfall fran HFD den
viktigaste rattskallan. Det ar endast rattsfalllaveBr 1993-2013 som beaktas.
Rattsfall efter ar 2013 beaktas inte, eftersom atges skrivs under
varterminen ar 2014. Valet av rattsfall gors utifidlken betydelse de har for
att jag ska kunna analysera vilket forhallningssath HFD anvander.
Exempelvis beaktas rattsfall dar HFD uttryckligem godtagit bedomningen i
ett forhandsbesked fran Skatterattsnamnden. RiéttéfaHFD endast har
faststéllt Skatterattsnamndens férhandsbesked &eake. Anledningen ar att
det enligt min mening inte kan antas att HFD go&featterattsnamndens
beddmning om detta inte uttryckligen anges. Rdttsfem saknar hénvisning
till kommentarerna beaktas inte, eftersom fragamvida kommentarerna bor
eller inte bor tillampas &ar ett omfattande omradigisom endast inledningsvis
behandlas i uppsatséhinte heller beaktas rattsfall dar hanvisning fésai
har gjorts till kommentarerna, men dar det i mélet anges vilket skatteavtal
som asyftas. Nagra slutsatser betraffande vilkéidithingssatt som HFD har
till kommentarerna kan enligt min bedémning intagifran ett s&dant ma.
Vidare behandlas endast rattsfall dar kommentatean®eaktats vid tolkning
av ett skatteavtal och inte ndr kommentarerna erénspanvands i syfte att
visa hur ett problem pé ett angréansande rattsonfradgsts™

Rattsfall dar kommentarerna bara behandlassitiprad som har haft en
skiljaktig mening beaktas inte nar det utreds vifkéehallningssatt som HFD
har, eftersom uttalanden fran de som ar skiljakititea har betydelse for
utgdngen i malet. Réattsfallen granskas kritiskrai statliga och enskildas

" Kleineman, Rattsdogmatisk metod, 2013, s. 21.

'8 peczenik, Juridikens allménna laror, SvJT 200848, 251.

19 Tidigare fanns Lag (1996:161) med vissa bestanenels tillimpningen av
dubbelbeskattningsavtal. Lagen inférdes mot bakdyjainRA 1995 ref. 69 och RA 1996 ref.
38, men togs bort i samband med inférandet av hogelLag (1999:1230) om ikrafttradande
av inkomstskattelagen (1999:1229). Se vidare GAyBegeringsrattens domskal — tre goda
och olika exempel, SN, 2011, s. 138.

2 Rattsfall som behandlar OECD:s rapporter ochkotementarerna beaktas inte, se till
exempel RA 1995 not. 68.

1 Se HFD 2013 ref. 4.

?2Se RA 2001 ref. 50.



intressen och ar utgangspunkten for ett resonemanhgege sententia
ferenda®

Till viss del anvands aven en komparativ metirchtt jamfora valet av
forhallningssatt i Sverige med valet av forhallriggtt i andra lander. Genom
en komparativ metod kan nya perspektiv och en diastdelse ges for den
egna réattsordningetf.Den djupare férstdelsen kan leda till att nya ilGgar
nas pa juridiska problem. En komparativ analys &een vara fordelaktig vid
rattstillampningen i den egna rattsordningen, skinsér regler som
exempelvis ar harmoniserade tillampagn forutsattning for att en
komparation ska vara meningsfull &r att de valdafj@elseobjekten &r
jamforbara och darmed har ndgonting gemensamikii@es vidare att det
som for jamforelseobjekten ar gemensamt ar relewt#indn vad syftet med
undersokningen &,

For att utfora en komparativ analys studeraanaska rattsfall och
internationell doktrirf” Syftet med komparationen &r inte att pa ett
uttdmmande vis ge en bild av vilket férhallningssam finns i andra lander
och vilka underliggande anledningar som det firlhsdlet av
forhallningssatt. Istallet ar syftet att visa vilkahallningssatt som har
forekommit utomlands, samt vilka likheter ellerlsiader som det finns med
Sverige. For att landerna som valjs ska vara japafi med Sverige ar det
enligt min mening vasentligt att landerna ar duisks”® att kommentarerna
till OECD:s modellavtal anvands av landernas dofasamt att landerna &r
medlemmar i OECD. Anledningen till att jamforelselat ska vara dualistiskt
ar for att det, enligt min mening, inte ar utesdlat valet av forhallningssatt
beror pa huruvida ett land ar dualistiskt elleeiridet ar av relevans att
kommentarerna anvands i jamforelselandet, eftexdeinannars inte &r mojligt
att avgora vilket forhallningssatt som tillampast landet ska vara medlem i
OECD ar viktigt, eftersom det finns storre anlednior dessa lander att
anvanda kommentarerfaMot bakgrund av det anfoérda ar de valda
jamforelselanderna: Danmark, Norge, Finland, Tystlach Osterrike.

| uppsatsen anvands litteratur och artiklaerstim forfattarnas
argumentationer skapar underlag for att analyseramvandandet av dndrade
kommentarer kan motiveras, vilket forhallningssain HFD har och vilket
forhallningssatt som HFD bor ha i framtiden. Awldnde anledningar
anvands internationella doktrinuttalanden, men d#for att problemet om
valet av forhallningssatt har en internationell éitsion. En redogérelse av
internationell doktrin kan dessutom framja forss&el for amnet och darmed
vara av relevans nar svenska forhallanden diskut&an svenska och

% Rattsfallen som behandlas i uppsatsen hittas geiosdkningar gérs p& Zeteo, Karnov,
Infotorg och HFD:s hemsida. Sokningarna innehditgreppemlubbelbeskattningsavtaller
skatteavtal

24 Bogdan, Concise Introduction to Comparative LaBi 2 s. 16.

% Bogdan, Concise Introduction to Comparative LaBi 2 s. 16, 20.

% Bogdan, Concise Introduction to Comparative La@d, 2 s. 46-47.

21 Till foljd av sprékliga barriarer anvands iblarittsfall som har dversatts till engelska pa
IBFD:s hemsida och aven rattsfall som har atergettiskommenterats i doktrin. Endast
rattsfall véaljs som har avgjorts av landernas mertghet till HFD, eftersom dessa enligt min
beddmning ar prejudikatinstanser.

*V/ad som avses med dualism se avsnitt 2.1.

# Se vidare i avsnitt 3.3.



internationella doktrinen valjs utifran vilken tyshdorfattarnas argument har,
samt vilken relevans materialet har for att gergis@n okad forstaelse for
amnet. Nar mojlighet ges stalls forfattarnas olikpfattningar mot varandra.

Valet mellan ett statiskt och ambulatoriskt fidhhingssatt ar ett dilemma
som har funnits under en lang tid. Darfor anvaratieléldre och yngre
doktrinuttalanden for att kunna skapa en korrektdtsbild av
problemomradet.

Wienkonventionen anvands i uppsatsen eftersamedgionens
tolkningsregler ar av relevans vid tolkning av séawtal*

Olika ars versioner av OECD:s modellavtal m#éddrande kommentarer
har betydelse for att uppna syftet med uppsatsenof@ att beakta olika
versioner av modellavtalet med kommentarer gaatiddedéma om
kommentarerna har andrats och i vilken utstrackeorg andringar har gjorts.

1.4 Avgransning

| uppsatsen ligger fokus pa svenska forhallandénviken version av
kommentarerna till OECD:s modellavtal som HFD argin Darfor
behandlas endast i begransad utstrackning hur dodisstiska landers
domstolar tillampar kommentarerna. Det hade exevigedrit intressant att
inkludera andra lander som inte ar dualistiska, demkomparativa studien
hade da blivit for omfattande for att kunna inkltakei denna uppsats.

OECD:s modellavtal med tillhérande kommentaerdndlas pa ett
generellt satt, det vill sdga ingen sarskild attédeer kommentar beskrivs eller
analyseras i omfattande utstrackning.

Uppsatsen syftar inte till att belysa nagra BEtistiga aspekter och darmed
behandlas inte forhallandet mellan skatteavtaldiratten.

En jamférelse gors inte mellan hur olika versioav kommentarerna till
OECD:s modellavtal behandlas beroende pa instagtsaCenligt min mening
mer intressant att studera vilket forhallningsséath HFD har, eftersom deras
domar ar prejudicerande. | uppsatsen undersok$eilier om HFD:s val av
kommentaruttalande i det enskilda fallet ar koredldr om ett annat
kommentaruttalande borde ha tillampats. En saddersikning har enligt
min mening mindre relevans for att bedéma vilkeh&iiningssatt som HFD
har till kommentarerna.

Dilemmat angaende valet mellan ett statiskteitlmbulatoriskt
forhallningssatt nar ett skatteavtal tolkas uppk@anhuvudsakligen i tva
situationer. Antingen nar nationell ratt, som &#tseavtal hanvisar till, har
andrats efter att ett skatteavtal slots, ellerko@inmentarerna till OECD:s
modellavtal har &ndrats efter att ett skatteavtas &' Det ar den senare
situationen som diskuteras i uppsatsen, eftersdaroedrala i den forsta
situationen ar intern rétt. Darfor behandlas imte32 i OECD:s modellavtal i
uppsatsen.

Klausuler kan infOras i ett skatteavtal som epelwvis stipulerar att
skatteavtalet ska tolkas i enlighet med kommentaréi OECD:s

% Se till exempel RA 1996 ref. 84, HFD 2012 ref. 18.
31 Wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat®Q3, s. 223.



modellavtal fran ett visst ar eller s& som kommemte ar uttryckta nar
skatteavtalet ska tolk&s Skatteavtal som innehéller sddana klausuler torde
inte i stor utstrackning orsaka problem angaendkt aa forhallningssatt.
Darmed kommer uppsatsen inte att innehalla en gé&n om hur sadana
klausuler ska behandlas. Uppsatsen &r istalléttattipa tillampning av
kommentarerna vid tolkning av skatteavtal som seklausuler déar
forhallningssattet till kommentarerna har angivits.

| och med att uppsatsen behandlar tolkning atts&vtal berors aven
folkrattens omrade. Uppsatsen ar av skatterataligktar och darfor kommer
tolkningsartiklarna art. 31 och art. 32 i Wienkontienen endast att behandlas
pa ett dvergripande vis. En presentation av tolysamntiklarna gors i sadan
utstrackning att det, enligt min bedémning, gareatiora vilket forhallandet ar
mellan olika versioner av kommentarerna och Wienkaotionen. For en
ingaende beskrivning av vad som avses i tolkniniama och hur
foIkrégsliga avtal kan tolkas rekommenderas Lifal&s avhandling fran ar
2001:

1.5 Forskningslage

| svensk saval som i internationell doktrin har ietogjorts for tolkning av
skatteavtal samt i vilken utstrackning som kommentea till OECD:s
modellavtal kan anvandd$Exempelvis har Dahlberg skrivit en avhandling
som delvis behandlar tolkning av skatteavtal od#nipning av
kommentarerna till OECD:s modellavi3lVidare har IFA Cahiers utgivit en
rapport som beskriver hur landers domstolar bdwtskatteavtal®

| svensk rattspraxis ar det enligt min uppfaignosakert vilket
forhallningssatt som anvands av HFD. Det finns waitgrligen ingen
sammanstallande studie som klargor fragan hurudk tillampar ett statiskt
eller ambulatoriskt forhallningssatt till kommergara. Dock har enstaka
rattsfall i doktrin kommenterats av bland annateBéeld, Ramber och
Sallandef’ | och med att det inte finns en sammanstéllanagiessom
klargor fragan huruvida HFD tillampar ett statisker ambulatoriskt
forhallningssatt till kommentarerna avser jag &@itagen sadan i denna uppsats.

32 prats, Spain, 2012, s. 1027.

3 Linderfalk, Om tolkningen av traktater, 2001.

3 Se till exempel Cejie, Utflyttningsbeskattninglkapitalokningar, 2010. Vogel, The
Influence of the OECD Commentaries on Treaty Inegdion, Bulletin — Tax Treaty
Monitor, 2000. Wattel och Marres, The Legal Statfisie OECD Commentary and Static or
Ambulatory Interpretation of Tax Treaties, Europ&axation, 2003. Ward, The Role of the
Commentaries on the OECD Model in the Tax Treatgrpretation Process, Bulletin — Tax
Treaty Monitor, 2006.

% Se Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och uséadasbolag, 2000.

% |FA Cahiers 1993 - vol. 78a.

3" Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnershijmuble-Tax Relief in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 58. Ramber2B@9 ref. 91 i ljuset av férslaget till
andring av kommentaren till artikel 5 i OECD:s mbitagal, SvSkT, 2012:5, s. 509, 516.
Sallander, | kélvattnet av RA 2008 ref. 24, SVSRU10:2, s. 188.



1.6 Terminologi

Ar 2011 bytte Regeringsratten (RR) namn till Hodstaaltningsdomstolen
(HED). For att skapa en kongruent uppsats anvamdisse forkortningen HFD
aven nar framstallningen asyftar rattsfall som konman namnbytet gjordes.

Begreppeskatteavtabmnamns synonymt i litteraturen med termen
dubbelbeskattningsavtal Termendubbelbeskattningsavtahvands dven nar
ett avtal ska inkorporeras i svenskt fatRock blir en text enligt min
uppfattning mer lasbar om termskatteavtabnvands istallet for
dubbelbeskattningsavtdDarfor anvands termeskatteavtal denna
framstallning, forutsatt att annat inte kravs ftirgidra en korrekt
kallh&nvisning. Det &r inget sarskilt skatteavtahsavses nar termen
skatteavtabnvands om inget annat anges.

Ett ambulatoriskt forhallningssatt kan aven &slior ett dynamiskt
forhaliningssat® | denna uppsats anvands endast teramebulatoriskt
forhallningssatt

Nar begreppe®ECD:s modellavtagller modellavtaleinvands ar det
OECD:sModel Tax Convention on Income and on Capital veitsion, 2010
som avses om inget annat anges. Undantag gormitts&®, som innehaller
en redogorelse av rattsfall, nar HFD inte har angken version av OECD:s
modellavtal som har avsetts. Den version som &s¥italen version som HFD
i det enskilda fallet har avsett att anvanda. Ndeokommentaoch
kommentareanvands asyftas kommentarerna till OECD:s modelldsén ar
2010 om inget annat anges. Undantag galler, likkomrmodellavtalet, i
avsnitt 6.2, eftersom HFD inte alltid redogor fiken version av
kommentarerna som avses. | de fall dar HFD inteahgett vilken version
som tillampas fors en diskussion om vilken versom HFD kan tdnkas ha
anvant. Nar begreppéanhdrade kommentaremnges ar det
kommentaruttalanden som ar yngre an ett skatteswtalavses.

| avsnitt 4 presenteras hur en kategoriserimggéaas av andringar av
kommentarerna till OECD:s modellavtal. Med begre@melring avses alla
slags andringar av kommentarerna. Det ar framsténahpa engelska som
anvands vid behandling av hur en kategoriseringgéaas. De engelska
uttrycken Oversatta till svenska, vilket kan innebén nyansskillnad. Vad som
avses nar det svenska ordet anvands ar innebdvddst angelska ordet.

1.7 Disposition

Framstallningen i denna uppsats bestar av attaduelar.
Den forsta delerkapitel 2 behandlar utgangspunkter for
skatteavtalstillampning.

¥ Se till exempel Lindencrona, Dubbelbeskattningsiavétt, 1994, s. 11.

39 Se till exempel Lag (1987:1182) om dubbelbeskagsavtal mellan Sverige och Schweiz.
0 Se till exempel Ramber, RA 2009 ref. 91 i ljusefarslaget till &ndring av kommentaren
till artikel 51 OECD:s modellavtal, SvSkT, 2012%,508. Se aven Bernales Soriano, Treaty
Interpretation and Treaty Override: The SpanisheCQasv on Royalties under the Spain-
United States Income Tax Treaty (1990), Europeadafi@n, 2013, s. 459.
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Den andra delekapitel 3 redogér allmant for tolkning av skatteavtal i
enlighet med ett statiskt forhallningssatt. | kigpiterges vilken betydelse
som Wienkonventionen och kommentarerna har fontotkav skatteavtal,
samt vilket férhallandet ar mellan kommentarerna Wienkonventionen.

Den tredje delerkapitel 4 avhandlar foljden av att kommentarerna &ndras. |
kapitlets inledande avsnitt presenteras hur olit@riagar av kommentarerna
kan kategoriseras. Darefter féljer om kommentar&arautgora
tolkningsmedel enligt Wienkonventionen och hur koemtarernas
rattskallevarde paverkas av att de andras.

Den fjarde delerkapitel 5 behandlar valet av ett statiskt och ambulatoriskt
forhallningssatt. Det forsta avsnittet innehallerimternationell utblick dar en
presentation gors av huruvida ett ambulatoriskidningsséatt har
forekommit i Dankmark, Finland, Norge, Tyskland dgkterrike. Darefter
undersoks vilka for- och nackdelar som ar forknggoened ett statiskt
respektive ambulatoriskt forhallningssatt. | slaetkapitlet aterges vilka
argument som har framforts av OECD och i doktritrdf&ande valet av
forhallningssatt till kommentarerna.

Den femte delerkapitel § innehaller flertalet rattsfall fran HFD dar
domstolen har behandlat tolkning av skatteavtatip®#ljer ett avsnitt som
redogor for vilken utvecklingslinje som det finnSverige samt hur HFD:s
forhallningssatt till andrade kommentarer 6vereirssher med den asikt som
har framforts av OECD och i doktrin.

Den sjatte delerkapitel 7 redogor for vilket forhallningssatt som HFD
enligt min uppfattning ska ha i framtiden utifrdattiga och enskildas
intressen.

Den sjunde och avslutande deleapitel § innehaller sammanfattande
slutsatser mot bakgrund av vad som har framkomdettidigare kapitlen.
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2 Utgangspunkter for
tillampning av skatteavtal

| detta kapitel beskrivs utgangspunkter for akétiipa ett skatteavtal. Forst
presenteras vilka konstitutionella krav som erfR§tbehover uppfyllas for att
ett skatteavtal ska bli en del av svensk ratt. iéréehandlas vilket
tillvagagangssatt som kan anvandas nar ett skédieska tillampas.

2.1 Konstitutionella krav

Lander kan huvudsakligen ha tva synsatt pa demiatienella ratten,
antingen ett monistiskt eller ett dualistiskt syh$8Det monistiska synsattet
innebar att nationell ratt och internationell tdlsammans utgor tva delar av
samma rattssystem. | samband med att ett folkigittsital, sdsom ett
skatteavtal, trader i kraft blir det en del av lefsinterna rattssystefiDet
dualistiska synsattet innebar istallet att denamagia ratten och den
internationella ratten utgor tva fristdende ratsssy med olika rattskallor. For
att ett folkrattsligt avtal ska kunna tillampasnaionell niva fordras att
avtalet har inforlivats i nationell ratt.

Sverige ar ett dualistiskt land och det ar riegem som ingar skatteavtal
med andra landéf. Ett skatteavtal forelaggs riksdagen genom en mitipo
som innehaller tva forslaly.Det forsta forslaget ar att skatteavtalet skasanta
vilket ar den folkrattsliga sidan. Det andra fogaaar att en inférlivandelag
ska antas, som ar den internréttsliga sfaBodkanner riksdagen
propositionen kan skatteavtalet ratificeras ochrinfas i svensk ratt genom
en inférlivandelag dar skatteavtalet bifogas &fjstiftningert:’ Utan
riksdagens godkadnnande kan skatteavtalet intenldiebav svensk ratt,
eftersom riksdagen &r ensam lagstiftare pa beskgsirittens omradg.

2.2 Metod vid beddmning av tillamplighet

Vid tillampning av ett skatteavtal kan en trestegdeil anvanda$’

*L Kleist, Methods for Elimination of Double Taxatiomder Double Tax Treaties, 2012, s. 49-
50.

2 Kleist, Methods for Elimination of Double Taxatiomder Double Tax Treaties, 2012, s. 49.
3 Kleist, Methods for Elimination of Double Taxatiomder Double Tax Treaties, 2012, s. 49.
410 kap. 1 § RF. Dahlberg, Svensk skatteavtalspalith utlandska basbolag, 2000, s. 62-
63.

“5 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 19944s

“% Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 19944s

*" Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 19924sl15.

81 kap. 4 §, 8 kap. 2 §, 10 kap. 3 § RF. Undaritatsfexempelvis for EU-samarbete enligt
10 kap. 6 8 RF. Se &ven Dahlberg, Svensk skatispetdik och utlandska basbolag, 2000, s.
63-64. Kleist, Methods for Elimination of Double X&dion under Double Tax Treaties, 2012,
s. 53.

“9 Se till exempel Lang, Introduction to the Law afiible Taxation Conventions, 2010,
marginalnummer 63. Sallander, | kdlvattnet av RAQ0ef. 24, SvSKT, 2010:2, s. 186.
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| det forsta steget klargors huruvida det finnsattonellt beskattningsansprak
enligt intern ratt. Saknar ett land ett interntkagsingsansprak finns det ingen
ratt for landet att beskatta en inkomst &ven ontte&atalet medger det.
Darefter, i det andra steget, undersoks om skattled\ar tillampligt pa den
aktuella situationen och om skatteavtalet begrémestanationella
beskattningsanspraket. | enlighet med den s katigtiene regeln kan ett
skatteavtal endast begransa och aldrig utokaretslbeskattningsansprak.
Slutligen, i det tredje steget, tillampas de natltsnbestammelserna med de
begransningar som skatteavtalet inneBar.

*0 Lang, Introduction to the Law of Double Taxatioar®@entions, 2010, marginalnummer 63.
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3 Allmant om tolkning av
skatteavtal | enlighet med ett
statiskt forhallningssatt

| detta kapitel ges en introduktion till skattedstalkning. Forst presenteras
hur skatteavtal kan tolkas och varfor ett visstriolgssatt ar att foredra.
Darefter beskrivs vilken betydelse som Wienkonwargn och
kommentarerna till OECD:s modellavtal har vid totighav skatteavtal. |
kapitlets sista avsnitt behandlas forhallandet amelommentarerna till
OECD:s modellavtal och tolkningsreglerna i Wienkentronen. Kapitlet
syftar till att ge lasaren en allman forstaelsevéid ett statiskt forhallningssatt
innebar.

3.1 Folkrattslig respektive internrattslig
tolkning av skatteavtal

Skatteavtal ar folkrattsliga avtal som bor tolkasige folkrattsliga principer*
Det ar dock formellt mgjligt att behandla skatted®om annan svensk
skatteratt, eftersom skatteavtal utgor en del avssenska interna ratten.
Darmed kan en internrattslig tolkning goras damepelvis forarbeten till en
inférlivandelag anvands som rattsk&if&En s&dan tolkning ar emellertid
problematisk, eftersom forarbeten till den svenskérlivandelagen endast
avspeglar den ena partens tolkning av det aktsk#teavtalet® Vidare kan
en internrattslig tolkning leda till ett resultatns strider mot folkrattsliga
forpliktelser™ Genom att istéllet gora en folkréttslig tolkningett skatteavtal
inhamtas inte ledning fran intern ratt, utan vachswr relevans ar den
gemensamma partsavsikten. Pa sa satt minimeras igkatt avtalsparterna
beddmer en transaktion p& olika SatEor att faststalla den gemensamma
partsavsikten kan de tva rattskallorna Wienkonwarein och kommentarerna
till OECD:s modellavtal anvandas. Bade Wienkonwamghn och
kommentarerna ar internationellt accepterade kélbbtolkning av
skatteavtaf®

3.2 Betydelsen av Wienkonventionen i
tolkningsprocessen

Wienkonventionen ar huvudsakligen en kodifieringedan existerande
internationell sedvaneratt. Innehallet i Wienkorti@men kan darfor

*! Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 199%7s
*2indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 199%7s

>3 Dahlberg, Internationell beskattning, 2012, s..245

> Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 19947s

% Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 19947s78.

% Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokninga610, s. 87.

14



anvandas aven om den andra avtalsparten inte debwv konventionet.

En tolkningsprocess av ett folkrattsligt avied snledas endast nar en
avtalstext ar oklar och avslutas nar avtalstextarblivit klar>® Det framsta
andamalet med Wienkonventionen ar att bestammaei®ensamma
partsavsikten, det vill sdga att klargora vad agatterna menat att
norminnehdllet i ett visst avtal ska vara&or att faststélla den gemensamma
partsavsikten uppstaller Wienkonventionen tva ofikes tolkningsmedel —
grundlaggande och supplementdt&rundlaggande tolkningsmedel &r de som
anges i art. 31 i Wienkonventionen. Avtal ska drdig. 31 i
Wienkonventionen tolkas arligt i 6verensstammelse tlen gdngse meningen
av avtalets uttryck sedda i sitt sammanhang sarhbalarund av &ndamalet
och syftet med avtal&t.Med en &rlig tolkning menas att principeacta sunt
servandaom att avtal ska hallas maste folfa©ock har en &rlig tolkning
ingen egen normativ kvalitet, utan nar ett avtidas arligt innebéar det att det
finns en presumtion for att avtalstexten ska betydzonting och inte
ingenting®® | tolkningsprocessens férsta steg ska den gangséngen
bestammas utifran konventionellt sprakbruk. Om giémgse meningen &r vag
eller tvetydig ska konventionellt sprakbruk i toilkgsprocessens andra steg
kompletteras med sammanhanget och skatteavtaldasrdh och syfte. De tva
tolkningsmedlen som utgér skatteavtalets sammansamg andamal och
syfte anvands kumulativt med tolkningsmedlet korticerellt sprakbrulé?
Tolkningsmedlet sammanhanget och tolkningsmedigaiddlet och syftet
maste darmed anvéndas tillsammans med konventiepedikbrulé®

| sammanhanget inkluderas, férutom avtalstetlisammans med preambel
och bilagor, for det forsta 6verenskommelser mgbarierna som har tréffats i
samband med avtalets ing&ef8Esr det andra inkluderas dokument som har
upprattats av en eller flera parter i samband niegvéalet ingicks och som
har godtagits av de andra parterna som ett dokusaemtnanhérande med
avtalet®’

Forutom sammanhanget ska hansyn aven tastéiif@fande
overenskommelser mellan parterna som rér avtadéksing eller tillampning.
Hansyn ska ocksa tas till efterféljande praxisasthlets tillampning som
visar enighet mellan parterna om avtalets tolkngagnt internationella
rattsregler som ar relevanta i forhallandet mefiartern&® Internationella
rattsregler behover inte ha ett sarskilt forhallnted avtalet for att kunna

*"Kleist, Methods for Elimination of Double Taxatiomder Double Tax Treaties, 2012, s. 71.
Se aven Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldgar, 2010, s. 88.

%8 Linderfalk, Tolkning av traktater, 2012, s. 94.

%9 Linderfalk, Tolkning av traktater, 2012, s. 94.Hllerg, Svensk skatteavtalspolitik och
utlandska basbolag, 2000, s.68.

¢ Linderfalk, Tolkning av traktater, 2012, s. 95.

L Art. 31.1 Wienkonventionen. Se &ven Linderfalk|Khing av traktater, 2012, s. 95.

%2 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokninga@10, s. 88. Villiger, Commentary on the
1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, 2809 25.

83 Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Conventionthe Law of Treaties, 2009, s. 425.
® Linderfalk, Tolkning av traktater, 2012, s. 10010

% Linderfalk, Om tolkningen av traktater, 2001, $41225.

% Art. 31.2.a Wienkonventionen.

67 Art. 31.2.b Wienkonventionen.

8 Art. 31.3 Wienkonventionen.
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tillampas® Avslutningsvis anges i art. 31.4 i Wienkonventiomgt ett uttryck
ska ha en speciell mening om detta ar forenligt dedgemensamma
partsavsikterf®

Supplementara tolkningsmedel ar de som aterfians 32 i
Wienkonventioneri* Dessa utgors av forarbeten till avtalet samt
omstandigheter vid avtalets ingaende. Supplemetdtmingsmedel kan
anvandas for att bekrafta den mening som har framkio nar art. 31 i
Wienkonventionen har anvants. Supplementéra tofjsmedel kan aven
anvandas néar en tolkning enligt art. 31 i Wienkaniven inte har undanrojt
avtalets tvetydighet eller oklarhet, alternativt résultatet vid tillampning av
art. 31 i Wienkonventionen har blivit uppenbarnaigt eller oférnuftigt’

For svenskt vidkommande har Wienkonventionegdedse vid tolkning av
skatteavtal, vilket framgick i RA 1996 ref. 84. HEitalade i fallet att
faststallandet av vad som utgdr den gemensammsapaiitten ska ske med
anlitandet av de tolkningsmedel som uppstélls inkii@mventionen. Vidare
papekade HFD att tolkningsartiklarna i Wienkonvengén framst ar avsedda
att tillampas mellan lander, men att de &ven kasduatias mellan enskilda och
SKV.

3.3 Betydelsen av kommentarerna till
OECD:s modellavtal i
tolkningsprocessen

OECD har uttryckt att modellavtalet med kommentartr ar rattsligt
bindand€e’> Dock rekommenderar OECD att kommentarerna foljs na
skatteavtal ska tolkds.

| doktrin ar den forharskande uppfattningerkathmentarerna inte ar
rattsligt bindande for landér.Engelen har dock framfort att om ett land inte
haller med om ett kommentaruttalande maste dedra litryckas for att landet
inte ska bli bunden av kommentaruttalandatogel har anfort att det finns en
soft obligationfor OECD:s medlemslander att félja kommentaréfraen
legala skyldigheten att folja kommentarerna ar ortdattande, men det ar
likval en legal skyldighet. Vogel menar att om bee fanns nadgon form av
skyldighet att folja OECD:s modellavtal skulle de vara nédvandigt for

% Olenik, Tax Treaties and the Recourse to Histbtigarpretation under the Vienna
Convention, 2011, s. 75.

O Art. 31.4 i Wienkonventionen.

" Linderfalk, Tolkning av traktater, 2012, s. 95.

2 Art. 32 i Wienkonventionen.

3 Inledningen till OECD:s modellavtal, p. 3, 29.

" Inledningen till OECD:s modellavtal, p. 3, 29.

5 Se till exempel Cejie, Utflyttningsbeskattninglapitalokningar, 2010, s. 93. Pijl, The
OECD Commentary as a Source of International Lasivtha Role of the Judiciary, European
Taxation, 2006, s. 218. Ward, The Role of the Contarégs on the OECD Model in the Tax
Treaty Interpretation Process, Bulletin — Tax Tyedbnitor, 2006, s. 99-100.

® Engelen, Some Observations on the Legal StattleedEommentaries on the OECD Model,
Bulletin for International Taxation, 2006, s. 109.

""Vogel, Klaus Vogel On Double Taxation Conventioh897, s. 45.
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lander att lamna anmarkningar eller reservatiéhign anmarkning innebér att
ett land inte delar den uppfattning som uttryckt kommentaruttalande om
hur en viss artikel i OECD:s modellavtal ska tolkas reservation innebar
istallet att ett land inte avser att folja en \asskel i OECD:s modellavtal.
OECD har uttalat att anmarkningar eller reservatic@om har [amnats innan
ett skatteavtal har slutits bor respekteras avatheina avtalsparten nar
skatteavtalet ska tolkds.

Omfanget av tolkningsdata &r oftast begranshtalkning av skatteavtal,
eftersom parterna séallan dokumenterar forhandlmeyadarfor har
kommentarerna till OECD:s modellavtal tillmétts yuklse®® Domstolar
influeras ofta av kommentarerna nar skatteavtatalkas® | Sverige har
kommentarerna tillmatts ett hogt rattskallevatdeflera andra lander sdsom i
Storbritannien, Australien och Nederlanderna hanstolar ocksa tillmatt
kommentarerna ett hogt rattskallevarde. Det radek éhte konsensus bland
l&ander att tillskriva kommentarerna ett hogt réitkkvarde. | bland annat
ltalien har domstolar inte lagt avsevard vikt vishkmentarern®

| doktrin har uttryckts att det som kravs fdrlkedmmentarerna ska anvandas
vid tolkning av skatteavtal ar att skatteavtalet@&CD:s modellavtal som
forebild och att ingen av avtalsparterna har lanemaanmarkning eller
reservatiorf” For att beakta kommentarerna ar det dven av ttikéala
avtalsparterna ar medlemmar i OEEDAr den ena avtalsparten inte medlem
kravs det for att beakta kommentarerna att skatiéstvhar grundats pa
OECD:s modellavtdl® Vidare krévs det att landet som inte &r medlem i
OECD har haft majlighet att uttrycka sin positiargaende ett visst
kommentaruttalande, men inte har gjort édar ett land som inte ar medlem
i OECD inte haft mojlighet att uttrycka sin asikh&kommentarerna ar det
tveksamt om kommentarerna 6ver huvud taget kantdeaid tolkning av ett
skatteavtaf® Aven om landet som inte &r medlem har haft mogtgitt Iamna
en anmarkning ska kommentarerna inte ha ett likp rEitskallevarde som om
bada avtalsparterna hade varit medlemmar. Anleéniidg att medlemmar har
en mer aktiv roll vid utvecklandet av kommentarerjganforelse med lander
som inte &r medlemmaéy.

8Vogel, Klaus Vogel On Double Taxation Conventioh897, s. 45.

" Inledningen till OECD:s modellavtal, p. 3, 30-31.

8 Helminen, Scope and Interpretation of the NordigdtNateral Double Taxation Convention,
Bulletin For International Taxation, 2007, s. 26.

8 Ward, Use of foreign court decisions in interprgttax treaties, 2007, s. 166.

82 Se till exempel RA 1996 ref. 84, RA 2001 ref. B&D 2012 ref. 18.

8 Wijnen, Some Thoughts on Convergence and Tax [ tarpretation, 2013, s. 576.

8 Vogel, Klaus Vogel On Double Taxation Conventioh897, s. 45. Wattel och Marres, The
Legal Status of the OECD Commentary and Staticrab@atory Interpretation of Tax
Treaties, European Taxation, 2003, s. 227, 233g lomh Brugger, The Role of the OECD
Commentary in Tax Treaty Interpretation, Australiaax Forum, 2008, s. 107.

8 Ward, The Role of the Commentaries on the OECD dflatthe Tax Treaty Interpretation
Process, Bulletin — Tax Treaty Monitor, 2006, 90.10

8 \Vogel, Klaus Vogel On Double Taxation Conventioh897, s. 45-46.

87 Wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat?iQ3, s. 224.

8 Wward m.fl., The Interpretation of Income Tax Tieatwith Particular Reference to the
Commentaries on the OECD Model, 2005, s. 112.

8 Ward m.fl., The Interpretation of Income Tax Tieawith Particular Reference to the
Commentaries on the OECD Model, 2005, s. 112-113.
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Huruvida kommentarernas rattskallevarde paveakast de andras
diskuteras nedan under avsnitt 4.3.

3.4 Forhallandet mellan kommentarerna till
OECD:s modellavtal och
Wienkonventionen

Det ar en kontroversiell fraga vilket tolkningsmeide¢/ienkonventionen som
kommentarerna kan utgotaFragan &r viktig att fa klarhet i, eftersom om
landers domstolar foljer Wienkonventionen nar siaittal tolkas bor
kommentarerna rattsligt kunna motiveras av Wienkotionen for att kunna
beaktas® Darmed féljer kommentarernas rattsliga auktofiéa
Wienkonventioneri? Kommentarerna till OECD:s modellavtal anges imtas
rattskalla i Wienkonventionen, vilket troligen bepa att det inte finns en
motsvarighet till kommentarerna pa andra omradeskatterattens® OECD
har inte heller angett forhallandet mellan Wienkamtionen och andrade
kommentaref?

Det kan ifrAgasattas huruvida det var parteavast nar ett skatteavtal slots
att en senare tolkning skulle ske i enlighet mesh@ntarernd> Det har i
doktrin framforts att om ett skatteavtal har grusdsi OECD:s modellavtal
kan det antas att det ar forenligt med den gememsapartsavsikten att tolka
avtalsartiklarna i enlighet med kommentaretheogel anser att
kommentarerna skulle kunna uttrycka det internafiarskattespraket och
darmed utgoéra ett avtals gdngse mening enligBarl i Wienkonventionen.
Dock forutsatts att kommentaruttalandet som skintipas har funnits under
en langre tid” Andringar fr&n &r 1963 kan antas uttrycka detrivagionella
skattespraket, liksom andringar fran ar 1977. Hamsgiste tas till nar
skatteavtalet slots. Slots skatteavtalet en kdreftier &ndringen maste en
beddmning goras i det enskilda fallet om kommemter&an uttrycka det
internationella skattesprék&tDet bor observeras att Vogels uttalande &r frn
ar 2000. Mot bakgrund av detta torde kommentaéar &r 1977 och eventuellt
ar 1992 idag kunna visa det internationella skpttdeet.

% Se till exempel Ault, The Role of the OECD Comnaeigts in the Interpretation of Tax
Treaties, Intertax, 1994, s. 145-147. Barenfelckafian of Cross-Border Partnerships:
Double-Tax Relief in Hybrid and Reverse Hybrid &tians, 2005, s. 49-53. Wattel och
Marres, The Legal Status of the OECD CommentaryStatic or Ambulatory Interpretation
of Tax Treaties, European Taxation, 2003, s. 22&-2»gel, Klaus Vogel On Double
Taxation Conventions, 1997, s. 44.

L Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994, s. 146.

92 Barenfeld, Taxation of Cross-Border PartnersHipmible-Tax Relief in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 54.

% Lindencrona, Dubbelbeskattningavtalssrétt, 19982s

% Se inledningen till OECD:s modellavtal.

% Vogel, Klaus Vogel On Double Taxation Conventioh897, s. 44.

% Lang och Brugger, The Role of the OECD Commenifjax Treaty Interpretation,
Australian Tax Forum, 2008, s. 99-100.

" Vogel, The Influence of the OECD Commentaries ogaly Interpretation, Bulletin for
International Taxation, 2000, s. 616.

% \ogel, The Influence of the OECD Commentaries ogaly Interpretation, 2000, s. 616.
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Vidare har det i doktrin foreslagits att komnaetna skulle kunna utgora
en del av sammanhanget enligt art. 31.2 i Wienkoteren. Detta grundas i
att kommentarerna till viss del kan ségas ha eqdtiklig legitimitet eftersom
det séllan finns férarbeten till skatteavtaEtt argument mot att
kommentarerna ar en del av sammanhanget &r att katanerna inte ar en
dverenskommelse mellan partefiAkommentarerna har inte utformats av
avtalsparterna, utan av landers representdHtBrarmed ar det aven tveksamt
om kommentarerna skulle kunna anses vara ett dakusoen har upprattats i
samband med att ett skatteavtal st8t®arenfeld har framfért att om
kommentarerna inte utgor en del av sammanhangaddéa betydelse for att
bestamma den gangse meningen om kommentarernekettigkatteavtalets
andamal och syft¥ For att faststalla ett skatteavtals syfte &r det i
tillrackligt att beakta rubriken som exempelvis angtt avtalsparterna ska
undvika dubbelbeskattning och skatteflyktVad som &r vasentligt ar vilket
syfte som har uttryckts i avtalstextEh.

| doktrin har aven framforts att pa grund avkathmentarerna pa ett
detaljerat satt forklarar artiklarna i skatteauwiak@an kommentarerna uttrycka
en speciell menind® Inom ramen for art. 31.4 i Wienkonventionen kan
tolkningsmedel beaktas som inte utgor en del awnsamhanget for att
bestamma om ett uttryck har en speciell menthgxempelvis kan den
gemensamma partsavsikten faststéllas genom suppti@mmaterial, eftersom
det supplementéra materialet kan visa att ettakthar en speciell menirg®
Det som talar mot att andrade kommentarer kan atgorspeciell mening ar
att det noédvandigtvis inte ar parternas specie#taing som uttrycks i
kommentartexter®®

Slutligen har det i doktrin framforts att komnenerna kan ses som
forarbeten eller omstandigheter vid avtalets ing&esch darmed vara
supplementara tolkningsmedel enligt art. 32 i Wiemlentionert™ Ett
argument mot att kommentarerna inte kan ses sopiesupntara
tolkningsmedel ar att kommentarerna inte har uttdsnsom forarbete till ett
visst skatteavtd** Oavsett om kommentarerna kan ses som férarbete ell
omstandigheter vid avtalets ingaende kan ett konenattalande anda utgora

% Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 19982<83.

10 pahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentai#OECD:s modellavtal?, 2003, s. 152.
101 |nledningen till OECD:s modellavtal, p. 29.

192 pahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentai#OECD:s modellavtal?, 2003, s. 153.
193 Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnershipmible-Tax Relief in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 50.

194 | indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsréatt, 19981s

195 Mattsson, Tolkning av dubbelbeskattningsavtal,2@0 195.

1%vogel, The Influence of the OECD Commentaries ogaly Interpretation, Bulletin for
International Taxation, 2000, s. 616.

197 Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994, s. 146.

198 Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994, s. 146.

1991 ang, Later Commentaries of the OECD Committe€isnal Affairs, Not to Affect the
Interpretation of Previously Concluded Tax Treatletertax 1997, s. 7.

10\wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat?Q3, s. 228. Dahlberg, Vilket
rattskéllevéarde har kommentaren till OECD:s moddiE?, 2003, s. 154.

H11yogel, Klaus Vogel On Double Taxation Conventioh897, s. 38, 44.
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ett supplementart tolkningsmedel, eftersom ari.\B2enkonventionen inte ar
uttbmmande. Darmed finns det inget formellt hinalgbehandla
kommentarerna som supplementara tolkningsmedBlet ar dock tveksamt
om kommentarerna skulle ha en praktisk betydelses@plementara
tolkningsmedel. Artiklarna i OECD:s modellavtalkimstruerade pa ett sadant
satt att de séllan ger upphov till ett tolkningsiteet som ar tvetydigt, oklart
eller orimligt!*?

Enligt Barenfeld ar det av mindre betydelseefillartikel i
Wienkonventionen som omfattar kommentarerna tillCDEsS modellavtal. Det
centrala ar att undersdka om kommentarerna uttryidee gemensamma
partsavsikterf**

Trots att kommentarerna inte passar in i Wienkotionen utesluts de inte,
vilket enligt min mening medfor att kommentarerkalle kunna utgora
tolkningsmedel enligt Wienkonventionen. Exempeskslle kommentarerna
kunna indikera den gangse meningen av ett avtalskitKkommentarerna
torde aven kunna utgora supplementéra tolkningsipeftiersom art. 32 i
Wienkonventionen inte ar uttbmmande. Liksom Bariehde det min
uppfattning att det priméara ska vara att undersitkdkommentarerna ar
forenliga med den gemensamma partsavsikten oclviiket tolkningsmedel
som de kan utgdra. En undersokning maste goraseing&ilda fallet, det kan
inte generellt antas att ett kommentaruttalandgaktér den gemensamma
partsavsikten.

Huruvida ett &ndrat kommentaruttalande, vilkegrigre ar det skatteavtal
som ar féremal for tolkning, kan utgora tolkningsiekeenligt
Wienkonventionen, diskuteras i avsnitt 4.2.

12 Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnershipmible-Tax Relief in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 52.

113 Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994, s. 145.

14 Barenfeld, Taxation of Cross-Border PartnersHipsuble-Tax Relief in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 53.
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4 FOljden av att kommentarerna
andras

Detta kapitel syftar till att redog6ra for hur koramarernas betydelse vid
tolkning av skatteavtal paverkas av att de andinéesdningsvis presenteras hur
andringar av kommentarerna kan kategoriseras. 2ateéskrivs om
Wienkonventionen tillater ett ambulatoriskt forimitigssatt och om andrade
kommentarer kan utgdra tolkningsmedel enligt Wienamtionen. | kapitlets
sista avsnitt redovisas aven i vilken utstrackrsagh kommentarernas
rattskallevarde paverkas av att de andras.

4.1 Kategorier av andringar

Andringar som gérs i kommentarerna kan vara avadtiraktar-* Det har i
doktrin presenterats olika sétt att kategorisedaiégar p&-*° En tydlig
kategorisering av andrade kommentarer ar svaoatt g’ Det ar inte alltid
klart vilken slags andring som det ror sig om oolaadring kan darfor tillhéra
mer an en kategoti® | doktrin har anforts att en kategorisering andédbras
for att avgdra om det ar forenligt med den gememsamartsavsikten att
beakta ett kommentaruttalantfé.

Wattel och Marres skiljer mellan andringar sanftétydliganden
(clarifications) och andringar som ar av substantiell karalgébgtantive
changey'?° En liknande indelning gors av Ault som skiljer taal
fortydliganden €larifications) och substantiella &ndringaaupstantially
revised.'?! Ett fortydligande av en kommentar kan innebar&attmentaren
har fatt en mer precis formulerifgf. Andringar som forklarar och forstarker
ett uttryck som redan var underforstatt i modebiaitkan ocksa kategoriseras
som fortydligander?® Aven grammatiska eller andra lingvistiska andringa

15Wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat?fQ3, s. 229.

116 se till exempel Dahlberg, Vilket rattskallevéarde kommentaren till OECD:s
modellavtal?, 2003, s. 146-147. Wattel och Marfé® Legal Status of the OECD
Commentary and Static or Ambulatory Interpretatibmax Treaties, European Taxation,
2003, s. 229.

17 Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994, s. 148.

18 3e till exempel Arnold, Tax Treaties and Tax Awride: The 2003 Revisions to the
Commentary to the OECD Model, Bulletin — Tax Treltynitor, 2004, s. 260 om 2003 ars
andring av kommentaren till art. 1 i OECD:s modebi

19 Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994, s. 148.

120\wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat?fQ3, s. 229.

2L Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994, s. 147-148.

122 Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994 s. 148.

123y/ogel, The Influence of the OECD Commentaries ogaly Interpretation, Bulletin — Tax
Treaty Monitor, 2000, s. 612.
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kan utgora fortydligandetf* Med en substantiell &ndring menas att ett &ndrat
kommentaruttalande omfattar nya situatiolfékommentarens betydelse och
innehall andras, vilket medfor att kommentartextan vara i konflikt med

aldre kommentaruttalanden och skatteavtalet ifrBgasubstantiell andring
inkluderar aven fall dar ett kommentaruttalandedrairats till féljd av att
modellavtalet har andrat&® For att avgéra om en andring ar ett fortydligande
eller en substantiell &ndring kan en undersokniimgg for att se om den
andrade kommentaren omfattar en annorlunda situajionforelse med den
aldre versionen?’

Ellis ar tveksam till huruvida en andring 6veivhd taget kan vara ett
fortydligande, utan menar istallet att en &ndrindast kan utgdra en
substantiell &ndring. Uttalandet grundar Ellis fizea liten &ndring sdsom att
ett kommatecken laggs till eller flyttas kan letllaen ny innebérd av
textent?®

Dahlberg gor en uppdelning mellan foértydligandél&gg och andringar
som &r en foljd av att modellavtalet har andtat§6rtydliganden menar
Dahlberg ar andringar som framgick av den tidigeam@mentartexten. Tillagg
innebar att OECD:s modellavtal inte har &ndrats) atekommentaren har
andrats i sddan utstrackning att tolkningen avaldunella avtalsartikeln i sak
forandras i jamforelse med tidigare. Darmed paveskiillagg
kommentarens innehall och betydeld®.

En annan kategorisering som kan goras av anth@denentarer ar att dela
in dem i fyra gruppet® Den forsta kategorin omfattar andringar som syftar
till att fylla ett gap som inte fanns i en tidiggg@mmentar. Till den andra
kategorin hor andringar som utbkar innebdrdenreglan existerande
kommentar genom att nya exempel eller argumenslétiginom den tredje
kategorin faller andringar som uttrycker den praxim finns pa omradet
mellan medlemslanderna. Till den fjarde kategofingiutligen &ndringar dar
syftet med &ndringen var att skapa en ny kommesatar motsager ett tidigare
kommentaruttalande. Darmed kan andringar kategagssom att vara
utfyllande gap-filling), vara utékandeafnplifying, ge uttryck for praxisstate
practice eller vara en motsagelse i forhallande till deltgikommentartexten
(contradictory.**?

124 Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnershipmible-Tax Relief in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 55.

125 Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994, s. 147. Avery Jones, The Effect of ChangeseérOECD Commentaries after a Treaty
is Concluded, Bulletin — Tax Treaty Monitor, 2082,103.

126\Wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European TaxatRiQ3, s. 224, 229.

127 Arnold, Tax Treaties and Tax Avoidance: The 20@®iBions to the Commentary to the
OECD Model, Bulletin — Tax Treaty Monitor, 2004,260.

128 E|lis, The Influence of the OECD Commentaries oealy Interpretation, Bulletin for
International Taxation, 2000, s. 618.

129 pahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentai#iOECD:s modellavtal?, 2003, s. 144-
145.

130 pahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentai#iOECD:s modellavtal?, 2003, s. 145-
146. Se aven Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitikutldndska basbolag, 2000, s. 95.
3L\Waters, The Relevance of the OECD Commentariéiseifnterpretation of Tax Treaties,
2005, s. 680.

132\Waters, The Relevance of the OECD Commentariseiinterpretation of Tax Treaties,
2005, s. 680, 682, 683, 684.
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Kategoriseringarna som gors i doktrin kan entigt bedémning delas in i
fortydliganden och substantiella &ndringar. Foigahhden omfattar andringar
som uttrycker nagot som fanns redan nar ett visgtesavtal slots. Andringar
sasom exemplifieringar kan utgora fortydligandemb$Santiella andringar
medfor att innehallet och betydelsen av ett komaremialande andras och
kan aven innebéra, om det beaktas, att ett skéddeiindras. Substantiella
andringar torde kunna omfatta tillagg samt andnirsgen ar utfyllande eller
motséager ett tidigare kommentaruttalande. Forratirelring ska vara
substantiell behéver inte modellavtalet ha &ndiaten senare
framstéllningen néar jag refererar till den kategering som gors i doktrin &r
det de tva kategorierrfartydligandenoch substantiella andringasom avses.

| inledningsavsnittet till OECD:s modellavtalrgden indelning i tva sorters
andringar® Den forsta kategorin omfattar kommentarandringan &r en
direkt foljd av att artiklar i OECD:s modellavtaduhdndrats. For att inte beakta
en andrad kommentar kravs det vidare att andriagesn artikel i OECD:s
modellavtal medfor att artikeln i modellavtaletanéngre substantiellt
Overensstammer med motsvarande artikel i det datskatteavtalet. Den
andra kategorin avser fortydligandeméngey eller tillagg @dditiong.***|
jamforelse med uttalanden i doktrin om kategorrsgav andringar gor
OECD, enligt min bedémning, en annan form av intgjmv &ndrade
kommentarer. OECD skiljer inte mellan fortydligandich vissa substantiella
andringar. En andring som innebéar att en kommeuetgglelse har andrats
utan att modellavtalet har andrats utgor ett fdifahde eller tillagg och
omfattas darmed av den andra kategorin.

4.2 Mojligheten att motivera anvandandet
av andrade kommentarer enligt
Wienkonventionen

4.2.1 Ett ambulatoriskt forhallningssatts
forenlighet med Wienkonventionen

En avgorande fraga vid tolkning av folkrattsligaadr om det centrala ska
vara parternas intentioner (subjektiv tolkning)adets syfte (teleologisk
tolkning), systemet bakom avtalet (systematiskrtiolg) eller avtalstexten
(objektiv tolkning)** Vid en subjektiv tolkning tas hansyn till partesravsikt
sa som den kan uttryckas i andra instrument aneskaslet, till exempel
forarbeten till avtalet® Vid en teleologisk tolkning beaktas avtalets syitl
darmed maste stallning tas till vilket som &r dederliggande syftet med

avtalet’®” Skatteavtal kan ha flera syften och en teleologifitning av

133 Tolkning av Lindberg se Lindberg, HFD om artiké&l.1 i det nordiska skatteavtalet, SN,
2012, s. 629, 630. Jmf. inledningen till OECD:s mital/tal, p. 35.

134 Inledningen till OECD:s modellavtal, p. 35.

13 villiger, Commentary on the 1969 Vienna Conventionthe Law of Treaties, 2009, s.
421-422.

1% Kleist, Methods for Elimination of Double Taxationder Double Tax Treaties, 2012, s.
73.

137 Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Ties 1973, s. 70, 75.
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skatteavtal riskerar darfor att bli beroende aketikyfte som avtalstolkaren
fokuserar p&® Vid en systematisk tolkning beaktas hela skattaig
system, det vill sdga inte endast avtalstexten @&van exempelvis
korrespondensen som tillkom nar skatteavtalet finlleales fram. Dock
inkluderas inte s&dant som omfattas av art. 32enktnventionen® vad

som har betydelse vid en objektiv tolkning &r demgnsamma partsavsikten
sa som den uttrycks i avtalstexten. En viss tolighian inte laggas in i avtalet
om det inte finns stéd for tolkningen i avtaletdalydelse'*® En
bokstavstolkning behdver nddvandigtvis inte goraadalet. Det vasentliga
ar att tolkningen stammer 6verens med den gangeangen, vilket innebar
att hansyn kan tas till sprakbruket inom olikagamradert**

Tidigare var den subjektiva tolkningsmetoderstr betydelse, men idag ar
parternas intentioner endast relevanta till dersdel de har stod i
avtalstextert?? Av art. 31.1 i Wienkonventionen framgar att deg@ande for
att bestamma den gemensamma partsavsikten artadedalydelsé*
Darmed &r det en objektiv tolkning av skatteavtah sir utgdngspunktefi?
Dock finns det aven i art. 31 i Wienkonventioneddstor att en systematisk
tolkning kan goras, eftersom den gangse meningeskatteavtalets uttryck
ska ses i sitt sammanhatfgAven en teleologisk tolkning ar méjlig, eftersom
ett skatteavtals andamal och syfte ar av relevarts 81 i
Wienkonventioner*® Begrepperindamalebchsyftetar synonymer till
varandra, eftersom det inte har antagits att detiffjer nagon
betydelseskillnad mellan delfY. Det ar inte parternas subjektiva intentioner
som avses nar hansyn ska tas till skatteavtaleisnaal och syfte. Det som
avses ar enligt Vogel skatteavtalets andamal ofte sym objektivt kan
faststéllas genom att betrakta hela avtdfétang menar istallet att hansyn ska
tas till syftet med varje avtalsartikel. Tolkning skatteavtal ska inte baseras
pa det 6vergripande syftet, som brukar vara atvikacddubbelbeskattning,
eftersom inte alla skatteavtal i samtliga fall fodrar dubbelbeskattnint}?

Andamalet och syftet maste uttryckas i avtalstefor att kunna beaktas,
antingen i sjélva avtalstexten eller i exempelnigréssen eller bilagdr®
Liknande galler aven for art. 31.4 i WienkonvengaonVill parterna
exempelvis att ett uttryck ska tillaggas en spéameining ska hansyn tas till

138 Shaw, International Law, 2008, s. 933.
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144|LC Report 1966, s. 220. Dahlberg, Svensk skatsspolitik och utlandska basbolag,
2000, s. 68. Mattsson, Tolkning av dubbelbeskagsantal, 2002, s. 195.

145 Wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat?fQ3, s. 225.

146 |inderfalk, On the Meaning of the ‘Object and Rasg’ Criterion, in the Context of the
Vienna Convention on the Law of Treaties, ArticBs Nordic JIL 2003, s. 433-434, 441-442.
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parternas intention, men endast om den specielfdngen framgar av
avtalstextert>

Trots att flera tolkningsmetoder ar méjligaaivanda enligt art. 31 i
Wienkonventionen &r det den objektiva tolkningsrdetosom betonds? Det
ar avtalstexten som satter gransen for i vilketréat&ning som ett avtal kan
tolkas i ljuset av sammanhanget samt andamalesyftét. En tolkning av
avtalet far inte medféra att innehllet i avtatiztihdras->>

Barenfeld anser att det i Wienkonventionen prirféiesprakas att material
som fanns nar ett skatteavtal sl6ts tillampasrsdta Wienkonventionen mot
bakgrund av den objektiva tolkningsmetoden geyciktfor att senare
tillkommet material som huvudregel inte kan beaktas

Ett argument for att Wienkonventionen tillatérambulatoriskt
forhallningssatt ar att art. 31.3.b och art. 31i%\ienkonventionen ar av
dynamisk natur. Hansyn kan i tolkningsprocessetiltasrternas
efterféljande praxis samt till internationella regkom har tillkommit efter att
ett skatteavtal sl6tS° Sundgren har uttalat att Wienkonventionen ger
foretrade at en ambulatorisk tolkning av skattdaeféersom ILC i ett tidigt
avtalsutkast hade angivit ett tidselement i texteédselementet betonade
vikten av att den internationella ratt som fannsawialet slots ska vara av
betydelse. Detta tidselement stroks for att tilEnaolkningsmetod som
beaktar effekterna av en senare attityd till inmebéi av en avtalsklausti®

Det ar enligt min mening oklart om Wienkonvenga tillater en
ambulatorisk tolkning av skatteavtal. Utgangspunkiér, enligt min
beddmning, vara en statisk tolkning, eftersom detvéalstexten som ska ligga
till grund for tolkning i enlighet med den objekdivolkningsmetoden. Ett
ambulatoriskt forhallningssatt ar emellertid intesiutet, utan kan enligt min
uppfattning tillampas i den utstrackning som deéenligt med den
gemensamma partsavsikten. Darfor ar det enligtmaning av relevans att
undersdka om andrade kommentarer kan utgora tgkmedel enligt
Wienkonventionen, vilket behandlas nedan i avenii2.

4.2.2 Andrade kommentarer som tolkningsmedel

Det ar oklart om &ndrade kommentarer kan utgOkantosmedel enligt
Wienkonventionen, uppfattningarna skiljer sig doktrin >’ Det har
framforts att kommentarer som har tillkommit eftiet att ett skatteavtal har

151vogel, Klaus Vogel On Double Taxation Conventioh897, s. 37.

152\Wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat®Q3, s. 225. ILC Report 1966, s. 220.
153|LC Report 1966, s. 219-220.

154 Barenfeld, Taxation of Cross-Border PartnersHipsuble-Tax Relief in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 46, 55-56.

155 Olenik, Tax Treaties and the Recourse to Histbtiarpretation under the Vienna
Convention, 2011, s. 75. Vann, Interpretation afdfies in New Holland, 2005, s. 155.
Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Conventiomnthe Law of Treaties, 2009, s. 432-
433.

%6 sundgren, Tolkning av dubbelbeskattningsavtalahamav ett rattsfall, SN, 1990, s. 12.
157 Se till exempel Vogel, The Influence of the OECBn@nentaries on Treaty Interpretation,
2000, s. 616. Lang och Brugger, The Role of the DEBE@mmentary in Tax Treaty
Interpretation, Australian Tax Forum, 2008, s. 105. Wattel och Marres, The Legal Status
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slutits inte kan vara en del av det internationgKattespraket och darmed
uttrycka den gangse meningen, eftersom de intéuhaits under en langre tid
och darmed inte fatt genomsl&§.Samtidigt utesluter inte art. 31 i
Wienkonvention att det bara ar den gangse meninigeavtalets ingaende
som ska gall&>®

Mot bakgrund av att &ndrade kommentarer intedtpgs | samband med att
ett skatteavtal sluts kan kommentarer som ar yagrekatteavtalet inte utgora
en del av sammanhanget i art. 31.2 i Wienkonveatioff Andrade
kommentarer anpassas inte till individuella skatti&avilket kravs for att de
ska kunna utgéra en del av sammanhanget i art.i 3¥i@nkonventioner®*

Ovan anfordes att kommentarerna kan ha betyftaisdt bestamma ett
skatteavtals gangse mening om kommentartexterckéryskatteavtalets
andamal och syft€? Liknande kan aven galla for andrade kommentareckD
bor hansyn tas till att vissa syften, sdsom attifiira skatteflykt, har
konstruerats av CFA och inférdes i kommentarerr2088. Det ar darmed
tveksamt om det generellt kan sdgas att skattsasyétien ar att forhindra
skatteflykt. Aven om ett syfte med ett skatteadralippfyllt bor hansyn aven
tas till att skatteavtal kan ha andra syften, vikka behéva beakta&

Kommentarerna skulle kunna ses som en eftenidgjaverenskommelse
enligt art. 31.3.a i Wienkonventioné¥.Dock &r det inte &r landerna som har
kommit dverens, utan istallet representanter fidrafiander-® CFA kan
knappast betraktas som en avtalsp&rtidare ar det inget sarskilt skatteavtal
som asyftas nar representanterna diskuterar konamegn& och normalt sett
godkanns inte &ndringarna av landernas lagstitfare.

Landers efterféljande praxis kan medfora att k@ntarerna utgor
tolkningsmedel enligt art. 31.3.b i Wienkonventinri€® Pijl anser att art.
31.3.b i Wienkonventionen kan omfatta sjélva tatigsprocessen och darmed
anvandandet av kommentarerna. Vidare menar Pglettinte behdver finnas
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OECD Model, Bulletin — Tax Treaty Monitor, 2004,219.
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en gemensam praxis mellan parterna, istallet réademed att den ena parten
féljer en viss praxis och att den andra partenimténder-®® Lang och

Brugger har framfort att skatteavtal tolkas avdlsjalvstandiga domstolar,
vilket innebar att tolkningen blir inkonsekvent.éd ar det tveksamt om
kommentarerna nagonsin skulle kunna ses som kttingismedel enligt art.
31.3.b i WienkonventioneH? I doktrin har &ven framférts att kommentarerna
skulle kunna stadfasta landers praxis, men dett@&middvandigtvis parternas
praxis som stadfasts i kommentarerna. Det kr&avi®dérer bevis &n
kommentarerna for att kunna uttala vilken praxis g@mrterna hat’*

Enligt min mening ar det tveksamt om kommentaad@n utgora
tolkningsmedel enligt art. 31.2, art. 31.3.a odh3t.3.b i Wienkonventionen.
Kommentarerna ar fér generellt utformade och & amtpassade till parterna,
utan snarare till medlemslanderna som ett kollektiv

Kommentarerna skulle kunna utgéra en del avimtennationella
sedvaneratten och darmed vara ett tolkningsmedigt ent. 31.3.c i
Wienkonventionen om internationella rattsredfé=or att en regel ska utgéra
en del av den internationella sedvanerétten kiévddt forsta att regeln foljs
som praxis av flera lander. FOor det andra mastepério juris kunna pavisas,
vilket innebar att det hos landerna maste finnaSvemtygelse om att regeln
foljer av internationell sedvaneratt och att dedtigatoriskt att félja den’ |
och med att kommentarerna &ndras frekvent ar éksamt om de kan vara
internationell sedvaneréatt. Vidare &r kommentareamteagodkénda av ett stort
antal lander och det finns inget som indikerataattierna vill att
kommentarerna ska vara bindart@&Det som dock talar for att &ndrade
kommentarer kan utgdra internationell sedvaneréttdander kan anse att
den tolkning som foresprakas i kommentarerna aréea och darmed ska
kommentarerna féljas> Wouters och Vidal anser att vissa
kommentaruttalanden kan reflektera den internali@sedvaneratten, men
OECD:s modellavtal kan inte som helhet tillsammawesl kommentarerna
utgora internationell sedvaneratt. Kommentarermadack bidra till
utvecklandet av den internationella sedvanerattem detta ar beroende av
landers praxis’® Darmed maste kommentarerna undersokas i det daskil
fallet. Endast det faktum att kommentarerna totkas bakgrund av ett

189 pihl, The OECD Commentary as a Source of IntesnatiLaw and the Role of the
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Australian Tax Forum, 2008, s. 103.
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ambulatoriskt forhallningssatt gor inte att komnagatna automatiskt kan
sagas utgora internationell sedvaneritt.

| doktrin har viss skepticism uttryckts mot latitnmentarerna skulle kunna
vara en del av den internationella sedvaneratitkgt\aven jag anser.
Kommentarerna ska som utgangspunkt inte vara baelaoh det torde endast
vara i undantagsfall som de kan bli bindande geatimatgtra internationell
sedvaneratt. Darmed &r det i fa fall som en tillamg av andrade
kommentarer kan motiveras med att de ar internelisedvaneréatt och kan
utgora ett tolkningsmedel enligt art. 31.3.c i Wkenventionen. Om andrade
kommentarer skulle uttrycka den internationellave@@ratten skulle de
antagligen sakna praktisk betydelse. Det skulle fimnas en egentlig
anledning for domstolar att beakta kommentarerteay de internationella
sedvanerattsreglerna skulle tillampas direkt. Vaahinentarernas innehall
innebar kan leda till att det inte ar kommentaresoia utgor ett
tolkningsmedel. Istallet kan innehallet utgora jgvstandig rattskalla,
exempelvis i form av internationell sedvanerattnifoentarerna kan dock
utgora ett bevis pa att en viss rattskalla finns.

Betraffande art. 31.4 i Wienkonventionen refareten till parternas
intentioner nar ett skatteavtal slt8 Darmed &r det endast i vissa fall som
hansyn kan tas till en speciell mening om den darfeédn en andrad
kommentar, eftersom kommentaruttalandet masteféaealigt med
avtalstextert”®

Slutligen kan @&ndrade kommentarer utgora etplsnpentart
tolkningsmedel, eftersom art. 32 i Wienkonventioiree &r uttdmmand®®
Det saknas dessutom en tidsgrans i art. 32 i Wiardaationen som forhindrar
tillampningen av kommentarer som &r yngre an eittslvtal®

4.2.3 Utstrackningen som andrade kommentarer
kan beaktas enligt den gemensamma
partsavsikten

For att avgdra om en andrad kommentar kan varaitafgkmedel ar det
vasentligt att beakta vilken slags andring somgiants *°* Hansyn bér tas till
om andringen medfor att kommentaren far en annaebiord, i jamforelse
med den versionen som fanns nér det aktuella skalet slots®

Det ar framst fortydliganden som kan utgérarnoigsmedel enligt
Wienkonventionen, eftersom saddana andringar gdhsed ar forenliga med

7" Wouters och Vidal, The OECD Model Tax Conventimn@nentaries and the European
Court of Justice: Law, Guidance, Inspiration?, 260802.

178 Ault, The Role of the OECD Commentaries in thetptetation of Tax Treaties, Intertax,
1994, s. 148.
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180 Wwattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
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den gemensamma partsavsikten som foreldg narssttskatteavtal sl6t&?
Kommentarer som ar yngre an ett visst skatteawaalifland kunna pavisa
den géngse meningen. Exempelvis ar det inte uestittermemail delivery
i ett gammalt skatteavtal i dagslaget skulle kuimtuderae-mail*®> Mer
omfattande andringar ar daremot inte forenligdeastkta enligt
Wienkonventionen, eftersom de inte kunde forutsesaaterna®® En andring
av ett kommentaruttalande som ar foér omfattandef@chjalvstandigt for att
kunna betraktas som ett fortydligande kan dessuttgrsagas ha varit kand
for parterna nar det aktuella skatteavtalet ingméts bor darfor inte
beaktas®’ Exempelvis bér tillagg normalt sett inte tillampagersom tillagg
inte var kénda for parterna nar skatteavtalet $#tgidare bor inte heller en
andring av ett kommentaruttalande, som var en fljatt OECD:s
modellavtal andrades, kunna anses ha varit kandaafterna nar skatteavtalet
slots® | undantagsfall menar Dahlberg att det kan varerfiigt med den
gemensamma partsavsikten, mot bakgrund av art.i@hRéhventionen, att
beakta tilagg om andemeningen i tillagget fannsshatteavtalet slots — vilket
emellertid séllan &r fallét®

Vissa andringar som exempelvis medfor att kontaréexten fylls ut eller
motsager den aldre kommentartexten kan, om de d®aidkera att andra det
aktuella skatteavtalet. Det ar darmed inte forémhgd Wienkonventionen att
beakta sadana andringar vid tolkning av ett skatidsllkommet efter det att
andringarna infordes. For att beakta sadana aratringste skatteavtalet
ifrdga omférhandlas’™ Detsamma galler fér en kommentar som har andrats
till foljd av att modellavtalet har andrat& Anledningen till varfor
skatteavtalet maste omfoérhandlas ar att kommemiziate kan andra redan
existerande skatteavtal, eftersom kommentarernas¢mtgor
rekommendationer och kan inte f& hogre statustéeddn existerande
skatteavtal® Vidare &r ett beslut av en kommitté inom en iraéiomell
organisation inte ett avtal, eftersom beslutet uiteycker den konsensus som
kravs for ett avtat™
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Ault anser att om en andring ar ett fortydligakeén den &ndrade
kommentaren vara ett tolkningsmedel enligt art4 3WWienkonventionen, om
det kan antas att parterna hade kunnat férvant@sigiligandet > Ward
m.fl. har framfért att andrade kommentarer sallan kytgora tolkningsmedel
enligt Wienkonventionen. | undantagsfall kan andredmmentarer vara
tolkningsmedel enligt art. 31.4 Wienkonventionen.dhdring som endast
utokar kommentartexten genom ett exempel och stemedfor att nagot
nytt 1aggs till det aktuella skatteavtalet skulinka reflektera den
gemensamma partsavsikten.

Enligt Wattel och Marres kan andrade kommentaaea ett supplementart
tolkningsmedel, forutsatt att de utgor ett fortgdinde och inte en substantiell
andring™®’ Ett annat férhallningssatt har uttryckts av Méssmn menar att
samtliga andringar kan omfattas av art. 32 i Wienemtionen savida det ar
forenligt med avtalstextefi®

Det som enligt min mening ar avgorande for onirdde kommentarer kan
utgora tolkningsmedel enligt Wienkonventionen o&ledes pavisa den
gemensamma partsavsikten ar hur mycket som kandekds i den
gemensamma partsavsikten nar det aktuella skadtetigtots. Om en snav
tolkning gors av den gemensamma partsavsiktertptkiringen av ett
skatteavtal inte kan utvecklas, kan de flesta kontarattalanden som ar
nyare an skatteavtalet inte tillampas. Endast agdrisom kan sagas ingd i
den gemensamma partsavsikten nar skatteavtalstksiitbeaktas. Tolkas
istallet den gemensamma partsavsikten pa sa uisliatingen kan utvecklas
Over tiden bor flertalet andringar kunna utgor&noigsmedel enligt
Wienkonventionen. Den férharskande uppfattningaokirin indikerar, enligt
min beddmning, att det inte forenligt med den gesaemma partsavsikten att
tolkningen av skatteavtal kan utvecklas. Dettadtéaft det primart ar
fortydliganden som kan beaktas och inte substéaméeldringar.

Liksom for kommentarer som fanns nar skatteavtdbts ar det enligt min
beddmning inte uteslutet att &ndrade kommentameukgora tolkningsmedel
enligt Wienkonventionen. En bedémning ska goraarjevenskilt fall dar
avtalstexten ar utgangspunkten. En provning mastascav huruvida en viss
andrad kommentar, genom att primart anvanda deskig
tolkningsmetoden, kan innebara en tolkning somliafa med den
gemensamma partsavsikten.

4.3 Paverkan pa kommentarernas
rattskallevarde

| doktrin har uttryckts att andrade kommentarer kaaktas i
tolkningsprocessen om skatteavtalet har OECD:s Hawtle som forebild och
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om avtalsparterna ar medlemmar i OEEPAndrade kommentarer bor
beaktas med restriktivitet vid tolkning av ett skawvtal mellan tva lander dar
bara ett land ar medlem i OECH.Det finns mindre anledning att beakta
kommentarerna om en anmarkning har lamnats. Dockdisyn endast tas
till anmarkningar som har lamnats innan ett skatidar slutits, eftersom
senare lamnade anmarkningar inte varit kdnda fda b&talspartern®:
Kommentarernas rattskallevarde ar vidare beroenddken slags andring
som har gjort$®? Darmed bér kommentarerna inte behandlas sopakt“®
Som ovan papekats finns det enligt Wienkonventigtérre majlighet att
beakta fortydliganden &n substantiella andrifaKommentarer som har
andrats efter det att ett skatteavtal har slutitsitite oreflekterat féljas,
eftersom en andring av kommentartexten kan inned@talkning som inte ar
férenlig med den gemensamma partsavsikteRor svenskt vidkommande
kan omférhandling av skatteavtal behdvas nar \Asskingar har gjorts,
eftersom andringarna inte ingar i den inférlivardesom riksdagen har
godtagit*®®

For att avgdra om andrade kommentarer kan amgaméste de noga
utvarderag?’ Trots att en kommentars innehall har dndrats iandbt inte
automatiskt att kommentaren bor sakna betydelsl&ningsprocessen. Det ar
mojligt att inneborden, genom anvandandet av dbkeningsmetoder, fanns
innan andringen gjordes®

Aven om andrade kommentarer inte kan utgérantotismedel enligt
Wienkonventionen kan de anda ha relevans i tollgginicessen och ge
vagledning fér hur en viss artikel kan tolk83Vogel anser att d&ndrade
kommentarer inte kan omfattas av Wienkonventioeéieysom de inte har fatt
ett internationellt genomslag. Andrade kommentkaeristallet tillmatas
samma betydelse som uttalanden i doktrin, eftetsmmmentarerna ar
expertutldtandef’ Avery Jones &r liksom Vogel av uppfattningen atirade
kommentarer inte kan omfattas av Wienkonventiok@mmentarerna kan
dock beaktas vid tolkning av skatteavtal. Hansyatsk till omstandigheterna
i det enskilda fallet, vad for slags andring somdjarts och anledningen till
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22 Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentai#OECD:s modellavtal?, 2003, s. 145-
147, 155.

23 Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentai#OECD:s modellavtal?, 2003, s. 155.
2% ge avsnitt 4.2.3.

205 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokning26,10, s. 95-96.

2% Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentai#OECD:s modellavtal?, 2003, s. 145-
146.

27Wward m.fl., The Interpretation of Income Tax Tieatwith Particular Reference to the
Commentaries on the OECD Model, 2005, s. 114.

298| ang, Introduction to the Law of Double Taxatioar®@entions, 2010, marginalnummer
99.

29Wward m.fl., The Interpretation of Income Tax Tieatwith Particular Reference to the
Commentaries on the OECD Model, 2005, s. 80.

#%y0gel, The Influence of the OECD Commentaries ogaly Interpretation, Bulletin for
International Taxation, 2000, s. 615-616.
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andringerf*! Avery Jones menar att utldtanden av forfattane, lsar

tillkommit efter att ett visst skatteavtal slotsland anvands av domstolar vid
tolkning av skatteavtal. Darmed skulle &ven andiamementarer kunna
anvandas sa lange det ar klart att de har en $igltaing an kommentarer som
inte har &ndrat$> Om ett &ndrat kommentaruttalande inte kan utgtira e
tolkningsmedel enligt Wienkonventionen ar det, gmnin mening,

fortfarande majligt att tillmata kommentarernaegist rattskallevarde. Dock
anser jag, i likhet med Avery Jones, att kommentarésadana situationer
inte kan tillméatas ett lika hogt rattskallevardensom de hade utgjort ett
tolkningsmedel enligt Wienkonventionen.

Konsekvensen av att kommentarerna andras frekliemtt innehallets
auktoritet riskerar att minska> Lang har kritiserat att kommentarerna &ndras
ofta och anser att om kommentarerna diskuteragast@iA innan de fattas
skulle kvalitén pa kommentarerna 6ka och andrisgalie av praktiska skal
inte kunna goras sa ofta som de har gjorts tidiga@éemed skulle risken
minska for att skatteavtals innehall, pa grund mirdade kommentarer, glider

isar21

4.4 Sammanfattning

| inledningsavsnittet till OECD:s modellavtal octaktrin har presenterats
olika satt att kategorisera a&ndrade kommentareDpa.kategorisering som
gors i doktrin respektive av OECD éar inte 6vere@sshande. | doktrin gors
en distinktion mellan fortydliganden och substdhgiéndringar. En saddan
atskillnad gors inte av OECD, utan fortydligandeh det som i doktrin
betraktas som substantiella andringar kan omfaitasmma kategori. Enligt
inledningsavsnittet till OECD:s modellavtal gorsiedelning istéllet mellan
kommentarer som ar en direkt féljd av andrade lartikmodellavtalet och
ovriga fortydliganden eller tillagg av kommentartgx

Det ar inte uteslutet att ett ambulatoriskt dimingssatt ar forenligt med
Wienkonventionen, eftersom Wienkonventionen inteyakligen hindrar
tillampning av senare tillkommet material. Det ark@ntroversiell fraga om
andrade kommentarer kan utgora tolkningsmedel ewignkonventionen.
Den forharskande uppfattningen i doktrin ger, éntign beddémning, uttryck
for att det som huvudregel endast ar fortydliganstem kan vara
tolkningsmedel mot bakgrund av Wienkonventionetisningsregler. Darmed
finns det en risk att kommentarernas rattskallexantchskar till foljd av att de
andras.

Sa lange som det ar forenligt med den gemensgmantsavsikten kan
andrade kommentarer, enligt min mening, utgoraniaismedel enligt
Wienkonventionen. En beddémning bor goéras i det iteskallet.

2L Avery Jones, The Effect of Changes in the OECD @entaries after a Treaty is
Concluded, Bulletin — Tax Treaty Monitor, 2002163, 109.

%12 pvery Jones, The Effect of Changes in the OECD @entaries after a Treaty is
Concluded, Bulletin — Tax Treaty Monitor, 2002163.

213 Jiménez, The 2003 Revision of OECD Commentariethenmproper Use of Tax Treaties,
Bulletin for International Taxation, 2004, s. 29.

24 ang, Later Commentaries of the OECD Committe€isnal Affairs, Not to Affect the
Interpretation of Previously Concluded Tax Treatlatertax 1997, s. 9. Se aven avsnitt 1.1.
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5 Valet mellan ett ambulatoriskt
och statiskt forhallningssatt

| detta kapitel presenteras forst vilket forhallggsatt som domstolarna i
Danmark, Norge, Finland, Tyskland och Osterrikethimpat. En fullstandig
redogorelse ges inte av i vilkken utstrackning stirstatiskt eller
ambulatoriskt forhallningssatt har anvants i de ndalanderna. Syftet ar
istallet att 6versiktligt redogora for om ett amdtoriskt forhallningssatt har
tillatits i landernas domstolar. Déarefter presemserilka for- och nackdelar det
finns med ett statiskt respektive ambulatoriskh&diningssatt. Slutligen
behandlas rekommendationer framférda av OECD dckirin angaende
vilket forhallningssatt till kommentarerna som #rféaredra.

5.1 Internationell utblick — férekomsten av
ett ambulatoriskt forhallningssatt i
dualistiska lander

5.1.1 Danmark

Danmark ar ett dualistiskt land daolketingef som ar Danmarks lagstiftande
forsamling, inkorporerar skatteavtal i intern dangtt*'®> Kommentarerna till
OECD:s modellavtal tillampas vid tolkning av skaittal?*°
Wienkonventionen ar bindande for danska domstalarska anvandas vid
tolkning av skatteavtal, men det ar séallan som klademstolar héanvisar till
Wienkonventionen nar skatteavtal tolias.

Ett ambulatoriskt forhallningssatt har tillampat den danska hogsta
domstolenHgjesteref*® | ett mal fran &r 1992 tolkaddgjesteretett
skatteavtal fr&n &r 1948 mellan Danmark och USMAar skatteavtalet slots
fanns inte OECD:s modellavtal med kommentaf&Hgjesterebeaktade
kommentaruttalanden fran ar 1992, eftersom de iiwhassigt var forenliga
med bade dansk och internationell skatterattspfakliett senare mal som
avgjordes ar 2003 tdggjesterebland annat stallning till innebdrden av
begreppeemployer?> Malet behandlade tv& skatteavtal mellan Danmakk oc

215 Michelsen, Tax Treaty Interpretation in Denmai@Q?2, s. 65.

2% Hgjesteret, m&lnummer | 323/1991. Hgjesteret, umémer 2. afdeling, 326/2001.
Michelsen, Tax Treaty Interpretation in DenmarkQ20s. 72. Wattel och Marres, The Legal
Status of the OECD commentary and Static or Ambuyainterpretation of Tax Treaties,
European Taxation, 2003, s. 231.

27 Michelsen, Tax Treaty Interpretation in Denmar®Q?2, s. 68-69.

218 ge till exempel Hgjesteret, malnummer 2. afdel8®§£/2001.

219 Hgjesteret, malnummer | 323/1991.

0 Hgjesteret, malnummer | 323/1991. Se dven Wattelarres, The Legal Status of the
OECD Commentary and Static or Ambulatory Interpietaof Tax Treaties, European
Taxation, 2003, s. 231.

22! Hgjesteret, m&lnummer | 323/1991.

222 Hgjesteret, m&lnummer 2. afdeling, 326/2001.
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USA samt Danmark och Kanada, vilka slots ar 194pektive ar 1955.
Hgjestereinledde med att konstatera att skatteavtalen inhahiklar som
dverensstamde med OECD:s modellavtal fran ar 196fstolen beaktade
kommentaren till art. 15 i OECD:s modellavtal fi@nl1992 och motiverade
detta utifran att inget av landerna hade lamnatrenarkning. | malet var det
aven av betydelse att nya skatteavtal mellan Dakoar USA, samt
Danrr;%rk och Kanada 6verensstamde med art. 15 i Gi&@bdellavtafran ar
1992:

Quviste har uttalat att den rattspraxis som figh®mradet huruvida
kommentarer som ar yngre an ett skatteavtal skiedeate ar konsekvent.
Qviste menar att anledningen &r att det ar fa ragbtilining behover tas till
om andrade kommentarer ska anvandas ellefifitéansen ar istallet av
uppfattningen att danska domstolar generellt sekdr beakta dndrade
kommentaref?°

5.1.2 Finland

Finland ar ett land som har ett dualistiskt systetmi landet tillampas
kommentarerna till OECD:s modellav&&f.Den hogsta forvaltningsdomstolen
i Finland,Korkein hallinto-oikeugKHO), har tillmatt kommentarerna ett hogt
rattskallevardé®’ Aven kommentarer yngre an det skatteavtal somakas
har beaktats av KHE® Det ar emellertid osakert i vilken utstrackning et
ambulatoriskt férhallningssatt tillats i FinlaAd.

| ett rattsfall fran ar 2002 uttalade KHO athkmentaruttalanden, aldre &n
eller lika gamla som ett skatteavtal, ar sarshiltiga for tolkning av
skatteavtalet, men att aven andrade kommentareodaktas. | malet var det
aven av relevans att skatteavtalet hade grundaBE@D:s modellavta* |
ett senare rattsfall fran ar 2011 var fragan vilkeikel som omfattade
inkomster fran datorprogram i skatteavtalen sonfaFithhade med Kina,
Korea och Japan, vilka var fr&n &r 1986, 1979 @123 | skatteavtalen
hade datorprogram inte reglerats, eftersom datgrpro inte hade nagon
avsevard kommersiell betydelse nér skatteavtalgicka. KHO uttalade att
kommentarerna brukade anvéndas vid tolkning avesketial i Finland och att
kommentarerna fran ar 2008 skulle tillampas i farande fall. Domstolen
uttalade vidare att det inte spelade nagon rolFamtands avtalspart var

22 Hgjesteret, malnummer 2. afdeling, 326/2001. $maVattel och Marres, The Legal
Status of the OECD Commentary and Static or Ambuyainterpretation of Tax Treaties,
European Taxation, 2003, s. 231.

224 Quiste, Interpretation of Tax Treaties Two Red@anish Court Decisions

European Taxation, 2001, s. 285.

2> Hansen, Denmark: The Definition of a “Hired Workir Article 14 Denmark Netherlands
DTC, 2011, s. 329.

226 Helminen, Tax Treaty Interpretation in FinlandP20s. 80, 83.

" Se till exempel KHO:2002:26, KHO:2011:101, KHO:2M®3, KHO:2013:169. Se 4ven
Aima, Frande och Hellsten, Finland, 2012, s. 388nthen, Tax Treaty Interpretation in
Finland, 2001, s. 83.

228 Helminen, Tax Treaty Interpretation in Finlandp20s. 83.

229 Aimé, Frande och Hellsten, Finland, 2012, s. 388.

29KH0:2002:26. Se &ven Aima, Frande och Hellstenlafid, 2012, s. 389-390.
#1KH0:2011:101.
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medlem i OECD eller int&*? | mlet beaktade KHO kommentarer som hade
lagts till &r 2000°*® Domstolens férhallningssatt till kommentarerna var
saledes, enligt min bedémning, ambulatoriskt.

5.1.3 Norge

Norge ar ett dualistiskt land, men skatteavtal rpkoeras automatiskt i den
interna ratteri>* Den norska hogsta domstolétgyesteretthar vid ett flertal
tillfallen anvant kommentarerna till OECD:s modethk vid tolkning av
skatteavtal, men har sallan motiverat pa vilketsligtgrund kommentarerna
kan anvanda$® Det har forekommit attigyesterethar haft ett ambulatoriskt
forhaliningssatt till kommentarerfa Hoyesteretér emellertid inte
konsekvent utan anvéndandet av &ndrade kommentaierar®®’ | ett

rattsfall fran ar 1984 tillampadégyesteretett ambulatoriskt forhallningssatt.
Skatteavtalet som skulle tolkas var fran ar 197 laemmentarerna fran ar
197778 ett senare réttsfall fran &r 1994 tillampadieyesteretistallet ett
statiskt forhallningssatt. Domstolen uttalade earétl att vid tolkning av
modellavtalet fr&n &r 1963 skulle kommentarerna &81977 tillampas® Ar
2004 beaktadelgyesteretkommentarer fran ar 2003 vid tolkning av ett
skatteavtal mellan Norge och Elfenbenskusten frar®@8. Domstolen
beaktade kommentaruttalanden som hade tillkomrigt aft skatteavtalet
hade slutits mot bakgrund av att skatteavtalet lgadedats pa OECD:s
modellavtal fran ar 1963. Det var vidare forentiggd andra landers praxis att
tillampa andrade kommentar&f.| malet fr&n &r 2004 var avtalsparten inte
medlem i OECD, mehigyesteretframforde att detta inte spelade nagon roll

fér huruvida andrade kommentarer var tillampligarehte?*

5.1.4 Tyskland

Tyskland &r ett land med ett dualistiskt syn§&tNar ett skatteavtal tolkas ar
den gemensamma partsavsikten av avgorande betydigetyska
domstola’*® BundesfinanzhqBFH), som &r en av de fem federala hogsta
domstolarna, har framfort att kommentarerna ut¢fisigplementart
tolkningsmedel enligt Wienkonventionen och att koemtarerna endast kan

%2 KHO:2011:101.

233 KH0:2011:101. Fér nar andringen lades till se OEOMBodellavtal, s. C(12)-36.

24 Zimmer, Tax Treaty Interpretation in Norway, 2081263.

235 Fyruseth, Norway, 2012, s. 772-773.

2% Fyruseth, Norway, 2012, s. 773. Zimmer, Tax Tréatgrpretation in Norway, 2001, s.
266.

237 zimmer, Tax Treaty Interpretation in Norway, 2081266.

238 Hgyesterett, malnummer 15B/1984. Se dven Zimmex, TFeaty Interpretation in Norway,
2001, s. 266.

29 Hgyesterett, malnummer 56/994. Se dven Zimmer,TFaaty Interpretation in Norway,
2001, s. 266.

240 Hgyesterett, malnummer 2004-01003-A. Se aven Ethuslorway, 2012, s. 773, 775.
241 Hgyesterett, malnummer 2004-01003-A. Se dven Ethiudlorway, 2012, s. 773, 775.
242 Reimer, Tax Treaty Interpretation in Germany, 26011.21.

23 Reimer, Tax Treaty Interpretation in Germany, 2G011.30.
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anvandas for att bekrafta ett tolkningsresuftatyska domstolar brukar dock
inte ange vilket forhallandet ar mellan kommentaaewch
Wienkonventioned®

BFH har vid ett flertal tillfallen beaktat kommiarerna till OECD:s
modellavtal, men for att kommentarerna ska bedktagsatts att det aktuella
skatteavtalet har grundats pd OECD:s modell&{@ade ett statiskt och
ambulatoriskt forh&llningssatt har forekommit ikysittspraxis*’ | ett mal
fran ar 2008 tolkade BFH art. 27 i skatteavtalelaneTyskland och Kina som
hade slutits ar 1985. Bestammelsen i skatteatali¢ en motsvarighet i art.
26 i OECD:s modellavtal fran ar 1977. Vid tolkniag skatteavtalet valde
BFH att tillampa ett kommentaruttalande som hadkaia ar 2005. Det
faktum att Kina inte var medlem i OECD nar malegjavdes ansag BFH
sakna betydels&? | ett senare mal fr&n &r 2011 hade BFH istallestatiskt
forhallningssatt till kommentarerf&’ Det &r inte fullt faststallt nar
kommentaruttalanden som &r yngre &n skatteavtalilkampas®>°
Folkrattsliga avtal far enligt art. 59.2 i den tgskonstitutionen@rundgeseir
inte substantiellt &ndras utan att parlamentetdranat sitt samtycke. Ett
ambulatoriskt forhallningssatt ar forenligt med &ttutionen om inte
skatteavtalets innehall férandras, vilket medfbeatiast fortydliganden av
kommentarerna godta3: Fragan om i vilken utstrackning andrade
kommentarer kan beaktas vid tolkning av skatteahdaaldock inte stéllts pa
sin spets i tysk rattspraxis’

5.1.5 Osterrike

Osterrike ar ett dualistiskt land och kommentargith®ECD:s modellavtal ar
av domstolar accepterade som en tolkningsgtiitiéilken version av
kommentarerna som ska tillampas vid tolkning autskatal &r en
kontroversiell fraga i Osterrik&* Skattemyndigheten anser att det mot
bakgrund av inledningsavsnittet till OECD:s modék ska vara den senaste
versionen av kommentarerna som ska tillampas, ebdmav nar
skatteavtalet slots. Det forutsatts emellertidiatéindrade

244BFH, ma&lnummer | R 85/92. Lampert, Germany, 2G1268. Se dven Rust, Germany,
2007, s. 258.

245 Rust, Germany, 2007, s. 262.

246 BFH, m&lnummer | R 47/90. Lampert, Germany, 2G1269. Rust, Germany, 2007, s.
263.

%47 Se till exempel BFH, malnummer | R 65/95, BFH, m&hmer | R 99/97, BFH,
malnummer | R 54, 55/10. Se dven Reimer, Tax Trisdéypretation in Germany, 2001, s.
137. Elliffe, Unfinished Business: Domestic Thinp@alization Rules and the Non-
Discrimination Article in the OECD Model, Bulletior International Taxation, 2013, s. 36.
28 BFH, ma&lnummer | R 79/07. For vilken dndring sojorg se OECD:s modellavtal, s.
C(26)-23.

249 BFH, m&lnummer | R 54, 55/10. Elliffe, Unfinish&disiness: Domestic Thin
Capitalization Rules and the Non-Discriminationiélg in the OECD Model, Bulletin For
International Taxation, 2013, s. 36.

20 Rust, Germany, 2007, s. 263. Se dven Lampert, @&grn2012, s. 470-471.

%1 Reimer, Tax Treaty Interpretation in Germany, 26011.37-138.

%2 Reimer, Tax Treaty Interpretation in Germany, 2G011.36.

3 Hofbauer, Tax Treaty Interpretation in Austriap20s. 15, 26.

4 Hofbauer, Tax Treaty Interpretation in Austriap20s. 26.
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kommentaruttalandena ar férenliga med skatteaeets®>°
Stallningstagandet av skattemyndigheten har kritseutifran att det inte ar
férenligt med Wienkonventionen, som i Osterrike &dgs*>® Vidare har
skattemyndighetens stéallningstagande kritiserdftsintatt det inte &r forenligt
med den oOsterrikiska konstitutionen om kommentangre an ett skatteavtal
tillampas?®’ Det r&der i dagsléget inte konsensus mellan demrikéska
doktrinen och skattemyndigheten betraffande oraratiulatoriskt
forhallningssatt kan anvandas, vilket har atersgsglden 6sterrikiska hogsta
forvaltningsdomstolenerwaltungsgerichtshqi/wGH).?*® VWGH ar inte
konsekvent nar det kommer till fragan i vilken tdskning som andrade
kommentarer kan tillampas. Bade ett statiskt ochidatoriskt
forhaliningssatt har tillampats? | ett mal frAn &r 1996 uttalade VWGH att
kommentarerna kunde tillampas vid tolkning av skattal forutsatt att
skatteavtalet hade grundats pa OECD:s modelladaldr 1963. Domstolen
ansag dock att endast de kommentarer som hadeduifigéingliga nar
skatteavtalet slots skulle tillamp&8 Aret darefter nddde VWGH en motsatt
slutsats och ansag att kommentaruttalanden frd8 @& kunde tolkas pa
skatteavtalet mellan Osterrike och Schweiz fr&h%4.
Kommentaruttalanden fran ar 1963 gav inte nagotedaing och var saledes
inte relevanta for maléf* Aven i detta mal papekade domstolen att
skatteavtalet hade grundats p& OECD:s modelladal&r 1963°

Domstolen hanvisade till p. 4 i kommentaren titl &1 OECD:s modellavtal
frAn &r 1977, som hade andrats sedan skatteasfiiet®®

5.1.6 Jamforelse av landerna

Av det redovisade materialet i avsnitten 5.1.1%Khn ingen klar och enhetlig
bild ges av vilken vikt som enligt landernas dortestska laggas vid andrade
kommentarer nar skatteavtal tolkas. Domstolarnarttavarit konsekventa
vid tillampning av kommentarerna. Ett ambulatoriékhallningssatt har dock
tillatits i samtliga landers rattspraxis, men detidart i vilken utstrackning.
Det ar vidare oklart hur beaktande av kommentarer & yngre an ett
skatteavtal rattsligt har motiverats. Wienkonvemgio ar formellt av betydelse
vid tolkning av skatteavtal, men har séallan omnamnnt

For att kunna tillampa ett andrat kommentarattde har domstolarna, enligt
min beddmning, gett uttryck for att det ar av \aktt det aktuella skatteavtalet
har grundats pa OECD:s modellavtal. Av betydelsaftkunna beakta
andrade kommentarer i Danmark och Norge har avenaradra landers
praxis. | Danmark har det dessutom varit vaserdligingen anmarkning har

2% gteininger, Austria, 2012, s. 111.

20 gteininger, Austria, 2012, s. 112.

%7 Hofbauer, Tax Treaty Interpretation in Austriap20s. 27.

28 Steininger, Austria, 2012, s. 112.

29 Steininger, Austria, 2012, s. 111-112.

20\/WGH, malnummer 92/13/0172. Hofbauer, Tax Treatgipretation in Austria, 2001, s.
28.

261 \\WGH, malnummer 96/14/0084.

22\yWGH, m&lnummer 96/14/0084.

23 \/WGH, m&lnummer 96/14/0084. OECD:s modellavta()-48. OECD:s modellavtal
1977 ars version, p. 4 i kommentaren till art. 5.
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lamnats. Domstolarna i Finland, Norge och Tysklaadframfort att det inte
ar av betydelse om den ena avtalsparten inte alemadECD for att
andrade kommentarer ska kunna beaktas.

En risk med att ett statiskt eller ambulatorigkhallningssatt inte tillampas
konsekvent i landers domstolar &r att det kan fifidatt konflikter uppstar
mellan landerna om hur en artikel ska tol®Darmed bér domstolar som
ska tolka ett skatteavtal, enligt min uppfattniimipamta information fran
avtalsparten genom att exempelvis studera avtadsadomstolspraxis. Ett
problem som dock &ar forknippat med detta ar erdhigiste att det kan bli svart
for domstolar att koordinera sina domar néar en réstslig fraga inte
uppkommer oft&®°

5.2 FOr- och nackdelar med ett
ambulatoriskt foérhallningssatt

5.2.1 Fordelar med ett ambulatoriskt
forhallningssatt

Nackdelen med ett statiskt forhallningssatt tilikmentarerna ar att resultatet
riskerar att inte kunna uppfylla de behov som igggr nér ett skatteavtal ar
foremal for tolkning?®® Om hansyn tas till foraldrat material kan det léta
ett oacceptabelt resultat som inte gér att genamféSynsattet kan ha
forandrats pa ett sadant satt att exempelvis eiriiey som tidigare utgjorde
en royalty idag snarare betraktas som nagot sorattasfav art. 7 i OECD:s
modellavtal. Férdelen med ett ambulatoriskt fonhialyssatt ar darfor att
utvecklingen av exempelvis tekniska produkter keakias?®®
Kommentarerna kan sagas reflektera den konsensusaster om hur teknisk
utveckling kan hanteras, till exempel mjukvaroheitag 2°°

Ett ambulatoriskt forhallningssatt har aven geaktiska fordelen att en
domstol inte behdver uppmarksamma tidigare &ndrjngan endast den
senaste versionen av kommentaréffidoch med att kommentarerna ges ut i
|6sbladsformat och &ndras frekvent medfor dettipaingsproblem i form av
att en viss version kan vara svar att Hiffa.

%4 ge avsnitt 1.1.

25 Quiste, Interpretation of Tax Treaties Two Red@anish Court Decisions

European Taxation, 2001, s. 285.

e \wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat?fQ3, s. 223.

#7\Wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat?fQ3, s. 223.

28 \Wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat?fQ3, s. 223.

%9 Avery Jones, The Effect of Changes in the OECD @entaries after a Treaty is
Concluded, Bulletin — Tax Treaty Monitor, 2002164.

27%vann, Interpretation of Treaties in New Hollan603, s. 152.

2’ vvann, Interpretation of Treaties in New Hollan603, s. 152.
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Skatteavtal kan ta flera ar att forhandla frazh genom att beakta andrade
kommentarer minskar behovet av att omférhand|ateatal’’? Det tar
dessutom lang tid innan andringar av OECD:s modalldar genomslag, till
skillnad fran kommentarerna. En ytterligare fonaheld ett ambulatoriskt
forhallningssatt ar saledes att reformer som inféa@mmentarerna snabbt kan
f& genomslag i landers praxis.

Om domstolar beaktar andrade kommentarer sldgidérutsattningar fér
en uniform tolkning av skatteavtal mellan OECD:dieeslander. Annars
finns det risk for att skatteavtal som innehaltiritiska avtalsartiklar, vilka
har tillkommit vid olika tidpunkter, tolkas p& otiksatt’

Utifran ett jamlikhetsperspektiv for enskildadiat fordelaktigt om inte
identiska avtalsartiklar i skatteavtal tolkas p&abkatt, beroende pa om de har
tillkommit fore eller efter att en &ndring av etirkmentaruttalande har
gjorts?”®> Genom ett ambulatoriskt férh&llningssatt mojliggdéarmed att
skatteavtal med motsvarande artiklar tolkas péalikte vis’’®

5.2.2 Nackdelar med ett ambulatoriskt
forhallningssatt

Fordelen med ett statiskt forhallningssatt till knemtarerna till OECD:s
modellavtal ar att forhallningssattet ar forenhiged principerpacta sunt
servand&’’ Tolkning av skatteavtal bér baseras pa parteramraedom vid
tiden nar det aktuella skatteavtalet slots. Darkaddet ifragasattas om ett
ambulatoriskt forhallningssatt kan tillampas nat@ma inte har haft
mojlighet att férutse samtliga andringar av komraesna’® En nackdel som
darfor ar forknippat med ett ambulatoriskt férhallyssatt ar parternas
mojlighet till forutsebarhet’® Vidare kan ett ambulatoriskt forhaliningssatt
sagas sakna konstitutionell legitimif&l.N&r ett skatteavtal har slutits mellan
tva medlemslander har landernas parlament godkatteavtalet och att det
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ska tolkas i enlighet med existerande komment&misenare andring av
kommentarerna kan inte sagas ha godkants pa saainsas de
kommentarer som fanns nar skatteavtalet $fd#6r att kunna beakta
kommentaruttalanden som innebar att innehalldtskattteavtal andras kravs
det att landers parlament, eller liknande verkatéle organ, har lamnat sitt
samtycke?® Om andrade kommentarer beaktas, som medfér dteakealet
andras, skulle det innebara att CFA i praktikeridgstiftningskompetert$?
Darmed kan ett ambulatoriskt forhallningssatt mealfitt Ianders suveranitet
kranks?®* Vidare finns det en risk for att makten i landgeisepareras om
landers skattemyndigheter eller domstolar tillangdrstantiella andringar av
ett kommentaruttalande, som medfor att det aktisididteavtalets innehall
andrag’®

Skatteavtal har en omfattande effekt for ettisaimvanare och kan betraktas
som en extraordinar skattelag nar skatteavtaletatidicerats’®° Skatteavtal
kan medfora nackdelar for enskilda och det ar gikdit enskilda kan forutse
sin framtida skattesituation. Det &r inte forutséban enskildas framtida
skatteplikt forandras darfor att tolkningen av katteavtalsartikel andras till
foljd av att ett kommentaruttalande, som inte fanféusskatteavtalet slots,
beaktas. Nackdelen med ett ambulatoriskt forhajssatt ar saledes att det
mojliggor att samma avtalsartikel tolkas pa oliki#t §eroende pa nar det
aktuella kommentaruttalandet dndrades. Darmedtdratast ett statiskt
forhaliningssatt som ar forenligt med enskildas tiférutsebarhet®’
Enskildas framtida skattesituation bor endast kuimuias till deras nackdel
om en &ndring av kommentartexten har samma denmsfadegitimitet som
skatteavtalet. Andrade kommentarer har inte deroéteatiska legitimitet som
kravs for att enskildas framtida skatteplikt skaka &ndras till deras nackdel,
eftersom det ar CFA som upprattar kommentarétha.

Utifran ett svenskt konstitutionellt perspektan ett ambulatoriskt
forhallningssatt leda till att ett skatteavtal g@éisinnehall som inte har
godkants av riksdagen, vilket strider mot 10 kaf.RF?*° Det ar darfor av
relevans att undersoka om ett ambulatoriskt fonhédissatt &r i
dverensstammelse med avtalstextens ordalyd®sédare kan andrade
kommentarer strida mot legalitetsprincig@hLegalitetsprincipen innebér att

1 avery Jones, The Effect of Changes in the OECD @entaries after a Treaty is
Concluded, Bulletin — Tax Treaty Monitor, 2002164.
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#7\Wattel och Marres, The Legal Status of the OECEn@entary and Static or Ambulatory
Interpretation of Tax Treaties, European Taxat®iiQ)3, s. 222-223.
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det kravs lagstod for att beskattning av enskildalainna ske, eftersom
enskilda maste ha mojlighet att kunna férutse vilitssliga konsekvenser det
blir av ett visst handlad@? Om tillampandet av &ndrade kommentarer medfor
att rattslaget radikalt forandras, utan att lag$tdas, skulle det sannolikt
strida mot legalitetsprincipeil®

En nackdel, som mig veterligen inte har angetttrin, med att en domstol
i ett avtalsslutande land tillampar ett ambulatarférhaliningssatt ar att det
finns en risk for att den andra avtalsparten véjesaga upp skatteavtalet,
eftersom det &r osékert vad som i framtiden karattad av det. Darmed finns
det en risk for att samarbetet mellan lander hanpaaseskattningsrattens
omrade.

5.3 OECD:s rekommendation

| introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtalges vilket foérhallningssatt
som medlemslanderna rekommenderas att ha till @ad@mmentarer. Nar
1977 ars version av OECD:s modellavtal utformaggsnirksammade CFA
fragan om att det forelag en risk for att det skilinna uppsta en
tolkningskonflikt mellan 1977 ars version och 1¥68 version av OECD:s
modellavtal med kommentarer. Denna risk fanns &adiklar och
kommentarer som var fran ar 1963 och som hade n@BA ansag att
I6sningen péa problemet var att redan existerandtteskvtal skulle i den man
det var mgjligt tolkas i ljuset av den omarbetadesionen av kommentarerna,
trots att landers skatteavtal inte var lika presisa 1977 ars version av
OECD:s modellavtal. Om medlemslanderna ville klaaggina positioner
kunde de i s& fall géra det genom dmsesidiga de&mmmelsef>*

Uttalandet om hur 1977 ars version skulle hastéar CFA ansett galla
aven for andringar av artiklar och kommentarer sgonts efter ar 1977, vilket
framkom i 1992 &rs version av OECD:s modella$tal.

CFA foresprakar att nar kommentarerna anvandsigkn de modifierade
kommentarerna beaktas. Andrade kommentarer boletigkinte tillampas
om andringarna ar en direkt foljd av andrade atikOECD:s modellavtal.
Det kravs att artiklarna i OECD:s modellavtal octikiarna i det aktuella
skatteavtalet inte substantiellt 6verensstammervaeahdra langre.
Andringar av kommentarerna i form av fortydligandeinanges eller tillagg
(additiong kan daremot normalt sett tillampas av medlemséma aven om
andringarna gjordes efter att ett skatteavtal s@tsaken till att
fortydliganden och tillagg kan beaktas beror p&attana andringar reflekterar
radande konsensus mellan medlemslanderna om kooikeking av redan
existerande skatteavtalsklausuler och deras tilfngppa specifika

292 odin m.fl., Inkomstskatt del 2, 2013, s. 721.

293 Bang, Icke diskriminering av utlandsagda fastéstéllen — svensk rattsutveckling,
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294 |nledningen till OECD:s modellavtal, p. 33.

2% Inledningen till OECD:s modellavtal, p. 34. Se @ye 33 i inledningen till OECD:s
modellavtal 1992 ars version.
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situatione’”® OECD foresprékar séledes ett ambulatoriskt fonirédissatt av
kommentarerna nar det inte finns nagon materidlhskl mellan de gamla
och de andrade artiklarna i modellavtalet. Om efklammentarerna andras
innebar det inte en materiell &ndring av hur madedllet bor tolkas, utan
istallet ett fortydligande av hur tolkningen boras?®’

Mot bakgrund av att medlemslanders skattemyredeghoor tillampa
andrade kommentarer pa skatteavtal, slutna inndringen gjordes,
rekommenderar OECD enskilda skattebetalare attheaakare versioner av
kommentarerna vid tolkning av skatteavt&l\Vogel har kritiserat
rekommendationen frdn OECD och menar att det intiélrackligt for
enskilda att studera andrade kommentarer for atb&dorutse sina framtida
skattesituationer, eftersom det inte alltid &r sékér &ndrade kommentarer
beaktas av en domstol. Det ar inte ens tillrackdigen enskild skattebetalare
studerar praxis fran skattemyndigheter tillsamnaed rattsfall, dar
kommentarerna har anvants, for att vara saker pskadt ska erlaggas®
Enligt min uppfattning ar det logiskt av OECD atkommendera enskilda att
beakta andrade kommentarer, eftersom OECD rekomenand
skattemyndigheter och domstolar att félja kommeantea. Dock anser jag,
liksom Vogel, att det inte ar sannolikt att ensfjldom inte ar insatta i
skatteomradet, kan forutse sin beskattningssitnaggmom att beakta andrade
kommentarer. Detta grundar jag pa att det kan s\ for enskilda att fa
tillgang till de senaste kommentarerna och avgdkaw mojlig effekt som
andringarna skulle kunna fa for deras skattesitnati.

| inledningsavsnittet till OECD:s modellavtahinhalls att om &ndrade
kommentarer tillampas vid tolkning av skatteavitél; inte ere contrario
tolkning av den senare lydelsen av en artikel i OEdnodellavtal eller i en
kommentar géras. Em contrariotolkning skulle kunna innebéara att den
tidigare versionen medfér andra konskevenser igéaige med den nyare
versionen. De flesta andringar syftar till att estdértydliga innehallet i
kommentarerna och encontrariotolkning av sddana andringar skulle fa
odnskade effektel’®

Det faktum att OECD menar att tillagg och fotigenden uttrycker radande
konsensus kan anses utgora ett stod for att meldledesna har lamnat ett tyst
samtycke® Detta kan kritiseras utifrdn att lander inte 4tsiégt tvingade till
att lamna anmarkningar till kommentarerna och @et #&rmed inte antas att
ett land accepterar en d&ndrad kommetiainaktivitet frn ett land behover,
enligt min mening, inte innebara att landet hathed om vad som anges i ett
visst kommentaruttalande, utan kan grundas i shétém att kategorisera
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andringen. Det ar inte markligt att OECD inte haaktat svarigheten for
landers domstolar att beddma vilken slags andimmg Isar gjorts, eftersom
OECD menar att de flesta &ndringar kan beakfas.

Betraffande den gemensamma partsavsikten f@espOECD enligt min
beddmning att det ar férenligt med den gemensanartagysikten att
tolkningen av ett skatteavtal kan utvecklas owdrti eftersom hansyn bor tas
till i princip samtliga andringar av kommentarer@an OECD:s uppfattning
istéllet hade varit att den gemensamma partsavsikte tillater att tolkningen
kan utvecklas over tiden, hade OECD troligen haf$teiktare syn pa vilka
andringar som kan beaktas.

Enligt min mening kan anledningen till varfor OB foresprakar att i
princip alla &ndringar av kommentarerna kan beakdas att landers
utveckling annars skulle ga langsamt. Ett annafwkain vara att OECD som
organisation vill undvika att lander har egna lagiair. Genom att ha en
gemensam l6sning skapas 6kad uniformitet mellarienedanderna.

5.4 Rekommendation i doktrin

For att tillampa en andrad kommentar har det i dloktamforts att hansyn
bor tas till vilken slags andring av kommentarattalet som har gjort8?
Annars finns det, som ovan har konstaterats, &rfdgisatt kommentartexten
inte &r férenlig med den gemensamma partsavsikten.

Enligt den 6vervagande uppfattningen i doktiin forhallningssattet till
andrade kommentarer framst vara stattkbarmed undviks folkréattsliga och
konstitutionella problem®’ Vissa andringar av kommentarerna ska kunna
goras och beaktas, men endast i de fall nar aretrintgor ett fortydligande
och inte innebér en substantiell andrifigAndringar som utgor
fortydliganden ar som huvudregel forenliga med gemensamma
partsavsikten som fanns nér ett visst skattealitd $°

Wattel och Marres &r av uppfattningen att utgfnigkten ska vara ett
statiskt forhallningssatt till &ndrade kommentaedtersom andrade
kommentarer kan sakna demokratisk legitimitet. Yédean enskilda forutse
sin framtida skatteplikt om ett statiskt forhallggsatt tillampas. Andrade
kommentarer kan dock anvandas som ett suppleméeoitéringsmedel om
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tolkningsresultatet blir orimligt, forutsatt att@amgen utgor ett
fortydligande®'®

Barenfeld anser att en kommentaréndring satlaaebar att den materiella
meningen med kommentaren &r densamma som innaingeft'* En
andring behover inte medféra att innehallet malledadras om andringen ar
av lingvistisk eller grammatisk karaktar. Oavseit &n dndring kategoriseras
ar det séllan andrade kommentarer kan anses utdek gemensamma
partsavsikten. Det har ingen paverkan pa den geanena partsavsikten att
OECD anser att en andring innebér ett fortydliganctedarfor bor beaktds?
Barenfeld menar att som utgangspunkt bor ett ktatishallningssatt till
kommentarerna anvandds.

Ward m.fl. har uttryckt att domstolar kan haaghbulatoriskt
forhallningssatt till kommentarerna om kommentaaemedfor att en
rattvisande bild ges av ett skatteavtals inneléet ar endast i undantagsfall
som kommentarerna kan ge en rattvisande bild askatteavtals innehall och
indikera den gemensamma partsavsiktén.

Vann delar inte majoritetens uppfattning utamarett ett ambulatoriskt
forhallningssatt ar nodvandigt av praktiska ochstigfa skal. | och med att
kommentarerna ges ut i Iésbladsformat kommer ftanitiden att bli svart att
hitta ratt version. Det blir darfér nédvandigt iiomstolar att ha ett
ambulatoriskt forhallningsatt till kommentarerndd&e menar Vann att det ar
forenligt med den gemensamma partsavsikten atbimden av skatteavtal
kan utvecklas over tiden, eftersom art. 31 | Wienkamtionen ar av dynamisk
natur®'® Enligt min mening &r det inte ett godtagbart argotatt
anvandandet av andrade kommentarer rattsligt nraguvatifran att det ar svart
for en domstol att hitta ratt version. En domstin inte avsta fran att beakta
material darfor att det ar besvarligt att hitta. @amstolen handlade pa ett
sadant satt skulle det riskera att domslutet striciet exempelvis folkrattsliga
forpliktelser.

Arnold menar att &ndrade kommentarer alltidieaktas av domstolar och
att de kan ha avgoérande betydelse vid tolkningkattsavtal. En anpassning

bor emellertid goras till omsténdigheterna i detkéida fallet®*’
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5.5 Jamforelse mellan OECD:s
forhallningssatt och forhallningssattet i
doktrin till Andrade kommentarer

| jamforelse med den dvervagande uppfattningerkiradohar OECD, enligt
min bedémning, ett generést synsatt till vilka anglar av kommentarerna
som kan beaktas vid tolkning av skatteavtal. OE@Dem ambulatorisk
utgangspunkt, eftersom i princip samtliga andringgor fortydliganden och
tillagg.3'® Den férharskande uppfattningen i doktrin ar istégitt ett statiskt
forhallningssatt primart bor tillampas vid tolkniag skatteavtal. Ett
ambulatoriskt forhallningssatt kan endast i undgsfall tillampas. Har en
kommentar andrats i sddan utstrackning att kommemtaar fatt en ny
innebdrd, kan &ndringen inte anses vara forenlid desn gemensamma
partsavsikteri*® Vidare bor ett kommentaruttalande inte tillampas sindrar
ett redan existerande skatteavtdll inledningsavsnittet till OECD:s
modellavtal uttrycks ocksa ett visst stod for ditirnpandet av andrade
kommentarer inte kan &ndra innehallet i ett skattdaDock géller det bara
om det har skett en &ndring av kommentaren som #ilje av att
modellavtalet har andrafé’

Tillvagagangssattet som har uttryckts i doktdinatt avgora om ett andrat
kommentaruttalande kan beaktas i tolkningsprocesseamligt min
beddmning, att identifiera vad for slags andringnda@r gjorts och om
andringen kan omfattas av Wienkonventioff&tt liknande synsétt har inte
presenterats i inledningsavsnittet till OECD:s nilad¢al. Bedémningen for
nar och i vilken utstrackning &ndrade kommentaagr &nvandas ar sparsamt
beskrivet. Hur en &ndring kategoriseras har foovisstydelse, men i
inledningsavsnittet till OECD:s modellavtal ang@smpelvis inte nar
modellavtalet genom en andring substantiellt kaljasig at fran ett
skatteavtal. Inte heller definieras vetangesochadditionsinnebar och om
det finns situationer nar sddana andringar intebesktas®

| doktrin ar stodet for det synsatt som OECeérakar, enligt min
beddmning, begransat. Det finns darmed en diskeepestilan uttalanden i
doktrin och uttalanden av OECD angaende i vilkestréitkning som ett
ambulatoriskt forhallningssatt ar godtagbart.

5.6 Sammanfattning

Ett ambulatoriskt forhallningssatt har forekomnidanmarks, Finlands,
Norges, Tysklands och Osterrikes réattspraxis. Ddbak oklart i vilken
utstrackning ett ambulatoriskt foérhallningssatyéadtagbart och hur
forhallningssattet rattsligt kan motiveras. Domato& har, enligt min
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beddmning, gett uttryck for att det &r av relevatiskatteavtalsartiklarna
Ooverensstammer med modellavtalet nar &ndrade kotaneeriska beaktas.

En av fordelarna med ett ambulatoriskt forhaljsisatt ar exempelvis att
utvecklingen av nationella och internationella eeglamt tekniska produkter
kan beaktas. Darmed kan tolkningsresultatet upgfydl behov som finns néar
ett skatteavtal ar foremal for tolkning. Vidare rfigcett ambulatoriskt
forhallningssatt att reformer som infors i kommeetaa kan beaktas och
skatteavtal behover inte omférhandlas. Nackdelet etteambulatoriskt
forhallningssatt ar att enskildas framtida skattegion inte blir forutsebar.
Tolkningen riskerar dessutom att inte vara forenigd den gemensamma
partsavsikten. Parterna kunde inte, nar skattesh\dhits, forutse samtliga
andringar av kommentarerna. Vidare ar ett ambutkioforhallningssatt
forknippat med konstitutionella problem, eftersof”d praktiken riskerar att
erhalla lagstiftningskompetens.

Enligt OECD utgo6r i princip alla andringar fodlijganden eller tillagg och
sadana andringar bor generellt sett beaktas viditud av skatteavtal. Den
dvervagande uppfattningen i doktrin ar istalletedtistatiskt forhallningssatt
till kommentarerna bor tillampas, vilket ar motigeav bland annat
konstitutionella skal. Ett ambulatoriskt forhallgssatt ar dock godtagbart om
andringen éar ett fortydligande. En undersokningad for slags andring som
har gjorts av en kommentar ar viktig att gora fibkanna bedéma vilket
forhallningssatt som kan tillampas.
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6 Statiskt eller ambulatoriskt
forhallningssatt i svensk
rattspraxis

| detta kapitel presenteras och analyseras etaflgittsfall fran HFD i syfte att
bedéma om HFD har ett statiskt eller ambulatorfigkialiningssatt till
kommentarerna. Syftet med kapitlet ar aven att, lma&grund av HFD:s
praxis fran ar 1993 fram till ar 2013, beddéma wvilkevecklingslinje som finns
i svensk rattspraxis. For att knyta an till foregde kapitel jamfors hur HFD:s
val av forhallningssatt dverensstammer med inlegbamsnittet till OECD:s
modellavtal och synen i doktrin.

6.1 Inledande kommentarer

For att bedoma vilket forhallningssatt som HFD filhéndrade kommentarer
anvands, forutom rattsfall, olika versioner av koemtarerna. De andrade
kommentarerna som HFD beaktar kategoriseras déi8ruOECD:s
kategorisering, dels utifran den indelning som kéramer i doktrin.
Anledningen till varfor de tva olika kategoriserarga beaktas ar for att
avgora huruvida HFD:s forhallningssatt 6verensstanmmed antingen
kategoriseringen som gors i inledningsavsnitteOiCD:s modellavtal eller
kategoriseringen som finns i doktrin. For att beddm det ar férenligt med
OECD:s synsétt att tillampa en andrad kommentaterdet undersokas om
kommentaren ar en foljd av att modellavtalet hairéars. Vidare maste det
undersokas om skatteavtalet ifraga substantigljeskig fran det andrade
modellavtalet® For att bedéma om det &r férenligt med synsatekirin att
beakta en andrad kommentar, undersoks vilken bisgydem andringen far
for kommentartextef?>

Rattsfallen fran HFD presenteras i kronologiskning for att underlatta
forstaelsen for vilken riktning som utvecklingern heagit.

6.2 Avgoranden mellan ar 1993-1999

6.2.1 RA 1993 ref. 91 l och I

| malet RA 1993 ref. 91 behandlades tva fall, RR3 gef. 91 | och RA 1993
ref. 91 I, vilka gallde koncernbidrag mellan svieasiktiebolag som ingick i
internationella koncerner. De tva fallen preserst@@dan.

6.2.1.1 RA 1993 ref. 91 |

| RA 1993 ref. 91 | behandlades frdgan huruvid&eticernbidrag fran ett
svenskt moderbolag till ett svenskt dotterdottesgdtunde lamnas med

324 Se avsnitt 4.1.
325 Se avsnitt 4.1.
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skattemassig verkan nar det fanns ett mellanliggamderikanskt dotterbolag.
Enligt 2 8 3 mom. SIL kunde ett koncernbidrag ii@®nas, eftersom det
fanns ett amerikanskt foretag i &garkedjan.

| malet aktualiserades skatteavtalen mellan W8ASverige fran ar 1939
om inkomstskatt och fran ar 1983 om skatter pal&temskap, arv och
gava>?° Ett forbud mot diskriminering p& agarbasis fanmdast i art. 10.3
skatteavtalet om skatter pa kvarlatenskap, arvgdwia. Skatterattsnamnden
ansag att diskrimineringsregeln i art. 10 i arvsh gavoskatteavtalet aven
kunde tillampas pa inkomstskatt, eftersom enligtZzaB8 och art. 10.4 i arvs-
och gavoskatteavtalet kunde diskrimineringsreg#tmtpas pa alla slags
skatter som paforts av en av avtalsparterna. Atlrehade tagits in i ett arvs-
och gavoskatteavtal hindrade inte att regeln tilades pa inkomstskatter.
Darmed hade Skatterattsnamnden att avgora omisiteatkunde omfattas av
diskrimineringsregeln. Skatterattsnamnden beakpad& i kommentaren till
den motsvarande diskrimineringsregeln i art. 2&£0D:s modellavtal fran ar
1977. Kommentartexten angav att regelns syfte ¥ddisakra att
skattskyldiga som har hemvist i samma land beharlifla. Dock ansag
Skatterattsnamnden att kommentaruttalandet intdeghning i fragan, men
enligt p. 10 i kommentaren till art. 24 i OECD:sdaeatlavtal fran ar 1977, som
behandlade diskriminering pa medborgarskapsbasigcktes att
likabehandling skulle vara normen. Skatterattsnamrahsag mot bakgrund
av p. 10 i kommentaren till art. 24 att diskrimiingisregeln i skatteavtalet fran
ar 1983 kunde tillampas och deras bedomning godtod$FD.

Skatteavtalet fran ar 1983 hade grundats pa Q&@dellavtal for und-
vikande av dubbelbeskattning betraffande kvarl&amsarv och gava som
hade ersatt versionen fran &r 1§66HFD angav inte varfér kommentarerna
tillampades nar skatteavtalet hade OECD:s modell&nt undvikande av
dubbelbeskattning betraffande kvarlatenskap, amnvgdwa som foérebild. En
anledning kan vara att det fanns en motsvarandemiseringsregel i
OECD:s modellavtal fran ar 1977.

| och med att det aktuella skatteavtalet vam 81983 och kommentarerna
som beaktades var fran ar 1977 hade HFD, enligt@i®mning, ett statiskt
forhallningssatt till kommentarerna.

Anledningen till varfér HFD inte beaktade denm@e versionen av
kommentarerna fran ar 1992 kan vara att HFD som@ngfspunkt tillampar
kommentarer som fanns nér det aktuella skatteawhies. En annan
anledning kan vara att det gjordes en substagtiglting av kommentartexten
ar 1992. Sa ar dock inte fallet utan p. 10 i komtaem till art. 24 andrades
inte mellan &r 1977 och &r 1998 Huruvida en andring mellan &r 1977 och &r
1992 gjordes av p. 57 i kommentaren till art. 24@rgt min mening utan
betydelse, eftersom p. 57 inte gav nagon vaglednimget och darmed
saknade relevans.

3% For avtalet frAn &r 1939 se Kungorelse (1965:88Yitlampning av avtal den 23 mars 1939
mellan Sverige och Amerikas Forenta Stater for ikadhde av dubbelbeskattning och
faststéllande av bestammelser angadende 6msesitigdukning betraffande inkomst- och
andra skatter. For avtalet fran ar 1983 se Lag3®a8}) om dubbelbeskattningsavtal mellan
Sverige och Amerikas Forenta Stater betraffandteskpd kvarlatenskap, arv och gava.

327 prop. 1983/84:3, s. 23.

328 OECD:s modellavtal, s. C(24)-33.
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6.2.1.2 RA 1993 ref. 91 I

| RA 1993 ref. 91 1l 4gde det tyska foretaget A alktier i det schweiziska
foretaget Q och mer an 90 % av aktierna i det t§sketaget P. De tva
foretagen Q och P agde samtliga aktier i de svefiskéagen X respektive Y.
Fragan i malet var om de svenska foretagen kundemgadra koncernbidrag
med skattemassig verkan, trots att tyska foretageticschweiziskt foretag
ingick i foretagsgruppen. Enligt 2 § 3 mom. SiL\dlés att de berdrda
foretagen var svenska. Darmed aktualiserades fréigadiskriminering och
Skatterattsnamnden beaktade skatteavtalet mellskiand och Sverige fran
ar 1959 samt skatteavtalet mellan Schweiz och §eéran ar 1965°° | bada
skatteavtalen fanns ett forbud mot diskrimineridgggarbasis som var av
samma slag som det i art. 24.5 i OECD:s modelldrdal ar 1992.
Skatterattsnamnden anforde att ett motsvarandeddiisen fanns i det nya
skatteavtalet mellan Tyskland och Sverige, sontidieh for malets avgorande
annu inte hade tréatt i kraft°

For avdrag enligt 2 8 3 mom. SIL férutsattesdakrimineringsforbuden i
respektive skatteavtal tillampades samtidigt. Diackas det enligt
Skatterattsnamndens uppfattning ingen mojlighkeetilsddan samtidig
tillampning, eftersom artiklarna i varje skattedwadast kunde tillampas
mellan de avtalsslutande landerna och inte i ftahék till ett land som inte
var avtalspart. Uttalandet baserade Skatterattsdémpad p. 54 och 55 i
kommentaren till art. 24 i OECD:s modellavtal f@nl1977. Darmed ansag
Skatterattsnamnden att avdrag inte fick ske, vitke&n HFD ansag.

Det tyska skatteavtalet hade grundats pa rekomat®ner fran OECD:s
foregangare OEEC om forslag pa bestammelser foindttika
dubbelbeskattning’* Skatteavtalet med Schweiz hade istallet grundéts p
OECD:s modellavtal frn &r 196% Det tyska skatteavtalet fran &r 1959 hade
andrats efter att det tratt i krdft Aven det schweiziska skatteavtalet hade
andrats*** Andringarna av skatteavtalen verkade, enligt mémimg, sakna
relevans for malet, eftersom de inte beaktades.

Flera andringar gjordes av kommentarerna ar b@h7de
kommentaruttalanden som Skatterattsnamnden beatitades ar
1977%%° Mig veterligen fanns inte innehdllet i p. 54 oc¢hiersionen frn &r
1963%%° Mot bakgrund av kategoriseringen i doktrin utgidéngarna enligt

329 For avtalet frAn &r 1959 se Kungorelse (1960:549Yillampning av ett mellan Sverige
och Foérbundsrepubliken Tyskland den 17 april 19%fnget avtal for undvikande av
dubbelbeskattning betraffande skatter & inkomstfoehtgenhet aven som betraffande vissa
andra skatter. For avtalet fran &r 1965 se Lag{1982) om dubbelbeskattningsavtal mellan
Sverige och Schweiz.

330 gkatterattsnamnden hanvisade till SFS 1992:1193.

31 prop. 1959:157, s. 26. For vad OEEC var se hemsida
http://www.oecd.org/general/historyoftheoecd.htm.

332prop. 1965:177, s. 32-33.

333 Se till exempel Férordning (1980:762) om andrikgimgérelsen (1960:549) om
tillampning av ett mellan Sverige och Forbundsréijgab Tyskland den 17 april 1959
inganget avtal for undvikande av dubbelbeskatthietgaffande skatter & inkomst och
formdgenhet &vensom betraffande vissa andra sk&eeiven prop. 1978/79:78, s. 1, 5-6.

334 Se Forordning (1993:960) om dubbelbeskattningsawstian Sverige och Schweiz. Se
aven prop. 1991/92:115, s. 1-26.

33° OECD:s modellavtal, s. C(24)-60-C(24)-61. OECDwdellavtal 1977 &rs version, s. 83-
84. OECD:s modellavtal 1963 ars version, s. 50-52.
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min bedémning substantiella andringar, eftersorelidfiet inte tidigare fanns
i kommentaren till art. 24 i OECD:s modellavtalrfrar 1963. Det ar dock inte
uteslutet att innebdrden av de tillagda kommentalaridena tidigare var
underforstadd. Darmed ar det inte uteslutet attiigdrna var fortydliganden.

Bade p. 54 och 55 utgdr kommentarer till art424DECD:s modellavtal
frAn &r 19773 Ingen &ndring gjordes av art. 24.4 i OECD:s mauktdl
mellan &r 1963 och &r 1977 | enlighet med den kategorisering som har
forekommit i inledningsavsnittet till OECD:s modailtal &r andringen, enligt
min beddémning, ett fortydligande eller tillagg s&an beaktas vid tolkning av
senare ingangna skatteavtal.

| och med att hanvisning gjordes till komment&landen som hade
tillkommit efter det att skatteavtalen hade slutittimpades enligt min
bedémning ett ambulatoriskt forhallningssatt. HAEade i malet att nya
kommentaruttalanden kan tillampas trots att sketédet slots innan OECD:s
modellavtal med kommentarer fanns, eftersom dé&atg&atteavtalet slots ar
1959 och OECD:s modellavtal gjordes gallande 48196

6.2.2 RA 1993 not. 677

| RA 1993 not. 677, som avsag taxeringsaren 19841605, hanterades en
planerad omstrukturering i en koncern. Omstrukingarna innebar att aktier
i de svenska aktiebolagen Y och Z, vilka agdesed\sdenska moderbolaget
X, overfordes till det nederlandska foretaget X dhlogy B.V. som var helagt av
X. Fragan i malet var om ett koncernbidrag eftestoktureringen var
avdragsqillt for givaren och skattepliktigt for remjaren om koncernbidrag
lamnades 1) mellan Y och Z, 2) fran X till Y altativt Z eller 3) fran Y eller

Z till X. Enligt 2 8 3 mom. SIL kunde koncernbidrage [damnas néar ett
nederlandskt foretag var med i dgarkedjan. SkatseéEmnden, vars
bedémning godtogs av HFD, hade att ta stallnihgmil det forelag
diskriminering enligt skatteavtalet mellan Nededéma och Sverige fran ar
1991%%° Skatteavtalet hade grundats p& OECD:s modellé&éialdr 1977 |
art. 26.4 i skatteavtalet fanns en diskrimineriegst. FOr att tillampa
diskrimineringsregeln forutsattes att ett foretagf iavtalsslutande land
kontrollerades av en eller flera personer med hstmétt annat avtalsslutande
land. Vidare kravdes att foretaget i det forstnaanlasdet blev foremal for en
beskattning eller ddrmed sammanhangande krav spav\et annat slag eller
mer omfattande beskattning, i jamforelse med letiginde foretag i samma
land. | begreppgtersoninkluderades aven juridiska personer.
SkatterattsnAmnden beaktade kommentaren till maisde
diskrimineringsregel i OECD:s modellavtal fran &7Z. | p. 57 i
kommentaren till art. 24 i modellavtalet fran a7¥understroks att syftet med
diskrimineringsregeln var att tillforsakra att dkéyyldiga som hade hemvist i
samma land behandlades lika. Kommentartexten gallenid ingen

3¢ Jmf. OECD:s modellavtal 1977 &rs version, s. 8368CD:s modellavtal 1963 ars
version, s. 50-52.

337 OECD:s modellavtal 1977 &rs version, s. 79, 83-84.

338 Jmf. OECD:s modellavtal 1977 &rs version, artp24. OECD:s modellavtal 1963 &rs
version, art. 24 p. 4.

3395 1 § Lag (1992:17) om dubbelbeskattningsavtdhm&verige och Nederlanderna.
30prop. 1991/92:62, s. 43.
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vagledning i frdgan vad som menades medat slag vilket inte heller
kommentaren fran ar 1963 gjorde. Dock angavs Dp.Kkbmmentaren till art.
24 i OECD:s modellavtal fran ar 1977 att likabeHanggdska vara normen.
Skatterattsnamnden ansag darfor att diskrimindtinglag enligt skatteavtalet.

| och med att ett kommentaruttalande fran ai71&Wandes vid tolkning av
ett skatteavtal fran ar 1991 tillampades enligt beédémning ett statiskt
forhallningssatt till kommentarerna. Beaktandekammentarer fran ar 1963
visade att HFD ansag att &ven om det fanns en ngaséon av
kommentarerna, som forvisso var aldre an skattesiytainde en &nnu aldre
version av kommentarerna tillampas.

Resonemanget som fordes i malet uppvisade &kime¢d det resonemang
som fordes i RA 1993 ref. 91 | och mélen behand&atema
kommentaruttalanden fran samma ar. Mot bakgrunattaimgen andring
gjordes av kommentartexten ar 1992 spelade detizletta fall ingen roll om
versionen fran &r 1977 eller &r 1992 hade anvihts.

6.2.3 RA 1996 ref. 84

| malet RA 1996 ref. 84 tolkade HFD skatteavtat&hfar 1983 mellan
Luxemburg och Sverig&? Ett svenskt moderbolag var dgare till fem
luxemburgska fondbolag, vilka agde var sin vardepesfond och var enligt
speciallagstiftning inte skatteskyldiga till bolagatt i Luxemburg. Fragan i
malet var bland annat om det svenska moderbolag#e slelagarbeskattas
enligt 6 8 2 mom. SIL for fondbolagens inkomstendérbolaget kunde
beskattas om fondbolagen inte utgjorde utlandskagbweilket forutsatte att de
inte omfattades av skatteavtalet.

HFD inledde bedémningen med att uttala att eikining av skatteavtal ska
den gemensamma partsavsikten faststallas genomaawdet av art. 31-33 i
Wienkonventionen. Tolkningen ska i forsta hand gaspa avtalstexten och
goras i 6verensstammelse med den gadngse meningaadets uttryck sedda
i sitt sammanhang och mot bakgrund av avtaletsraébach syfte. Vidare
uttalade HFD att utbver de allmanna riktlinjernansoamkommer av
Wienkonventionen ska héansyn aven tas till OECD:detflavtal och de
kommentarer som har utarbetats inom OECD. Om atteskvtal har utformats
i bverensstammelse med modellavtalet finns det atirsett fog for
antagandet att avtalsparterna har avsett att uggbm@sultat som
overensstammer med OECD:s rekommendationer. HFDfrae att det
aktuella skatteavtalet mellan Luxemburg och Svehnigge grundats pa
OECD:s modellavtaf?

Vid beddémningen av om fondbolagen omfattadeskatteavtalet hade HFD
att ta stallning till var fondbolagen hade sin séavtalsrattsliga hemvist och
HFD menade att det férelag tva tolkningsalternddiet ena alternativet
innebar att det for hemvist var tillrackligt atnftbolagen hade en sadan

341 Jmf. OECD:s modellavtal, s. C(24)-33.

3421 § Lag (1984:174) om dubbelbeskattningsavtalaneBiverige och Luxemburg.

33HFD angav inte vilken version av modellavtalet sskatteavtalet hade grundats pa. |
propositionen till inférlivandelagen angavs intdlérevilken version som asyftades, se prop.
1983/84:18. Dock torde det vara den senaste vesisom fanns nér skatteavtalet
forhandlades fram som avsags, vilket var versidriamar 1977, se avsnitt 1.1 om nar olika
versioner tillkom.
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anknytning till Luxemburg som normalt medfor oiréskkt skattskyldighet till
bolagsskatt for den kategori som fondbolagen tilllEnligt det andra
alternativet kravdes ocksa att fondbolagen faktisktunderkastade en sadan
beskattning och inte till f6ljd av speciallagstiftg var befriade fran
bolagsskatt. For att avgora vilket tolkningsaltéirnaom skulle anvandas
inledde HFD sin beddmning med att studera lydelseh 4 i skatteavtalet
mot bakgrund av art. 31 i Wienkonventionen. Textanforenlig med bada
tolkningsalternativen och HFD tog darefter hansisyftet och andamalet
med skatteavtalet, vilket foresprakade tolkningsakitiv tvad. Dock ansag
HFD att tolkningsfrdgan maste ses i ett vidarepektiv. HFD hanvisade
darfor till uttalanden i doktrin och till kommentana till OECD:s
modellavtal®** HFD férde en diskussion om tillampningen av komtagm

till art. 4 i OECD:s modellavtal och ansag att v@men av kommentaren till
art. 4, som fanns nar skatteavtalet slots, intelioh nagra uttalanden som gav
vagledning i det aktuella fallet. HFD uttalade viglatt senare tillkomna
kommentaruttalanden hindrade att vissa sa kalladerggangsbolag erholl
skatteavtalsrattslig hemvist. Bortsett fran attsadsommentaruttalanden var
yngre an skatteavtalet menade HFD att kommentarkemade sakna relevans
for den bolagstyp som malet rérde. HFD ansag mkgrad av skatteavtalets
andamal och syfte, skatteavtalets innehall, skittig litteratur och
konsekvenserna fran tillampningssynpunkt att destéitolkningsalternativet
skulle galla. Darmed hade fondbolagen hemvist idmburg och det svenska
moderbolaget kunde inte delagarbeskattas.

Sallander anser att HFD i RA 1996 ref. 84 hatléesiktigt ambulatoriskt
synsétt, eftersom domstolen valde att bade beédkta éch nyare
kommentaruttalanden. Vidare menar Sallander athaa¢ varit intressant om
de senare kommentaruttalandena hade varit relef@mtzdlet**® Det som
Sallander enligt min mening verkar mena med ettikéigt ambulatoriskt
synsétt ar att det i alla fall inte ar uteslutet#D kan anvanda
kommentaruttalanden som ar yngre an ett skatteavtal

Barenfeld menar istéllet att HFD hade ett statifvagagangssatt i RA
1996 ref. 84, eftersom domstolen papekade att kartarerna hade
tillkommit efter att skatteavtalet slote

Domstolens prévning kan enligt min uppfattniredas in i tva steg dar HFD
forst undersokte aldre kommentarer. Nar vagledmiteggfanns i dem beaktade
HFD i det andra steget huruvida yngre kommentaaserelevanta. Darmed
var utgangspunkten ett statiskt tillvagagangssattrair resultatet fortfarande
var oklart kunde istallet ett ambulatoriskt tilhsggingssatt anvandas.
Tillampandet av ett statiskt eller ambulatoriskihf&Iningssatt blev inte
aktuellt, eftersom inget kommentaruttalande tilléohgs. Likval visade HFD
genom att principiellt ta stallning till anvandabhd® kommentarerna, enligt
min mening, att ett ambulatoriskt forhallningssitie varit mojligt om
kommentartexten hade varit relevant for malet. AwenHFD:s uttalande inte

%4 HFD angav inte vilken version av modellavtalet samvandes men litteraturforteckning i
malet hanvisade till OECD:s modellavtal med komraest fran ar 1995.

¥ Sallander, | kélvattnet av RA 2008 ref. 24, SVSRU10:2, s. 188.

34¢ Barenfeld, Taxation of Cross-Border PartnersHipsuble-Tax Relief in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 58.
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hade betydelse for malets utgang var det andatyatth kan darmed ha ett
lika hogt prejudikatvarde som de andra réttsfaillevsnitten 6.2 och 6.3

6.2.4 Utvecklingslinje mellan ar 1993-1999

Under &r 1993 varierade HFD:s forhallningssatktinmentarerna. | RA
1993 ref. 91 | tillampades ett statiskt férhallrsagtt, liksom i RA 1993 not.
677, men i RA 1993 ref. 91 Il hade HFD istalletastibulatoriskt
forhallningssatt. Anledningen till varfor HFD tilidpade olika forhallningssatt
i malen angavs inte. En orsak till varfor ett anatbaitiskt forhallningssatt
tilampades i RA 1993 ref. 91 Il kan vara att HRst beaktade &ldre
kommentarer, men att de inte var relevanta oclbdédaktades nyare
kommentarer.

| det senare mélet RA 1996 ref. 84 gav HFD okrigr att ett ambulatoriskt
forhallningssatt till kommentarerna inte ar utestuHFD inledde med att
beakta kommentaruttalanden som fanns nar skatteestats och nar de inte
hade relevans valde HFD att understka om &ndratienlemtarer kunde ge
vagledning.

HFD var mellan ar 1993-1999 inte konsekventdffetnde valet av
forhallningssatt, men visade att ett ambulatorigktallningssatt till
kommentarerna var mojligt. | vilken utstrackningrsett sadant
forhallningssatt kan anvandas framfordes dockantelFD.

6.3 Avgoranden mellan ar 2000-2013

6.3.1 RA 2001 ref. 38

| RA 2001 ref. 38 behandlades art. 13 i skatteattakllan Belgien och
Sverige fran ar 1965. Skatteavtalet hade grundaSECD:s modellavtal fran
ar 1963**® Vissa andringar av skatteavtalet hade infértsrinndlet avgjordes,
men andringarna verkade sakna relevans for matsefm de inte
beaktade$?®

Fragorna i malet var om beskattning kunde skeeirige nar en svensk
person med hemvist i Belgien hade avyttrat skoggfaster i Sverige och om
skogsfastigheterna hade utgjort ett fast driftstédl ett foretag i Belgien.

Enligt art. 13 i skatteavtalet fick vinst beskati Sverige forutsatt att
avyttringen av fastigheterna kunde hanforas tigonings- eller driftkapital i
ett fast driftstalle som ett foretag i ett av déatsslutande landerna &gde i det
andra avtalsslutande landet.

HFD anforde att begreppkist driftstallevar 6vergripande definierat i art. 5
§ 1 samt art. 5 8§ 2 i skatteavtalet och hade esvadghet i OECD:s
modellavtal fran ar 1992. For att ett fast drifistgkulle finnas kravdes att
agaren, till féljd av sin verksamhet, var att bkt@aasom ett féretag och att

%7 HFD:s uttalande kan sagas ha karaktér av obitéa,déftersom uttalandet saknade
betydelse for malets utgang. For vad obiter dictach vilken koppling det finns mellan
tydlighet och prejudikatvarde se Hilling, HFD:s Belomar, SN, 2012, s. 590.

%8 prop. 1967:132, s. 79, 87.

349 Jmf. SFS 1977:359, se aven prop. 1967:132, s. 79.
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verksamheten i féretaget hade en anknytning sligieten. Enligtart. 58 1 i
skatteavtalet var anknytningskrawthadigvarande affarsordnin@ixed place
of business®° Begreppestadigvarande affarsordningreciserades genom
exempel iart. 5 8 2. Av art. 5 8§ 2.f) framgick féttetag har ett fast driftstalle
pa en skogsfastighet om skogsbruk bedrivs daragitde oberoende av om
foretaget hade nagra av de anordningar som foredgdeade exemplifierats i
art. 5 8 2 sasom foretagsledning, filial, kontordnneera, vilket HFD menade
framgick av p. 4 i kommentaren till art. 5 i OECDn®dellavtal. Betraffande
om ett féretag fanns i Sverige menade HFD mot haildjav de skotselavtal
som personen hade traffat att personen utgjordéretag.
Realisationsvinsten kunde darmed beskattas i Sxerig

Kommentaren till art. 5 i OECD:s modellavtalrfrar 1992 6verensstammer
inte med versionen fran ar 1963, som fanns nateskaalet slots mellan
Belgien och Sverige. Ar 1977 ersattes p. 4 i kontarem till art. 5 av en ny
lydelse®** Det som &ndrades var bland annat att begreppet of business
specificerades och definierades. Tidigare hadentefunnits en definition av
begreppet>? Mot bakgrund av den kategorisering som har gjodtsktrin
utgjorde andringen av kommentaren, enligt min mgném substantiell
andring, eftersom det tidigare saknades en defintich kommentaren fick
darmed en ny innebord. Det &r dock inte utesluteiralringen aven kan
kategoriseras som ett fortydligande. Det kan haadasetydelsen av
kommentaren inte andrades genom att begrgpaet of business
definierades, utan att innebérden redan fanns tidiegreppet endast
fortydligades.

Den punkt i kommentaren som HFD hanvisade tikadinmentar till art. 5.1
i OECD:s modellavtal frAn &r 1992° Artikeln andrades &r 1977 och
andringen innebar att ordemwhich the business of the enterpriget. 5.1. i
OECD:s modellavtal fran ar 1963 ersattes med ofidirugh which the
business of an enterpri§€. och med att kommentartexten och modellavtalet
andrades samma ar far det enligt min mening att&smmentaren dndrades
till foljd av att modellavtalet andrades. | inledgsavsnittet till OECD:s
modellavtal finns det, som ovan har namnts, intiyckt vad som menas med
att en andring av modellavtalet innebar att destantiellt skiljer sig at fran
det aktuella skatteavtal&® Dock &r det enligt min mening tveksamt om
OECD skulle anse att &ndringen som gjordes abdrt. OECD:s modellavtal
fran ar 1977 innebar att det substantiellt skikiassig fran skatteavtalet
ifraga. Darmed &r det inte uteslutet att andringekommentaren kan beaktas
enligt OECD.

Ramber har framfort att HFD tillampade ett anabariiskt forhallningssatt,
eftersom HFD beaktade ett kommentaruttalande somnge &n

39 Min dversattning som baseras p& en jamforelseamalit. 5 i skatteavtalet och art. 5 i
OECD:s modellavtal fran ar 1992.

%1 OECD:s modellavtal, s. C(5)-48. OECD:s modellat@r7 &rs version, s. 11. OECD:s
modellavtal 1963 &rs version, kommentaren till Br=6r nar skatteavtalet ar fran se RA 2001
ref. 38.

352 Jmf. OECD:s modellavtal 1977 &rs version, s. 18l @ECD:s modellavtal 1963 ars
version, s. 7-12.

33 OECD:s modellavtal, s. C(5)-1-C(5)-2.

354 OECD:s modellavtal, s. M-17.

35% Se avsnitt 5.5.

54



skatteavtalet®® Denna uppfattning delar jag, HFD anvéande enligt mi
bedémning ett tydligt ambulatoriskt forhallininggsat

6.3.2 RA 2008 ref. 30

Rattsfallet RA 2008 ref. 30 rorde det svenska akii@get X AB som dgdes av
X Malta Ltd, vilket var ett maltesiskt bolag. X ARyde 65 % av andelarna i
det brittiska bolaget Z Ltd. och samtliga aktiar AB. X AB avsag att
omorganisera verksamheten, vilket innebar att XefBr omorganisationen
inte skulle ha ett fast driftstalle i Sverige. Vidakulle X AB ha
skatteavtalsrattslig hemvist i Malta enligt malsésiatt. En av fragorna i malet
var om den skatteavtalsrattsliga hemvisten var piavl

Skatterattsndmndens bedémning, vilken godtodsFy, var att hemvist
fanns bade i Sverige och pa Malta enligt art. Kaiteavtalet mellan Malta och
Sverige frn &r 1995 Det blev darmed av betydelse att avgora var btdage
verkliga ledning fanns enligt art. 4.3 i skattedettasom hade en motsvarighet
i OECD:s modellavtal®® Skatterattsnamnden beaktade kommentarerna till
OECD:s modellavtal och framférde att enligt komnaetexten avsags med
verklig ledning den plats dar bolaget faktiskt lefd®t bakgrund av att
samtliga ledningsfunktioner utévades fran MaltadgnSkatterattsnamnden att
bolaget hade skatteavtalsrattslig hemvist pa Malta.

Skatterattsndmnden hanvisade inte till en ddrgkinkt i kommentarerna,
men enligt min uppfattning var det troligen p. Zh@. 24 i kommentaren till
art. 4 i OECD:s modellavtal fran ar 2000 eller sersbm avsags. Efter ar
2000 fick namligen delar av kommentartexten till 4rdet innehall som
Skatterattsnamnden beaktadeNar ett foretag har hemvist i de bada
avtalsslutande landerna ska det avgorande kritédieatt avgora var hemvist
finns, enligt p. 22 i kommentaren till art. 4 varax foretaget har sin verkliga
ledning®®° Enligt p. 24 i kommentaren till art. 4 bestams derkliga
ledningen bland annat utifran var fér verksamhefktiga beslut fattas. Under
den tid som skatteavtalet mellan Malta och Svehngyefunnits har p. 22 inte
andrats, medan p. 24 andrades &r 2000 och avé@0&r?2 Andringen &r 2008
kan domstolen inte ha tagit hansyn till eftersormkeentaren bérjade galla
den 17 juli &r 2008 och mélet avgjordes den 24 ap20083°> Darmed &r det
troligen andringen fran ar 2000 som beaktadessbet andrades ar 2000 i p.
24 till kommentaren i art. 4 i OECD:s modellavtarf ar 1977 var att kriterier
stalldes upp fér vad som kan utg@tace of effective managemerh
begreppet fick darmed en definitid¥.Genom att definiera begreppet kan

%% Ramber, RA 2009 ref. 91 i ljuset av férslagetaiidring av kommentaren till artikel 5 i
OECD:s modellavtal, SvSKT, 2012:5, s. 510.

%7RA 2008 ref. 30. For vilket &r som skatteavtatefrén se 1 § Lag (1995:1504) om
dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Malta.

358 Skatterattsnamnden hanvisade inte till en sarskitdion av OECD:s modellavtal med
kommentarer.

39 OECD:s modellavtal, s. C(4)-19-C(4)-20.

30 OECD:s modellavtal 1992 ars version, s. 64.

%1 OECD:s modellavtal, s. C(4)-19-C(4)-20.

32 E6r nar malet avgjordes se RA 2008 ref. 30. Fo@andringar infordes se OECD:s
modellavtal, s. C(4)-8.

33 OECD:s modellavtal, s. C(4)-20. OECD:s modellad@{¥7 ars version, s. 9.
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andringen, mot bakgrund av kategoriseringen i dolanligt min bedémning
utgora en substantiell andring, eftersom kommentaireneboérd andrades. En
definition skulle kunna innebara att kommentareriattar nya situationer i
jamforelse med tidigare. Det ska dock papekasadtinte &r uteslutet att
andringen aven skulle kunna kategoriseras sondmydigande. Andringen
kan ségas ha utokat den aldre kommentartextenrabtade inte textens
betydelse.

Sedan ar 1963 har p. 24 varit kommentar till48 i OECD:s modellavtal
och artikeln andrades i september &r 1995 genoordgtonly lades till***
Andringen av kommentartexten gjordes ar 2000, vilgede innebara att
andringen inte hade en korrelation med andringemadellavtalet fran ar
1995. Darmed utgjorde andringen mot bakgrund av DEGynsétt, enligt
min beddémning, ett fortydligande alternativt etéijg som kan beaktas.

| och med att domstolen beaktade ett kommen&ande som tillkommit
efter att skatteavtalet slutits var forhallningsstitenligt min mening,
ambulatoriskt.

En annan aspekt av malet ar att Malta inte wedatlem i OECD nar malet
avgjordes’® HFD verkade inte ta hansyn till att Malta inte weedlem, vilket
enligt min mening ar markligt, eftersom det i dakigr en kontroversiell fraga
om kommentarer som inte har &ndrats 6ver huvud kagebeaktas vid
tolkning av ett skatteavtal nar den ena partendntaedlem i OECB®® Det
kan enligt min uppfattning inte antas att det &efdigt med den gemensamma
partsavsikten att anvanda &ndrade kommentarereméemh avtalsparten inte
ar medlem i OECD. Dock ar HFD inte ensam om athada andrade
kommentarer nér den andra avtalsparten inte &reamedDECD, utan det har
aven férekommit i Finland, Norge och Tysklafid.

6.3.3 RA 2009 ref. 91

En av frAgorna i mélet RA 2009 ref. 91 var om est&o till en svensk person,
som agde och fattade placeringsbeslut i ett ntusleig, utgjorde ett fast
driftstalle enligt det nordiska skatteavtalet & 996°%° Det nordiska
skatteavtalet hade andrats sedan det slots, memgacha hade enligt
Ramber inte relevans for mafée.

Om rorelse bedrevs fran ett fast driftstalle@®ge kunde beskattning enligt
art. 13.3 i skatteavtalet ske i Sverige. For dttaett driftstélle skulle finnas
kravdes enligt art. 5.1 i skatteavtalet att afféarkgamhet bedrevs fran en
stadigvarande plats, vilket dverensstamde me® a@ECD:s modellavtal
fran ar 2008. Uttryckedffarsverksamhetnknot till beskattning av inkomst av
rorelse i art. 7 i skatteavtalet. Pa ett motsvagarisl angavs begreppet
rorelsetillgangari art. 13.3 i skatteavtalet. Begreppéfirsverksamheich
rorelsevar inte definierat i skatteavtalet och darfor amés svensk intern ratt

34 OECD:s modellavtal, s. M-15, C(4)-8.

355 http://www.oecd.org/about/membersandpartnersskstd-member-countries. htm.

36 Se avsnitt 3.3.

%7 Se avsnitt 5.1.2-5.1.4.

38 Eor vilket &r som skatteavtalet ar fran se 1 § (1896:1512) om dubbelbeskattningsavtal
mellan de nordiska landerna.

39 Ramber, RA 2009 ref. 91 i ljuset av férslagetaiidring av kommentaren till artikel 5 i
OECD:s modellavtal, SvSkT, 2012:5, s. 511.
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i enlighet med art. 3.2 i skatteavtalet. HFD kotestde att verksamheten som
bedrevs kunde betraktas som affarsverksamhet oelsedenligt art. 5
respektive art. 7 i skatteavtalet. Darefter tog Hft&lIning till om
verksamheten bedrevs fran en stadigvarande patsrige enligt art. 5 i
skatteavtalet. HFD beaktade p. 4 och p. 4.1 i kontaren till art. 5 i OECD:s
modellavtal fran ar 2008. For att en verksamhellslanses vara bedriven
fran en stadigvarande plats rackte det enligt komareexten med att
foretaget ifraga hade ett sarskilt utrymme som faktiskt stod till féretagets
forfogande och anvandes i verksamheten. Det kréantestt foretaget hade
en formell juridisk ratt att anvanda utrymmet. HR&dde slutsatsen att
bostaden utgjorde ett fast driftstalle och beskagtikunde ske i Sverige.

Ar 1977 fick p. 4 i kommentaren till art. 5 i @B:s modellavtal fran &r
2008 sitt nuvarande inneh&( Ar 2003 lades p. 4.1 till i kommentaren till art.
5 i OECD:s modellavtal fran ar 2008 och innebadattinte var nodvandigt
att ett foretag hade en formell juridisk ratt atvanda de aktuella lokalerna,
det var tillrackligt att de stod till foretagetsfisgande®’* Andringen av p. 4.1
i kommentaren till art. 5 torde, vid beaktande atelgoriseringen i doktrin,
vara en substantiell &ndring, eftersom tillaggéigémin bedémning &ndrade
kommentarens innebdrd. Det &r emellertid inte uteshtt andemeningen i
tillagget fanns redan nar skatteavtalet slots dctet darmed ar forenligt med
den gemensamma partsavsikten att beakta tillagget.

Andringen som gjordes av p. 4.1 i kommentarem &r kommentar till art.
5.1 i OECD:s modellavtal fran ar 2008, &r inte @jdfav att modellavtalet
andrades, eftersom den senaste &ndringen aviartOECD:s modellavtal
gjordes &r 19772 Det ar darmed, enligt min bedémning, férenligt med
OECD:s synsatt att tillampa det andrade kommerntdamdet.

Ramber anser att i och med att HFD valde dtatekatteavtalet enligt
kommentarerna till OECD:s modellavtal fran ar 26i08mpade HFD ett
ambulatoriskt forhallningssatt. Om HFD istallet B&una tillampat ett statiskt
forhallningssatt hade kommentarerna fran ar 20@8aaelevans som
rattskalla®” | likhet med Ramber &r det min uppfattning att HHEmpade
ett ambulatoriskt forhallningssatt i rattsfallet.

6.3.4 HFD 2011 not. 59

| malet HFD 2011 not. 59 tolkade HFD skatteavtaletlan Sverige och Kina
fran ar 1986 i vilket vissa andringar gjordes &@@enom ett
tillaggsprotokoll*”

Omstandigheterna i malet var att en fysisk persed hemvist i Sverige
hade flyttat till Kina. Enligt skatteavtalet haderponen hemvist i Kina och
fragan var om personen kunde beskattas i Sveriggefd vinst som

30 OECD:s modellavtal, s. C(5)-48.

31 OECD:s modellavtal, s. C(5)-48.

372 OECD:s modellavtal, s. M-17, C(5)-1-C(5)-2. OECmedellavtal 2008 &rs version, s. 47-
48.

373 Ramber, RA 2009 ref. 91 i ljuset av forslagetéilidring av kommentaren till artikel 5 i
OECD:s modellavtal, SvSKkT, 2012:5, s. 511.

3" For vilket &r som skatteavtalet &r fr&n se 1 § (18886:1027) om dubbelbeskattningsavtal
mellan Sverige och Folkrepubliken Kina. For vilkedéingar som gjordes se prop.
1999/2000:62 och SFS 2000:211.
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uppkommit vid en aktieavyttring. Darmed aktualisks fragan om vilken av
punkterna i art. 13 i skatteavtalet som kundertipas. | art. 13.4 och art. 13.5
i skatteavtalet reglerades, precis som i art. LAECD:s modellavtal/® vinst
till foljd av overlatelse av vissa slags aktiearl. 13.6 i skatteavtalet, som
motsvarades av art. 13.5 i OECD:s modellavtal, tiadas istéllet vinst till
foljd av overlatelse av annan egendom an sadarhsoie namnts i tidigare
punkter och kéllstaten fick beskatta denna inkoianvisningen tilannan
egendom skatteavtalet var principiellt densamma som deitavtalet. |
kommentaren till art. 13.5 i OECD:s modellavtal ang att annan egendom
bland annat kunde utgora aktier, forutom de sl&tjerasom namndes i art.
13.4. Skatterattsnamnden anforde att hanvisniritign 4 tillkom ar 2003, i
ovrigt hade kommentaren till art. 13.5 haft sammdatydelse sedan ar
1977%7® Slutligen konstaterade Skatterattsnamnden attséexsen och
sammanhanget i skatteavtalet med Kina i 6vrigtsgaud for att uttrycket
annan egendomart. 13.6 i skatteavtalet omfattade aktierna atth
beskattning darmed kunde ske i Sverige. En sadianing menade
Skatterattsndmnden 6verensstamde med utformniragenisnebdrden av
motsvarande bestammelse i modellavtalet. HFD gjsatlema beddmning
som Skatterattsndmnden och faststallde Skattegatistiens forhandsbesked.

De andringar av skatteavtalet som infordes getiltiiggsprotokollet ar
2000 beaktades inte i malet, vilket troligen bemgd att i art. 13 i
skatteavtalet fran r 1986 var det endast p. 3@uirades’’

Det ar oklart vilken version av kommentarernmdxeaktades i rattsfallet. |
och med att Skatterattsnamnden anforde att kommtextan som tillampades
hade andrats &r 2003 bor en version ha anvantyaofran ar 2003 eller
senare. Det ar vidare oklart vilken punkt i komnageh som asyftades.
Troligen var det p. 30 i kommentaren till art. 1BGECD:s modellavtal fran
ar 2003, eftersom denna punkt enligt min bedématinycker det som
Skatterattsnamnden framfordf@.\Vad for slags andring som gjordes &r 2003
gar enligt min mening inte att avgora genom atiashdndersoka det aktuella
kommentaruttalandet. Hansyn maste tas till om po# den aktuella
kommentartexten hanvisar till, har andrats. Flerdriagar gjordes av
kommentaren till art. 13.4 i OECD:s modellavtakefatt skatteavtalet mellan
Kina och Sverige sl6t¥? Exempelvis lades nya kommentaruttalanden till som
inte tidigare fannd® Darmed kan anvandandet av p. 30 i kommentareartill
5 i OECD:s modellavtal fran ar 2003 medfora attssaibtiella andringar
beaktas. Det ar enligt min mening oklart hur amggimav p. 30 i
kommentaren kan kategoriseras mot bakgrund avnimgdn som har
forekommit i doktrin. Dock &r det enligt min meniinge uteslutet att
andringen medforde att betydelsen av kommentanektdrades och utgjorde
en substantiell andring.

375 | mélet angavs inte vilken version av OECD:s mlzdkl med kommentarer som
tillampades.

376 Jmf. OECD:s modellavtal, s. C(13)-12, C(13)-27.

377 Jmf. Lag (1986:1027) om dubbelbeskattningsavtdlamé&verige och Folkrepubliken
Kina. Prop. 1999/2000:62, s. 25.

378 Jmf. OECD:s modellavtal, s. C(13)-12.

379 Se till exempel OECD:s modellavtal, s. C(13)-26.

30 3e till exempel OECD:s modellavtal, s. C(13)-2@-8)¢27.
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Ar 2003 andrades art. 13.4 i OECD:s modellaytmiom att artikeln
numrerades om till art. 13.5 och en hanvisningdgertill en ny art. 13.2*
Andringen av modellavtalet och kommentartextendgersamma ar och var
av samma karaktar, det vill sdga de innebar badmaty hanvisning lades
till. Andringen av kommentaren var enligt min bedong sannolikt en foljd
av att modellavtalet andrades. Det ar oklart omranumrering och en ny
hanvisning i modellavtalet enligt OECD innebarskiatteavtalet mellan Kina
och Sverige i sak kom att skilja sig &t fran moalethlet®®* Troligen behoévdes
en mer omfattande andring. Enligt min bedéomningbar andringen inte att
modellavtalet substantiellt &ndrades. Liksom Skattenamnden anser jag att
art. 13.4, art. 13.5 och art. 13.6 i skatteavtdlettor del 6verensstamde med
art. 13.4 och art. 13.5 i OECD:s modellavtal fra2@03. Artiklarna i
skatteavtalet och i OECD:s modellavtal var intenttska. Dock behandlade
artiklarna pa ett likartat vis vinst pa grund aedételse av aktier och vinst pa
grund av Overlatelse av annan egendom. Dessutoghdtirart. 13.6 i
skatteavtalet och art. 13.5 i modellavtalet likdet@anvisningar till
foregdende punktéf?

| och med att kommentarer beaktades som vaeydgyiskatteavtalet ifraga
tillampades enligt min bedomning ett ambulatorfgkhallningssatt till
kommentarerna. Liksom Malta var Kina inte hellerdheen i OECD nar malet
avgjordes’®* Hansyn till att den ena avtalsparten inte var emdl OECD togs
dock inte heller i HFD 2011 not. 59.

6.3.5 HFD 2011 not. 99

Malet HFD 2011 not. 99 géllde skatteavtalet meftamrige och USA.

Fragan var om diskrimineringsforbudet i skatteattahr uppfyllt sa foretaget
X AB kunde fa avdrag for ett koncernbidrag som higidenats till ett fast
driftstalle i Sverige. X AB agdes av ett amerikarféketag genom det
amerikanska bolagets fasta driftstélle i Sverigdgkn aktualiserades mot
bakgrund av 35 kap. IL déar det kravdes att badargivoch mottagaren var
svenska foretag for att avdrag skulle kunna medges.

Skatteavtalet mellan USA och Sverige var frah%#43%° HFD beaktade
dock den aktuella lydelsen fr&n &r 2085Artiklarna som beaktades i malet
var art. 24.1 (medborgarskapsregeln) och 24.2l{geln) i skatteavtalet,
samt art. 24.1 (medborgarskapsregeln) och 24i8I(&geln) i OECD:s
modellavta®®’ HFD inledde med att gora en prévning av
medborgarskapsregeln. En tillampning av medborggsiegeln pa ett
amerikanskt foretag forutsatte att foretaget i B)ebehandlades péa ett annat
satt an ett svenskt jamforelseféretag. Vidare kegwatt den avvikande

%1 OECD:s modellavtal, s. M-36-M-37.

382 Jmf. Prop. 1986/87:17, s. 25. OECD:s modellagtall-36.

383 Jmf. art. 13.4, art. 13.5 och art. 13.6 i skattel@¢ med art. 13.4 och art. 13.5 i OECD:s
modellavtal 2003 ars version.

4 http://www.oecd.org/about/membersandpartnersskstd-member-countries. htm.

3851 § Lag (1994:1617) om dubbelbeskattningsavtalaneébverige och Amerikas Forenta
Stater.

3¢ HED 2011 not. 99. For vilka andringar som gjordegprop. 2005/06:15 och SFS
2005:1088.

387 | malet angavs inte vilken version av OECD:s miaoehl med kommentarer som avs&gs.
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behandlingen berodde pa att foretaget inte varskieHFD uttalade att
medborgarskapsregeln inte var tillamplig, efterstenkravdes att bada
foretagen hade hemvist i samma land for att engéetde skulle kunna goras.
HFD undersokte istallet om filialregeln kunde tiiaas. For att tillampa
filialregeln forutsattes att beskattningen av @etad driftstallet var mindre
fordelaktig an beskattningen av ett jamforelsefigetom var svenskt. HFD
hanvisade till kommentarerna till OECD:s modellhaizh angav att vid
beddmningen skulle endast det fasta driftstallgtmererksamhet beaktas.
HFD ifrdgasatte om diskriminering foreldg och anaéigen prévning inte
skulle grundas pa de forutsattningar om diskrininmgesom bolaget hade
lamnat. Darmed avvisade domstolen anstékan om avdrag

HFD angav inte vilken version av kommentarerier eilket
kommentaruttalande som avsags. Dahlberg har framfiddet troligen var p.
41 i kommentaren till art. 24.3 i OECD:s modelldwam HFD hanvisade till.
Det ar p. 41 i kommentaren som anger att regeltil@behandling endast
galler fér beskattning av det fasta driftstéllegs@ verksamhéf® Ar 2008
ersattes innehdllet i p. 41 i kommentaren till 24t.3 i OECD:s modellavtal
med ett nytt kommentaruttalande som innebar athsindet fasta driftstallets
egna verksamhet skulle beakt&Mig veterligen fanns inte
kommentaruttalandet tidigare’ Darmed tillampades en version av OECD:s
modellavtal med kommentarer som tillkommit ar 2@08r senare. Mot
bakgrund av indelningen i doktrin utgjorde &ndrim@aligt min beddomning
en substantiell andring, eftersom ny information lm art. 24.3 skulle tolkas
lades till och kommentarens innebo6rd andrades. iAgen skulle dock kunna
betraktas som ett fortydligande, eftersom det keses att kommentartexten
endast fick en mer precis formulering.

Betraffande art. 24.3 i OECD:s modellavtal hasttmmelsen inte &ndrats
sedan skatteavtalet sl6ts mellan USA och Svérigeet ar darmed forenligt
med OECD:s synsétt att tillampa den andrade komamexten.

| och med att p. 41 i kommentaren till art. 2dCEECD:s modellavtal fick
sitt nuvarande innehall &r 2008 kan HFD inte Hartipat den version av
kommentarerna som foéreladg nar skatteavtalet diiitened hade HFD ett
ambulatoriskt forhallningssatt till kommentarerfisots att HFD avvisade
ansokan ar malet anda relevant for denna uppdtiss@n HFD beaktade ett
andrat kommentaruttalande och gav darmed uttryckilken betydelse som
andrade kommentarer ska tillméatas.

6.3.6 HFD 2012 ref. 18

| malet HFD 2012 ref. 18 behandlades det nordikk#tesavtalet fran ar 1996,
vilket hade &ndrats sedan det sf§t<Omstandigheterna i mélet var att en
svensk person hade utfort arbete i Finland. Perseaeobegréansat

388 Dahlberg, A13 Internationell skatteratt, SN, 204.2368-369.

39 OECD:s modellavtal s. C(24)-44-C(24)-45. OECD:deitavtal 2008 &rs version, s. 169.
39 Jmf. OECD:s modellavtal s. C(24)-44-C(24)-45. OE€Modellavtal 2008 &rs version, s.
169. OECD:s modellavtal 2005 ars version, kommentéitl art. 24.

391 OECD:s modellavtal, s. M-57, C(24)-10-C(24)-13.

392 For vilket &r som skatteavtalet &r fr&n se 1 § (1896:1512) om dubbelbeskattningsavtal
mellan de nordiska landerna. For vilka &ndringan gordes se till exempel prop.
2007/08:146.
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skattskyldig i Sverige och hade enligt det nordiskatteavtalet hemvist i
Sverige. Enligt art. 15 i skatteavtalet kunde l6msen person, med hemvist i
ett avtalsslutande land, uppburit till féljd av iing beskattas i detta land,
om inte arbetet hade utforts i ett annat avtalaslig land. Hade arbete utforts
i ett annat land fick den erséttning som hade upfsbdér aven beskattas i
landet.

Fragan i malet var om personen hade utfort arbiéinland dven de dagar
nar han inte fysiskt hade vistats dar. Domstoledeldirfor att ta stallning till
om begreppettforsi art. 15.1 i det nordiska skatteavtalet innehtilkeav pa
fysisk narvaro. | avgérandet framholl HFD, med Haning till RA 1996 ref.
84, att om ett skatteavtal eller en avtalsartileel litformats i
dverensstammelse med OECD:s modelld%téhns det normalt fog for att
anta att avtalsparterna avsag att uppna ett resolta ar i dverensstammelse
med OECD:s rekommendationer. Mot bakgrund av pt8p6/97:44 anforde
HFD att skatteavtalet hade utarbetats med OECDdelavtal som forebild.
HFD tillampade kommentaren till art. 15 OECD:s mitalgal dar det
uppstalldes ett krav pa fysisk narvaro for att tetsiulle anses ha utovats i ett
annat land an i hemvistlandet. HFD uttalade atttdékming som gjordes i
kommentaren stod i god 6verensstammelse med aviledbas ordalydelse.

Andringarna av skatteavtalet beaktades inte B ,Hilket kan bero pa att
skatteavtalet inte i relevant avseende hade anstedtmn det sl6tS: Om
andringarna hade haft betydelse hade HFD troliggethdet.

HFD angav inte vilken version av kommentardratil. 15 som tillampades.
Inte heller angav HFD vilket kommentaruttalande swsags. Enligt min
beddmning borde det vara p.1 i kommentaren tillEsti OECD:s modellavtal
fran ar 1997 eller senare som tillampades, eftedenvar detta
kommentaruttalande som HFD citerade i domsk&igBock angavs endast p.
5 i kommentaren till art. 15 i OECD:s modellavtétteraturforteckningen till
rattsfallet. Varfor inte p. 1 ocksa angavs ar émign mening oklart. Det ska
dock inte laggas nagon avsevard vikt vid litterittieckningen, eftersom det
ar foredragande som upprattar den. Istallet bdnggpunkten for tolkning av
rattsfallet vara det materiella innehallet.

Begreppetitforsfick sin nuvarande definition ar 1997, da infordéisarbete
utférs dar arbetstagaren fysiskt ar narvarafiti€idigare angavs endast att
beskattning far ske i det land dar arbete utfoéanied ar det nordiska
skatteavtalet inte baserat pa den version av kortarena som HFD
tillampade i malet?’

HFD diskuterade inte vad det var for slags amgav kommentaren, men
mot bakgrund av kategoriseringen i doktrin utgjoadéringen, enligt min
beddmning, en substantiell &ndring. Kommentartetdeshe omfatta andra
situationer &n tidigare. Det &r dock inte uteslatetet innan &ndringen var
underforstatt att begreppetforsinneholl ett krav pa fysisk narvaro och att
kommentartexten darfor endast fortydligades.

93| mélet angavs inte vilken version av OECD:s mlzdkhl med kommentarer som
tillampades.

394 Jmf. prop. 2007/08:1486, s. 18.

3% OECD:s modellavtal, s. C(15)-1.

39 OECD:s modellavtal, s. C(15)-23-C(15)-24.

397 Lindberg, HFD om artikel 15.1 i det nordiska skatttalet, SN, 2012, s. 629.
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Kommentartexten i p. 1 & kommentar till art.11bmodellavtalet som har
varit oférandrad sedan den antogs &r 1888enlighet med OECD:s synsétt
ar det enligt min bedémning tillatet att beakta dktuella andringen av
kommentaren.

| malet hade HFD enligt min mening ett ambulistdrforhallningssatt till
kommentarerna, eftersom ett kommentaruttalandevsorgngre an
skatteavtalet tillampades. | och med att HFD bedenakten av avtalstexten
kan domstolen ha anvéant en objektiv tolkningsmeiit.&r emellertid inte
uteslutet att HFD &aven tog hansyn till sammanhasgett andamalet och
syftet, varfor HFD ocksa anvande en systematisktelelmlogisk
tolkningsmetod.

6.3.7 HFD 2013 ref. 23

Fallet HFD 2013 ref. 23 rorde tolkning av skattedett mellan Sverige och
Kina frAn &r 1986%° Skatteavtalet &ndrades &r 2000 genom ett
tillaggsprotokoll*®® Andringarna verkade, enligt min mening, saknavastes
for malet, eftersom HFD inte beaktade dem.

Omstandigheterna i malet var att en svensk perapanstalld inom X-
koncernen och hade erbjudits ett tidsbegransatraggdKina under aren
2013-2014. Under vistelsen skulle personen vargrainsat skattskyldig i
Sverige. X-koncernen skulle gora avsattningaetilivinstandelsfond som
skulle vara hanférlig till den tid som personenetdb i Kina och beskattning
skulle komma att ske i Kina. Utbetalning till pengm skulle sedan goras nar
vederborande fyllt 60 ar och beskattas i Sverige.

En av fragorna som HFD hade att ta stallning &l @m avrékning av
skatten i Kina kunde géras nar beskattning forlotdg senare skedde i
Sverige. HFD ansdg att kommentarerna till OECD:seflavtaf®* kunde
tillampas i tolkningsprocessen, eftersom skattdei/tar utformat i nara
dverensstammelse med OECD:s modellalfaHFD provade om avrékning
kunde ske enligt skatteavtalet, vilket forutsattebade Kina och Sverige fick
beskatta samma inkomst. HFD uttalade att den dattétlelningsartikeln var
art. 15 i skatteavtalet. Kina hade enligt art. $katteavtalet ratt att beskatta
avsattningen och Sverige hade rétt att beskatttaltiingen. Vid beaktande
av avrakningsregeln i art. 23.2.a i skatteavtabanhforde HFD att fallet
komplicerades av att personen bade hade skatte@@ttalighemvist i Sverige
och Kina fast vid olika tidpunkter. Dock ansag H&Dtrots att inkomsten
avsag arbete som hade utforts i Kina hindrade detatt avrakning kunde
medges for personen, vilket HFD konstaterade mkgioad av p. 4.1 och p.
4.2 i kommentaren till art. 23 i OECD:s modellavididare ansag HFD, i
enlighet med p. 32.8 i kommentaren till art. 23H@D:s modellavtal, att
ratten till avrakning inte heller paverkades avoatskattning hade skett i Kina
ett tidigare beskattningsar. Darmed hade persdaitetilk avrakning vid

3% OECD:s modellavtal, s. M-39.

39 For vilket &r som skatteavtalet ar frn se 1 § (1886:1027) om dubbelbeskattningsavtal
mellan Sverige och Folkrepubliken Kina.

40 E6r vilka andringar som gjordes se prop. 1999/28M0ch SFS 2000:211.

01| m&let angavs inte vilken version av OECD:s miaoehl med kommentarer som avs&gs.
‘2 HED hanvisade till prop. 1986/87:17, s. 33.
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tidpunkten for utdelningsbeskattning av den skaith sidigare hade erlagts i
Kina.

| rattsfallet angav HFD inte vilken version awnkmentarerna som avsags.
Ar 2005 lades p. 4.1, p. 4.2 och p. 32.8 till i knemtaren till art. 23 i OECD:s
modellavtal efter utformandet av rapporigme 2005 Update to the Model Tax
Conventiori® De nya kommentaruttalandena fanns inte i en tidigarsion
av OECD:s modellavtal med kommentat¥rDarmed anvande HFD enligt
min bedémning en version av modellavtalet med kontaxer som var fran ar
2005 eller senare.

| rapporten fran ar 2005 anvandes oatitfor punkterna 4.1, 4.2 och
32.8%%° Enligt min mening kamaddi det har fallet dversattas métiigg,
vilket innebar att OECD menar att andringarna keakias vid tolkning av
skatteavtal som har ingatts innan andringen infirBetraffande art. 23 A
eller art. 23 B i modellavtalet andrades de &r 18&Y ar 2004% Andringarna
av kommentarera kan darfor, enligt min bedomnintg vara en féljd av att
modellavtalet andrades.

| enlighet med den kategorisering som har fratafiddoktrin &r &ndringarna,
enligt min uppfattning, substantiella, eftersortétipens innehall inte tidigare
fanns i kommentaren till art. 23 i modellavtaleet@r emellertid inte uteslutet
att innebdrden av &ndringarna vid en narmare ueisg fanns i
kommentaren till art. 23 innan andringarna infordesck ar det endast i
undantagsfall som ett tillagg inte medfér att tatigen av den aktuella
skatteavtalsartikeln inte i sak férandfas.

HFD hade enligt min bedémning ett ambulatorfékibhallningssatt till
kommentarerna, eftersom punkterna som HFD refeeeihddar yngre an
skatteavtalet. Oavsett om andringarna i tillaggsiallet beaktades var
forhallningssattet ambulatoriskt. Det &r oklarkeih betydelse som
kommentarerna hade i malet, eftersom domstolemiesioefter sitt
resonemang skrev att en jamférelse kunde goragpmed, p. 4.2 och p. 32.8
i kommentaren till art. 23.

Nar malet avgjordes var Kina fortfarande intediem i OECD, detta

uppméarksammades inte av HFD nar kommentarernenpi@es®®

6.3.8 Utvecklingslinje mellan ar 2000-2013

Under ar 2000-2013 uppvisade HFD ett ambulatofisgktaliningssatt i
samtliga mal. HFD var darmed konsekvent betraffaradet av
forhallningssatt. | vissa mal beaktades dven kontanettalanden som inte
hade &ndrats sedan det aktuella skatteavtalet siétsde fanns med i en
version som hade tillkommit efter det att skattabattslots. Enligt min mening
gar det for dessa kommentaruttalanden inte atauitiket forhallningssatt
som HFD hade. Det faktum att kommentarerna integadyder pa ett statiskt
forhallningssatt, men i och med att de fanns médimidrade i en version som

3 OECD:s modellavtal, s. C(23)-35, C-(23)-49.

404 Se kommentaren till art. 23 | OECD:s modellavad2 &rs version.

“%5 Se till exempel The 2005 Update to the Model Tar@ntion, s. 42.

9% OECD:s modellavtal, s. M-52-M-54.

97 Se avsnitt 4.1 och avsnitt 4.2.3.

“%8 http://www.oecd.org/about/membersandpartnersskstd-member-countries. htm.
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tillkommit efter ett visst skatteavtal sléts kamHallningssattet ocksa vara
ambulatoriskt.

6.4 Utvecklingslinjen i svensk praxis
rérande ett statiskt respektive
ambulatoriskt forhallningssatt

Under ar 1993-1999 hade HFD enligt min bedémnirdghett statiskt och
ambulatoriskt forhallningssatt till kommentarerhegittsfall mellan aren 2000-
2013 uppvisade HFD istallet ett 6vervagande amoriskt forhallningssatt. |
jamforelse med andra dualistiska lander har ettudabdriskt forhallningssatt
forekommit &ven i Sverige, varfor Sverige inte Barutmarkande
rattspraxiso?

HFD har inte uttryckligen angett vilket forhalgssatt som domstolen har
till kommentarerna till OECD:s modellavtal. | deaovredogjorda rattsfallen
har HFD inte ens anvant ordstatiskrespektiveambulatoriskeller
motsvarande begrepp.

HFD ar enligt min uppfattning sparsam med agfealnur &ndrade
kommentarer rattsligt kan motiverd.Exempelvis &r det osakert om HFD
anser att andrade kommentarer kan utgotra tolkniagstrenligt
Wienkonventionen. | RA 1993 ref. I, RA 1993 ref.RA 1993 not. 677 och
RA 1996 ref. 84 gav HFD uttryck for att kommentagekunde anvandas om
de relevanta avtalsartiklarna verensstamde meaktietlla modellavtalet. Pa
motsvarande sétt uttalade HFD i RA 2001 ref. 38RAM008 ref. 30 att de
aktuella skatteavtalsartiklarna hade grundats pdeftavtalet. Darefter i
rattsfallet RA 2009 ref. 91 indikerade HFD att dat relevant att de aktuella
skattavtalsartiklarna hade en motsvarighet i mastadlet. | malet HFD 2011
not. 59 motiverade HFD, enligt min beddmning, am&idet av andrade
kommentarer med for det forsta att de relevantéiesketalsartiklarna hade en
motsvarighet i modellavtalet. F6r det andra, attg@ kommentaruttalandet
motsvarades av ett gammalt kommentaruttalandedéidredje gjorde HFD
en beddbmning mot bakgrund av avtalstexten och samamget. Slutligen
konstaterade HFD att tolkningen som gjordes éveaténsde med
utformningen och innebdrden av motsvarande bestdsemeodellavtalet.
Resonemanget som fordes i domskalen indikeradkeattar forenligt med
avtalstexten och sammanhanget att anvanda denrglkom framkom i det
aktuella kommentaruttalandet. Darmed var det figented art. 31
Wienkonventionen att beakta kommentaruttalandet dbeklart om HFD
aven hade tillampat kommentaruttalandet om dettithtgtor del hade
motsvarats av ett gammalt kommentaruttalande. $elesre malet HFD 2011
not. 99 var domskéalen betydligt mer kortfattad@mnfjorelse med HFD 2011
not. 59. HFD indikerade endast att hansyn skaltaketaktuella
skatteavtalsartiklarna om de hade en motsvarigmetdellavtalet.

| HFD 2012 ref. 18 framférde HFD, i enlighet mied 1996 ref. 84, att
enligt gangse principer for tolkning av skatteagled ett begrepp i forsta hand

409 5@ avsnitt 5.1.
“193e till exempel RA 1993 ref. 91 |, RA 2008 ref, 80FD 2011 not. 99.
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alaggas den betydelse som kan antas motsvara odemgamma
partsavsikten. HFD tillampade &ndrade kommentarkemootiverade detta
med att de relevanta skatteavtalsartiklarna dvetansle med modellavtalet.
Vidare uttalade HFD att den tolkning som gjordeemmentarerna var i
Overensstdammelse med avtalsartikelns ordalydeBB. bétonade darmed
vikten av avtalstexten vid valet av forhallningsséitket ar i linje med art.
31.1 i Wienkonventioneft:! Uttalandet indikerar, enligt min uppfattning, att
kommentarers rattskallevarde ar beroende av huawdedar férenliga med
avtalstexten. Det ar tveksamt om HFD hade beaktadkiuella
kommentaruttalandet om kommentartexten inte hadestgstamt med
avtalsartikelns ordalydelse.

Resonemanget som fordes i HFD 2012 ref. 18 Iftekies inte i det senare
malet HFD 2013 ref. 23. | HFD 2013 ref. 23 motividadFD anvandandet av
kommentarerna med att skatteavtalet hade grunda®5€CD:s modellavtal.

De tva motiveringar som mest frekvent har forekut i de ovan redogjorda
malen ar, enligt min beddomning, att avtalsartikéarskatteavtalet har
grundats pa OECD:s modellavtal, samt att de relevskatteavtalsartiklarna
har en motsvarighet i modellavtalet. Om det finAgon praktisk skillnad i
betydelse mellan motiveringarna &r enligt min mgrtireksam¢*? Liknande
motiveringar har aven férekommit i andra dualisai$knder, varfor Sverige
aven i detta avseende inte har en utméarkande attsp™ Till hur stor del
som HFD menar att det aktuella skatteavtalet masteensstamma med
OECD:s modellavtal har inte angetts. Vad som entigt mening &r
anmarkningsvart ar att nar HFD har tillampat etiskt forhallningssatt har
beaktandet av kommentarerna motiverats pa sammnsosamnar andrade
kommentarer har tillampats. Vidare har HFD inteyakligen angett om
andrade kommentarer kan anvandas nar skatteatitdizama overensstammer
med OECD:s modellavtal. Istallet har HFD endast¢tp@enerellt satt framfort
att kommentarerna kan beaktas om skatteavtalsarigkkimotsvaras av
artiklarna i OECD:s modellavtal och darefter utjattdenna motivering for att
anvanda andrade kommentarer. Det kan darmed ifitgasom HFD tillmater
andrade kommentarer ett lika hogt rattskallevaae kommentarer vilka har
tillkommit innan det aktuella skatteavtalet slots.

Det ar i flertalet rattsfall oklart om HFD gém beddmning med den
gemensamma partsavsikten som utgangspunkt. HFDhdaeva
Wienkonventionen i RA 1996 ref. 84, men faststélide om anvandandet av
andrade kommentarer var forenligt med den gemensapantsavsikten,
eftersom kommentartexten inte var relevant fér méldFD 2011 not. 59 och
HFD 2012 ref. 18 framkom emellertid, enligt min bething, att det var
forenligt med den gemensamma partsavsikten gtirtph andrade
kommentarer. | de mal dar den gemensamma partsansikr beaktats ar det
oklart om HFD anser att det ar forenligt med demgesamma partsavsikten
att tolkningen av skatteavtal kan utvecklas owaerii Tillampandet av det
som i doktrin kan kategoriseras som substantieitaidgar antyder att HFD
anser att tolkningen kan utvecklas. Alternativt kfD mena att tolkningen

*1 Hilling, Svenska skatteavtal och ratten att beskgtansoverskridande
anstallningsinkomster, SvSkT, 2013:3, s. 190.

412 Jmf. till exempel RA 1996 ref. 84, HFD 2012 re8. 1

13 Se avsnitt 5.1.6.
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inte kan utvecklas, men att det ar forenligt metdlatexten att beakta
andringar som forandrar kommentarens betydelse.

Det ar i samtliga mal osékert vilket tillvagagésatt som HFD anvander for
att faststalla nar a&ndrade kommentarer i det edesitéllet kan beaktas. Ett
tillvagagangssatt som HFD eventuellt anvandertfoett ha ett statiskt
forhallningssatt till kommentarerna. Nar resultditeblir oklart tillampas
istallet ett ambulatoriskt forhallningssatt. Ethanhalternativ ar att HFD bade
beaktar aldre och nyare kommentaruttalanden, dtdr&asyn tas till nar de
infordes i forhallande till det aktuella skattedetaVad som istallet ar av
relevans ar att tolka skatteavtalet sa att restldir rimligt. Kommentarerna
har darmed betydelse i den utstrackning som déhilles ett relevant och
Overtygande juridiskt resonemang.

Det har forekommit att HFD inte har angett vilkeersion av
kommentarerna som har avsetts, vilket enligt mipfaipning inte ar
forutsebart for enskild&* Det torde inte alltid vara majligt for enskilda at
avgora till vilkken version ett visst kommentarugtadle hor och darmed
bedoma vilket forhallningssatt som HFD har. Dekamske underforstatt att
nar HFD inte hanvisar till en viss version av mdaighlet ar det den senaste
versionen som domstolen avser, men da borde HRIautet. | vissa mal ar
det dessutom oklart om andringar av skatteavtaeidaktats av domstolen,
vilket innebar att det ar osakert vilket forhallggsatt som HFD har till
kommentarerna. Ponera att ett skatteavtal ingd8#0, andras ar 1994 och
HFD tillampar kommentarerna fran ar 1992. Forhabjssattet till
kommentarerna ar statiskt om avtalsandringen frar®84 tolkas med hjalp
av kommentarerna fran ar 1977. Om andringen aveskaglet inte har
relevans for malet utan en artikel fran ar 197Ksitteavtalet tolkas mot
bakgrund av kommentarerna fran ar 1977, ar forimgssattet istallet
ambulatoriskt.

Det ar, enligt min mening, inte faststallt ikeh utstréackning som ett
ambulatoriskt forhallningssatt ar godtagbart, \ilkigmforelse med andra
dualistiska lander inte ar ovanligt. Det &r intarldgt vilka
kommentaréandringar som enligt HFD kan beaktas. @uadsartiklarna i
skatteavtalet inte har grundats pa OECD:s modellaternativt inte i
relevant avseende overensstammer med modellaskalb¢ kommentarer
med storsta sannolikhet inte tillampas, an minddradde kommentarer.

Aven om HFD verkar mena att ett ambulatoriskh&finingssatt ar
godtagbart ska det beaktas att inget av malenvggorss i plenunt*® Darmed
ska, enligt min mening, inte den forhastade slggsatras att ett ambulatoriskt
forhallningssatt till kommentarerna ges ett storymme i svensk rattspraxis.
Vidare ar det oklart vilken betydelse som kommesrtzat har for ett mals
utgang, nar HFD anger att deras resonemang kajasiined
kommentarern&'® | sddana mal verkar det snarare som att kommenéare
underbygger HFD:s argumentation istallet for athvav avgérande betydelse
for malets utgang.

414 Se HFD 2011 not. 99 och HFD 2012 ref. 18.
415 5e malen i avsnitten 6.2.1-6.2.4, 6.3.1-6.3.8.
416 Se HFD 2013 ref. 23 och RA 2001 ref. 38.
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6.5 Hur HFD:s anvandande av
kommentarerna dverensstammer med
OECD:s rekommendation och
uttalanden 1 doktrin

HFD har vid flera tillfallen beaktat kommentarugtatien som mot bakgrund
av kategoriseringen i doktrin, enligt min bedémniatpor substantiella
andringar av kommentarerfi.Det bor beaktas att vissa andringar kan
omfatta mer an en kategori, varfér det inte arlutesatt HFD:s
forhallningssatt till andrade kommentarer kan omestamma med det
forharskande synsattet i doktfitf Dock uppvisar HFD, enligt min mening,
inte den forsiktighet som den dvervagande uppfagen i doktrin menar bor
iakttas vid tillampning av andrade kommentarer.rggelvis har HFD inte i
ovanstaende avgoranden uttryckt huruvida beaktandabdrade
kommentarer ar beroende av vilken slags andringlsamgjorts. Vidare
uttalar HFD generellt sett inte i domsk&len oméatdtrenligt med den
gemensamma partsavsikten att beakta andrade kommaent

Eftersom HFD har tillampat &ndrade kommentaoen enligt OECD:s
kategorisering kan behandlas som tillagg elleyttijanden har HFD ett
synsétt som, enligt min bedémning, ar férenligt m#€CD:s synsétt. Det ar
emellertid inte helt klart om HFD:s forhallningssaterensstammer med det
forhallningssatt som OECD menar bor tillampas. Anlagen ar att det &r
osakert nar en kommentarandring har gjorts pa gawratt modellavtalet har
andrats och om andringen av modellavtalet medfatedtsubstantiellt skiljer
sig fran det aktuella skatteavtafét HFD motiverar ofta anvandandet av
andrade kommentarer med att skatteavtalsartikistiramer overens med
OECD:s modellavtat?* Darmed &r det sannolikt att HFD inte skulle todka
avtalsartikel i enlighet med en kommentaréandring $@ar uppkommit till
foljd av att en artikel i OECD:s modellavtal hadéats och inte langre
substantiellt 6verensstammer med skatteavtalshrtike

HFD ska gora sjalvstandiga bedémningar ochtarbonden av uttalanden i
doktrin eller rekommendationer fran OECD. Det &ld@renligt min mening,
markligt att HFD varken uppmarksammar doktrinuttdien eller
inledningsavsnittet till OECD:s modellavtal om lundrade kommentarer kan
behandlas.

6.6 Sammanfattning

| svensk rattspraxis har ett ambulatoriskt forhiatissatt ofta tillampats av
HFD. Det &r oklart pa vilken rattslig grund HFD ktza andrade
kommentarer. Wienkonventionen har ibland beaktat$olkning av
skatteavtal, men HFD har inte klargjort om &ndreolmmentarer kan utgéra

17 Se till exempel RA 2001 ref. 38 i avsnitt 6.3.1.
418 5 avsnitt 4.1.

419 5e avsnitten 5.4 och 6.4.

420 5@ avsnitt 5.3.

421 e avsnitt 6.4.
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tolkningsmedel enligt Wienkonventionen. Vidare ét dsakert i vilken
utstrackning ett ambulatoriskt férhallningssatyéadtagbart i svensk
rattspraxis. De motiveringar som har férekommit nfiekvent i de
undersokta rattsfallen ar att avtalsartiklarna skatteavtal har haft
modellavtalet som forebild, alternativt i relevanwseende har dverensstamt
med modellavtalet. Darmed torde ett ambulatorigktdliningssatt vara
tillatet sa lange som skatteavtalet har grundarsagdellavtalet, alternativt i
relevant avseende stammer dverens med modellavtiet har emellertid
vid enstaka tillfallen indikerat att &ndrade komnaeer kan tillampas i den
utstrackning som det ar forenligt med avtalstexten.

HFD har inte gjort nagon atskillnad mellan oléadringar och har beaktat
andringar som i doktrin, enligt min bedémning, kaegoriseras som
substantiella andringar. Det kan inte generellaségt HFD:s synsatt inte
Overensstdmmer med det férharskande synsattetrinloéftersom ett
kommentaruttalande skulle kunna beskrivas som bidértydligande och en
substantiell andring.

HFD:s forhallningssatt 6verensstammer, enligt mening, till stor del med
det synsatt som OECD foresprakar. Anledningentdff@b har beaktat
andringar som i enlighet med inledningsavsnitteOiECD:s modellavtal kan
kategoriseras som tillagg och fortydliganden. Dat kmellertid vara oklart
nar en kommentarandring har inforts pa grund amatlellavtalet har andrats
och om andringen av modellavtalet medfor att destantiellt skiljer sig fran
det aktuella skatteavtalet. Darmed &ar det osakem&D:s forhallningssatt till
kommentarerna i samtliga fall har éverensstamt detdorhallningssatt som
enligt OECD bor tillampas.
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[ Statiskt eller ambulatoriskt
forhallningssatt i svensk
rattspraxis ur ett de lege
sententia ferenda-perspektiv

| detta kapitel fors en diskussion om hur HFD emiign mening bor
argumentera i framtiden nar frgan aktualiserasindrade kommentarer kan
beaktas. Forst presenteras vilka intressen soenstaspektive enskilda har
och vilket forhallningssatt som ar forenligt medidentifierade intressena.
Darefter behandlas vilket forhallningsséatt som H¥b ha till andrade
kommentarer.

7.1 Statliga och enskildas intressen

Staten har ett intresse av att erhalla skatteietai&enom att en domstol
tillampar ett nytt kommentaruttalande kan det iréiralatt exempelvis
skatteflykt foérhindras i ytterligare utstracknireftersom hansyn bland annat
kan tas till den tekniska utvecklingen. Beaktas kwmntarandringar av HFD
behover dessutom inte hela det svenska skattekétvanforhandlas, vilket
annars skulle vara en tidskravande och i praktdgenomforbar proce$é>
Ett ambulatoriskt forhallningssatt innebar docleiehdast fordelar for staten.
Det finns en risk att maktfordelningen inte upgralis och att CFA i realiteten
far lagstiftningskompetens, vilket strider mot #EOm en andrad kommentar
beaktas skulle det vidare kunna innebéara att statéorar skatteintakter,
eftersom beskattning endast sker i avtalspartamds Il egenskap av avtalspart
torde staten ha ett intresse av att kunna forutisa mkomster som kan
beskattas och darmed foredra ett statiskt forh@gbsatt. Sverige ar forvisso
medlem i OECD och har mdjlighet att delta vid uklandet av nya
kommentarer, varfor andringarna for Sveriges dalfkautses. Detsamma
géaller for Sveriges avtalsparter som ar medlemn@CD. Dock kan inte de
flesta kommande andringar forutses nér ett skaaeahits. Darmed kan det
inte antas att Sverige accepterar att samtligatidandndringar av
kommentarerna kan tillampas pa ett skatteavtal slota innan ett
kommentaruttalande &ndrades. Det kan inte helkasait &ndrade
kommentarer avspeglar den konsensus som finns Eaddr om hur
skatteavtal bor tolka&?

Enskilda skattebetalare har ett intresse avrndebar skattesituatiéf
Det skulle kunna sagas att om enskilda vet att tldarskommer att ha ett
ambulatoriskt forhallningssatt till kommentarernaébar det att férutsebarhet
skapas. Dock ar innehallet i den framtida komméexéen okand, varfor ett

422 5e qvsnitt 5.2.1.
423 5e avsnitt 5.2.2.
424 Se avsnitt 5.3.

2% 5e avsnitt 5.2.2.
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ambulatoriskt forhallningssatt, enligt min uppfatty inte ar forutsebart.
Dessutom bor det beaktas att &ndrade kommentakerar att inte ha
demokratisk legitimitet?® Ett ambulatoriskt férhallningsséatt kan emellertid
medfora fordelar for enskilda, exempelvis i formadtvenskilda behandlas
jamlikt.**” Vidare kan ett ambulatoriskt forhallningssatt niedfatt
dubbelbeskattning i storre utstrackning i jamféeetsed tidigare forhindras,
eftersom hansyn exempelvis kan tas till den teknigikecklingen. Oavsett om
ett ambulatoriskt forhallningssatt i det enskildiet kan medfora fordelar,
kvarstar det faktum att ett ambulatoriskt forhallygsatt till sin natur inte ar
forutsebart for enskilda.

Ifall enskilda inte kan forutse sin skattesitoiatkan det leda till att statens
skatteintakter minskar, eftersom enskilda exempehte vill riskera
dubbelbeskattning och darfor avstar fran kontakd miéandet. Darmed borde
det ligga i statens intresse att enskilda k&dnndddtoende for skattesystemet.
Enskildas intresse och statens intresse ar inteamitigtvis motstaende till
varandra, utan bade staten och enskilda kan exeighel ett intresse av att
ett statiskt forhallningssatt tillampas. | de fadir statens och enskildas
intressen ar motstaende ska enskildas intressemsondregel vaga tyngre,
eftersom HFD, enligt min mening, inte ar bevakarstatens intakter.

7.2 Tillvagagangssattet for att faststalla om
ett andrat kommentaruttalande kan
tilampas

Mot bakgrund av det ovan anforda i avsnitt 7.1 aitiHFD inte pa ett tydligt
vis har uttalat nar ett ambulatoriskt forhallnirdssir acceptabelt, anser jag att
foljande bor beaktas av HFD vid valet av forhalijgsatt. Forst maste
konstateras, for att dver huvud taget kunna beaktaade kommentarer, att
avtalsartiklarna i skatteavtalet 6verensstammer @€@8D:s modellavtal och
att parterna ar medlemmar i OECD. Det kan intesaatben avtalspart som
inte & medlem i OECD vill félja kommentarerna,réimdre &ndrade
kommentarer. Darefter maste det avgéras om kommexten har andrats
och nér andringen gjordes. Har en andring gjortstendomstolen ta stallning
till om tolkningen av den aktuella skatteavtaldaain kan utvecklas enligt den
gemensamma partsavsikten efter att skatteavtaléndpgts. Ifall domstolen
anser att tolkningen kan utvecklas éver tiden kadr@de kommentarer
beaktas. Kan tolkningen inte utvecklas ar det eéndasa andringar som kan
beaktas. Enligt min uppfattning kan det inte amtihislen gemensamma
partsavsikten tillater att tolkningen kan utveckiagr tiden, eftersom det
skulle riskera att krénka landers suveranitetll&gthor det antas att om l&ander
vill inkludera nagot nytt i ett skatteavtal gorsugspdatering av avtalet.
Alternativt anges i skatteavtalet att alla andrmgmaakommentarerna ska
beaktas vid tolkning av skattavtalet.

For det fall att domstolen har klargjort att gee ar forenligt med den
gemensamma partsavsikten att tolkningen kan utasckler tiden ska

426 5@ avsnitt 5.2.2.
427 se avsnitt 5.2.1.
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domstolen undersdka huruvida den &ndrade kommextarnt kan beaktas
under tolkningsprocessen. | samband med att deradmdommentartexten
undersoks aktualiseras fragan om andringen bog&aseras. | doktrin &ar en
av de avgorande faktorerna fér om en andring akoemmentar kan beaktas
hur den kategoriser4&® Ett likadant synsétt har framforts i inledningsaittet
till OECD:s modellavtaf?® Enligt min uppfattning ar de férslag i doktrin p&
hur kategoriseringar kan goras komplicerade ochiatde vara svart for bade
domstolar och enskilda att veta inom vilken kategom en &ndring fallef°
Pa sa satt kan det vara lattare att istallet kaiggya andringarna utifran
OECD:s synsitt, eftersom néstan alla andringaoawhkentarerna kan
beaktas. Vad som dock ar problematiskt med kategianigen i
inledningsavsnittet till OECD:s modellavtal ar d¢tt kan vara oklart nar en
andring av kommentarerna ar en f6ljd av att modtdlat har andrats, samt
nar en andring av modellavtalet leder till att mtolgalet substantiellt skiljer
sig &t frn det aktuella skatteavtal&tNackdelen med de former av
kategoriseringar som har presenterats ar att ggmtiedfor
gransdragningsproblefi Bedémningen torde vidare bli godtycklig och
variera beroende pa vem som undersoker andringinforska fokus vid
beddmningen av huruvida en andrad kommentar kaktdseante ligga i att
genomfora en kategorisering av kommentaren. Istiélieatt kategorisera
kommentarerna ska det centrala i bedomning vai@vgtira om avtalstexten
ger utrymme for att beakta kommentaf&hArgumenten fér vad som
exempelvis utgor en substantiell andring, sasoratakkommentaruttalandes
betydelse har &ndrats, kan dock fortfarande varalavans for att avgéra om
kommentartexten ar forenlig med avtalstexten.

HFD bor i varje mal uttala sig om Wienkonvengamar andrade
kommentarer beaktas, eftersom en folkrattslig tolgrav skatteavtal bér
goras*®* Det &r inte en tillracklig rattslig motivering ailampa andrade
kommentarer darfor att skatteavtalsartiklarna mandats pa OECD:s
modellavtal, alternativt i relevant avseende ovesgimmer med
modellavtalet. Det ar enligt min mening inte utéslatt &ndrade kommentarer
kan utgora ett grundlaggande tolkningsmedel, efterde exempelvis skulle
kunna uttrycka ett skatteavtals &ndamal och syiite en speciell mening®>
Det ar vidare inte uteslutet att &ndrade kommentare betraktas som ett
supplementéart tolkningsmedel, eftersom art. 32eMWonventionen inte ar
uttbmmandé?® Vilket tolkningsmedel som kommentarerna kan utgiirdock
av mindre relevans, det vasentliga ar vad somranfigt med den
gemensamma partsavsikten.

Det ar enligt min uppfattning svart att forei@mpandet av andrade
kommentarer med den gemensamma partsavsikten @&demng har gjorts
som innebar att kommentartextens betydelse haatmdin sadan andring kan

428 5@ avsnitt 4.1 och avsnitt 5.4.

429 5e avsnitt 5.3.

430 3mf. avsnitten 4.1, 6.2 och 6.3.
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432 Jmf. avsnitt 4.1.
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inte sagas ha varit kand for parterna néar det Hdatskatteavtalet slots. Vidare
riskerar tillampandet av andringen att forandrarolgen av skatteavtalet och
darmed andra skatteavtalets innehall. Liksom BHigg av uppfattningen att
aven en liten andring i form av att ett kommateckguys till eller tas bort kan
leda till att texten f&r en ny innebstdl. Ett ambulatoriskt forhallningssatt har
flera fordelar men kan inte alltid pa ett rattshigertygande vis motiveras,
varfor jag finner det svart att beakta andrade kemtarer**® | och med att
kommentarerna inte ar bindande racker det inte atte@ECD har uttryckt att
kommentarerna bér f6ljds® En bedémning huruvida dndrade kommentarer
kan beaktas bor goras i det enskilda fallet. Etiskt forhallningssatt bor som
utgangspunkt tillampas och om kommentarerna salehevans for malet eller
leder till ett orimligt resultat, kan ett ambuldgit férhallningssatt anvandas
om det ar férenligt med den gemensamma partsansit@illampas ett
ambulatoriskt forhallningssatt maste det finnaklankorrelation mellan
skatteavtalstexten och kommentarerna. Andrade kararer ska inte
automatiskt ignoreras och sakna betydelse, mekalerdigt min mening inte
ha ett lika hogt rattskallevarde som kommentarkavianns innan ett visst
skatteavtal sl6t§*

| jamforelse med det tillvagagangssatt dar etobeing gors utifran hur
andringar kategoriseras, kommer det foreslagnaitjlgangssattet ocksa att
innehalla skonsmassiga inslag. Dock torde det Utk for domstolar att inte
behdva kategorisera en andring nar det saknag&ydktlinjer for hur en
kategorisering bor goras. Vidare ar tillvagaganges#renligt med synsattet i
avsnitt 7.1 om att enskildas ratt till forutsebarb@m huvudregel har foretrade
framfor statliga intressen.

437 5e avsnitt 4.1.
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8 Sammanfattande slutsatser

8.1 Hur kan ett ambulatoriskt
forhallningssatt till kommentarerna
rattsligt motiveras?

Det ar oklart om &ndrade kommentarer kan utgorekttingsmedel enligt
Wienkonventionen. HFD har inte uttalat sig i fragaitket i likhet med andra
dualistiska lander i avsnitt 5.1 inte ar ovanligioktrin skiljer sig meningarna
at. Vissa anser att andrade kommentarer kan utgii@ngsmedel enligt
Wienkonventionen. Andra menar istéllet att kommestza inte kan omfattas
av Wienkonventionen, men att andrade kommentaud kan beaktas vid
tolkning av skatteavtal, eftersom de utgor exp&tanden. Wienkonventionen
utesluter inte uttryckligen att andrade kommentheaktas. Vad som dock ar
av avgoOrande betydelse, enligt den forharskandéattpmgen i doktrin, vid
beddmningen av om ett andrat kommentaruttalandé&aktas ar om det ar
forenligt med den gemensamma partsavsikten, s&sorhar uttryckts i
avtalstexten. Det ar framst fortydliganden som #iémpas, eftersom sadana
andringar ar férenliga med den gemensamma parktensiAndra slags
andringar kan beaktas, men endast om det kan aisasdemeningen i
andringen fanns redan nar skatteavtalet slotseVitdkningsmedel som
andrade kommentarer skulle kunna utgéra ar enligtmening oklart. Det ar
exempelvis inte uteslutet att andrade kommentdxdleskunna utgora ett
supplementéart tolkningsmedel.

HFD har vid enstaka tillfallen tagit hansyn &lltalstexten och darmed
indikerat att det kan vara férenligt med art. 3¥ienkonventionen att tillampa
andade kommentarer. Dock kravs det enligt min ngeathHFD uttryckligen
tar stallning till om beaktandet av andrade kommaeantkan motiveras utifran
Wienkonventionen, eftersom en folkrattslig tolkneng skatteavtal bér goéras. |
flera fall har HFD endast motiverat tillampandetéadrade kommentarer med
att skatteavtalet har grundats pa OECD:s modellaitarnativt inte i relevant
avseende har 6verensstamt med modellavtalet, et min mening inte ar
tillrackligt.

8.2 Vilka for- och nackdelar finns det med
ett statiskt respektive ambulatoriskt
forhallningssatt?

Det finns nackdelar och fordelar med bade ettsitatich ambulatoriskt
forhallningssatt till kommentarerna. Fragan om aifkr- och nackdelar som
ar forknippat med ett visst forhallningssatt ardegde pa vems intresse som
ska tillvaratas.

Fordelarna med ett ambulatoriskt forhallningsgaexempelvis for statens
del att skatteintékterna kan 6ka. Dessutom behiatedet svenska
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skattenatverket omférhandlas, vilket annars skudl@ en i praktiken
ogenomférbar process. Genom att beakta andrade &otarer kan
tolkningen vidare innebéra ett acceptabelt resujahférelse med ett resultat
dar ett statiskt forhallningssatt tillampas. Anledyen ar att hansyn bland
annat kan tas till den tekniska utvecklingen, viilkkan vara till bade statens
och enskildas fordel.

Till skillnad fran ett ambulatoriskt forhallniegatt medfor ett statiskt
forhallningssatt forutsebarhet for avtalspartercla enskilda skattebetalare.
Andrade kommentarer kan sakna konstitutionell iegiet och det finns en
risk att makten i lander inte separeras om domstdlampar andrade
kommentarer. En ytterligare risk med ett ambulataritrhalliningssatt ar att
det mojliggor att tva identiska artiklar i tva ddilskatteavtal tolkas pa olika satt
beroende pa nar skatteavtalen slots.

8.3 Har HFD ett statiskt eller ambulatoriskt
forhallningssatt?

Under ar 1993-1999 var HFD inte konsekvent betriféavalet av
forhallningssatt till kommentarerna. Bade ett stdtbch ambulatoriskt
forhallningssatt tillampandes. Darefter, under@®2013, borjade HFD
konsekvent tillampa ett ambulatoriskt forhallnirggssill kommentarerna.

Det ar oklart i vilken utstrackning ett ambulést forhallningssatt ar tillatet
i svensk rattspraxis. Om avtalsartiklarna i skatigat har grundats pa
OECD:s modellavtal, alternativt i relevant avseedderensstammer med
modellavtalet, kan andrade kommentarer troligé@inipas. Trots att ett
ambulatoriskt forhallningssatt har tillampats sk islutsatsen dras att ett
ambulatoriskt forhallningssatt har ett stort utryminsvensk rattspraxis. Inget
av malen har avgjorts i plenum. Vidare verkar komtagerna i vissa rattsfall
ha anvants for att underbygga HFD:s argumentatbnirde varit av
avgorande betydelse for malets utgang.

Nar HFD ska tolka ett skatteavtal gar domstateligen tillvaga pa sa satt
att forst tillampas ett statiskt forhallningssattkommentarerna. Om
kommentaruttalandet inte ar relevant tillampadledtatt ambulatoriskt
forhallningssatt. Alternativt beaktar HFD bade éldch nyare
kommentaruttalanden, utan att hansyn tas till eéntbrdes i forhallande till
det aktuella skatteavtalet. Vad som istéllet &red@vans ar att tolka
skatteavtalet sa att resultatet blir rimligt.

8.4 Vilken version av kommentarerna: till
OECD:s modellavtal bor tillampas av
HFD?

Med hansyn tagen till bade statliga och enskildagssen ar det min
uppfattning att ett statiskt forhallningssatt sotgamgspunkt ska tillampas. Ett
ambulatoriskt forhallningssatt ar generellt seftrwatt forena med den
gemensamma partsavsikten och kan inte alltid p@tsligt Overtygande vis
motiveras. | de fall nar kommentarer, som fannsdediaktuella skatteavtalet
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sl6ts, saknar relevans for malet eller leder ttlogimligt resultat, kan ett
ambulatoriskt forhallningssatt istallet anvandascloforutsatts att det ar
forenligt med den gemensamma partsavsikten. Etukatdiskt
forhallningssatt ska darmed inte vara uteslutetraohe kommentarer ska
kunna beaktas om det finns en tydlig korrelatiohlameavtalstexten och
kommentarerna. En bedomning om andrade kommeranebeaktas ska
goras i det enskilda fallet.
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