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Summary

Today, the global tax treaty network consists of more than 3,000 tax
treaties. One of the primary purposes of tax treaties is to avoid double
taxation. By achieving the objective of avoiding double taxation,
globalization and international growth are promoted. There is no
universal system on how countries look at the relationship between tax
treaties entered into and domestic law. It is usually said that there are
two different approaches to the relationship between international law
and the domestic law, a monistic approach and a dualistic approach.

A state with a monistic view considers international treaties and
domestic law as two parts operating within the same legal system. A
state with a dualist approach, instead, considers international law and
domestic law as two separate legal systems applying simultaneously.
During the 1980s the Organization for Economic Co-operation and
Development highlighted a phenomenon which meant that states
introduced unilateral domestic legislation in violation of entered tax
treaties. In 1989, the OECD released a report, "Tax treaty Override",
which described the phenomenon as a problem that threatened the

development of the international tax network.

If a state is subject to domestic legislation in breach of an entered tax
treaty, the state commits an international violation in accordance with
the Vienna Convention. In Sweden, there have been a number of legal
cases dealing with the subject in the 2000s and two of them will be
presented in this work. Sweden's position regarding the view of the tax
treaty override is not entirely clear. Since the OECD released the report
in 1989, the purpose of tax treaties to counter tax evasion has grown
stronger, and today there are those who believe it is legitimate to

commit tax treaty override in order to counteract abuse of tax treaties.



Sammanfattning

Det globala skatteavtalsnatverket bestar idag av mer an 3000
skatteavtal. Ett av skatteavtalens primara syfte &r att undvika att
skattesubjekt blir beskattade for en och samma inkomst tva ganger.
Genom uppnaendet av syftet att undvika dubbelbeskattning framjas
globalisering och internationell tillvaxt. Skatteavtal ar folkréttsliga
traktat och ingdendet av ett bi — eller multilateralt skatteavtal far saledes
folkrattsliga foljder. Det finns inget universellt system for hur lander ser
pa forhallandet mellan ingangna skatteavtal och nationell

skattelagstiftning.

Man brukar sdga att det principiellt finns tva olika synsatt pa
forhallandet mellan folkratten och den nationella rattsordningen, ett
monistiskt och ett dualistiskt synsétt. En stat med ett monistiskt synsatt
anser att folkrattsliga traktater och den nationella rattsordningen ar tva
delar som verkar inom ett och samma rattssystem. En stat med ett
dualistiskt synsatt ser istéllet folkratten och den nationella
rattsordningen som tva separata rattssystem som tillampas simultant.

Under 1980-talet uppmérksammade OECD, Organisationen for
ekonomiskt samarbete och utveckling, ett fenomen som innebar att
stater inforde unilateral nationell lagstiftning i strid mot ingangna
skatteavtal. Ar 1989 slippte OECD en rapport, “Tax treaty Override”,
som beskrev fenomenet som ett problem som hotade utvecklandet av
skatteavtalsnétverket. Om en stat infor nationell lagstiftning i strid mot
ett inganget skatteavtal begar staten ett folkrattsbrott i enlighet med

Wienkonventionen.

| Sverige har det under 2000-talet kommit nagra rattsfall som behandlat
amnet och tva av dem presenteras i det har arbetet. Rattslaget torde inte

vara helt klart betraffande Sveriges installning till tax treaty override.
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Sedan OECD slappte rapporten ar 1989 har skatteavtalens syfte att
motverka skatteflykt véxt sig starkare och det finns de som menar att
det idag ar legitimt att bega tax treaty override i syfte att motverka ett

missbruk av skatteavtalen.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| &r &r det exakt 90 ar sedan Sverige ingick sitt forsta skatteavtal med
det Tyska Riket. Idag har Sverige ingatt 6ver 80 skatteavtal och det
globala skatteavtalsnatverket bestar av dver 3000 skatteavtal.t

Ett skatteavtals primédra syfte har historiskt varit att undvika
dubbelbeskattning foér att underlatta och framja internationella
investeringar.? Skatteavtal ar folkrattsliga traktat och de stater som

ingar skatteavtalen blir saledes folkrattsligt bundna av dem.

Synen pa forhallandet mellan folkratten och den nationella
rattsordningen skiljer sig at mellan olika stater. Vissa stater har ett
monistiskt synsatt pa forhallandet, vilket innebar att de hanterar
folkréatten och den nationella ratten inom ett och samma rattssystem.
Andra stater har ett dualistiskt synsétt och hanterar folkratten visavi den

nationella ratten som tva separata rattssystem.?

| slutet av 1980-talet uppméarksammade OECD ett fenomen inom den
internationella skattesfaren som innebar att stater inte uppfyllde sina
folkrattsliga ataganden i enlighet med de ingangna skatteavtalen. Ar
1989 utkom OECD med en rapport kallad ”Tax treaty Override” som
adresserade utmaningarna och problemen betréffande staters inférande
av unilateral nationell lagstiftning i strid med ett eller flera ingangna

skatteavtal.*

! Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 250.
2 1bid, s. 250.

% 1bid, s. 250.

4 OECD, Tax Treaty Override, 1989.



Om en stat begdr “tax treaty override” sa begdr staten en folkrattsstridig
handling genom att bryta mot Wienkonventionens stadgande “pacta
sund servanda”.® Ett land kan inte &beropa nationell lagstiftning for att
rattfardiga underlatenheten att uppfylla sina folkrattsliga forpliktelser

som foljer av ett inganget skatteavtal.

| rapporten uppmanade OECD sina medlemslander att inte infora sadan
unilateral nationell lagstiftning och framhdvde att den enda végen

framat istéllet var en omforhandling av de ingéngna skatteavtalen.®

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med den har uppsatsen &r forst och framst att faststélla
innebdrden av tax treaty override och dess legitimitet utifran svensk ratt
och utifran OECD:s utveckling av skatteavtalssyftet. Ett delsyfte ar
ocksa att undersoka vilka majliga atgarder en drabbad stat eller enskild
skattebetalare kan vidta vid en stats begaende av tax treaty override.

Utifran ovanstaende syfte har har nedan utarbetats tre fragestallningar:

e Hur forhaller sig svensk ratt till tax treaty override i ljuset av
RA 2008 ref. 24 och HFD 2010 ref. 112?

e Finns det nagra effektiva rattsmedel for en stat eller ett enskilt
skattesubjekt som utsatts for tax treaty override?

e Hur har utvecklingen av skatteavtalens syfte paverkat synen pa

tax treaty override?

1.3 Avgransning

Den hér uppsatsen behandlar framst skatteavtalstillampningen och
tolkningen av skatteavtal i ett svenskt perspektiv. Eftersom att

skatteavtalsratten verkar inom den internationella beskattningsrétten

> OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 7.
 Ibid, p. 39.



och skatteavtal ar internationella traktat sa kommer &ven en genomgang
av de folkréattsliga aspekterna pa skatteavtalsratten att behandlas.
Betraffande rattspraxis kommer endast svensk sadan att genomgas och
saledes kommer i princip ingen hanvisning till utlandsk praxis att goras.
Skatteavtalsratten har aven en EU-réttsliga dimension men detta

kommer inte att beaktas inom ramen for den h&r uppsatsen.

1.4 Metod och material

Vid utarbetandet av det hdr examensarbetet har en rattsdogmatisk
metod anvénts. En dogmatisk studie kan beskrivas som en studie inom
en bestdmd ram. Ramen i sin tur avgrénsas och faststalls i enlighet med
rattskéllorna. I enlighet med réattskéllelaran anvands rattskéallorna for att
systematisera och faststélla gallande ratt. De allmént accepterade
rattsk&llorna som anvands vid utformandet av detta arbete &r

lagstiftning, lagforarbeten, rattspraxis och doktrin.

Tax treaty override ar inget specifikt fenomen for Sverige.
Utgangspunkten for arbetet har varit OECD-rapporten “Tax treaty
Override” som utkom ar 1989. Betriffande svensk rittspraxis finns det
framst rattsfall fran ar 2008 och 2010 som &r av mycket stort intresse,

dessa har analyserats och anvénts i arbetet.

Skatteavtal &r folkréttsliga traktater vilket innebdr att folkréattsliga
rattskéllor &r av intresse. Wienkonventionen om traktatrdtten och
reglerna om statsansvar anvands i den utstrackning som varit relevant

for att uppna syftet med uppsatsen.

Sveriges skatteavtal &r i stor utstrackning utformade i enlighet med
OECD:s modellavtal. Till OECD:s modellavtal finns ocksa
kommentarer som dar behjalpliga vid tolkningen av modellavtalet.
Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att artiklarna i svenska

skatteavtal bor tolkas i enlighet med kommentarerna till OECD:s



modellavtal. Kommentarerna beaktas och anvands i arbetet, men med

vetskapen om att de inte ar bindande.

Relevant doktrin for arbetet har bearbetats och tillampats under
utvecklingen av uppsatsen. Tax treaty override ar ett globalt fenomen
och asikterna ar manga och ibland skilda i doktrinen. Ett kritiskt
perspektiv vid analyserandet av doktrinmaterialet och en presentation
av differentierade asikter och perspektiv har tillampats for att ge lasaren

en sa objektiv bild av rattslaget som mojligt.

1.5 Terminologi

Regeringsratten bytte den 1 januari 2011 namn till Hogsta
forvaltningsdomstolen. For att uppratthdlla en stringens genom
uppsatsen bendmns Regeringsratten for Hogsta forvaltningsdomstolen

genom hela uppsatsen.

1.6 Disposition

Det forsta avsnittet i uppsatsen innehaller en generell introduktion till
skatteavtalsratten med avseende pa monismens och dualismens
betydelse for synen pa forhallandet pa korrelationen mellan folkratten

och den nationella rattsordningen.

| det andra avsnittet introduceras tax treaty override och belyses utifran
OECD:s rapport “Tax treaty Override”.

I avsnitt 3.2 behandlas tax treaty override ur ett svenskt perspektiv.
Under de efterféljande avsnittet redogors for tva pa omradet mycket

viktiga rattsfall fran Hogsta forvaltningsdomstolen.

I avsnitt fyra redogors for de majliga atgarder som finns for den stat
eller skattebetalare som blivit utsatt for legislativ eller judiciell tax

treaty override.



| avsnitt fem gors en internationell utblick med avseende pa
konstitutionella utvecklingen i europeiska stater betraffande synen pa
korrelationen mellan ingdngna internationella traktater och den

nationella rattsordningen.

| avsnitt sex presenteras utvecklingstendensen inom OECD med
avseende pa skatteavtalens syfte att motverka skatteflykt. Fragan om
tax treaty override kan rattfardigas med héansyn till skatteavtalens syfte

att motverka skatteflykt tas ocksa upp.

| avsnitt sju analyseras det presenterade materialet utifrdn uppsatsens

syfte och fragestallningar.
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2 Skatteavtal

2.1 Inledning

Ett skatteavtal ar ett bi — eller multilateralt avtal som ingds mellan
stater.” | den svenska inkomstskattelagen definieras skatteavtal som ett
avtal for undvikande av dubbelbeskattning pa inkomst och, i
forekommande fall pa férmdgenhet, som ingatts av Sverige med en
annan stat eller utlandsk jurisdiktion, om inte annat anges eller framgar

av sammanhanget.®

Ett skatteavtals primara funktion ar att fordela beskattningsratten
mellan de stater som slutit skatteavtalet genom en foérdelning och
begransning av staternas interna beskattningsansprak enligt intern
nationell skattelagstiftning.® Skatteavtalen innehéller inga lagvalsregler
utan ska ses som formella regler som i ett konkret fall begransar en stats
beskattningsratt enligt nationell intern ratt.'° Staternas domstolar och
myndigheter tillampar saledes alltid den nationella ratten med den
begransning som stipuleras i skatteavtalen.!! Det priméara syftet med
skatteavtal &r att undanrfja dubbelbeskattning for att framja
internationella investeringar och den fria roérligheten for varor, tjanster

kapital och arbetskraft.*?

Det ska podngteras att skatteavtalen dven kan ha andra syften an
undanrdjandet av dubbelbeskattning. Ett syfte med skatteavtalen som

blivit allt viktigare de senaste aren &r syftet att motverka att tillampandet

7 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s.11.

82 kap. 358 IL.

% Skatteverket, Handledning for internationell beskattning, 2010, s. 468f.

10 Pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 183 och 191.
11 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 27.

12 Skatteverket, Handledning for internationell beskattning, 2010, s. 468f.
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av skatteavtalen leder till skatteflykt och 1 langden dubbel
ickebeskattning.*®

Utover ovanstaende syften med ingaendet av bi — och multilaterala
skatteavtal syftar skatteavtalen dven till att stavja diskriminering.}* |
artikel 24 1 OECD:s modellavtal finns sérskilda regler mot
diskriminering av utlandska féretag och privatpersoner. Vid en
tillampning av artikel 24 undviks uppstaendet av en negativ
sarbehandling av utldndska foretag och privatpersoner genom att
forhindrandet av att en stat tillampar intern nationell ratt om en sadan
tillamning innebdr att den utlandska personen behandlas sémre &n en
stats egna medborgare.’® Lindencrona har dven framhallit att ett av
syftena med skatteavtalen &r staternas beskattningsrattsliga fordelning
dar staterna maste ta hansyn till skattepolitiska bedémningar och

malsattningar.®

2.2 Historisk tillbakablick

Ar 2018 4r det 90 &r sedan Sverige ingick sitt forsta skatteavtal med det
Tyska riket, vars syfte var att undvika dubbelbeskattning av inkomster
och formogenhet.!” Idag har Sverige ett mycket brett
skatteavtalsnatverk med Gver 80 ingangna skatteavtal med lander
runtom i varlden.®® | takt med globaliseringens utbredning och den
okande internationella handeln har ocksa alltfler stater valt att inga bi —
eller multilaterala avtal med varandra for att forsoka eliminera de
handelshindrande effekter som en dubbelbeskattning av inkomster
leder till.

13 pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s.192.

14 1bid, s. 192.

15 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 96.

16 Ibid, s. 29.

17 Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 259.

18 Svenskt naringsliv, Konkurrenskraften i Sveriges skatteavtal, 2014, s. 3.
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| ett globalt perspektiv sa finns det idag 6ver 3000 skatteavtal som &r i
kraft runtom i varlden.!® Allteftersom skatteavtalsratten utvecklades
och alltfler skatteavtal ingicks mellan stater uppstod ett behov av ett
mer sammanhangande system. Detta behov ledde till att sa kallade
modellavtal borjade arbetas fram inom ramen for Nationernas forbund
och OECD.®

2.2.1 OECD:s modellavtal

Ar 1963 kom OECD:s kommitté for skattefragor for forsta gangen ut
med ett modellavtalsforslag for undvikandet av dubbelbeskattning pa
inkomst och férmdgenhet. OECD:s modellavtalsforslag har darefter
reviderats och utvecklats och idag baseras manga nya skatteavtal pa
OECD:s modellavtal.

Det ska poéngteras att det inte finns nagot krav for lander att anvanda
sig av OECD:s modellavtal nar man ingar nya skatteavtal men OECD
rekommenderar sina medlemslander att utgd frdn modellavtalet.?
OECD bestar idag av 34 medlemslander varav Sverige &r ett, dock utgar
aven manga icke-medlemslander fran modellavtalet nar de ingar nya
skatteavtal vilket lett till att det globala skatteavtalsnatverket idag kan

ségas vara véldigt enhetligt.

En stor del av de svenska skatteavtalen dr baserade och har
framforhandlats med OECD:s modellavtal som grund.?? Modellavtalet
bestar av tre delar, ett introduktionsavsnitt, en avtalsdel och en del med
kommentarer, som utvecklar och fortydligar innebdrden av artiklarna
och hjalper till vid tolkningen av skatteavtalen. Vid ingaendet av ett nytt
bi — eller multilateralt skatteavtal baserat pa OECD:s modellavtal finns

mojligheten for de avtalsingaende staterna att reservera sig gentemot en

19 OECD, Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties,
2013, s. 15.

20 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 41.

21 |bid, s. 47.

22 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 90.
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eller flera artiklar i modellavtalet.?® Det finns dven méjlighet att géra
anmérkningar mot modellavtalets kommentarer. Ett viktigt
podngterande ar att dylika reservationer och anmarkningar som stater
gor saknar juridisk betydelse men kan daremot fa genomslag vid en

framtida tolkning av det ingangna skatteavtalet.

2.3 Monism och dualism

Det finns inget universellt system for hur lander ser pa forhallandet
mellan ingangna skatteavtal och nationell skattelagstiftning. Det brukar
dock framfdras att stater kan ha tva huvudsakliga sétt att se pa den
internationella ratten visavi den nationella rétten. Tva centrala begrepp
I det hdr sammanhanget & monism och dualism som syftar till
beskrivandet av hur en stats rattsliga system hanterar internationell ratt

i forhallandet till den nationella lagstiftningen.?*

En stat med ett monistiskt synsatt hanterar den nationella ratten och den
internationella ratten inom ett och samma rattssystem.? | ett land med
ett monistiskt synsatt blir ett inganget skatteavtal sledes en del av
landets interna rattssystem sa snart det tratt i kraft. Det finns inget klart
svar pa hur lander med ett monistiskt synsatt ut ett statsrattsligt
perspektiv hanterar normhierarkin mellan ingangna skatteavtal och den

nationella ratten och prioritetsordningen avgors av respektive land.

| andra lander ser man istallet den internationella rétten och den
nationella ratten som tva separata rattssystem varpa ingangna
skatteavtal maste inforlivas i det nationella rattssystemet for att fa effekt

gentemot enskilda.

23 |bid, s. 42.
24 Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 249.
2 |bid, s. 249.
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2.3.1 Sverige och dualismen

Sverige har ett dualistiskt forhallningssatt till folkratten och maste
saledes inforliva de ingangna skatteavtalen med svensk ratt. Hur tva —
eller flera stater ingdr internationella 6verenskommelser med varandra
kan se olika ut i olika delar av vérlden. | Sverige &r det regeringen som
ingar Overenskommelser med andra stater eller mellanfolkliga
organisationer.?® Nar regeringen ingar en Overenskommelse pa
beskattningsomradet maste riksdagen godkénna Gverenskommelsen.?’
Nar regeringen saledes undertecknat skatteavtalet lagger den fram en
proposition till riksdagen som darefter kan vélja att anta avtalsforslaget
i sin helhet eller att avsla det.?®

Vad galler inférandet av ny skattelagstiftning sa ar det alltsa en del av
det obligatoriska lagomradet och ny lagstiftning maste saledes
godk&nnas av riksdagen. Genom historien har Sverige tillampat olika
metoder for att inforliva folkrattsliga avtal i den svenska interna rétten
och idag gors detta genom att riksdagen antar en sarskild lag, en sa
kallad inkorporationslag, dér skatteavtalet bifogas till lagstiftningen och

saledes ges stillning av lag.?

For att forsta forhallandet mellan skatteavtal och den nationella rétten
ar det viktigt att utrona vilken stéllning inkorporationslagen far i den
svenska interna ratten. Till att borja med s maste man skilja pa den
folkrattsliga traktaten och inkorporationslagen och sdsom bl.a. Ersson

framhallit sa finns det en statsrattslig skillnad mellan dem.*

| dualistiska lander som Sverige ar det viktigt att skilja pa det

“ursprungliga” skatteavtalet, som ar inganget mellan stater och som &r

%10 kap. 18 RF.

2710 kap. 38 RF.

28 Hilling, Skatteavtalstolkning enligt svensk ratt, Svensk Skattetidning, 2014, s.
330.

29 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 62.

30 Ersson, Skatteavtal och rattspraxis, IUR-Information nr. 2-3, 2007, s. 14f.
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en folkréttslig traktat och for svensk del inkorporationslagen, som ar en
del av svensk lagstiftning. En generell uppfattning i dualistiska lander
betraffande tillampandet av skatteavtal &r att det inte &r det folkréttsliga
avtalet som direkt tillampas utan avtalstexten i kontexten av nationell
ratt. | Sverige innebéar detta att vara domstolar tillampar den svenska
inkorporationslagen som i sin tur hanvisar till det folkrattsliga avtalet.>!

Ur ett konstitutionellt perspektiv sa har varken inkorporationslagen
eller skatteavtalet nagon sarstéllning i svensk ratt och ska saledes inte
under alla omstandigheter ges foretrade framfor annan lag.®? | Sverige
finns det idag inget konstitutionellt hinder mot att inféra ny lagstiftning
som strider mot ett eller flera ingangna skatteavtal, en annan sak ar att

man ur ett folkrattsligt perspektiv i sa fall begar ett traktatsbrott.

Till inkorporationslagen aterfinns det ingangna skatteavtalet som en
bilaga. Genom inkorporationslagen far saledes skatteavtalet stallning
som svensk lag. Ur ett konstitutionellt perspektiv sa behandlas
overhuvudtaget inte hierarkin mellan ingangna skatteavtal och annan
intern  svensk lagstiftning i regeringsformen. Saledes far
inkorporationslagen och skatteavtalet samma stallning som 0Ovrig
svensk lag varpa en regelkonkurrens kan uppsta i en situation dar en
intern svensk lagregel stipulerar att beskattning av en viss inkomst kan
ske medan skatteavtalet begransar denna beskattningsratt.®®

2.3.2 Den gyllene regeln

I de svenska inkorporationslagarna kan man finna vad Lindencrona
bendmner “dubbelbeskattningsavtalsrittens gyllene regel”, vilken
innebér att Sverige inte kan beskatta en inkomst om det inte finns en

intern regel som ger Sverige ritt att beskatta inkomsten.>* Detta innebér

31 Brownlie, Principles of Public International Law, 2008, s. 31.

32 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 230f.
3 Ibid, s. 221.

3 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 24.

16



att aven om skatteavtalet skulle ge Sverige beskattningsratt sa kan
Sverige inte beskatta inkomsten om det saknas ett internt
beskattningsansprak. | doktrin har sedan lange den gyllene regeln sagts
vara en lagvalsregel dar skatteavtalet ges foretrade framfor annan
nationell skattelagstiftning da skatteavtalet inskrankt det nationella
beskattningsanspraket.®® Dahlberg har framfort att den “gyllene regeln”
samtidigt ocksa innebar att om skatteavtalet inte ger Sverige
beskattningsratt sa kan Sverige inte utdva nagon beskattningsratt dven
om den interna rétten skulle stipulera en sddan beskattningsratt3® |
doktrin har det ocksa framkommit en tes om att man ur den “gyllene
regeln” kan dra slutsatsen att skatteavtal har foretrdde framf6r nationell
lagstiftning.®” Det finns dock andra som havdar att det inte & méjligt
att dra en sadan slutsats eftersom att ordalydelsen av regeln inte ger

nagon hanvisning till digniteten av rattskallorna.®
2.3.3 Folkrattslig bundenhet

1969 ars Wienkonvention om traktatratten utgor en viktig del av
traktatratten och har genom sin kodifiering skapat ett koherent

regelverk.

| grunden finns det tva principer som styr traktatratten. En av de
grundlaggande principerna &r att traktat endast kan ingas frivilligt och
utmynnar fran folkrattens princip om staters suveranitet.®® |
Wienkonventionens preambel faststdlls den grundldggande principen
om frivillighet och den finns dven fastslagen i artikel 2 och 13 i

Wienkonventionen.

% Sundgren, Skatteavtal och grundlag, Svensk Skattetidning, 1993, s. 520.

% Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 259.

37 Fensby, Ingaende och inforlivande av dubbelbeskattningsavtal, Svensk
Skattetidning, 1995, s. 411.

38 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar — en skattevetenskaplig studie
av internationell personbeskattning med fokus pa skatteavtal och EU-réttsliga
problem, 2010, s. 75 och 77.

%9 Bring, Mahmoudi och Wrange, Sverige och folkratten, 2011, s. 87.
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Den andra, och for den h&r uppsatsen viktigare princip, ar principen om
att avtal ska hallas och som framkommer i artikel 26 i
Wienkonventionen. Michel har framhallit att artikel 26 i
Wienkonventionen &r en fundamental princip i den internationella

ratten.*°

| artikel 27 stadgas vidare att en stat aldrig far bryta mot en traktat
genom att hanvisa till nationell lagstiftning oavsett hur staten i den
nationella réattsordningen valt att hantera forhallandet mellan folkratten

och nationell lagstiftning.

Oavsett om en stat har ett monistiskt eller dualistiskt forhallningssatt
mellan folkréatten och den nationella ratten sa kvarstar faktumet att nar
en stat pa frivillig basis ingatt ett skatteavtal med en annan stat sa
uppkommer folkrattsliga forpliktelser. Det gar saledes inte ur ett
folkréttsligt perspektiv att genom en nationell konstitutionell ordning
rattfardiga ett inforande eller tillampande av en nationell bestammelse
som star i strid med ett inganget skatteavtal. Om en stat skulle valja att
infora sadan lagstiftning som star i strid med ett inganget skatteavtal
och om denna lagstiftning skulle triumfera dver skatteavtalet sa begar
denna stat ett traktatsbrott, nd&rmare bestamt vad som kallas for tax

treaty override.

2.4 Tolkning av skatteavtal

Att ett bilateralt skatteavtal slutits mellan tva stater innebéar inte per
automatik att alla tdnkbara beskattningssituationer kan l6sas utan
svarigheter. En av de fragor som kan uppkomma vid tillampandet av ett

skatteavtal &r vilken tolkningsmetod som ska anvandas. Som tidigare

40 Michel, Anti-Avoidance and Tax Treaty Override: Pacta Sunt Servata?, European
taxation, 2013, s. 417.
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namnts finns det i svensk rattsordning en folkréttslig dimension och en
statsrattslig dimension av skatteavtalen vilket i vissa situationer kan
medfora en del utmaningar. En sadan utmaning kan uppkomma
betraffande fragan om vilken tolkningsmetod som ska anvéndas vid
tolkningen av ett skatteavtal. Ska den svenska inkorporationslagen
tolkas som annan nationell skattelagstiftning eller ska man ta hansyn till
den folkrattsliga dimensionen? Ur ett konstitutionellt perspektiv har vi
inga speciella regler betrdffande hur tolkningen av de svenska

inkorporationslagarna ska ga till.**

2.4.1 Wienkonventionen om traktatratten

Vid tillampandet av en folkréttslig tolkningsmetod av internationella
traktater ar 1969 ars Wienkonvention om traktatratten central pa
omradet. Wienkonventionen reglerar bl.a. hur internationella traktater,
exempelvis skatteavtal, ska tolkas. Manga av Wienkonventionens
artiklar anses idag utgora allman folkratt och saledes bindande oavsett

om en stat ratificerat Wienkonventionen eller inte.

Artiklarna 31-33 i Wienkonventionen behandlar frdgan om hur en
traktat ska tolkas. I artikel 31(1) finner man vad som brukar kallas for
den objektiva tolkningsmetoden. Enligt artikel 31(1) ska en traktat
tolkas &rligt och i1 dverensstammelse med den géngse meningen av
traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot bakgrund av
traktatens andamal och syfte. Betraffande faststallandet av avtalets
gangse mening innebar detta att man tar sin utgangspunkt i avtalstexten
som antas ge uttryck for den gemensamma partsviljan.

| artikel 31(2) fortydligas vad som utgdér sammanhanget och dit hor

traktatens preambel, text och bilagor. Sadana dverenskommelser och

41 Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och
andra skattebestdmmelser — en argumentationsanalys, Svensk Skattetidning, 2010,
s. 526.
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dokument som upprattats vid ingaendet av traktaten och som alla

parterna godtagit ska anses utgdra en del av sammanhanget.

En tolkning av sammanhanget kan endast tillampas kumulativt med
avtalets gangse mening och kan vara till hjalp om den gdngse meningen
ar oklar. Néar det galler tolkningen av skatteavtalets syfte och andamal
ska dven detta ske kumulativt med den gangse meningen av avtalet.
Linderfalk har papekat att skatteavtalet inte ska tolkas mot bakgrund av
dess andamal och syfte utan avtalet ska tolkas i enlighet med dess
gdngse mening i ljuset av dess andamal och syfte.*> Som Hilling patalat
innebdr detta att avtalets gdngse mening innebér en begrénsning av

mojligheten att beakta avtalets andamal och syfte.

| artikel 31.3(a) stadgas vidare att hdnsyn dven ska tas till efterfoljande
overenskommelser som tillkommit mellan parterna och som behandlar

fragor betraffande tolkningen och — eller tillampningen av traktaten.

2.4.2 En folkrattslig tolkningsmetod

For svensk del finns det stod i réttspraxis for att tolkning av svenska
skatteavtal i sa stor utstrackning som mojligt ska tolkas i enlighet med
vara folkrattsliga &taganden.*® Bl.a. menar Dahlberg att det finns stod
for en folkréattslig tolkningsmetod i de uttalanden som Ho6gsta
forvaltningsdomstolen uttalade att de metoder for tolkning av avtal som
stadgas i artiklarna 31-33 i Wienkonventionen normalt bor kunna ligga
till grund for den avtalstolkning som aktualiseras vid en tvist mellan

den enskilde och skattemyndigheten.**

Innebodrden av en folkrattslig tolkningsmetod &r att tolkningsreglerna i

Wienkonventionen ska tjdna som vagledning vid svensk

4 Linderfalk, On the Interpretation of Treaties, s. 203.
43 Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 251.
4 1bid, s. 251 och RA 1996 ref. 84.
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skatteavtalstolkning. | det ovan angivna malet uttalade sig dock inte
Hogsta forvaltningsdomstolen om varfor en folkrattslig tolkningsmetod
tillampades och det aterstar saledes fortfarande en viss oklarhet

betraffande vilken grund en folkrattslig metod baseras pa.

2.4.3 OECD:s kommentarer

Forandringar och revideringar av. OECD:s modellavtal och dess
tillhérande kommentarer sker kontinuerligt. Samtidigt finns det manga
skatteavtal som ingatts innan manga av de férandringar som gjorts och
som fortfarande ar i kraft och fragan uppstar da hur de &ldre
skatteavtalen ska tolkas. Om det ingangna skatteavtalet ar baserat pa
OECD:s modellavtal uppkommer saledes frdgan om skatteavtalet ska
tolkas i enlighet med det modellavtal som géllde vid ingaendet av
skatteavtalet eller med det modellavtal som &r gallande vid den tid da

tolkningen sker.

I introduktionsdelen av OECD:s modellavtal stipuleras att om en artikel
I modellavtalet andras i materiellt hanseende och som en f6ljd av detta
aven kommentaren till artikeln sa saknar denna typ av andring betydelse
for tolkningen av ett tidigare inganget skatteavtal. | de har fallen ska
saledes inte dldre skatteavtal tolkas enligt nyare kommentarer eftersom
de materiella férdndringarna av modellavtalet inte kan anses vara en del
av den gemensamma partsavsikten vid ingaendet av skatteavtalet. Om
det daremot inte skett nagon materiell forandring utan endast
kommentaren andrats sa foresprakar OECD en ambulatorisk
tolkningsmetod, med foljande motivering:

“However, other changes or additions to the Commentaries
are normally applicable to the interpretation and application
of conventions concluded before their adoption. Because
they reflect the consensus of the OECD member countries
as to the proper interpretation of existing provisions and

their application to specific situations”.
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| RA 1996 ref. 84, uttalade sig Hogsta forvaltningsdomstolen ocksa att
inom omradet for internationell beskattning sa bor OECD:s modellavtal
och de kommentarer till avtalet som utarbetats inom organisationen
tillmatas sarskild betydelse. | doktrin har forhallningsséttet medan
tidigare ingangna skatteavtal och kommentarer i senare versioner av
OECD:s modellavtal diskuterats under en lang tid. Enligt Sallander
talar RA 1996 ref. 84 for att Hogsta forvaltningsdomstolen anlagt “ett
forsiktigt ambulatoriskt synsétt” pé tolkningen av OECD:s

kommentarer.

2.4.4 Tolkning enligt artikel 3(2) i OECD:s
modellavtal

Om det &r sa att det inte finns ndgon hanvisning till en stats nationella
lagstiftning och skatteavtalet inte stipulerar hur ett uttryck ska tolkas sa
finns en mer generell tolkningsregel i artikel 3.2 i OECD:s modellavtal.
Det &r redan hér viktigt att poangtera den distinktion mellan artikel 3(2)
i OECD:s modellavtal och Wienkonventionens tolkningsregler
betraffande vad tolkningen avser. Artikel 3(2) behandlar tolkningen av
specifika uttryck medan Wienkonventionens tolkningsregler behandlar

sjélva tolkningen av avtalet.
Artikel 3(2) i det nordiska skatteavtalet lyder enligt foljande:

”Da en avtalsslutande stat tillimpar avtalet vid nagon
tidpunkt anses, savida inte sasmmanhanget féranleder annat,
varje uttryck som inte definierats i avtalet ha den betydelse
som uttrycket har vid denna tidpunkt enligt den statens
lagstiftning i fraga om sadana skatter pa vilka avtalet
tillampas, om den betydelse som uttrycket har enligt
tillamplig skattelagstiftning i denna stat &ger foretrade
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framfor den betydelse uttrycket ges i annan lagstiftning i

denna stat”.

| avtalstexten ovan kan konstateras att artikel 3(2) hanvisar till att ett
uttryck som inte finns definierat i1 skatteavtalet ska, om inte
sammanhanget foranleder annat, ges samma tolkningsinnebord som
uttrycket har enligt den tillampande statens nationella lagstiftning.
Vidare stipuleras att tidpunkten foér nér uttryckets innebérd ska
faststéllas &r vid statens tillampande av skatteavtalet, vilket innebér att
det &r uttryckets inneb6rd vid varje given tidpunkt som avtalet tillampas

som ska ges genomslag i tillampningen.

Tolkningssattet ar saledes ambulatoriskt men har dock viss explicit
begrénsning genom att den ambulatoriska tolkningen begrénsas om
sammanhanget foranleder annat. Ett exempel pa nar det ambulatoriska
tolkningssattet inte ska tillampas ar om en avtalsslutande stat forandrar
innebdrden av ett uttryck sa att det utvidgar tillampningsomradet, det
vill séga att uttrycket omfattar fler situationer &n tidigare.

Enligt kommentarerna till  OECD:s modellavtal  innebér
”sammanhanget” parternas avsikt vid undertecknandet av avtalet och
den innebord av uttrycket som den andra staten ger uttrycket i sin
nationella lagstiftning. Utformningen av avtalstexten har saledes syftet
att sakerstalla att avtalsparterna i ett senare skede inte ska kunna

forandra avtalets omfattning.

En fraga som inte besvaras i modellavtalet eller dess kommentarer &r
vilken stats nationella lagstiftning som artikel 3(2) hénvisar till. Den
etablerade uppfattningen betraffande nar artikel 3(2) ska aktualiseras
och tillampas verkar vara att nationell ratt ska komma till anvandning
forst nér alla andra moéjligheter ar uttdmda. Det innebér att artikeln inte
bor tillampas forrdn den folkréttsliga metoden prévats och man inte

finner nagon gemensam partsavsikt betraffande uttryckets innebord.
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Man kan sdledes konstatera att de behdriga myndigheterna i
avtalsstaterna har en viss mojlighet att tolka uttrycket enligt nationell
lagstiftning men med den begransning som stipuleras av

sammanhanget.
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3 Tax treaty override

3.1 Inledning

Under 1980-talet intraffade flera fall av tax treaty override i USA och
som en reaktion pa dessa overtradelser kom OECD med en rapport ar
1989 som behandlande &mnet.*> Rapporten inriktade sig pa en viss typ

av tax treaty override som i rapporten definieras som:

“[...] the enactment of domestic legislation intended by the
legislature to have effects in clear contradiction to

international treaty obligations”

Den typ av treaty overrides som adresseradess i rapporten dr da stater
infor nationell lagstiftning som star i klar strid med ingangna
skatteavtal.*® Dahlberg har dock framfort att det knappast kan vara s
att OECD:s standpunkt var att endast den typ av tax treaty override som

rapporten inriktade sig pa skulle anses vara den enda typ som fanns.*’
3.1.1 Legislativ och judiciell tax treaty override

De Pietro har gjort en distinktion mellan tva olika slags treaty override
med koppling till nar sjélva overtradelsen anses dga rum. Den forsta
typen av treaty override kallar De Pietro for legislativ treaty override
och tar sikte pa sadana Gvertradelser som sker i samband med inforandet
av nationell lagstiftning i strid med ett eller flera ingangna skatteavtal.
Det innebar att ett fall av legislativ treaty override anses vara férhanden
redan vid ikrafttradandet av den nya lagstiftningen. Detta kom &ven till

uttryck i OECD:s rapport:

4 De Pietro, Tax Treaty Override, 2014, s. 78.
4 OECD, Tax Treaty Override, p. 22.
47 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basholag, 2000, s. 304.
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“[...] refers to a situation where the domestic legislation of
a state overrules provisions of either a single treaty or all
treaties hitherto having had effect in that State”.*®

Den andra typen av treaty override &r sa kallad judiciell treaty override,
vilket innebér att Gvertradelsen sker da ett domstolsavgdrande strider
mot en bestimmelse i ett inganget skatteavtal. Skillnaden mellan
legislativ och judiciell treaty override &r saledes nar effektens uppkomst
anses ske. | en rapport fran OECD bendamnd “Tax Treaty Override”

togs denna typ av treaty override ocksa upp:

“[...] Legislation can also have the effect of overriding
treaties, even where no reference is made in the legislation
to treaty provisions as such, because the domestic
interpretation of the effect of that legislation in relation to

treaty provisions has the same effect in practice.”*®

| doktrin har det framforts asikter om att den korrekta definitionen av
treaty override ska baseras pa judiciell treaty override eftersom att det
ar tillampningen av en lagstiftning och inte blott dess existens som i

normala fall innebar en évertradelse av internationell ratt.>°

Baserat pa OECD:s definition av treaty override kan det konstateras att
kommittén anser att bada typerna av treaty override kan foreligga och
att det sdledes inte finns ett krav pa ett domstolsavgoérande i strid med
en eller flera bestimmelser i ett skatteavtal for att en treaty override ska

anses vara forhanden.

4 OECD, Tax Treaty Override, 1989, p.2.
49 |bid, p.2.
50 Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 1997, 5.71.
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3.1.2 Tvaexempel

| OECD:s rapport fran 1989 finner man tva exempel pa vad som kan

konstituera “tax treaty override”.

Det forsta exemplet ar ett klart exempel pa en Overtradelse av ett
skatteavtal dar en stat infor en ny skatt pa ranta eller royalties som ska
uttas trots att skatteavtalet stadgar att sddana inkomster ska undantas
fran beskattning i denna stat. OECD-rapporten fastslar att eftersom det
handlar om ett vasentligt brott mot skatteavtalet sa har den drabbade
staten ratt till en termination av skatteavtalet. VVidare konstateras dock
att en eventuell termination kan gora annu mer ekonomisk skada och
minska mojligheten att i framtiden finns en acceptabel I6sning. Avi-
Yonah menar att det ar svart att hitta ett sadant scenario i verkligheten

som detta exempel skulle vara baserat pa.>!

Det andra exemplet i rapporten menar Avi-Yonah ar ett mer realistiskt
scenario. | exemplet beskrivs ett scenario dér en stat under ett gallande
skatteavtal ~ undantar  beskattning av  kapitalinkomster  pa
aktieforsaljningar.  Daremot  beskattas  kapitalvinster  fran
fastighetsforsaljningar fortfarande i staten. FOr att undvika en
beskattning i staten sa startar de inblandade parterna ett foretag i staten
och istéllet for att sélja fastigheten direkt sa saldes istallet aktier. For att
denna typ av upplagg inte ska undga beskattning sa lagstiftar staten sa
att forsaljningen av aktier i dylika fall ska ses som en forsaljning av
fastighet. 2

Det hér exemplet &r baserat pa ’the Foreign Investors in Real Property
Tax Act of 1980 (FIRPTA)” som trddde i kraft 1 USA 1 borjan av 1980-
talet for att stavja den typ av uppldgg som beskrivits ovan. FIRPTA
stadgade att beskattning skulle ske vid forséljning av aktier i "US Real

51 Avi-Yonah, Tax Treaty Overrides: A qualified Defence of U.S. Practice, Tax
Treaties and Domestic Law, EC and International Tax Law Series, 2006, s. 4.
52 OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 31.
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Property Holding Corporations” trots att skatteavtalet forbjod sddan
beskattning vid aktieforsaljningar.>

OECD-rapporten fordomer bada ovanstaende exempel pa tax treaty
override och konstaterade att effekten av inférandet av sadan
lagstiftning dr en Overtrddelse av staternas skatteavtalsrattsliga
forpliktelser &ven om det klart framgar att vertradelsen ar konstruerad
for att fa ett slut pa ett olampligt tillampande av i frdga varande

skatteavtal.>* | rapporten gar att finna kommitténs installning:

“[...] the Committee remains strongly opposed to
overriding legislation...The Committee on Fiscal Affairs
strongly urges Member countries to avoid any legislation

which would constitute a treaty override.”*

Elliffe har framfort att kommittén fick forsoka hitta en balanserad vég
mellan missbruket av skatteavtalen och det odnskade praktiserandet av
inforandet av unilateral nationell lagstiftning som renderade i treaty
override.®® Elliffe menar att radslan for ett sammanbrott av
skatteavtalsnatverket gjorde att kommittén ansag att treaty override var

det vérsta av de tva.®’

3.1.3 Politiska och ekonomiska
konsekvenser

Att en stat begar treaty override ar ingen vanlig orsak till att en drabbad
stat upphaver ett bilateralt skatteavtal.®® En vanligare orsak till en

termination av avtalet &r istallet d& avtalet missbrukas av en

53 Avi-Yonah, Tax Treaty Overrides: A qualified Defence of U.S. Practice i Tax
Treaties and Domestic Law, EC and International Tax Law Series, 2006, s. 4.

4 OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 33.

55 Ibid, p. 39.

56 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 79.

5 Ibid, s. 79.

%8 |bid, s. 72.
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skattebetalare i en av staterna varpa den drabbade staten valjer att

upphéva avtalet.

Elliffe har framhallit att en termination av ett avtal kan fa flera
ovalkomna effekter sasom aterinférandet av dubbelbeskattning vilket

kan hamma internationella investeringar och handel.>®

Ar 1987 upphdvde USA delvis skatteavtalet med nederlandska
Antillerna med bl.a. hanvisning till att Antillerna var ett skatteparadis.
Candall gjorde darefter en undersokning for att se vilka eventuella
indirekta skadeeffekter upphdvandet forde med sig. Bland annat
forsamrades USA:s anseende som konventionspart och d&ven

investerares fortroende minskade.®°

Treaty override kan saledes leda till ett upphavande av avtalet fran den
drabbade staten. Detta kan i sin tur leda till en underminering av den
internationella handeln, minska fortroendet for den dvertrddande staten
som en palitlig avtalspart och ocksa skapa osékerhet betraffande
aterinforandet av dubbelbeskattning.®!

3.1.4 Tillaten tax treaty override?

| OECD:s rapport tar kommittén upp att den typ av treaty overrides som
rapporten primart adresserade skulle sarskiljas fran vissa andra
situationer, som antingen involverar eller liknar situationer med treaty
override och som kan ha samma effekter.? | rapporten upptas tre sédana

situationer enligt nedan:

59 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 72.

6 Crandall, “The Termination of the United States-Netherlands Antilles Tax Treaty:
What Were the Costs of Ending Treaty shopping”, Northwestern Journal of
International Law & Business, 1988, s. 355.

61 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 72.

62 OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 4.
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Den forsta situationen beskriver da en stat infor nationell lagstiftning
som syftar till att upphdva ett domstolsbeslut som avviker fran de
avtalsingaende staternas gemensamma tolkning av en bestammelse i
skatteavtalet, sa anser OECD att sadan lagstiftning inte skadar den
internationella relationen mellan staterna om de behoriga lagstiftande
och  administrativa  myndigheterna &  Gverens om  att
domstolsavgdrandet strider mot deras gemensamma avsikt. Kommittén
konstaterar ocksa att det i forsta hand ar domstolsavgérandet som ska

ses som treaty override i ett sddant har fall.®3

Det andra exemplet beskriver nar en stat i sin nationella lagstiftning
forandrar definitionen av ett uttryck som finns i bade den interna ratten
och i ett inganget skatteavtal men som inte ar specifikt definierat i
skatteavtalet. Om skatteavtalet innehaller en artikel likt artikel 3(2) i
OECD:s modellavtal s& foreligger det i ett sadant fall ingen treaty

override.®*

Det tredje exemplet beskriver nar en stat infor ny lagstiftning som star
I strid med en bestdmmelse i ett skatteavtal utan att den lagstiftande
kompetensen i staten haft intentionen, eller ens varit medveten om, en

sddan overtradelse.®®

Elliffe har framhavt att i vissa stater hade en sadan senare inford
lagstiftning inte fatt nagon effekt, eftersom skatteavtalet skulle
triumfera over den nationella lagstiftningen savida inte lagstiftaren
uttryckligen och medvetet uttryckt att den nationella lagstiftningen
skulle gé fore skatteavtalets bestammelser.®

3 OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 4.

% 1bid, p. 4.

% 1bid, p. 4.

6 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 74.
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3.2 Tax treaty override — svenskt
perspektiv

Som tidigare namnts har Sverige ett dualistiskt synsatt pa korrelationen
mellan folkratten och den nationella rattsordningen. Ur ett
konstitutionellt perspektiv sa saknas en laghierarkisk reglering i den
svenska ratten och skatteavtalen har saledes ingen undantagslos fortur
vid en eventuell konflikt. Fragan om foretradesratten mellan ett
inganget bilateralt skatteavtal och nationell intern lagstiftning hade inte
explicit diskuterats i svensk rattspraxis innan RA 2008 ref. 24.5” De mél
som Hogsta forvaltningsdomstolen tidigare hade haft att ta stallning i
hade alltid utmynnat i att skatteavtalen getts foretrdde framfor
nationella lagregler.®®

Hilling har papekat att det i svensk rattspraxis innan de mycket
uppmarksammade malen inte gatt att utlasa den réattsliga grunden for
skatteavtalens foretrade sdsom Hogsta forvaltningsdomstolen gett dem,
men menar samtidigt att en sadan utgang har varit att foredra ur ett
andamalsperspektiv.%® Med ett dndamalsperspektiv menar Hilling att
skatteavtalen da far den funktion som de ar avsedda att ha, vilket
innebér att de begransar den nationella beskattningsratten vilket leder
till att skatteavtalets huvudsyfte att forhindra dubbelbeskattning
uppnas. Samtidigt ger foretradet ocksa upphov till att Sverige uppfyller
sina folkrattsliga dtaganden.

3.3 RA 2008 ref. 24

RA 2008 ref. 24 behandlade fragan om férhallandet mellan ett inganget
skatteavtal och den svenska interna CFC-lagstiftningen. Bakgrunden

till rattsfallet var foljande: X AB var ett moderbolag till ett schweiziskt

67 Hilling, Skatteavtalstolkning enligt svensk ratt, Svensk Skattetidning, 2014, s.
332.

% Ibid, s. 332.

% Ibid, s. 332.

0 Ibid, s. 332.
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bolag Y AG som aterforsdkrade koncerninterna risker. X AB dgde
ocksa Z AB. Y AG aterforsakrade sadana koncerninterna risker som
direktforsdakrades i Z AB. De risker som aterforsakrades hos Y AG
avsag fast och 16s egendom, ansvar, motor och CIVIC BOND Program.
Y AG aterforsakrade i sin tur vissa av riskerna hos ett
forsékringsforetag utanfor koncernen. Enligt forutsattningarna i fallet
sa var Y AG:s nettoinkomst lagbeskattad. Fragan i malet var om
skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz innebar att X AB inte kunde

beskattas enligt de svenska CFC-reglerna i 39 a kap. IL.

3.3.1 Skatterattsnadmnden

Till att borja med faststéllde Skatterattsndmnden att det &r den svenska
interna ratten som ska faststélla vem som ska beskattas och definitionen
av vad som utgor inkomst. Enligt de svenska CFC-reglerna var
moderbolaget skattskyldigt for dess lagbeskattade dotterbolags
overskott. Vid en tillampning av skatteavtalet pa den inkomst som det
svenska moderbolaget skulle beskattas for kom Skatterattsnamnden

fram till att Sverige enligt skatteavtalet var hemviststat.

Skatterattsnamnden anforde vidare att enligt tidigare réttspraxis sa var
den inkomst som moderbolaget var skattskyldigt for i Sverige enligt de
svenska CFC-reglerna inte att hanféra till samma inkomst som
dotterbolaget var skattskyldigt for i Schweiz enligt den interna ratten
dar. Efter ovanstaende konstaterande gick Skatterattsnamnden vidare
och provade tillampligheten av skatteavtalets fordelningsartiklar och
om tillampandet av dessa kunde utgora ett hinder mot tillampandet av
de svenska CFC-reglerna. Skatterdttsnamnden ansdg att inkomsten
antingen var att hanfora till artikel 7 om rorelser alternativt artikel 23

som behandlade annan inkomst.

Vidare konstaterade Skatterattsndmnden att eftersom Sverige var
hemviststat s utgjorde artikel 7 i skatteavtalet inte nagot hinder mot att
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moderbolaget beskattades. Om det skulle vara sa att inkomsten istéllet
hanfordes till artikel 23 sa skulle utgangen bli likadan eftersom
beskattningsratten &ven i den artikeln tillerkdndes hemuviststaten.
Eftersom att beskattningen i dessa fall tillerkdndes hemviststaten sa
forelag ingen konflikt och en beskattning genom CFC-reglerna av
moderbolaget kunde saledes ske utan att det stred mot skatteavtalet.

3.3.2 Hogsta forvaltningsdomstolen

Skatterattsndmndens  avgoérande  oOverklagades och  Hdogsta
forvaltningsdomstolen tog upp malet. Hogsta forvaltningsdomstolen
kom till samma slutsats som Skatterattsnamnden, dvs. att CFC-reglerna
var tillampliga. Det fanns dock en viktig skillnad mellan
Skatterattsndmndens avgdrande och Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande. Medan Skatterattsnamnden grundade sitt avgorande pa en
tolkning av skatteavtalet sa tolkade Hogsta forvaltningsdomstolen
aldrig skatteavtalet utan kom fram till sitt avgérande genom principer

som anvands vid regelkonkurrens. HFD uttalade sig enligt féljande:

”En lag om skatteavtal har ingen sarstallning i férhallande
till andra lagar. Nér det i 2 8 i den aktuella lagen i lydelsen
enligt SFS 1992:856 séigs att [ Avtalets] beskattningsregler
skall tillampas endast i den man dessa medfor inskrankning
av den skattskyldighet i Sverige som annars skulle
foreligga” innebdr detta bara att avtalet inte kan utvidga de
skatteansprak som foljer av lag. Bestammelsen hindrar
alltsa inte i sig att Sverige i en senare tillkommen lag
utvidgar sina skatteansprak med de folkréttsliga verkningar

detta kan fa.”
Efter att Hogsta forvaltningsdomstolen klargjort att de svenska

inkorporationslagarna inte har ndgon sarstallning i férhallande till dvrig

svensk lagstiftning anforde HoOgsta foérvaltningsdomstolen att
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foretradesratten skulle 16sas genom en tillamning av de principer som

tillampas vid regelkonkurrens:

”Om tva lagar skulle visa sig vara sinsemellan oforenliga
far fragan om vilken lag som har foretrade I6sas med
utgangspunkt i de principer som tillampas vid
regelkonkurrens. | detta hdnseende kan konstateras att de
aktuella CFC-reglerna har tillkommit efter det att
skatteavtalet inforlivades med svensk ratt och tar sikte pa
just det slag av verksamhet som det schweiziska bolaget

bedriver.”

”Vid sadant forhallande star det klart att CFC-reglerna har
foretrdde och ska tillampas oberoende av vad en
tillampning av bestdmmelserna i avtalet kan ge for resultat.

Nagon analys av avtalet behover darfor inte goras.”

3.3.3 Kritik av RA 2008 ref. 24

Rattsfallet har fatt kritik av bl.a. Dahlberg som anfort att det ur ett
statsrattsligt perspektiv ar korrekt att inkorporationslagen och den
inhemska CFC-lagstiftningen har samma dignitet. Daremot menar
Dahlberg att domstolen bortsett fran den folkrattsliga dimensionen och
att det &ar det folkrattsliga atagandet som inforlivats i den nationella
svenska ratten och att Hogsta forvaltningsdomstolen saledes blir bundet
av dessa.”* Det ska papekas att det finns andra uppfattningar i doktrin
som menar att det ar Sverige som stat och saledes regeringen som ar
ansvarig for att de folkrattsliga forpliktelserna atféljs och inte vara

domstolar.”

1 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 262.
2 Hilling, Skatteavtalstolkning enligt svensk ratt, Svensk Skattetidning, 2014, nr 4,
s. 329.
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Betraffande HoOgsta forvaltningsdomstolens uttalande om  att
lagtolkningsprincipen om senare lags foretrade har Dahlberg framfort
skarp kritik och menar att uttalandet &r réattsligt felaktigt och menar att
det kan fa allvarliga konsekvenser for Sverige.” Aven Mutén, professor
emeritus vid Handelshdgskolan i Stockholm, &r kritisk till domslutet

och kallade det minst sagt 6verraskande.”

3.4 Derogationsprinciper

I RA 2008 ref 24 tillampade Hogsta forvaltningsdomstolen
derogationsprinciperna ”lex posterior” och ”lex specialis” for att l6sa
den uppkomna situationen vilket resulterade i att CFC-lagstiftningen
ansags triumfera 6ver skatteavtalet. Den grundlédggande utmaningen vid
regelkonkurrens baseras pa det faktum att tva eller fler lagregler ar
tillampliga pa en och samma situation men dér endast en av lagreglerna

kan eller bor tillampas.”

I grund och botten ar det saledes pa det vis att en réattslig 6verreglering
ar forhanden och en av de tillampliga lagreglerna maste triumfera. For
att en regelkonkurrens ska uppstd maste de aktuella lagreglerna
atminstone delvis reglera samma situation och dessutom maste det
finnas en skillnad i rattsfoljd beroende pa vilken av lagreglerna som

man tillampar.”®

Aldén menar att det ibland kan vara besvarligt att avgdra om det
verkligen foreligger en regelkonkurrens mellan tva lagregler eller om
det bara ar skenbart.”” | vissa fall kan tva olika lagregler vid en forsta

analys upplevas oférenliga men dar den ena lagregeln vid en narmare

73 Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 263.

4 Mutén, Treaty override i Regeringsratten, Svensk Skattetidning, 2008, nr. 5, s.
353-358.

s Aldén, Regelkonkurrensprolblem vid rattstillampningen, Skattenytt, 1998, s. 561.
" 1bid, s. 561.

" 1bid, s. 561.
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analys visar sig vara ett medvetet undantag fran den andra lagregeln. |
en sadan situation foreligger ingen verklig regelkonkurrens.”®

Aldén foresprakar en arbetshypotes dar utgangpunkten vid en eventuell
regelkonkurrens dr att rattssystemet ar uppbyggt pa logiska grunder och
i stora drag motsagelsefritt, det vill sdga att utgangpunkten vid tva till

synes oférenliga lagregler &r att oforenligheten endast ar skenbar.”

3.4.1 Skenbar konkurrens?

Grundstrom menar att vid tillampandet av skatteavtal visavi den
nationella ratten torde regelkonkurrensen i de flesta fallen vara
skenbar.® Som grund for pastdendet menar Grundstrom att
forhindrandet av dubbelbeskattning ar ett av skatteavtalens syfte och att
fordelningsartiklarna i de fall de ar tillampliga begransar staternas
beskattningsansprak. Det ligger saledes i skatteavtalens natur att de
generellt ska ha foretrade framfor nationellt interna regler i de fall dar
en situation ryms inom skatteavtalets tillimpningsomrade och det inte
finns nagot tolkningstvivel betraffande dess tillampning. I dessa fall

torde lagstiftarens vilja enligt Grundstrém vara tamligen klar.8!

Det kan alltsda med hansyn till skatteavtalens syfte forutsattas att
regeringen och lagstiftaren avsett att Sveriges folkréttsliga forpliktelser
ska fullgbras genom att skatteavtalen ges genomslag i

rattstillampningen.®?

Efterverkningarna av Hogsta forvaltningsdomstolens domslut i 2008

ars fall ledde till att Skatterattsnamnden fick motta nya ansokningar

"8 1bid, s. 561.

™ 1bid, s. 561.

8 Grundstrém, Treaty Override — nu aven i Skatterattsnamnden, Skattenytt, 2010, s.
164.

8 1bid, s. 164.

8 |bid, s. 165.
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som handlade fragor om regelkonkurrensen mellan skatteavtal och
nationell lagstiftning som tidigare varit timligen klara.®

| tva forhandsavgoranden som gallde tioarsregeln i 3 kap. 198 IL kom
Skatterattsnamnden fram till att nationell lagstiftning gick fore
skatteavtalen genom héanvisning till RA 2008 ref. 24.%
Forhandsavgdrandena overklagades och i slutet av ar 2010 meddelade
Hogsta forvaltningsdomstolen dom i flera mal betraffande just
tiodrsregeln. Ett av mélen var RA 2010 ref. 112, &ven kant som

Greklandsmalet.

3.5 RA 2010 ref. 112

| forevarande fall agde person A ett svenskt famansforetag X AB genom
ett av person A helagt cypriotiskt bolag, Y Co, som bildades ar 2007.
Samma ar som Y Co bildades forvarvade Y Co andelarna i X AB genom
en underprisoverlatelse. Bolaget Y Co hade som enda verksamhet att
aga aktierna i X AB. Person A hade som avsikt att flytta till Grekland
och bosatta sig dar och hade i samband med utflyttningen avsikt att
avveckla koncernen genom att Y Co skulle avyttra alternativt likvidera
X AB.

Efter att utflyttningen agt rum avsag person A att sélja Y Co till en
utomstaende kopare. Vinsten fran forséljningen av Y Co skulle komma
att beskattas i Grekland med en skattesats pd 20 %. Ovriga
forutsattningar som framgick var att A inte skulle vara bosatt,
stadigvarande vistas eller ha ndgon annan vasentlig anknytning till
Sverige. Enligt skatteavtalet mellan Grekland och Sverige skulle A
dessutom anses ha skatterattslig hemvist i Grekland. Fragan var om A,
mot bakgrund av ovan angivna forutsattningar, skulle komma att

beskattas i1 Sverige vid en eventuell avyttring.

8 Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 261.
8 Grundstrom, Treaty override — nu dven i Skatterattsnamnden, Skattenytt, 2010, s.
159.
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3.5.1 Tillamplig lagstiftning

Enligt 3 kap. 198 IL &r den som d&r begrénsat skattskyldig i Sverige
skattskyldig for kapitalvinst pa bl.a. deldgarratter om denne vid nagot
tillfalle under det kalenderar da avyttringen sker eller under de
foregaende tio kalenderaren har varit bosatt i Sverige eller
stadigvarande vistats har. Bestaimmelsen galler aven kapitalvinster pa
del&garratter som getts ut av utlandska foretag under forutsattning att
de forvérvats under den tid som den skattskyldige har varit obegransat
skattskyldig i Sverige. Artikel 11 i skatteavtalet mellan Sverige och
Grekland stadgar att en person med hemvist i en av de avtalsslutande
staterna ska vara befriad fran skatt i den andra avtalsslutande staten pa

vinst pa grund av férsaljning av bl.a. delagarratter.

3.5.2 Hogsta forvaltningsdomstolen
beddmning

| detta fall uttalade sig HFD enligt féljande:

”En sedan lang tid tillbaka véletablerad princip ar att den
begransning av Sveriges skatteansprak som foljer av ett
skatteavtal som inforlivats med svensk ratt ska fa
genomslag vid réattstillampningen. Om avtalet foreskriver
att en viss inkomst inte far beskattas i Sverige har detta
saledes ansetts forhindra en beskattning som féljer av en
rent intern skattebestdammelse. Detta har géllt &ven nar den
interna skattebestdammelsen har tillkommit efter det att

skatteavtalet inforlivats med svensk ratt.”

Genom Hogsta forvaltningsdomstolens uttalande fastslogs saledes en
allman princip om att den inskrdnkande beskattningsratt som ett
skatteavtal kan ge upphov till ska fa effekt i den svenska

réattstillampningen.
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Vidare anforde Hogsta forvaltningsdomstolen foljande:

”Normalt galler alltsa att en senare inford
skattebestammelse inte far genomslag i den man lagar om
skatteavtal innebar nagot annat. Detta galler &ven om den
nya skattebestammelsen avser inkomster av visst slag eller
vissa sarskilda foreteelser. Det finns emellertid inget
formellt eller konstitutionellt hinder mot att lagstiftaren
infor skattebestammelser som strider mot ett redan
inforlivat skatteavtal.”

| foljande anforande konstaterar saledes Hogsta forvaltningsdomstolen
att ett skatteavtal ska fa genomslag dven om rent intern svensk
lagstiftning inforts senare eller om den behandlar vissa sarskilda
foreteelser. Har konstateras saledes att intern svensk lagstiftning
normalt inte ska triumfera Gver skatteavtal genom ett tillampande av

principerna ”lex posterior” och ”lex specialis”.

Vidare konstateras dock att det inte finns nagot konstitutionellt hinder
mot ett inférande av skattebestdmmelser som strider mot ett ikrafttratt
och géllande skatteavtal. Dahlberg har framhallit att det har &r ett helt
riktigt uttalande ur ett konstitutionellt perspektiv, daremot skulle ett
sadant inforande strida mot Sveriges folkrattsliga forpliktelser.®®

Efter att HOgsta forvaltningsdomstolen konstaterat att skatteavtal i
allménhet ska triumfera ©ver rent interna skattebestammelser

kommenterade man ocksa 2008 ars rattsfall enligt nedan:

“Det finns darfor skdl att framhélla att enligt
Regeringsrattens mening ingen forandring har skett i det

grundlaggande synséttet pa forhallandet mellan lagar om

8 Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 262.
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skatteavtal och interna svenska skatteregler eller
betraffande principerna for 16sning av regelkonflikter dem
emellan. | allmanhet ska saledes skatteavtal tillampas
oberoende av innehallet i senare tillkommen nationell
lagstiftning. Om lagstiftaren emellertid gett klart uttryck for
att avsikten ar att en viss typ av inkomst ska beskattas i
Sverige eller att en viss ny bestdammelse ska tillampas
oberoende av innehall i ett skatteavtal sa ska den nya regeln
ges foretrade. Om lagstiftarens intentioner i nu aktuellt
hanseende inte ar helt tydliga far daremot antas att
lagstiftaren inte avsett att rubba tillampningen av

skatteavtalen.”

3.5.3 Skiljaktig mening

Regeringsradet Kristina Stahl var av skiljaktig mening betraffande
majoritetens motivering. Stahl instamde i majoritetens uppfattning att
RA 2008 ref. 24 inte ska forstds s att en forandring skett i det
grundlaggande synsattet pa forhallandet mellan skatteavtalslagar och
rent intern svensk ratt. Stahl papekade vidare att hon instamde i att det
finns en sedan lang tid tillbaka valetablerad princip om att den
begransning av Sveriges skatteansprak som féljer av ett inforlivat
skatteavtal ska fa genomslag i rattstillampningen.

Vidare anforde Stahl att enligt hennes mening sa finns det endast skal
att franga denna princip nar det kommit till klart uttryck att en viss
intern regel ska tillampas oberoende av vad som foreskrivs i ett

skatteavtal.

Stahl menade ocksa att det saknades anledning, aven i sa speciella
situationer som det var fraga om i 2008 ars rattsfall, att lata
rattstillampningen avgora fragan om forhallandet mellan inforlivade
skatteavtal och annan intern ratt genom tillampandet av

derogationsprinciper. Stahl menade att sadana principer utvecklats for
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att 16sa helt andra typer av réttstillampningsproblem &n de som &r
aktuella vid tillampningen av skatteavtal.

Till sist anforde Stahl att det varit onskvart att malet hanskjutits till
plenum for att mojliggora en avvikelse fran det synsétt pa korrelationen
mellan skatteavtalslagar och annan intern ratt som kom till uttryck i
2008 ars rattsfall.

3.5.4 Forhallandet mellan rattsfallen

Grundstrém &r en av de som uttalat sig om forhéllandet mellan RA 2010
ref 112 och RA 2008 ref 24 och han menar att det sistnamnda rattsfallet
fortfarande torde ha nagon form av betydelse eftersom RA 2010 ref.
112 inte avgjordes i plenum.® Han stiller sig dock fragande till om
malen gar att férena och menar att om sé ar fallet s& maste RA 2008 ref.
24 kunna inrymmas i den undantagsregel som stipulerades av Hogsta
forvaltningsdomstolen i RA 2010 ref. 112.%7

| RA 2010 ref. 112 uttalade Hogsta forvaltningsdomstolen att
lagstiftaren maste ha gett klart uttryck for att en intern lagregel ska
tillampas oavsett dess oforenlighet med ingangna skatteavtal for att fa

genomslag i tillampningen.

3.5.4.1 CFC-lagstiftningen

| propositionen till de CFC-regler som var gallande da Hogsta
forvaltningsdomstolen provade fragan ar 2008 behandlade regeringen
reglernas forhallande till Sveriges ingangna skatteavtal. | ett sarskilt
avsnitt i propositionen kallat Forenligheten med skatteavtal” gjorde

regeringen foljande uttalande:

8 Grundstrom, Skatteavtal gar fore intern ratt — i vart fall som huvudregel,
Skattenytt, 2011, s. 71f.
8 1bid, s. 72.
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“Enligt regeringens bedémning foljer av modellavtalets
allménna uppbyggnad och OECD:s kommentarer till
avtalet att modellavtalet aldrig har varit avsett att innebéra
nagon begransning av mojligheterna till CFC-beskattning i

den stat dar deldgaren & hemmahérande. ”

Regeringen kom saledes fram till slutsatsen att de tilltankta CFC-
reglerna som skulle inféras var forenliga med de skatteavtal som

Sverige ingatt med andra stater.

En fraga som inte behandlas i propositionen ar vad som galler vid en
eventuell regelkonflikt mellan CFC-reglerna och ett inganget
skatteavtal. Det framgar inte explicit ur propositionen att regeringen i
ett sadant fall avsag att CFC-reglerna skulle tillimpas oavsett en
eventuell oférenlighet med ett inganget skatteavtal, utan det framgar
endast att regeringen kommit fram till att CFC-reglerna enligt deras

bedémning inte star i strid med Sveriges ingangna skatteavtal.

Holmdahl och Barenfeld &r av uppfattningen att det ur propositionen
tydligt framgar att CFC-reglerna skulle tillampas oberoende av ett

skatteavtal trots att det inte kom till explicit uttryck i lagtexten.®®

Grundstréom poéngterade vidare att Schweiz ar ett av de lander inom
OECD som anser att CFC-lagstiftning generellt inte &r forenliga med
ingangna skatteavtal. Betraffande den svenska CFC-lagstiftningens
forhallande till lander med Schweiz synsatt gjorde regeringen foljande
uttalande i propositionen:

”Att 1 de fall dir Sverige ingétt ett skatteavtal med en stat,

som tillhor den lilla minoritet inom OECD som anser att

CFC-beskattning generellt star i strid med skatteavtal som

ar baserade pa modellavtalet, komma till slutsatsen att

8 Holmdahl och Barenfeld, Treaty Override pa svenska, Skattenytt, 2009, s. 631.
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parternas gemensamma avsikt skulle ha varit att tolka art. 7
i avtalet pa sa satt att CFC-beskattning inte kan ske framstar

enligt regeringens mening som uteslutet.”

Det kan saledes konstateras att regeringen inte ansag att tillampandet av
CFC-reglerna stod i strid med skatteavtal ingangna med Schweiz och
andra lander med samma skeptiska syn pa CFC-regleringens

forenlighet med skatteavtal.

Dahlberg menar att innebdrden av regeringens uttalande formodligen ar
att utgangspunkten for skatteavtalstolkning &r den gemensamma
partsavsikten, vilken stipuleras i RA 1996 ref. 84. Den gemensamma
partsavsikten kan inte vara att CFC-reglerna inte ska kunna tillampas
eftersom att Sverige inte har denna installning till CFC-regler.®® Vidare
menar Dahlberg att installningen att regeringen genom en referens till
den egna uppfattningen unilateralt avgér den gemensamma
partsavsikten ar hogst problematisk. Dahlberg menar att det ar mojligt
att Schweiz har en annan uppfattning, vilket torde vara fallet eftersom
Schweiz anser att CFC-regler i allmanhet strider mot skatteavtal.*

3.5.5 Hur ser rattslaget ut idag?

| kélvattnet av RA 2008 ref. 24 och RA 2010 ref. 112 &r den viktigaste
fragan hur rattslaget egentligen ser ut idag. Grundstrom menar att det &ar
mycket positivt att Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterat att de
svenska skatteavtalen ska tillampas oberoende av senare tillkommen
nationell lagstiftning eller sadan nationell lagstiftning som kan anses

vara av mer speciell karaktar.%

8 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 263.

% 1bid, s. 263.

91 Grundstrém, Skatteavtal gar fore intern ratt — i vart fall som huvudregel,
Skattenytt, 2011, s. 74.
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Hilling menar att HOgsta forvaltningsdomstolens stéllningstagande i
RA 2010 ref. 112 innebér att skatteavtal i normalt fall ska tillampas fore
interna  skatteregler. Déaremot konstaterar hon att Hogsta
forvaltningsdomstolen inte presenterar nagon rattslig argumentation till
varfor skatteavtalen ska ges foretrade utOver att foretradesratten varit
en etablerad princip i svensk ratt under en lang tid. Hilling argumenterar
for att ett rimligt antagande &r att foretradet utmynnar ur en tillampning
av att skatteavtalet utgjorde “lex specialis” visavi den svenska

lagregeln.®?

Vidare anfor Hilling att introduktionen av ett krav pa ett klart uttryck
fran lagstiftaren for att satta denna princip ur spel innebar ett

forhaliningssatt som rader i andra dualistiska stater.%

Det kan dock konstateras att den av Hdgsta forvaltningsdomstolens
faststallda princip inte &r absolut eftersom att RA 20010 ref. 112 ocksa
stipulerar en undantagsregel, vilken innebar att en nationell lagregel ska
tillampas dven om den star i strid med ett inganget skatteavtal om
lagstiftaren gett klart uttryck for denna intention. Om lagstiftaren skulle
ha gett ett sddant klart uttryck torde derogationsprinciperna vara
tillampliga i enlighet med RA 2008 ref. 24.

Grundstrém ar av uppfattningen att for att lagstiftaren ska anses ha klart
uttryckt att en ny lagregel ska tillampas oavsett dess forenlighet med
ingadngna skatteavtal, sd ska detta framga av lagtexten alternativt
uttryckas explicit i férarbetena till lagen.®* Som stod for sin uppfattning
menar GrundstrOm att om lagstiftarens avsikt varit att en ny tilltankt

lagregel skulle tillampas oavsett forenligheten med ingangna

%2 Hilling, Skatteavtalstolkning enligt svensk ratt, Svensk Skattetidning, 2014, nr 4,
s. 328.

% 1bid, s. 328.

% Grundstrém, Skatteavtal gar fore intern ratt — i vart fall som huvudregel,
Skattenytt, 2011, s. 74.
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skatteavtal, sa finns det inga skal att analysera om lagregeln &r férenlig
med de ingdngna skatteavtalen.*®

% Ibid, s. 74.
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4 Atgarder mot treaty
override

Nar en stat gor sig skyldig till tax treaty override sa gor sig denna stat
ocksa skyldig till ett traktatsbrott. En viktig fraga i det har
sammanhanget &ar vilka atgarder en drabbad stat eller en utsatt
skattebetalare kan vidta for att skydda sina intressen. En naturlig
utgangpunkt vid analyserandet av eventuella motatgarder ar OECD:s
rapport fran 1989.

4.1 OECD:s rekommendationer

| rapporten Tax treaty Override” uppmanar OECD att en stat som
drabbats av tax treaty override som forsta motverkansatgérd ska utfarda
en protest sa snart det kommit till statens kannedom att det forekommit
ett formodat traktatsbrott. En sadan protest ska vara i skriftlig form och
torde innehalla detaljerad information Gver traktatsbrottet och en
uppmaning till den avtalsbrytande staten att uppfylla de ataganden som

skatteavtalet stadgar.®®

Om en stat inte skulle fa gehdér for sin protest gentemot den
avtalsbrytande staten sa far den drabbade staten utnyttja de maojligheter
som finns inom det folkréttsliga regelverket och i det sammanhanget ar

Wienkonventionen central.?’

I artikel 60 i Wienkonventionen stadgas att ett vasentligt brott mot en
bilateral traktat av en av parterna berattigar den andra parten att aberopa

brottet som skal till att upphéva eller suspendera den helt eller delvis.

% QOECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 21.
9 |bid, p. 23.

46



Det finns saledes mojlighet for den drabbade staten att upphéva
skatteavtalet alternativt suspendera hela — eller delar av skatteavtalet.
For att denna artikel ska vara tillamplig krévs dock att den évertradande

statens agerande ska ha inneburit ett vasentligt avtalsbrott.
Ett vasentligt traktatbrott i artikels mening bestar i antingen:

a) ett fornekande av traktaten, som saknar stdd i denna

konvention; eller

b) ett brott mot en bestdimmelse som &r vasentlig for

forverkligandet av traktatens &ndamal och syfte

Om en unilateralt antagen nationell lagstiftning som star i strid med ett
skatteavtal och som ger upphov till tax treaty override ar ett vasentligt
avtalsbrott beror pa de individuella omstandigheterna i det enskilda
fallet.%®

4.2 Reglerna om statsansvar

Van der Bruggen har framhallit att det &r anméarkningsvart att OECD:s
rapport om tax treaty override inte ndmner sedvaneratten betraffande
statsansvar som en mdjlig atgard for en kréankt stat.*® Baker har ocksa
patalat att reglerna om statsansvar ar tillampliga da en stat begar tax

treaty override.%

Redan ar 1947 skapades FN:s folkrattskommission, ILC, med syfte att
arbeta for att kodifiera den folkratt som utvecklats mellan stater runtom
i varlden. Ett av de prioriterade kodifieringsomradena var reglerna om
statsansvar och man enades om att arbeta fram en kodifiering av

statsansvaret for krankningar mot folkrattens fundamentala

% OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 23.

% Van der Bruggen, State Responsibility under Customary International Law in
Matters of Taxation and Tax Competition, Intertax, 2001, s. 117.

100 Baker, Double Taxation Conventions and International Tax Law, Sweet &
Maxwell, 1994, D-08.
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principer.* Ar 2001 antogs ILC:s ”Draft Articles on Responsibility of
States for internationally wrongful acts” och idag anses texten ha en

mycket stark position inom den internationella sedvaneratten.1%?

For att en stat ska gora sig skyldigt till statsansvar behover foljande

rekvisit vara uppfyllda: 1%

1. Det maste finnas en internationellt bindande forpliktelse mellan tva
stater, och

2. en av staterna maste genom en handling eller en underlatenhet ha
krankt den bindande forpliktelsen, och

3. handlingen eller underlatenheten har resulterat i att en forlust eller

skada uppkommit

Man kan saledes konstatera att det foreligger en internationellt felaktig
handling da en stat genom handling eller underlatenhet bryter mot en
internationell forpliktelse. Den internationella forpliktelsen behdver
inte ha utmynnat ur ett folkréattsligt traktat utan kan ocksa ha sitt
ursprung i exempelvis sedvaneratten. Om en stat skulle bega en sadan
handling eller underlatenhet sa ar det en krankning som ger upphov till

statsansvar.1%4

| kommentaren till artikel 2 stadgas ocksa féljande:

“It is sometimes said that international responsibility is not
engaged by conduct of a State in disregard of its obligations
unless some further element exists, in particular, “damage”

to another State. But whether such elements are required

101 Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 1997, . 255.
102 Dixon, International law, 2005, s. 227.

108 Artikel 2 i Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts.

104 Artikel 12 i Draft articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts.
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depends on the content of the primary obligation, and there

is no general rule in this respect.”%®

Utifran kommentarerna sa kan man konstatera att frdgan om den
drabbade staten maste ha drabbats av ndgon form av skada for att en
internationellt felaktig handling ska vara forhanden beror pa innehallet
i den priméra skyldigheten, dvs. i exempelvis traktaten.'% Detta innebar
i korthet att om det i traktaten stadgas att den utsatta staten maste ha
drabbats av en skada for att motparten ska anses ha brutit mot sitt
internationella atagande sa maste saledes en skada ha uppstatt for att en

internationellt felaktig handling ska vara férhanden. %

Aven handlingar av statens underordnade organ ska anses vara
hanforbara till staten. Funktionen hos organet &r egalt och det kan

séledes vara exempelvis lagstiftande.%®

Som utgangspunkt ska den stat som drabbats av den folkrattsstridiga
handlingen forst och framst framfora krav pa att den skyldiga staten
upphor med att kréanka sina folkrattsliga ataganden.

4.2.1 Gottgorelse

I enlighet med artikel 31 i statsansvarsreglerna har den stat som begatt
den folkrattsstridiga handlingen en skyldighet att gottgdra den stat som
drabbats. Redan 1928 uttalade sig PCIJ i det kanda rattsfallet Chorzow
betraffande en stats ansvar vid ett brott mot en folkrattslig forpliktelse:

“The essential principle contained in the actual notion of an
illegal act is that reparation must, as far as possible, wipe

out all the consequences of the illegal act and re-establish

15 Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, med
kommentarer, Kommentaren pé art. 2, par. 9, p. 36.

106 De Pietro, C., Tax Treaty Override, 2014, s. 64.

107 Ibid, s. 64.

108 Artikel 4 1 Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts.
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the situation which would, in all probability, have existed if

that act had not been committed.”1%°

Ovanstaende princip har sedan dess aterkommit i praxis vid flera
tillfallen och innebér att den krankande staten maste gottgdra den
drabbade staten i sin helhet, vilket betyder att saval ekonomisk som

ideell skada maste utgd.*°

Det tre olika former av gottgorelse som en stat kan vidta och dessa kan
tillampas kumulativt alternativt individuellt. De gottgorelseformer som
finns stipulerade i artiklarna om statsansvar ar restitution,

kompensation och satisfaktion.!!

4.2.1.1 Restitution

Restitution ar den form av gottgorelse som ska tillampas i forsta hand
om sa ar mojligt. Genom restitution sa ska den stat som begatt den
folkrattsstridiga handlingen aterstalla situationen sa som den var innan
den folkrattsstridiga handlingen. FOr att remediet restitution ska anses
tillampligt sa maste det vara materiellt mojligt for staten att aterstalla
situation och det far inte heller vara oproportionerligt att gora sa. | ett
fall dd det skulle kunna anses vara oproportionerligt sa finns

mojligheten till kompensation istallet.

Kortfattat finns det tva typer av restitution, materiell restitution och
juridisk restitution. | de fall dar en stat begar treaty override sa ar det
fréamst den juridiska restitutionen som &r av intresse och denna innebar
exempelvis upphdvandet av sadan nationell lagstiftning som star i strid

med statens folkrattsliga dtaganden.*?

109 pClJ, Series A, No. 17, 1928, s. 47-48.

110 Brownlie, Principles of Public International Law, 2008, s. 72.

11 Artikel 34, Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts.

112 Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility:
Introduction, Text and Commentaries, 2002, s. 202.
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Om en stat begatt en internationellt felaktig handling sa &ar den
krankande staten skyldig att gottgéra den drabbade staten for den skada
som uppstatt’'®. Bade ekonomisk skada och ideell skada omfattas av

ersattningsskyldigheten. 14

4.2.1.2 Kompensation

Om det skulle vara sa att restitution inte anses mojlig alternativt inte
tillracklig sa finns mojligheten for en drabbad stat att begara
kompensation. Kompensationen ska inte endast tdcka materiella skador
utan dven moraliska skador och den drabbade staten ska erséttas fullt

ut 115

4.2.1.3 Satisfaktion

Om den folkréattsliga handlingen inte utmynnat i nagon form av
ekonomisk skada sa &r satisfaktion en mojlig gottgdrelse for en drabbad
stat. Inom ramen for satisfaktionen sa kan den stat som begatt den
folkréttsstridiga handlingen ge den drabbade staten upprattelse genom
att exempelvis offentligt be den drabbade staten om ursékt och erkanna
den folkrattsstridiga handlingen. Om den drabbade staten redan fatt
gottgorelse genom remedierna restitution eller kompensation sa
behdver den krankande staten inte tillampa denna typ av gottgorelse

ocksa. 116

4.3 Internationella domstolen i Haag

Enligt Shay sa har den stat som blivit utsatt for tax treaty override
mojlighet att 16sa det genom diplomatiska kanaler, aberopa forfarandet

for omsesidig verenskommelse eller att forsoka 6verfora malet till den

113 Artikel 31 i Draft articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts.

114 Shaw, International Law, 2003, s. 718.

115 1hid, s. 718.

116 1hid, s. 719.
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Internationella domstolen i Haag, 1CJ.}" En av de réttskallor som
Internationella domstolen tillampar vid sin tvistelosning &r den
internationella sedvaneratten.*'® Shay menar dock vidare att var och en
av dessa atgarder kraver den avtalsbrytande statens samverkan och att

det darfor dr osannolikt att den kréankta staten ska lyckas.!®

| doktrin verkar uppfattningen vara att en skatterattslig tvist dér en stat
genom nationell lagstiftning bryter mot ett inganget skatteavtal endast
kan hanskjutas till den Internationella domstolen i Haag om bada
staterna ar 6verens om en sadan hanskjutning.?° Van der Bruggen ar
dock av en annan uppfattning och menar att det finns en méjlighet for
en drabbad stat att genom att ”’sparka och skrika” kan tvinga den andra
staten.!?!  Utifrdn Internationella domstolens stadga borde dock
domstolen ha rétt att ta upp tvisten till prévning om nagon av nedan tre

situationer ar for handen:

1. Om bada staterna har godként Internationella domstolens
jurisdiktion och att den aktuella tvisten faller inom detta
godkannande, det kan namligen vara sa staterna har limiterat
ICJ:s behdrighet till vissa typer av tvister'??, eller

2. Om det finns ett generellt ramverk for tvistelésning mellan
staterna som &r i kraft, eller

3. Om skatteavtalet sjalvt innehaller en artikel som hanvisar till att
ICJ ska ha jurisdiktion dver sadana tvister som kan uppsta med

hansyn till skatteavtalet

17 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 70.

118 Artikel 38(1), Statute of the International Court of Justice, San Fransisco, 26 June
1945, i kraft sedan 24 oktober 1945.

119 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 70.

120 |bid, s. 71.

121 van der Bruggen, Compulsory Jurisdiction of the International Court of Justice
in Tax Cases: Do We Already Have an ‘International Tax Court’?, 2001, s. 23.

122 Artikel 38(2), Statute of the International Court of Justice, San Fransisco, 26 June
1945, i kraft sedan 24 oktober 1945.
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Wouters och Vidal har framhallit att &ven om det ar teoretiskt majligt
att internationella skatterattsliga tvister skulle kunna tas upp av den
Internationella domstolen, sa ar det i praktiken svart att se det handa pa

grund av dess begriansade domsrétt.*2

Elliffe menar att denna standpunkt har historiskt stod da det till och med
2015 inte upptagits nagot fall av Internationella domstolen betraffande
sadana tvister.1?* Vidare menar Elliffe att ett forsok att hanskjuta tvisten
till Internationella domstolen inte & en optimal l6sning om den

drabbade staten vill lyckas.!?®

4.4 Mutual agreement

| artikel 25 i OECD:s modellavtal behandlas en foreteelse som kallas
for dmsesidig dverenskommelse mellan de behdriga myndigheterna i
de avtalsslutande staterna. Om en skattskyldig person anser sig ha blivit
felaktigt beskattad i strid med bestammelserna i ett skatteavtal sa har
denne mojlighet att patala detta for den behdriga myndigheten i den
avtalsstat dar den skatteskyldige har hemvist. Den behoriga
myndigheten ska da forst forsoka att pa egen hand lésa den uppkomna
beskattningssituation, men om det inte & mojligt sa ska myndigheten
kontakta den behériga myndigheten i den andra avtalsslutande staten.?8

Forutom att reglera ovanstaende situation sa reglerar artikeln aven hur
de behdriga myndigheterna kan foreta forhandlingar mellan varandra
for att underlatta tolkningen och tillimpningen av det ingangna

skatteavtalet som finns mellan staterna.

I artikel 3 definieras uttrycket “behdrig myndighet” och i1 Sverige

brukar det anges att det &r finansministern eller ett av finansministern

123 Wouters och Vidal, The international law perspective, IBFD, 2006, s. 31.

124 E|liffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 71.

1251pid, s. 71.

126 Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 313.
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befullmaktigat ombud som &r behorigt ombud.*?” | alla rutinarenden har
sedan nagra ar tillbaka ansvaret delegerats fran finansministern till
Skatteverket som nu ar behérig myndighet.*?® Sadana arende som &r av
mer komplicerad art ska dock fortfarande handldaggas av

finansministern eller av denne befullmaktigat ombud.

Dahlberg har papekat att systemet med omsesidig dverenskommelse
mellan staterna &r ett relativt snabbt och enkelt forfarande eftersom de
behoriga myndigheterna kan trada i direkt férbindelse med varandra.'?°
Den vanliga ordningen &r annars att den behoriga myndigheten gar

genom sitt lands utrikesdepartement.**

Om det &r sa att de behdriga myndigheterna inte lyckas traffa en
gemensam Gverenskommelse sa kommer dubbelbeskattningen att
kvarst&.'®! Sallander har framhallit att en mojlig l6sning &r att en av de
behdriga myndigheterna i en stat ensidigt nedséatter skatten. Ett annat
alternativ for den skattskyldige ar att fa saken provad i nationell

domstol. 132

127 Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 314.

128 |bid, s. 314.

129 |bid, s. 314.

130 Ibid, s. 314.

131 Sallander, Omsesidiga 6verenskommelser enligt skatteavtal, JIBS Dissertation
Series No. 089, 2013, s. 191.

132 |bid, s. 191.

54



5 Konstitutionell utveckling

Trots att OECD i sin rapport fran 1989 konstaterade det véxande
problemet med tax treaty override sa slog OECD samtidigt fast att det
beror pa varje stats nationella rattssystem hur en internationell traktat
star sig i den nationella laghierarkin.'® | rapporten konstaterades att
OECD:s medlemslander behandlade férhallandet mellan folkréatten och
den nationella rattsordningen pa olika satt.*34

Déa rapporten utkom fastslogs att det endast var tva av OECD:s
medlemsstater som konstitutionellt gav internationella traktater
foretrade framfor nationell intern lagstiftning dven om den nationella
lagstiftningen tratt i kraft efter antagandet av traktaten.!®® Dessa tva
stater var Frankrike och Nederlanderna. VVogel har i en artikel darefter
papekat att OECD missat att namna Japan, vars konstitution redan ar
1947 gav foretrade at internationella traktater.®*® Samtidigt fanns det
vid tiden for rapporten ocksa tre medlemslander dar utvecklandet av

rattspraxis lett till samma effekt som i Frankrike och Nederlanderna.*®

Ar 2004 konstaterade Vogel att mycket hade dndrats sedan rapporten
kom ar 1989 och att det nu fanns 17 europeiska medlemsstater som i
sina konstitutioner gav foretrade at traktater. Samtidigt fanns det ar
2004 ocksa fem stater som utan att ha inskrivet foretradet i sin
konstitution anda gav foretrade at traktater och tva stater som hade
supplementar lagstiftning till sina konstitutioner som gav foretrade at
internationella traktater. De 15 stater som gav foretrdde, forutom

Frankrike och Nederlanderna, var:

e Cypern—1960, Art. 169(3)
e Grekland — 9 juni 1975, Art. 28(1)

133 OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 15.

134 |pid, p. 16.

135 |pid, p. 17.

136 \/ogel, New Europe Bids Farewell to Treaty Override, 2004, s. 6.
187 |bid, s. 7.
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e Spanien — 29 december 1978, Art. 96(1)

e Kroatien — 21 december 1990, Art 134

e Bulgarien — 12 juli 1991, Art. 5(4)

e Makedonien — 17 november 1991 Art. 118
e Slovenien — 23 december 1991, Art. 153(2)
e Estland — 28 juni 1992, Art. 153(2)

e Ryssland — 12 december 1993, Art. 15(4)

e Armenien -5 juli, Art 6(4)

e Georgien — 24 augusti 1995, Art 6(2)

e Azerbajdzjan — 12 november 1995, Art 151
e Polen — 2 april 1997, Art 91(2)

e Albanien — 28 november 1998, Art 122(2) och
e Tjeckien — 18 oktober 2001, Art. 10

Frankrike ar ett av de lander runtom i varlden som har ett monistiskt
forhallningssatt betraffande korrelationen mellan folkratten och den

nationella rattsordningen.®

Artikel 55 i den franska konstitutionen behandlar fragan om traktaters

forhallande visavi nationell lagstiftning och har foljande lydelse:

“Treaties or agreements duly ratified or approved shall,
upon publication, prevail over Acts of Parliament, subject,
with respect to each agreement or treaty, to its application

by the other party.”

Enligt artikel 55 ska saledes en traktat som ratificerats av Frankrike ha
foretrade framfor nationell lagstiftning. Vid en eventuell konflikt
mellan ett inganget skatteavtal och en fransk nationell lagregel ska
saledes skatteavtalets bestammelser tillampas oavsett om den interna

nationella regeln tillkommit senare.**®

138 Sachdeva, Tax Treaty Overrides: A Comparative Study of the Monist and the
Dualist Approaches, Intertax, 2013, s. 185.
139 1bid, s. 185.
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| fem europeiska stater ges traktater foretrade genom vad Vogel kallar
en oskriven konstitutionell lag som utmynnar fran de grundlaggande
principerna i statens konstitution.!*® Dessa lander & Luxemburg,

Belgien, Schweiz, Bosnien och Portugal.

For att belysa detta sa har sedan 6ver 30 ar tillbaka i tiden har Schweiz
federala domstol vid flera tillfallen uttalat att internationella traktater

ska ges foretrade framfor intern nationell lagstiftning:

”According to the central ideas of Swiss law and the
consistent case law concerning the hierarchy of legal
norms, international treaty law prevails over domestic
law...: a state which binds itself by treaty has to respect its

rules whatever that state’s own domestic norms are”.

I 13 europeiska stater hanteras inte hierarkin mellan traktater och intern
nationell lagstiftning éverhuvudtaget.’*! Detta innebér att det ur ett
konstitutionellt perspektiv inte finns ndgon motstridighet i att tillampa
och ge foretrade at senare tillkommen intern nationell lagstiftning
framfor en ingangen traktat. Det ska dock poéngteras att det ur ett
folkréttsligt perspektiv fortfarande &r ett folkrattsbrott om staterna
véljer att be sa kallad treaty override”. De stater som tillhér denna
grupp &r bland annat Osterrike, Danmark, Finland, Tyskland, Island,

Liechtenstein, Litauen och Sverige. 4

140\v/ogel, New Europe Bids Farewell to Treaty Override, 2004, s. 6.
141 |bid, s 6.
142 |bid, s.7.
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6 Utvecklingstendens inom
OECD

Som tidigare har ndamnts kom OECD for forsta gangen med ett
modellavtalsforslag ar 1963. | de tva forsta modellavtalen, som kom
1963 och 1977, stadgades fdljande i den inledande titeln till avtalen:

“Convention between (State A) and (State B) for the
avoidance of double taxation with respect to taxes on

income and on capital.”4

| de tidiga modellavtalen stadgades saledes kortfattat att konventionens
syfte var att undvika dubbelbeskattning och det saknades helt nagon
hanvisning till ett eventuellt syfte att undvika missbruk av skatteavtalen
i syfte att exempelvis helt undvika beskattning, sa kallad dubbel icke-
beskattning.** Redan 1977 kunde dock skonjas att fragor betraffande
skatteflykt diskuterades och en forandring gjordes samma ar av
OECD:s kommentarer till artikel 1 i modellavtalet och 16d enligt

foljande:

“The principal purpose of double taxation conventions is to
promote, by eliminating international double taxation,
exchanges of goods and services, and the movement of
capital and persons; they should not, however, help tax

avoidance or evasion.”

I kommentaren konstaterades saledes att det principiella syftet med
skatteavtalen var att undvika dubbelbeskattning men att skatteavtalen

samtidigt inte skulle vara behjalpliga med skatteundandragande eller

143 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 80.
144 |bid, s. 80.
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skatteflykt. OECD:s kommitté ar 1977 ansag dock att sadan lagstiftning
vars syfte var att forhindra skatteflykt var tvungen att vara inkorporerad
i skatteavtalen for att fa effekt.'*> Ar 1987 kom OECD:s kommitté med
rapporten ”International Tax Avoidance and Evasion” dar det stadgades

foljande:

“Existing conventions may have clauses with safeguards
against the improper use of their provisions. Where no such
provisions exist, treaty benefits will have to be granted
under the principle of ‘pacta sunt servanda’ even if

considered to be improper.”

| rapporten fran 1987 stipulerades saledes att skatteavtalsformaner var
tvungna att godk&nnas trots ett eventuellt utnyttjande av en stats interna
lagstiftning med hénsyn till den allméanna principen om att ingangna
avtal ska hallas, om det inte fanns explicita klausuler med “’safeguards”

i skatteavtalen.14

Ar 1989 kom OECD med sin rapport “Tax treaty override”. I rapporten
framgick att kommittén hade évervagt mojliga argument som en stat
kunde framféra for att forsvara inférandet av unilateral nationell
lagstiftning som stod i strid med ett inganget skatteavtal. Kommittén
kom fram till slutsatsen att i ett flertal fall sa var argumenten for ett
tillatande val underbyggda, speciellt i sddana fall dar syftet med
lagstiftningen var att motverka ett missbruk av det ingdngna
skatteavtalet. Samtidigt konstaterades dock att kommittén trots detta

dven i fortsittningen var starkt emot inférandet av sadan lagstiftning.*4’

145 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 80.

146 Matteotti, Interpretation of Tax Treaties and Domestic General AntiAvoidance
Rules - A Sceptical Look at the 2003 Update to the OECD Commentary, Intertax,
2003, s. 340.

147 OECD, Tax treaty Override, p. 39.
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Ar 1992 andrades kommentaren till artikel 1 baserat pa rapporterna
“Double Taxation Conventions and the Use of Base Companies” och
“Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies”.14
| kommentaren till artikel 1 i 1992 ars modellavtal togs fragan upp om
en nationell skatteflyktsregel var tvungen att komma till uttryck i
skatteavtalen for vara tillamplig. Kommentaren stipulerade att den stora
majoriteten av medlemsstaterna ansag att sadana regler inte
adresserades i skatteavtalen och att de darfor inte var paverkade av dem.
Samtidigt papekades ocksa att en majoritet av medlemsstaterna
accepterade motatgarder mot missbruk av skatteavtalen. Kommentaren
till artikel 1 fran 1977 kvarstod dock i kommentarerna till 1992 ars

modellavtal.14°

Ar 1998 och 2003 kom nya versioner av modellavtal fran OECD och &r

2003 intogs foljande text i kommentarerna:

“The principal purpose of double taxation conventions is to
promote, by eliminating international double taxation,
exchanges of goods and services, and the movement of
capital and persons. It is also a purpose of tax conventions

to prevent tax avoidance and evasion.”

| kommentarerna till 2003 ars modellavtal stipulerades saledes
uttryckligen att ett av syftena med skatteavtal var att motverka
skatteflykt. Samtidigt 6ppnade OECD aven upp mojligheten for stater
att tillampa sin nationella skatteflyktslagstiftning i situationer som

omfattades av skatteavtal &ven om de inte var intagna i skatteavtalen.*>°

148 Matteotti, Interpretation of Tax Treaties and Domestic General AntiAvoidance
Rules - A Sceptical Look at the 2003 Update to the OECD Commentary, Intertax,
2003, s. 335.

149 |bid, s. 335.

1%0 |bid, s. 335.
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Ar 2015 kom OECD:s slutgiltiga rapport inom ramen fér BEPS-
projektet (Base Erosion and Profit Shifting) dar OECD rekommenderar
att det maste klargoras att skatteavtal inte ar avsedda att anvandas i syfte
att generera dubbel icke-beskattning. Inom ramen fér BEPS Action
Plan 6 har ocksa konstaterats att det kravs ytterligare fortydliganden om
syftena med skatteavtalen for att forhindra skatteavtalsformaner i

olampliga situationer.

Michel har framhallit att OECD:s forandrade syn pa motverkandet av

skatteflykt har utvecklats fran ett:

“legitimate objective to be pursued but requiring
amendment of the treaties”, to “an autonomous object and
purpose of tax treaties of the same rank as ‘avoiding double

taxation®'°!

6.1 OECD:s syn pa nationella
skatteflyktsregler

| forra avsnittet presenterades utvecklingen av. OECD:s syn pa
skatteavtalens syfte och det kan konstateras en utvecklingstendens inom
OECD dar motverkandet av skatteflykt blivit ett allt viktigare
skatteavtalssyfte. | konsekvensens namn uppstar da fragan om hur
OECD ser pa mojligheten for staterna att tillampa unilateralt inforda
skatteflyktsregler i den nationella rattsordningen i
skatteavtalstillampningen. Hur ser OECD pa forhallandet mellan
nationell intern lagstiftning som syftar till att motverka skatteflykt och

en stats ataganden i skatteavtalen?

Under de senaste artiondena har manga stater utvecklat omfattande

skatteflyktsbestimmelser genom béde lagregler och i rattspraxis.>

151 Michel, Anti-Avoidance and Tax Treaty Override: Pacta Sunt Servata?,
European taxation, 2013, s. 414.
152 |bid, s. 415.
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Generellt sett har utvecklingen i staternas nationella rattssystem inte
efterféljts av en lika extensiv utveckling i skatteavtalsratten betraffande
adresserandet av problematiken.>® For att skydda sina skattebaser har
manga stater tillampat sina nationella bestammelser gallande
skatteflykt och har gjort s utan att forst forandra sina skatteavtal.’> |
kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal fran ar 2003
framkommer tva fundamentala fragor betraffande korrelationen mellan

nationella skatteflyktsregler och skatteavtalen:

“[...] whether the benefits of tax conventions must be
granted when transactions that constitute an abuse of the

provisions of these conventions are entered into”;

“[...] and — whether specific provisions and
jurisprudential rules of the domestic law of a Contracting
State that are intended to prevent tax abuse conflict with tax

conventions”1%°

OECD framhaller att det primart finns tva olika synsétt pa hur stater ser
pa ett missbruk av skatteavtalen. | vissa stater sa ar utgangspunkten att
det ar den nationella lagstiftningen som utgoér grunden for uttag av
beskattning och att skatteavtalen begransar denna beskattningsratt.1* |
och med detta sa innebar det i forlangningen att ett missbruk av
skatteavtalet ocksa kan ses som ett missbruk av den nationella

lagstiftningen som faststaller kriterierna for skattskyldighet.

OECD konstaterade att en skatteflyktslag ar en nationell lagstiftning
som genom tillampning faststéller kriterierna for det nationella
beskattningsanspraket. Eftersom att den har typen av regler inte finns i

skatteavtal sa paverkas skatteavtalen saledes inte av dem:

158 |bid, s. 414.
15 |bid, s. 414.
155 Kommentaren till artikel 1, p. 9.1 i OECD:s modellavtal fran 2003.
156 Kommentaren till artikel 1, p. 9.2. i OECD:s modellavtal fran 2003.
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“Such rules are part of the basic domestic rules set by
domestic tax laws for determining which facts give rise to
a tax liability; these rules are not addressed in tax treaties
and are therefore not affected by them. Thus, as a general
rule and having regard to paragraph 9.5, there will be no

conflict.”1%’

Om en nationell skatteflyktsregel saledes karaktariserar om en
transaktion sa ska skatteavtalet tillampas med hansyn till denna
forandring av karaktaren.'*® Detta synsitt har i doktrin kallats for ”The
Factual Approach”. Elliffe har framhallit att stater med ett dualistiskt
synsatt pa forhallandet mellan folkratten och den nationella

rittsordningen innefattas i ”The Factual Approach”.>®

OECD framholl att andra stater anldgger ett synsatt dar missbruket ses
som ett missbruk av sjdlva skatteavtalet och inte ett missbruk av den
nationella lagstiftningen.'® Elliffe har framhallit att staterna da utifran
syftet med skatteavtalet kan tolka skatteavtalet pa ett sadant sétt att de
kan bortse fran de transaktioner som ger upphov till ett missbruk av
skatteavtalet.’®! Detta synsitt kallar Michel for “The interpretation
approach” och ett eventuellt réittfardigande beror pa tillimpningen av

artikel 31-33 i Wienkonventionen.62

Oavsett om staterna anlagger ett synsatt dar ett missbruk av

skatteavtalen anses vara ett missbruk av den nationella ratten eller ett

157 Kommentaren till artikel 1, p. 22.1 i OECD:s modellavtal fran 2003.

158 Kommentaren till artikel 1, p. 9.2 i OECD:s modellavtal fran 2003.

159 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 82.

160 Kommentaren till artikel 1, p. 9.3 i OECD:s modellavtal fran 2003.

161 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 82.

162 Michel, Anti-Avoidance and Tax Treaty Override: Pacta Sunt Servata?,
European taxation, 2013, s. 414.
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synsatt dar missbruket anses vara ett missbruk av skatteavtalet i sig
sjalvt sa &r OECD:s standpunkt densamma:

”States do not have to grant the benefits of a double taxation
convention where arrangements that constitute an abuse of

the provisions of the convention have been entered into.”%

Sammanfattningsvis kan konstateras att OECD ar 2003 andrade
forhallningssattet fran att ha ansett att nationella skatteflyktsreglers
tillamplighet var villkorade av att de var intagna i skatteavtalen, till att
ge dem en autonom betydelse i aspekten av att ge staterna mojligheten
att i vissa fall tillampa dem dven om de inte intagits i skatteavtalen. En
fradga som da kan uppkomma dr om OECD:s nya férhallningssatt ska

tillampas pa alla skatteavtal?

Dahlberg ar av uppfattningen att Sverige i forhallande till sadana
skatteavtal som ingatts med medlemsstater i OECD kan tillimpa
skatteflyktslagen, sa lange en sadan tillampning &r i konformitet med
de villkor som kommer till uttryck i OECD:s kommentarer till
modellavtalet.'®* Dahlberg anser det dock inte mojligt att tillampa
skatteflyktslagen i forhallande till sddana stater som inte & medlemmar
i OECD. Detta synsatt baserar Dahlberg pa att skatteavtalet ar ett
folkrattsligt avtal och att det ar den gemensamma partsviljan som
uttrycks i skatteavtalet. Samtidigt ar en nationell skatteflyktslag ett
uttryck for just den statens vérdering av vad som utgor skatteflykt.
Dahlberg menar saledes att om det saknas kdnnedom om den andra
statens uppfattning om vad som utgor skatteflykt, sa kan inte en intern
skatteflyktslagstiftning tillampas i strid mot ataganden som foljer av ett

skatteavtal.1%°

163 Kommentaren till artikel 1, p. 9.4 i OECD:s modellavtal fran 2003.
164 Dahlberg, Internationell beskattning, 2014, s. 270.
185 |bid, s. 271.
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6.1.1 The factual approach - svenskt
perspektiv

Under tidigare avsnitt har det framgatt att motverkande av missbruk av
skatteavtalen i form av skatteflykt blivit ett allt viktigare syfte i
skatteavtal och for OECD. Finns det mojlighet att tillampa den svenska
skatteflyktslagen pa en transaktion som omfattas av ett skatteavtal? |
HFD 2012 ref. 20 uttalade sig HFD enligt foljande:

“Inte heller skatteavtalet med Peru innehdller nigon
bestammelse som principiellt utesluter en tilldmpning av
skatteflyktslagen pa rattshandlingar som omfattas av
avtalet. Det finns vidare ingenting som talar for att den
gemensamma partsavsikten skulle ha varit att transaktioner
som leder till att avtalets regler kringgas eller som pa annat
satt innebar att avtalet missbrukas inte skulle kunna
angripas med stod av inhemska regler mot skatteflykt. Det
aktuella forfarandet kan saledes i och for sig provas mot

skatteflyktslagen.”

Det ska poéngteras att Hogsta forvaltningsdomstolen aldrig provade
fragan om skatteflyktslagens tillamplighet eftersom skatteavtalet
mellan Sverige och Peru inte ansags begransa Sveriges mojlighet att
beskatta utskiftningslikviden.®® Hilling har pépekat att Hogsta
forvaltningsdomstolens uttalande i skatteflyktsfragan saledes far
karaktdaren av obiter dicta, vilket innebér att uttalandena inte var av
direkt relevans for malets utgang.®” Vidare papekar Hilling att sddana
uttalande i regel har lagre prejudikatvarde eftersom att det endast &r
domslutet som &r bindande. | forevarande fall antyder dock Hilling att

166 HFD 2012 ref. 20.
187 Hilling, HFD:s Peru-domar, Skattenytt, 2012, s. 590.
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hon inte anser att sa &r i just detta specifika fall, dels pa grund av att
Hogsta forvaltningsdomstolen uttalande var tydligt och dels eftersom

att flera Kammarratter tillampat skatteflyktslagen i liknande situationer.
168

Tjernberg har papekat att Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden
fastslar en presumtion om skatteflyktslagens tillamplighet vid

189 Hilling har ocksd patalat att Hogsta

skatteavtalstillampning.
forvaltningsdomstolens uttalande ger stod for att skatteflyktslagen ar
tillamplig pa rattshandlingar som omfattas av ett skatteavtal om det inte
framgar av skatteavtalet att nationella skatteflyktsregler inte ska kunna

tillampas.1’

Tjernberg ar vidare av uppfattningen att ovanstaende rattsfall i
kombination med RA 2010 ref. 112 innebér att skatteflyktslagen kan
tillampas fore skatteavtal om tva forutsattningar ar uppfyllda, namligen
att den gemensamma partsavsikten inte &r att nationella
skatteflyktsregler inte ska kunna tillampas och att det under
lagstiftningsarbetet framkommit att lagstiftarens avsikt &r att

skatteflyktslagen ska tillampas i sddana fall.*"*

Om vi utgar fran att skatteflyktslagen ar tillamplig vid tillampandet av
skatteavtal sd menar Hilling att tillampningen av lagen ska ske i det
tredje steget av skatteavtalstillampningen.t’? | det tredje steget ska den
svenska interna ratten saledes tillampas med de begransningar som
stipulerats i skatteavtalet. Detta synsatt baserar Hilling pa att en
forutsattning for skatteflyktslagens tillamplighet &r att taxeringen enligt

de ordinarie reglerna pa grundval av forfarandet skulle strida mot

188 Hilling, HFD:s Peru-domar, Skattenytt, 2012, s. 590.
189 Tjernberg, A 14 Tolkning och Tillampning, Skattenytt, 2013, s. 369.
70 Hilling, HFD:s Peru-domar, Skattenytt, 2012, s. 590
171 Tjernberg, A 14 Tolkning och Tillampning, Skattenytt, 2013, s. 369.
172 Hilling, HFD:s Peru-domar, Skattenytt, 2012, s. 590.
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lagstiftningens syfte.1”® En tillampning enligt detta synsatt torde bli

foljande:

Steg 1: Beskattningsansprak enligt nationell skattelag baserat pa de

civilrattsliga konstruktioner som den skattskyldige presenterat.
Steg 2: | detta steg sker en tolkning av det inforlivade skatteavtalet.

Steg 3: | detta steg tillampas den nationella lagstiftningen med de
begrénsningar som skatteavtalet stipulerar. Om resultatet vid denna
tillampning skulle rendera i icke-dubbelbeskattning och om alla rekvisit

i skatteflyktslagen ar uppfyllda sa torde en om-karaktarisering ske.

6.2 En utblick — Kanadas syn pa
nationella skatteflyktsregler

Det rader ingen internationell konsensus om och i vilken utstrackning
en nationell skatteflyktsregel kan tillampas pa internationella
transaktioner som omfattas av skatteavtal. En del lander har valt att
tillampa sina nationella skatteflyktslagar medan andra lander &r av
uppfattningen att skatteavtalen begrénsar staternas mojligheter att
tillampa de nationella reglerna. Kanada &r ett av de lander vars
lagstiftning explicit uttrycker den nationella skatteflyktslagens
tillamplighet oavsett om det skulle strida mot ett inganget ett

skatteavtal:

“Notwithstanding the provisions of a Convention or the Act
giving the Convention the force of law in Canada, it is
hereby declared that the law of Canada is that section 245
of the Income tax Act applies to any benefit provided under
the Convention (4(1) ITCIA).”

173 1bid, s. 590.
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De Pietro har kallat detta for en generell tillatelse av tax treaty
override.r™ Aven Ellife har framhallit att &r en uttrycklig tax treaty
override men har papekat att de flesta lander idag anser det allmant
accepterat att tillampa nationella skatteflyktsregler vid ett
missbrukande av skatteavtalen.!” De Pietro &r en av de som &r kritiska
till OECD:s forhallningssatt och menar att det inte &r mojligt att géra en

klar distinktion mellan nationella skatteflyktsregler och skatteavtalen.

For att kunna faststdlla om ett missbruk av ett skatteavtal foreligger
menar De Pietro att man maste ta hansyn till de aktuella artiklarna i
skatteavtalet och att faststédllandet av om ett missbruk av ett skatteavtal
foreligger inte bara handlar om ett faststidllande av det nationella
beskattningsanspraket. De Pietro ar saledes av uppfattningen att varje
gang en nationell lagstiftning tillampas i strid med ett skatteavtal sa kan

det foreligga tax treaty override.!’®

6.3 Tillaten tax treaty override med
hansyn till skatteavtalets syfte?

I doktrin finns det de som menar att det &r legitimt for stater att
unilateralt infora nationell lagstiftning i syfte att motverka skatteflykt

oavsett om sadan lagstiftning skulle sta i konflikt med ett skatteavtal.

Avi-Yonah har under en langre tid hdvdat att inférandet och
tillampandet av sadan lagstiftning far anses tillatet trots att det realiserar
en tax treaty override eftersom att sadan lagstiftning ar i konformitet
med ett av syftena med skatteavtal, dvs. att motverka skatteflykt.X’

Avi-Yonah menar ocksa att problematiken med tax treaty override &r

174 De Pietro, Tax treaty override, 2014, s. 146.

175 Elliffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 83.

176 De Pietro, Tax treaty override, s. 145.

177 Avi-Yonah, Tax Treaty Overrides: A qualified Defence of U.S. Practice i Tax
Treaties and Domestic Law, EC and International Tax Law Series, 2006, s. 19.
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éverdriven och har patalat att mojligheten till tax treaty override istéllet
kan vara till gagn for stater.*’®

Betraffande det andra exemplet i OECD:s rapport fran 1989 under
avsnitt 3.2 sa menar Avi-Yonah att USA:s atgarder var en acceptabel

tax treaty override och uttalade sig enligt nedan:

“Given that the treaty bargain was to permit source taxation
of real property, it seems perverse to ban a treaty override

aimed at a blatant abuse of the treaty.”’®

Elliffe ar ocksa av uppfattningen att det vid ett missbruk av ett
skatteavtal ar en legitim motatgard att inféra nationell lagstiftning som
renderar i tax treaty override.® Sin stdndpunkt baserar Elliffe framst
pa tre faktorer. For det forsta menar Ellife att syftet med skatteavtal har
forandrats sedan OECD:s rapport 1989 och att ett av huvudsyftena nu
ocksa ar att undvika missbruk av skatteavtalen.'®! Vidare menar han att
tillampandet av skatteavtal ska ske é&rligt i enlighet med
Wienkonventionen, vilket innebér att avtalsparterna forvéantas utfora
sina avtalsataganden pa ett satt som inte innebar ett missbruk av
skatteavtalet. Eftersom att staterna saledes inte far lov att missbruka
skatteavtalen sa torde inte skattebetalarna som vill ta del av ett

skatteavtals formaner heller fa gora det.182

De Pietro menar & sin sida att OECD:s rapport “Tax treaty Override”
fran 1989 gav Klart uttryck for att inférandet av unilateral lagstiftning
som renderade i treaty override inte var forsvarbart ens da syftet var att

forhindra skatteflykt.’8® De Pietro 4r av uppfattningen att rapporten

178 |bid, s. 20.

179 Avi-Yonah, Tax Treaty Overrides: A qualified Defence of U.S. Practice i Tax
Treaties and Domestic Law, EC and International Tax Law Series, 2006, s. 19.
180 E[liffe, The lesser of Two Evils: Double tax Treaty Override or Treaty Abuse?,
2016, s. 78.

181 1hid, s. 72.

182 1hid, s. 73.

183 De Pietro, Tax treaty override, 2014, s. 141.
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fortfarande &r gallande och menar att syftet att motverka skatteflykt i
sig sjalvt inte kan utgora en godtagbar ursékt for att en stat begar treaty
override.'® De Pietro har framhallit att det darfor &r av stor vikt for
staterna att inféra generella och — eller specifika skatteflyktsregler i

skatteavtalen for att skydda sina nationella skattebaser.'%

6.4 OECD:s modellavtal 2017 — en ny
vag framat?

Den 18 december ar 2017 kom OECD med ett nytt modellavtal som
innebar signifikanta forandringar baserade pa det arbete som utvecklats
under OECD/G20-projektet. I titeln till 2017 ars modellavtal stipuleras
foljande:

“Convention between (State A) and (State B) for the
elimination of double taxation with respect to taxes on
income and on capital and the prevention of tax evasion and

avoidance.”

Det senaste modellavtalet ar saledes det enda modellavtal som hittills i
titeln explicit uttryckt att traktaten ska motverka skatteundandragande.
Vidare kommer i preambeln i modellavtalet att finnas foljande text:

“Intending to conclude a Convention for the elimination of
double taxation with respect to taxes on income and on
capital without creating opportunities for non-taxation or
reduced taxation through tax evasion or avoidance
(including through treaty shopping arrangements aimed at
obtaining reliefs provided in this Convention for the
indirect benefit of residents of third States).”

184 De Pietro, Tax treaty override, 2014, s. 141.
185 |bid, s. 141.
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Det har ocksa inférts en ny artikel i modellavtalet, narmare bestamt
artikel 29. Artikel 29(9) ar av stort intresse betraffande mojligheten att

neka skatteavtalsformaner med hansyn till skatteflyktssyftet:

”Notwithstanding the other provisions of this Convention,
a benefit under this Convention shall not be granted in
respect of an item of income or capital if it is reasonable to
conclude, having regard to all relevant fact and
circumstances, that obtaining that benefit was one of the
principal purposes of any arrangement or transaction that
resulted directly or indirectly in that benefit, unless it is
established that granting that benefit in these circumstances
would be in accordance with the object and purpose of the

relevant provisions of this Convention.”

OECD har saledes valt att ta in en generell skatteflyktsregel i det nya
OECD-avtalet. Den generella skatteflyktsregeln &r formulerad som ett
sa kallat Principal Purpose Test vilket innebér att en avtalsforman kan
nekas om ett av de huvudsakliga syftena med en transaktion var att

erhalla formanen.

186 Kommentaren till artikel 29, p. 170 i OECD:s modellavtal fran 2017.
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7 Analys

7.1 Hur forhaller sig svensk ratt till tax
treaty override?

Innan RA 2008 ref. 24 hade Hogsta forvaltningsdomstolen alltid gett
skatteavtal foretrade framfor den nationella interna ratten. Detta
andrades sedan i  ovanstaende  rattsfall  dar  HOgsta
forvaltningsdomstolen konstaterade att ett skatteavtal inte har nagon
sarstallning i forhallande till andra lagar i svensk rétt. Det har ar alldeles
korrekt utifran ett konstitutionellt perspektiv. Vidare konstaterade
Hogsta forvaltningsdomstolen att det uppstod en regelkonkurrens
mellan skatteavtalet och de svenska CFC-reglerna som skulle l6sas
genom derogationsprinciperna “’lex posterior” och “lex specialis”.
Genom principerna fann sa Hogsta forvaltningsdomstolen att de
svenska CFC-reglerna skulle ges foretrade. Rattsfallet fick mycket
kritik i doktrinen, med all ratt anser jag. Cirka tva ar senare togs aterigen
fragan om tillampbarheten av svenska intern lagstiftning i forhallande
till ett inganget skatteavtal upp. Hogsta forvaltningsdomstolen
konstaterade att skatteavtal som huvudregel ska ges foretrdde fram
interna svenska regler om inte lagstiftaren gett klart uttryck for att de
svenska reglerna ska ges foretrade. RA 2010 ref. 112 avgjordes inte i
plenum och RA 2008 ref. 24 kan séledes inte anses vara helt obsolet.
Vad som fortfarande skapar en viss rattsosédkerhet &r vad HoOgsta
forvaltningsdomstolen intolkar i konjunktionen “klart uttryck”. Méste
det explicit framga ur lagtexten eller forarbeten att lagen &r tankt att

tillampas oavsett ett eventuellt skatteavtals begransning?

| doktrin har det framforts en uppfattning om att det explicit maste
framga ur lagtexten eller forarbetena att lagstiftaren avsett att lagregeln
ska tillampas framfor ett skatteavtal for att lagregeln ska kunna

tillampas oavsett oférenligheten med ett ingénget skatteavtal. Om RA
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2008 ref. 24 inte ska anses vara obsolet sa torde det rattsfallet ga att
forena med RA 2010 ref. 112. | RA 2008 ref. 24 framgick det inte
explicit att CFC-lagstiftningen skulle tillampas om de stod i strid med
ett skatteavtal. Min uppfattning ar att det inte gar att helt sakert faststélla
inneborden av att lagstiftaren ska ha gett “klart uttryck” for en nationell
lagstiftnings foretradesratt. Man kan dock ténka sig att det skulle vara
mycket politiskt kansligt att i ny lagstiftning ge klart uttryck for nagot
som ér ett folkréattsligt traktatsbrott. Férhoppningsvis kommer Sverige

inte att inféra ny lagstiftning som strider mot vara ingangna skatteavtal.

7.2 Finns det nagra effektiva
rattsmedel?

Utifran studerandet av de tillgangliga remedier som finns att tillga da
en stat gor sig skyldig till tax treaty override kan faststéllas att de
tillgangliga atgarderna ar begransade. OECD rekommenderar en
drabbad stat att i forsta hand sénda en skriftlig protest till den stat som
gjort sig skyldig till tax treaty override med uppmanandet att den
avtalsbrytande staten ska uppfylla sina skatteavtalsataganden. Om den
krankta staten inte far gehor for sin protest ar staten hanvisad till de
bestammelser som finns i Wienkonventionen om upph&vande och
suspendering av skatteavtalet. En stat kan ocksa ha ratt till gottgorelse
enligt reglerna om statsansvar. En eventuell tvist mellan staterna skulle
teoretiskt kunna upptas i Internationella domstolen i Haag. Utifran
Internationella domstolens stadgar torde dock detta endast vara mojligt

om béada staterna ar dverens.

En enskild skattebetalare som anser sig ha blivit beskattad i strid med
ett skatteavtal har mgjlighet att kontakta den behdriga myndigheten i
dennes hemviststat. Om inte den behdériga myndigheten sjalvt eller efter
Overenskommelse med den andra statens behériga myndighet kan
komma fram till en 16sning ar den enskilde skattebetalaren hanvisad till

nationell domstol. Sammanfattningsvis kan konstateras att de juridiska
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mojligheterna for en stat som drabbats av tax treaty override ar valdigt
begransade om inte den krankande staten ar samarbetsvillig.

7.3 Skatteavtalsyftets paverkan av
synen pa tax treaty override?

OECD sléppte sin rapport ”Tax treaty Override” ar 1989. Ur rapporten
framgick det tydligt att OECD ansag en stats inférande av unilateral
nationell lagstiftning i strid mot ett inganget skatteavtal som nagonting
icke-6nskvart. Inte ens nar en stat inforde sadan lagstiftning med syfte
att motverka ett missbruk av avtalet kunde det anses forsvarbart, i ett
sadant lage rekommenderade OECD medlemsstaterna att den enda
vagen framat var att omférhandla skatteavtalet. Vid en analys av
OECD:s modellavtalsutveckling fran 1977 och framat gar det att skonja
en utvecklingstendens vid utvecklandet av nya modellavtal och
kommentarer dar motverkandet av skatteflykt blivit ett allt viktigare

syfte med skatteavtalen.

Fram till ar 2003 ansdg OECD att tillampligheten av en
skatteflyktsbestdammelse i skatteavtalssammanhang villkorades av att
bestammelsen infordes i skatteavtalet. Fran och med 2003 6ppnade
OECD upp mojligheten for stater att tillampa sina nationella
skatteflyktsbestdammelser &ven om de inte var inforda i skatteavtalen. |
doktrin har det framforts kritik mot OECD:s standpunkt med
hanvisning till att tillampandet av en unilateralt inford skatteflyktslag i
skatteavtalssammanhang kan resultera i en stats begaende av tax treaty
override. Utifran definitionen av tax treaty override i OECD:s rapport
torde en domstols tillampande av en nationell skatteflyktslagstiftning
kunna rendera i judiciell treaty override. | ett fall som Kanada som
explicit lagstiftat om den nationella skatteflyktslagstiftningens
foretrade i skatteavtalssammanhang torde var ett fall av legislativ treaty
override.

| OECD:s rapport finns tva exempel pa nér tax treaty override &r
forhanden. Det ena fallet &r ett tydligt exempel pa en stats unilaterala

74



lagstiftning i syfte att férandra balansen i skatteavtalet. | det andra fallet
var syftet istallet att bemota ett missbrukande av skatteavtalet. Avi-
Yonah har framhallit att han anser att det andra fallet var ett legitimt fall
av tax treaty override. Samtidigt menar De Pietro att syftet att motverka
missbrukandet av ett skatteavtal aldrig kan legitimera stater att bega tax

treaty override.

| takt med att skatteavtalets motverkande av skatteflykt blivit ett allt
starkare syfte verkar ocksa synen pa “tax treaty override” ha forflyttats
fran en sfar dar beteendet ansags illegitimt till en fraga om att hitta
balansen mellan legitimiteten i att motverka skatteflykt & ena sidan och
ett underminerande av syftet att undvika dubbelbeskattning & andra
sidan. Jag skulle vilja pasta att den internationella skatteflykten har

rationaliserat tax treaty override.

OECD har inte lyckats tackla problemet med den internationella
skatteflykten. Darfor har det utvecklats en konstruktion i modellavtalets
kommentarer vars utgangspunkt ar att nationella
skatteflyktsbestammelser inte star i strid bestiammelserna i ett
skatteavtal. Vad &r egentligen skillnaden pa en om-karaktarisering av
en transaktion enligt en nationell skatteflyktslag och den om-
karaktariseringssituation i OECD:s rapport fran 1989 som inte ansags

kunna legitimera tax treaty override?

| rapporten fran 1989 tar OECD upp en situation dar en stat unilateralt
infor lagstiftning for att upphéva ett domstolsbeslut. | det fallet menade
OECD att det var acceptabelt att bega tax treaty override om staterna
var Overens om att domstolsbeslutet gick emot deras gemensamma
partsavsikt. Det ansags da inte skada de internationella relationerna. Jag
ar av uppfattningen att det ar mojligt att anlédgga ett liknande perspektiv
betraffande mojligheten for staterna att tilldmpa sin nationella
skatteflyktslagstiftning i skatteavtalssammanhang. Om det &r sa att den

gemensamma partsavsikten att tillampandet av en nationell
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skatteflyktslag &r acceptabelt, da anser jag att det &r mojligt att tillampa
nationell skatteflyktslagstiftning.

| OECD:s nya modellavtal fran 2017 har det intagits en ny artikel med
en generell skatteflyktsregel. Det kommer att ta tid innan alla ingangna
skatteavtal runtom i varlden har implementerat det nya modellavtalet,

men mojligen ar det har borjan pa slutet for tax treaty override.
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