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Summary

The international tax law system has for a long time been defined by its
prevention of double taxation of the taxpayers. The main way in which this
work has been undertaken has been the many bilateral tax agreements that
exist between states today. These agreements regulate the taxation rights
between two states in a case of a cross-border transaction or arrangement. In
that way it is possible for the states to avoid double taxation, that is, that
both states tax the same transaction.

Lately, the problem of double non-taxation, i.e. a cross-border transaction
that for some reason isn’t taxed at all, in any state, has been given a greater
focus in the international cooperation regarding tax law. Double non-
taxation is regarded as having a negative impact on a states economy, and,
by extension, the global economy as a whole. Because of this, the focus of
many tax agreements has shifted from having the singular purpose of
preventing double taxation to preventing double non-taxation as well as
double taxation.

In an attempt to prevent, among other things, double non-taxation the
OECD initiated the BEPS-project with the goal of lowering tax base erosion
and profit shifting. The result of this project is the Multilateral Instrument,
the MLI, which aims to revise existing tax agreements in a way that will
give individual states greater possibilities to tax cross-border transaction that
would otherwise not be taxed at all. One of the biggest changes that the MLI
will bring is the inclusion into all by the MLI covered agreements of a
Principal Purpose Test (PPT) which will give an individual state the
possibility to tax a transaction or arrangement that has been carried out or
put in place with one of its principal purposes being getting a substantial tax
benefit.

At the same time the EU i1s implementing the ATAD, a directive aimed at
preventing tax avoidance within the EU. The ATAD includes a GAAR that
works in a similar way to that of the PPT. Through this directive the
member states have agreed to give up some of their tax sovereignty in
favour of increasing their possibilities to prevent tax avoidance and double
non-taxation.

This situation raises the question of how the European tax situation will
change. The following essay aims to investigate this as well as how the two
new regulations will relate to and impact each other. This is done by
analysing law and case law as well as reviewing international tax agreement
law in general in order to conclude what effects the new regulations will
have on the international tax law system.

The case law that will be analysed is four Swedish cases, RA 2008 ref. 24
(the OMX Case) and RA 2010 ref. 112 (the Grekland Case) that deal with



the relationship between internal law and tax agreements, and RA 1995 ref.
69 (Kenya I) and RA 1996 ref. 38 (Kenya II) that deal with the so called
“golden rule of tax agreement law”. In addition, a European case, the
Cadbury Schweppes case (case C-196/04), is analysed due to its relevance
to European tax law. The former two of these cases is later discussed in the
light of the MLI with the purpose of determining whether the result of these
case would have been different if the MLI had been in force at the time of
these cases.

The essay reaches the conclusion that the MLI and the ATAD will bring
changes to the international tax law system in general and the international
tax agreement law in particular. To what extent is hard to say, as the
regulations have just recently been entered into force by the time of this
essays completion. What can be said however is that the subjectivity of the
PPT may lead to a decrease in the predictability for tax payers regarding
how their actions will be taxed. At the same time individual states will have
greater possibilities to prevent base erosion, profit shifting and double non-
taxation. The situation is a tightrope walk where it is up to the relevant
authorities to enforce these new regulations in a way that fulfils their goals
without taking it to far to the detriment of the taxpayer.



Sammanfattning

Det internationella skattesamarbetet har under en lédngre tid definierats av en
vilja att motarbeta dubbelbeskattning av enskilda skattebetalare. Det frimsta
séttet pa vilket detta har tagit uttryck dr de ménga bilaterala skatteavtalen
som finns mellan olika stater idag. I ett sddant avtal regleras beskattningen
av en gransoverskridande transaktion eller affarsverksamhet mellan de tva
avtalsslutande landerna. Pé s sitt undviks att transaktionen beskattas 1 bada
staterna, vilket hade givit upphov till en s.k. dubbelbeskattning.

Under senare ar har frigan om dubbel icke-beskattning, d.v.s. att en
gransOverskridande transaktion eller affarsverksamhet av ndgon anledning
helt undslipper beskattning, fatt stérre fokus 1 det internationella
skattesamarbetet. Den dubbla icke-beskattningen ses som negativt for de
enskilda staternas ekonomi, och 1 férldngningen dven den globala ekonomin.
P& grund av detta har minga skatteavtals fokus nu skiftat fran att enbart
motverka dubbelbeskattning till att &ven motverka dubbel icke-beskattning.

I ett forsok att motarbeta dubbel icke-beskattning startade OECD BEPS-
projektet med malet att minska skattebaserosion och vinstforflyttning.
Resultatet av detta projekt dr det Multilaterala instrumentet, MLI, vilket
amnar revidera existerande skatteavtal for att ge stater storre mojligheter att
tillgodogora sig skattemedel 1 fall dir en transaktion annars hade blivit
obeskattad. En av de storsta fordndringarna som MLI medfor dr att alla
skatteavtal som omfattas av MLI ska inkludera ett Principal Purpose Test,
eller PPT, vilket ger stater en mojlighet att beskatta i situationer dér det ar
uppenbart att en transaktion har genomforts vilken har som ett av sina
huvudsakliga syften att ta del av en skatteféormén.

Samtidigt inférs 1 EU ATAD, ett direktiv med mal att minska
skatteundandraganden inom EU. I detta direktiv finns en GAAR, en generell
anti-missbruksregel, vars funktion &dr lik PPT:s funktion. Genom detta har
medlemsstaterna givit upp en del av sin skattesuverdnitet for att pa sa satt
O0ka mojligheterna for medlemsstaterna att motverka skatteundandraganden
och dubbel icke-beskattning.

Dessa tva handelser vicker fragan om hur den europeiska skattesituationen
kommer att fordndras. Denna uppsats dmnar utreda just detta, samt hur de
tvad nya bestimmelserna kommer att forhalla sig till och pdverka varandra.
Detta gors genom en analys av gillande rétt och praxis samt en genomgang
av skatteavtalsritt 1 allménhet for att ur detta kunna dra slutsatser kring de
nya bestimmelsernas padverkan pa det internationella skattesamarbetet.

Den huvudsakliga praxis som analyseras ér fyra svenska fall, RA 2008 ref.
24 (OMX-mélet) och RA 2010 ref. 112 (Grekland-mélet), vilka ror
skatteavtalens forhallande till intern ritt, samt RA 1995 ref. 69 (Kenya I)
och RA 1996 ref. 38 (Kenya II) vilka handlar om den s.k.



skatteavtalsrittsliga gyllene regeln. Ett EU-réttsligt fall, Cadbury Schweppes
(mél C-196-04), tas ocksd upp pé grund av dess relevans for den europeiska
skatterdtten. De tva forstndmnda av dessa analyseras sedan 1 ljuset av MLI
for att se om utfallen hade blivit annorlunda om MLI hade varit 1 kraft vid
tiden for domarna.

Uppsatsen kommer slutligen fram till att de nya bestimmelserna tveklost
innebér fordndringar pa den internationella skatterdttens omrdde 1 allménhet
och den internationella skatteavtalsrittens omrdde 1 synnerhet. 1 vilken
utstrickning dr idag svért att siga d& bestdmmelserna vid tiden for
inldmnandet precis har trétt i kraft. Vad som dock kan konstateras ir att
subjektiviteten 1 PPT:n kan komma att leda till en minskad férutsebarhet for
skattebetalare samtidigt som stater fir stdrre mojligheter att motverka
skatteflykt och skatteundandraganden. Det dr en balansging dér det ar upp
till de relevanta myndigheterna att tillimpa dessa nya regler pé ett sétt som
gOr att malen uppnas utan att for den sakens skull ga allt for langt.



Forord

Jag vill rikta ett stort tack till alla som gjort min tid pé juristprogrammet 1
Lund till vad den har varit. Tack ni som varit med genom tentor, uppsatser
och festligheter.

Jag vill ocksé rikta ett stort tack till min handledare Mats Tjernberg for all
hjélp, inspiration och stéd fréan borjan till slut.

For nit och redlighet i1 studentlivet, livet och den internationella skatteritten.

Carl Norrgdrd, januari 2019.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Det internationella skattelandskapet star infor en fordndring. Under en lang
tid har staters sjidlvbestimmanderitt stitt 1 fokus nédr det har rort sig om
internationella  skattefrdgor. Det internationella  samarbetet har
huvudsakligen fokuserat pd att undvika dubbelbeskattning for enskilda
skattebetalare. 1 takt med att globaliseringen, och med den de
gransoverskridande affarerna, har okat s& har fraigan om skatteundandragen
och skatteflykt fétt stérre fokus. Detta har med tiden lett fram till en
situation dér stater idag 1 storre utstrackning arbetar for att forhindra dubbel
icke-beskattning och inte enbart dubbelbeskattning. Arbetet mot dubbel
icke-beskattning har lett fram till tvA nya regelverk som pa olika sétt
kommer att paverka det internationella skattelandskapet: OECD:s
Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting (nedan “MLI” eller
“konventionen”) och EU:s Anti Tax Avoidance Directive (ATAD). MLI
handlar, som namnet antyder, om skatteavtal medan ATAD bestar av
minimibestdmmelser vilka ska vara implementerade av EU:s medlemsstater
senast den 1 januari 2019.

I november 2016 avslutades forhandlingarna kring BEPS Action 15.'
OECDs MLI, en konvention dmnad att revidera existerande skatteavtal for
att pa sa sitt implementera de skatteavtalsrelaterade forslag som lades fram i
the BEPS Action Plan.” I MLI Art. 7 stadgas att vid bedomning av huruvida
en handling utgdér missbruk eller inte sé ska handlingens huvudsakliga syfte
undersdkas och provas. Denna provning, kallad Principal Purpose Test eller
PPT, innebdr att om en handlings huvudsakliga syfte, eller ett av
handlingens huvudsakliga syften, &r att ta del av en skatteméissig forman
som annars inte hade aktualiserats s& r handlingen att anse som missbruk.’

Samtidigt har EU:s medlemsstater tagit beslut om att implementera the
Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) vilket har som syfte att motverka
skatteflykt och aggressiv skatteplanering.® I detta direktiv finner man under
Art. 6 en generell anti-missbruksregel, eller GAAR, som i likhet med MLI:s

" OECD: Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS (hérefter MLI),
<http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-
measures-to-prevent-beps.htm>, besokt 2018-09-17.

* OECD: BEPS Actions

<http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm>, besokt 2018-09-17.

> OECD MLI Art. 7.

* EU Commission: The Anti-Tax Avoidance Directive,

< https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/anti-tax-avoidance-
package/anti-tax-avoidance-directive _en>, besokt 2018-09-27.



PPT innebér att en prévning av en handlings syfte ska goras for att utrona
om handlingen utgdr missbruk eller inte.

Den forstndimnda av dessa bestdmmelser péverkar innehallet 1, och
tillimpningen av, skatteavtal medan den senare istdllet mdste vara
implementerad 1 medlemsstaternas interna ritt senast den 1 januari 2019.
Det ror sig sdledes om tva vildigt likartade bestimmelser med tvé skilda
funktioner. Den hér uppsatsen dmnar forklara de olika bestimmelserna och
hur de forhaller sig till varandra och till medlemsstaternas interna rétt for att
pa sé sitt forsoka fa klarhet 1 hur situationen kommer foridndras 1 takt med
att dessa regler trader 1 kraft.

1.2 BEPS-projektet

Base erosion and profit shifting, eller baseroision och vinstforflyttning
(hérefter kallat BEPS) kallas det fenomen som uppstar nir ett foretag
utnyttjar olika ldnders skattelagstiftning och skatteavtalsbestimmelser for att
minska sin effektiva skattesats. Nir ett foretag flyttar sin vinst fran en
skattejurisdiktion till en annan genom att utnyttja kryphal och grizoner 1
olika skatteavtal minskar foretagets effektiva skattesats samtidigt som en
eller bada av jurisdiktionernas skattebas minskar.’

Arbetet med BEPS-projektet paborjades nidr OECD 1 februari 2013
publicerade undersokningen ”Adressing Base Erosion and Profit Shifting” i
vilken OECD efterfrigade kraftigare atgirder for att motverka BEPS.°
Arbetet ledde fram till the BEPS Action Plan. Mélet var att motarbeta dels
situationer dir dubbel icke-beskattning uppkommer, men framforallt fall av
lag eller ingen beskattning ddr den beskattningsbara inkomsten pd ett
onaturligt sitt separerats frin verksamheten dir inkomsten faktiskt uppstar.’
Genom att multilateralt arbeta fram en arbetsplan, the BEPS Action Plan,
ville OECD f6rbittra den internationella skattesituationen utan att stater pa
egen hand lagstiftar for att skydda sin skattebas, vilket skulle riskera att
osikerheten 6kade och likasd fallen av dubbelbeskattning.® Malet var att
uppnd en ny, sdkrare skattesituation utan att dndra det internationella
skattesamarbetet 1 grunden. I juli 2013 pabdrjades arbetet med BEPS Action
Plan 1 vilken OECD lade fram 15 olika problemomraden och potentiella
arbetssitt for att 16sa dessa.’

> OECD: Base Erosion and Profit Shifting,

< http://www.oecd.org/tax/beps/>, besokt 2018-09-18.

% OECD: Adressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing 2013, s. 48 f.

7 The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Proposals with EU
Law, HJT Panayi, Bulletin for International Taxation, Jan/Feb 2016, s. 95.

8 The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Proposals with EU
Law, HJT Panayi, Bulletin for International Taxation, Jan/Feb 2016, s. 95.

? OECD: Base Erosion and Profit Shifting,

< http://www.oecd.org/tax/beps/>, besokt 2018-09-18.



Bakom arbetet med BEPS-projektet ligger OECD och G20.'" G20 ir en
samling av 19 ldnder samt EU som arbetar for att 6ka det internationella
ekonomiska samarbetet for att uppnd en smidigare och mer hallbar
globaliseringsprocess.'' Gruppen startades 1999 efter ett méte mellan G7-
laindernas finansministrar och centralbankschefer déd dessa ansag att det
fanns ett behov av storre representation och ett mer inkluderande samarbete
for att ge samarbetet storre effekt och genomslagskraft 1 forhallande till de
globala ekonomiska frégorna och problemen.'?

1.2.1.1 BEPS Action Plan

BEPS Action Plan bestér av 15 punkter, eller actions, som dr menade att ge
stater de verktyg de behover for att motverka BEPS och beskatta med
utgdngspunkt i var den ekonomiska aktiviteten faktiskt sker."> I den har
uppsatsen kommer endast Action 6 (motverkan av missbruk av skatteavtal)
och Action 15 (det Multilaterala Instrumentet) att diskuteras djupare. The
Action Plan fick G20-gruppens fulla stod och roér en miangd skatterelaterade
fragor, bl.a. den digitala ekonomin, transfer pricing och transparens.'*

1.2.1.2 BEPS Action 6

Action 6 ror 1 grunden skatteavtalsmissbruk. I denna punkt ldgger OECD
fram ett antal forslag pd hur avtalsmissbruk och aggressiv skatteplanering
med grund 1 skatteavtal ska undvikas. Detta sker 1 tre steg. Forst foreslas det
att titeln och preambeln till ett skatteavtal tydligt ska forklara att avtalet inte
enbart dr till for att undanrdja dubbelbeskattning utan ocksa for att undvika
att skapa mojligheter for icke-beskattning eller 14g beskattning som foljer av
skatteflykt och planering. I nésta steg rekommenderar OECD stater att
infora en s.k. limitation on benefits-klausul (LOB) baserad pa den LOB som
redan sedan tidigare giller 1 USA. Som namnet antyder begrinsar en LOB-
klausul de formaner som ett skatteavtal kan medfora 1 vissa fall, vilket
frimst har till syfte att undvika treaty shopping.'’ Det sista steget som
foreslds ér att infora ett Principal Purpose Test. For att ticka sd ménga
former av avtalsmissbruk som mojligt var det foredragna arbetsséttet att
kombinera dessa tre forslag, men viss valfrihet ldmnades for att littare
kunna anpassas till EU och enskilda staters konstitutionella system.'®

'Y OECD: G20 — Taxation, <http://www.oecd.org/g20/topics/taxation/>, besokt 2018-10-22.
' OECD: G20 — About, <http://www.oecd.org/g20/about.htm>, besdkt 2018-10-22.

2. G20: What is G20?, <https://g20.org/en/g20/what-is-the-g20>, beskt 2018-10-22.

'3 The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1, s. 32.

' The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Proposals with EU
Law, HIT Panayi, Bulletin for International Taxation, Jan/Feb 2016, s. 95.

'S The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Proposals with EU
Law, HJT Panayi, Bulletin for International Taxation, Jan/Feb 2016, s. 105.

'S The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Proposals with EU
Law, HIT Panayi, Bulletin for International Taxation, Jan/Feb 2016, s. 104.



1.2.1.3 BEPS Action 15

BEPS Action 15 kallas det Multilaterala Instrumentet och &r alltsa det som 1
slutindan blev OECD:s MLI. Genom denna konvention kommer nu de
forslag som lades fram 1 Action 6 att inforlivas 1 skatteavtal och pa sa sitt fa
genomslagskraft. Det Multilaterala Instrumentet kommer att beskrivas 1
korthet nedan och sedan behandlas djupare 1 avsnitt 4.

1.3 OECD och det Multilaterala
Instrumentet

OECD grundades 1961 och bestar av 36 medlemsldnder, majoriteten av
vilka 4r europeiska linder.'” Organisationen dmnar ge stater ett forum for
samarbete kring internationella ekonomiska fragor och problem och arbetar
med allt fran jordbruksfragor till kemikaliesikerhet.'® Ett av OECD:s manga
arbetsomrdden dr av forklarliga skil det internationella skattesamarbetet.
Genom organisationens mangériga arbete kring skattefrdgor vixte BEPS-
projektet fram. Resultatet av detta arbete blev the BEPS Action Plan. Action
15 i the Action Plan dr the Multilateral Instrument, en konvention med syfte
att genom inforande av ett antal nya bestimmelser 1 bilaterala skatteavtal
arbeta mot skatteundandraganden och avtalsmissbruk.

Konventionen fungerar sd att den reviderar existerande skatteavtal som
avtalsparterna har valt ska omfattas utan att dessa avtal behover forhandlas
om. P4 sa sitt far bestimmelserna omedelbar effekt for de skatteavtal som
omfattas, istillet for att effekterna skulle dréja till efter omférhandling av
avtalet vilket skulle ske om OECD enbart valt att genomfora dndringar 1 sitt
modellavtal."

Art. 7 1 konventionen dr en PPT, vars syfte det ar att i sdrskilda situationer
neka vissa sorters handlande och arrangemang sddana formaner som foljer
av avtalet. P4 sa sitt dr tanken att avtalsmissbruk ska motverkas dven 1 fall
dir ett handlande tekniskt sett foljer savil avtalets bestimmelser som andra
relevanta regelverk, men som trots detta kan vara att anse som missbruk.

7 OECD: About, <http://www.oecd.org/about/>, besokt 2018-11-26; OECD: Members and
Partners, <http://www.oecd.org/about/membersandpartners/#d.en.194378>, besokt 2019-
11-26.

'8 OECD: About, <http://www.oecd.org/about/>, besokt 2018-11-26.

' Se vidare avsnitt 4 i denna uppsats.

2% Se avsnitt 4.2.



1.4 EU och The Anti Tax Avoidance
Directive

Pa EU-niva har arbetet med det internationella skattesamarbetet, likt
situationen globalt, tagit en vindning fran ett fokus pa sjalvbestimmande 1
skattefragor och motverkan av dubbelbeskattning till ett fokus pa motverkan
av dubbel icke-beskattning. | januari 2018 lade EU-kommissionen fram ett
forslag pd vad som skulle komma att bli The Anti Tax Avoidance Directive,
med malet att minska skatteundandraganden och skatteflykt inom EU. En av
bestimmelserna 1 direktivet dr en s.k. General Anti-Avoidance Rule, eller
GAAR, som dmnar att genom sin generella karaktir ticka de luckor i
existerande lagstiftning som tidigare har kunnat utnyttjas for skatteflykt.
GAAR:en dr tvingande, och ska vara implementerad i alla medlemslédnder
senast den 1 januari 2019.%'

1.5 Rattsliga fragor som uppstar

Inférandet av MLI och ATAD kommer forindra séttet pa vilket det
internationella skattesamarbetet fungerar. En f{Ordndring som den nu
forestdende medfor av forklarliga skél vissa frdgor och funderingar. D4 tva
regler infors samtidigt men pé olika nivder, som bada reglerar likartade
situationer dr det vért att lyfta frigan om huruvida en normkollision och
normkonflikt riskerar att uppstd. Detta hidnger pa bestimmelsernas
utformning, tillimpningssatt och fokus. Med detta som bakgrund dr det virt
att borja med en unders6kning av hur skatteavtalsritt och intern nationell
ratt forhaller sig till varandra. Det ska ndmnas att minga stater inforlivar
sina skatteavtal i sin nationella ritt.** I denna uppsats kommer dock “intern
ratt” och nationell ritt” enbart syfta till den nationella skattelagstiftningen,
d.v.s. inte de manga inforlivandelagarna som uppkommit 1 takt med att fler
skatteavtal har ingdtts. Det som undersoks &dr dels vilket av regelverken,
skatteavtal eller nationell ritt, som ska ha foretrade framfor det andra, och
dels hur skatteavtalen 1 praktiken forhaller sig till intern rétt vid
tillimpningen av dessa avtal.

Vidare uppstar ocksa fragan om vilka effekter MLI och ATAD kan komma
att i 1 praktiken. Med detta som utgdngspunkt gors senare en analys av tva
tidigare svenska réttsfall 1 ljuset av det forstndmnda av dessa regelverk for
att se om utgangen hade blivit annorlunda om MLI. ATAD:s tillimpning 1
praktiken behandlas enbart pd en dversiktlig niva, da den for svensk del inte
medfor ndgra storre skillnader i tillimpningen av den interna skatteritten.

! Avsnitt 5.
*2 Se till exempel Sveriges inforlivandelagar av skatteavtal, ex. lag (1996:1510) om
dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Luxemburg.



1.6 Syfte

Uppsatsen dmnar undersoka det multilaterala instrumentets réttsliga
paverkan och effekter pd den EU-interna skattemarknaden med fokus pé
dess PPT och hur denna forhéller sig till EU-rdtten och den GAAR som
genom ATAD kommer att implementeras 1 medlemslédnderna i januari 2019.
Malet dr att undersoka hur dessa regler kompletterar varandra och faststélla
huruvida bestimmelsernas formuleringar och funktioner kommer att ge
upphov till en normkollision och i s& fall om en konflikt uppstir och hur
denna avhjélps.

Pé ett overgripande plan &r syftet med denna framstillning att ta reda pd hur
de hér bestimmelserna kan komma att paverka den europeiska skatterdtten
och vilka skillnader detta potentiellt kan leda till 1 férhdllande till situationen
idag.

1.7 Metod och material

Uppsatsen kommer att utgd fran en réttsdogmatisk metod, varigenom
gillande rattsregler och praxis samt doktrin analyseras for att uppna klarhet i
en rittsfriga.”® Nir det giller den internationella skatteritten inbegriper
detta en mingd olika kéllor av varierande relevans. I den hédr uppsatsen
kommer fokus att ligga pé situationen i EU varfor enbart information om
EU och dess medlemsstater kommer att anvindas. Av forklarliga skil har
majoriteten av dessa kéllor sitt ursprung 1 EU, men 1 vissa fall diskuteras EU
aven 1 kéllor 1 tredje lander, 1 huvudsak USA. De europeiska kéllorna bestér
till stor del av litteratur och artiklar av forskare och yrkesverksamma jurister
pa den internationella skatterdttens omrdade. Utdver detta kommer lag, avtal
och praxis fran Europa att undersokas. Forutom MLI och ATAD ror det sig
om svensk lagtext och svensk praxis (bl.a. sa har den svenska
skatteflyktslagen och nagra av Sveriges skatteavtalsinforlivandelagar
undersokts) samt praxis fran EU-domstolen, da huvudsakligen fallet
Cadbury Schweppes.** Dessa killor, savil forskning som lag och praxis,
undersoks for att faststilla forhallandet mellan skatteavtal och intern rétt,
hur detta forhallande har sett ut tidigare och hur detta forhallande kan
komma att fordndras. Inga specifika avtal kommer att analyseras vidare én
vad som krévs for att ge forstdelse for de olika réttsfall som tas upp.

Grunden 1 uppsatsen kommer vara de tva regelverk om vilken uppsatsen
handlar, MLI och ATAD. I samband med diskussionen kring dessa himtas
daven mycket information fran savil OECD som EU-kommissionen
angdende regelverken. Bland annat kan ndmnas OECD:s MLI Matching
Database genom vilken det & mojligt att ta del av vilka lander som skrivit

3 Kleineman, s.21-46 i Nddv & Zamboni (red.), Juridisk metodldra, 2 uppl., Lund, 2018.
** Se vidare avsnitt 5.3.1.1.



under eller ratificerat MLI, hur de stéller sig till de olika artiklarna samt
vilka av landets skatteavtal som péverkas och hur. Utover detta kommer
svenska réttsregler samt svensk och EU-réttslig praxis analyseras da detta ar
av betydelse for hur de nya reglerna ska inforlivas, tolkas och tillimpas,
bade var for sig och 1 forhéllande till varandra. Som exempel pé detta kan
OMX- och Greklandmalen ndmnas, vilka ror forhdllandet mellan intern rétt
och skatteavtal.”

Pé grund av den internationella skatterdttens paverkan pa staters lagstiftning
och skattskyldigas skyldigheter och réttigheter finns det en stor méngd
forskning pa omrédet. Litteratur och artiklar som r6r MLI, ATAD och den
internationella skatterdtten 1 allmidnhet och den europeiska skatterdtten i
synnerhet bidrar med information kring den internationella skatterdttens
funktionssitt. Dessa dr skrivna av professorer, doktorer och verksamma
skattejurister som genom sitt arbete har en stor insikt 1 omradet.

Den information som kan utldsas ur ovan nidmnda kéllor beskrivs och
analyseras for att pd s sétt f4 en klar bild dver hur situationen ser ut idag
och de relevanta hiandelser som har lett oss hit samt hur situationen berdknas
fordndras de kommande manaderna och aren. Genom att forst undersoka
skatteavtals forhallande till intern ritt s ges en tydlig bakgrund mot vilken
analysen av MLI och ATAD kan goras.

1.8 Avgransning

Uppsatsen kommer utgd frdn MLI Art. 7, alltsi PPT:n. Vidare kommer
enbart MLI:s forhallande till de europeiska GAAR-reglerna behandlas.
Konventionens pédverkan pd Permanent Establishment-begreppet kommer
darfor att ldmnas utanfor. Fokus for uppsatsen kommer att ligga pa
unionsrétten, d.v.s. EU-réttsliga rattsfall och direktiv. m.m., och da
huvudsakligen ATAD. MLI:s paverkan pd specifika bilaterala skatteavtal
kommer att 1dmnas utanfor uppsatsens omfattning i den mén det inte ar
direkt relevant for framstéllningen.

Utéver de GAAR:s och andra generella missbruksbestimmelser som
medlemsstater har 1 intern rétt finns ocksa andra, mer specifika, skatteregler,
till exempel CFC-regler. Dessa har stor inverkan pd de enskilda
medlemsstaternas beskattningssystem, men kommer inte behandlas 1 denna
uppsats utover 1 sddana fall d& de krivs for att exemplifiera MLI och
ATAD:s paverkan. Viktiga begrepp kommer att forklaras i den man det ar
relevant men ldsaren fOrvéntas 1 6vrigt ha en grundldggande kunskap inom
den internationella skatterdttens omrade.

» RA 2008 ref. 24 resp. RA 2010 ref. 112. Se avsnitt 2.



Den stora valfrihet som MLI medfor niar det kommer till vilka artiklar som
tillimpas och hur’® kommer att limnas utanfor denna framstéllning d& detta
ar omfattande nog for en egen uppsats.

Konventionens inforlivande i1 svensk ritt kommer att inte behandlas 1 storre
utstrickning dn vad som krivs for att kunna svara pa uppsatsens centrala
frdga. Detsamma géller ATAD och hur direktivet implementeras 1 svensk
ratt.

Jag kommer att utgd frdn Sveriges situation och forutom undantag som pa
grund av sin relevans for framstdllningen tas upp sd& kommer den
huvudsakliga méngden av exempel ldggas fram fran ett svenskt perspektiv.

1.9 Forskningslage

Den 1 juli 2018 trddde MLI 1 kraft for de fem forsta jurisdiktionerna att
ratificera konventionen.”” I takt med att fler jurisdiktioner ratificerar
konventionen kommer den borja trdda 1 kraft for dessa jurisdiktioner under
hésten 2018 och sedan fortsatt in i 2019. ** T nuldget finns det foljaktligen
inte mycket skrivet om de faktiska, bevisade konsekvenserna av MLI, utan
majoriteten av den forskning som har forts, och till viss del fortfarande fors,
ror de potentiella konsekvenserna av konventions ikrafttrddande. I enlighet
med konventionens bestimmelser kommer den borja fa effekt péa skatteavtal
fran och med 2019,” vilket medfor att ikrafttridandets effekter och
konsekvenser hittills inte gar att faststilla.

Det finns 1 dagsldget en stor méngd skrivet angdende BEPS 1 allménhet och
MLI och ATAD 1 synnerhet. Hur dessa forhdller sig till varandra har dock
inte diskuterats 1 ndgon vidare utstrickning. MLI:s forhéllande till EU-réatt
har visserligen diskuterats, men dd med utgidngspunkt i de tidigare EU-
rattsliga reglerna. Av det som é&r skrivet kan nidmnas "MLI:s styrkor och
svagheter — En skatteréttslig analys av OECD:s Multilaterala instruments
potentiella genomslagskraft och funktionalitet”, en examensuppsats av Tara
Curovic skriven varen 2018, och "The OECD Multilateral Instrument for

2% Se bl.a. The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax
Journal 2018:1, s. 40; Hur kommer Sveriges undertecknande av det multilaterala
instrumentet att paverka svenska skatteavtal?, Engsbraten, SvSkT 2017:6-7, s. 400.

" OECD: Milestone in BEPS implementation: Multilateral BEPS Convention will enter
into force on 1 July following Slovenia’s ratification,
<http://www.oecd.org/tax/milestone-in-beps-implementation-multilateral-beps-convention-
will-enter-into-force-on-1-july-following-slovenia-s-ratification.htm>, besokt 2018-09-17.
® OECD: Landmark tax agreement to strengthen tax treaties enters into force with
additional countries joining,
<http://www.oecd.org/tax/beps/landmark-tax-agreement-to-strengthen-tax-treaties-enters-
into-force-with-additional-countries-joining.htm>, besokt 2018-09-17.

? OECD: Milestone in BEPS implementation: Multilateral BEPS Convention will enter
into force on 1 July following Slovenia’s ratification.



Tax Treaties — Analysis and Effekt”, redigerad av Michael Lang m.fl. vilken
ror MLI:s paverkan pa skatteavtal. I ovrigt har savdl MLI som ATAD och
dess paverkan pa den internationella skattesituationen diskuterats de senaste
aren.

ATAD far anses utgdéra en relativt stor fordndring av den europeiska
skattesituationen och framforallt av medlemsldndernas individuella
skattelagstiftningsratt. Foljaktligen har en méngd forskning skett pa
omradet. Den hir forskningen ror dels ATAD 1 forhallande till
medlemsstaternas skattesuverénitet och dels ATAD:s péverkan i allménhet.
Den del som ror skattesuverdniteten kommer inte tas upp 1 nagon storre
omfattning hér. Istillet grundar sig uppsatsen i den forskning som behandlar
ATAD:s paverkan pd EU-ritten och vilka skatterdttsliga konsekvenser
direktivet kommer att leda till.

Det har forts en stor del forskning pa hur den internationella
skattesituationen ser ut idag och hur den har paverkats av arbetet med
BEPS, bédde pa en generell nivd och ocksa en mer specifik nivd dér utvalda
fenomen, exempelvis OECD:s MLI, undersoks mer djupgéende.
Skatteavtals paverkan pa intern rétt har ocksa diskuterats i doktrin, da ofta
med utgangspunkt 1 avgoranden vilka har haft betydelse for
skatteavtalstolkningen. For svensk del géller detta framst tvd domar fran
HFD som kom 2008 (OMX-mélet) respektive 2010 (Greklandmalet).*
Dessa domar blev mycket omskrivna och har fétt en stor roll 1 hur Sverige
anpassar sig till det internationella skatteavtalssystemet. Aven den s.k.
skatteavtalsrittsliga gyllene regeln®’ har fatt stort utrymme i sévil svensk
som internationell doktrin. Denna regel innebér att ett skatteavtal aldrig kan
dndra eller utvidga intern rétt och har sdledes en stor inverkan pa hur
skatteavtalstolkning gar till, ndgot som inte kommer att fOrdndras av
ikrafttrddandet av MLI.

1.10 Disposition

En kort genomgéng av BEPS-projektet har gjort ovan med anledning av
dess vikt 1 frdgan, framforallt d4 det 4r genom detta projekt som MLI har
arbetats fram. Aven OECD, MLI och ATAD har beskrivits i korthet. Efter
detta inledande kapitel foljer en grundliggande genomgéing av de allmédnna
principer som géller for skatteavtal. I ett forsta steg behandlas 1 avsnitt 2
forhallandet mellan skatteavtal och intern rétt for att belysa vilket av dessa
regelverk som 1 huvudsak ska ha foretrdde framfor det andra. Detta gors
frimst genom en diskussion av tva rittsfall, RA 2008 ref 24 och RA 2010
ref 112, vilka bdda ror tillampning av skatteavtal i forhallande till intern rétt.

30RA 2008 ref. 24 och RA ref. 112. Se vidare avsnitt 2.
31 Se avsnitt 3.



Denna diskussion kommer att foras utifran ett svenskt perspektiv,*”> men de
grundldggande principerna torde gélla dven internationellt.

Efter detta forsta steg foljer 1 avsnitt 3 en beskrivning av och diskussion
kring den skatteavtalsrittsliga gyllene regeln och dess innebord for
skatteavtalstolkning. Hir kommer 4ven de s.k. Kenyafallen, RA 1995 ref. 69
och RA 1996 ref. 38 tas upp med syfte att pavisa den gyllene regelns
rattsliga stdllning. Denna regel &r som namnet antyder en viktig grundregel
ndr det kommer till skatteavtalstillimpning varfor den har stor relevans for
den pdverkan som MLI kan komma att 4.

I efterfoljande avsnitt, avsnitt 4 respektive 5, ges en beskrivning av de
relevanta rittskéllorna, MLI och ATAD, hur dessa har kommit till och vilka
syften de har. Innebérden av de relevanta bestimmelserna beskrivs i
samband med detta samtidigt som deras framtida tillimpningar och
tolkningar diskuteras. I MLI:s fall beskriv ocksd hur MLI &r ténkt att
fungera och pa viket sitt konventionen kommer forhalla sig till befintliga
skatteavtal. Bland annat sa forklaras vad som krivs for att ett skatteavtal ska
omfattas av konventionen. I samband med dessa tva avsnitt kommer en kort
beskrivning av MLI och ATAD:s implementering i svensk ritt ocksé goras.
Dessa avsnitt foljs sedan av ett kort avsnitt vari relevanta potentiella
tolknings- och tillampningsskillnader mellan bestimmelserna behandlas.

I ett sista avsnitt innan den sammanfattande diskussionen kommer, 1 ett
torsok att padvisa MLI:s effekter 1 praktiken, tva av de fall som ndmns ovan,
RA 2008 ref 24 och RA 2010 ref 112, att stdllas mot PPT:n for att se om
utgangen 1 dessa fall hade blivit annorlunda om PPT:n hade varit i kraft vid
tiden for dessa fall. Detta avsnitt kommer av naturliga skil vara i hogsta
grad hypotetiskt, dd det 1 dagsldget inte finns nagra exempel pa PPT:s
tilldimpning 1 praktiken.

Slutligen avslutas uppsatsen med en diskussion kring vad som framkommit 1
uppsatsen med syfte att svara pd uppsatsens centrala friga. Den information
som ldggs fram i tidigare avsnitt sammanstills har for att fa klarhet i hur den
internationella skattesituationen kommer att paverkas av att MLI och ATAD
har trétt 1 kraft. Det dr 1 dagsldget omojligt att {3 total klarhet 1 frdgan men
min forhoppning &r att i detta avsnitt ge en sa tydlig bild som mojligt baserat
pa den information och forskning som finns.

32 D.v.s. att fokus kommer att liggas pa hur den svenska situationen ser ut och hur denna
potentiellt kan komma att paverkas av MLI och ATAD.
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2 EU-ratt, skattevtal eller intern
lagstiftning — vad har
foretrade

2.1 Inledning

Innan BEPS-projektet och MLI:s framvéxt var skatteavtalens huvudsakliga
mal att undanrdja dubbelbeskattning utan att genom detta skapa mojligheter
for skatteundandragen, vilket framgar av tidigare modellavtal.”> OECD:s
modellavtal dr visserligen inte bindande varfor stater redan tidigare har haft
mojligheter att utvidga omfattningen av sina skatteavtal. Motverkan av
skatteundandraganden skottes tidigare fradmst pd lokal niva, genom t.ex. EU-
ratt och intern riatt. Genom MLI och 2017 ars modellavtal ldggs nu storre
fokus pd just motverkan av BEPS dven i1 de bilaterala skatteavtalen. 1 2017
ars modellavtals preambel samt den preambeln som enligt MLI ska
inkluderas dven 1 avtal som &r baserade pa tidigare modellavtal (forutsatt att
avtalet omfattas av konventionen) gors det nu tydligt att skatteavtal inte bara
dmnar motverka dubbelbeskattning utan dven dubbel icke-beskattning.*
Saledes fors numera motverkansarbetet savdl pa skatteavtalsnivd som péa
lokal niva.

MLI:s PPT och ATAD:s GAAR ér tva snarlikt utformade regler som bada
reglerar staters mojlighet att beskatta inkomst frdn grinséverskridande
verksamhet 1 de fall verksamheten till stor del eller uteslutande genomfors
med malet att uppnd en skatteforman som annars inte hade aktualiserats.
PPT:n uppnar detta genom att revidera existerande skatteavtal medan
GAAR:en uppndr detta ndr den genom ATAD implementeras i EU-
medlemsstaternas interna rétt. Frdgan som uppstéir nu r ifall de tva reglerna
ger upphov till en normkollision, alltsd en situation didr béda reglerna
formellt sétt ar tillimpbara. Om sd ar fallet blir nésta frdga ifall kollisionen
medfor en regelkonkurrens, dar enbart en av de tva reglerna kan tillimpas,
eller om de bada kan tillimpas tillsammans eller var for sig men med 1
princip samma resultat. I sd fall uppstér inte en konflikt. Det &r virt att
ndmna att oavsett vad svaret blir 1 just det hér fallet s ar det sd att EU:s
medlemsstater representeras 1 G20 av EU och de flesta staterna ar
medlemmar 1 OECD, varfor det 4r anmérkningsvért att forenligheten mellan
BEPS-projektet och EU-ritten knappt har diskuterats utanfor den
akademiska debatten.” Det ska ocksd nimnas att ATAD kommer att vara

33 OECD: Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014,
OECD Publishing 2014.

34 Preamble to the Convention, OECD: Model Tax Convention on Income and Capital —
Condensed Version 2017, Art 29(9), OECD Publishing 2017 (hirefter OECD:s modellavtal
2017), samt OECD MLI art. 6.

3% The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Proposals with EU
Law, HIT Panayi, Bulletin for International Taxation, Jan/Feb 2016, s. 95.
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gillande for medlemsstater vid alla situationer medan MLI bara kommer att
vara relevant i fall dér skatteavtal som omfattas av MLI ar tillampliga.

Huvudregeln nidr det kommer till skatteavtal kontra intern rétt &r att
skatteavtal gér fore intern ritt.”® Vad detta grundar sig i har diskuteras bade i
doktrin och i réttstillimpningen.’” En tanke 4r att eftersom avtalet (i det hir
fallet ett skatteavtal) ror en specifik situation (t.ex. beskattning av utdelning
mellan tvd foretag 1 samma koncern mellan tva specifika stater) sa anses
avtalet utgéra en lex specialis 1 forhallande till den interna rittens lex
generalis.®® Séledes har alltsa skatteavtal foretrdde framfor intern rétt. Detta
har ocksé ansetts vara géllande for det fall att senare tillkommen intern rétt
skulle vara inkompatibel med ett avtalsinnehall, enligt principen lex
posteriro generalis non derogat legi priori speciali, en senare tillkommen
generell lagstiftning har inte foretridde framfor en ildre speciallagstiftning.”

A andra sidan fir inforlivandelagen for avtalet inte status som lex specialis
enligt HFD i det s.k. OMX-mélet, RA 2008 ref 24.* HFD menade att ett
skatteavtal enbart kan inskrianka de avtalsslutande staternas skatteansprak,
inte utvidga.*' Nir d& senare lagstiftning utvidgar den ena statens (i fallet
Sveriges) skatteansprik ska detta inte anses stoppas av avtalet. Fragan dr da
vilken lag som ska ha foretrdde. HFD ansdg att de svenska CFC-reglerna
skulle ha foretrade, vilket beskrivs vidare nedan.

Nedan kommer forhallandet mellan skatteavtal och intern rétt for svensk del
diskuteras med utgdngspunkt i tva fall som pa olika sétt hanterar fragan. De
tvd ovan ndmnda argumenten kommer tillsammans med nagra av de
vanligast férekommande argumenten att forklaras ndrmare med malet att fa
ett sa tydligt svar pa fragan som mojligt. Det kommer senare, 1 respektive
avsnitt (avsnitt 4 resp. 5), kort redogoras for hur MLI respektive ATAD
implementeras i svensk ritt, och vad detta har for betydelse for ovan ndmna
beddémning.

Wienkonventionen om traktatritten bor ocksa ndmnas hér. Enligt art. 26 ska
avtal vara bindande for parterna och enligt art. 27 far en stat inte luta sig mot
intern ratt for att rattfardiga ett avtalsbrott.*” Detta belyser synvinkeln att
avtal dr hogre stillda &n intern rétt. Detta ansdgs dock inte vara fallet av
HFD i OMX-malet.

3% Se bl.a. RA 2010 ref 112,

37Se bl.a. RA 2008 ref 24; RA 2010 ref 112; Tax Treaties and Domestic Law — EC and
International Tax Law Series Vol. 2, red. Maisto s.3; Nya domar rorande forhdllandet
mellan skatteavtal och intern rdtt - ordningen dterstdlld?, Kleist, Skattenytt 2011 nr. 4, s.
210.

38 Tax Treaties and Domestic Law — EC and International Tax Law Series Vol. 2, red.
Maisto, s. 3.

3 Tax Treaties and Domestic Law — EC and International Tax Law Series Vol. 2, red.
Maisto, s. 3, 20.

*0RA 2008 ref 24, se avsnitt 2.2.

*!'Se vidare avsnitt 3 i denna uppsats, vilket handlar om den skatteavtalsrittliga gyllene
reglen.

> Wienkonventionen om Traktatritten (VCLT) 1969, Art. 26-27.

12



2.2 RA 2004 ref 24 - OMX-malet

2.2.1 Bakgrund

RA 2004 ref 24, #dven kallat OMX-malet, rorde grinsdverskridande
affarsverksamhet mellan Sverige och Schweiz. Fragan var huruvida det
svensk-schweiziska skatteavtalet forhindrade tillimpningen av de svenska
CFC-reglerna 1 39a kap IL. Det svenska moderbolaget X AB dgde samtliga
andelar i1 det schweiziska dotterbolaget Y AB som bedrev koncernintern
forsakringsverksamhet. X AB  wville ha  forhandsbesked frin
Skatterattsnamnden angdende huruvida beskattning kunde ske enligt de
svenska CFC-reglerna trots existensen av ett skatteavtal med Schweiz.
Skatterdttsnamnden ansag att skatteavtalet inte utgjorde ett hinder for
beskattning enligt 39a kap IL. Beslutet grundade sig 1 en tolkning av
skatteavtalet och dverklagades till HFD som faststillde Skatterdttsnamndens
beslut, dock med en annan motivering.

2.2.2 Skatterattsnamnden

Skatterdttsnamndens forsta steg var att konstatera att vid en bedomning av
vad som utgdr inkomst och vem som ska ta upp denna inkomst ska en stats
interna rdtt tilldmpas utan att ta hdnsyn till vad som framkommer i ett
skatteavtal. Séledes tillimpade ndgmnden svensk rétt vid bedomningen av
vad som var att anse som en inkomst i fallet. Enligt 39a kap. 13§ IL skulle
X AB beskattas for 6verskottet hos dotterbolaget Y AB. Ndmnden ansag att
denna inkomst for vilken X AB var skatteskyldigt 1 Sverige inte var samma
inkomst som Y AB redan hade beskattats for enligt schweizisk rétt, med
hanvisning till tidigare praxis och doktrin.*> Det konstaterades ocks4 att vid
en tillimpning av skatteavtalet pd den inkomst som X AB var skatteskyldig
for sé var Sverige hemviststat.

Héarndst hade nimnden att bedoma om ifall ndgon av fordelningsartiklarna 1
skatteavtalet aktualiserades. De relevanta artiklarna var art. 7 (inkomst), art.
10 (utdelning) och art. 23 (annan inkomst). Ndmnden ansdg till en borjan att
den deldgarbeskattning som foljer av 39a kap IL inte var den sortens
beskattning som avsdgs under art. 10 § 3 1 skatteavtalet, varfor inte art. 10
utgjorde ndgot hinder. Vidare diskuterade ndmnden art. 7 och art. 23 och
menade att eftersom inkomsten hade hemvist 1 Sverige enligt resonemanget
ovan si var inte art. 7 tillimplig. P4 samma sitt menade ndmnden att inte
heller art. 23 var tillimplig. Ytterligare diskussion kring forhallandet mellan
CFC-reglerna och skatteavtalet fordes inte och ndmnden konstaterade att da
inkomsten ansags ha hemvist 1 Sverige aktualiserades ingen av

“RA 2001 ref 46; CFC-Regulations and Double Taxation Treaties, Lang, IBFD Bulletin,
February 2003, s. 53 ff.
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fordelningsartiklarna och skatteavtalet utgjorde siledes inte ett hinder for
tillimpningen av de svenska CFC-reglerna.

2.2.3 Hogsta forvaltningsdomstolen

Skatterattsnamndens beslut overklagades till HFD som forklarade att den
var av samma asikt som nidmnden och alltséd inte ansag att skatteavtalet
utgjorde ett hinder for beskattning enligt 39a kap IL. Daremot grundade inte
HFD sin beddmning pd en analys av avtalets innehdll, vilket ndmnden
gjorde. HFD borjade med att konstatera att skatteavtal fir internréttslig
verkan genom avtalets inforlivandelag, 1 det hér fallet lagen (1987:1182) om
dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Schweiz. Det forklarades sedan
att en lag om skatteavtal inte far sérstéllning 1 forhallande till annan svensk
lag. Det foljer av inforlivandelagen att ett skatteavtal enbart kan inskrdanka
den svenska beskattningsritten, inte utvidga den. HFD menade att detta
betydde att avtalet i sig inte kunde hindra en senare tillkommen lag som
utvidgar den svenska beskattningsritten.

Enligt HFD fanns det alltsd tvd likvirdiga men oforenliga lagar som bada
kunde tillimpas pd situationen. For att 16sa detta lutade HFD sig mot
principen lex posterior derogat legi priori, vilken innebdr att senare
tillkommen lagstiftning har foretrdde framfor tidigare lagstiftning. I detta
fall innebar det att de svenska CFC-reglerna, vilka tillkom efter det att det
svensk-schweiziska skatteavtalet hade inforlivats 1 svensk rétt, hade
foretrade framfor skatteavtalet. Med detta som grund ansag HFD att en
analys av avtalet var dverflodig.

2.2.4 Konsekvenser

HFD:s uttalande 1 OMX-malet visade pa en annorlunda syn pa den svenska
skattelagstiftningens tillimpningsmetodik @n den som tidigare hade utgjort
standarden, vilket ledde till stor forvirring hos enskilda skattebetalare.
Skattebetalare begirde forhandsbesked fran Skatterdttsndamnden pa fragor
som tidigare hade varit relativt enkla att besvara och som inte givit upphov
till nigon stérre problematik eller forvirring.* Den vildigt vaga och korta
motivering som HFD gav 1 sitt avgorande ger inte mycket att ga pd nir det
kommer till att utrona vilka situationer som HFD dmnade tréaffa. Istéllet
uppstod en risk for att alla situationer dér en senare tillkommen lag pa nigot
sdtt gir emot ett skatteavtal skulle innebdra att den senare lagen fér
foretrade. Problemet dr att den beddomning som HFD gjorde var att
konflikten inte stod mellan en internrittslig regel och ett bilateralt avtal med
folkréttslig verkan utan mellan tvd svenska lagar som var att anse som
likvirdiga.* P& grund av sittet pa vilket HFD formulerade sig i domskilen
framstod det som att en bestimmelse 1 ett skatteavtal som begrinsar svensk

¥ Skatteavtal gér fore intern rdtt — i vart fall som huvudregel, Grundstrém, SN 2011, s. 69.
* Nya domar rérande forhdllandet mellan skatteavtal och intern ritt — ordningen
aterstdalld?, Kleist, SN 2011, s. 208.
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beskattningsridtt och en internrittslig bestdmmelse som medfor

skattskyldighet alltid var att se som en lagkonflikt mellan tva likvérdiga
46

regler.

Den sammantagna konsekvensen blev att skattebetalare inte lingre kunde
vara sdkra pé 1 vilken utstrackning ett skatteavtal som enligt sitt innehéll ska
begrinsa Sveriges rétt att beskatta faktiskt kommer att tillimpas och
begrénsa Sverige.*’

2.3 RA 2010 ref 112 — Greklandmalet

Den 14 december 2010 provade HFD tre dverklaganden av forhandsbesked
fran Skatterittsngmnden®® vilka skulle leda till att huvudregeln aterigen
skulle bl att skatteavtal har foretride framfor intern rétt.*” Malen gillde den
s.k. utvidgade tiodrsregeln 1 3 kap 19§ IL, vilken innebdr att Sverige
bibehéller sin rétt till beskattning av kapitalvinster tio ar efter utflyttning.
Innan 2008 gillde detta enbart for kapitalvinster pa aktier i svenska foretag.
Ar 2008 utvidgades detta till att gilla Aven kapitalvinster pa aktier i
utldndska foretag och fragan var nu om sddan beskattning forhindrades av
skatteavtal. Sverige hade 1 skatteavtal ingdngna innan 2008 ofta forbehallit
sig rdtten att tillimpa tiodrsregeln som den siag ut da, dock under kortare tid.
Dessa forbehdll ansags inte omfatta den nya sortens kapitalvinster som
infordes 1 och med den utvidgade regeln, varfor fragan om ifall skatteavtalen
forhindrade sddan beskattning nu uppkom.”® Tva av domarna’’ hinvisade
till den tredje domen, det s.k. Greklandsmaélet. Av denna anledning kommer
endast det sistndmna tas upp har.

2.3.1 Bakgrund

Skatterdttsnamnden fick en ansdkan om forhandsbesked i1 ett fall, det i
efterhand kallade Greklandmalet, vari omstédndigheterna var som f6ljer. Den
fysiska personen A dgde det svenska fdmansbolaget X AB genom det av
honom heldgda cypriotiska bolaget Y Co. Y Co:s enda uppgift var att dga
aktierna 1 X AB. Koncernen skulle avvecklas och A skulle flytta fran
Sverige till Grekland. I samband med flytten var tanken att Y Co skulle

* Nya domar rérande forhdllandet mellan skatteavtal och intern rétt — ordningen
aterstdalld?, Kleist, SN 2011, s. 208.

7 Regeringsritten inskrinker rickvidden av OX-domen, Wiman, SvSKT 2011:2, s. 175.

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

¥ Skatteavtal gér fore intern ritt — i vart fall som huvudregel, Grundstrdm, SN 2011, s. 68;
Nya domar rérande forhdllandet mellan skatteavtal och intern rdtt — ordningen dterstdlld?,
Kleist, SN 2011, s. 213

% Nya domar rérande forhéllandet mellan skatteavtal och intern ritt — ordningen
aterstdalld?, Kleist, SN 2011, s. 209.

> Ml nr 2662-09 och 216-10.
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avyttra alternativt likvidera X AB. Y Co skulle efter flytten avyttras till en
utomstdende kopare av A. Denna vinst skulle sedan beskattas i Grekland
med en skattesats pd 20 procent. A skulle efter flytten inte vara bosatt i,
stadigvarande vistas 1 eller ha ndgon visentlig anknytning till Sverige. A
skulle ocksd enligt bdde grekisk intern rdtt och det svensk-grekiska
skatteavtalet ha skatterdttslig hemvist 1 Grekland. Frigan A ville ha svar pa
var ifall han skulle komma att beskattas 1 Sverige vid den planerade
avyttringen av Y Co.

Tioarsregeln 1 3 kap 19§ IL var tillamplig och frdgan var darfor i grunden
huruvida det svensk-grekiska skatteavtalet forhindrade svensk beskattning
enligt tiodrsregeln. Skatterdttsndmnden menade att A skulle beskattas enligt
den svenska tiodrsregeln i enlighet med HFD:s avgdrande 1 R& 2008 ref 24
dd IL &r en senare tillkommen lag dn inforlivandelagen for det svensk-
grekiska skatteavtalet.

2.3.2 Hogsta forvaltningsdomstolen

Beslutet overklagades till HFD som dndrade Skatterdttsndmndens beslut och
forklarade att den kapitalvinst som skulle uppkomma vid en avyttring av Y
Co inte skulle beskattas 1 Sverige.

HFD borjade med att konstatera att tiodrsregeln var tillimplig enligt 3 kap
19 § IL samt att art. XI i1 det svensk-grekiska avtalet stadgade att en ”’person
med hemvist 1 en av de avtalsslutande staterna ska vara befriad fran skatt i
den andra avtalsslutande staten pa vinst pa grund av forsdljning av bl.a.
deldgarritter”.”* Det konstaterades dven att A var begrinsat skattskyldig i

Sverige och hade hemvist 1 Grekland enligt skatteavtalets definition.

I den efterfoljande bedomningen borjade HFD med att forklara den ”sedan
lang tid tillbaka véletablerade principen” att skatteavtal som inforlivats i
svensk rdtt vilka begrdnsar svenska skatteansprak ska fa verkan vid
rattstillimpningen. HFD forklarade vidare att detta tidigare hade inneburit
att skatteavtal hade foretrdde framfor intern ritt, dven 1 de fall den
internrittsliga bestimmelsen hade tillkommit efter skatteavtalets
inforlivande 1 intern ratt. HFD borjade alltsa med att lyfta den princip som
fir anses ha sidosatts i och med RA 2008 ref 24. Utfallet i RA 2008 ref 24
forklarades med att den ovan ndmnda huvudregeln inte kunde 16sa den
tolkningsfraga som HFD hade stillts infor 1 2008 &rs fall. Omstédndigheterna
var enligt HFD sidrpriaglade da det i en sérskild bilaga till den ifragasatta
lagen hade foreskrivits att just specifikt forsdkringsverksamhet bedriven i
Schweiz skulle omfattas av de omtvistade reglerna. Det uttalande som HFD
gjorde 1 milet tal att aterges 1 sin helhet.

”"Det finns [...] skél att framhélla att enligt Regeringsrittens mening ingen
fordandring har skett i det grundliggande synsittet pa forhallandet mellan lagar om
skatteavtal och interna svenska skatteregler eller betrdffande principerna for 16sning

2 RA 2010 ref 24: Skdlen for Regeringsrittens avgorande, 2 st.
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av regelkonflikter dem emellan. I allménhet ska saledes skatteavtal tillimpas
oberoende av innehéllet i senare tillkommen nationell lagstiftning. Om lagstiftaren
emellertid gett klart uttryck for att avsikten &r att en viss typ av inkomst ska
beskattas i Sverige eller att en viss ny bestimmelse ska tillimpas oberoende av
innehdll i ett skatteavtal s& ska den nya regeln ges foretrdde. Om lagstiftarens
intentioner 1 nu aktuellt hdnseende inte ar helt tydliga far diremot antas att
lagstiftaren inte avsett att rubba tillimpningen av skatteavtalen.””

Precis som att omstindigheterna i RA 2008 ref 24 forklarades vara
sdrpraglade s& menade HFD ocksa att det fallet endast utgjorde ett undantag
frdn huvudregeln vilken fortfarande skulle anses vara att skatteavtal ska ha
foretrdde framfor intern rétt, oavsett om den interna bestimmelsen var
senare tillkommen &n skatteavtalet. Undantaget till huvudregeln skulle
enligt HFD gilla endast 1 de fall da lagstiftaren tydliggjort att avsikten med
en bestimmelse &r att den ska tillampas utan hinsyn till skatteavtal eller ror
en inkomst vilken ska beskattas 1 Sverige, vilket HFD menade var fallet i
RA 2008 ref 24. For de fall att lagstiftarens avsikter inte 4r tydliga ska det
utgas fran att avsikten inte har varit att frdnga huvudregeln som da alltsa ska
tillimpas. Inga sddana avsikter kunde 1 det hér fallet hittas géllande 3 kap
19§ IL vilket ledde till att HFD fastslog att de begransningar som foljde av
skatteavtalets art. XI skulle tillimpas och att svensk beskattning av vinsterna
frén avyttringen av Y Co dérfor inte skulle ske.

Justitierad Stahl var av skiljaktig menig och ansdg att HFD borde ha tagit ett
tydligare avstand frdn OMX-fallet. Stdhl ansig att det visserligen skulle
kunna finnas undantag till huvudregeln men att det d& enbart skulle vara 1
fall da lagstiftaren tydligt forklarat att avsikten med en bestimmelse &r att
tillimpas oavsett innehallet 1 ett skatteavtal. Med detta som bakgrund ansag
Stahl att det hade varit att foredra att hinskjuta malet till plenum.

2.3.3 Konsekvenser

Greklandmalet gor det tydligt att huvudregeln nidr det kommer till
skatteavtal aterigen ar att skatteavtal har fOretrdde framfOr intern rétt.
Problematiken med domen é&r att den inte avgjordes i plenum, vilket kravs
for att dndra tidigare av ritten stadgad praxis. P4 grund av detta ar
fortfarande HFD:s uttalanden i OMX-maélet gillande, vilket kan anses
problematiskt d4 domarna i viss mén inte dr sinsemellan forenliga.”* A ena
sidan kan OMX-malet tolkas som att intern lagstiftning alltid ska ga fore
skatteavtal for de fall att den interna ritten dr senare tillkommen, & andra
sidan framgar det 1 Greklandmalet att sddan intern rétt endast fér tillimpas 1
strid med skatteavtal om det uttryckligen specificerats av lagstiftaren att s
ska vara fallet eller om det 1 6vrigt har tydliggjorts av lagstiftaren att en viss
inkomst ska beskattas 1 Sverige.

33 RA 2010 ref 24: Skdlen for Regeringsrittens avgorande, 9 st.
> Skatteavtal gér fore intern ritt — i vart fall som huvudregel, Grundstrém, SN 2011, s. 68.
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I och med att HFD inte avgjorde Greklandmélet 1 plenum sa far OMX-mélet
i viss man anses relevant #ven idag.’> Vad HFD forsokte gora i
Greklandmalet var dock att 1 sd stor utstrickning som mdjligt minska
forvirringen som uppstod efter OMX-mélet. Genom att anvinda OMX-
malet som ett exempel pd ndr huvudregeln om skatteavtals foretrdde framfor
intern rétt kan frangas sa stillde HFD upp kravet pa att for att intern ritt ska
kunna tilldimpas 1 strid med bestimmelser 1 ett skatteavtal s& maste det ha
varit lagstiftarens avsikt att inkomsten i fréga ska beskattas i Sverige.’

Efter bAde OMX-maélet och Greklandmalet fordes diskussioner i doktrinen
om vad domarnas utfall faktiskt innebar.’’ Grundstrém péapekar att nagon
huvudregel eller ett undantag frdn en sddan aldrig ndmns i OMX-malet men
att detta mal, utifrdn HFD:s uttalanden i1 Greklandmalet, far anses ha fallit in
under undantagsregeln.”® Detta synsitt skulle i princip innebéra att
huvudregeln var underforstdidd 1 OMX-malet. En tolkning av OMX-mélet
med Greklandmélet som utgangspunkt ger denna tolkning viss legitimitet,
men det forhindrar inte det faktum att de uttalanden HFD gjorde 1
Greklandmalet inte synes vara annat &n en efterhandskonstruktion 1 ett
forsok att motivera ett avgdérande utan att genom ett plenumavgorande
erkédnna att avgorandet var felaktigt.”

Kleist menar att HFD:s uttalande 1 Greklandmalet ar allt for vagt och
riskerar att leda till situationer diar huvudregeln frangés sé fort lagstiftaren
tydliggjort att en viss inkomst ska beskattas 1 Sverige d&ven om det inte har
stadgats att den ska tillimpas oberoende av innehéllet i ett skatteavtal.®’
Trots den hér sortens invindningar kan det konstateras att HFD atminstone i
viss man lyckades éterga till den huvudregel som &sidosattes i och med
OMX-malet, dven om total klarhet pd omradet fortfarande saknas.

Sammanfattningsvis sd innebdr Greklandmalet alltsé att effekten av OMX-
malet inskrdnks och att det nu finns en relativt tydlig huvudregel néir det
kommer till fragan om skatteavtal kontra intern rétt. Det méste dock pépekas
att det hade varit att foredra ett avgdrande i plenum 1 enlighet med
justitierad Stdhls skiljaktiga mening.

> Nya domar rérande forhéllandet mellan skatteavtal och intern ritt — ordningen
aterstdlld?, Kleist, SN 2011, s. 213.

% Nya domar rérande forhéllandet mellan skatteavtal och intern ritt — ordningen
aterstdlld?, Kleist, SN 2011, s. 213.

7 Se bl.a. Nya domar rérande forhdllandet mellan skatteavtal och intern ritt — ordningen
aterstdlld?, Kleist, SN 2011; Skatteavtal gdr fore intern rdtt — i vart fall so huvudregel,
Grundstrom, SN 2011; Regeringsrdtten inskrdnker rdckvidden av OMX-domen, Wiman,
SVSKT 2011:2; I kolvattnet av RA 2008 ref 24, Sallander, SvSkT 2010:2.

38 Skatteavtal gdr fore intern ritt — i vart fall som huvudregel, Grundstrém, SN 2011, s. 71.
%9 Skatteavtal gdr fore intern ritt — i vart fall som huvudregel, Grundstrém, SN 2011, s. 70.
% Nya domar rérande forhéllandet mellan skatteavtal och intern ritt — ordningen
aterstdlld?, Kleist, SN 2011, s. 213.
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2.4 Att motivera lagtillampning i strid med
avtal

2.41 Treaty Override

HFD:s avgorande 1 OMX-malet och Skatterdttsndmndens senare
hénvisningar 1 Greklandmalet till de uttalanden HFD gjorde 1 OMX-mélet
har i doktrin anklagats for att utgdra s.k. treaty override.®' Treaty override
innebér att en domstol fringar de dtaganden som foljer av ett internationellt
avtal for att istéllet tillimpa intern rdtt, nagot som t.ex. USA:s hogsta
domstol har godtagit i vissa fall.® T de fallen &r situationen dock ndmnvirt
annorlunda pd grund av hur skatteavtal inforlivas och tillimpas 1 USA.
Situationen 1 USA ska inte diskuteras vidare hir, men virt att ndmna ar att
kongressen enligt Mutén har pavisat en insikt om att treaty override inte ar
att foredra och att den darfor vid stiftande av lag som gir mot befintliga
avtal gdrna papekar att man dr medveten om detta forhallande.”® Trots att
den amerikanska situationen dr markant annorlunda har den fatt stor kritik
internationellt. A andra sidan ska det dven nimnas att det finns de som
forsvarat det amerikanska forhallningssittet.** Avi-Yonah forsvarar USA:s
tillimpning av treaty override, atminstone 1 teorin, med att sd ldnge detta
gors for att undanrdja avtalsmissbruk sa far det anses vara i1 enlighet med
avtalets syfte, ndmligen att undanrdja savél dubbelbeskattning som dubbel
icke-beskattning.®> Detta far dock ses som ett forsvar for den specifikt
amerikanska situationen som, om det ens skulle accepteras, inte kan anses
tilldmpligt pa svensk internationell skatterétt.

Nar den svenska CFC-lagstiftningen, vilken dr vad OMX-maélet ror, antogs
sé patalade aldrig lagstiftaren att lagstiftningen skulle kunna utgora en treaty
override som trots detta skulle behdva accepteras. Istillet menade
lagstiftaren att treaty override inte skulle foreligga.®® Lagstiftning som
innebdr treaty override riskerar att fa stora negativa konsekvenser, av vilka
den framsta torde vara att fortroendet for den stat som &dgnar sig ét treaty
override minskar, framforallt 1 fall dir réttens uttalande dr sd pass ospecifika
som 1 ovan ndmnda fall. Det skulle vara otroligt att andra stater vill ingd
avtal med en stat som till synes tilldmpar /lex posterior-principen sa fort en
konflikt mellan intern ritt och ett avtal uppstar.®’

! Treaty Override i Regeringsritten, Mutén, SvSKT 2008:5, s. 353; Rattsfall, Dahlberg, SN
2008, s. 482; Treaty Override — nu dven i Skatterdttsndmnden, Grundstrom, SN 2010, s.
159.

52 Treaty Override i Regeringsritten, Mutén, SvSKT 2008:5, s. 355.

53 Treaty Override i Regeringsritten, Mutén, SvSKT 2008:5, s. 355.

%4 R.S. Avi-Yonah, Tax Treaty Override: A Qualified Defence of U.S. Practice, i Maisto
(red.), Tax Treaties and Domestic Law, EC and International Tax Series, vol. 2, Amsterdam
2006, s. 65-80.

55 R.S. Avi-Yonah, Tax Treaty Override: A Qualified Defence of U.S. Practice, i Maisto
(red.), Tax Treaties and Domestic Law, EC and International Tax Series, vol. 2, Amsterdam
2006, s. 78.

5 Treaty Override i Regeringsritten, Mutén, SvSKT 2008:5, s. 356.

57 Rttsfall, Dahlberg, SN 2008, s. 482.
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Nér Skatterdttsndmnden ldamnade forhandsbesked 1 Greklandmélet var det
tydligt att det tankesétt som HFD gav uttryck for i OMX-malet hade smittat
av sig dven pa Skatterdttsndimnden. Med hédnvisning till HFD:s uttalanden i
det sistnimna maélet ansdg en majoritet att beskattning enligt de svenska
reglerna kunde ske 4ven i Greklandmalet.”® Enligt Grundstrom var detta ett
tecken pé att treaty override nu dven tillimpades i de ligre instanserna.®’
Detta 1 sig dr inte orimligt att forsta, da Skatterdttsndmnden har att forhélla
sig till géllande praxis, men det visar pd den ohéllbara situation som uppstod
efter OMX-malet. Namnden lutade sig mot HFD:s generella uttalanden
gillande en relativt specifik situation och ansag att beskattning kunde ske.”
Genom forhandsbeskedet, vilket gillde en situation som far anses vara
mindre specifik 4n den 1 OMX-mélet, forstirkte dock Skatterdttsndmnden
den attityd till lagtillimpning 1 strid med avtal som syntes 1 OMX-malet och
visade pa att en vid tolkning av malets avgoérande hade fitt fiaste hos
nimnden.”' Det miste ses som mycket positivt att forhandsavgorandet
overklagades till HFD som é&ndrade Skatterdttsnamndens beslut. HFD
papekade 1 Greklandmaélet att den grundldggande synen pa skatteavtal, alltsa
att avtal som huvudregel ska ha foretrade framfor intern ratt, var oférandrad
sedan innan avgoranden i OMX-madlet, och att OMX-malet enbart utgjorde
ett undantag. P4 si sitt inskrinktes OMX-malets rickvidd.”” Trots detta
finns det som ndmns i avsnitt 2.3.3 fortfarande visst utrymme for svensk
beskattning 1 strid med avtal 1 vissa situationer dd maélet inte togs 1 plenum
och avgorandet dessutom formulerades pa ett potentiellt for generellt sitt.”
Det finns alltsd fortfarande en Gppning for att tillimpa intern rétt trots att
den strider mot innehaller 1 ett skatteavtal i vissa fall pé ett sétt som riskerar
att anses som treaty override.

2.4.2 Derogationsprinciperna och skatteavtal

I OMX-mélet ansdg HFD att den svenska CFC-lagstiftningen fick tillampas
trots att situationen ticktes av det svensk-schweiziska skatteavtalet med
hénvisning till att CFC-lagstiftningen var senare tillkommen. Detta tankesétt
grundar sig 1 principen om lex posterior, en av de s.k.
derogationsprinciperna. Dessa principer dr lex superior-, lex specialis- och
lex posterior-principerna.’® Lex superior innebdr att en rittsregel som str i
hogre rang dn en annan rittsregel har foretrade framfor den ldgre. Principen
om Lex specialis innebér att speciallagstiftning ska ha foretrdde framfor en
regel av mer generell karaktir. Den sista principen, lex posterior, som alltsa
tillimpades 1 OMX-malet, stipulerar att en senare tillkommen lagregel gar

68 Treaty Override — nu dven i Skatterdttsndmnden, Grundstrom, SN 2010, s. 161.

69 Treaty Override — nu dven i Skatterdttsndmnden, Grundstrom, SN 2010, s. 159.

70 Regeringsritten inskrdnker rdckvidden av OMX-domen, Wiman, SvSkT 2011:2, s. 176.
7 Treaty Override — nu dven i Skatterdttsndmnden, Grundstrom, SN 2010, s. 161.

& Regeringsritten inskrdnker rdckvidden av OMX-domen, Wiman, SvSkT 2011:2, s. 179.
® Nya domar rérande forhéllandet mellan skatteavtal och intern ritt — ordningen
aterstdlld?, Kleist, SN 2011, s. 212.

™ Peczenik, Juridikens metodproblem, 2 uppl., Stockholm 1980, s. 103 ff.
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fore en #ldre lagregel.”” Nir dessa principer ar tillimpliga s utgdr de ett
enkelt och smidigt sitt att fa klarhet 1 rittskonkurrensfrigor. Principerna &r
generellt formulerade och for det fall att de kan tillimpas konsekvent sé
underléttar de rattstillimpningen. Tydligheten och forutsebarheten okar om
det med sédkerhet kan sdgas att en viss princip ska tillimpas pa en viss
situation. I skatteréttsfallet skulle detta till exempel innebédra att den
skattskyldige pa forhand vet vilka regler som ska tilldmpas eller inte
samtidigt som arbetsbérdan minskar f6r de relevanta myndigheterna, d& det
inte behovs goras en enskild beddmning 1 varje fall eftersom principerna
redan tillimpas pa samma sitt varje gng.’®

Det har argumenterats for att principerna har fitt en sddan stor relevans 1 fall
dir olika rattsregler konkurrerar pa grund av att de framstir som ett
rationellt och skiligt sétt att 15sa den sortens frigor pa.”” Det ska dock
kommas ihdg att principerna dr generella och inte ska betraktas som
allméngiltiga pd sa sitt att deras formella tillimplighet 1 sig krdver att de
tilldimpas. Aldén menar att principerna ska ses som riktlinjer som bide kan
och bor savidl kompletteras som konfronteras med andra argument och

tankesitt.”®

2.4.2.1 Lex Superior

Den framsta av derogationsprinciperna dr lex superior. Principen utgar fran
tanken att ett rattsystem har en inneboende hierarki dir vissa typer av regler
av sin natur viger tyngre dn andra och sdledes ska tillimpas framfor en
ofdrenlig lagre stilld lag.”” Det tydligaste exemplet pa detta torde vara
grundlag kontra vanlig lag, dir grundlagen alltid har foretrdde framfor
vanlig lag. | OMX-mélet avfardades skatteavtalens potentiella stéllning som
lex superior, vilket inte har ifrdgasatts senare. Det far med bakgrund av detta
konstateras att skatteavtal som det ser ut idag &r en réttskélla pa samma niva
som intern rétt.

Aven i 6vrigt har lex superior en vildigt begrinsad relevans nir det kommer
till inkomstskatterdtten. Med undantag for ndgra principbestimmelser i1 RF,
sasom retroaktivitetsforbudet 1 2 kap. 10 § 2 st. sd@ regleras
inkomstskatterdtten i vanlig lag.*® Istillet 4r det de ndstkommande tva
principerna som dr relevanta for inkomskatteréttens tillimpning.

2.4.2.2 Lex Specialis

Lex specialis-principen sdger att speciallagstiftning ska utgora ett undantag
frén allmént géllande generella regler 1 de fall dd speciallagstiftningen och

75 Regelkonkurrens vid rdttstillimpningen, Aldén, SN 1998, s. 561 f.

7% Regelkonkurrens vid rdttstillimpningen, Aldén, SN 1998, s. 562.

" Regelkonkurrens vid rdttstillimpningen, Aldén, SN 1998, s. 562.

78 Regelkonkurrens vid rdttstillimpningen, Aldén, SN 1998, s. 562.

7 Peczenik, Juridikens metodproblem, 2 uppl., Stockholm, 1980, s. 104.
8 Regelkonkurrens vid rdttstillimpningen, Aldén, SN 1998, s. 562.
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den generella lagstiftningen sinsemellan &r of"(jlrenliga.81 Det har
argumenterats for att skatteavtal ska utgora lex specialis 1 forhallande till
intern rétt da det som regleras dr den specifika situationen nir verksamhet ar
grinsoverskridande mellan de avtalsslutande staterna.** Detta ansags dock,
som ovan namnts, inte vara fallet enligt HFD 1 OMX-malet.

2.4.2.3 Lex Posterior

Den princip som HFD lutade sig mot 1 OMX-maélet, /ex posterior-principen,
innebdr att en dldre réttsregel ska ldmna foretrdde 4t en senare tillkommen
regel. Att som HFD gjorde i OMX-maélet anse att denna princip ska
tilldimpas nir det kommer till intern ritt som konkurrerar med skatteavtal ar
minst sags‘g kontroversiellt och har bland annat anklagats for att utgora treaty
override.

2.4.3 OMX- och Greklandmalen i forhallande till
MLI och ATAD

De tvad ovan diskuterade rittsfallen ror forhallandet mellan svenskt intern
ratt och bestimmelser 1 skatteavtal vilka Sverige har ingatt med andra
lander. P4 s& sitt har de stor relevans for hur OECD:s MLI kommer
samspela med den europeiska skatterdtten, framforallt ATAD och dess
snarlika bestimmelser. P4 grund av avsaknaden av ett pleniavgérande 1
Greklandmalet finns det fortfarande en viss mojlighet att tillampa treaty
override 1 fall dér lagstiftaren 1 forarbeten till en intern réttsregel konstateras
att denna ska tillimpas 1 Sverige. Som ndmnts 1 avsnitt 2.3.3. si har denna
formulering kritiserats da den riskerar 6ppna upp for den vidare tolkning &n
vad HFD rimligen avsdg. Trotts detta fir det anses klarlagt att huvudregeln
idag &r att skatteavtal ska ga fore intern rétt, vilket inte kommer fordndras
genom att MLI trdder 1 kraft. Detta torde ockséd vara fallet d4 den senare
implementerade interna rétten &r ett resultat av ett EU-direktiv, sdvida
skatteavtalen enbart inskrinker denna interna rétt. Siledes kommer de
bestammelser som infors genom MLI fa full effekt pd de av konventionen
omfattade skatteavtalen som enbart 1 undantagsfall kan komma att fréngés,
forutsatt att de inte utvidgar den interna ritten.** Forhoppningsvis ar
lagstiftaren medveten om den potentiella problematik som kan uppstd och
de negativa folkrittsliga konsekvenser treaty override kan fa for att pa sa
sdtt kunna formulera sig klart och tydligt 1 framtida lagstiftning.

8l Peczenik, Juridikens metodproblem, 2 uppl., Stockholm, 1980, s. 106.

82 Tax Treaties and Domestic Law — EC and International Tax Law Series Vol. 2, red.
Maisto, s. 3.

8 Se avsnitt 2.4.1.

8 Se avsnitt 3.
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3 Skatteavtalsrattens gyllene
regel

Huvudregeln nédr det kommer till skatteavtal dr att ett avtal aldrig kan
utvidga intern ritt, enbart inskrdnka den. En stat kan foljaktligen inte luta
sig mot ett skatteavtal for att utvidga sina skatteansprak om detta inte har
stod 1 lag. Denna princip har av Lindencrona far namnet
dubbelbeskattningsavtalsrittens gyllene regel och kan sammanfattas som att
“ett dubbelbeskattningsavtal endast kan begrinsa, aldrig utvidga den rtt att
beskatta som tillkommer en stat enligt dess interna internationella
skatterdtt”.*> Tanken att ett skatteavtal endast kan inskréinka intern ritt har
ocksd fétt ett konkret faste 1 den svenska skattelagstiftningen genom de
inforlivandelagar som finns for Sveriges skatteavtal. I svensk lagstiftning
har denna princip formulerats som foljer:

”Avtalets beskattningsregler skall tillimpas endast i den man dessa medfor
inskrénkning av den skattskyldighet i Sverige som annars skulle foreligga.”™

Det forsta svenska skatteavtalet genom vilket principen lagfastes var
skatteavtalet med Korea &r 1982.°7 I inforlivandelagen till detta avtal
inféordes ovan nidmnda formulering vilken senare skulle komma att
sterfinnas i alla efterkommande skatteavtalsinforlivandelagar.®® Inférandet
av den gyllene regeln nidmndes endast kort 1 lagforslaget och Lagradet
hordes inte 1 frdgan. Detta motiverades med att formuleringen innebér att
endast inskrdankning av svensk beskattningsritt med anledning avtalet kan
ske, vilket inte negativt paverkar de svenska skattebetalarnas forutsebarhet
och rittsakerhet.*

Den gyllene regeln innebdr 1 praktiken att vid frdgor géllande
beskattningsrittsfordelning sd4 maste det forst undersdkas huruvida
beskattning ska ske 1 Sverige enligt svensk intern ratt. Om svaret blir nej, att
Sverige inte enligt intern rétt har mojlighet att beskatta inkomsten 1 fraga, sé
kan skatteavtalet inte fordndra detta. Oavsett avtalets innehall sé kan Sverige
inte beskatta inkomsten. Skulle svaret diremot vara ja, att Sverige enligt
intern rétt har beskattningsritt, s ar det upp till avtalet vad som sker
hiarnédst. Avtalet kan neka Sveriges beskattningsritt varpd den svenska
beskattningsratten inskrénks. Alternativt sdger avtalet att det dr Sverige som
ska beskatta inkomsten vilket innebir att ingen inskrankning sker.”

85 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsrdtt, Stockholm, 1994, s. 24. Se dven Pelin,
Internationell skatterdtt i ett svenskt perspektiv, Lund, 2006, s 329.

% Se t.ex. 2§ Lagen (1996:1510) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och
Luxemburg.

%7 Lag (1982:707) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Republiken Korea
88 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsrdtt, Stockholm, 1994, s. 25.

% Prop. 1981/82:107 s. 35.

90 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsrdtt, Stockholm, 1994, s. 24.
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Ett problem som den gyllene regeln kan ge upphov till dr att det 1 vissa fall
kan uppsta en situation dédr dubbel skattefrihet foreligger. Om den stat som
enligt avtalet har beskattningsritt inte kan beskatta enligt sin interna rétt s
uppstér en situation dir den ena staten har beskattningsritt enligt avtalet
vilken den inte kan utnyttja pd grund av avsaknad av beskattningsrétt enligt
intern ratt samtidigt som den andra staten inte har rétt att beskatta enligt
avtalet. I en sidan situation kan ingen beskattning ske.”’ Detta kan dock
16sas, antingen genom fordndring av intern rétt eller av att avtalet vid sddana
fall som beskrivits ovan tilldter en dvergidng av beskattningsritten 1 de fall
dé staten som tillerkdnns beskattningsrétten inte vill eller kan utnyttja den.
Sa ir till exempel fallet i det nordiska skatteavtalet.”” Denna problematik
torde vara huvudsakligen teoretisk.

3.1 Kenyafallen och den gyllene regelns
rattsliga bakggrund

Den skatteavtalsrittsliga gyllene regeln har som framgar ovan varit en del
av det svenska skatteavtalsndtverket sedan det svensk-koreanska
skatteavtalet 1982. Foljaktligen far denna regel anses vara géllande 1 alla fall
av skatteavtalstolkning for Sverige. Principen om att ett skatteavtal enbart
kan inskrdnka intern réitt har vidare provats av HFD och saledes fatt
stillning som praxis for den svenska skattetillimpningen. I tva fall frn
1995 respektive 1996 behandlade HFD frdgan om f{6rhédllandet mellan
skatteavtalsrattslig hemvist och internrittslig hemvist for personer med
skattskyldighet i Sverige och Kenya.

Béda fallen grundade sig i hur en fysisk persons hemvist skulle avgdras. Ett
skatteavtal kan bara tillimpas 1 fall dir den skattskyldige har hemvist i en
eller bada av de avtalsslutande staterna.” Hemvisten ska i forsta hand
bedomas enligt intern rdtt. Om ingen av avtalsparternas interna ratt medger
hemvist blir avtalet inte tillimpligt i det enskilda fallet.”* T fall av dubbel
hemvist framgar det av OECD:s modellavtal att staterna tillsammans ska
besluta vilken av dem som ska anses som hemviststat. Frigan 1 fallen var
hur den avtalsrittsliga bedomningen péaverkar tillimpningen av intern rétt.

3.1.1 RA 1995 ref. 69 — Kenya (I)

En person vilken enligt svensk intern rétt var obegrdnsat skattskyldig i
Sverige hade fétt utdelning 1 form av ridnta pa inkomst av kapital 1 Sverige.
Fragan HFD hade att svara pd var om ifall personen kunde beskattas for
denna utdelning trots att han enligt en tilldimpning av det svensk-kenyanska

ol Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsrdtt, Stockholm 1994, s. 24.
%2 Nordiska Skatteavtalet (SFS 1996:1512) art. 26 p2-3.

% Art. 1 OECD:s Modellavtal 2017.

% Art. 4 OECD:s Modellavtal 2017.
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skatteavtalet var att anse som bosatt i Kenya. Av skatteavtalet foljde att
Kenya var hemviststat och att rinta dérfor skulle beskattas dér. Enligt
avtalet hade dock Sverige ritt att som Kkéllstat beskatta 15 % av
bruttoinkomsten. Da personen enligt avtalet hade hemvist i den andra
avtalsslutande staten ansag HFD att han inte kunde anses bosatt och darfor
obegrinsat skattskyldig 1 Sverige. Av detta foljde att han inte heller fick
beskattas 1 Sverige trots att Sverige enligt avtalet hade ritt att beskatta 15 %
av bruttoinkomsten. Da den skattskyldige enligt avtalet var att anse som
bosatt 1 Kenya skulle han anses som begrénsat skattskyldig 1 Sverige och
sdledes som icke-bosatt enligt intern svensk ritt.”> P4 s sitt sattes den
svenska interna rétten ur spel av skatteavtalet.

Domen gav upphov till stor forvirring nar det kom till Sveriges folkréttsliga
forpliktelser som grundade sig 1 skatteavtal, dd4 den kunde ge upphov till
savil omotiverad dubbelbeskattning som omotiverad icke-beskattning.”® Till
foljd av domen kunde skatteavtal paverka tillimpningen av intern svensk
ratt och alltsd dndra den svenska interna ritten, vilket inte dr avsikten med
ett skatteavtal. Redan ett ar senare var ett snarlikt mél, Kenya (II), vilket
diskuteras nedan, uppe till provning. Detta mél avgjordes i plenum och
fordndrade den praxis som blev till genom Kenya (I).

3.1.2 RA 1996 ref. 38 — Kenya (ll)

Situationen 1 Kenya (II) var som foljer. En person var enligt svensk ritt
bosatt 1 Sverige och enligt kenyansk ritt bosatt 1 Kenya. Enligt det svensk-
kenyanska var personen att anse som bosatt 1 Kenya. Malet rorde dels
huruvida personen skulle beskattas for rdnta och utdelning fran Sverige, dels
om ifall personen kunde utnyttja sin makes kapitalunderskott och
forlustavdrag, vilket inte kunde ske ifall den skattskyldige var begrinsat
skattskyldig 1 Sverige. HFD, som avgjorde maélet 1 plenum, ansdg att det
fanns anledning att frdngéd den tillimpning av skatteavtalet och intern rétt
som avgorandet 1 Kenya (I) baserades pa.

HFD forklarade att den omstidndighet att en person som vid tillimpningen
av ett skatteavtal anses ha hemvist i den andra avtalsslutande staten inte bor
forhindra denne att beskattas i Sverige 1 den utstrackning det medges av
avtalet savida denne enligt intern svensk rétt dr att anse som bosatt och
obegrinsat skattskyldig 1 Sverige. Avgorandet fick som konsekvens att
skatteavtal kan begrinsa den beskattningsritt som finns enligt svensk intern
ritt, men inte &ndra den. Maélet ror enbart det svensk-kenyanska
skatteavtalet, men torde trots detta kunna tillimpas mer generellt.”’

95 Pelin, Internationell skatterdtt i ett svenskt perspektiv, Lund, 2011, s 98f.
% Pelin, Internationell skatterditt i ett svenskt perspektiv, Lund, 2011, s 99.
97 Pelin, Internationell skatterditt i ett svenskt perspektiv, Lund, 2011, s 100.
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3.1.3 Kenyafallens konsekvenser

Genom Kenyafallen fick principen om den interna réttens integritet 1
forhallande till skatteavtal ytterligare faste. I Kenya (II) konstaterades
visserligen att ett skatteavtal aldrig kan dndra pa intern ritt och pa sa sétt fa
konsekvenser for den interna rittens tillimpning. Detta forklarades som att
ett skatteavtal enbart kan inskrdnka, aldrig &ndra, intern rétt, och av en
vidare tolkning foljer att ett skatteavtal inte heller kan utvidga ett nationellt
skatteansprak.

26



4 OECD MLI

4.1 Inledning

Den 7 juni 2017 hoélls en signeringsceremoni dédr ministrar och andra hogt
uppsatta tjansteman fran 76 olika jurisdiktioner och stater skrev under eller
officiellt dtog sig att skriva under OECD:s MLL”® Konventionens syfte ar
att genom en serie dvergripande fordndringar i av konventionen omfattade
bilaterala skatteavtal’ minska missbruk av kryphal och grazoner for att pa
s4 sitt motverka BEPS.'” Konventionen fungerar s att den kommer att
tillimpas jamsides de befintliga avtalen snarare &n att varje enskilt avtal
maste skrivas om. P4 sd sitt blir implementeringen snabbare och effektivare
4n om de nya bestimmelserna var tvungna att inforas i varje separat avtal.'"’

The BEPS Action Plan medfor 1 sig inga bindande krav pa stater att infora
de olika losningar som planen ldgger fram, dven om det politiska
stillningstagandet viager tungt. P4 grund av detta &r det relevant for OECD
att genom MLI binda parterna till konventionens, och mer generellt BEPS,
arbete for att motverka missbruk.'*

MLI (action 15 1 the BEPS Action Plan) &dmnar -effektivisera
implementeringen av de olika avtalsdtgdrder som foreslds under de andra
punkterna i the BEPS Action Plan.'” Behovet av en snabb och effektiv
implementering av de 1 the BEPS Action Plan foreslagna fordndringarna
beror till stor del pa att avtal generellt sett har foretrdde framfor intern rétt
vilket skapar en risk for att de lagfordndringar som foreslds i the BEPS
Action Plan blir meningslosa 1 praktiken om inte de bilaterala skatteavtal
som ingdtts revideras i enlighet med BEPS-forslagen.'™ Om endast den
interna rétten i en stat skulle fordndras men inte skatteavtalen sd skulle det 1
praktiken inte medfra nigon forindring.'” Alternativet till en snabb
implementering genom MLI hade varit att revidera OECD:s modellavtal
vilket senare hade pdverkat de individuella avtalen ndr de omférhandlades,

% OECD: Ground-breaking multilateral BEPS convention signed at OECD will close
loopholes in thousands of tax treaties worldwide,

< http://www.oecd.org/tax/ground-breaking-multilateral-beps-convention-will-close-tax-
treaty-loopholes.htm>, besokt 2018-09-17.

% Covered Tax Agreements, se avsnitt 4.2.

% OECD: Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
Base Erosion and Profit Shifting — Information Brochure, s 3.

(hérefter: OECD Information Brochure).

Y Hur kommer Sveriges undertecknande av det multilaterala instrumentet att piverka
svenska skatteavtal?, Engsbraten, SvSkT 2017:6-7 s. 399.

12 The OECD Multilateral Instrument for Tax Treaties — Analysis and Effect, red. Lang.
' OECD: BEPS Action Plan.

' The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1, s. 32.

195 Se avsnitt 3 ang. den skatteavtalsrittsliga gyllene regeln.
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nagot som skulle leda till en utdragen process Over flera ar innan
forandringarna slutligen hade implementeras virlden &ver.'” Vad som
ocksa ar virt att ndmna &r att modellavtalet inte dr bindande vilket innebar
att fordndringarna inte skulle vara garanterade bara for att avtal
omforhandlades.

Idag, den 6 december 2018, har konventionen enbart trétt i kraft for fem
stater, 4ven om fler kommer att folja under de kommande ménaderna.'”’
Reglerna for ikrafttriidande foljer av konventionens 34 artikel.'*®

4.2 Covered Tax Agreements

For att ett avtal ska revideras enligt MLI krdvs att det ar ett s.k. Covered Tax
Agreement eller CTA (ett av konventionen omfattat skatteavtal).'”” Ett CTA
definieras 1 MLI Art. 2 som ett avtal for att undvika dubbelbeskattning pa
inkomst mellan tvd parter (Parties) till konventionen som parterna har valt
ska omfattas genom att notifiera konventionens depositarie.''’
Konventionens depositarie ska vara OECD:s generalsekreterare.'"

Parter enligt konventionen &r stater for vilka konventionen har trétt i kraft.
Fram till dess rdknas staterna endast som tecknare av konventionen
(Signatories).''? T dagsldget r det alltsd endast ett fatal stater som faller in
under partsdefinitionen, men fler berdknas folja efter och 1 slutindan
kommer potentiellt dver 2000 skatteavtal paverkas av konventionen.'"” Da
denna uppsats @mnar ge en bild av potentiella framtida scenarion kommer
dock befintliga skatteavtal mellan tecknarstater rdknas som CTA i1 den man
det dr behovligt for framstéllningen.

Ett avtal vilket enligt bdda parter ska omfattas av konventionen &r ett s.k.
matchande avtal. I skrivande stund finns 2 625 omfattade avtal varav 1 438
4r matchande avtal.''* Sveriges regering har valt att 64 av Sveriges ca 80
skatteavtal ska omfattas av konventionen.''” Av dessa var vid Sveriges

19 The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1, s. 32.

197 Se avsnitt 1.5.

"% OECD MLI Art. 34.

' OECD MLI Art. 1.

" OECD MLI Art. 2.

""" OECD MLI Art. 39.

"2 OECD MLI Art. 2(1d).

"3 The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1,s. 31.

" OECD: MLI Database — Matrix of Options and Reservations,
<http://www.oecd.org/tax/treaties/mli-database-matrix-options-and-reservations.htm>,
besokt 2018-11-09.

"5 The Kingdom of Sweden: List of Reservations and Notifications upon the Deposit of the
Instrument of Ratification, Deposited on 22 June 2018, s, 2ff, besokt 2018-11-09.
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ratifikation, den 22 juni 2018, 39 avtal matchande avtal pa vilka
forandringarna som foljer av MLI kommer att borja gélla.''® T samband med
att fler stater ratificerar konventionen kommer fler av Sveriges skatteavtal
bli matchande av konventionen omfattade avtal.''’

4.3 Art. 7 -PPT

Art. 7 i konventionen &r ett s.k. Principal Purpose Test, vilket innebér att en
handlings huvudsakliga syfte ska undersokas for att ta reda pd om
handlingen utgdér missbruk eller inte.''"® Sedan 2017 finns samma
formulering dven i OECD:s modellavtal.'"”

En stat har mojlighet att reservera sig mot PPT:n men endast om staten pa
ett eller annat sdtt genom sina avtal uppfyller konventionens
minimistandard.'® T praktiken 4r det ytterst fi skatteavtal som redan
uppfyller dessa minimikrav, varfor nastan alla befintliga skatteavtal kommer
revideras for att inkludera en PPT enligt konventionen.'?'

Art. 7 ar formulerad som sa att en forman enligt avtalet inte ska ges 1 det fall
som det

”[...] rimligen kan antas att ett av de huvudsakliga syftena med det arrangemang
eller den transaktion som direkt eller indirekt resulterade i forménen var att fa
formanen, sdvida det inte faststdlls att det under omstindigheterna ar forenligt med
de relevanta bestimmelsernas dndamal och syfte att forménen ges.”'*

Detta innebér alltsd att for det fall att en handling genomfGrs vars
huvudsakliga syfte 4r att 3 tillgang till en forman s ska forménen nekas.'*
Exakt vad ”forman enligt avtalet” innebér specificeras aldrig. Det kan da
diskuteras huruvida en sddan forman innebdr alla former av minskad
beskattning som foljer av avtalstillimpningen, eller om en sddan forman
enbart innebir formaner som ges enligt avtalet,'** till exempel
begrinsningen pa utdelningsbeskattning i modellavtalets art. 10.'** Enligt
kommentarerna till det ursprungliga forslaget till en PPT ska ”formén enligt
avtalet” innebdra alla begrinsningar av en stats beskattningsritt (t.ex.

"6 prop. 2017/18:61, s. 11.

"7 Prop. 2017/18:61, s. 11.

"8 Jmf med §2 Skatteflyktslagen.

"' OECD:s modellavtal 2017.

20 OECD MLI Art. 7(15).

2! The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1, s. 37.

"> OECD MLI Att. 7.

'23 Jmf ATAD Art.6, se vidare avsnitt 5.2 i denna uppsats.

124 Se exempelvis OMX-milet. Det kan argumenteras for att foretaget hade uppnétt en
forman, 1 det fall att Sverige inte hade ansetts ha beskattningsritt, enbart genom att den
schweiziska skattesatsen var légre.

'>> OECD:s modellavtal 2017.
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skatteavdrag, exemption m.fl.) som foljer av avtalet, undslippandet av
dubbelbeskattning samt skyddet for personer med hemvist i en av
avtalsstaterna enligt art. 24 1 OECD:s modellavtal eller andra liknande
begrinsningar.'*® Detta pekar mot att alla former av skatteldttnader som
foljer av tillimpningen av ett skatteavtal torde innefattas 1 begreppet
”forman enligt avtalet”.

Formuleringen “ett av de huvudsakliga syftena” har kritiserats for att det ar
for vitt formulerat. Formuleringen medfor att 1 situationer dir en handling
har foretagits med savil affirsmédssiga som skattemdssiga syften sa kan
denna handling anses utgora missbruk. Kritikerna menar att formuleringen
”det huvudsakliga syftet” hade varit att foredra d& det lamnar mindre
utrymme fOr att 1 Ovrigt godtagbara handlingar ska falla in under
missbruksbegreppet.'?’

Art. 7 utgor en minimistandard och 1 dagsldget har inga tecknande stater till
konventionen utgett sig for att redan ha bestaimmelser i sina skatteavtal som
uppfyller detta kravet, och ingen av de tecknande staterna har reserverat sig
mot art. 7,'*® dven om ett fatal har valt att implementera bestimmelsen till
dess att en bestimmelse som uppfyller kravet kan férhandlas fram bilateralt
mellan de olika avtalsstaterna.'*’

4.3.1 Forustebarhet i skatteavtalsratten

Ett av de starkaste argumenten for skatteavtalen som de ser ut idag (pre-
MLI) ér att de olika bestimmelserna bygger pd tydlighet och objektivitet
vilket en eventuell beddmning av en enskild situation baseras pa. Pa sa sitt
uppnas en forutsebarhet som kan hjdlpa skattebetalare att 1 forvéig fa klarhet
i hur ett handlade kommer bedémas.'*” Som exempel kan nimnas art. 10 i
OECD:s modellavtal vilken faststiller i vilka fall en avtalsslutande stat kan
beskatta utdelning till ett foretag i den andra avtalsslutande staten.””' Aven
om just art. 10 inte ror missbruk av skatteavtal sa utgér den ett bra exempel
pa vilken typ av objektiva kriterier som stillt upp for att bestimmelser 1 de
nuvarande skatteavtalen ska aktualiseras.

126 OECD: Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inapproriate Circumstances,
Action 6 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD
Publishing 2015, Paris.

27 The Principal Purpose Test in Tax Treaties under BEPS 6, Reinout Kok, EY, Intertax
Volume 44 Issue 5, 2016, s. 408.

28 MLI:s styrkor och svagheter — En skatterittslig analys av OECD:s Multilaterala
instruments potentiella genomslagskraft och funktionalitet, Tara Curovic, Juridiska
Fakulteten 1 Lund, HT18, s. 53.

129 MLI:s styrkor och svagheter — En skatterittslig analys av OECD:s Multilaterala
instruments potentiella genomslagskraft och funktionalitet, Tara Curovic, Juridiska
Fakulteten i Lund, HT18, s. 53.

130 The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1, s. 45.

U OECD: Model Tax Convention on Income and Capital — Condensed Version 2017, Art
10(2), OECD Publishing 2017.
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Inférandet av en PPT 1 vad som hittills far anses ha varit ett objektivt styrt
system med goda mdjligheter for forutsebarhet kan potentiellt f4 stora
effekter pd hur det internationella skatteavtalsnitverket kommer att
fungera."”* Detta beror i grunden pa att PPT:n inte stiller upp nigra
objektiva kriterier for vad som é&r att anse som missbruk. Istéllet krdvs en
subjektiv bedomning av situationen for att beddma om handlingens
bakomliggande, huvudsakliga syften medfor att den utgér missbruk. Vad
som menas med “huvudsakliga syften” ar inte klart, utan upp till tolkning.'*
Nar denna tolkningsfraga lamnas over till olika jurisdiktioner med olika
rattskulturer riskerar en situation som beddms som icke-missbruk i1 en
jurisdiktion att beddmas som missbruk i en annan.

Subjektiviteten 1 PPT:n medfor alltsd vissa oklarheter nar det kommer till
hur artikeln ska tilldimpas. Formuleringen ger ett vitt anvindningsomrade
samtidigt som att den riskerar att medfora en viss niva av godtycklighet 1
beddmningen. Denna vidd i1 formuleringen och potentiella godtycklighet 1
bedomningen leder ocksa till att forutsebarheten minskar drastiskt for de
foretag som bedriver grinsdverskridande aktiviteter.'**

Det kan alltsd konstateras att inforandet av en PPT likt den 1 MLI 1
skatteavtalsriatten medfér en Okad osdkerhet och subjektivitet 1
skatteavtalsritten som tidigare inte funnits."”> En sidan forindring kan
sjdlvklart kritiseras, vilket den ocksa har. Trots detta ger den stater storre
mojligheter att undanrdja avtalsmissbruk och dubbel icke-beskattning.
Fragan blir helt enkelt en om individens ritt till forutsebarhet kontra
staternas ratt till beskattning. Den frigan ska inte diskuteras vidare hir men
det kan konstateras att situationen har gatt fran tydligare men mojligen inte
lika effektiva regler till ndgot vagare men troligen mer slagkraftiga regler.

4.4 MLI:s omfattning

Den 27 september 2018 hade 84 stater och jurisdiktioner skrivit under
OECD:s MLI och ytterligare sex hade uttryckt sin avsikt att skriva under.
Av de 84 undertecknande staterna och jurisdiktionerna har 15 ldmnat in ett

132 The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent

BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1, s. 46.

133 The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1, s. 46.

134 The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1, s. 46.

135 The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1, s. 45.
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ratifikationsinstrument  till depositarien.*® For dessa stater trider

konventionen 1 kraft under hosten och varen. Alla dessa staters skatteavtal dr
inte heller omfattade av MLI, da detta krdver att staten tar ett aktivt beslut
om att inkludera varje separat avtal. Nir detta dr gjort kridvs for att MLI:s
revisioner ska gélla dven att den andra avtalsstaten har ratificerat MLI samt
valt att inkludera avtalet i friga i MLI:s omfattning. An si linge ir det
darfor endast ett fatal skatteavtal som faktiskt omfattas, men denna siffra
berdknas stiga i takt med att allt fler stater skriver under och ratificerar MLI.
Potentiellt kommer mer 4n tvétusen skatteavtal att paverkas."’

Det kan alltsé konstateras att trots att det idag inte gér att dra nagra slutsatser
om konventionens omfattning s dr den potentiella omfattningen stor. Om sa
skulle vara fallet sa skulle den internationella skatteavtalsriatten genomgé en
stor fordndring. Da stater har en mdjlighet att reservera sig mot en stor del
av artiklarna dr det frimst de tvingande artiklarna, 1 huvudsak art. 7, som
kommer kunna fa en global effekt. Resterande artiklar kommer kunna fa
effekt i den mén stater inte reserverar sig mot dem. Som ett exempel Sverige
lyftas. Sverige har reserverat sig mot néstan alla artiklar med undantag for
art. 7 och ett antal artiklar som ror konventionens ikrafttrddande och
liknande."*® For svensk del kommer dirfor enbart dessa artiklar gilla for
svenska av konventionen omfattade skatteavtal, oavsett motpartens
instdllning till 6vriga artiklar.

4.4.1 Reservationer mot Art 7

Alla tecknande stater har 1 nuldget valt att implementera en PPT eller en
LOB."* Artikeln &r tvingande och en stat kan inte reservera sig om den inte
redan har en bestdmmelse 1 sina skatteavtal som motsvarar den PPT eller
LOB som finns 1 MLI. Vissa stater har dock valt att infora en detaljerad
LOB istillet for en PPT alternativt att infora en PPT under tiden som en
detaljerad LOB utarbetas. Det finns idag ingen stat som redan i sina
skatteavtal har en bestimmelse som motsvarar PPT:n varfor den kommer
borja gilla for alla av konventionen omfattade skatteavtal i1 takt med att
konventionen trader i1 kraft for stater som har ratificerat konventionen.

'3 OECD: Signatories and Parties to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Realted Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting — Status as of 27 September
2018, < http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>, besokt
2018-10-22.

57 The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS - Some Thoughts on Complexity and Uncertainty, David Kleist, Nordic Tax Journal
2018:1,s. 31.

138 The Kingdom of Sweden: List of Reservations and Notifications upon the Deposit of the
Instrument of Ratification, Deposited on 22 June 2018, besokt 2018-11-09.

'3 OECD: Frequently Asked Questions on the Multilateral Instrument (MLI),
<https://www.oecd.org/tax/treaties/MLI-frequently-askedquestions.pdf>, besdkt 2018-09-
26.
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4.4.2 Europeiska skatteavtal som kan paverkas

I dagsldget har majoriteten av EU:s medlemsstater undertecknat
konventionen och en handfull har ratificerat den.'*® Féljaktligen kommer
ndstan alla medlemsstaters skatteavtal att kunna paverkas. For att en stats
skatteavtal ska omfattas krdvs dock att bidda parterna har notifierat
konventionens depositarie.'*' P& grund av detta r det idag svart att siga
exakt hur ménga och vilka av skatteavtalen mellan de europeiska landerna
som kommer att omfattas, men det kan antas att en stor del av avtalen
kommer att gora det.

Sverige har valt att 64 av drygt 80 skatteavtal ska omfattas. Av dessa 64
avtal ar 39 matchande avtal, d.v.s. att dven avtalsparten har valt att avtalet
ska omfattas av konventionen.'** 16 av de matchande avtalen &r avtal med
andra EU-medlemsstater.'*® For svensk del ar det alltsd dessa som till en
borjan kommer omfattas. Fler skatteavtal berdknas dock bli omfattade av
konventionen 1 takt med att fler stater och jurisdiktioner undertecknar
konventionen. De skatteavtal som regeringen har valt att inte omfatta ar
begrinsade avtal, avtal under omforhandling eller avtal som regeringen
onskar omfOrhandla vidare utdver de {Ordndringar som fOljer av
konventionen.'* Aven avtal som av andra anledningar, till exempel pa
grund av mycket avvikande struktur eller terminologi, inte l&dmpar sig att
omfattas har limnats utanfor konventionens omfattning.'* Resterande
fullstdndiga skatteavtal vilka inte omforhandlas eller enligt regeringen bor
omforhandlas har regeringen valt att omfatta av konventionen.'*

Om andra ldnder som har undertecknat konventionen viljer att inkludera
majoriteten av sina avtal kommer antalet matchande avtal stiga och fler och
fler avtal, bade inom och utanfér EU, kommer att omfattas.

"0 OECD: Signatories and Parties to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Realted Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting — Status as of 27 September
2018, < http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>, besokt
2018-10-22.

41 Avsnitt 4.2.

2 Prop. 2017/18:61, s. 11.

143 Belgien, Bulgarien, Cypern, Grekland, Irland, Italien, Lettlans, Litauen, Luxemburg,
Malta, Nederldnderna, Polen, Ruménien, Slovakien, Tjeckien och Ungern. Aven
skatteavtalen med Storbritannien &r ett matchat avtal, men har lamnats utanfor
upprakningen pa grund av Storbritanniens forestdende ldmnande av EU.

'% Exempelvis kan skatteavtalen med Frankrike nimnas, vilket har valt att omfattas av den
franska regeringen medan Sveriges regering har valt att avvakta pa grund av padgaende
diskussioner, se prop. 2017/18:61,s. 11.

5 Prop. 2017/18:61, s. 10.

16 prop. 2017/18:61, s. 10.
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4.5 Inforlivande av MLI i svensk ratt

For att OECD:s MLI ska kunna tilldimpas av Sverige krdvs att Sverige
ratificerar konventionen. For att gora detta maste regeringen forst ldmna en
proposition till riksdagen som sen tar beslut pd om Sveriges stillning till
MLI ska godkinnas.'*” Detta gjordes genom prop. 2017/18:61 Multilateral
konvention for att genomfora skatteavtalsrelaterade dtgdrder vilken
limnades till riksdagen den 20 mars 2018."** Propositionen godkindes och
ett ratifikationsinstrument limnades till depositarien den 22 juni 2018.'*
Konventionen tridde for svensk del i kraft den 1 oktober 2018."°° Genom
detta forfarande kommer MLI fa effekt pd svenska av konventionen
omfattade avtal vid den tidpunkt som stadgas i konventionen. Séledes far
MLI vara ansedd som inforlivad i svensk skatteavtalsritt. D& konventionen
enbart giller skatteavtal kommer inte intern svensk rétt péverkas eller
forandras i andra fall dn nér den inskrinks av ett skatteavtal."”’

I propositionen lade regeringen fram vilka skatteavtal som skulle omfattas
av konventionen och forklarade tankarna bakom valen. De som regeringen
valde att inte omfatta dr frimst avtal under omforhandling eller avtal som
regeringen dmnar omforhandla utdver de fOrdndringar som foljer av
konventionen.'>

4.6 Tillampning av MLI:s PPT och den
gyllene regeln

Med den skatteavtalsrittsliga gyllene regeln som bakgrund &r det virt att
titta p4 hur PPT:n forhaller sig till denna regel, dd PPT:n kommer att inforas
i majoriteten av de av MLI omfattade skatteavtalen.'>® Fragan som uppstar
ar 1 vilken man den gyllene regeln kan komma att paverka tillimpningen av
PPT:n.

T Hur kommer Sveriges undertecknande av det multilaterala instrumentet att piverka
svenska skatteavtal?, Engsbraten, SvSKT 2017:6-7, s. 412.

'8 Sveriges Riksdag: Multilateral konvention for att genomfdra skatteavtalsrelaterade
atgirder,

< https://www.riksdagen.se/sv/dokument-lagar/dokument/proposition/multilateral-
konvention-for-att-genomfora H50361>, besokt 2018-10-01.

' OECD: Signatories and Parties to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting,
<http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>, besokt 2018-10-
01.

'S0 OECD: Signatories and Parties to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting,
<http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>, besokt 2018-10-
01.
1 Se avsnitt 3.

132 Prop. 2017/18:61, s. 10f. Se vidare avsnitt 4.2 och 4.4.2 i denna uppsats.
'3 Avsnitt 4.4.1.
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Enligt den gyllene regeln kan inte ett avtal utvidga de avtalsslutande
staternas beskattningsritt utan enbart inskrdanka den. En stat kan saledes inte
hinvisa till PPT:n 1 ett forsok att beskatta en inkomst som annars inte hade
kunnat beskattas enligt statens interna rétt.

Tillampningen av skatteavtal och PPT:n sker, kortfattat och forenklat, pa
foljande vis. En grinsoverskridande handling foretas av X AB, varpa
skatteavtalet mellan stat A (hemviststaten) och stat B aktualiseras.
Skatteavtal far enligt den gyllene regeln enbart inskrinka en stats
beskattningsritt. Néar detta sker uppstar en formén i form av minskad
beskattning for X AB och ett undvikande av dubbelbeskattning. Om det ar
tydligt att ett av handlingens huvudsakliga syften &r att ta del av denna
formén tillimpas PPT:n vilket innebér att forméanen inte ska ges. Detta
innebdr att den nationella ritt som inskrankts av skatteavtalet inte ldngre
inskrdnks och staten far dterigen rétt att beskatta inkomsten. Pa sd sitt
forsvinner forménen. For att denna beskattning ska kunna ske krévs att detta
medges av statens interna ritt, vilket per definition &ar fallet om en
inskrankning har skett. PPT:n medger hédr enbart tillimpning av redan
existerande intern ratt. Hittills har den gyllene regeln ddrmed inte fatt ndgon
storre relevans. 1 fall dir det av ndgon anledning inte foreligger
dubbelbeskattning uppstér ingen forman, likasa nér ingen inskrédnkning sker.

Nar den gyllene regeln blir intressant dr 1 den hypotetiska situation nér stat
A har en har beskattningsritt enligt nationell ritt som dock inte stracker sig
till griansoverskridande handlingar samtidigt som stat B inte har ndgon
beskattningsritt alls alternativt en ligre skattesats dn A. I detta fall uppstar
en forman i1 form av minskad beskattning. Om det kan konstateras att denna
forman var ett av de huvudsakliga syftena med handlingen aktualiseras
PPT:n. Problemet blir da att ingen av staterna egentligen har nagon
beskattningsritt, och &ven om PPT:n medger beskattning till en eller bada
av staterna sd kan detta inte utnyttjas. Om stat A dé 1 sin nationella rétt har
en GAAR eller PPT kan denna anvindas for att beskatta handlingen &dven
om den interna rétten i 6vrigt inte medger detta.

Det kan sammanfattas som si att for att PPT:n ska kunna tillimpas krévs att
en stat redan kan motivera sitt skatteansprdk med sin interna rdtt. Som
exempel kan den svenska skatteflyktslagen namnas.'>* Den &r likt MLI:s
PPT utformad som att syftet bakom en handling ligger till grund for
huruvida handlingen ska anses utgoéra skatteflykt och saledes bortses fran.
Forutsatt att en situation skulle fallit in under skatteflyktslagen s utgor
PPT:n ingen utvidgning av svensk beskattningsritt eftersom Sverige redan
frdn borjan hade ritt att beskatta enligt svensk intern ritt. Denna rétt kan
sedan inskrdankas av ett avtal med resultatet att Sverige inte ldngre fér
beskatta inkomsten i friga.'> Det kan allts& konstateras att det med storsta
sannolikhet inte torde uppsta nagra problem pa grund av den gyllene regeln

154 82 Skatteflyktslagen.

153 Qe t.ex. Greklandmalet, avsnitt 2.3.
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1 de fall da en stat sedan tidigare har en generell missbruksregel i sin interna
ratt.

Genom inforandet av ATAD:s GAAR finns det en mojlighet att det
potentiellt problematiska forhdllandet mellan MLI:s PPT och den gyllene
regeln kan undslippas inom EU. Den GAAR som genom ATAD kommer fa
effekt 1 EU ar likt PPT:n och den svenska skatteflyktslagen till for att
undvika situationer dér ett foretag bedriver verksamhet var huvudsakliga
syfte dr att uppnd en skatteforman. Genom att denna inforlivas i samtliga
medlemslénder pa en och samma gang sd far nu alla dessa ldnder en intern
ritt som medger beskattning 1 den sortens situationer som ticks av
GAAR:en och med stor sannolikhet &ven PPT:n. I teorin bor det séledes bli
sd att inga medlemsstater ar forhindrade att tilldimpa PPT:n med hidnvisning
till den gyllene regeln frin det att ATAD har tritt 1 kraft.

36



5 ATAD

5.1 Inledning

Den 28 januari 2016 lade EU-kommissionen fram ett forslag ett anti-
skatteflyktsdirektiv, the Anti-Tax Avoidance Directive eller ATAD, som en
del av arbetet med det s.k. Anti-Tax Avoidance Package. Direktivet antogs
den 20 juni 2016 som the Directive (EU) 2016/1164 laying down rules
against tax avoidance practices that directly affect the functioning of the
internal market."® Efter detta foljde i oktober samma ar ett forslag till
ATAD II gillande s.k. hybrid mismatches,"”’ vilket dock kommer att limnas
utanfor denna uppsats.

ATAD innehaller fem bindande anti-missbruksdtgdarder som alla
medlemsstater ska implementera for att motverka aggressiv skatteplanering.
Dessa dtgirder ska borja gilla fran den forsta januari 2019."° Endast
ATAD:s General Anti-Avoidance Rule (GAAR) kommer att tas upp i den
hir uppsatsen. 139

Tanken med the Anti-Tax Avoidance Package ar att skapa en mer réttvis
och jdmlik miljo for foretag och ekonomiska aktiviteter inom den interna
marknaden samt att ge ett minimiskydd mot missbruk och aggressiv
skatteplanering inom EU.'® I forslaget till ATAD forklarar EU-
kommissionen att man med direktivet inte @&mnar uppni nagon form av full
harmonisering utan att maélet &r att skapa ett minimiskydd {or
medlemsstaternas  skattebaser. Kommissionen menar att direktivets
bestimmelser utgdr den ldgsta mojliga niva av samarbete och koordination
for att uppna detta mal.'®

156 EU Commission: The Anti-Tax Avoidance Directive,

< https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/anti-tax-avoidance-
package/anti-tax-avoidance-directive _en>, besokt 2018-09-27.

STEU Commission: The Anti-Tax Avoidance Directive,

< https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/anti-tax-avoidance-
package/anti-tax-avoidance-directive _en>, besokt 2018-09-27.

'8 EU Commission: The Anti-Tax Avoidance Directive,

< https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/anti-tax-avoidance-
package/anti-tax-avoidance-directive _en>, besokt 2018-09-28.

1% De Gvriga dtgirderna ir en switchoverregel, rintebegrinsningsregler och regler kring
utflyttningsbeskattning.

%0 EU Commission: The Anti-Tax Avoidance Directive,

< https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/anti-tax-avoidance-
package/anti-tax-avoidance-directive_en>, besokt 2018-09-28.

' EU Comission: Proposal for a Council Directive laying down rules against tax
avoidance practices that directly affect the functioning of the internal market, Brussels,
28.1.2016 COM(2016) 26 final, p. 5.
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5.2 Bakgrunden till ATAD

Den europeiska skatterdttens historia dr lang och till sin natur starkt
paverkad av de senaste 100 drens politiska svingningar. Det dr i den héir
langa och komplexa historien som ATAD har sin bakgrund. En djuplodande
genomgéing av denna kommer inte goras hir. En kortare sammanfattning av
de mest relevanta skatterdttsliga fenomenen kommer dock goras for att
belysa vad som ligger bakom ATAD och vad dess mal ar.

Ett lands skattelagstiftning har ldnge wvarit en sjdlvklar del av dess
sjdlvbestimmande och den nationella suveriniteten pd beskattningsrittens
omrade har ldngde ansetts vara en grundliggande del av ett lands
lagstiftningsmakt.'®® T samband med att den internationella handeln okade
borjade skatteavtal for undanrgjande av dubbelbeskattning upprittas 1 borjan
av 1920-talet. Samtidigt riktades blickarna mot andra ldnder for inspiration
vid stiftning av nya skattelagar och viss harmonisering kunde borja
urskdnjas. A andra sidan uppkom ocksé en tydligare konkurrens mellan
hogskattejurisdiktioner och lagskattejurisdiktioner 1 takt med att allt fler
stora foretag borjade bedriva griansdverskridande verksamhet.'®® P& grund
av den grundldggande skattesuverdniteten var detta dock inget som gick att
gora nagot at.

Problem uppstod nér fler och fler av dessa verksamheter visade sig vara mer
eller mindre artificiella. Foretag bedrev administrativ verksamhet, men inte
mycket mer, inom en stats granser, nagot som lagskattejurisdiktioner tjinade
pa samtidigt som hdgskattejurisdiktioner skadades. P4 grund av detta
borjade stater samarbeta for att uppnd en mer réttvis och framforallt
verklighetsenlig beskattningsfordelning.'®* Det frimsta exemplet pa detta ir
OECD:s BEPS-projekt genom vilket ett stort antal ldnder arbetade for att
undvika att deras skattebaser forminskades pa sétt som inte ansigs utgdra
resultatet av en rimlig skattekonkurrens.'® Det dr den hir sortens samarbete
som ligger till grund f6r ATAD. EU-kommissionen lade fram forslaget till
ATAD for att genom detta uppritta en tydligare fordelning av
beskattningsritten inom EU.'® Genom ATAD 4&tog sig dock EU-
kommissionen att frin centralt hédll pdverka medlemsldndernas nationella
skattelagstiftning, vilket har kritiserats som en inskrinkning av den
nationella skattesuveréniteten.'®” Denna diskussion faller utanfor vidden av
denna framstillning, men ar vérd att lyfta.

12 4nti-Tax Avoidance Directive (ATAD) och subsidiaritetsprincipen — Svenska folkets

urgamla rdtt att beskatta sig eller EU:s rdtt?, Hultqvist, SN 2016, s. 853.

'3 Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) och subsidiaritetsprincipen — Svenska folkets
urgamla rdtt att beskatta sig eller EU:s rdtt?, Hultqvist, SN 2016, s. 854.

14 Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) och subsidiaritetsprincipen — Svenska folkets
urgamla rdtt att beskatta sig eller EU.s rdtt?, Hultqvist, SN 2016, s. 854.

15 Se avsnitt 1.1.1.

166 EU Commission: The Anti-Tax Avoidance Directive,

< https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/anti-tax-avoidance-
package/anti-tax-avoidance-directive _en>, besdkt 2018-10-19.

"7 Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) och subsidiaritetsprincipen — Svenska folkets
urgamla rdtt att beskatta sig eller EU:s rdtt?, Hultqvist, SN 2016, s. 856.
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ATAD ér saledes EU-kommissionens forsok att uppfylla de malen som
stdlldes upp 1 BEPS-projektet med syfte att minska foretags mdjligheter att
genom skattetekniska uppldgg minska sin effektiva skattesats och pa s sitt
ge medlemslidnderna storre mojligheter att skydda sina skattebaser.

5.3 Artikel 6 — GAAR

Art. 6 1 ATAD har som mal att undanréja mdjligheter for missbruk av det
EU-rittsliga skattesystemet. Detta gors genom en s.k. GAAR, en regel
uppstilld for att pa ett generellt sdtt motverka skatteflykt. Bestimmelsen ar
formulerad sé att nédr det skattepliktiga underlaget for bolagsskatt berdknas
sa

”[...] ska en medlemsstat inte ta hinsyn till ett arrangemang eller en uppsittning
arrangemang som har inforts med det huvudsakliga syftet eller ett av de
huvudsakliga syftena att f4 en skatteférdel som motverkar mélet eller syftet med
tillimplig skatterdtt och som inte dr genuina med beaktande av alla relevanta fakta
och %rglstéindigheter. Ett arrangemang kan bestd av mer 4n ett steg eller av mer 4n en
del”.

Av formuleringen f6ljer att en handlings bakomliggande syften ska tas in 1
bedémningen av huruvida handlandet 4r acceptabelt eller inte.'® Vad som
ar vart att ndmna ar dock att det dven krdvs att handlingen motverkar den
tillimpliga lagstiftningens syfte.'’® Skatteplanering som uppenbart har
genomforts for att kringga tillamplig skattelagstiftning torde rimligen alltid
falla in under detta, men bedémningen blir svérare ndr det kommer till
skatteplanering dér sd inte dr fallet. Att stélla upp genuina, affirsmissiga
arrangemang pa ett sitt som medger en skatteformén &r inte i sig att anse
som felaktigt.

Den grundldggande tanken &r att EU-ldnderna ska ha ett sorts skyddsnat mot
aggressiv skatteplanering vid situationer ddr de befintliga lagarna inte dr
tillrickliga.'”' Skattelagstiftningen forindras inte i den takt som behovs for
att kontinuerligt motarbeta de nya sétt att skatteplanera som dyker upp 1 och
med det att stater lagstiftar mot de specifika forfaranden man kénner till.
Nar lagstiftaren stinger ett kryphal hittar skatteplaneraren ett annat.
GAAR:ens uppgift ar dirfor att fylla ut de hél och luckor 1 lagen som finns
och som kan utnyttjas.'”* Syftet med GAAR:en ir att vara en generalklausul
som géller for samtliga medlemsstater och som ocksé ska vara i linje med

18 ATAD Art. 6(1).

' Jmf med §2 Skatteflyktslagen.

70 Imf med formuleringen i MLI Art. 7 dir ett enskilt forfarande kan godtas om det
beddms vara i enlighet med de relevanta bestimmelsernas syfte och dndamal.

7' EU Commission: The Anti-Tax Avoidance Directive,

< https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/anti-tax-avoidance-
package/anti-tax-avoidance-directive _en>, besokt 2018-10-01.

2 EU Comission: Proposal for a Council Directive laying down rules against tax
avoidance practices that directly affect the functioning of the internal market, Brussels,
28.1.2016 COM(2016) 26 final, p. 9.
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EU-domstolens praxis och tidigare stdllningstaganden angdende
missbruk,'” vilken ror sk. “wholly artificial arrangements” eller “rent
konstlade uppligg”.'”* Principen om “wholly artificial arrangements”
innebdr att en nationell skatteflyktsregel enbart far rikta in sig pa rent
konstlade upplagg, affarsuppldgg vilka helt saknar en verklig affarsméssig
bakgrund.'” T Art. 6 anvind dock begreppet “icke-genuina arrangemang”
istillet for “rent konstlade upplagg”. Saledes kommer den genom ATAD
snart inforda GAAR:en fa en nagot bredare rdackvidd dn vad den tidigare
EU-réttsliga praxisen specificerade. GAAR:en utgdr en minimibestimmelse
och ldmnar déarfér utrymme f6r medlemsldnderna att tillimpa mer
langtgdende regler. Som exempel kan ndmnas den generella anti-
missbruksregeln 1 den svenska skatteflyktslagen vilken saknar kravet att ett
arrangemang ska vara icke-genuint for att kunna utgora missbruk.'”®

5.3.1 Wholly Artificial Arrangements

”Wholly artificial arrangements” (WAA), eller “rent konstlade uppldgg”, ar
ett affarsupplégg som 1 sin helhet finns till for att ett foretag ska fa ta del av
en skatteforman som annars inte hade aktualiserats. Det ror sig med andra
ord om situationer dir ett uppldgg eller arrangemang stillts upp utan att
nagra egentliga affarsmissiga motiv. Uppldgget bygger inte pa var
foretagets verksamhet foretas eller var dess kontor ligger utan dr som
namnet antyder helt artificiellt eller konstlat. WAA-principen handlar
egentligen inte om hur foretag fir bete sig utan stadgar istéllet att en stat
enbart far utforma sina skatteflyktsregler sd att de triffar den hér sortens
upplédgg. Det har sitt ursprung i rittsfallet Cadbury Schweppes, genom vilket
principen fick faste 1 den europeiska skattemiljon.

5.3.1.1 Cadbury Schweppes

Cadbury Shweppes-fallet handlade om Storbritanniens CFC-regler och
huruvida dessa var acceptabla och proportionerliga eller inte. Beskattning pa
ett CFC-bolag skulle enligt de brittiska reglerna ske ndr detta bolags
skattesats 1 den andra staten uppgick till mindre an tre fjardedelar av den
skatt som bolaget hade varit skyldig att betala ifall det hade hemvist i
Storbritannien.'”” T vissa fall kunde dock vissa undantag bli tillimpliga,
varav det frdmsta var ett s.k. “motivtest”. Motivtestet innebar att
moderbolaget till ett CFC-bolag kunde undslippa CFC-beskattning om det
kunde bevisas att skatteformaner och skatteldttnader inte var anledningen till
att CFC-bolaget uppréttades 1 den form och i den stat vari det hade hemvist.

'3 Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) och subsidiaritetsprincipen — Svenska folkets
urgamla rdtt att beskatta sig eller EU:s rdtt?, Hultqvist, SN 2016, s. 857.

174 Se vidare avsnitt 5.3.1.

75 EUD dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 51.

176 Jmf med §2 Skatteflyktslagen.

7EUD dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 7.
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Sakomsténdigheterna 1 fallet var i korthet som f6ljer. Det brittiska bolaget
CS var moderbolag till Cadbury Schweppes-gruppen som bestod av bolag i
Storbritannien, andra medlemsstater samt tredje ldnder. Tva av
underbolagen 1 gruppen, CSTS och CSTI, var forlagda pa Irland och dgdes
indirekt av CS. Skattesatsen pa Irland for CSTS och CSTI var 10 %.'7®
Enligt de brittiska skattemyndigheterna var inga av undantagen tillampliga
och skattesatsen var att rdkna som en ldgre skattesats enligt CFC-reglerna
vilket foranledde att skattemyndigheterna avkrdvde CS restskatt for vad de
ansag var utebliven beskattning.'” CS 6verklagade beslutet och hivdade att
de brittiska CFC-reglerna stod 1 strid med de fria rorligheterna 1 art. 43, 49
och 56 EUF. Den nationella domstolen hade att undersoka dels om CS
missbrukade rorelsefriheterna 1 EUF genom att medvetet ta del av en lagre
skattesats 1 en annan stat genom ett visst foretagsarrangemang, och dels om
CFC-reglerna annars utgjorde ett hinder mot de fria rorligheterna. Pa grund
av dessa oklarheter begirde domstolen férhandsbesked fran EU-domstolen
och fragade om art. 43, 49 och 56 EUF forhindrar lagstiftning av det slag
som det hdr var frdgan om, dér ett bolag med hemvist i en medlemsstat ska
beskattas for vinster i ett dotterbolag vilket har hemvist i en medlemsstat

med en ligre beskattningsniva.'™

EU-domstolen forklarade att det faktum att ett bolag etablerar ett
dotterbolag 1 en annan medlemsstat inte kan utgéra en presumtion for att
bolaget bedriver skatteflykt och déarfor motivera en bestimmelse som
inskranker de friheter som foljer av EUF.'"®' Diremot kan en sidan
inskrdnkande bestimmelse accepteras for det fall den enbart riktar sig mot
rent konstlade uppldgg vars enda motiv dr att kringgd nationell
lagstiftning.'® Med detta som bakgrund konstaterar EU-domstolen att art.
43 och 48 EUF forhindrar medlemsldnder frén att tillimpa lagstiftning
vilken pakallar beskattning av CFC-bolag enbart pd grund av att CFC-
bolaget har hemvist i en medlemsstat med l4gre skattesats &n moderbolagets
hemvistsstat. For det fall att bolaget kan bevisa att CFC-bolaget bedriver
reell verksamhet sa ska detta godtas. '*

Av mélet foljer det att det inte nddvéndigtvis dr att anse som missbruk att ta
del av en annan medlemsstats mer fordelaktiga skattesituation. Sa lidnge
genuin verksamhet bedrivs sd ska detta accepteras. Det innebdr att sa linge
ett handlande kan motiveras av affarsmassiga skél sa ska det inte anses som
missbruk, vilket siledes har varit den grundldggande tanken inom en
europeiska beskattningsrétten fram tills nu.

' EUD dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 13-14.
7 EUD dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 20.
'0EUD dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 28.
UEUD dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 50.
82 EUD dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 51.
83 EUD dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 75.
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5.4 PPT i the Anti-Tax Avoidance Package

En diskussion kring EU-ldndernas skattesuverénitet faller som ovan nimnts
inte inom ramen for denna uppsats, men vél vért att ndmna ar att det har
papekats att s.k. dubbel icke-beskattning inom EU dér tillatet s& lange det &r
ett resultat av de olika landernas skattesuverénitet. Att infora en PPT lik den
i MLI skulle d& onekligen forindra denna situation.'®* Detta pastdende &r i
sig inte helt oftrstieligt, men det bygger pa en grund som idag har
fordndrats. I och med the Anti-Tax Avoidance Package inférs EU nu en
GAAR som péd ménga sitt liknar den PPT som &terfinns 1 MLI samtidigt
som EU-kommissionen rekommenderar alla ldnder att inféra en PPT 1 sina
bilaterala skatteavtal.'®

Pé sa sitt har medlemsstaternas skattesuverénitet fatt ta ett steg tillbaka till
forman for arbetet mot BEPS. Vad som foranlett detta faller utanfor den hir
uppsatsens omfattning, men tal onekligen att undersokas.

Genom inforandet av en GAAR kommer alla medlemsstater att f& utdkade
mojligheter att undanréja missbruk. D& bestdmmelsen endast &r ett
minimikrav finns det ocksd mdjligheter for medlemsstaterna att inta en
hardare stéllning en den som kridvs av ATAD. Hur detta forhaller sig till de
EU-réttsliga friheterna 4r inte helt klart men viss problematik skulle
potentiellt kunna uppstd. Huruvida sa ar fallet eller inte faller dock utanfor
denna uppsats.

5.5 Inforlivandet av EU-ratt i svensk ratt

ATAD:s inforlivas 1 svensk ritt pa samma sitt som andra EU-direktiv. Som
direktiv d&r ATAD bindande for alla medlemsstater som frédn att det att
ATAD trader 1 kraft har att utforma sin nationella lagstiftning i enlighet med
direktivet.'"®® ATAD bestar av fem tvingande anti-missbruksregler som alla
medlemslénder ska tillimpa for att motverka vanliga former av aggressiv
skatteplanering och medlemsstaterna ska ha inforlivat dessa bestimmelser
senast den 1 januari 2019.'"®” D& ATAD ir ett EU-direktiv krivs inget beslut
frén riksdagen om inforlivande 1 svensk intern ritt. Daremot kan det krévas
att riksdagen stiftar nya lagar 1 enlighet med de bestimmelser som foljer av
ATAD. I annat fall kan en fordragsbrottstalan vickas mot Sverige.'®*

134 HI1 Panayi, Advanced Issues in International and European Tax Law, Oxford, 2015, s.

220.

185 EU Commission: Commission Recommendation of 28.1.2016 on the implementation of
measures against tax treaty abuse, Brussels, 28.1.2016 C(2016) 271 final, p. 2.

186 Pelin, Internationell skatterditt i ett svenskt perspektiv, Lund, 2006, s 313.

87 EU Commission: The Anti-Tax Avoidance Directive,

< https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/anti-tax-avoidance-
package/anti-tax-avoidance-directive _en>, besdkt 2018-10-30.

188 Pelin, Internationell skatterditt i ett svenskt perspektiv, Lund, 2006, s 313.
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ATAD har tagits fram inom ramen for EU-samarbetet och medlemsstaterna
har séledes fatt mojlighet att yttra sig. I slutindan tas ocksa beslut kring nya
direktiv av medlemsstaterna. Vissa invindningar lyftes, frimst att forslaget
skulle strida mot subsidiaritetsprincipen, men dessa fick inget stod och
forslaget godkidndes, varfor det nu snart kommer vara gillande i alla
medlemsstater.'®

I samband med att ATAD:s CFC-regler undersoktes for att se om de
svenska CFC-reglerna behdvde fordndras for att uppfylla de nya kraven
fordes ocksa en diskussion gillande GAAR:ens inforlivande i svensk ratt.'”
Regeringen ansdg att den svenska skatteflyktslagen 1 dagsldget redan
uppfyller de minimikrav som stélls upp 1 ATAD, varfor ingen férindring
behover foretas for att de svenska reglerna ska vara i1 enlighet med
bestimmelserna i ATAD.'"' Regeringens argument for detta var att
GAAR:en och den svenska skatteflyktslagen i1 stort sett Gverensstimmer
med varandra. Bdda bestammelser innebér att syftet bakom ett arrangemang
eller en handling ska ligga till grund for om arrangemanget eller handlingen
ska ignoreras vid beskattningen. Om sa ir fallet ska den relevanta nationella
ritten tilldmpas pa forfarandet. Den stora skillnaden mellan reglerna ar att
GAAR:en innehaller ett krav pa att arrangemanget ska vara av icke-genuin
natur, ndgot som saknas i1 den svenska skatteflyktslagen. Detta innebér att
skatteflyktslagen har ett vidare tillimpningsomrdde dn GAAR:en. Da
GAAR:en innebidr ett minimikrav for medlemsstaterna ansdgs detta inte
medfora att skatteflyktslagen behover revideras for att uppfylla de krav som
stills upp i ATAD.'"? Tidigare har dock den svenska skatteflyktslagens
forhallande till EU-rdtten, framforallt Cadbury Schweppes-fallet,
diskuterats. D4 bestimmelsen inte innefattar ett krav pa att ett forfarande ska
vara icke-genuint har frigan lyfts om detta skulle kunna innebéra ett hinder
mot EU-rittens friheter. "> Det har d& argumenterats for att denna
problematik kan avhjdlpas genom en EU-rittskonform tolkning och
tillimpning av bestimmelsen.'”*

'8 4nti-Tax Avoidance Directive (ATAD) och subsidiaritetsprincipen — Svenska folkets
urgamla rdtt att beskatta sig eller EU:s rdtt?, Hultqvist, SN 2016, s. 860f.

90 Prop. 2017/18:296 Genomforande av CFC-regler i EU:s direktiv mot
skatteundandraganen, s. 91f.

1 Prop. 2017/18:296 Genomforande av CFC-regler i EU:s direktiv mot
skatteundandraganen, s. 92.

192 Prop. 2017/18:296 Genomforande av CFC-regler i EU:s direktiv mot
skatteundandraganden, s. 89ff.

193 EG-ritt och skatteflykt, Stahl, Skattenytt 2007 nr. 10, s 593.

194 EG-ritt och skatteflykt, Stahl, Skattenytt 2007 nr. 10, s 593.
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6 Tolkningsskillnader mellan
EU och OECD

Ett problem som riskerar uppstd nir det kommer till frdgan om hur en PPT
eller GAAR behandlas rittsligt d4r de olika tolkningsskillnader som kan
existera mellan olika ldnder och jurisdiktioner. Hur dessa skulle yttra sig ér
svart att sdga, framforallt dd ATAD innebér en relativt stor fordndring av
den FEuropagemensamma skatterdtten. Tidigare har sdvédl avsedd som
oavsedd dubbel icke-beskattning som uppstdtt pd grund av nationell ratt
endast tekniskt sett varit 1 strid med EU-rdtten s& ldnge uppkomsten av icke-
beskattningen beror pd skattekonkurrens som till sin natur motarbetar den
interna marknaden och 6vriga medlemsstaters mdjligheter att tillgodogoéra
sig skattemedel, vilket oftast har yttrat sig 1 diverse nationella regler vilka
strider mot de fria rorligheterna.'® EU-rétten har inte tvingat medlemsstater
att beskatta enligt en viss skattesats eller dverhuvudtaget. S& linge ett
handlande inte har ansetts utgdéra missbruk sd har det i grunden varit tillatet
enligt EU-ritten.'”® Detta synes nu ha forindrats genom godkinnandet och
det kommande ikrafttridandet av  ATAD som genom sin GAAR vidgar
medlemsstaternas mojligheter att undanrdja dubbel icke-beskattning. Hur
detta nya forhéllningssitt kommer forhdlla sig till den tidigare standarden &r
svart att sdga. Potentiellt sa forsvinner den tidigare standarden helt. Till dess
att EU-domstolen konstaterar nagot annat sa far Cadbury Schweppes anses
ha fortsatt relevans, enligt vilket ett handlande som leder till en f6rman i en
annan medlemsstat inte automatiskt utgoér missbruk.'’ I en diskussion kring
MLI:s PPT:s kompabilitet med EU-rdtten menar Panayi att oavsett om en
GAAR eller PPT ar formulerad som att det huvudsakliga malet, ett av de
huvudsakliga malen eller det enda mélet med ett handlande, &r att uppna en
skatteformén sé& dr vanlig skatteplanering och val av land och avtal utifran
skattesituationen inte att anse som missbruk enligt Cadbury Scwheppes.'®
Enligt detta resonemang ska varje GAAR:s eller PPT:s fokus, nir det
kommer till férhallanden inom EU, ligga pd i vilken mén ett arrangemang ar
konstlat eller inte och inte enbart pd arrangemangets bakomliggande motiv.

Denna diskussion fordes forvisso strax innan det att ATAD godkéndes,
varfor ATAD inte heller figurerar i diskussionen. Det ger séklart upphov till
viss problematik da omstdndigheterna forandrats. Istédllet utgér diskussionen
frdn EU-kommissionens Recommendation on Aggressive Tax Planning fran
2012, vilken rekommenderar alla medlemsstater att inféra en GAAR som ar
mindre vag dn den i ATAD och som tydligt tar sikte pd artificiella

195 HI1 Panayi, Advanced Issues in International and European Tax Law, Oxford, 2015, s.
220f.

19 Se bl.a. EUD dom 26/8 1999 i Eurowings Luftverkehr, mal C-295/97, p. 44; EUD dom
3/8 2002 i Danner, mal C-136/00, p. 56. For vidare diskussion se HJI Panayi, Advanced
Issues in International and European Tax Law, Oxford, 2015, s. 221.

97 Avsnitt 5.3.1.1.

198 HI1 Panayi, Advanced Issues in International and European Tax Law, Oxford, 2015, s.
229.
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arrangemang.'”” T grunden kan det dock konstateras att det sedan linge
funnits en grundprincip inom EU om att enbart tillgodogérandet av en
formén inte automatiskt innebdr missbruk. ATAD:s GAAR ér visserligen
nagot vidare dn den GAAR som figurerade 1 kommissionens
rekommendation, men innehaller trots detta ett krav pa att ett arrangemang
ska vara genuint for att godtas. Detta tyder pa att Cadbury Schweppes
atminstone 1 ndgon man kommer ha fortsatt relevans.

Vidare bor de formuleringsskillnader som finns i MLI:s PPT och ATAD:s
GAAR kort nidmnas. De bada bestimmelserna har 1 grunden samma
utgangspunkt, namligen att det ror sig om ett affarsarrangemang som stéllts
upp med det huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena att ta
del av en viésentlig skatteformén. Sa langt ar skillnaderna minimala och inte
av relevans. Det som potentiellt skulle kunna fa konsekvenser for
tillimpningen av dessa tva regler dr hur de stéller upp forhallandet mellan
missbrukshandlingen och skatteavtalet eller skattelagstiftningen. Enligt
ATAD sa krivs for att ett arrangemang ska anses som missbruk att den
skatteformén som arrangemanget ger upphov till stir i1 strid med tillamplig
lagstiftning och att det inte &r ett genuint arrangemang. MLI:s PPT stadgar
istillet att ett forfarande ska anses som missbruk ifall syftet var att ta del av
en skatteforman sd linge det inte under omstindigheterna kan anses att
forfarande har skett i enlighet med relevanta reglers syften och &ndamal.

Hur den ovan beskrivna skillnaden i formuleringen géllande de relevanta
bestammelsernas syfte i forhallande till ett arrangemang kommer paverka en
bedomning fér tiden utvisa. Det kan dock konstateras att ATAD:s GAAR
synes vara nagot mer generds dn MLI:s PPT just pa grund av kravet pa
artificialitet.

Det ska sammanfattningsvis papekas att dd& MLI:s PPT paverkar
skatteavtalstilldimpningen medan ATAD:s GAAR kommer att bli en del av
nationell lagstiftning s& kommer dessa tvd bestimmelser inte tillimpas
samtidigt. Vad en skillnad i tolkningen dock gor dr att ge upphov till ett
potentiellt mer svaroverskddligt system dir ett gransoverskridande
handlandes konsekvenser till stor del beror pd om skatteavtalet mellan de
tva staterna omfattas av MLI eller inte. Tolkningsskillnader kan ocksd fa
foljder tor de avsedda malen med respektive bestimmelse pa grund av den
skatteavtalsrittsliga gyllene regeln, vilken diskuteras i1 avsnitt 3.

199 EU Commission: 2012/772/EU: Commission Recommendation of 6 December 2012 on
aggressive tax planning, para 4.2.
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7 Hypotetisk tillampning av
MLI:s PPT pa OMX- och
Grekland-fallen

Da MLI 1 dagslédget inte har trétt 1 kraft for fler &n ndgra fa stater sa finns det
an inga situationer d& PPT:n har tillimpats. For att kunna fa klarhet kring
vilken effekt PPT:n kan komma att fa i reella situationer kommer OMX-
fallet och Greklandfallet undersdkas med utgangspunkt i PPT:n. Fridgan ar
om ifall de tva fallen hade fatt andra utgangar om MLI och PPT:n hade varit
1 kraft vid tiden for dessa fall och Sverige haft matchande avtal med
respektive stat. Fallen kommer mot bakgrund av detta stéllas mot PPT:n i ett
forsok att pavisa hur PPT:n kan komma att tillimpas 1 praktiken. D4 PPT:n
an inte har tilldmpats 1 praktiken kommer foljande diskussion vara
hypotetisk. Malet dr dock inte att faststélla vad som faktiskt skulle hinda i
dessa situationer om de uppstod idag utan enbart vad som potentiellt skulle
kunna komma att hinda.

7.1 OMX-fallet

OMX-fallet rorde gransoverskridande affarsverksamhet mellan ett svenskt
moderbolag, X AB, och ett schweiziskt dotterbolag, Y AB. Frdgan var om
de svenska CFC-reglerna kunde tillampas trots mdjligheten inte uttryckligen
gavs 1 ett skatteavtal mellan de tvd ldnderna. HFD ansédg att s& var fallet
efter att ha konstaterat att CFC-reglerna utgjorde /ex posterior 1 forhallande
till skatteavtalet. P4 grund av detta valde HFD att inte vidare analysera
avtalet.*’ Saledes hade inte en potentiell PPT gjort ngon skillnad, forutsatt
att HFD hade resonerat pa samma sitt. Fragan kvarstair dock om ifall
situationen hade blivit annorlunda om HFD hade valt att analysera avtalet
och detta inneholl en PPT.

Om ”formén enligt avtalet” antas innebédra forméner som direkt foljer av
avtalets utformning, d.v.s. forméner som enligt avtalet ska ges 1 specifika
fall, hade PPT:n med stor sannolikhet inte gjort ndgon storre skillnad. Ingen
sddan formén var pé tal utan det rorde sig 1 grunden om fordelningen av
beskattningsritten. Hur HFD efter en analys av avtalet hade valt att gora gar
dock inte att svara pa. Om “forman enligt avtalet” istidllet innebir alla for
foretaget positiva foljder av avtalstillimpningen blir det desto mer
intressant. Det dr dven detta alternativ som synes vara det troliga efter en
lisning av kommentarerna till PPT:n.*°" Ett exempel skulle vara att den ena

290 Se avsnitt 2.2.

21 OECD: Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inapproriate Circumstances,
Action 6 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD
Publishing 2015, Paris. Se dven avsnitt 4.3. i denna uppsats.
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staten pa grund av beskattningsrittens fordelning inte har rétt att beskatta,
varpd en forman uppstar da foretaget 1 fraga undslipper beskattning, i det hér
fallet svensk sddan. Om det dr detta som menas med ’forman enligt avtalet”
sd skulle HFD kunna luta sig mot PPT:n for att hdvda att Sverige har
beskattningsritt for det fall att arrangemanget uppenbarligen har till syfte att
uppna just den hir forménen.

7.2 Greklandfallet

Omsténdigheterna 1 Greklandfallet var de att den fysiska personen A &dgde
det svenska fdmansbolaget X AB genom det cypriotiska Y Co vars enda
uppgift var att dga aktierna i X AB. A avsdg att avveckla koncernen i
samband med en flytt till Grekland. Y Co skulle avyttra alternativt likvidera
X AB varefter Y Co skulle avyttras till en utomstdende kopare efter A:s
flytt. Vinsten fran denna avyttring skulle sedan beskattas 1 Grekland och A
skulle efter flytten enligt savil skatteavtal som de respektive ldndernas
interna ritt anses ha skatteréttslig hemvist 1 Grekland. Fragan var om
skatteavtalet forhindrade beskattning enligt den 1 Ovrigt tilldmpliga
tiodrsregeln i 3 kap 19§ IL.2*

HFD konstaterade att skatteavtal alltid ska ha foretrdde framfor intern
skattelagstiftning forutsatt att det inte av lagstiftaren gjorts tydligt att en viss
inkomst ska beskattas 1 Sverige. Denna formulering ledde till viss forvirring,
da det kan tolkas som att svensk lag gér fore sd fort det faststélls att en
inkomst ska beskattas 1 Sverige, och inte bara i fall d& det &r tydliggjort att
en inkomst ska beskattas 1 Sverige oberoende av skatteavtal.

Det kan inledningsvis konstateras att det huvudsakliga skilet bakom A:s
flytt med stor sannolikhet inte var att uppnda en mer fordelaktig
skattesituation genom de formaner som foljde av avtalet. Det synes vara si
att A:s flytt och sedermera dven A:s avyttring av aktierna var motiverad av
icke-skatterdttsliga skdl. Saledes &dr det troligt att PPT:n inte hade blivit
tillimplig 1 detta fall. Hade A haft for avsikt att flytta till Grekland for att ta
del av den mer fordelaktiga beskattningen vid avyttring for att sedan flytta
tillbaka till Sverige hade situationen wvarit annorlunda. D& hade det
uppenbarligen skett for att ta del av en skatteférmén, varpa PPT:n potentiellt
hade tillatit svensk beskattning enligt tiodrsregeln, forutsatt att “formén
enligt avtalet” tolkas enligt det andra alternativet ovan.

Vad PPT:n skulle kunna fa for effekter kopplat till Greklandfallet &r de att 1
fall dé& ett skatteavtal d&r omfattat av MLI sd 4r det PPT:n som styr om
beskattning enligt svensk ritt kan ske 1 strid med skatteavtalet, oaktat om
den svenska lagstiftaren medgett detta eller inte. I fall da ett skatteavtal inte
ar omfattat dr det diaremot HFD:s uttalanden i1 Greklandmédlet som styr.
Saledes kan viss forvirring avhjédlpas da PPT:n styr i fall da skatteavtalet
omfattas, vilket med stor sannolikhet kommer bli majoriteten av fall av
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gransdverskridande affarsverksamhet, medan mindre fokus ldggs pa HFD:s
otydliga uttalande.
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8 Analys

8.1 Inledning

Vid tiden for den hir uppsatsens inlimnande (den 9 januari 2019) har MLI
och ATAD precis tritt i kraft for Sverige. ATAD borjade gélla for alla EU:s
medlemslénder den 1 januari 2019 och MLI boérjar gélla I6pande 1 takt med
det att stater ratificerar konventionen, och ar 1 nuldget inte géllande f6r mer
an ett fatal stater. Inga slutsatser kan dérfor dras pa empiriska grunder av
situationen idag utan far goéras pa den information som hittills har
framkommit. Vad som dock kan ségas &r att bada bestimmelserna innebir
relativt stora fordndringar pd sina respektive omraden. MLI innebir att
tillimpningen av skatteavtal blir vidare och mer subjektiv 1 och med att
PPT:n med dess subjektiva element implementeras 1 skatteavtal virlden Gver
medan ATAD dér ett steg frdn den skattesuverdnitet som tidigare har varit
standarden inom EU.

Genom implementeringen av de tvd ovan nidmnda bestdmmelserna sker nu
en fordndring av den internationella skatterdtten och skatteavtalsrittens
tillimpningsséatt. Den stora valfriheten 1 MLI medfor att en skattskyldig 1 en
stat vilken har valt att inte reservera sig mot nédgra artiklar i konventionen
maste halla noga koll pa vilka artiklar andra stater 1 vilka den skattskyldige
bedriver verksamhet har eller inte har reserverat sig mot. Dértill uppstar
ocksa en viss risk for forvirring pd grund av de ménga alternativ som finns
(forenklad LOB, detaljerad LOB, PPT 1 véntan pd att en LOB ska
forhandlas fram m.m.) samt potentiella tillimpningsskillnader av PPT:n
mellan stater. For svensk del torde inte dessa problem uppsta i lika stor
utstrackning da Sverige enbart har valt att implementera PPT:n varfor ingen
LOB kommer aktualiseras oavsett om motparten har valt att implementera
en sidan eller inte.

8.2 MLI, ATAD och EU-ratten

MLI har framarbetats av OECD, vari ménga av EU:s medlemsstater dr
medlemmar. Trots detta innehaller MLI en bestimmelse som gér ldngre dn
den tidigare gillande praxisen inom EU, ndmligen en PPT som saknar ett
krav pd artificialitet. EU:s medlemsstater har alltsd pd internationell niva
godtagit en formulering som gar mot det som tidigare far anses ha varit
standarden inom europeisk skatteritt.

Den svenska skatteflyktslagen &r spdannande 1 det hidr sammanhanget. I
grunden padminner den mer om MLI:s PPT dn ATAD:s GAAR di den
saknar det krav pa att ett arrangemang ska vara icke-genuint som finns
uppstillt i ATAD. A andra sidan har det diskuterats hur denna regel
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forhéller sig till unionsréttens praxis om att generella anti-missbruksregler
enbart far rikta sig mot rent konstlade uppliagg. Ett 16sningsforslag pd denna
problematik har varit att tillimpa en EU-konform tolkning av lagen for att
pa sa sitt undvika att regeln forhindrar den fria rorligheten. Den GAAR som
ingdr 1 ATAD ror visserligen enbart icke-genuina arrangemang, vilket har
ansetts vara ett vidare begrepp dn rent konstlade uppldgg. Genom denna
formulering har den hérdragna praxis som varit 1 spel sedan Cadbury
Schweppes blivit ndgot mindre hérd i forhallande till lagstiftaren.””
GAAR:en édr ocksd en minimibestimmelse vilket foranleder att
medlemsstater har mojlighet att ga langre &n vad som krdvs av ATAD. Det
ar detta regeringen anser vara fallet med den svenska skatteflyktslagen. Det
kan alltsd konstateras att skatteflyktslagen kan anses vara i enlighet med den
tidigare EU-rdtten samtidigt som den kan anses ga ett steg ldngre dn den nu
nagot vidare standarden for lagstiftning inom EU. Dessa tva pastdenden ar
av forklarliga sjdlv oftrenliga. 1 det hir fallet far det konstateras att
regeringens instillning troligen ligger ndrmast sanningen medan forslaget
om en EU-konform tolkning snarare var nagot av en nddlosning.

I de fall en stat har valt att implementera och tillimpa GAAR:en 1 dess
minimiform, d.v.s. att staten har valt att behalla kravet pa artificialitet, sa
kommer den vidare rackvidden som foljer av PPT:n inte fa ndgon effekt 1 de
fall beskattningsritten enbart bygger pa GAAR:en. Staten kan inte med
hianvisning till ett skatteavtal beskatta en inkomst som har sitt ursprung 1 ett
arrangemang som anses vara genuint di detta skulle utvidga det
skatteansprak som foljer av intern ritt och saledes strida mot den gyllene
regeln. Skatteavtalets huvudsakliga roll 1 ett sddant fall blir istéllet att
fordela beskattningsritten mellan de tva avtalsslutande staterna varefter
beskattning kan ske. I fall didr beskattningsritt finns men sedermera
inskrinks av avtalet bor den gyllene regeln dock inte utgora ett hinder for att
tillimpa PPT:n i dess nuvarande utformning.

8.3 Det subjektiva elementet i PPT

Inférandet av en PPT 1 skatteavtalsratten innebédr att skatteavtalsritten,
vilken tidigare har byggt pd objektiva kriterier for att faststélla
skatteansprak, nu far ett subjektivt element. PPT:n bygger pé att avgdra vad
ett handlandes huvudsakliga syfte dr. Om detta syfte anses vara att uppna en
skatteformén som inte annars hade aktualiserats sa ses handlingen som
missbruk av skatteavtalet varpd formanen inte ska ges. Hur denna
bedomning ska goras foljer dock inte av bestimmelsen. Det finns inte nigra
objektiva kriterier for exakt vad som utgor ett “huvudsakligt syfte”.
Bedomningen blir alltsa subjektiv.

Den tidigare objektiviteten i1 skatteavtalsritten dr ndgot som ansetts vara en
av skatteavtalsrittens storsta styrkor. Denna objektivitet har inneburit en
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stor forutsebarhet for de skattskyldiga som enkelt pd forvdg har kunnat
avgora hur och var en inkomst kommer att beskattas. I de fall ett skatteavtal
inte omfattas av konventionen kommer denna objektivitet finnas kvar och
likasa forutsebarheten. I de fall ett skatteavtal omfattas av konventionen
kommer ddremot forutsebarheten minska dé det inte ldngre ar lika latt att pa
forhand avgora hur en handling kommer att bedomas. Skatteavtalens fokus
synes skifta frén ett objektivt anti-dubbelbeskattningsarbete till ett subjektivt
men ocksa vidare anti-missbruksarbete. Det dr ocksa just denna 6kade vidd
som dr malet med bestimmelser som PPT:n.

Genom att implementera en PPT och dess subjektiva element far stater
storre mojligheter att motverka diverse former av aggressiv skatteplanering,
avtalsmissbruk och skatteundandraganden. Detta kan ses som resultatet av
en Okad global vilja att skydda enskilda staters skattebaser genom att med
nya medel angripa skatteundandragen. Med hjilp av PPT:n, och &dven
GAAR:en, far stater verktyg att arbeta mot sddan aggressiv skatteplanering
som tidigare inte ansetts acceptabel men som inte heller har varit direkt
lagstridig. Det kan foljaktligen ses som en avvigning mellan tvd motstdende
intressen, forutsebarhet for skattebetalaren & ena sidan och viljan hos en stat
att skydda sin skattebas & andra sidan. Inget av de hér intressena ar 1 sig
skadliga eller negativa, men att gd for langt at nagot héll kan fa negativa
konsekvenser. I grunden &r det en hogst politisk fraga och instéllningen till
detta problem varier enormt fran stat till stat och person till person. Vad som
kan konstateras ar dock att genom PPT:n si har forutsebarheten fatt ta ett
steg tillbaka till formén for arbetet med att motverka aggressiv
skatteplanering och skatteundandraganden.

En problematik som riskerar att uppsta pa grund av PPT:n, och i viss man
aven GAAR:en, ar att sddan skatteplanering som inte anses aggressiv, alltsd
saddan skatteplanering som i allminhet accepteras och inte ses som skadlig,
kan falla in under dessa tvd bestimmelser och darféor anses som
regelmissbruk. Detta far ses som svarare att motivera &n den minskade
forutsebarheten. I EU har det till exempel sedan ldnge inte ansetts utgéra
missbruk eller skatteflykt att ta del av skatteférmaner som uppstér pa grund
av de enskilda staternas skattesuveranitet, sé lange handlandet kan motiveras
av faktisk affirsmissig verksamhet.””* GAAR:en undviker detta genom att
inkludera ett krav pa artificialitet, d.v.s. att fOr att ett arrangemang ska anses
utgéra missbruk sd krdvs det att arrangemanget &r icke-genuint, eller
artificiellt. Samtidigt 4r GAAR:en endast en minimibestimmelse varfor
stater sjdlva kan vélja att inte ha med detta kriterium, vilket Sverige har
gjort genom att besluta om att den svenska skatteflyktslagen som den ser ut
idag redan fyller GAAR:ens krav. I dagslédget ser det alltsa ut som att dven
regler baserade p& ATAD och GAAR kan komma att vara vidare &n
GAAR:en. A andra sidan har EU sedan Cadbury Schweppes krivt att
skatteregler enbart riktar in sig pa artificiella arrangemang. Hur detta
kommer utvecklas med bakgrund av ATAD fér tiden utvisa. Till dess att
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frdgan lyfts igen synes det dock vara sd att EU:s medlemsstater har
mojligheten att 1 viss mén bortse fran kravet pd artificialitet.

Problematiken med PPT:s riackvidd kan avhjélpas av GAAR:en 1 de fall da
en stat enbart véljer att inféra minimibestimmelsen 1 sin interna rétt. Av den
gyllene regeln foljer att PPT:n enbart kan tillimpas 1 den méin den inte
utvidgar den interna ritten. Om den interna ritten di stadgar att ett
arrangemang maste vara av icke-genuin karaktidr for att klassas som
missbruk s& kan inte PPT:n tillimpas pd arrangemang som i grunden &r
genuina. Vilken rdckvidd PPT:n far inom EU beror siledes pd hur de
enskilda medlemsstaterna viljer att implementera ATAD:s GAAR. For en
svensk skattskyldig ser det dock ut som att dven arrangemang som d&r
genuina riskerar att triffas av bestimmelsen.

Sammanfattningsvis fir det konstateras att PPT:n infor ett subjektivt
element 1 den tidigare objektiva skatteavtalsritten med syfte att ge stater
storre mojligheter att motverka skatteundandraganden. P4 grund av detta
riskerar fOrutsebarheten att minska for skattebetalarna. Den minskade
forutsebarheten kan kritiseras samtidigt som den ocksa ar en nddvandighet
tor uppfyllandet av PPT:s och MLI:s syften och vilket av detta som viger
tyngst &r slutligen en politisk friga som inte diskuteras vidare hir. Vad som
dock riskerar folja av PPT:s inférande &r att arrangemang och handlanden
som 1 grunden dr genuina och tidigare har ansetts som acceptabla nu inte
med nddvandighet kommer att godtas, beroende pa hur tolkningen gér till 1
det enskilda fallet.

8.4 Formulering av missbruksregel

Forutom avsaknaden av ett krav pa artificialitet 1 PPT:n skiljer sig de tva
bestdimmelserna 1 det att PPT:n foreskriver att ett arrangemang inte ska
anses utgora missbruk om det kan faststillas att givande av en formén 1 det
enskilda fallet dr forenligt med de relevanta bestimmelsernas @ndamél och
syfte. ATAD:s GAAR kréver istéllet att ett arrangemang har stéllts upp med
malet att f& en skattefordel som motverkar den tillimpliga
skattelagstiftningens syfte eller mal. Skillnaden ma vara minimal och om
och 1 sé fall hur den far ndgon relevans 1 praktiken &r svart att sdga. Det dr
trots detta intressant att nimna da det visar pd en skillnad 1 de tankar som
ligger bakom de tva bestaimmelserna. Det synes foreligga en presumtion for
missbruk 1 PPT:n dir det maste bevisas att ett arrangemang inte stér i strid
med relevanta reglers syften for att det ska anses att missbruk inte
foreligger. A andra sidan kan GAAR:en lidsas som att det krivs ett
faststdllande av att arrangemanget motverkar de relevanta reglernas syfte for
att missbruk ska vara pa tal, och att utgangspunkten saledes &r att sa inte ar
fallet. Enligt en sddan ldsning av de tvad reglerna foreligger alltsd en
presumtion for missbruk enligt PPT medan en presumtion for icke-missbruk
géller for GAAR.
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Det dr oklart vad denna diskrepans kan komma att fa for effekter 1 praktiken,
men diskussionen torde dock vara av intresse for fragor kring bevisborda,
dir bevisbordan for att missbruk foreligger eller inte torde ligga pd den
sidan 1 frdgan som har presumtionen mot sig. Frdgan &r vad som hinder nér
en skatteavtalsbestimmelse ldgger bevisbordan pd en part som enligt
nationell ratt dr fri frdn denna borda. Potentiellt sd star detta 1 strid med den
gyllene regeln, varfor bevisbordan bor ligga pd den part som har
bevisbordan enligt nationell ritt. I medlemsstaternas fall torde ATAD:s
GAAR bli styrande 1 frdgan, forutsatt att medlemsstaten 1 fraga inte har valt
att implementera en vidare anti-missbruksregel som ligger ndrmare PPT:n 1
sin utformning.

8.5 Sammanfattning och slutsats

Implementeringen av MLI och ATAD kommer onekligen att medfora vissa
fordndringar for hur den internationella skatteavtalsratten kommer att se ut
och tillampas. Exakt i vilken utstrackning ar dock svart att siga idag. MLI:s
potentiella paverkan hinger pa att majoriteten av stater i1 slutindan véljer att
ratificera konventionen samt att dessa stater dven véljer att ldta majoriteten
av sina skatteavtal omfattas av konventionen. Ett stort antal 1dnder har idag
skrivit under konventionen och ldr under de kommande manaderna ratificera
den varfor det &r troligt att konventionen till slut kommer fa det genomslag
som den behover for att pd ett effektivt och reellt sitt pdverka den
internationella skatteavtalsrdtten. Om detta mot formodan inte skulle ske
och bara ett fatal stater viljer att ratificera konventionen skulle endast dessa
f4 lander péverkas, och dé& enbart 1 situationer dér skatteavtal mellan tva
ratificerande stater aktualiseras.

Den storsta synbara bristen med MLI idag ér alltséd den osékerhet som finns
kring konventionens omfattning. Bland Sveriges omfattade skatteavtal
saknas till exempel avtalen med Frankrike, Spanien och Tyskland av olika
anledningar. D4 avtal kan ldggas till 1 senare skede ar forhoppningen att sa
kommer ske, bade fran svenskt och internationellt hall.

P& det europeiska planet kommer &dven ATAD att paverka hur
internationella skattefragor hanteras. I vissa fall, till exempel vad géller
Sverige, sker ingen stor fordndring da staten i frdga redan kan anses uppfylla
de krav som stills upp 1 ATAD. For stater diar sd inte ar fallet kan
fordndringen bli storre. Vad som kan konstateras dr att d& ATAD ér ett
direktiv som frdn och med 1 januari 2019 ska vara implementerat 1 alla
medlemsstater sa 4r ATAD:s paverkan garanterad och inte en friga om att
stater ska godkdnna och vilja att implementera dess bestimmelser, till
skillnad frdn MLI. ATAD kommer dock inte enbart péverka
medlemsstaternas interna rdtt utan kommer &dven indirekt paverka
tillimpningen av MLI och dess PPT for medlemsstaterna. Genom ATAD:s
inforande kommer alla medlemsstater fa den grundldggande interna ritt som
krévs for att kunna tillampa MLI:s PPT 1 fall dér beskattningsritt inte annars

53



finns utan hinger pd existensen av missbruk. Om ATAD inte hade tagits
fram, eller om den hade gjort det utan GAAR:en, ar det inte sdkert att PPT:n
hade fétt samma pédverkan. Det far alltsd ses som lyckosamt for OECD och
BEPS-projektet att EU under samma period har valt att infora en regel som
sdkerstiller PPT:s paverkan inom EU 1 de fall di situationen ror ett av
konventionen omfattat skatteavtal.

Det bor dock éterigen ndmnas att skatteavtalsrittens tillimpning genom
PPT:n tar ett steg fran en rent objektiv beddmning till en 1 vissa fall
subjektiv sddan. Att detta kan motiveras med viljan att motverka
avtalsmissbruk och skatteundandraganden &r klart, samtidigt som
subjektiviteten kan leda till en 6kad oforutsebarhet for skattebetalare. Den
avvigning som har gjorts hir dr inte 1 sig orimlig, men den tal att nimnas.
Det hade ocksa varit onskvért att pa nagot sdkerstdlla att PPT:n inte blir allt
for vid 1 sin tilldmpning sdtillvida att den hdmmar grinsoverskridande
arrangemang genom att triffa dven arrangemang som annars inte hade
ansetts strida mot nationella eller internationella bestimmelser.

Sammanfattningsvis sd kan det faststillas att en fordndring pa den
internationella skatterdttens och skatteavtalsrittens omrade kommer att ske.
Med stor sannolikhet kommer fler och fler stater ratificera MLI och ATAD
ar som redan ndmnts tvingande for EU:s medlemsstater. En 6kad forvirring
riskerar uppsta pa grund av de olika valmgjligheter som finns i MLI
samtidigt som forutsebarheten for skattebetalare lir minska pa grund av
PPT:n. A andra sidan fir linder nu stdrre mojligheter att motverka
skatteflykt, aggressiv skatteplanering och skatteundandraganden. Det ligger
nu pa de relevanta myndigheterna att pé ett ansvarsfullt sétt tillampa dessa
bestimmelser for att uppfylla detta mél utan att for den saken ga allt for
langt.
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