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Summary

During 2013 OECD, in collaboration with G20, presented 15 actions against
base erosion and profit shifting (“BEPS”) through international structures.
Recommendation 6 and 7 in action 2 refers to hybrid mismatches and double
deductions. In the light of BEPS, the European Union presented Council
Directive (EU) 2016/1164 of 12 July 2016 laying down rules against tax
avoidance practices that directly affect the functioning of the internal market
which, amongst other, covered hybrid mismatches and double deductions.
The Swedish rules were placed in 14 — 18 88 in chapter 24 b of the Swedish
income tax legislation. The rules are technically complicated and regulates
how, where and when deductions are to be denied in order to avoid double
deduction situations through hybrid mismatches. The rules are largely based
on the BEPS report. The primary responsibility to regulate situations with
double deductions through hybrid mismatches is with the payer’s jurisdiction.
If the payer’s jurisdiction does not intervene the responsibility falls on the

jurisdiction where the payment was made.

Swedish tax legislation is defined by strong norm-boundness. Decisions
regarding tax need a basis in legislation and the wording in legislation also is
the primary source. If the legislation is not precise enough the rules can be
interpreted through preparatory work, earlier rulings and doctrine. The
principle of legality demands further quality in regard of tax legislation and,

for example, vague tax legislation should not exist.

The increasing influence from the OECD is particularly noticeable in the
interpretation of international tax law with the OECD model tax treaty and
the comments to the treaty in center. But regarding Swedish internal tax law
the OECD also has developed an increasing influence. Through mainly one
judgement from the Highest Administrative court the possibility to interpret
internal tax law using documents from the OECD opened. The width of this
possibility, however, seems quite diffuse. One can also question to what
extent this can be regarded in line with the basic demands put on tax
legislation. To what extent the documents from OECD on hybrid mismatches



and double deductions will influence the interpretation of the Swedish rules

therefor remains uncertain.



Sammanfattning

Under 2013 presenterade OECD i samarbete med G20 15 atgardspunkter mot
skattebaserodering  och  vinstforflyttning  genom  internationella
bolagsstrukturer. Arbetet hos OECD fick namnet BEPS. Rekommendation 6
och rekommendation 7 i atgard 2 ror hybrida missmatchningar och dubbla
avdrag. | ljuset av BEPS presenterades radets direktiv (EU) 2016/1164 av den
12 juli 2016 om faststallande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt
inverkar pa den inre marknadens funktion med krav pa medlemslanderna om
inforande av regler mot, bland annat, hybrida missmatchningar och dubbla
avdrag. De svenska reglerna placerades i 24 b kap. 14 — 18 88 IL. Reglerna
ar komplicerade och reglerar hur, var och nér avdrag ska nekas for att undvika
skatteflykt genom hybrida missmatchningar. Reglerna ar i stor utstrackning
baserade pa BEPS och fungerar, forenklat, som sa att staten dar moderbolaget
har sin hemvist har det primara ansvaret att atgéarda en situation med dubbla
avdrag. Om hemviststaten inte atgardar situationen faller, sekundért, ansvaret

pa staten dar till exempel det fasta driftstallet finns.

Svensk skatteratt praglas av stark normbundenhet. Skatt ska ha stdd i lag och
det &r ocksa lagtexten som ar den primara rattskéllan. Vid oklarheter kan
ledning sokas i forarbeten, rattspraxis och doktrin. Legalitetsprincipen staller
upp Vtterligare krav vad galler skattelagstiftning och bestandsdelen
bestamdhetskravet innebdr, om inte ett forbud mot, att vag lagtext &r

klandervart.

OECD:s 6kande inflytande pd omradet marks i synnerhet vid tolkning av
internationell skatteréatt dar modellavtalet och kommentarer till modellavtalet
har en alldeles sarskild stéllning, men ocksa vid tolkning av intern svensk
skatterdtt. Genom framfor allt Shell-domen har HFD 6ppnat for mojligheten
att tolka intern skatteratt med hjalp av dokument framtagna inom OECD. Det
framstar dock som oklart i vilken utstrackning detta ar mojligt och huruvida
det kan anses forenligt med de grundlaggande krav som finns pa
skattelagstiftning. Vad OECD:s dokument kommer fa for betydelse vid



tillampning och tolkning av reglerna om hybrida missmatchningar och dubbla
avdrag aterstar darfor att se.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Internationell beskattning har aldrig statt hogre pa agendan an idag. Den
snabba globaliseringen av handel och bolagsstrukturer har lett till att
lagstiftning runt om i vérlden inte har hunnit uppdateras for att ligga ratt i
tiden. En globaliserad marknad innebar ocksa att lagstiftningen maste
samspela med andra landers lagstiftning i mycket hdgre utstrackning.
Internationella foretagsstrukturer kan utnyttja lagstiftning som inte lyckats
folja utvecklingen for att generera stora skattefordelar genom
skattebaserodering och vinstforflyttningar. 2017 ars ChC-rapport i USA
visade att amerikanska multinationella koncerner (MNES) rapporterade totalt
4,2 biljoner USD i vinst utomlands, varav 3 biljoner USD, 71,4 %, i
skatteparadis. Mer vinst rapporterades av de amerikanska bolagen pa
Caymandarna med 63 000 invanare an i Kina med 1 380 000 000 invanare.

Mycket genom vinstforflyttning.*

Inom ramen for den internationella organisationen OECD har ett utbrett
internationellt samarbete resulterat i 15 atgardspunkter, som presenterades
den 5 oktober 2015, med syfte att sakerstdlla att bolag betalar skatt i den
jurisdiktion dar vinster genereras. Projektet hos OECD fick namnet BEPS.
Atgérd 2 i BEPS utgdrs av rekommendationer for att neutralisera effekterna
av hybrida missmatchningar och rekommendation 6 och 7 i atgard 2 syftar till
att atgarda hybrida missmatchningar som leder till dubbla avdrag.

En forutsattning for att en hybrid missmatchning ska uppsta ar att det
foreligger olikheter i nationell lagstiftning. En sadan missmatchning kan
uppsta bade vad avser ett bolag och finansiella instrument. Ett finansiellt
instrument kan behandlas som en skuld i en stat och som eget kapitel i en

annan stat. Ett bolag kan pa samma satt innebéra en hybrid missmatchning

! Clausing (2020)



genom att behandlas som deldgarbeskattat i en stat och som en egen person i
en annan stat. Genom skatteplanering kan hybrida missmatchningar anvandas

for att sanka den totala beskattningen for bolagsstrukturen.?

| EU rostade medlemsstaterna unisont genom direktiv 2016/1164 mot
skatteflyktsmetoder for att tillmotesgd BEPS. Enligt direktivet skulle de flesta
reglerna finnas pa plats i medlemsstaterna till 2020 och artikel 9 i direktivet
ror dubbla avdrag genom hybrida missmatchningar. De svenska reglerna mot
dubbla avdrag genom hybrida missmatchningar har placerats i 24 b kap. 14 —
18 8§ IL. Reglerna ar nya och mycket komplicerade och det foreligger darfor
ett behov av att utreda vad reglerna egentligen betyder och hur utvecklingen

av reglerna har sett ut.

Tolkning av svensk, intern, skatteratt praglas av stark normbundenhet. Den
viktigaste kallan vid tolkning ar lagtext och som ytterligare vagledning inom
lagtextens ram anvands forarbeten och praxis. Genom nagra avgoéranden har
HFD 6ppnat for mojligheten att anvanda sig av dokument och avvégningar
framtagna inom ramen for OECD vid tillampningen av intern rétt. Det
framstar dock som oklart i vilken utstrackning internationellt framtagna
dokument har, och bor ha, relevans vid tolkning av intern ratt. Mangden
dokument fran OECD pa det skatterattsliga omradet torde, i synnerhet med

tanke pa BEPS, oka i framtiden vilket gor fragan an mer relevant.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats &r att utreda vilka omstandigheter som ska foreligga
for att de svenska reglerna om dubbla avdrag genom hybrida
missmatchningar ska vara tillampliga samt att utreda nér och hur justering ska
ske enligt reglerna. Syftet &r vidare att utreda sambandet mellan OECD och
svensk lag samt OECD:s betydelse vid tolkning av intern rétt. Vid betydelsen
av OECD:s dokument vid tolkning av intern ratt ar syftet att bade utreda

2 Se till exempel prop. 2017/18:245 s. 63.



situationen generellt inom skatteratten och vad det far for betydelse for
reglerna om dubbla avdrag.

For att uppfylla syftet ska féljande fragor utredas:

e Under vilka forutsattningar, och hur, ska justering goras enligt
reglerna i 24 b kap. 14 — 18 88 IL?

e Vad har OECD:s material for tolkningsvérde vid tolkning av svensk
intern skatteratt och vad kommer det fa for betydelse vid tolkningen
av 24 b kap. 14 - 18 8§ IL?

1.3 Avgransningar

For reglerna om hybrida missmatchningar och dubbla avdrag avgransas
uppsatsen genom att analysen kommer kretsa kring de modeller som

redovisas i bilaga A.

Vad galler diskussionen om OECD:s inflytande vid tolkning av svensk intern
skatteratt utgér den fran de relevanta domar som finns fran HFD, RA 1991
ref. 107, RA 1998 not 229, RA 2009 ref. 91, HFD 2016 ref. 23, HFD 2016
ref. 57 och HFD 2018 ref 79.

1.4 Metod, material och forskningslage

Den rattsdogmatiska metoden kan anvéndas i syfte att 16sa ett problem genom
att applicera en réattsregel. Appliceringen av en rattsregel for att losa
problemet sker genom anvéndandet av de allmént accepterade rattskéllorna
lagstiftning, forarbeten och praxis samt juridisk vetenskaplig litteratur pa
omradet. Den rattsdogmatiska metoden utgar saledes oftast fran en konkret
problemstallning.® Kleineman menar att den rattsdogmatiska analysen
innebé&r en analys av rattskallorna for att faststalla vad som &r gallande rétt i

ett visst sammanhang.*

3 Kleineman (2018) s. 21 f.
4 1bid s. 26.



Den rattsdogmatiska metoden kan ocksa anvandas for att granska den
juridiska argumentationen. Fokus i detta perspektiv ar da rattskallelaran och
eventuell kritik mot den. Genom att studera rattskallorna, givet den sjalvklara
sérpragel lagtext och prejudikat har, soka klargora kallornas betydelse.
Forarbeten tillmatts sarpraglad auktoritet i forhallande till doktrin och kan
argumenteras har en nagot sjalvstandig grund medan doktrin vérderas i
tyngden av argumentationen. Kleineman illustrerar hur problematik kan
uppsta och viss kritik kan riktas nar balansen kallorna mellan inte vérderas
helt sa tydligt genom NJA 2009 s. 672 dar HD konstaterade att véagledning
for vad som &r skalig uppsagningstid bor sokas genom Draft Common Frame
of Reference, ett arbete med modellregler for europeisk privatratt framtaget
av tva akademiska arbetsgrupper, istallet for att lata sig vagledas av ett relativt
nytt avgorande fran HD. Exemplet illustrerar rattskéllelarans dynamiska

sida.®

Svensk skatteratt praglas av stark normbundenhet och Tjernberg diskuterar
forekomsten av en sarskild skatterattslig metod da rattsdogmatiken enbart kan
erkdnna ett “ratt” satt. P4 grund av olikheter i hur personer, till exempel
justitierad, uppfattar saker som hant eller hur en rattsregel ska tolkas kan
meningsskiljaktigheter uppsta avseende vad som ar géllande réatt eller vad
som &r ratt metod vid utrénandet av géllande ratt. Tjernberg forenklar det
genom att konstatera att det visserligen kan vara sa att det endast finns en
gallande ratt, sa som HFD skulle doma i saken, men att det ibland foreligger
olika uppfattningar om vad som ar gallande ratt. Exempel pa denna

skatterattsliga metod kan vara textuell tolkning och forarbetsanvandning.®

Uppsatsen ar uppdelas i tva skilda delar. Den forsta delen handlar om reglerna
I 24 b kap. 14 — 18 88 IL och den andra delen om OECD och organisationens
inflytande vid tolkning av intern svensk skatteratt.

Vad géller reglerna om dubbla avdrag genom hybrida missmatchningar i 24

b kap. 14 — 18 88 IL utgar uppsatsen fran den rattsdogmatiska metoden med

5 Ibid s. 32 f.
® Tjernberg (2018) s. 19 f.
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beaktande av sarskild skatterattslig metod for att utrona gallande rétt genom
anvandandet av de allmént accepterande rattskallorna och med en analys de
lege lata. Materialet ar relativt begransat och bestar av svenska forarbeten, ett
direktiv fran EU och dokument fran OECD.

Delen om intern lagtolkning och OECD:s rattskallevarde utgar ocksa fran
rattsdogmatisk metod med rattskallelaran i fokus for att soka klargora
betydelsen av kallorna. Relevant information pa omradet utgors av de
klassiska rattskallorna lagtext, forarbeten, praxis och doktrin samt dokument
fran OECD. Doktrin pa omradet bestar framst av texter skrivna av Anders
Hultqvist, Bertil Wiman, Mats Tjernberg, Johan Rick och en avhandling av

Jari Burmeister.
1.5 Disposition

| kapitel tva presenteras reglerna i 24 b kap. 14 — 18 88§ IL gallande hybrida
missmatchningar och dubbla avdrag. Inledningsvis presenteras utvecklingen
av reglerna och en introduktion av kéllorna for att sedan beskriva reglerna i
formerna av avdrag i olika foretag, nar Sverige ar hemviststat, nar ett fast
driftstélle i Sverige foreligger och missmatchning med dubbel hemvist. |
kapitel tre beskrivs OECD:s rattskéllevarde vid tolkning av intern ratt.
Inledningsvis introduceras lasaren till de traditionella rattskédllorna samt
forutsattningarna for OECD:s inflytande. OECD:s inflytande i intern rétt
beskrivs med utgangspunkt i forutsattningarna vid tolkning av
korrigeringsregeln i 14 kap. 19 § IL, allokering av tillgangar och
artistskattelagen. Analysen i kapitel fyra har reglerna om hybrida
missmatchningar och dubbla avdrag som fokus. Reglerna diskuteras med
utgangspunkt i bolagsstrukturerna presenterade i bilaga A. Sedan diskuteras
OECD och organisationens inflytande vid tolkning av intern rétt samt vad det
torde fa for betydelse nar det kommer till reglerna om hybrida

missmatchningar och dubbla avdrag. | kapitel fem presenteras en kort slutsats.
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2 Hybrida missmatchningar

och dubbla avdrag

2.1 Introduktion till kallorna

Artikel 1 i konventionen for OECD’ stadgar att malet med organisationen &r
att framja hallbar ekonomisk tillvéxt. I stravan efter malet ska organisationen,
enligt artikel 2, utveckla regler for ekonomisk utveckling och undvika
utveckling som riskerar att underminera staterna. Artikel 5 stadgar att
beslutsfattandet kan utgdras av for medlemsstaterna bindande regler
alternativt rekommendationer. Huvudsyftet med OECD pa skatterattens
omrade har historiskt varit att forma stater att inga skatteavtal for att undvika
dubbelbeskattning. Ett forsta utkast pa modellavtal mellan stater for

undvikande av dubbelbeskattning publicerades 1963.2

I september 2013 presenterades genom ett samarbete mellan OECD och G20
15 atgardspunkter® mot skattebaserodering och vinstflyttning genom
multinationella bolagsstrukturer, BEPS. Rekommendationerna for att atgarda
icke 6nskade effekter av hybrida missmatchningar utgérs av atgard tva och
den fardiga rapporten p& detta omrade presenterades 2015.%°
Rekommendation sex och sju i rapporten behandlar dubbla avdrag.!! En
ytterligare rapport presenterades 2017 och ror dubbla avdrag genom fasta
driftstallen.t? Den sistnamnda rapporten syftar till att underlatta
implementeringen och forstdelsen for atgarderna.> Rekommendation fyra i
rapporten behandlar dubbla avdrag och utgér fértydliganden kring

7 Convention on the Organisation for Economic Co-operation and Development.

8 Se bl.a. Model Tax Convention on Income and on Capital (2017) s. 16 & Tjernberg
(2017).

® Se http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/, for full lista.

10 OECD (2015).

1 1bid, s. 67 & 77.

12 OECD (2017).

3 1bid, s. 3 f.
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rekommendation sex i rapporten fran 2015 i de delar gallande dubbla avdrag
som uppstar genom betalningar genom fasta driftstallen.'*

Sverige ar medlem i EU sedan 1 januari 1995. EU:s primarratt bestar av de
tva fordragen unionsfordraget (FEU) och funktionsfordraget (FEUF) som
utgor den hogsta nivan i EU:s normhierarki. FEUF innehaller reglering av
EU:s befogenheter inom olika omraden och kompetensférdelningen mellan
EU och medlemslanderna.'® Priméarratten utgor ramverket for EU:s arbete och
den lagstiftning som produceras inom EU utgor sekundarratt. Sekundarratten
bestar framst av forordningar, direktiv och beslut.*® Direktiv riktar sig till
medlemsstaterna och foreskriver resultat som staterna ska inforliva inom
statens interna ratt inom en viss tid. Tanken med att direktiv ska inforlivas
inom den nationella lagstiftningen ar att varje stat ska kunna anpassa sig pa

det satt som bast passar staten bast sjalv, forutsatt att malet med direktivet
uppfylls.t’

Europeiska unionens domstol (EU-domstolen) har enligt artikel 19.1 FEU
som grundldggande uppgift att sakerstalla att lag och ratt foljs vid tolkning
och tillampning av fordragen. | huvudsak sker denna Gvervakning genom
granskning av lagenligheten av antagna réttsakter, artikel 263.1 FEUF, och
kan ogiltigforklara rattsakter om EU-domstolen anser att en rattsakt utfardad

av nagot organ i unionen star i strid mot fordragen enligt artikel 264 FEUF.

Med befogenhet genom artikel 115 FEUF har EU antagit radets direktiv (EU)
2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststdllande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion och
senare radets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om andring av
direktiv (EU) 2016/1164 vad galler hybrida missmatchningar mot tredje
lander, varvid befintliga lydelser till viss del dndrades i det ursprungliga
direktivet.!® EU identifierade behovet av att finna gemensamma men flexibla

14 Ibid, s. 21.

15 Bernitz & Kjellgren (2014) s. 49 f.

16 1bid s. 54.

7 1bid s. 56.

18 RADETS DIREKTIV (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 och senare &ndrad genom
RADETS DIREKTIV (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017.
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l6sningar pa EU-niva och fann darfor att beslut genom direktiv var att
foredra.'® Direktivet ar avsett att vara forenligt med, och inte mindre effektivt
an, atgard tva i BEPS.?° Artikel 2 i direktivet mot skatteflyktsmetoder stadgar
att direktivet utgér en lagsta skyddsniva och hindrar saledes inte
tillampningen av nationella regler som avser sakerstalla hogre niva av skydd
for inhemsk skatt. Direktivet reglerar bade situationer med fasta driftstéllen
och mellan olika bolag.?* Medlemslanderna skulle anta regler som
Overensstdammer med direktivet och reglerna skulle trédda i kraft senast 1
januari 2020.2?

Artikel 9.1 i direktivet stadgar att en hybrid missmatchning som leder ftill
dubbla avdrag ska atgardas i investerarens jurisdiktion och om sa inte gors
ska avdraget nekas i betalarens jurisdiktion. Dubbla avdrag ska dock kunna
kvittas mot dubbelt inkluderad inkomst uppkommen samma beskattningsar
eller nastkommande beskattningsar. Artikel 9b i direktivet reglerar
situationen med dubbel hemvist som resulterar i att avdrag for samma
betalning kan goras i olika jurisdiktioner. Den skattskyldiges medlemsstat ska
vagra avdraget i den man som den andra jurisdiktionen tillater att det dubbla
avdraget kvittas fran inkomster som inte omfattas av dubbel inkludering. Om
bada jurisdiktionerna ar medlemsstater ska den medlemsstat dar den
skattskyldige enligt skatteavtalet mellan de bada berérda medlemsstaterna
inte anses ha sin hemvist vagra avdraget. Direktivet hanvisar medlemsstaterna
till OECD:s BEPS-rapport om atgard 2 vid implementeringen, som kalla for
illustration och tolkning, 1 den utstrdckning OECD-rapporten

overensstammer med bestimmelserna i direktivet och unionsratten i 6vrigt.%

Regeringen presenterade den 26 september 2019 proposition 2019/20:13 som
forslag pa bestammelser for genomforandet av direktiven och behandlar
darmed dubbla avdrag. Férslagen som presenterades i propositionen tradde i

kraft 1 januari 2020 och bestdammelserna gallande dubbla avdrag placerades i

19 Direktiv 2016/1164, skal 2

20 Direktiv 2017/952, skal 7

2 |bid, skal 12

22 Direktiv 2016/1164, artikel 11 punkt 5a.
23 Direktiv 2017/952, skal 28.
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24 b kap. 14 — 18 8§ IL.2* Reglerna bestar av missmatchningar med dubbla

avdrag dels genom fasta driftstallen, dels genom hybridbolag.?®

2.2 De svenskareglerna

De grundlaggande forutsattningarna som maste foreligga for att reglerna i 24
b kap. IL ska vara tillampliga &r att bolagen ar i en intressegemenskap eller
att betalningarna gors genom strukturerade arrangemang enligt 24 b kap. 2 —
3 88 IL. Bestammelserna tradde i kraft 1 januari 2020 och ska tillampas forsta

gangen for beskattningsar som borjar efter den 31 december 2019.

De svenska reglerna om dubbla avdrag har placerats i 24 b kap. 14 — 18 8§
IL. Avdrag for samma utgifter i olika foretag behandlas i 14 8, avdrag for
samma utgifter genom fast driftstélle i 15 — 16 8§, aterforing av avdrag i 17 §
och foretag med dubbel hemvist i 18 8. Bestdmmelserna kommer redogoras
for i ordningen dubbla avdrag for svenska bolag, dubbla avdrag for utlandska
bolag, dubbla avdrag i olika bolag och sist dubbla avdrag genom

missmatchning med dubbel hemvist.
2.2.1 Dubbla avdrag for svenska bolag

Bestammelsen i 24 b kap. 15 § IL stadgar att ett foretag inte far gora avdrag
for utgifter som &r hanforliga till ett fast driftstélle i en annan stat om avdrag
for samma utgifter far géras i den stat dar det fasta driftstéllet finns, till den
del avdrag i den andra staten gors mot inkomst i ett annat foretag an det
foretag som haft utgiften. Andra stycket anger att bestdmmelsen inte galler
till den del avdraget motsvaras av inkomst som tas upp till beskattning i

bada staterna.

Bestammelsen i 24 b kap. 17 § IL géller aterforing av avdrag och stadgar att
ett foretag som har gjort avdrag for utgifter som ar hanforliga till ett fast

driftstélle i en annan stat och som inte motsvarats av inkomster som tas upp

24 Prop. 2019/20:13s. 1.
2 1bid, s. 78.
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till beskattning i bada staterna enligt 15 § andra stycket ska aterféra sadana
gjorda avdrag, till den del det i den andra staten gors avdrag for tidigare ars
underskott som hanfors till det fasta driftstallet mot inkomst i ett annat
foretag an det foretag som haft utgiften. Avdragen ska aterforas till

beskattning det beskattningsar da avdraget i den andra staten gors.

2.2.1.1 Sverige ska neka avdrag

De tva bestammelserna i 24 b kap. 15 och 17 88 IL reglerar den form av
hybrid missmatchning som kan uppstd om ett svenskt bolag bedriver
verksamhet utomlands genom ett fast driftstalle. For att en sadan hybrid
missmatchning ska anses foreligga kréavs att bolaget har en utgift hanforlig
till det fasta driftstallet som innebar avdrag bade i Sverige och i den stat dar
det fasta driftstallen finns. De dubbla avdragen, vilka kan hanféras fran
samma utgift, ska anvandas mot olika inkomster; icke-dubbelt inkluderad
inkomst. Nagon hybrid missmatchning uppstar saledes inte om det dubbla
avdraget gors mot inkomst som &r dubbelt inkluderad. Det kréavs inte att det
ar samma bolag som gor avdraget i bada landerna. Sikte tas pa om en utgift

frén ett fast driftstélle leder till avdrag i tvé lander.?®

Vid bedémningen av om dubbelt avdrag foreligger och om inkomsten &r
dubbelt inkluderad hanvisar lagstiftaren via forarbetena direkt till vad som
redovisas i BEPS. Huruvida en betalning ger upphov till ett dubbelt avdrag
ar en legal fraga och avgors genom utredning av hur betalningen behandlas
skatterattsligt. Om bada staterna medger rétt till avdrag hanforligt till samma
betalning, eller tillgdng, foreligger ett dubbelt avdrag.?” Hur landerna
kategoriserar betalningen spelar ingen roll vid bedémningen om dubbelt
avdrag ska anses foreligga. Om ena staten medger avdrag for diverse
formaner till anstallda och det andra landet medger avdrag for samma
betalningar men réknar in det under vanlig 16n innebér det att ett dubbelt
avdrag foreligger.2 Om en betalning resulterar i dubbla avdrag ska

skillnaderna i vérdering av avdraget mellan staterna inte avgdra om en

% Prop. 2019/20:13 s. 78 1.
27 OECD (2015) s. 70.
28 |bid s. 322.
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missmatchning foreligger. Det ska inte heller ha betydelse nér avdraget kan
goras, vilket innebar att om hela kostnaden for en tillgang ska dras av helt
forsta aret och skrivas av under fem ar i den andra staten ar avdragen
duplicerade trots att det sker under olika perioder. Om en betalning kommer
vara avdragsgill i den andra staten ska den behandlas som dubbel nar den tas
upp enligt intern rétt. En inkomst anses dubbelt inkluderad om samma post &r
upptagen som inkomst i bada de stater dar det dubbla avdraget gors.
Beddmningen vid vad som ska anses utgora dubbelt inkluderad inkomst

motsvarar den som gérs vid dubbelt avdrag.?®

For att bestdammelsen ska vara tillamplig ska avdraget anvandas mot icke-
dubbelt inkluderade inkomster. Inkomst &r icke-dubbelt inkluderad om
inkomsten endast tas upp i en av staterna. Genom hybrida missmatchningar
finns det manga olika satt for bolag att gora dubbla avdrag mot icke-dubbelt
inkluderad inkomst. Vanligast har varit att anvanda sig av
resultatutjgmningssystem i landet dar driftstallet finns for att dra av kostnader
i den andra staten mot inkomster i ett annat bolag. Aven i denna del motsvarar
den svenska regeln rekommendationen i BEPS.*® Enligt 6 kap. 4 § IL ar det
bolag som &r obegransat skatteskyldigt i Sverige skatteskyldigt for samtliga
inkomster. Inkomster fran utomlands fasta driftstallen ar darfor dubbelt
inkluderad enligt svensk ratt. Begreppet icke-dubbelt inkluderad inkomst
definieras darfor som “inkomst i ett annat foretag dn det foretag som haft

utgiften”.!

| propositionen redovisas ocksa att staterna har en viss valfrihet avseende
att avgora nar en hybrid missmatchning ska anses uppsta. Antingen kan
missmatchningen uppsta redan nar mojligheten till dubbelt avdrag mot icke-
dubbelt inkluderad inkomst uppstar, eller sa foreligger det en
missmatchning forst nir bolaget valjer att gora avdraget.®? Eftersom Sverige

som huvudregel beskattar svenska bolags utomlands fasta driftstallen med

2 OECD (2015) s. 71, se motsvarande i prop. 2019/20:13 s. 80.
%0 1bid s. 72; prop. 2019/20:13 s. 80 f.

3L OECD (2015) s. 84.

%2 Prop. 2019/20:13 s. 81.
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avrakning for erlagd skatt i den andra staten enligt creditmetoden® anses
det betungande for Sverige om en hybrid missmatchning ska anses foreligga
redan da det foreligger en mojlighet att géra dubbla avdrag mot icke-dubbelt
inkluderad inkomst, vilket ar en av anledningarna till att den svenska regeln
tar sikte pa situationen dar avdrag gors med faktisk inblandning av icke-

dubbelt inkluderad inkomst.3

2.2.1.2 Aterforing av avdrag

Hur justeringen gar till om ett svenskt bolag gér dubbla avdrag mot icke-
dubbelt inkluderad inkomst regleras i 24 b kap. 17 § IL. Bestammelsen
innebar ett krav pé& aterféring av avdrag. Aterforingen gors genom att ett
belopp som motsvarar det dubbla avdraget tas upp som en intakt vid
tidpunkten for nar den hybrida missmatchningen uppstar. Avdrag gjorda i
Sverige ska senare aterforas om bolaget anvander tidigare ars utgifter
hanforliga till det fasta driftstallet mot inkomster i ett annat bolag.®®
Bestammelsens tillampningsomrade kan illustreras med ett exempel; AB X,
som &r registrerat i Sverige, och bedriver verksamhet i annat land genom ett
fast driftstalle. AB X har ocksa ett helagt dotterbolag i det andra landet. |
landet finns mojlighet till koncernbidrag och resultatutjamning kan darfor
ske mellan dotterbolaget och det fasta driftstallet. Underskott far foras
vidare och anvandas mot Gverskott senare ar. Om bolaget redovisar ett
underskott hanforligt till det fasta driftstallet och koncernbidrag inte lamnas
fran dotterbolaget kan underskottet anvandas mot dverskott i Sverige. Om
det fasta driftstallet kommande ar redovisar ett nollresultat kan
koncernbidrag lamnas fran dotterbolaget som sedan kvittas mot det tidigare
underskottet. Saledes har dubbelt avdrag gjorts mot icke-dubbelt inkluderad

inkomst. 36

| BEPS konstateras att den primédra rekommendationen &r att hemviststaten

("investor jurisdiction”) ska avgransa mdjligheten att géra dubbla avdrag

33 Se bl.a. artikel 25 punkt 6 i Avtal mellan de nordiska landerna for att undvika
dubbelbeskattning betraffande skatter pa inkomst och pa formdgenhet.

3 Prop. 2019/20:13 s. 84.

% 1bid, s. 86.

% lbid, s. 85 f.
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samt att for det fall hemviststaten inte nekar avdrag ska staten déar
betalningen sker ("payer jurisdiction™), det vill sdga dér det fasta driftstéillet
finns, neka avdrag. Rekommendationen ar ocksa att det éverblivna avdraget
ska kunna rullas vidare till ndsta period i enlighet med staters ordinéra
system for hantering av nettoforluster.®” Aven EU:s direktiv mot
skatteundandraganden tillater att avdrag som nekas ska kunna sparas och
kvittas mot dubbelt inkluderad inkomst under senare period, sa kallat ”carry
forward”.®® | propositionen foreslas inget motsvarighet viket motiveras med
att reglerna ar komplicerade som de &r och att ha en carry forward-regel

riskerar att gora reglerna annu mer komplicerade.
2.2.2 Dubbla avdrag for utlandska bolag

Bestammelsen som ror utlandska bolag med fast driftstélle i Sverige finns i
24 b kap. 16 § IL och stadgar att ett foretag inte far gora avdrag for utgifter
som &r hanforligatill ett fast driftstalle i Sverige om avdrag for samma utgifter
far goras i en annan stat, till den del avdrag goérs mot inkomst i ett annat
foretag an det foretag som haft utgiften och avdrag inte nekas i den andra
staten. Andra stycket redogor for att avdrag inte ska nekas till den del avdrag

motsvaras av dubbelt inkluderad inkomst.

24 b kap. 16 § IL utgor en sekundarregel till 15 och 17 88 samma kapitel.
Bestdammelsen redogor for de situationer som ror utlandska bolag som
bedriver verksamhet i Sverige genom ett fast driftstélle. Skyldighet att agera
mot en sadan hybrid missmatchning uppstar forst om landet dar bolaget har
sin hemvist inte atgardar missmatchningen. Sekundarregeln forvéntas inte bli
aktuell i ndgon hogre utstrackning, i huvudsak da de flesta landerna kommer
att inférliva motsvarande regler och de hybrida missmatchningarna darfor
kommer I6sas genom primérreglerna.*® Motsvarande definition anvands i

BEPS-rapporten som redogor for att hybrida missmatchningar genom dubbla

37 OECD (2017) s. 44.

38 Se artikel 9.1 i Direktiv 2017/952.
39 Prop. 2019/20:13 s. 87.

0 1bid s. 89.
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avdrag primart ska atgardas i staten dar bolaget har sin hemvist och sekundért

i staten dar missmatchningen uppstar.*

Avdragsforbudet i 16 § utgar, likt den primara regeln, fran huruvida bolaget
faktiskt gor ett avdrag och inte enbart att det har mgjlighet att gora ett dubbelt
avdrag mot icke-dubbelt inkluderad inkomst. Begreppen dubbla avdrag,
dubbelt inkluderad inkomst och icke-dubbelt inkluderad inkomst har samma

innebord i denna bestammelse som i den priméra regeln.*?

2.2.3 Dubbla avdrag i olika foretag

Regleringen géllande dubbla avdrag i olika foretag utgors av 24 b kap. 14 §
IL som stadgar att ett foretag inte far gora avdrag for utgifter som antingen
foretaget eller ett annat foretag i Sverige haft om ett foretag som hér hemma
i en annan stat far gora avdrag for samma utgifter, till den del avdrag gérs mot
inkomst i ett annat foretag &n det foretag som haft utgiften och avdrag inte
nekas i den andra staten. Bestammelsen géller inte om dubbla avdrag

motsvaras av inkomst som tas upp i bada landerna.

Nér det galler dubbla avdrag i olika bolag har lagstiftaren inte ansett att
motsvarande priméarregeln avseende fasta driftstallen, det vill sdga att landet
dar moderforetaget hor hemma ska justera gjorda avdrag i forsta hand, ar
nddvéndig att inféra i svensk rétt. For att en hybrid missmatchning ska kunna
uppsta i denna del kravs att Sverige klassificerar dotterbolaget utomlands
annorlunda &n det landet gor, att bolaget anses deldgarbeskattat i Sverige trots
det andra landet behandlar bolaget som ett eget skattesubjekt. Avgorande i
den svenska bedémningen av utlandska bolag ar, enligt 2 kap. 5 a § och 5 kap.
2 a § IL, klassificeringen i landet déar bolaget hor hemma. Nagon hybrid
missmatchning nér moderbolaget hér hemma i Sverige anses darfor inte

mojlig.*

41 Se till exempel OECD (2017) s. 44.
42 Prop 2019/20:13 5. 90 f.
43 |bid, s. 94 f.
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Sekundarregeln anses nodvandig da det kan finnas situationer dar ett
utlandskt bolag tillats klassificera ett svenskt dotterbolag som en filial. Sedan
tidigare fanns en bestammelse i 24 kap. IL géllande enbart rénteutgifter. Den
nya bestdmmelsen i 24 b kap. 14 § IL utvidgar omfattningen och técker alla
former av utgifter. Likt bestdmmelserna om dubbla avdrag genom fasta
driftstallen gar det att definiera nar en hybrid missmatchning uppstar antingen
som nar mojlighet till dubbla avdrag mot icke-dubbelt inkluderad inkomst
foreligger eller nar ett bolag faktiskt gor ett sadant avdrag. Aktuell
bestammelse féranleder ingen annan tolkning och i enlighet med motsvarande
reglerna om fasta driftstallen ska en hybrid missmatchning uppsta forst nar
bolaget véljer att gora ett sadant avdrag. Begreppen dubbelt avdrag, dubbelt
inkluderad inkomst och icke-dubbelt inkluderad inkomst har ocksa

motsvarande innebord.**

2.2.4 Dubbla avdrag genom missmatchning

med dubbel hemvist

Regleringen av dubbla avdrag genom missmatchning med dubbel hemvist
utgors av 24 b kap. 18 § som stadgar att en obegréansat skattskyldig juridisk
person som enligt lagstiftningen i en annan stat &ven ar obegrénsat
skattskyldig i den staten far inte dra av utgifter som aven dras av i den andra
staten, till den del utgifterna inte motsvaras av inkomst som tas upp i bada
staterna. Enligt andra stycket géller inte bestimmelsen om den andra staten
inte tillater att avdragen gors mot inkomst i ett annat foretag an det foretag
som haft utgiften alternativt om den andra staten & medlem i EU och den
juridiska personen har sin hemvist i Sverige enligt skatteavtal mellan

Sverige och den andra medlemsstaten.

For att bestdimmelsen ska vara tillamplig kravs inledningsvis att ett foretag
pa grund av olikheter i staters lagstiftning har sin hemvist i tva stater och
saledes ar obegransat skatteskyldigt i mer an en stat. Ett bolag som
registrerats i Sverige anses vara obegransat skatteskyldigt enligt 6 kap. 3 §

4 Prop 2019/20:13 5. 95 f.
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IL. Om bolaget har sin ledning i en stat som baserar bedémningen pa denna
omstandighet uppstar en situation med dubbel hemvist for bolaget.*®

En hybrid missmatchning genom dubbla avdrag kan uppsta vid dubbel
hemvist om bolaget har utgifter som far dras av i bada staterna. Nagon
hybrid missmatchning ska dock inte anses foreligga till den del dubbelt
avdrag gors mot dubbelt inkluderad inkomst eller om det dubbla avdrag inte
far anvandas i den andra staten mot inkomst som inte ar dubbelt

inkluderad.*®

Beddmningen av vad som utgér dubbelt avdrag och dubbelt inkluderad
inkomst ska inte skilja sig fran motsvarande bedémning i de andra reglerna
om dubbla avdrag.*” Bade rekommendationen frdn BEPS och direktivet
anger att bestammelsen inte ska vara tillamplig i det fall avdrag gérs mot
dubbelt inkluderad inkomst.*® Bestammelsen ska inte heller vara tillamplig
om den andra staten inte tillater att avdrag goérs mot inkomst i ett annat
foretag an det féretag som haft utgiften, da det till exempel finns lander som
stoppar foretag med dubbel hemvist att ta del av resultatutjgmningssystem
och liknande. En hybrid missmatchning uppkommer séledes forst om den
andra staten tillater att bolaget gor avdrag mot inkomst som inte ar dubbelt
inkluderad.*°

Bestammelsen stadgar att ett bolag hemmahorande i bade Sverige och annat
land inte far dra av utgifter i Sverige som aven dras av i den andra staten.
Da det inte finns en hemviststat och en betalarstat likt som for
missmatchningar med fasta driftstallen kan regleringen om missmatchning
med dubbel hemvist inte innehélla en priméar- och en sekundarregel. Bade
BEPS-rekommendationen och direktivet anger darfor att avdrag ska nekas i
bada staterna®. Artikel 9b i direktivet anger dock att om det rér sig om tva
medlemslander i EU sa ska det land som bolaget inte har hemvist i enligt

45 |bid, s. 99.

46 |bid.

47 1bid, s. 100.

48 Se rekommendation 7.1 b och artikel 9b i direktiv 2017/952.
49 Prop. 2019/20:13 s. 100 f.

50 Se OECD (2015) s. 81 och artikel 9b i direktiv 2017/952.
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skatteavtalet mellan landerna neka avdraget vilket andra stycket av den
svenska bestammelsen behandlar. Om den andra staten inte ar medlem i EU,
ska Sverige neka avdrag oavsett om det andra landet nekar avdraget eller

inte.5!

Rapporten fran OECD Kklargor att justeringen som gors inte ska ga utéver
vad som d&r nodvandigt for att neutralisera missmatchningen. En
proportionalitetsheddmning ska darfor goras och resultatet ska inte innebara

att det foreligger dubbelbeskattning.>?

51 Prop. 2019/20:13 s. 101.
52 OECD (2015) s. 80.
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3 OECD:s roll i svensk
lagtolkning

3.1 Traditionella kallor vid rattstillampning

En grundprincip i skatteratt ar legalitetsprincipen. Legalitetsprincipen delas
enligt Hultqvist upp i de fyra bestandsdelarna®;

Foreskriftskravet
Analogiférbudet
Retroaktivitetsforbudet

A wnp e

Bestamdhetskravet

Den mest betydande bestandsdelen av legalitetsprincipen ar foreskriftskravet.
Foreskriftskravet innebér att skatt ska ha stod i lag for att pd sa satt vara
forutsebar och likformig. Om svar inte gar att finna genom lagtext forskjuts
tolkningsproblematiken nedat i hierarkin och hjalp kan sokas i forarbeten och
praxis.>* Eftersom skatt ska ha stod i lag kravs beslut fattade av riksdagen och
inga andra organ har darfér mojlighet att stifta regler som innebar beskattning.
Domstolarna ska tillampa och tolka gallande rétt. Tolkningen ska déarfor
rymmas inom lagens ordalydelse.>® Tolkning som sker genom domar fran
HFD tillmats prejudikatvarde® och foljs darmed konsekvent av
underinstanserna. Tjernberg menar att HFD inte bara har en mdéjlighet utan
aven en skyldighet att skapa prejudikat och tydliggéra hur tolkning av
skatteratt bor ske.®’

53 Se till exempel Hultqvist (2013).

% Tjernberg (2018), s. 27.

% Hultqvist (2013).

% Visserligen foreligger ingen formell prejudikatbildning, men doktrin och praxis talar for
en stark informell bundenhet.

5 Tjernberg (2018) s. 56 f.
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Burmeister har ocksa kommenterat foreskriftskravet och lagtolkningen och
menar att foreskriftskravet satter upp en ram vid tolkning av oklara regler.
Foreskriftskravet innebdr att en precisering av en regel maste rymmas inom
de rimliga tolkningar som gar att gora av en sarskild regel. Att tolka en regel
utanfor ramen av rimliga tolkningar bryter saledes mot foreskriftskravet.>®
Foreskriftskravet ar reglerat i lag genom 8 kap. 3 § RF som stadgar att
riksdagen inte kan bemyndiga regeringen att meddela foreskrifter nar det

kommer till skatt.

Analogifdrbudet utgdr en forlangning av foreskriftskravet och innebér att om
skatt ska folja av foreskrift i lag, racker det inte att en bestammelse ar analogt

applicerbar i det enskilda fallet.>®

Legalitetsprincipens tredje bestandsdel retroaktivitetsforbudet &r ocksa
reglerad i lag genom 2 kap. 10 8 RF som stadgar att skatt inte far tas ut i vidare
man an vad som foljer av foreskrifter som gallde nar den omstandighet som

utloste skattskyldigheten intraffade.

Den sista bestandsdelen av legalitetsprincipen &r bestamdhetskravet som
ocksa kan kopplas samman med foreskriftskravet da alltfér obestamd lagtext
riskerar att urvattna foreskriftskravet. Hultqvist beskriver bestamdhetskravet
som framst ett krav pa lagstiftaren i processen att stifta skattelag. Kravet pa
bestamdhet i lagstiftningen ska kunna innebdra att oklar skattelagtext
modifieras eller till och med dras tillbaka. Vidare menar Hultqvist att forslag
till lagtext som med mening l&mnar den narmare
grénsdragningsproblematiken 6ppen att preciseras av rattstillampningen inte
ar fardiga forslag till lag. Hultqvist anser att det inte ska vara tillatet att stifta

lagar pa skatterattens omrade som medvetet amnas tillampas godtyckligt.5

En del av bestamhetskravet aktualiseras saledes vid vag lagtext. Lagtext ar att
klassificera som vag da spraket i sig ar latt att begripa men att rattsfaktumen

i bestammelsen inte ar tillrackligt sprakligt preciserade. Ett exempel Hultqvist

%8 Burmeister (2016).
% Hultqvist (2015).
%0 I bid.

25



anvander sig av ar rattsfaktumet “inventarier av mindre varde” i 11 kap. 11 §
IL. For att uppna en hogre grad av bestamdhet kréavs gott utredningsunderlag

och medvetenhet om vad som ska vara utfallet av lagtexten.5!

For vag skattelag innebar en forskjutning av kompetens fran lagstiftaren till
domstolarna vilket kan ses som problematiskt inte minst ur ett ekonomiskt

perspektiv och ur férutsebarhetsperspektiv.®?

Lindencrona sammanfattade vag skattelag, och konsekvenserna av den,

genom;

[...] dnskvardheten av att lagstiftaren gor klart for sig sjalv och dédrmed de
skattskyldiga och skattemyndigheter vad han egentligen avser. Det kan lata
enklare &n vad det &r. Lagstiftaren har kanske liksom allménheten en vag
kansla av att nagot ar otillfredsstallande. En sadan kansla kan emellertid inte
pa ett tillfredsstéllande satt 6verforas till lagtext i den forhoppningen att
problemen ska losas av réttspraxis. Praxis kommer endast att 6ka forvirringen.
Praxis kan pa skatterattens omrade endast arbeta klargérande, nar det kan ske
inom ramar som uppdragits av lagstiftningen. Lagstiftaren maste genom ett
tillrackligt omfattande utredningsarbete skaffa sig en tillrackligt god

uppfattning om saval verkligheten som de lagtekniska problemen.5?

3.2 Forutsattningar OECD:s inflytande

Vad galler rekommendationer fran OECD i sig &r de inte bindande enligt
artikel 5 av OECD:s stadga. Medlemsstaterna forvantas dock folja
rekommendationerna.% Tjernberg menar att det ar oklart vad OECD:s
material har for inflytande i tolkning och tillampning av rent intern svensk
ratt.%> Hultqvist och Wiman skiljer ocksd p& nar texter kan anses fa
genomslagskraft genom att utgora tolkning av allménna foreskrifter och pa sa
sétt utgora deskriptiva utsagor och att upphdja dem till bindande normer som
ska tillampas.®® Tjernberg & sin sida skiljer p& betydelsen av riktlinjernas

61 |bid s. 19 f.

62 |bid s. 29.

83 Lindencrona (1992/93).

8 Hultqvist och Wiman (2015).
% Tjernberg (2018) s. 114.

8 Hultqvist och Wiman (2015).
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formella status och innebdrden av vad de faktiskt formedlar. Tjernberg anser
vidare att det skiljer sig vad géaller géllande réatt och prognoser for hur HFD
kan forvantas tillmata ndgon betydelse, och den ratt som uppstar i det
praktiska arbetslivet hos myndigheter och foretag.®” Tjernberg menar ocksa
att det inte ar den auktoritet OECD har som innebér att deras material far
betydelse for svensk intern tillampning utan HFD:s prejudikatbildande roll.
Darfor vilar ett ansvar pa HFD att tydliggora och utveckla nar och hur kallor

fran OECD bor véagas in vid tolkning av skattelag.®

3.3 Forhallandet mellan skatteavtal och

intern ratt

| forhallande till internationell ratt i allmanhet, och skatteavtal i sarskild
betydelse i detta sammanhang, kan stater anvanda sig av tva skilda system.
En stat kan tillampa ett monistiskt synsatt — vilket innebar att staten behandlar
folkrattsliga avtal och intern ratt som tva delar av samma system, eller sa kan
en stat tillampa ett dualistiskt synsétt — vilket innebér att de tva delarna utgor
varsitt system och for att folkrattsliga avtal ska bli bindande maste de
inforlivas i intern ratt. Sverige tillampar ett dualistiskt synsatt pa
internationella ataganden och skatteavtal med andra stater inforlivas i svensk
ratt genom inforlivandelagar. Skatteavtal ingas mellan stater med det
huvudsakliga syftet att undvika internationell dubbelbeskattning och hindra
internationell skatteflykt.®® Sverige féljer i hog grad OECD:s modellavtal nar
nya avtal sluts med stater.” Till OECD:s modellavtal finns en stor mangd, av
OECD, utarbetade kommentarer. HFD har konstaterat att kommentarerna till
modellavtalet bor tillmatas sérskild betydelse och om ett skatteavtal eller del
av avtalet utformats med modellavtalet som grund finns det grund for att anta
att avtalsparternas vilja ar att na det resultat OECD och modellavtalet
uttrycker och darfor tillméats dven kommentarerna till avtalet betydelse.

%7 Tjernberg (2018) s. 115.
% |bid s. 122 f.

6 Dahlberg (2020) s. 281.
0 Ibid s. 275.
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Arbetet med kommentarerna till modellavtalet sker i OECD:s skattekommitté
och medverkar gor svenska tjansteman fran Finansdepartementet och
Skatteverket.”! Dahlberg skriver att kommentarerna visserligen ar ett viktigt
hjalpmedel vid tolkning av avtalen men att kommentarerna inte ensamt ska
vara av avgorande betydelse da modellavtalet brister i konstitutionell
legitimitet. FOr att en kommentar ska kunna fa avgoérande betydelse vid
tolkning ska kommentaren, enligt Dahlberg, funnits sa pass lange att den fatt
betydelsen av en “gingse mening” enligt artikel 31 i Wienkonventionen.?
Tjernberg skriver att anvandningen av material fran OECD vid tolkningen av
skatteavtal ar helt oomtvistat internationellt.”® En sista utgdngspunkt i
forhallandet mellan skatteavtal och intern rétt ar den gyllene regeln som
innebar att skatteavtal enbart kan begransa Sveriges skatteansprak och saledes
aldrig utoka anspraket. Omvant far det ocksa funktionen att om Sverige har
ett skatteansprak enligt intern ratt men som begransas av skatteavtal med

annan stat, triumferar avtalet och Sverige far saledes bortse fran sitt ansprak.”

3.4 Korrigeringsregeln, HFD och tolkning
genom OECD

Korrigeringsregeln i 14 kap. 19 § IL reglerar oriktig prissattning. Av 14 kap.
19 § IL framgar att om resultatet av en naringsverksamhet blir lagre till foljd
av att villkor avtalats som avviker fran vad som skulle ha avtalats mellan
sinsemellan oberoende néringsidkare, ska resultatet beraknas till det belopp
som det skulle ha uppgatt till om sadana villkor inte funnits. Av andra
meningen av samma bestammelse framgar att detta galler bara om den som
pa grund av avtalsvillkoren far ett hdgre resultat inte ska beskattas for detta
i Sverige enligt bestammelserna i denna lag eller pa grund av ett skatteavtal,
det finns sannolika skal att anta att det finns en ekonomisk

intressegemenskap mellan parterna, och det inte av omstandigheterna

"L HFD 2012 ref. 18.

72 Dahlberg (2020) s. 285.
3 Tjernberg (2017) s. 118,
7 Dahlberg (2020) s. 288.
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framgar att villkoren kommit till av andra skal &n ekonomisk
intressegemenskap. Av 14 kap. 20 § framgar att en ekonomisk
intressegemenskap anses foreligga om en néringsidkare, direkt eller
indirekt, deltar i ledningen eller évervakningen av en annan naringsidkares
foretag eller ager del i detta foretags kapital, eller samma personer, direkt
eller indirekt, deltar i ledningen eller 6vervakningen av de bada foretagen
eller &ger del i dessa foretags kapital. Syftet med bestammelsen &r att kunna
justera en for lag inkomst for ett bolag i Sverige da vinster 6verforts till

narstaende bolag utomlands genom oriktig prissattning.”

| artikel 9 punkt 1 i modellavtalet fran OECD finns en regel motsvarande 14
kap. 19 § IL och en majoritet av de skatteavtal Sverige har ingatt med andra
stater bygger pa artikel 9 i modellavtalet. De avtalsslutande staterna kan
korrigera ett foretags resultat om foretagen har avtalat om villkor som avviker
fran vad oberoende foretag hade avtalat om under jamforbara forhallanden.
Dessutom anges att den andra staten ska géra en motsvarande justering av
inkomsten for att undvika dubbelbeskattning. I kommentaren till artikel 9 i
modellavtalet hanvisas till OECD:s riktlinjer for internprissittning® for
narmare vagledning om hur armlangdsprincipen och artikel 9 ska tillampas.
OECD:s riktlinjer for internprisséttning utgor en fordjupad kommentar till
artikel 9 i modellavtalet och syftar till att anvdndas vid tolkningen av
skatteavtal mellan stater.”’

| det s kallade Shell-malet géllande internprissattning var frgan om det
fanns anledning att korrigera inkomst fran svenska Shell AB pa grund av for
hoga avdrag vid inkop och transport av olja. HFD provade fragan utifran 43
8 mom kommunalskattelagen, som motsvarade den regel som idag finns i 14
kap. 19 § IL. HFD menade att en av huvudfragorna var hur
armlangdsprincipen skulle bestdimmas och ansag att varken lagtext eller
forarbeten gav nagot tydligt svar. Det forelag inte heller nagon praxis vid

> JUNO lagkommentar till 14 kap. 19 § IL skriven av Lars Jonsson, senast nedladdad
2021-03-17.

6 OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations

" Forord till OECD:s riktlinjer for internprissattning.
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tillfallet som gav nagot tillfredstallande svar. HFD redogjorde for att det i
OECD:s modellavtal for dubbelbeskattningsavtal finns en motsvarande
bestammelse och att OECD ocksa publicerat en rapport som, bland annat,
redogor for metoder for att avgéra armlangdspriser. HFD konstaterade att
riktlinjerna i rapporten visserligen inte var bindande men att den gav en god
och valbalanserad bild av problematiken. Innehallet i rapporten konstaterades
inte sta i strid med den interna réatten och kunde darfor anvandas som ledning
vid tillampning av armlangdsprincipen i 43 § mom kommunalskattelagen.’®
Tjernberg anser att det ar oklart om HFD tar stod i OECD:s riktlinjer pa grund
av kallan i sig eller innehallet, men att det troligen var for att HFD ansag att

riktlinjerna gav en deskriptiv korrekt bild.”

3.4.1 Skatteverkets rattsliga vagledning och

underratter

Skatteverket publicerar allmanna radd som utgor generella rekommendationer
vid tillampning av lagar. De allméanna raden utgor rattslig vagledning och
utgor darfor inte bindande ratt utan beskriver hur Skatteverket anser att man
bor eller kan handla.® De allmanna raden riktar sig framst till anstallda pa
myndigheten men amnar ocksa redogdra for den enskilde hur Skatteverket
kan véntas ta stallning till en frdga i ett enskilt fall.8* Pahlsson menar att
Skatteverkets uttalanden i tolkningsfragor visserligen inte ar bindande i sig
men att underrétterna i hog utstrackning beslutar i enlighet med Skatteverkets
tolkning, vilket Pahlsson inte finner anmarkningsvart men att prévningen av
Skatteverkets synsatt givetvis ar viktig i och med uttalandenas icke bindande
karaktar. Pahlsson menar vidare att d&en HFD &r bendgna att i sina
avgoranden besluta i linje med Skatteverkets tolkning. Som ett viktigt skél till

detta anger Pahlsson att Skatteverkets allmanna rad och tolkningar kan anses

8 RA 1991 ref. 107.

™ Tjernberg (2018) s. 120.

80 Skatteverkets allmanna rad.
8. Tjernberg (2018) s. 112.
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utgdra en administrativ praxis, som skatteskyldiga i sin tur kan antas forlita
3 82

sig pa.

Skatteverkets réattsliga végledning vad géller internprissattning och
korrigeringsregeln i 14 kap. 19 8 IL h&nvisar till oklarheter i bestdmmelsen
och brist pa praxis fran HFD. Skatteverket tillampar darfor i stor utstrackning
OECD:s riktlinjer for internprissattning. Som skal till att i stor utstrackning
forlita sig pa OECD:s riktlinjer vid tolkning av 14 kap. 19 § IL anger
Skatteverket att armlangdsprincipen ar en internationellt erkand princip och
som har inforlivats i manga landers interna ratt. Eftersom internprisséttning
aktualiseras vid gransoverskridande situationer kan flera olika staters
lagstiftning vara aktuell vilket foranleder en samstammig syn pa reglerna for
att undvika dubbelbeskattning.®® Aven nar det galler hybrida
missmatchningar genom dubbla avdrag hanvisar Skatteverkets réttsliga
vagledning till att ledning kan sokas i relevanta rekommendationer fran
OECD.%

I sin dom meddelad 28 februari 2020 menar kammarratten i Géteborg att, med
stod i RA 1991 ref. 107 och HFD 2016 ref. 45, OECD:s riktlinjer och
rapporter kan utgora vagledning i bedémningen av intern ratt. Fragan i malet
var hur en betalning under beskattningsaret 2013 skulle beskattas. Vid
bedémningen av om resultatet i det svenska bolaget blivit for 1agt till foljd av
forsaljningen av ett bolag pa grund av att villkor avtalats som inte kan anses
armlangdsmassiga fann Kammarratten ingen anledning att inte beakta
riktlinjerna fran OECD:s rapport fran 2017. Foérvaltningsratten, som ocksa
baserade sin bedémning pa rapporten som annu inte hade publicerats fran
OECD nér betalningen skedde, motiverade valet med att rapporten i denna
del framstod som endast ett fortydligande av vad som géllde, och inte ett
tillagg. Kammarratten gick pa Skatteverkets linje och med stod av OECD:s

riktlinjer ans&gs att resultatet i det svenska bolaget blivit for 1gt.2°

82 pghlsson (2006).

8 Skatteverkets rattsliga vagledning internprissattning.

8 Skatteverkets rattsliga vagledning hybrida missmatchningar.

8 Kammarratten i Goteborg, dom i mal nr 1236-18, meddelad 2020-02-28.
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Kammarratten i Stockholm har ocksa sokt ledning i OECD:s riktlinjer i sin
dom, meddelad 27 januari 2016, i fragan huruvida avskrivning av goodwill
ska beaktas vid internprissattning. Kammarrétten, vid tolkning av
korrigeringsregeln, menade att ledning kunde sdkas i OECD:s riktlinjer for
internprissattning i synnerhet da de lander som var aktuella i fallet har
skatteavtal med Sverige baserade pa OECD:s modellavtal. Forvaltningsratten
menade, i sin dom, att bestimmelsen och fdrarbetena inte preciserar
tillampningen i tillrackligt hog utstrackning och att det framgar av Shell-malet
att ledning kan sokas i OECD:s riktlinjer. Med stéd av OECD:s riktlinjer
beslutade Kammarratten, i linje med vad Skatteverket anfort, att avskrivning
av goodwill skulle beaktas vid internprissattning och bolaget beskattades
enligt 14 kap. 19 § 1L..8¢

Kammarratten i Stockholm konstaterade att BEPS-rapporten innehaller
ytterligare vagledning utdver de tidigare riktlinjerna fran OECD for att
sékerstdlla att resultat beskattas dar vérdeskapande sker. Kammarratten
menar att rapporten bestar av dels tillagg till de tidigare riktlinjerna, dels
omarbetade avsnitt. Samtliga &ndringar och tillagg utgor fortydligande av hur

armlangdsprincipen ska tillampas menar Kammarréatten.8’

3.4.2 Jari Burmeister och OECD:s riktlinjer for

internprissattning

Burmeister kommenterade OECD:s Transfer Pricing Guidelines i sin
avhandling fran 2015. Burmeister kommenterade rattskallevardet pa
riktlinjerna dels vid tolkning av skatteavtal, dels vid tolkning av
korrigeringsregeln i 14 kap. 19 § IL. Vid tolkningen av skatteavtal, som
baseras pa OECD:s modellavtal, menar Burmeister att eftersom kommentaren
till artikel 9 i modellavtalet hanvisar till riktlinjerna &r riktlinjerna relevant
rattsligt material vid tillimpning och tolkning av artikeln sa lange ingen

aktuell stat reserverat sig for eller anmarkt pa riktlinjerna. Burmeister manar

8 Kammarratten i Stockholm, dom i mal nr 187-192-14, meddelad 2016-01-27.
87 Kammarratten i Stockholm, dom i mal nr 6152-15, meddelad 2017-08-28.
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till forsiktighet vid anvéndandet av riktlinjerna i aktuell version vid
tolkningen av skatteavtal som ingatts fore riktlinjerna kom till. Burmeister
anvander sig av uttrycken statisk och dynamisk tolkning och menar att en
tolkning baserad pa senare kommentarer &n de som var aktuella vid ingaendet
av avtalet bara kan goras om artikeln i avtalet rymmer den nya tolkningen
beaktat legalitetsprincipen.®

Vid tolkning av korrigeringsregeln menar Burmeister att HFD:s uttalande i
Shell-malet angaende att riktlinjerna kan tjana som végledning vid tolkning
av korrigeringsregeln talar for att riktlinjerna narmast gar att jamféra med
tolkningsrekommendationer i doktrin och att dess betydelse for tolkningen
avgors av argumentationens styrka. Det bor darfor ske en undersdkning i det
enskilda fallet huruvida riktlinjerna ar relevanta for den situation som provas.
Burmeister menar saledes att for att OECD:s riktlinjer ska kunna vara av
varde vid tolkning av korrigeringsregeln maste den tolkning riktlinjerna
innebdr rymmas inom ramen for ordalydelsen i bestdimmelsen och riktlinjerna

far sdledes inte utvidga beskattningen.®®

Burmeister anser darfor att vid tolkning av korrigeringsregeln ska tolkningen
goras enligt den traditionella rattskéllelaran och RF:s foreskriftskrav.
OECD:s riktlinjer kan anvéndas vid tolkningen da korrigeringsregeln i svensk
ratt i stort sett motsvarar, och saledes ar inspirerad av, artikel 9 i OECD:s

modellavtal.®

Burmeister sammanfattar sin syn pa réattskallevardet for modellavtalet,
kommentarer till modellavtalet och OECD:s riktlinjer for internprissattning
vid tolkning av intern ratt pa sa satt att den interna lagstiftningen maste bygga
pa samma principer som modellavtalet och relevant artikel i modellavtalet ska
ha haft stor betydelse for den interna ratten vilket ska framga. Vidare ska
tolkningen som sker genom materialet fran OECD inte utvidga beskattningen

som kan ske enligt den interna bestammelsen; tolkningen maste rymmas inom

8 Burmeister (2015) s. 188 f.
8 |bid s. 192 ff.
% |bid s. 195.
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lagregelns omfang.%! Han menar ocksa att MNES i stor utstrackning anpassar
sig efter OECD:s riktlinjer for internprissattning och menar darfor att

riktlinjerna far stort genomslag i praktiken.®?

Vid revideringen av Korrigeringsregeln under 1965 var syftet att battre
anpassa regeln till skatteavtalen och att pa sa satt ge rétt till den beskattning
som foranledes genom skatteavtal. Interna regeln skulle inte var snévare &n
vad som foljer av skatteavtal. Som ett argument for att OECD:s riktlinjer for
internprissattning inte ska ha hogre inflytande &n annan doktrin menar dock
Burmeister att det i efterkommande &ndringar av korrigeringsregeln inte finns

nagot hanvisning till de senare utgivna riktlinjerna fran OECD.%

3.5 Allokering av tillgangar

6 kap. IL reglerar skattskyldighet for juridiska personer. Svenska bolag ar
obegransat skatteskyldiga enligt 6 kap. 3 8 IL. Juridiska personer som &r
obegransat skatteskyldiga &ar skatteskyldiga for alla inkomster i Sverige och
utlandet enligt 6 kap. 4 § IL. Utlandska bolag ar begrénsat skatteskyldiga
enligt 6 kap. 7 § IL. | huvudsak &r en begransat skatteskyldig juridisk person
skatteskyldig for inkomst fran ett fast driftstalle eller en fastighet i Sverige
enligt 6 kap. 11 § forsta punkten IL. Enligt 2 kap. 29 8 IL definieras fast
driftstalle for naringsverksamhet som en stadigvarande plats for
affarsverksamhet varifran verksamheten helt eller delvis bedrivs. Sarskilt,
anger andra stycket samma bestdmmelse, innefattar uttrycket fast driftstélle
plats for bland annat foretagsledning, filial, kontor, fabrik eller verkstad.

Vid berakningen av hur stor del av ett bolag som ska allokeras till det fasta
driftstallet finns det inga bestammelser i IL som reglerar vilka tillgangar och
skulder samt intdkter och kostnader som ska hanforas till det fasta driftstallet.
Som behandlats ovan kan den beskattning som foljer av intern ratt begransas

genom skatteavtal. Fragan om allokering till fast driftstalle aktualiserades i

%1 Burmeister (2015) s. 199.
% |bid s. 194.
% |bid s. 197 f.
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ett mal i Kammarratten i Géteborg som géllde en svensk filial till ett bolag i
Tyskland. | beddmningen av vad som skulle allokeras till filialen i Sverige
enligt 6 kap. 11 § IL anférde Kammarratten att ledning kunde hamtas fran
OECD:s rapport "Report on the attribution of profits to permanent
establishments (2008). Med ledning av rapporten beslutade Kammarratten att
ga pa Skatteverkets linje och allokera en storre del av intakterna till det fasta
driftstéllet i Sverige. Att ledning kunde stkas hos OECD vid tolkning av
intern ratt motiverades inte narmare, och ingen hanvisning till Shell-malet

eller liknande gavs.%

”Report on the attribution of profits to permanent establishments”, ocksa
kallad “authorized OECD approach” eller AOA, &r en rapport fran OECD
angaende tolkningen av artikel 7 i OECD:s modellavtal och hur utrakningen
av allokering till fasta driftstallen ska ske enligt modellavtalet. OECD hade
identifierat att stater tolkade bestammelsen i avtalet pa tva olika satt vilket
inte ansags fungera da de olika tolkningarna i vissa lagen kunde resultera i
beslut som ledde till dubbelbeskattning eller lagre beskattning an vantat om
staterna anvande sig av varsin metod. Rapporten slog fast att en av metoderna

skulle anvandas.®

| ett mal i HFD fran 2009 var fragan huruvida en dgares bostad i Sverige
kunde anses utgora ett fast driftstélle, vid tillampning av inkomstskattelagen
och relevant skatteavtal, for ett bolag i Norge. For att avgdra huruvida
bostaden kunde anses utgora ett fast driftstélle enligt intern ratt tog domstolen
hjalp av kommentarerna till relevant artikel i modellavtalet for att komma
fram till att det rackte med att bostaden stod till bolagets férfogande och att
den anvéndes i bolagets verksamhet. Att HFD sokte ledning i kommentaren
till modellavtalet motiverades med det faktum att den svenska regeln har
utformats med OECD:s modellavtal som férebild.®® Tjernberg anser det

fortfarande oklart huruvida HFD tillmater riktlinjerna ett auktoritativt

% Kammarratten i Goteborg, dom i mél nr 2192-2196-18, meddelad 2019-01-23.
% OECD REPORT ON THE ATTRIBUTION OF PROFITS TO PERMANENT
ESTABLISHMENTS 17 July 2008, s. 12. Bendmns senare som “2008 &rs
vinstallokeringsrapport” av HFD.

% RA 2009 ref. 91.
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rattskallevarde i traditionell mening eller om HFD anser att riktlinjerna ger en
deskriptiv korrekt bild och darfér sammanfaller med den beddémning som

skulle skett dven utan riktlinjerna.®’

3.5.1 RA 1998 not 229 och HFD 2018 ref 79 om
allokering av andelar i dotterbolag till ett fast

driftstalle i Sverige

Som tidigare redogjorts for finns inga sarskilda regler vad galler allokeringen
av tillgangar till ett fast driftstalle. Nar det galler allokering av andelar i ett
dotterbolag till ett fast driftstélle i Sverige finns det sarskilt tva fall av intresse,
RA 1998 not 229 och HFD 2018 ref 79.

| 1998 ars fall tog HFD sikte pa verksamhetssambandet. For att andelarna i
ett dotterbolag till ett utlandskt bolag skulle allokeras till ett av moderbolaget
fasta driftstalle i Sverige ansags andelarna behova innehas i och fér den
verksamhet som det fasta driftstallet bedrev. HFD menade att dotterbolaget
maste ha en funktion i verksamheten som bedrivs genom det fasta
driftstallet.%

I juli 2012 publicerade Skatteverket ett nytt stéllningstagande for allokering
av dotterbolagsandelar till ett fast driftstalle.®® Det nya stéllningstagandet
baserades pa OECD:s rapport fran 2008: Report on the Attribution of Profits
to Permanent Establishments (2008 ars allokeringsrapport). 2008 ars
allokeringsrapport syftar till en internationellt mer enhetlig uppfattning av hur
allokering till fasta driftstallen ska berédknas och ledde till &ndringar av
kommentaren till artikel 7 i modellavtalet. Skatteverket menar i
stallningstagandet att andelar i dotterbolag ska allokeras till den del av
foretaget dar personerna som bestdmmer Over forvérv, avyttring och

finansiering av dotterbolagsandelar. Om de personer som har detta

% Tjernberg (2018) s. 121.

% RA 1998 not 229.

9 Skatteverkets rattsliga vagledning om allokering av dotterbolagsandelar till fast
driftstalle.
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évergripande ansvar 6ver andelarna inte utgar fran det fasta driftstallet menar
Skatteverket saledes att andelarna, och den inkomst och utgift andelarna

medfor, inte ska allokeras till det fasta driftstallet.1%

2018 ars fall géllde ett hollandskt bolag som bedrivit verksamhet i Sverige
genom ett fast driftstalle och genom ett dotterbolag. Andelarna i dotterbolaget
och de Ian som hade finansierat kopet av dotterbolaget allokerades till det
fasta driftstallet i enlighet med ett forhandsbesked fran Skatterattsnamnden.
Under 2014 beslutade Skatteverket genom omprévning att inte godkanna
allokeringen av andelarna i dotterbolaget baserat pa en tolkning motsvarande
2008 ars allokeringsrapport och Skatteverkets eget stallningstagande. Bolaget
ansags ha lamnat oriktiga uppgifter da man inte lamnat uppgifter om vilka
funktioner som funnits hos det fasta driftstallet gallande taxeringarna mellan
2009 och 2013. Skatteverket menade saledes att bolaget lamnat oriktiga
uppgifter da bolaget inte har rapporterat vilka beslutsfunktioner som fanns i

det fasta driftstillet sedan 2008 &rs vinstallokeringsrapport publicerades.%

HFD konstaterade att i alla fall innan 2008 ars allokeringsrapport var det
tolkningen fran RA 1998 not 229 som var géllande vid allokering av
dotterbolagsandelar till ett fast driftstalle. HFD kom fram till att det inte gar
att grunda en upplysningsskyldighet pa 2008 ars vinstallokeringsrapport och
att en eventuell skyldighet tidigast kan anses ha uppkommit genom 2012 ars

stallningstagande.1%2

3.6 Artistskattelagen och 2016 ars fall fran
HFD

Avrtistskattelagen syftar till att reglera beskattningen for utomlands bosatta
artister och idrottare. Lagen galler enligt 4 § fér utomlands bosatta fysiska
och juridiska personer och utgor en definitiv kallskatt pa 15 procent enligt 9

100 gkatteverkets rattsliga vagledning om Allokering av dotterbolagsandelar till fast
driftstélle och HFD 2018 ref. 79.

101 HFD 2018 ref 79.

102 | bid.
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8. Den ersattning som enligt lagen &r skattepliktig regleras i 7 § och &r den
kontanta erséttning eller annan ersdttning som artist, idrottare och
artistforetag erhaller for artistisk eller idrottslig verksamhet i Sverige och for
arrangdren ar den skattepliktiga inkomsten bland annat biljettintakter och

reklamintakter.

Sadan artistisk verksamhet som ar tankt att omfattas ar framtradanden pa till
exempel en scen framfér en publik. Vad galler begreppet idrottslig
verksamhet avses framtradanden infér publik, direkt eller genom TV-
inspelning. For bada begreppen dras paralleller till OECD:s modellavtal'®
och det hanvisas genomgaende till modellavtalet i propositionen till lagen.1%
Artikel 15 i modellavtalet reglerar situationen och stadgar att inkomst fran

artister och idrottare kan vara foremal for kallstatsbeskattning.
Tva fall fran HFD fran 2016 galler tillampningsomradet for artistskattelagen.

| det forsta fallet fran 2016 hade ett svenskt aktiebolag sponsrat tva utlandska
motorforare genom betalningar till deras respektive utlandska bolag i utbyte
mot exponering av aktiebolagets varumarke pa forarnas utrustning.
Skatteverket beslutade att ta ut sarskild inkomstskatt enligt artistskattelagen
samt att ta ut skattetillagg, forseningsavgift och dréjsmalsavgift utover den
del av betalningen som ansags utgora ersattning for reklamexponering. I brist
pa ledning genom lag och forarbeten om vad som ska anses utgora sadan
ersattning for idrottslig verksamhet i Sverige som é&r skattepliktig enligt
artistskattelagen konstaterade HFD att OECD:s modellavtal och
kommentarer till avtalet visserligen i huvudsak var tillampliga vid tolkning
av skatteavtal som bygger pa standardavtalet men att modellavtalet och
kommentarerna ocksa kan tillampas vid tolkning av intern ratt om den interna
ratten bygger pa samma principer som modellavtalet. HFD pekade pa likheter
mellan 3 § artistskattelagen och artikel 17 i modellavtalet gallande inkomst
som en person forvarvar genom sin personliga verksamhet i egenskap av

idrottsman. HFD ansag ocksa att det framgar ocksa av forarbetena till

108 Prop. 1990/91:159 s. 25.
104 Se t.ex. Ibid s. 31 om undantag fran skatteplikt enligt lagen.
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artistskattelagen att modellavtalet haft stor betydelse vid utarbetandet av
lagstiftningen. Kommentaren till artikel 17 i modellavtalet publicerades forst
efter stiftandet av artistskattelagen men nagra namnvardiga forandringar
gjordes inte och HFD ansag darfor att kommentaren endast syftar till att
klargéra hur artikeln ska tolkas och foréandrar darfor inte dess innebdrd.
Kommentaren anvandes sedan for att tolka den interna ratten.*® Rick menar
att rattsfallet visar att OECD-material kan anvéndas vid tolkning av intern réatt
om det foreligger 6verensstammande principer bakom regleringarna. Sett till
omstandigheterna i fallet anser Rick vidare att det forefaller vara ett relativt
klart fall vad avser tilltligheten av OECD-material vid tolkning av intern ratt
da ordalydelserna stammer bra dverens, det fanns tydliga forarbetsuttalanden
om att modellavtalet haft stor betydelse vid utarbetningen av lagstiftningen
och det fanns starka systematiska skl som talade for en enhetlig tolkning av

den interna ratten och motsvarande bestimmelser i modellavtalet.1%

| det andra fallet fran 2016 var fragan huruvida ett svenskt bolag som arrangor
skulle beskattas i enlighet med artistskattelagen for betalningar till ett
irlandskt bolag, till den del ersattningen inte utgjort 16n och traktamente till
artisterna. Vid fragan om erséttningen skulle beskattas i Sverige hanvisade
HFD till skatteavtalet mellan Sverige och Irland och sérskilt artikel 18.2 i
avtalet som motsvarar artikel 17.2 i OECD:s modellavtal. Forst efter det att
skatteavtalet mellan Sverige och Irland undertecknades reviderades
kommentaren till artikel 17.2 i modellavtalet till att innefatta den aktuella
situationen. HFD ansag att andringen av kommentaren snarare fick anses
utvidga bestammelsens tillamplighet &n att endast verka som ett klargérande
av tillampligheten, sérskilt da ett flertal lander reserverade sig vid tillagget i
kommentaren. Det avtal som Iag till grund for bedomningen innehdll inte den
tillagda kommentaren och enligt avtalet kunde dérfor beskattning inte
motiveras i Sverige, trots att beskattningsréatt enligt artistskattelagen forelag

for Sverige.1%’

105 HFED 2016 ref. 23.
106 Rick (2016).
107 HFD 2016 ref. 57.
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4 Analys

4.1 Hybrida missmatchningar med dubbla

avdrag

4.1.1 Avdrag i olika foretag

Utgift: 100

Utgift: 100

Situationen visar ett utlandskt bolag som &ger ett aktiebolag i Sverige. Den
utlandska rattsordningen betraktar det svenska aktiebolaget som en filial. Att
den andra staten betraktar aktiebolaget som en filial innebar att moderbolaget
ska ta upp utgifter hanforliga till aktiebolaget. Aktiebolaget utgor darfor en
hybrid enhet. P& motsvarande satt kan en enhet behandlas som skatteméssigt
transparent. Att ett foretag ar transparent innebdr att den stat dar foretaget ar
etablerat eller registrerat skatterattsligt klassificerar foretaget som
transparent, dvs. att det ska deldgarbeskattas samtidigt som den stat dar
deldgaren hor hemma skatteréttsligt klassificerar foretaget som ett
skattesubjekt i etableringsstaten. Denna olikhet i klassificering leder till att en
omvand hybrid uppstar. Den skatteméassiga behandlingen av hybridféretaget
leder till att hybridféretagets inkomst varken beskattas i etableringsstaten

eller i den stat dar agaren hér hemma.
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24 b kap. 14 8 motsvarar direktivets och OECD:s sekundarregel och
aktualiseras saledes forst om hemviststaten inte atgardar den hybrida

missmatchningen. Resultatet ska da justeras genom att bolaget nekas avdrag.

4.1.2 Sverige ar hemviststat

Inkomst: 200

B Co

Utgifter: -100 Resultat: 100

I exemplet ovan & moderbolaget ett svenskt aktiebolag med verksamhet
utomlands dels genom ett fast driftstélle, dels genom ett dotterbolag. Det fasta
driftstallet raknas, pa grund av olikheter i interna regler, i den andra staten
som ett eget bolag och utgdr darfor en hybrid enhet. Det spelar i denna
situation ingen roll huruvida den andra staten har stiftat lagar i enlighet med
rekommendation 6 i BEPS rapport 2 eftersom det priméara ansvaret att atgarda
hybrida missmatchningar och dubbla avdrag vilar pa hemviststaten, det vill

séga Sverige i denna situation.

Som framgar av exemplet redovisar det svenska aktiebolaget en inkomst pa
200 och eftersom det fasta driftstallet ska rdknas in i den svenska
skatteberdkningen enligt 6 kap. 4 § IL blir resultatet i Sverige 100 (200 — 100).
Samtidigt ar det mojligt enligt den utlandska interna skatterdtten att
genomfora skattekonsolidering mellan dotterbolaget och det fasta driftstéllet
sa ett koncernbidrag betalas fran B Co till det fasta driftstallet pa 100. Det
underskott som ar hanforligt till det fasta driftstallet anvands saledes i bade B
Co och i det svenska aktiebolaget. Dubbla avdrag for svenska bolag regleras
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i 24 b kap. 15 § IL som stadgar att ett svenskt foretag inte far gora avdrag for
utgifter som &r hanforliga till ett fast driftstalle i en annan stat om avdrag
for samma utgifter far goras i den stat dar det fasta driftstéllet finns, till den
del avdrag i den andra staten gérs mot inkomst i ett annat foretag én det
foretag som haft utgiften. Bestdmmelsen ska dock inte gélla om avdrag i den
andra staten gors mot inkomst som tas upp till beskattning i bada staterna.
Utgiften ar hanforlig till ett fast driftstalle utomlands och utgiften utgor ett
dubbelt avdrag eftersom avdrag gors i bada staterna mot samma utgift.
Avdraget i den andra staten gdrs ocksa mot inkomst fran ett annat foretag
an det foretag som haft utgiften och utgor saledes inte inkomst som é&r
dubbelt inkluderad. 24 b kap. 15 § IL &r saledes applicerbar pa denna
situation och avdraget ska darfér nekas i Sverige. Det skatteméssiga
resultatet i Sverige blir saledes, med de nya reglerna om hybrida
missmatchningar och dubbla avdrag, 200 (200 — 100 + 100).

A B Inkomst (ar 1): 200
Resultat (ar 2): 0

Utgift (ar 1): -100 Resultat (ar 2): 100

Om situationen istéllet & som sadan att inkomsten fran dotterbolaget forst
redovisas ar 2 kommer avdraget for utgiften hanforligt till det fasta driftstallet
inte att nekas i Sverige eftersom utgiften inte utgor ett dubbelt avdrag vid den
tidpunkten. Resultatet i Sverige ar 1 blir saledes 100 (200 — 100). Om
sedermera dotterbolaget redovisar vinst ar 2, och detta positiva resultat kan
genom skattekonsolideringssystem i den andra statens interna ratt kvittas mot
utgiften hanforlig till det fasta driftstallet uppstar da en hybrid missmatchning
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motsvarande den redovisad i féregaende exempel. Justeringen ska fortfarande
ske 1 Sverige i enlighet med den priméra responsen i BEPS.

| 24 b kap. 17 8 redogors for att ett foretag som har gjort avdrag for utgifter
som &r hanforliga till ett fast driftstalle i en annan stat och som inte
motsvarats av inkomster som tas upp till beskattning i bada staterna ska
aterfora sadana gjorda avdrag, till den del det i den andra staten gors avdrag
for tidigare ars underskott som hanfors till det fasta driftstallet mot inkomst
i ett annat foretag an det foretag som haft utgiften. Avdragen ska aterforas
till beskattning det beskattningsar da avdraget i den andra staten gors.
Justeringen ska saledes goras nar avdraget gors i andra staten som innebér
att ett dubbelt avdrag mot icke dubbelt inkluderad inkomst. Justeringen ska
medfora att ett belopp motsvarande det dubbla avdraget ska tas upp som
intakt. Det skattemassiga resultatet for ar 1 kommer saledes inte forandras
utan resultatet for ar 2 kommer justeras motsvarande det dubbla avdraget
till 100 (0 + 100).

Om en situation foreligger motsvarande exemplet ovan och ar 1 &r 2019 och
ar 2 ar 2020 &r fragan om ett avdrag kan nekas pa grund av bestammelserna
om hybrida missmatchningar och dubbla avdrag. Bestdmmelserna tradde i
kraft 1 januari 2020 och ska tillampas forsta gangen for beskattningsar som
borjar efter den 31 december 2019. Eftersom reglerna tar sikte pa nar
situationen med det dubbla avdraget faktiskt uppstar torde inte

forutsattningarna skilja sig mot vad ovan redogjort.
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4.1.3 Fast driftstalle i Sverige

Utgift: -100

Inkomst: 100

Som framgar av denna situation har moderbolaget istallet sin hemvist i annan
stat med verksamhet i Sverige. Moderbolaget med hemvist utomlands
betraktar AB 1 som skatteméssigt transparent och utgiften hanforlig till AB 1
tas darfor upp &ven i A Co. Genom de svenska reglerna kan aktiebolagen
lamna och ta emot koncernbidrag och pa sa satt resultatutjamna sa att bada
bolagen redovisar ett nollresultat genom att AB 2 lamnar koncernbidrag till
AB 1 om 100.

24 b kap. 16 § IL stadgar att bolag inte far gora avdrag for utgifter hanforliga
till ett fast driftstalle i Sverige om avdrag for samma utgift far goras i annan
stat till den del avdrag gors mot inkomst i ett annat foretag an det féretag som
haft utgiften och avdrag inte nekas i den andra staten. Avdrag ska inte nekas
till den del avdraget motsvaras av inkomst som &r dubbelt inkluderad.

Eftersom forvantningen dr att de flesta landerna ska inféra motsvarande regler
forvantas denna regel inte behdva tillampas i nagon storre utstrackning.
Eftersom det primara ansvaret att atgarda en hybrid missmatchning som
resulterar i dubbla avdrag ligger pa hemviststaten kravs att staten dar bolaget
har sin hemvist inte inforlivat regler mot hybrida missmatchningar. Avdrag
ska inte heller nekas till den del avdraget motsvaras av dubbelt inkluderad
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inkomst. Detta innebér att det koncernbidrag som lamnas mellan aktiebolagen
inte ska tas upp i moderbolaget for att bestimmelsen ska vara tillamplig. Ar
bestammelsen tillamplig i dessa delar kommer avdraget i Sverige att nekas.

Resultatet bor darfor bli 100 i hybridbolaget.

4.1.4 Missmatchning med dubbel hemvist

Utgift: -100

AB / Co

AB Co

Inkomst: 100 Inkomst: 100

| detta exempel har moderféretaget genom missmatchning av staters interna
skatteratt dubbel hemvist. | Sverige anses ett bolag ha sin hemvist genom
registreringen, och i det andra landet kan bolaget ocksa anses ha sin hemvist
genom, till exempel, styrelsen har sitt sate dar. Om bolaget med dubbel
hemvist sedermera har tva dotterbolag, ett i vartdera landet, kan
resultatutjamning ske genom koncernbidrag och inkomsten i bada
dotterbolagen kvittas mot utgiften i moderbolaget. Missmatchning med
dubbel hemvist regleras i 24 b kap. 18 § IL.

24 b kap. 18 § IL stadgar att en obegrénsat skattskyldig juridisk person som
enligt lagstiftningen i en annan stat dven &r obegrénsat skattskyldig i den
staten inte far dra av utgifter som dven dras av i den andra staten, till den
del utgifterna inte motsvaras av inkomst som tas upp i bada staterna. Av

situationen framgar att det ror sig om ett bolag med hemvist i tva stater.
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Bolaget har ocksa en utgift som dras mot intakter i bada staterna samtidigt
som intékterna inte &r dubbelt inkluderande. Bestdammelsen &r darfor
tillamplig, om det inte &r sa att den andra staten inte ger mojlighet till
resultatutiamning mellan olika bolag, och avdrag kommer att nekas i bada

staterna.

Om den andra staten & medlem i EU far avdrag medges i den staten bolaget
har sin hemvist i enligt skatteavtal mellan staterna, och avdrag ska saledes
nekas i den andra staten enbart. OECD uttrycker behovet av proportionalitet
och undvikande av dubbelbeskattning. Problemet &r 16st pa EU-niva genom
beddmning i skatteavtal vilket land som ska neka avdrag, sannolikt for att
reglerna inte ska strida mot etableringsfriheten och eventuellt hade denna
I6sning kunnat implementeras i alla fall da Sverige har ett skatteavtal med
den andra staten som fragan beror. Detta har dock inte skett och har saledes
inte ansetts nodvandigt, daremot hade dubbelbeskattning undanréjts pa ett

béattre satt om motsvarande bedémning kunde gdras aven mot tredje land.

4.2 OECD:s rattskallevarde

4.2.1 OECD:s roll vid intern skattelagstolkning

Grunden till tolkning av intern ratt med hjéalp av dokument framtagna i OECD
ar HFD:s uttalande i Shell-malet. I avsaknad av tillracklig precisering genom
lagtext, forarbeten och praxis ansdg HFD att OECD:s riktlinjer for
internprisséattning som &r icke bindande kommentarer till den artikeln i
modellavtalet gav en god och valbalanserad bild av problematiken.
Riktlinjerna ansags inte sta i strid med den interna ratten och kunde darfor
anvéndas vid tolkningen av 14 kap. 19 8§ IL.

I RA 2009 ref. 91 resonerade HFD liknande géllande reglerna om fasta
driftstallen. OECD:s kommentarer till relevant artikel i modellavtalet ansags
kunna anvéandas som ledning vid tolkningen da den interna ratten har

utformats med artikeln i modellavtalet som forebild.
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| det forsta fallet fran HFD under 2016 géllande artistskattelagen konstaterade
HFD aterigen att tillracklig ledning inte kunde sokas genom de
konventionella rattskdllorna och att modellavtalet och medféljande
kommentarer riktar sig till tolkningen av skatteavtal men att kommentarerna
och modellavtalet ocksa kan anvéandas vid tolkningen av intern ratt da den
interna ratten bygger pa samma principer.

| HFD 2018 ref. 79 om allokering av andelar i dotterbolag till ett fast
driftstélle i Sverige menade HFD att rattslaget for den interna ratten fastslagen
genom RA 1998 not 229 inte kunde anses ha férandrats pa grund av 2008 ars
allokeringsrapport fran OECD och att upplysningsskyldigheten darfor inte
hade forandrats, atminstone inte innan Skatteverkets stallningstagande fran
2012,

Baserat pa HFD:s uttalande i Shell-malet har dokument fran OECD kommit
att fa en betydande roll vid tolkningen av rent intern svensk skatterétt.
Motiveringen i domarna fran Kammarratterna ar HFD:s uttalande i Shell-
malet och HFD 2016 ref. 45. Sambandet domarna mellan ar att Kammarrétten
inte anser sig finna tillracklig precisering vid tolkning genom de traditionella
rattskallorna och att dokumenten fran OECD inte kunde anses ga emot eller
utgora tillagg till intern réatt utan enbart fortydliganden av hur
armlangdsprincipen ska tillampas. Skatteverket har ett liknande synsatt och
deras rattsliga vagledning gor klart att verket i stor utstrackning tillforlitar sig
pa OECD:s riktlinjer for internprissattning vid tolkningen av 14 kap. 19 § IL.
Skatteverket motiverar det pa sa satt att lagtext, forarbeten och praxis inte ger
en tillrackligt tydlig bild och att armlangdsprincipen &r en internationellt
accepterad princip som é&r inforlivad i manga landers interna ratt. Den

internationella karaktéren anses foranleda ett behov av samstammig syn.

Burmeister kommenterade rattskallevardet avseende OECD:s riktlinjer for
internprisséttning och menade, sammanfattningsvis, att for att tolkning av en
intern lagregel med hjélp av modellavtalet, kommentarer till avtalet eller
andra riktlinjer ska vara aktuellt kravs att den interna ratten bygger pa
principer motsvarande reglerna i OECD:s modellavtal vilket tydligt ska
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framga. Tolkningen som gors med hjalp av riktlinjerna ska ocksa rymmas
inom ramen for de rimliga tolkningar som gar att gora och tolkningen ska
aven rymmas inom regelns ordalydelse. Bade Tjernberg samt Hultqvist och
Wiman skriver om liknande distinktioner, och skiljer saledes mellan vad som
kan anses utgora deskriptiva utsagor och att upphdja nagot till bindande
normer som ska tillampas. Tjernberg anser ocksa att det finns tva satt att
vardera en kallas réattsliga stéllning och att det skiljer sig vad galler gallande
ratt och prognoser for hur HFD kan forvantas tillmata nadgon betydelse, och

den ratt som uppstar i det praktiska arbetslivet hos myndigheter och foretag.

4.2.1.1 Betydelsen av att lagstiftningen vilar pa ett EU-
direktiv

Inledningsvis kan konstateras att det faktum att den svenska lagstiftningen
vilar pa ett EU-direktiv inte torde fa betydelse vid tolkning av den interna
ratten med hjalp av dokument fran OECD. | synnerhet torde det inte fa
betydelse vad galler eventuella framtida stallningstaganden géllande reglerna
fran OECD. Direktiv fran EU ska implementeras i medlemslanderna och
ATAD héanvisar medlemsléanderna till BEPS foér vagledning vid
implementeringen. Hur reglerna tolkas internt torde saledes inte paverkas av

att det finns ett direktiv i bakgrunden.

4.2.1.2 Burmeisters syn och vad som hant efter
avhandlingen

Burmeister menar att HFD:s uttalande i Shell-domen talar for att riktlinjerna
narmast gar att jamfora med tolkningsrekommendationer i doktrin och att
dess betydelse for tolkningen avgoérs av argumentationens styrka. Han anser
darfor att det bor ske en undersokning i det enskilda fallet huruvida
riktlinjerna ar relevanta for den situation som provas. Denna syn pa OECD:s
inflytande genom Shell-malet motsvarar vad Hultgvist och Wiman menar ar
deskriptiva utsagor och saledes tolkning av allmanna foreskrifter samt
Tjernbergs mening att det inte & OECD:s auktoritet som innebér att dess

dokument for betydelse for svensk intern ratt utan HFD:s prejudikatvarde.
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Efter Burmeisters avhandling fran 2015 meddelades forst dom i de tva fallen
fran 2016 gallande tillampningen av artistskattelagen hos HFD. HFD 2016
ref. 23 och HFD 2016 ref. 57 far anses tala for Burmeisters syn pa OECD:s
inflytande vid tolkning av intern ratt. | det inledande fallet ansdg HFD att de
nya kommentarerna till artikel 17 i modellavtalet visserligen publicerades
forst efter stiftandet av artistskattelagen men att inga nd&mnvérda férandringar
gjordes. HFD ansag saledes att den reviderade kommentaren endast soker
klargéra hur rattslaget var och syftar saledes inte andra rattslaget —
kommentaren, anser HFD, ger en tydlig deskriptiv bild av réattsldget. Det
andra fallet fran 2016 talar ocksa for Burmeisters forklaring da en kommentar
som tillkommit efter avtalet ingicks mellan staterna snarare fick anses utoka
tillampningen av en artikel och kunde saledes inte tillampas vid tolkningen
av ett avtal ingatt innan den reviderade kommentaren publicerades. Den
storsta anledningen till att kommentaren utgjorde ett tilldgg istallet for ett
fortydligande ansag HFD vara det faktum att manga lander hade reserverat

sig till aktuell kommentar.

Aven HFD 2018 ref. 79 far anses tala for att Burmeisters syn pd& OECD:s
inflytande Over svensk rétt stimmer tdmligen bra 6verens med HFD:s bild.
HFD skriver uttryckligen att det &r att dra det lite val langt att basera en
forandring av upplysningsplikten fastslagen genom prejudikat fran 1998
enbart pa en rapport fran OECD (2008 ars vinstallokeringsrapport), men
Oppnar samtidigt for mojligheten att upplysningsplikten i vart fall férandrats
genom Skatteverkets stallningstagande fran 2012.

De avgoranden som finns fran HFD angaende OECD:s réttskéllevarde vid
tolkning av intern ratt talar saledes for att modellavtalet, kommentarer till
detta och OECD:s riktlinjer for internprissattning kan vara till hjélp vid
tolkning av oklar intern ratt om den interna lagstiftningen bygger pa samma
principer som modellavtalet och om den interna ratten haft modellavtalet som
inspiration. FOr att uttrycka det i Hultgvist och Wimans terminologi, talar
HFD:s uttalanden for att material frin OECD kan vara till hjélp vid tolkning
av intern ratt genom att utgora tolkning av allménna foreskrifter och pa sa satt

utgor deskriptiva utsagor.
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| det praktiska arbetslivet torde situationen inte upplevas vara lika sjalvklar.
Av Burmeister framgar att bolag i stor utstrackning anpassar sina
internprissattningar efter OECD:s riktlinjer. Riktlinjerna far pa sa satt stort
genomslag i praktiken. Skatteverket beskriver ocksa att i brist pa ledning i
den traditionella hierarkin av rattskéallor anvander myndigheten OECD:s
riktlinjer fOr internprissattning i mycket stor utstrackning vid tolkning av
korrigeringsregeln. Att fora en process mot Skatteverket kostar mycket
pengar och tar lang tid. Fa foretag ar sannolikt bendgna av att ta den striden
vilket ytterligare beféster Skatteverkets linje och det kan anses att riktlinjerna
snarare far funktionen av att utgora gallande ratt &n en deskriptiv korrekt bild
av det interna rattslaget. Av de redovisade avgorandena fran underratterna
angaende tolkning av korrigeringsregeln framgar att underratterna
nagorlunda konsekvent forlitar sig pa OECD:s riktlinjer for internprissattning
med hanvisning till Shell-domen och att lagtexten samt forarbeten inte récker

for en tillrackligt precis tolkning.

Tjernberg skiljer pa mellan & ena sidan vad som ar géllande ratt som
prognoser for hur HFD kommer tillmata nagonting betydelse och & andra
sidan den ratt som uppstar i det praktiska arbetslivet pa myndigheter och
bolag. Genom den distinktionen gar det att pasta att det skiljer sig at. HFD:s
relativt, sett till nar HFD uttalat sig, restriktiva syn pa anvandningen av
material frin OECD jamfort med dess mycket starka stéllning i det praktiska
arbetslivet. Som Tjernberg skriver finns det ett behov av klarhet fran HFD,
eller lagstiftaren, vad det egentligen &r som galler vid tolkning av intern réatt
da det kan anses vara oklart huruvida HFD forlitat sig p& OECD:s dokument
pa grund av kallans status eller pa grund av innehallet, samtidigt som kallorna
I det praktiska arbetslivet kan anses utgdra vad som nérmast &r att beskriva

som géllande rétt.

4.2.1.3 Konformitetsskal

Som ett skél till anvandningen av OECD:s material vid tolkning av intern ratt
anger Skatteverket att det ror sig om internationellt erkanda regler som ocksa

inforlivats i manga landers interna ratt och pa grund av den internationella
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karaktaren pa betalningarna och vardedverféringarna som aktualiserar
reglerna kravs internationell konformitet for att undvika dubbelbeskattning.
Att konformitet sett till karaktaren pa bestammelserna skulle vara ett skal till
att tolka den interna ratten pa ett sarskilt vis borde inte vara ett sarskilt starkt
argument. Den interna ratten avgér enbart hur stort Sveriges skatteansprak
ska vara i en given situation och uppstar dubbelbeskattning da en annan stat
gor ansprak pa beskattningen av samma betalning som Sverige gor ansprak
pa loses situationen med dubbelbeskattning med hjélp av skatteavtalet mellan
Sverige och den andra staten. | den situationen &r det sa gott som fastslaget
att kommentarerna till modellavtalet och riktlinjerna for internprisséttning,
om det ror internprissattning givetvis, ar i allra hogsta grad vagledande sa
lange avtalet mellan staterna baseras pa OECD:s modellavtal och ingen stat

reserverat sig till nagon del.

Déaremot ar det en mycket smidig vag att ga for svenska myndigheter att
anpassa de interna reglerna efter OECD:s riktlinjer och modellavtalet
eftersom man da maximerar beskattningen i Sverige. Om de interna reglerna
ar anpassade efter Sveriges internationella ataganden och skatteavtalen
begransar i vilken utstrackning beskattning kan ske i Sverige vill man givetvis
inte fran myndigheternas sida begransa beskattningen genom att den interna
ratten inte medger beskattning i samma utstrackning som skatteavtalen gor.
Genom att se till att den interna ratten Gverensstimmer med de erkéant
internationellt gallande avvéagningarna i skatteavtalstolkning sakerstéller man
att beskattning kan ske i sa hog grad som mojligt i landet.

4.2.1.4 OECD:s starka stéllning och legalitetsprincipen

Som framgar av foreskriftskravet kréavs stod i lag for att beskattning ska vara
mojligt. Detta innebadr att det enbart &r riksdagen som kan fatta beslut rérande
beskattning. Nér tolkning av en regel sker, da ordalydelsen i bestimmelsen
inte anses tillfredsstallande, ska tolkningen ligga inom ramen for rimliga
tolkningar. Tolkningen som sker fran HFD tillméts prejudikatvarde och ska

sedermera foljas konsekvent av underinstanserna.

o1



OECD:s dokument har fatt ett vaxande inflytande vid tolkning av intern
skatterdtt, vilket stallt i relation till foreskriftskravet kan anses problematiskt.
Argumentet for att tolka intern ratt med hjalp av dokument framtagna av
OECD i syfte att bringa klarhet i skatteavtalsratt har, som redovisats i kapitel
tre, varit att lagtext och forarbeten inte ar tillrackligt precisa for att na fram
till ett tillfredstallande svar. Visserligen utgar beskattningen i alla fall fran
lagtexten och HFD har uttalat att 2008 ars vinstallokeringsrapport fran OECD
inte kan foréndra rattslaget per automatik. VVag skattelag kan anses brista mot
de grundlaggande krav legalitetsprincipen staller pa skattelagstiftning vilket
innebar att det maste kunna anses problematiskt att, genomgaende i de
rattsomraden redovisade i denna uppsats, lagtext och forarbeten inte
tillrackligt preciserar skattelagstiftningen med gransoverskridande karaktar
for att precisering sedan ska ske genom tolkning av internationellt framtagna
dokument. Framstallt pa detta satt framstar ocksa OECD:s dokument mer
avgorande an annan doktrin da lagreglerna i praktiken baseras pa OECD:s
dokument. For att foreskriftskravet ska fa nagon verklig effekt maste krav
stallas pa den lagstiftning som stiftas och att den inte ar for vag. Som Hultqvist
ar inne pa maste det ga att stalla krav pa den lagstiftning som stiftas vad galler
tillracklig tydlighet, i synnerhet pa beskattningsrattens omrade.

OECD:s ursprungliga syfte ar att forma stater att inga skatteavtal med
varandra for att undvika dubbelbeskattning. 1 och med BEPS kan OECD
anses utokat sitt omrade vilket i sig mojligen inte ar problematiskt. Vad som
daremot kan ses som problematiskt ar det faktum att OECD far sa stort
inflytande vid intern lagstiftning da organisationen per definition inte ar en
del av den svenska lagstiftningsprocessen eller har som uppgift att tolka

svensk skatterétt.
4.2.2 Sarskilt om reglerna om dubbla avdrag
genom hybrida missmatchningar

De dokument fran OECD som legat till grund for tolkning av
korrigeringsregeln ar modellavtalet, kommentarer till modellavtalet och,

framfor allt, OECD:s riktlinjer for internprissattning som héanvisas till i
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kommentarerna till modellavtalet. Aven vid allokering av tillgdngar &r det
modellavtalet med kommentarer samt 2008 ars vinstallokeringsrapport, som
syftar till en mer enhetlig tillampning av artikel 7 i modellavtalet, som &r
grund for tolkningen. Vid tolkning av artistskattelagen ar det modellavtalet
och kommentarer till detta som varit aktuellt. Gemensamt for de tre olika
rattsomradena ar saledes att de dokument fran OECD som har varit
tillampliga vid tolkning av oklara interna bestammelser har haft samband med
modellavtalet, antingen genom direkta kommentarer eller genom hénvisning
till eller med syfte att paverka uppfattningen av en sarskild del av
modellavtalet. Trots viss kritiskt resonemang tidigare forefaller det anda
nagorlunda naturligt att om Sverige har ett skatteansprak via ett internationellt
avtal, som ocksa ar inkorporerat i svensk ratt, anpassa den interna ratten efter
avtalet. Det faktum att avtalen finns och blir lag kan till viss del réttfardiga en

internationell forskjutning av tolkning av lag.

| detta avseende skiljer sig arbetet med hybrida missmatchningar.
Rekommendationen utgér en del av BEPS och har inget med tolkningen av
skatteavtal att gora. OECD:s rekommendationer kréver inférlivande i intern
ratt. Det framgar av reglerna och svenska forarbeten att de svenska reglerna
helt och hallet &r inspirerande av, och framtagna genom, BEPS. Detta

konstateras aven uttryckligen i direktivet mot skatteflyktsmetoder.

Inledningsvis namndes tidigare att arbetet med att fa fram reglerna om
hybrida missmatchningar genom dubbla avdrag skiljer sig mot de
rattsomraden som ar redovisade i kapitel tre. Sett till den praxis som finns
torde, trots skillnaden i OECD:s material, BEPS kunna vara relevant material
vid lagtolkningen. Praxis tillater tolkning av intern réatt med hjélp av kallor
fran OECD om materialet ger en god och vélbalanserad bild av problematiken
och inte kan anses sta i strid med den interna ratten. Liknande uttrycker
Burmeister det nar han skriver att den interna lagstiftningen maste bygga pa
samma principer, samt de internationellt framtagna materialet ska ha haft stor
betydelse for den interna lagstiftningen vilken ocksa ska framga. Tolkningen
genom materialet ska inte heller vidga bestimmelsens omfang utan tolkning

maste rymmas inom lagtextens ordalydelse. Baserat pa ovanstaende torde det
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material som i skrivande stund finns fran OECD, BEPS-rapporterna fran 2015
och 2017, fa betydelse vid tolkningen av 24 b kap. 14 — 18 §8 IL. Motsvarande
HFD:s uttalande i Shell-malet ger rapporterna en god och vélbalanserad bild
av problematiken och &r ett mycket omfattande arbete. Det framgar
visserligen inte ordagrant i de svenska forarbetena att BEPS kan ligga till
grund for en an djupare forstaelse av reglerna men det framgar tydligt att
BEPS dr den enda kallan till inspiration och utredning, och i direktivet
hanvisas staterna direkt till BEPS for tolkning, forstaelse och inspiration. De
svenska reglerna stammer i huvudsak ocksa 6verens med vad BEPS kommer
fram till och i dessa delar lar BEPS déarfor bli en kélla som hjalp vid tolkning
av reglerna. Samtidigt torde det inte ga att rikta samma kritik mot
lagstiftningsprocessen som fors runt de andra rattsomradena, och kanske

framst korrigeringsregeln, i forhallande till legalitetsprincipen.

Det kritiska resonemang som fors under punkt 4.2.4 handlar framst om att
vag lagstiftning inte bor tolereras enligt bestdmdhetskravet, och
foreskriftskravet, i legalitetsprincipen. De svenska forarbetena till, och
lagtexten i, 24 b kap. 14 — 18 8§ IL dar i hogre utstrdckning preciserade och
amnar Kklargora hur reglerna ska tillampas. Detta torde innebéra att OECD:s
dokument inte kommer fa samma starka stallning som OECD:s riktlinjer for
internprissattning har fatt vid tolkning av korrigeringsregeln och snarare
motsvara Burmeisters mening att materialet narmast ar att likna vid doktrin
och den réattsliga tyngden méts i styrkan av argumentationen. Samtidigt ar
reglerna inte reglerade pa internationell niva och behovet av konformitet
skulle kunna innebara att eventuella framtida stallningstaganden fran OECD
kommer fa inflytande. Samtidigt som det visserligen finns ett visst behov av
konformitet vid skattelagstiftning med internationell anknytning och dér
situationerna ocksa regleras genom avtal mellan stater finns inte samma
behov vid tillampning av reglerna om hybrida missmatchningar och dubbla
avdrag. Om preciseringen hade varit sémre och lagtext samt férarbeten hade
upplevts for vaga hade detta beh6vt anses strida mot legalitetsprincipen och
bestdmdhetskrevet.
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Samtidigt som diskussionen om vad som utgdr gallande ratt och som en
prognos dver hur HFD skulle avgora en fraga finns ocksa den gallande ratt
som uppstar hos myndigheter och bolag i den dagliga forvaltningen. Att fora
en process mot Skatteverket kan vara bade dyrt och ta mycket lang tid. |
arbetet hos myndigheter och bolag lar darfor OECD:s dokument fa stort
inflytande 6ver hur reglerna tolkas, inte minst med tanke pa att Skatteverket
hanvisar dit for vidare information. Detta belyser behovet av klargorande fran
HFD i fragan.
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5 Slutsats

De svenska reglerna ar i mangt och mycket baserade pa vad OECD kommer
fram till i BEPS-rapporten. Reglerna innebar att dubbla avdrag som uppstar
genom missmatchning av staters interna lagstiftning anvands mot icke
dubbelt inkluderad inkomst ska nekas. Vid missmatchning med fast driftstélle
ar det hemviststaten som i forsta hand ska atgarda missmatchningen och ar
den regel som kommer vara mest aktuell da de flesta lander har eller kommer
inforliva regler motsvarande de svenska. Missmatchning ska atgardas genom
att ett belopp motsvarande det dubbla avdraget aterfors nar missmatchningen
uppstar. Vid missmatchning med dubbel hemvist & den EU-réttsliga
I6sningen vél utformad dar hemviststaten enligt skatteavtalet mellan staterna
ska atgarda missmatchningen. Om situationen uppstar med tredje land
kommer avdraget, till den del det gérs mot icke dubbelt inkluderad inkomst,

nekas i bada staterna.

Legalitetsprincipen satter upp ramarna for skattelagstiftning och en av
bestandsdelarna dr bestamdhetskravet. Bestamdhetskravet innebér ett krav pa
tillrackligt preciserad lagstiftning. Néar det galler korringeringsregeln,
allokering av tillgdngar och artistskattelagen ar den internationella
kopplingen skatteavtal mellan staterna och det finns en poang men
konformitet, och viss vaghet kan mojligtvis fylla en funktion. Reglerna om
dubbla avdrag och hybrida missmatchningar har inte samma starka
anknytning internationellt och en bristande precisering genom interna kallor
torde inte vara forenligt med de grundlaggande krav som stalls upp pa
skattelagstiftning genom legalitetsprincipen.
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