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Summary

One of the most effective ways for states to raise revenue for their treasury is
through taxation. This is even if the value creation takes place outside the
country's borders. The problem is usually referred to as double taxation. As a
consequence of this, from a micro perspective, uncertainty arises for
taxpayers in cross-border transactions. From a macro perspective, potential
investments by companies such as expansions to other countries are also
endangered. One of the solutions to this problem has been for the states to
enter into so-called double taxation treaties with each other, which regulate,
amongst other thing, which state has the right to tax a certain income
generated by a taxpayer.

Since the 1960s, the OECD has developed a model convention that member
states can use when drafting their tax treaties. Commentaries have also been
developed for the articles of the model agreement which facilitate the
interpretation of the tax treaty. The model agreement and comments are
regularly revised. Sweden is one of the original member states of the OECD
and a majority of the Swedish tax treaties are based on the model convention.
The model convention and the legal status of the commentaries have been the
subject of constant legal discussion over the years based on international tax
law. Especially with regards to how states' tax authorities and courts should
treat them when interpreting tax treaties.

Recently, a new problem has also arisen for the states, namely double non-
taxation. This means that a cross-border situation is not subject to any taxation
in any of the contracting states. The problem in this regard is consequently
that the tax bases of the states are being eroded and economic relations are
deteriorating between the states. The OECD launched the BEPS-project
(Base-Erosion and Profit Shifting) in order to counter this problem, which
resulted in 15 actions. In terms of double taxation treaties, action 15 is the
most relevant, named for the Multilateral Instrument (MLI). The MLI is a
convention whose purpose is to enable the states to make modifications in
their concluded tax agreements without having to call for bilateral
negotiations.

The question that now arises is how the interpretation of the Swedish tax
treaties may be affected due to the fact that Sweden will implement MLI on
the tax treaties that are to be covered by the convention. The study therefore
intends to investigate this particular matter. This is done by first giving an
account of how tax treaties have historically been interpreted by the Supreme
Administrative Court. Afterwards, an account will be made of the relevant
articles of the MLI and the BEPS-project that Sweden has chosen to
incorporate into their internal legislation.



The study concludes that the OECD model convention and its commentaries
have had a significant impact on the interpretation of tax treaties from a
pragmatic perspective. From the legal perspective, there is still uncertainty
about their legal status, particularly with regards to the Vienna Convention
from 1969 on the law of treaties, whose articles of interpretation have been
explained in the study. The legal cases referred to in the study span over five
decades in order to identify patterns regarding the interpretation of tax treaties
using the model convention and its commentaries. The clearest pattern is that
the Supreme Administrative Court makes use of the comments in cases where
the relevant provisions of the tax agreement are based on the model
agreement. However, it is not quite clear how the court has reasoned about
the use of a particular version of the commentaries. In addition, the study has
also concluded that the preparatory work for the tax agreements plays a large
role when it comes to determining the common intention of the parties, which
the Supreme Administrative Court has attached decisive importance to in the
interpretation of tax agreements, regardless of whether or not they are
designed in accordance with OECD model convention.

Regarding MLI, the study concludes that the impact on the Swedish tax
agreements is relatively small due to the fact that Sweden has only chosen to
introduce the articles from the convention that constitute the minimum
standard. Of these articles, it is only the article that stipulates that the covered
tax agreements must include a so-called Principal Purpose Test (PPT) which
may possibly lead to increased complexity for tax authorities and courts in
the application of the article, as well as unpredictability for taxpayers. In this
regard, the study concludes that the model convention of 2017 and its
commentaries (as well as future revisions) may play an important role in the
interpretation of the PPT.

Furthermore, in the study, an analysis has also been made with regards to how
Sweden chose to implement MLI in its first tax agreement and how this
approach may affect the main purpose of MLI. In this respect, the study
concludes that the chosen way that Sweden, together with Great Britain and
Northern Ireland, chose to implement MLI in its tax agreement (through an
amendment protocol) is satisfactory mainly on two grounds. One is that it
contributes to more certainty for taxpayers. The second is that it facilitates the
interpretation of the tax agreement based on the determination of the common
intention of the parties, which the Supreme Administrative Court values the
most in the interpretation of tax agreements. The disadvantage, however, is
that an amendment protocol is to be considered a bilateral negotiation, which
MLI intends to avoid. The study concludes that future precedents are required
to provide a clear conclusion regarding the interaction that the MLI may have
with the OECD model agreement and its associated commentaries, even if the
latest version has been designed within the framework of the BEPS-project.



Sammanfattning

Ett av de mest effektiva sdtten for stater att samla in intékter till statskassan
ar genom beskattning. Detta d&ven om vardeskapandet sker utanfor landets
grénser. Problemet brukar bendmnas for dubbelbeskattning. Som en foljd av
detta uppstar det fran ett mikroperspektiv en osakerhet for skattskyldiga vid
gransoverskridande transaktioner. Fran ett makroperspektiv dventyras dven
potentiella investeringar av foretag som exempelvis expansioner till andra
lander. En av losningarna till detta problem har varit att staterna ingar sa
kallade dubbelbeskattningsavtal med varandra, som reglerar vilken stat som
har beskattningsrétt till en viss inkomst som genereras av en skattskyldig.

OECD har sedan 1960-talet utvecklat ett modellavtal som medlemsstaterna
kan anvanda sig av vid utformandet av sina skatteavtal. Till modellavtalets
artiklar har det aven utvecklats kommentarer som underlattar tolkningen av
skatteavtalet. Modellavtalet och kommentarerna revideras med jamna
mellanrum. Sverige ar en av de ursprungliga medlemsstaterna i OECD och
en majoritet av de svenska skatteavtalen ar baserade pa modellavtalet.
Modellavtalet och kommentarernas rattsliga status har utifran den
internationella skatteratten varit foremal for standig diskussion genom aren.
Inte minst for hur staters skattemyndigheter och domstolar ska forhalla sig till
dem vid tolkning av skatteavtal.

Pa senare tid har det d&ven uppkommit ett nytt problem for staterna, namligen
dubbel icke-beskattning. Med detta menas att en gransoverskridande situation
inte blir foremal for ndgon beskattning i nagon av de avtalsslutande staterna.
Problemet i detta avseende ar foljaktligen att staternas skattebaser urholkas
och ekonomiska relationer forsamras emellan staterna. OECD lanserade
BEPS-projektet (Base-Erosion and Profit-Shifting) for att motarbeta detta
problem, vilket utmynnade i 15 atgarder. Sett till just dubbelbeskattningsavtal
ar atgard 15 den mest relevanta, benamnt for det Multilaterala Instrumentet
(MLI). ML &r en konvention som har till syfte att mojliggora for staterna att
gora modifikationer i sina ingangna skatteavtal utan att behova pakalla till
bilaterala forhandlingar. Fragan som nu uppkommer &r hur tolkningen av de
svenska skatteavtalen kan komma att paverkas med anledning av att Sverige
kommer implementera MLI pa de skatteavtal som ska omfattas av
konventionen. Arbetet amnar alltsa att utreda just detta. Detta gors genom att
forst redogéra for hur tolkning av skatteavtal historiskt sett har gjorts av
Hogsta forvaltningsdomstolen. Déarefter kommer en redogorelse goras for de
relevanta delar av MLI och BEPS-projektet som Sverige valt att inkorporera
i den interna ratten.



Arbetet kommer fram till att OECD:s modellavtal och dess tillhdrande
kommentarer har haft en signifikant betydelse vid tolkningen av skatteavtal
utifran ett pragmatiskt perspektiv. Utifran det legala perspektivet rader det
fortfarande oklarhet kring deras rattsliga status, inte minst utifran
Wienkonventionen fran 1969 om traktatratten, vars tolkningsartiklar har
redogjorts for i arbetet. Rattsfallen som atergivits i arbetet stracker sig 6ver
fem decennier i syfte for att identifiera monster gallande tolkningen av
skatteavtal med hjalp av modellavtalet och kommentarerna. Det mest
tydligaste monstret dr att Hogsta forvaltningsdomstolen anvénder sig av
kommentarerna i de fall de relevanta bestdmmelserna i skatteavtalet ar
baserade pa modellavtalet. Daremot ar det inte riktigt klart hur domstolen har
resonerat kring vilken anvandning av kommentarerna som gjorts. Tillaggsvis
har arbetet &ven kommit fram till att forarbetena till skatteavtalen spelar en
stor roll nér det kommer till att faststélla den gemensamma partsavsikten, som
Hogsta forvaltningsdomstolen har lagt avgdrande vikt vid i tolkningen av
skatteavtal, oavsett om de &r utformade i Gverensstammelse med OECD:s
modellavtal eller inte.

Gallande MLI kommer arbetet fram till att inverkan pd de svenska
skatteavtalen ar forhallandevis liten med anledning till att Sverige enbart valt
att infora de artiklar fran konventionen som utgér minimistandard. Utav dessa
artiklar ar det enbart artikeln som stadgar att de omfattade skatteavtalen ska
inkludera ett sa kallat Principal Purpose Test (PPT) som eventuellt kan
komma att medfora 6kad komplexitet for skattemyndigheter och domstolar
vid tillampningen, samt oférutsebarhet for skattskyldiga. Arbetet kommer i
detta avseende fram till att 2017 ars modellavtal och dess kommentarer (samt
framtida revideringar) kan komma att spela en viktig roll vid tolkningen av
PPT.

Vidare har det i arbetet dven gjorts en analys med avseende till hur
Sverige valt att implementera MLI i sitt forsta skatteavtal och hur detta
tillvagagangssatt kan komma att paverka huvudsyftet med MLI. | detta
avseende kommer arbetet fram till att det valda séttet som Sverige
tillsammans med Storbritannien och Nordirland valde att implementera ML
i sitt skatteavtal (genom ett andringsprotokoll) ar tillfredsstallande framst pa
tva grunder. Det ena dr att det bidrar till mer forutsebarhet for skattskyldiga.
Det andra &r att det underlattar tolkningen av skatteavtalet med avseende till
faststéllandet av den gemensamma partsavsikten, som Hogsta forvaltnings-
domstolen vérderar hogst i tolkningen av skatteavtal. Nackdelen &r daremot
att ett andringsprotokoll ar att anse som en bilateral forhandling, vilket MLI
amnar till att undvika. Arbetet kommer fram till att det krdvs framtida
prejudikat for att ge en klar slutsats gallande samspelet som MLI kan komma
att ha med OECD:s modellavtal och dess tillhdrande kommentarer, &ven om
den senaste versionen har utformats inom ramarna av BEPS-projektet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En naturlig foljd av den standiga globaliseringen ar att saval enskilda
individer som foretag allt oftare ingar i gransoverskridande forpliktelser.
Detta omfattar allt ifran foretag som forsoker expandera sin verksamhet till
grannstater eller en anstalld pa ett internationellt bolag som énskar jobba pa
ett kontor i ett annat kontinent. Med anledning av digitaliseringen av
samhallet i kombination med COVID-19-pandemin behdver enskilda numera
inte ens fysiskt forflytta sig Over nationsgranserna for att kunna arbeta. De
nyss namnda gransoverskridande forpliktelserna vacker ett antal fragor och
intressen for det privata och det offentliga.! Staterna har ett naturligt intresse
av att utdka statskassan genom beskattning av inkomsterna som skapas
medan enskilda rattssubjekt i forhand onskar fa svar pa vilka skatterattsliga
konsekvenser som vantar dem vid genomférande av sina planerade
gransoverskridande forpliktelser och sist men inte minst, att undvika dubbel-
beskattning. | syfte att uppna ett sunt samspel mellan dessa intressen samt att
framja handeln har stater ingatt dubbelbeskattningsavtal med varandra
(vidare bendmnt som “skatteavtal” eller “’skatteavtalet med [aktuell stat]).
Majoriteten av de svenska dubbelbeskattningsavtalen &ar baserade pa OECD:s
modell for skatteavtal betraffande inkomst och férmdgenhet (hédanefter
bendmnt som “modellavtalet”).? Tillhérande modellavtalets artiklar finns
aven kommentarer som har till syfte att underlatta tolkningen av staternas
dubbelbeskattningsavtal (hddanefter bendmnt som “kommentarerna”).
Modellavtalet och kommentarerna brukar revideras med jamna
mellanrum.® Givetvis sker det utifran bilaterala férhandlingar dven andringar
i de redan ingangna skatteavtalen staterna emellan.

Under senare tid har det visat sig att skattebaserna for vissa lander urholkats
som en foljd av de brister som foreligger inom skatteratten pa det
internationella planet. Dubbelbeskattningsavtalen undgar definitivt inte
denna kritik. OECD borjade att benamna detta problem for ”Base Erosion
and Profit Shifting” (férkortat BEPS). OECD initierade BEPS-projektet
tillsammans med G20-staterna i syfte for att motverka ovanndmnda problem.
Det priméra resultatet av projektet blev 15 stycken &tgarder.* Sett till

! Sallander (2015) s. 25.

2 pelin (2011) s. 87.

3 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version
<https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capi-
tal-condensed-version_20745419>, bestkt 2022-10-09. Om inget annat anges, ska
lasaren utga ifran den senaste versionen av modellavtalet.

4 OECD: BEPS Actions <https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/>, bestkt
2022-10-09.
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just tolkningen av skatteavtalen ar BEPS-atgard 15 den mest relevanta
atgarden som &r vard att studera, namligen det multilaterala instrumentet
(MLI). MLI har till syfte att underlatta for staterna gallande modifikationen
av deras ingangna skatteavtal med avseende till BEPS-atgarderna utan att
behdva pakalla omforhandlingar av dessa, da detta annars hade kravt
betydande tid och resurser fran staterna.> Under november 2016 hade éver
100 stater slutfort forhandlingar gallande MLI och den 1 juli 2018 tradde
konventionen i kraft for de fem forsta jurisdiktionerna.® I skrivandets stund
har 100 stater skrivit under konventionen och ytterligare stater &mnar att gora
detsamma.’

Sverige, liksom de Gvriga staterna som antagit BEPS-atgarderna, har nu tre
inkomstskatterattsliga bollar att jonglera mellan nar det kommer till
gransoverskridande situationer: den interna skattelagstiftningen, ingangna
skatteavtal samt MLI. N&r det kommer till MLI och modellavtalet har staterna
ratt att lagga in reservationer mot vissa artiklar. Det foreligger saledes ett visst
armbagsutrymme for staterna att avgoéra hur och till vilken grad BEPS-
atgarderna ska implementeras i skatteavtalen. Sammanfattningsvis ar detta
nagot som paverkar tolkningen av skatteavtalen och darmed berdrs flera ak-
torer, saval privata som offentliga.

1.2  Syfte och fragestallningar

For att uppna det syfte som formuleras nedan behover vissa utgangspunkter
klargoras:

e Skatteavtal, innefattande funktionen som de har samt tangerande reg-
ler och principer med avseende till tolkningen av dem.

e Modellavtalet och kommentarerna, innefattande funktionen, forhall-
ningssatten samt tolkningsvardet som dessa instrument har ndr det
kommer till skatteavtal.

e Prejudikat fran Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) géllande mal om
tolkning av skatteavtal dar modellavtalet och kommentarerna anvénts.

5 OECD: BEPS Action 15 <https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action15/>,
besokt 2022-10-09.

® Se underrubriken "How many jurisdictions have joined the Multilateral Instrument?” i
OECD: BEPS Action 15 <https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action15/>,
besokt 2022-10-09.

7 Ibid.
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Arbetet kommer dven redog0ra och analysera for hur MLI med avseende till
de relevanta artiklarna som Sverige valt att anta inom ramen av BEPS-pro-
jektet samt hur riksdagen valt att implementera ML in till de svenska skatte-
avtalen. Fragestallningarna for arbetet kan stallas upp sa som féljande:

e Finns det nagra évergripande monster som kan identifieras utifran de
rattsfall dar HFD, med hjalp av modellavtalet och dess tillhérande
kommentarer, tolkar skatteavtal?

e Hur kommer implementeringen av MLI paverka ovanstaende punkt?

1.3 Metod och material

Den rattsdogmatiska metoden kommer att anvandas for att kunna utrona
gallande ratt utifran det som ovan redogjorts for géllande uppsatsens syfte.
Dérmed kommer primért forfattningar, forarbeten, praxis och doktrin
anvandas som réattskallor for att just kunna utréna vad som ar gallande rétt.
De forsta tre nyss n&mnda rattskéllorna anses ha en allmant accepterad status
visavi doktrinen pa det formella planet.® Framst ar det praxis fran HFD
géllande tillampningen och tolkningen av dubbelbeskattningsavtal som
kommer studeras ndrmare i uppsatsen. De internationella rattskéllorna som
redogors for i uppsatsen, sdsom modellavtalet och kommentarerna, ar inte i
formellt hanseende utan anses mer ha en végledande funktion. Emellertid ar
det anda dessa rattskallor som HFD tar stallning till vid tillampningen och
tolkningen av dubbelbeskattningsavtal, som senare avsnitt kommer visa.
Forarbetena anses ha ett relativt lagre rattskallevarde an forfattningar. Har
kommer jag alltsa framlyfta de argument som forarbetena (samt doktrin)
presenterar, snarare an att falla tillbaka pa réattskallornas auktoritet.® En stor
del av uppsatsen kommer dven redogéra for internationella konventioner och
andra forpliktelser atagna av Sverige, sa som Wienkonventionen om
traktatratten (hadanefter benamnt som VCLT) och BEPS-atgarderna (relevant
for denna uppsats ar MLI). Dessa &ar konventioner underskrivha och
ratificerade av Sverige och ar darmed folkrattsligt bindande.

For att underlétta for 1&saren ar det av vikt att man tydliggor vilka réttskéllor
som anvéands i respektive del av arbetet. Nar det kommer till avsnitten som
introducerar skatteavtalen och beskattningsprinciperna som en stat har,
kommer dessa redogoras for utifran doktrinen i syfte for att ge lasaren en mer
fordjupad beskrivning an att enbart héanvisa till de underliggande

8 Kleineman (2018) s. 21.
® Ibid.
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forfattningarna. Tolkningsartiklarna fran VCLT ar artiklar fran en konvention
som Sverige har inforlivat i den interna svenska ratten och har darmed ett
starkt rattskallevarde, vilket forklarar varfor modellavtalet, kommentarerna
och numera &ven ML alltid behdver analyseras i ljuset av tolkningsartiklarna
i VCLT. Modellavtalet och dess tillhérande kommentarer kommer framst
redogoras for med hjalp av doktrinen rent deskriptivt, da rattskallorna i sig ar
att anse som de svagaste i forevarande arbete, som nedanstaende avsnitt
kommer att demonstrera. Darfor har jag forsokt identifiera de starkaste
argumenten fér anvandningen av dessa instrument utifran saval svenska som
utlandska skatterattare. | detta avseende &r det av vikt att betona det faktum
att modellavtalet och kommentarerna ar internationella rattskéllor och foljakt-
ligen dr majoriteten av det material just pa engelska. Emellertid har jag valt
att fokusera pa att utreda tolkningen av svenska skatteavtal, varfor materialet
for arbetet har baserats pa primart svenska kallor.

Pa det normativa planet gallande modellavtalet och kommentarerna sa
kommer prejudikaten fran HFD att atergivas i syfte for att ge lasaren en histo-
rik av hur dessa instrument har anvants vid tolkningen av skatteavtal. Det
foljer logiskt av domstolshierarkin att domarna fran HFD véger tyngre &n de
fran underinstanserna, men i vart fall har jag bedomt att det utifran ett hel-
hetsperspektiv &r vart att inkludera hur underinstanserna har bedémt malet.
Detta inkluderar inte bara domstolarna utan dven hur &rendet behandlades i
Skatteverket och/eller Skatterattsnamnden Utifran det storre sammanhanget
spelar prejudikatbildningen en stor roll i skattemal, inte minst vid tolkning av
skatteavtal, varfor en stor del av arbetet kommer tillagnas att aterge sadana
réttsfall.

Nar det kommer till MLI ar detta en konvention som gatt igenom samma
lagstiftningsprocess som beskrivits ovan gallande VCLT. Réttskéllevérdet &r
darmed bland de tyngsta for forevarande arbete. Daremot kommer jag
anvanda mig av forarbetena till inférandelagen gallande MLI samt material
fran OECD, narmelsevis BEPS-projektet, for att beskriva konventionen
narmare och pa ett satt som ar relevant till uppsatsens syfte. Tillaggningsvis
kommer aven doktrin, framst artiklar av svenska och utlandska skatterattare,
tas med i redogorandet for MLI da det ar av vikt att presentera de argument
som finns gallande implementeringen av artiklarna fran MLI och hur dessa
kan komma att paverka svenska skatteavtal, fraimst med avseende till
tolkningen av dem. Sammanfattningsvis kan jag alltsa konstatera att arbetet
till stor del kommer innehalla en metod dér jag anvander mig av relativt svaga
rattskallor (sa som doktrin) for att ge en deskriptiv bild av starkare rattskallor
(framst MLI och domar fran HFD). Fokus kommer, som ovan angett, att ligga
pa styrkan av argumenten som presenteras snarare an deras auktoritet. Detta
kommer demonstreras tydligast i analysen och de slutliga reflektionerna av
arbetet.
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1.4  Avgransningar

Som redogjorts for i avsnitt 1.2 kommer uppsatsen framst behandla tolkning
av skatteavtal samt hur modellavtalet och kommentarerna samt MLI spelar
for roll vid tolkningen av skatteavtal. Fokus kommer saledes ligga pa att
redogora for regler och principer som styr denna tolkning, MLI samt modell-
avtalet och dess tillhérande kommentarer. Det kan tydliggoras att arbetet inte
ar av komparativ natur och kommer déarmed inte jamfora hur andra landers
domstolar och skattemyndigheter tolkar skatteavtal eller har valt att
implementera MLI. Andra lander kan daremot komma att n&mnas i de situat-
ioner dar jag redogor for de skatteavtal som Sverige valt att omfattas av MLI.
Som redan namnts i foregdende avsnitt har prejudikaten fran HFD en
betydande roll vid tolkningen av skatteavtal. Emellertid kommer det beh6vas
gora ett par avgransningar med avseende till syftet och fragestallningarna for
arbetet. De rattsfall som aterges i arbetet kommer fokusera priméart pa
tolkningen av bestdmmelserna i de respektive skatteavtalen. Detta innebadr att
vissa fragor kommer att utelamnas, exempelvis av internréttslig eller process-
rattslig karaktar. Rattsfallen kommer som en f6ljd av detta inte heller vara
sadana prejudikat som behandlar skatteavtalen i forhallande till den interna
ratten, da detta ar ett amne som i sig ar foremal for ett helt annat arbete an
forevarande.

BEPS-projektet, liksom andra internationella projekt stater emellan har en
inneboende politisk del. En redogorelse av BEPS-projektet utifran det
politiska planet samt Sveriges underliggande anledningar (av politiska inslag)
till reservationer mot artiklar i konventionen eller i modellavtalet kommer
saledes inte goras. Daremot ar det ingen nyhet att just skatteratten ar ett
politiskt laddat rattsomrade och att stater och jurisdiktioner valt att inga i
forevarande projekt for att motverka urholkning av skattebaser och 6vriga
former av skatteflykt. 1 de fall dar det nyss ndmnda resonemanget
forekommer i avsnitten eller i de kallor jag hanvisar till, ar detta utifran
forevarande arbete ett uttryckt mal fran staterna snarare an ett politiskt inslag.

Andra juridiska omraden som MLI omfattar (sa som rattsliga forfaranden)
kommer inte heller behandlas da dessa ber6r processratt mer an skatteratt.
Déremot kommer det ndmnas att Sverige antagit de artiklar i MLI som avser
skiljeforfarande da det i vart fall ar relevant att namna vid diskussionen om
Sveriges arbete med att implementera BEPS-atgarderna i skatteavtalen.
Wienkonventionen om traktatratten kommer aven presenteras i viss man,
dock inte lika extensivt som modellavtalet eller MLI. Detta eftersom det
enbart ar tolkningsartiklarna som ar av intresse att beskriva och analysera sett
till syftet och fragestallningarna med uppsatsen.
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1.5 Forskningslage

Modellavtalet och dess tillhérande kommentarer har behandlats flitigt inom
den internationella skatterdatten med avseende till publicerade bdcker och
artiklar fran tidskrifter, bade av svenska och utlandska skatterattare. Pa den
svenska sidan ar det framst Lindencrona Sallander, Dahlberg, Linderfalk och
Hilling som redogjort for tolkningen samt tillampningen av skatteavtal.'
Internationellt sett &r det huvudsakligen Lang, Vogel och Garbarino som
publicerat bocker géllande tolkningen av skatteavtal, specifikt med hjéalp av
modellavtalet och kommentarerna.!

Ett antal examensarbeten har redan behandlat tolkning av skatteavtal,
modellavtalet och kommenterarna samt MLI. Daremot har jag inte funnit en
sammanstéllning av ovanndmnda i ett och samma examensarbete dar just
tolkning av skatteavtal ar i fokus, vilket &r det som jag &mnar att uppna med
forevarande uppsats. N&r det kommer till BEPS-projektet och MLI har det
redan publicerats ett antal bocker och artiklar fran tidskrifter som jag bedomer
ar tillrackliga for att uppfylla syftet med férevarande uppsats.*? Tillaggnings-
vis sldpper OECD ut rapporter som ger uppdateringar av hur arbetet med
BEPS land-for-land har gatt sedan inférandet, som jag ocksa har anvant mig
av.

10 Framst Lindencrona (1994), Dahlberg (2003), Sallander (2015), samt Linderfalk och
Hilling, Nordic Tax Journal 2015.

11 Som forklarat i avsnitt 1.3 kommer arbetet utga ifran svenska kallor. | viss man kommer
internationella kallor tas upp i den man det ar relevant och nédvandigt.

12 Framst Curovic, Skattenytt 2018 och Engsbraten, Svensk Skattetidning 2017:6-7.
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1.6 Disposition

| kapitel 2 kommer en introduktion ges till de relevanta elementen for skatte-
avtal, innefattande beskattningsprinciper, dubbelbeskattning, modellavtalet
och tolkningsartiklarna i VCLT.

| kapitel 3 kommer en redogdrelse av kommentarerna goras, innefattande den
aterkommande diskussionen rérande deras rattsliga status och rattskallevarde
vid tolkningen av skatteavtal.

| kapitel 4 gors en oversiktlig redogdrelse for det ambulatoriska och det sta-
tiska forhallningssattet samt den generella tolkningsregeln i skatteavtal.

| kapitel 5 aterges prejudikat fran HFD rérande tolkning av skatteavtal. Dessa
kommer att aterges i kronologisk ordning och redogora for malet i helhet.
Med detta menas att malet aterges redan i form av arende hos Skatteverket
eller Skatterattsnamnden. Detta for att ge lasaren ett helhetsperspektiv samt
att kunna ha en storre chans att identifiera monster med avseende till hur HFD
tolkar skatteavtalen. | vissa fall ges aven en kort sammanfattning eller
kommentar av mig gallande malet, nar det har bedomts vara for nytta géllande
identifieringen av hur HFD tolkat skatteavtalet med hjalp av modellavtalet
och kommentarerna. | de fall en sddan sammanfattning eller kommentar inte
ges ar lasaren hanvisad till kapitel 7 (se nedan) for att ta del av den
sammanlagda beddmningen av vilka monster som identifierats av rattsfallen.

| kapitel 6 kommer en redogorelse goras for MLI i forhallande till de svenska
skatteavtalen. Detta innefattar dels en bakgrund av konventionen och hur den
ska tillampas av staterna. Primart fokus kommer daremot laggas pa MLI uti-
fran ett tolkningsperspektiv.

| kapitel 7 ges en analys och avslutande reflektioner. Inledningsvis kommer
en sammanfattning ges av de rattsfall som atergetts i kapitel 5 med avseende
till de monster som identifierats vid HFD:s tolkning av skatteavtalen. Darefter
kommer denna sammanfattning stéllas mot det som redogjorts for i kapitel 6
rorande MLI med avseende till vilken roll som konventionen kan komma att
ha vid framtida rattsfall dar skatteavtal ska tolkas.
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2 Allmant om skatteavtal

2.1 Bakgrund

For att kunna forsta skatteavtal pa ett mer heltackande plan &r det av vikt att
inledningsvis redogora for de principer som ligger till grund for hur stater
beskattar inkomster. Féljande underavsnitt kommer saledes ge en Gversiktlig
genomgang for relevanta inslag av folkratten.

2.1.1 Beskattningsprinciper

Som utgangspunkt finns det antal principer som stater anvander sig av nar det
kommer till beskattning.®® Den ena ar domicilprincipen (aven benamnd for
hemvistprincipen eller bosattningsstatsprincipen). Domicilprincipen innebar
att en stat har beskattningsansprak gentemot en individs inkomster (oavsett
vart i varlden dessa inkomster skapas) om individen anses vara obegransat
skattskyldig i den staten.}* Kriterier for att faststalla beskattningsansprak
genom domicilprincipen varierar fran stat till stat, men kvintessensen av
domicilprincipen ar saledes anknytningen som individen har till staten. I
Sverige finner man kriterierna obegransad skattskyldighet for fysiska perso-
ner i 3 kap. 3 § forsta stycket inkomstskattelagen (1999:1229).

Den andra beskattningsprincipen ar kéllstatsprincipen. Stater lagger sina
skatteansprak genom kallstatsprincipen baserat pa kallan till inkomsten, det
vill siga skatteobjektets anknytning till staten.’® Kaéllstatsprincipen
aktualiseras alltsa dven om skattesubjektet inte har en tillracklig stark
anknytning till staten. | dessa fall beddms skattesubjektet vara begransat
skattskyldig. Inkomster som brukar beskattas genom kéllstatsprincipen ar
exempelvis réantor, royalties och utdelningar.

Det finns dven ett fatal stater (framst USA) som anvander sig av
medborgarskapsprincipen (dven bendmnd for nationalitetsprincipen).
Medborgarskapsprincipen ger stater ratt att beskatta individen baserat pa
dennes medborgarskap, oavsett vilken hemvist individen hade vid tiden da
inkomsten skapades eller kallan till inkomsten.’

13 Pelin (2011) s. 15.

14 Sallander (2015) s. 25, Pelin (2011) s. 15
15 Dahlberg (2020) s. 33

16 Sallander (2015) s. 25.

17 Dahlberg (2020) s. 33-34.

17



2.1.2 Dubbelbeskattning

Som redogjort for ovan i avsnitt 2.1.1. kan skattesubjekt inte séllan hamna i
gransoverskridande situationer som foranleder beskattningsansprak fran mer
an en stat. Ett enkelt exempel pa detta kan vara en svensk medborgare bosatt
i Malmo som pendlar med taget 6ver Oresund for att arbeta i Képenhamn,
Danmark. Man kan bryta ut denna granséverskridande situation i tva led. |
det forsta ledet vill den svenska staten lagga beskattningsansprak pa
individens intjanade inkomst eftersom denne &r obegrénsat skattskyldig for
sina inkomster. | det andra ledet vill den danska staten lagga sitt skatteansprak
pa individens inkomst da kallan till inkomsten &r belagen i Danmark. Denna
form av dubbelbeskattning brukar bendmnas for juridisk dubbelbeskattning,
dvs. att samma skattesubjekt blir beskattad mer an en gang for samma
inkomst. Ekonomisk dubbelbeskattning innebdr att samma skatteobjekt blir
beskattat mer &n en gang.

Undvikande av dubbelbeskattning kan genomforas antingen genom en stats
interna skattelagstiftning eller genom en stats internationella dtaganden. Som
ett exempel pa hur dubbelbeskattning undviks genom den svenska interna
skattelagstiftningen ar lagen (1986:468) om avrdkning av utldndsk skatt.
Avrékningslagen aktualiseras i de situationer som inte tacks av skatteavtal
eller i de fall dar den utlandska inkomsten harstammar fran ett land som inte
har ett dubbelbeskattningsavtal med Sverige. Farska exempel véarda att
namnas i detta avseende &r de av Sverige nyligen uppsagda skatteavtalen med
Grekland och Portugal.’® Nar det kommer till en stats internationella
ataganden for att undvika dubbelbeskattning ar det framst skatteavtalen med
andra stater som gagnas.

2.1.3 Dubbelbeskattningsavtal

Som ovan namnts &r det huvudsakliga syftet med skatteavtalen att
skattesubjekt inte ska bli foremal for dubbelbeskattning. Dartill vill staterna
aven anvanda skatteavtalen som en réttslig grund for informationsutbyte samt
bekdmpa internationell skatteflykt.?°

Néar det kommer till de allra flesta skatteavtal dr dessa bilaterala, dvs. att
partskonstellationen bestar av tva stater. | vissa fall kan skatteavtal dven vara

18 Sallander (2015) s. 27.

19 Lag (2021:573) om upphévande av lagen (2019:1197) om skatteavtal mellan Sverige
och Grekland samt lag (2021:574) om upphédvande av lagen (2003:758) om skatteavtal
mellan Sverige och Portugal.

20 Sallander (2015) s. 28.

18



multilaterala, dvs. att flera stater ingatt ett dubbelbeskattningsavtal.?* Liksom
avtal om utlamning stater emellan &r dubbelbeskattningsavtalen ett atagande
som grundar sig inom folkratten. FOr en stat ar det alltsa av vikt att strukturera
sin interna lagstiftning pa sadant sétt att den inte krockar med de forpliktelser
som medféljer av internationella 6verenskommelser.??

Vart att framlyfta i detta avsnitt &r dven hur skatteavtal inforlivas hos stater.
Vissa stater ser sina internationella forpliktelser som direkt tillampliga i sin
interna lagstiftning. Detta brukar bendamnas som ett monistiskt forhallnings-
satt.?3 Vissa stater tillampar istéallet ett dualistiskt forhéllningssétt. Detta
innebar att det kravs nagon form av inforlivande av den internationella
forpliktelsen i statens interna lagstiftning for att den ska anses vara réttsligt
gallande i den staten.?* For att ge en enkel beskrivning av skillnaderna mellan
forhallningssatten kan man konstatera att stater som tillampar ett monistiskt
forhallningssatt inte staller upp en ragang mellan den interna ratten och
folkratten, till skillnad fran stater som tillampar det dualistiska
forhallningssattet.® Sverige tillampar det senare forhallningssattet, varav
specifikt ingangna dubbelbeskattningsavtal foljs av en inforandelag. Skatte-
avtalen fors alltsd in i den interna lagstiftningen utan att riktigt modifieras.?
Detta brukar bendmnas for inkorporering av traktater.?” Utifran denna metod
av inforlivande forutsatter man att dubbelbeskattningsavtalet (eller en annan
internationell forpliktelse) ska kunna tillampas enligt ordalydelsen. Det &r
namligen ordalydelsen som utgér grund for tolkningen och tillampningen.?
Folkrattsliga tolkningsregler spelar i detta avseende en betydande roll vad
géller tolkningen av dubbelbeskattningsavtal (se avsnitt 2.1.5).

2.1.4 OECD:s modellavtal

Ar 1963 utarbetades den forsta modellen for skatteavtal betraffande inkomst
och férmogenhet av OECD:s fiskala kommitté.?® Tillnérande modellavtalet
finns &ven kommentarer till artiklarna som syftar till att ge en djupare
forstaelse av de tolkningar och principer i artiklarna som staterna godtagit.°

21 Pelin (2011) s. 87

22 Jfr. Sallander (2015) s. 34.

23 pelin (2011) s. 89-90.

2 pelin (2011) s. 90.

25 pelin (2011) s. 89-90.

2 pelin (2011) s. 90.

27 Sallander (2015) s. 34.

28 Sallander (2015) s. 35.

29 Se punkt 6 i introduktionen till modellavtalet.
30 Pelin (2011) s. 90.
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Vart att framlyfta i forevarande avsnitt ar att bade modellavtalet och
kommentarerna inte &r juridiskt bindande for staterna.! Det faktum att en stat
ar medlem i OECD ar saledes utan ndgon betydelse. Dock ska det betonas att
staterna som varit med i utformandet av modellavtalet har kunnat lagga in
reservationer och anmarkningar mot vissa artiklar. Aven dessa bar ingen
juridisk tyngd, men kan komma att spela roll i tolkningen av ett skatteavtal
gallande statens syn pé en viss fraga.®? Inom doktrinen har dock fragan upp-
kommit om artiklarna och kommentarerna dnda ska anses ha nagon form av
bundenhet, med motiveringen att stater faktiskt I4gger in reservationer mot
dem. Sallander har fort argumentet att mojligheten for staterna att 1agga in
reservationer mot artiklarna har inforts for att visa den foljsamhet till modell-
avtalet som faktiskt foreligger.®® Aven introduktionsavsnittet i modellavtalet
ger stod for en sdan standpunkt.*

2.1.5 Wienkonventionen om traktratten

Eftersom dubbelbeskattningsavtal stater emellan utgor traktater spelar saledes
Wienkonventionen om traktatratten (The Vienna Convention on the Law of
Treaties, forkortad VCLT) en betydande roll vid just tolkningen av
skatteavtal, mer specifikt art. 31-33. I art. 31 VCLT finner man konventionens
allménna regel om tolkning. Artikeln ar indelad i fyra paragrafer som stadgar
ett antal metoder och medel for just tolkning av traktat.

Art. 31.1 VCLT stadgar att en traktat ska tolkas arligt i 6verensstammelse
med den gangse meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och
mot bakgrunden av traktatens &ndamal och syfte.

Art. 31.2 VCLT detaljerar nédrmare vad “sammanhanget” i foregaende
paragraf utgors av. Forutom sjélva avtalstexten inklusive dess preambel och
bilagor listar paragrafen, ingar 6verenskommelser rérande traktaten som
traffats mellan alla parter i samband med traktatens ingaende samt dokument
som upprdttats av en eller flera parter i samband med traktatens ingaende och
godtagits av de andra parterna som dokument sammanhdrande med traktaten

Art. 31.3 VCLT reglerar vad som ska beaktas utéver det som redan gjorts av
foregaende paragrafer avseende “sammanhanget”, namligen (a) efterfoljande
Overenskommelser mellan parterna rérande traktatens tolkning eller
tillampning av dess bestammelser, (b) efterféljande praxis vid traktatens

3t Pelin (2011) s. 89-90.

32 pelin (2011) s. 90-91.

33 Sallander (2015) s. 66.

34 Punkt 31-32 i introduktionen till modellavtalet.
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tillampning, som adagaldgger enighet mellan parterna om traktatens tolkning
och slutligen (c) relevanta internationella réttsregler som ar tillampliga i
forhallandet mellan parterna.

Art. 31.4 VCLT behandlar de situationer da parterna har haft avsikt om att ett
visst uttryck ska tillskrivas en sérskild betydelse. Om avsikten mellan
parterna faktiskt kan faststallas, sa ska uttrycket tolkas utifran den sarskilda
betydelsen framfor den gédngse meningen som artikelns inledningsparagraf
foreskriver.

Art. 32 VCLT stadgar mgjligheten att anvénda supplementara tolkningsmedel
for att utrona staternas gemensamma partsavsikt. De supplementéra
tolkningsmedlen bestar, enligt artikeln, av forarbetena till traktaten och
omstandigheterna vid traktatens ingaende. Viktigt att poangtera har ar att art.
32 VCLT ér subsidiar i forhallande till art. 31 VCLT.3® Detta eftersom det av
ordalydelsen framgar att artikeln tillampas for att antingen fa bekraftelse pa
den mening som framkommer vid tilldmpning av art. 31, eller for att faststélla
meningen, nar en tolkning enligt art. 31 (a) icke undanrdjer dess tvetydighet
eller oklarhet; eller (b) leder till ett resultat som uppenbart ar orimligt eller
ofornuftigt.

Art. 33 VCLT reglerar tolkningen av en traktat som har bestyrkts pa tva eller
flera sprak. | dessa fall ar utgangspunkten att samtliga spraken tillskrivs lika
varde. Om de avtalsslutande staterna daremot har kommit Gverens nagot
annat, exempelvis att ett sprak annat an de sprak som traktaten har avfattats
pa, sa ska detta ha foretrade. | de fall dér staterna har avtalat om att det ska
finnas mer an en autentisk text (vanligtvis staternas egna sprak) och
tolkningen leder till olika utfall utifran texterna, tillampas art. 31-32 VCLT.
Om inte det heller 16ser tolkningsproblemet blir det slutligen den innebérd
som bast reflekterar texterna, med beaktning till avtalets syfte och andamal,
som ska tillampas.

Viktigt for lasaren att ta med sig efter ovanstaende redogorelse for VCLT ar
att trots det faktum att konventionen riktar sig mot stater som avtalsslutande
parter, ska principerna om tolkning fran artiklarna kunna anvandas i fall om
tolkning av skatteavtal mellan den enskilde och staten.®® Detta har i Sverige
bekraftats av HFD utifran réttsfallet RA 1987 ref. 162, som kommer
redogoras for narmare i avsnitt 5.3.%

% Sallander (2015) s. 59.

% Sallander (2015) s. 61.

37 Atergivandet i rattsfallet har gjorts med utgangspunkt ifrén tolkningen av sjalva skat-
teavtalet och alltsa inte med avseende till forevarande fraga. Lasaren rekommenderas
alltsa att lasa domen i sin helhet.
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3 Kommentarerna till
modellavtalet

3.1 Bindande eller icke-bindande?

Pijl har utformat tre underfragor for att besvara huvudfragan huruvida
kommentarerna till modellavtalet ska ansas vara internationellt bindande for
medlemsstaterna i OECD, namligen:

1. Ar de bindande for staten, eller for statens skattemyndighet? Pijl
argumenterar for att sa inte ar fallet. Detta da kommentarerna i sig inte
utgor ett traktat eller kutym under den internationella ratten. Inte
heller utgdr de nagon slags deklaration eller ett annat internationellt
instrument som &r bindande for en stat under den internationella
ratten. %

2. Ar de bindande for den démande makten i det ssmmanhang som stalls
av innebdrden av art. 31 VCLT? Kommentarerna i sin helhet ar enligt
Pijl inte ett instrument som kan efterliknas ett sammanhang. Om en
stat daremot accepterar kommentarerna som en nédvandig kalla vid
tolkningen av skatteavtal kan det anses utgora en del av samman-
hanget som tidigare diskuterats i art. 31.3 b) VCLT.*®

3. Vilka uttalanden fran kommentarerna héanvisar man till? Vissa
uttalanden har ett hogre tolkningsvarde &n andra, vilket redan har
pavisar staters praxis. Pijl beskriver detta med en analogi dar
kommentarerna utgor en “leksakslada”, medan uttalandena utgor
“leksakerna”. Leksakerna far utvéarderas utifran sina respektive
meriter med avseende till praxis av skatteavtalstolkning fran stat till
stat. Leksaksladan &r alltsé i detta avseende irrelevant.*

Sammanfattningsvis kan man alltsa konstatera att kommentarerna inte r en
bindande rattskalla for en stat under den internationella ratten.
Rekommendationen (dven denna &r icke-bindande) om att en stats
skattemyndighet bor folja kommentarerna och att staterna faktiskt foljer
denna rekommendation, ar den enda riktiga slagkraften som kommentarerna
kan komma att fa vid tolkning av skatteavtal.**

3 pijl (2006) s. 216.

%9 Ibid.

40 Ibid.

41 Jamfor Pijl (2006) s. 217 samt Dahlberg (2003) s. 142-143.
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3.2 Rattskallevardet

Att kommentarerna till modellavtalet normalt sett ska tilldmpas vid tolkning
av skatteavtal har bekraftats utifran ett antal rattsfall fran HFD.*? Daremot &r
det fortfarande inte helt klarlagt vilket kéallvdrde som ska tillskrivas
kommentarerna eller om kommentarerna ens kan anses utgbra ett
tolkningsmedel enligt VCLT.*® Sett till de relevanta artiklarna om tolkning i
VCLT som diskuterats ovan i avsnitt 2 &r det svart att inordna kommentarerna
under nagon av tolkningsartiklarna i VCLT. Trots detta for bland annat
Sallander argumentet att &ven om kommentarerna till modellavtalet inte var
pa tal vid upprattandet av VCLT sa utgor dem ett viktigt tolkningsmedel vid
tolkningen av skatteavtal.** Aven om man inte riktigt kan klassificera
kommentarernas folkrittsliga status s& “ricker” det med att Sverige som stat
(mer specifikt forvaltningsdomstolarna och SKV) valjer att tillampa
kommentarerna som ett tolkningsmedel.*® Dahlberg argumenterar for att
nedanstaende uttalande fran OECD i introduktionen till modellavtalet ger
stod for att kommentarerna i vart fall kan anses utgora ett supplementart
tolkningsmedel enligt art. 32 VCLT*

”As the Commentaries have been drafted and agreed upon by the experts
appointed to the Committee on Fiscal Affairs by the Governments of member
countries, they are of special importance in the development of international
fiscal law. Although the Commentaries are not designed to be annexed in any
manner to the conventions signed by member countries, which unlike the
Model are legally binding international instruments, they can nevertheless be
of great assistance in the application and interpretation of the conventions
and, in particular, in the settlement of any disputes.” 4’

En aterkommande debatt & huruvida uppdaterade kommentarer till
modellavtalet ska tillampas pa &ldre dubbelbeskattningsavtal.*® Aterigen
finner man svar i introduktionen till modellavtalet. Féljande utdrag fran stad-
gar féljande:

“[...]existing conventions should, as far as possible, be interpreted in the
spirit of the revised Commentaries, even though the provisions of these con-
ventions did not yet include the more precise wording[...]"*

42 Se avsnitt 5.

43 Sallander (2015) s. 67.

4 1bid.

4 Jamfor Sallander (2015 s. 67-68) samt Tjernberg (2018) s. 122-123.
46 Dahlberg (2003) s. 154.

47 Punkt 29 i introduktionen till modellavtalet.

48 Dahlberg (2003) s. 144.

49 Punkt 33 i introduktionen till modellavtalet.
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Vidare stadgar punkt 36.1 i introduktionen till modellavtalet féljande:

”Tax authorities in member countries follow the general principles
enunciated in the preceding four paragraphs. Accordingly, the Committee on
Fiscal Affairs considers that taxpayers may also find it useful to consult later
versions of the Commentaries in interpreting earlier treaties.”*

Som tidigare namnts i avsnitt 1 har medlemsstaterna i OECD mdjlighet att
ldgga in reservationer mot artiklarna i modellavtalet samt anmarkningar till
kommentarerna. Aven dessa har diskuterats med avseende till eventuellt
rattskallevirde vid tolkningen av skatteavtal.>! Dahlberg ar av uppfattningen
att en sadan reservation eller anmarkning enbart bor anses vara avgorande vid
tolkningen av skatteavtal om reservationen eller anmérkningen gjorts vid
ingdendet av det aktuella skatteavtalet och darmed kand for bagge parter.>

Sammanfattningsvis verkar det alltsa foreligga en bred enighet vad galler
kommentarernas rattskallevarde vid tolkning av skatteavtal, &en om
folkratten (mer specifikt VCLT) inte ger ett rakt svar.>® Dahlberg har studerat
kommentarerna i forhallande till tolkningsartiklarna i VCLT och landade i
slutsatsen att anvéndandet av kommentarerna som tolkningsmedel inte
hindras av VCLT. Liksom Pijl argumenterade Dahlberg att kommentarerna
inte bor beaktas som ett “paket” utan att man snarare bor tillskriva
kommentarer olika rattskillevarde.>® Ett exempel han framlagger ar att en
innebdrd som tillskrivs ett stadgande eller uttryck i en kommentar kan ha ett
hogre rattskallevarde beroende pa hur lange samma innebo6rd har funnits med
i modellavtalet. En innebord av ett stadgande eller ett uttryck i en kommentar
som har varit med i det ursprungliga modellavtalet (1963) bor alltsa ha vid
nuldget uppnatt statusen ’ordinary meaning” sa som stadgas i art. 31.4 VCLT.
Kommentaruttalanden som tillkommit vid de senare versionerna av
modellavtalet bor alltsa ha ett lagre rattskéllevarde men daremot fortfarande
att anses som ett supplementart tolkningsmedel sa som stadgas i art. 32
VCLT.%® Aterigen 4r denna metod en sddan som bor goras in casu for varje
specifik fraga som uppkommer i samband med tolkning av ett skatteavtal.

% Punkt 36.1 i introduktionen till modellavtalet.

51 Sallander (2015) s. 66.

52 Dahlberg (2003) s. 147.

%3 Sallander (2015) s. 67 samt Dahlberg (2003) s. 155.

5 Jamfor Dahlberg (2003) s. 155 samt Pijl (2006) s. 216.
%5 Dahlberg (2003) s. 155.
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Ett annat satt som kommentarerna kan uppna en mer bindande status &r
genom att staterna specifikt kommer Overens om att betydelserna i
kommentarerna ska reflektera den autentiska tolkningen av skatteavtalet.>®
Detta kan goras pa antingen en mer generell basis eller att staterna enbart
hanvisar till vissa kommentarer. | dessa fall utgdr den uttryckliga
hanvisningen till kommentarerna lex specialis i forhallande till tolkningsar-
tiklarna i VCLT.%" Detta eftersom tolkningsartiklarna i VCLT &r dispositiva i
sin natur.®

Klausulen som hanvisar till kommentarerna i viljeforklaringen till 1996 ars
skatteavtal mellan USA och Osterrike har ansetts vara utgangspunkten for
stater som har for avsikt att hanvisa till kommentarerna i sina skatteavtal.>®
Viljeforklaringen har foljande ordalydelse:

MEMORANDUM OF UNDERSTANDING
Re Interpretation of the Convention

It is understood that provisions of the Treaty that are drafted according to the
corresponding provisions of the Organization for Economic Cooperation and
Development (OECD) Model Tax Convention on Income and on Capital shall
generally be expected to have the same meaning as expressed in the OECD
Commentary thereon. The understanding in the preceding sentence will not
apply with respect to the following

a) any reservations or observations to the OECD Model or its
Commentary by either Contracting State;

b) any contrary interpretations in this Memorandum of Understanding;

C) any contrary interpretation in a published explanation by one of the
Contracting States that has been provided to the competent authority
of the other Contracting State prior to the entry into force of the
Convention; and

d) any contrary interpretation agreed to by the competent authorities
after the entry into force of the Convention. [...]%

%6 Nieminen (2015) s. 640.

57 1bid.

%8 Sallander (2015) s. 55.

%9 Nieminen (2015) s. 640.

0 |RS: Austria Tax Treaty Documents. Sidan 22 i avtalet nedladdat som en pdf-fil,
<https://www.irs.gov/businesses/international-businesses/austria-tax-treaty-
documents>, besokt 2023-01-02.
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Bundenheten fér kommentarerna med anledning av viljeférklaringar sa som
ovan ar avhangiga av ordvalen till sjalva hanvisandet. Ar hanvisningen till
kommentarerna relativt vag, sa ska kommentarerna foljaktligen inte direkt
antas vara bindande.®! Viljeforklaringen ovan &r ett bra exempel pé detta, d&
den direkta hénvisningen enbart stadgar att de artiklar i skatteavtalet som
baseras pa artiklarna frin modellavtalet “generellt sett forviintas” ha samma
betydelse som aterfinns i kommentarerna.®? Enligt min mening s hade alltsa
ovanstaende viljeforklaring (se foregdende sida) kunnat anses vara av
bindande natur om féljande modifikation av forsta meningen gors:5

[...J1t is understood that provisions of the Treaty that are drafted according
to the corresponding provisions of the Organization for Economic
Cooperation and Development (OECD) Model Tax Convention on Income
and on Capital shall [...] have the same meaning as expressed in the OECD
Commentary thereon. [...]%

Ordalydelsen generellt sett forvintas ha” ar borttagen och meningen ser nu
ut att vara av bindande karaktar for staterna. Sadana formuleringar gors
emellertid inte av staterna. Nieminen menar att detta visar pa att staternas
gemensamma avsikt med skatteavtalet inte &r i komplett enighet det som
framgér av kommentarerna.®®

61 Nieminen (2015) s. 641.

62 1hid.

83 Min “modifikation™ av citatet har gjorts pa s sétt att jag utelimnat “generally expected
to” i form av att sdtta in en hakparentes med tre punkter samtidigt som jag markerat den
relevanta texten i fetstilt. Detta eftersom ett rent uteslutande av ”generally expected to”
utan nagon hakparentes hade varit oférenliga med de gangse reglerna om citat, se Trolle
Onnerfors & Wenander (2022) s. 53-54.

6 |RS: Austria Tax Treaty Documents. Sidan 22 i avtalet nedladdat som en pdf-fil
<https://www.irs.gov/businesses/international-businesses/austria-tax-treaty-
documents>, besokt 2022-10-09.

8 Nieminen (2015) s. 641.
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4  Tolkningsmetoder

4.1  Statisk tolkning

Den statiska tolkningen anvands pa sadant satt att man vander sig till den
version av kommentarerna till modellavtalet vid tidpunkten da det aktuella
skatteavtalet slots.®® Den statiska tolkningen bidrar generellt sett till mer
forutsebarhet for skattskyldiga och skattemyndigheter vid tolkningen och
tillampningen av skatteavtal.®” Vidare &r det &ven ur ett konstitutionellt
perspektiv tillfredsstallande att man anvéander sig av samma kommentarer till
modellavtalet vid tidpunkten da det aktuella skatteavtalet slots.®® Detta
eftersom det inte riktigt finns nagon grund utifran pacta sunt servanda om att
parter kan ta i beaktning framtida uppdateringar av material som anvénts vid
ingdendet av avtal.®

Slutsatsen som kan dras fran den statiska tolkningen ar att man enbart kan ta
i beaktning material som parterna kunde ta del av vid ingaendet av avtalet.
Nackdelen med den statiska tolkningen &r att den inte fangar upp framtida
problem nar det kommer till de i skatteavtal gransdverskridande situationer.”
Enligt min mening sa “laser” den statiska tolkningen staten till ett visst
forhallningssatt vid tolkningen och tillampningen av skatteavtal, aven i
situationer som kan komma att urholka statens skattebas.

6 Sallander (2015) s. 68.

67 Sallander (2015) s. 69.

%8 |bid.

69 Jamfor Dahlberg (2003) s. 145-146.
70 Sallander (2015) s. 69.
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4.2  Ambulatorisk tolkning

Den ambulatoriska tolkningen anvander sig av den version av kommentarerna
till modellavtalet som var aktuell vid tidpunkten da tolkningsfragan
uppkom.” Argumenten for en ambulatorisk tolkning kan dras motsatsvis fran
de nackdelar som ovan redogjorts for den statiska tolkningen, ndmligen att
den battre fangar upp framtida tolkningsproblem som uppkommer vid
gransoverskridande situationer.’? Ett ytterligare argument som framfors &r att
det av OECD sallan gors betydande forandringar i sjalva artiklarna till
modellavtalet utan de flesta andringar, tillagg och fortydliganden gors i
kommentarerna.” Istéllet for att stater ska behéva ldgga betydande tid och
resurser pa att omforhandla och dndra sina ingangna skatteavtal ar det alltsa
mer effektivt att istéllet anvanda sig av de lépande uppdateringarna av
kommentarerna.”* Aterigen 4r nackdelarna med den ambulatoriska
tolkningen det som ovan ansags vara fordelar med den statiska tolkningen.
Primart uppstar problem vad géller forutsebarheten for saval skattskyldiga
som skattemyndigheter och domstolar.”™

Utifran introduktionen till modellavtalet kan man utlésa att ett ambulatoriskt
forhallningssatt foresprakas av OECD, enligt foljande utdrag:

”As recommended by the Council of the OECD, member countries, when
concluding or revising bilateral conventions, should conform to this Model
Convention as interpreted by the Commentaries thereon and having regard
to the reservations contained therein and their tax authorities should follow
these Commentaries, as modified from time to time and subject to their
observations thereon, when applying and interpreting the provisions of their
bilateral tax conventions that are based on the Model Convention.”’

1 Sallander (2015) s. 68.

"2 Sallander (2015) s. 69.

8 1bid.

4 Jamfor Dahlberg (2003) s. 155.

> Sallander (2015) s. 68.

76 punkt 3 i introduktionen till modellavtalet (formuleringen i fetstilt ovan har gjorts for
att understryka vart i texten det ambulatoriska forhallningssattet foresprakas).
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Som regel ska alltsa ett ambulatoriskt forhallningssatt tillampas vid tolkning
av skatteavtal. Emellertid &r denna preskription inte utan begransningar.
Langre fram i introduktionen till modellavtalet framgar féljande:

” [...] amendments to the Articles of the Model Convention and changes to
the Commentaries that are a direct result of these amendments are not
relevant to the interpretation or application of previously concluded
conventions where the provisions of those conventions are different in
substance from the amended Articles /...]. However, other changes or
additions to the Commentaries are normally applicable to the interpretation
and application of conventions concluded before their adoption, because they
reflect the consensus of the OECD member countries as to the proper
interpretation of existing provisions and their application to specific
situations”’”

Ovanstaende utdrag tar sikte pa de fall d& kommentarerna &ndras med
anledning av att artiklarna i modellavtalet &ndras. Om de éldre
avtalsartiklarna skiljer sig materiellt fran de nya artiklarna, ska de nya
kommentarerna inte tillampas pa de &ldre skatteavtalen.’

7 Punkt 35 i introduktionen till modellavtalet.
78 Sallander (2015) s. 69-70.
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4.3  Tolkningsartikeln i modellavtalet

En stor fortjanst som modellavtalet ger till staters skatteavtal med varandra &r
att den ger vagledning till vissa definitioner och begrepp. Dessa artiklar finns
utspridda éver hela modellavtalet, exempelvis en person som har hemvist i en
avtalsslutande stat (art. 4). Vidare finns det dven i art. 3.1 ett antal generella
definitioner som ar aktuella for hela modellavtalet, exempelvis en erkénd
pensionsfond (art. 3.1 i). | de fall man hittar ett begrepp i modellavtalet som
inte definieras i art. 3.1 finns det i f6ljande artikel en sarskild tolkningsregel,
med foljande ordalydelse:

” As regards the application of the Convention at any time by a Contracting
State, any term not defined therein shall, unless the context otherwise requires
or the competent authorities agree to a different meaning pursuant to the
provisions of Article 25, have the meaning that it has at that time under the
law of that State for the purposes of the taxes to which the Convention applies,
any meaning under the applicable tax laws of that State prevailing over a
meaning given to the term under other laws of that State"®

Sammanfattat kan man alltsa konstatera att artikel 3.1 syftar till att definiera
vissa specifika begrepp, medan artikel 3.2 fungerar som en allman I6sning till
vissa fragor som uppkommer i samband med tolkning av skatteavtal dar vissa
termer ar odefinierade.®® Sett till ordalydelsen ovan foranleder artikeln
ironiskt nog ett antal tolkningar i sig. Artikeln hanvisar till den interna ratten,
men daremot inte till vilket lands interna rétt eller vilka slags internréttsliga
bestammelser som ska tillampas.®* Daremot &r det en aning enklare att
identifiera att artikeln foresprakar en ambulatorisk tolkning.8? Viktigt att
framlyfta géllande tolkningsregeln dr undantaget “om inte sammanhanget
kriver annat”. I dessa fall ska en hanvisning till den interna ratten inte géras.®
Foljdfragan blir dd vad “sammanhanget” faktiskt dr for ndgot. Utifran
doktrinen kan det vara nyttigt att tolka art. 3.2. i ljuset av art. 31 VCLT.
Sallander argumenterar for att sammanhanget kan stélla krav pa nagot annat
an en hanvisning till den interna rétten baserat pa antingen den gemensamma
partsavsikten eller om tolkningen som foljer av den interna rétten resulterar i
nagot som inte r i enlighet med skatteavtalets andamal.® | sédana fall &r det
viktigt att staterna har andra typer av tolkningsmedel for att undvika att hamna
i den interna ratten som en slags atervandsgrand.®

™ Artikel 3.2 i modellavtalet.
8 Sallander (2015) s. 75.

81 Sallander (2015) s. 76.

8 Sallander (2015) s. 77.

8 Ibid.

8 Sallander (2015) s. 77-78.
8 Sallander (2015) s. 78.
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5 Praxis

5.1 RA 1972 ref. 34

A.W. var sedan september 1966 bosatt i Italien och erh6ll dels pension fran
Sveriges Privatanstalldas Pensionskassa (SPP) med anledning av sin tidigare
anstéllning utdvad i Sverige hos Telefonaktiebolaget LM Ericsson och dels
aven allman pension (folkpension och tillaggspension) fran augusti 1967. |
sin sjalvdeklaration 1968 tog A.W. endast upp en del av pensionen fran SPP.
Vidare tog han enbart upp allmén pension under perioden augusti — december
1968. Taxeringsnamnden i det gemensamma distriktet i Stockholm upptog
emellertid hela den utgivna pensionen fran SPP under beskattningsaret 1968
samt den deklarerade allménna pensionen for beskattning i Sverige.%®

A.W. dberopade art. 14 i det davarande skatteavtalet med Italien (SFS 1958
nr. 312), som stadgade att skatt och andra i foregaende artiklar icke angivna
inkomster endast ska tas upp i den stat, dar inkomsttagaren ar bosatt.
Taxeringsintendenten argumenterade utifran art. 11 § 1 i skatteavtalet, som
stadgade att inkomst av personligt arbete — med vissa i férevarande fall gj
tillampliga undantag — ska beskattas i den stat, dar arbetet utforts. I
anvisningarna till art. 11 framgick det att inkomst av enskild tjanst, varmed
dven maste forstds pension pa grund av enskild tjanst, ska — med vissa
undantag, vilket har inte ar i frdga — beskattas i den stat dar tjansten utdvats.
Taxeringsintendenten medgav emellertid att Sverige inte hade nagon ratt att
beskatta folkpension utifran skatteavtalet.®’

Den mellankommunala provningsndmnden lade vikt vid art. 11 i skatteavtalet
och bedémde att hela beloppet fran SPP skulle tas upp till beskattning samt
tillaggspensionen.® Folkpensionen undantogs dock fran beskattning.

Kammarrétten konstaterade att det i det aktuella skatteavtalet inte innehdll
nagon definition med avseende till uttrycket inkomst av personligt arbete. |
dessa typer av situationer anforde domstolen att det fick ankomma pa skatte-
myndigheten i vardera avtalsslutande stat att vid tillampning av skatteavtalet
tillagga uttrycket den inneb6rd som det kunde ha enligt respektive stats

8 Nationalencyklopedin, taxeringsnamnd. <http://www.ne.se/uppslagsverk/encyklo-
pedi/lang/taxeringsnamnd>, besokt 2023-01-02.

87 Nationalencyklopedin, taxeringsintendent. <http://www.ne.se/uppslagsverk/encyklo-
pedi/lang/taxeringsintendent>, besokt 2023-01-02.

8 Riksarkivet: Mellankommunala prévningsndmnden, <https:/sok.riksarkivet.se/?pos-
tid=ArkisRef+SE%2FRA%2F420178> (Se stycket direkt under ”Inledning” under fliken
”Se forteckning”). besokt 2023-01-03.
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interna skattelagstiftning. Kammarratten bedomde att det ansags bast sta i
Overensstdammelse med kommunalskattelagens bestdmmelser att till inkomst
av personligt arbete dven hanfora pension, vilket resulterade i att artikel 11 8
1 i skatteavtalet ansags vara tillamplig pa de aktuella pensionsinkomsterna.

Regeringsratten® (numera HFD) bérjade med att ta stéllning till 31 § andra
stycket kommunalskattelagen, som stadgade att med tjanst likstélls réatt till
bland annat pension. HFD anforde att uttrycket inkomst av tjanst icke utan
vidare kan anses inbegripa pension, utifran den svenska interna ratten.® Med
beaktande av saval den interna skattelagstiftningen som skatteavtalen
ingangna med andra stater (dar beskattningsratten i fraga om enskild pension
som huvudregel tilldelas den stat dar mottagaren ar bosatt i) tolkade HFD
skatteavtalet pa sa satt att enskild pension inte skulle omfattas av personligt
arbete. HFD bedomde alltsa att art. 14 i skatteavtalet skulle tillampas och att
pensionsinkomsterna enbart skulle beskattas i Italien, dar A.W. var bosatt.

HFD verkar till synes ha utgatt (i viss man) ifran de skal som A.W. anforde,
namligen att en internationell beskattningsprincip utifrdn de ingangna
skatteavtalen som Sverige ingatt med andra lander ar att beskattning av
enskilda pensioner sker i den stat dar mottagaren &r bosatt. Denna princip var
vid tidpunkten da A.W. forde sin talan i HFD officiellt att anse som en
rekommendation av OECD:s skattekommitté samt inarbetad i den davarande
versionen av modellavtalet. Vidare anforde A.W. féljande hos kammarrétten,
som ar av relevans till HFD:s bedémning

” [...] For att Sverige gentemot ett annat avtalsland skall kunna anses ha
forbehallit sig beskattningsrétten till enskild pension som betalas héarifran till
person bosatt i det andra landet erfordras ett sarskilt stadgande harom i det
dubbelbeskattningsavtal som slutits med landet ifrdga. Sadana stadganden
finns i avtalet med Finland och i avtalet med Indien. Sveriges avtal med
Italien innehaller icke nagot liknande sarskilt forbehall betraffande
beskattningsratten till enskild pension. | avtalet finns dver huvud taget inget
sarskilt stadgande om enskild pension; detta inkomstslag ar inte sarskilt
behandlat i avtalet. Tillamplig avtalshestammelse maste under sadana
forhallanden bli artikel 14.”%

8 Framdver hanvisas Regeringsratten som HFD, se Sveriges Domstolar: Om Hogsta for-
valtningsdomstolen: Historia och bakgrund <https://www.domstol.se/hogsta-forvalt-
ningsdomstolen/om-hogsta-forvaltningsdomstolen/historik/>, 2023-01-02.

% asaren hanvisas vid en lasning av rattsfallen i detta kapitel till respektive dom for en
nérmare redogorelse av den svenska interna rétten. Detta eftersom den interna svenska
ratten skiljer sig at pa grund av lagandringar genom aren.

91 RA 1972 ref. 34. Eftersom referaten fran HFD vid denna tidpunkt inte atergavs i punkt-
form har jag bedomt att det framdver for arbetet &r tillrdckligt med att ange vid vilken
instans citatet finns. | forevarande fall har detta redan angetts i den I6pande texten.
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Varfor jag anser att HFD utgatt ifran just dessa argument fran A.W. ar pa
grund av domstolens korta resonemang som foljer nedan:

”Med beaktande harav och da enligt de dubbelbeskattningsavtal, som ingatts
med frammande stater, beskattningsrétten i fraga om enskild pension i regel
tilldelas mottagarens bosattningsland, far nu ifrdgavarande dubbel-
beskattningsavtal i forevarande hanseende tolkas sa, att enskild
pension ej omfattas av inkomst av personligt arbete.”%?

5.2 RA 1987 ref. 158

Nissastromsforetagen AB  (Nissastrom) traffade avtal med Pelly
Industriforetag (Pelly) om overlatelse av Nissastroms samtliga aktier i
Turessons Metall AB. Altamon B V dgde samtliga aktier i Nissastrom och i
Pelly. Dessa ingar alltsa i samma koncern och &r att anse som systerbolag.
Nissastrom ansokte om forhandsbesked hos SRN med foljande fraga:

e Ar bestammelsen i 35 § 3 mom. sjatte stycket kommunalskattelagen
(KL) tillamplig pa aktiedverlatelsen utan hinder av att séljaren
Nissastrom och kdparen Pelly, vilka bada ar svenska aktiebolag,
heldgs av ett gemensamt utlandskt moderbolag, och ska realisations-
vinstbeskattning saledes inte aga rum?

Riksskatteverkets namnd for rattsarenden® (fran och med 1991 SRN)
meddelade forhandsbesked den 3 februari 1986 och forklarade att
bestdmmelserna i 35 § 3 mom. sjatte stycket KL, i lagens lydelse fore den
1 januari 1985, respektive 2 8 4 mom. nionde stycket lagen om statlig
inkomstskatt (SIL), i den lagens lydelse fran och med nyssnamnda dag, var
tillampliga pa ifrdgavarande aktiedverlatelse utan hinder av att saljarens och
koparens gemensamma moderforetag var ett utlandskt aktiebolag. Utifran de
av Nissastrom angivna omstandigheterna konstaterade n&mnden darmed att
den realisationsvinst som kunde uppkomma pa grund av dverlatelsen inte
skulle tas upp till beskattning.

92 RA 1972 ref. 34.
% Framover benamnt som SRN eller "nimnden” i arbetet, se Skatterattsnamnden: Histo-
rik, <https://skatterattsnamnden.se/omoss/historik.4.14dfc9b0163796ee3e77a3e8.html>,
besokt 2023-01-03.
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Det allmadnna ombudet for mellankommunala mal anforde besvar Over
forhandsbeskedet.** Den 10 oktober 1986 meddelade HFD en dom som
medforde en &ndring av det Overklagade forhandsbeskedet, namligen att
uppskovsregeln i lagrummen i ovanstaende stycke inte var tillampliga pa den
angivna aktiedverlatelsen som framgick av bolagets ansokan.®® Under samma
mal yrkade Nissastrom tillampning av art. 27 8§ 4 i skatteavtalet mellan
Sverige och Nederlanderna, ett darende som HFD beslutade att visa ater till
namnden for vidare handlaggning.

N&mnden borjade med att redogora for art. 27 § 4 i skatteavtalet, som hade
foljande lydelse:

”FOretag 1 en av staterna, vilkas kapital helt eller delvis &ges eller
kontrolleras, direkt eller indirekt, av en eller flera personer med hemvist i den
andra staten, skola icke i den forstnamnda staten bli foremal for nagon
beskattning eller ndgot darmed sammanhangande skattekrav, som ar av
annat slag eller mer tyngande &n den beskattning och darmed
sammanhangande skattekrav som andraliknande féretag i denna
forstnamnda stat aro eller kunna bli underkastade’%

Vidare framlyfte &ven ndmnden att ordet ’person” omfattar (bland annat) ett
bolag, enligt art. 3 8 1 d) i skatteavtalet. Namnden bdrjar darefter analysera
modellavtalet och dess tillnrande kommentarer. Ordalydelsen i art. 27 8 4 i
skatteavtalet ar i princip dverensstammande med den lydelse som framgar av
art. 24.6 i modellavtalet.%” | kommentaren till denna bestammelse stadgas att
art. 24.6 forbjuder en avtalsslutande stat att ge ett foretag en mindre formanlig
behandling, om dess kapital helt eller delvis dgs eller kontrolleras aven eller
flera personer med hemvist i den andra avtalsslutande staten.®®

Utgangen av domen meddelad av HFD den 10 oktober 1986 baserades pa
uppfattningen att det ska vara fraga om ett svenskt aktiebolag eller en svensk
ekonomisk forening nér det kommer till uppskovsregelns krav om att
moderbolaget ska vara ett aktiebolag eller ekonomisk férening. Det faktum
att Nissastrom &gdes av ett aktiebolag som ar utlandskt (i detta fall i Holland)
verkade alltsa vara anledningen till varfor uppskovsregeln inte kunde

% Riksarkivet: Mellankommunala prévningsnamnden, <https://sok.riksarkivet.se/?pos-
tid=ArkisRef+SE%2FRA%2F420178>, besokt 2023-01-03 (Se stycket direkt under “’In-
ledning” under fliken ’Se forteckning”). Att ”anfora besvér” var ett datida uttryck for att
Overklaga beslut/dom.

% HFD 1986 ref. 147. Detta rattsfall har inte redogjorts for med anledning av att det nastan
exklusivt handlar om svenska interna skatteregler och alltsé inte tolkning av skatteavtal.
% RA 1987 ref. 158. Se det inledande stycket i “Riksskatteverkets nimnd for
rattsarenden”.

%" Davarande modellavtal var fran 1977, se OECD: Model Double Taxation Convention
on Income and Capital 1977, <https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/model-double-tax-
ation-convention-on-income-and-capital_9789264055919-en>, bestkt 2023-01-02.

% Se punkt 57 i kommentarerna till modellavtalet fran 1977 s. 173.
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tillampas. Namnden lade darmed vikt vid ordalydelsen av artikel 27 § 4 i
skatteavtalet med Nederldnderna samt bestimmelsens syfte sa som det kan
utlasas av kommentarerna till modellavtalet. Som en foljd av detta skulle
Nissastrom beskattas som om uppskovsregeln hade varit tillamplig, vilket i
sin tur ledde till att aktiedverlatelsen inte togs upp till beskattning. HFD
faststéllde darefter namndens forhandsbesked. Fran forevarande mal kan man
utlésa att ndmnden samt HFD lade vikt vid det faktum att art. 27 § 4 i
skatteavtalet i princip hade samma ordalydelse som motsvarande materiella
bestdammelse i modellavtalet. Som en foljd av detta tillskrevs kommentarerna
till  bestammelsen ett hogt tolkningsvarde av domstolen i malet.
Namnden tog aven i beaktning en rapport fran OECD:s skattekommitté
géllande bestdammelsen, som understrok syftet med att tillforsékra
skattskyldiga med hemvist i samma stat lika behandling.%

5.3 RA 1987 ref. 162 — Englandsfararna

X flyttade med sin familj fran Storbritannien till Sverige under september
1982. Han salde sina aktier i Y AB (40 procent) den 30 november 1984, med
tilltrade foljande dag. X betraktades av Storbritannien vid tidpunkten av
aktieforsaljningen inte som domicilierad utan enbart som en bosatt. Utifran
den brittiska skattelagstiftningen (Capital Gains Tax Act 1979) skulle han
enbart beskattas for sin realisationsvinst i den man han 6verfor vinsten till
Storbritannien, en sa kallad remittering. Vid tidpunkten dd SRN meddelade
forhandsbeskedet den 12 januari 1987 hade han annu inte remitterat en del av
vinsten till Storbritannien. Trots att han ansdgs vara bosatt i Storbritannien
utifran brittisk skattelagstiftning bedomdes han vara skattskyldig i Sverige for
realisationsvinsten vid tidpunkten av forsaljningen enligt den svenska
skattelagstiftningen.

Dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Storbritannien inganget ar
1960 var under aktuell tid upphdavt men forordningen till det nya
dubbelbeskattningsavtalet emellan staterna inganget 1983 stadgade att 1960
ars dubbelbeskattningsavtal alltjamt skulle tillampas betraffande inkomster
som forvarvades fore den 1 januari 1985.1% | det tillampliga skatteavtalet
fanns regler om remittering i art. 11 (2), som stadgade att beskattningen av
inkomst fran inkomstkalla i en av staterna lindras i denna stat och en fysisk
person enligt géllande lagstiftning i den andra staten beskattas d&r for
inkomsten endast till den del den 6verfors dit (eller mottas dér). | ett sadant

% Modell for dubbelbeskattningsavtal betraffande inkomst och férmdgenhet, Rapport av
OECD:s kommitté for skattefragor 1977, s. 181-183 samt 194. Denna rapport hanvisas
till langst ner i domen under “Litteratur”.
100 Skatteavtalet inganget 1960 modifierades genom protokoll ar 1966 samt dartill ett till-
laggsprotokoll fran 1968 (SFS 1968:769).
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fall skall den skattelindring som enligt avtalet medges i den forstndmnda
staten avse endast den del av inkomsten som Overfors till (eller mottas i) den
andra staten. Skatteavtalet inneh6ll dven en tolkningsregel i art. 11 (3) som
stadgade att nar en av staterna ska tillampa avtalet galler att varje i avtalet
forekommande uttryck vars innebdrd inte har sarskilt angetts ska anses ha den
betydelse som uttrycket har enligt gallande skattelagstiftning i den staten. De
interna beskattningsreglerna skulle dock tillampas endast om sammanhanget
inte kraver annat. Fragorna i malet kunde formuleras sa som foljande:

e Behdver remittering ske for att skattefrihet skulle foreligga for
realisationsvinsterna i Sverige?

e Om realisationsvinsten omfattades av remitteringsregeln, hur ska
denna i sa fall tolkas?

Géllande den andra punkten lades stor vikt vid hur begreppen “inkomst” och
“inkomstkélla” skulle tolkas. Detta eftersom den svenska interna
skattelagstiftningen omfattade realisationsvinst, medan den engelska inte gor
det.

Lindencrona utkristalliserade tva huvudfragor som forelag utifran tolknings-
synvinkel géllande férevarande mal®

1. Ska en folkréttslig eller internréttslig tolkning anvandas?:%?
2. Om folkrattslig — vad leder denna i sa fall till for resultat?

HFD anvéande sig av en folkrattslig tolkningsmetod vid tolkningen av
skatteavtalet, vilket kan utlasas fran féljande utdrag:

”Harvid skall tillampas de for dubbelbeskattningsavtal gallande tolknings-
principerna. Dessa kan sammanfattningsvis uttryckas sa att avtalet skall
tolkas med utgangspunkt i vad avtalsparterna kan antas ha syftat till.

Ledning bor darvid i forsta hand sokas i avtalet sjalvt, dvs i dess terminologi,
uppbyggnad och systematik, de aktuella bestdmmelsernas funktion etc. | sista
hand far man falla tillbaka pa den sarskilda tolkningsregeln i avtalets art I
(3).”103

101 Lindencrona (1994) s. 87.

102 Se Lindencrona (1994) s. 77-85 for en ingaende forklaring gallande den folkréattsliga
respektive den internréttsliga metoden for tolkning av skatteavtal.

103 RA 1987 ref. 162.
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Avtalet i sig eller 6vriga dokument gav ingen direkt véagledning. Vad HFD i
stallet lade vikt vid var de omstandigheter som féreldg innan respektive efter
det aktuella avtalets tillkomst. Den avgorande omstandigheten var det faktum
att innan art. 11 (2) dndrades med anledning av andringsprotokollet 1968 var
det klarlagt att artikeln inte tog sikte pa realisationsvinster. Ingenting gav stod
for att Sverige avsag att lagga in en sadan andring redan vid det aktuella
avtalets tillkomst. Vidare var det redan klarlagt utifran den engelska interna
skattelagstiftningen att remitteringsregeln inte ansags tillamplig. Slutligen
framforde HFD dven argumentet att det faktum att departementschefen i
propositionen till det nya skatteavtalet understrok vardet i att man numera kan
beskatta realisationsvinster i Sverige, talar for att en sadan andring kunde ha
gjorts tidigare.l%* Sammanfattningsvis ansdg domstolen darmed att
realisationsvinsten inte skulle tas upp till beskattning i Sverige.

5.4 RA 1995 not. 68

C.L. arbetade under ar 1989 for Vingresor under sju manader i Grekland. Hon
uppbar I6n till ett belopp av 15 393 kr samt traktamente med 13 353 kr. Dessa
ersattningar betalades ut fran Vingresors kontor beldget i Stockholm. I sin
sjalvdeklaration for 1990 ars taxering yrkade hon avdrag for okade
levnadskostnader med samma belopp som traktamentet. Hon argumenterade
for att hon hade arbetat och vistats i Grekland mer an 183 dagar under
beskattningsaret och var darfor enligt art. XIIl § 2 i skatteavtalet mellan
Sverige och Grekland (SFS 1963:497) inte skattskyldig i Sverige for den
aktuella inkomsten. Riksskatteverket ansag att ersattningarna inte torde ha sin
kélla i Grekland och att de darfor inte var undantagna fran svensk skatt enligt
art. XXI11 § 2 i skatteavtalet. Kammarratten ansag att det i malet var klarlagt
att C.L. uppbar erséttning for arbete utfort i Grekland samt att hon arbetat déar
mer &n 183 dagar.'%

HFD konstaterade att C.L. var obegransat skattskyldig i Sverige under hela
beskattningsaret 1989. Utifran tillampningen av skatteavtalet ansags C.L.
alltsa ha sin skatterattsliga hemvist i Sverige. Fragan i malet var huruvida
hennes ersattning for arbetet i Grekland ska undantas fran beskattning i
Sverige, med anledning av skatteavtalet. HFD konstaterade inledningsvis att
Grekland har en ratt att beskatta inkomsten enligt XIII § 1 i skatteavtalet.
Foljdfragan blev da hur detta paverkade Sveriges ratt att beskatta inkomsten.
Enligt art. XXI1I § 2 forsta stycket i skatteavtalet ska sadan inkomst fran
inkomstkallor i Grekland som enligt avtalet far beskattas i Grekland undantas

104 Prop. 1968:141 s. 24 ff.
105 |_ansréatten behandlade enbart den interna ratten, varfor jag bedomde att det utifran
uppsatsens syfte var passande att borja direkt fran kammarratten.
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fran beskattning i Sverige. Skatteavtalet innehdll daremot ingen definition av
begreppet “inkomstkélla” sa som det avsags att anviandas i art. XIII. HFD
sokte vagledning utifran det som framkom i Englandsfararmalet, namligen att
for tolkning av skatteavtal ska begreppet i forsta hand tilldggas den inneboérd
som kan antas svara mot vad de avtalsslutande parterna har avsett. |
forevarande mal kom forarbetena bakom tillkomsten av skatteavtalet att spela
en avgorande roll gallande utrénandet av parternas gemensamma avsikt.1%®
Det framgick att skatteavtalet upprattats i néra anslutning till det samarbete
som hade &gt rum inom forutvarande OEEC och med iakttagande i allt
vasentligt av de rekommendationer som i fyra olika rapporter hade l&mnats
av en sérskild skattekommitté inom OEEC.1%

De rekommenderade bestdammelserna som bland annat reglerade ratten att
beskatta inkomst av enskild tjanst och metoden foér undvikande av
dubbelbeskattning togs in i den forsta versionen av modellavtalet (ar 1963).1%8

HFD drog féljande slutsats i malet:

”[...] Modellavtalets 16sning och den betydelse som enligt denna tillaggs
platsen for arbetets utforande aterspeglar vad som ar och - redan nar avtalet
mellan Sverige och Grekland ingicks - var internationellt vedertaget. Mot
denna bakgrund och med hansyn till den vikt som avtalsparterna enligt
uttalandena i prop. 1962:7 tillméatt rekommendationerna fran OEEC och
sedermera OECD finns det stark grund for antagande att man inte avsett att
ge begreppet inkomstkalla, savitt avser inkomst av enskild tjanst, en annan
eller vidare innebord &n att det syftar pa den plats dar arbetet utfors [...].71%°

Utgangen blev saledes att C.L. inte beskattades i Sverige for inkomsten
upparbetad i Grekland.

106 Prop. 1962:7 angdende godkénnande av avtal mellan Sverige och Grekland fér undvi-
kande av dubbelbeskattning och forhindrande av skatteflykt betraffande skatter & inkomst
och férmdgenhet.

197 Domstolen hanvisade har till prop. 1962:7 s. 27-28. OECD benamndes for OEEC in-
nan 1961.

108 »Modellavtalet” frdn 1963 ér egentligen mer att anse som en rapport innehéllandes ett
utkast till det forsta modellavtalet, dérav titeln ”Draft Double Taxation Convention on
Income and Capital 1963 <https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/draft-double-taxat-
ion-convention-on-income-and-capital_9789264073241-en>, besokt 2023-01-02.

109 RA 1995 not. 68.
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5.5 RA 1996 ref. 84 — Luxemburgmalet

X AB (Bolaget) var ett helagt dotterbolag till Y-banken och genomférde vid
tiden for ansdkan om forhandsbesked till SRN en omstrukturering av bankens
utlandska fondférvaltningsverksamhet. Efter omstruktureringen hade Bolaget
fem fondférvaltningsbolag (fondbolag) i Luxemburg. Varje fondbolag var ett
societe anonyme (S.A.) och forvaltade en vérdepappersfond (en sa kallad
paraplyfond) med ett antal delfonder i Luxemburg. Fondbolagen var
sjalvstandiga juridiska personer, medan vardepappersfonderna inte var det.
Vidare sa omfattades fondbolagen av en luxemburgsk lag av ar 1988 om
kollektiva placeringar. Med anledning av att fondbolagen omfattades av
denna lag uppstod en skattemassig sdrbehandling enligt den interna
skatteratten i Luxemburg, vilket var att ett fondbolag som endast forvaltade
en vérdepappersfond inte var skyldigt att erldgga bolagsskatt i Luxemburg.
Detta trots att fondbolagen egentligen var oinskrankt skattskyldiga i
Luxemburg. Fondbolagen var alltsa, forutsatt att de enbart forvaltade just en
enda vardepappersfond, enbart skyldiga att erlagga en engangsskatt vid
bildningen av bolaget samt en arlig sa kallad s.k. taxe d’abonnement berdknad
pa formogenheten i vérdepappersfonden och som belastade just denna
formogenhet.

Agaren av Bolaget ansokte om forhandsbesked till SRN med féljande fragor:
1. Skulle bolaget delagarbeskattas for fondbolagens resultat?

2. Om svaret pa fraga 1 var nej, skulle da den utdelning som X AB erholl
fran fondbolagen vara skattefri enligt artikel 22 i skatteavtalet med
Luxemburg?

SRN beddmde att bestdammelserna om deldgarbeskattning enligt den interna
svenska skattelagstiftningen var aktuella i férevarande fall. Som en foljd av
detta forfoll fraga 2 per automatik. Bolaget 6verklagade forhandsbeskedet och
yrkade att HFD skulle besvara fraga 1 nekande och som en f6ljd av detta dven
besvara fraga 2.

Gallande fraga 1 borjade HFD forst med att utreda om fondbolagen anses
omfattas av skatteavtalet med Luxemburg (SFS 1984:174), da detta var
avgorande vid besvarandet av fragan. Art. 1 stadgade att skatteavtalet &r
tillampligt pa den som har hemvist i nagon av de avtalsslutande staterna (eller
i bada staterna). Vidare stadgades ett undantag i art. 28 for holdingbolag.
Emellertid var det i malet klarlagt att fondbolagen inte omfattades av detta
undantag. Reglerna om hemvist i skatteavtalet anvéndes darfor for att besvara
fraga 1.Art. 4.1 forsta meningen i skatteavtalet hade féljande ordalydelse:
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?Vid tilldmpningen av detta avtal asyftar uttrycket “"person med hemvist i en
avtalsslutande stat” person som enligt lagstifiningen i denna stat dr
skattskyldig dar pa grund av hemvist, bosattning, plats for foretagsledning
eller annan liknande omsténdighet.”

Fragan var alltsa huruvida fondbolagen ansags ha sin hemvist i Luxemburg
enligt ovanstaende bestammelse. Tolkningsproblematiken har var att
fondbolagen i grunden var oinskrankt skattskyldiga enligt den interna rétten i
Luxemburg med anledning av sin bolagsstruktur. Emellertid omfattades de
av en skattebefrielse utifran lagen fran 1988 om kollektiva placeringar sa
ldnge de inte forvaltade mer &n en enda vardepappersfond. Med anledning av
detta behévde HFD prova fragan genom tva tolkningsmetoder:

1. For hemvist ar det tillrackligt att fondbolagen har en sadan anknytning
till Luxemburg som for den kategori de tillhér normalt medfor
oinskréankt skattskyldighet till bolagsskatt.

2. FOr hemvist krévs det, utéver det som angetts i den forsta tolknings-
metoden, att fondbolagen faktiskt &r underkastade sadan beskattning
och saledes inte pd grund av speciallagstiftning ar befriade fran
bolagsskatt.

HFD borjade darefter att redogéra for tolkningen av skatteavtal samt
tolkningsartiklarna fran VCLT. Vikt lades alltsa vid att utrona parterna
gemensamma avsikt. Vidare behandlade domstolen dven modellavtalet och
kommentarerna, med foéljande resonemang:

»Utéver dessa allméanna riktlinjer bor inom omradet for internationell
beskattning sarskild betydelse ofta tillmatas OECD:s modellavtal och de
kommentarer till avtalet som utarbetats inom organisationen. Har ett
dubbelbeskattningsavtal eller en bestammelse i ett sadant avtal utformats i
Overensstammelse medmodellavtalet, bor det normalt finnas fog for
antagande att avtalsparterna avsett att uppna ett resultat som
overensstammer med vad OECD rekommenderat [...]"*°

Vért att framlyfta i detta avseende &r det framgick av fOrarbetena att
skatteavtalet med Luxemburg nastan helt grundades utifrdn modellavtalet.!'!
Problemet var emellertid att kommentaren till art. 4 i modellavtalet vid denna
tidpunkt inte gav nagon ledning i den aktuella tolkningsfragan. Domstolen

110 Se det femte stycket under 4. Friga 1.” i domen. Det aktuella modellavtalet i foreva-
rande mal var fran 1992, <https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-
on-income-and-on-capital-condensed-version-september-1992 mtc _cond-1992-en>,
besokt 2023-01-02.

111 Prop. 1983/84:18.
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kom fram till att ordalydelsen av art. 4.1 férsta meningen lutar mot ett krav
pa faktisk skattskyldighet (tolkningsmetod 2), men kan dven ge utrymme for
tolkningsmetod 1. HFD konstaterade att, utifran en samlad bedémning, att det
som i malet har sagts om skatteavtalets syfte och andamal, avtalets innehall i
ovrigt, standpunktstagandena i den skatterattsliga litteraturen och konsekven-
serna fran tillampningssynpunkt, ger till dvervagande del stod for tolknings-
metod 1.1'? HFD motiverade detta med att de argument som kunde foras till
fordel for tolkningsmetod 1 utvager de argument som kan foras till fordel for
tolkningsmetod 2. Fondbolagen ansags alltsa vara omfattade av skatteavtalet
och ha skatterattslig hemvist i Luxemburg. Som en foljd av detta besvarades
fraga 1 pa sa satt att Bolaget inte skulle delagarbeskattas for fondbolagets
inkomster.

Fraga 2 skulle nu besvaras med anledning av att frdga 1 besvarats med ett
nekande. HFD lade vikt vid art. 22.2 b) forsta meningen i skatteavtalet, som
medfdrde att utdelning fran ett bolag i Luxemburg till ett bolag med hemvist
i Sverige skall undantas fran beskattning i Sverige i den man utdelningen hade
varit skattefri om bada bolagen hade haft hemvist i Sverige. Med anledning
av att forutsattningarna i malet uppfyllde kraven som stélldes utifran den
interna svenska skattelagstiftningen i Sverige, ansags foljaktligen att kravet i
art. 22.2 b) forsta meningen i skatteavtalet vara uppfyllt. Féljande mening i
bestdammelsen stadgade dock ett undantag:

”Om utdelning fran bolag i Luxemburg emellertid utgors av utdelning som
detta bolag under samma eller tidigare ar mottagit pa aktier som bolaget
innehar i bolag i tredje stat, medges sadan skattebefrielse endast om den vinst
av vilken utdelningen betalas beskattats i Luxemburg med skatten pa
bolagsinkomst eller om utdelningen fran tredje stat skulle ha varit undanta-
gen fransvensk skatt, om de aktier pa vilka utdelningen betalats hade inne-
hafts direkt av bolaget med hemvist i Sverige.”*?

HFD gav en relativt kort motivering géllande detta i slutet av domen:
”Av vad som uppgetts om fondbolagens verksamhet féljer att de sarskilda
villkor som enligt avtalsbestammelsen géller ifraga om vidareutdelning av

utdelning som erhallits fran bolag i tredje stat saknar betydelse i méalet.”4

Utgangen blev alltsa att fraga 1 besvarades nekande och fraga 2 besvarades
jakande, vilket medforde att fondbolagen undantogs fran svensk beskattning.

112 Se det andra stycket ovanfor 5. Foljdfraga 2.” i domen.

113 Se art. 22.2 b) andra meningen i det davarande skatteavtalet med Nederlanderna (SFS
1984:174). Ordalydelsen finns alltsa inte med i domen.

114 Se stycket direkt under 5. Foljdfrdga 2.” i domen.
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5.6 RA 1998 ref. 49

B och C var svenska dotterbolag till det cypriotiska moderbolaget A. Bolaget
D dgdes i sin tur av B, som i egenskap av moderbolag hade for avsikt att sélja
samtliga aktier vidare till C till ett belopp motsvarande marknadsvéardet. For
att avyttringen skulle kunna féranleda de av B Onskade skatteeffekterna
behdvde dels vissa regler i den interna svenska ratten och dels
diskrimineringsregeln i art. 22.4 i skatteavtalet mellan Sverige och Cypern
(SFS 1989:686) vara tillampliga. Diskrimineringsregeln i skatteavtalet hade
foljande ordalydelse:

”Foretag i en avtalsslutande stat, vars kapital helt eller delvis &ags eller
kontrolleras, direkt eller indirekt, av en eller flera personer med hemvist i den
andra avtalsslutande staten, skall inte i den forstnamnda staten bli foremal
forbeskattning eller darmed sammanh&ngande krav som &r av annat slag
eller mer tyngande &n den beskattning och darmed sammanhangande krav
som annat liknande foretag i den forstnamnda staten ar eller kan bli
underkastat.”!

B ansokte om forhandshesked till SRN med foljande fragor:

1. Blir bestdammelsen i 2 § 4 mom. tionde stycket SIL (uppskovsregeln)
tillamplig pa transaktionen (B:s avyttring av aktierna i D) trots att det
gemensamma moderbolaget dr cypriotiskt och ej svenskt?
Transaktionen skulle darmed inte utlésa nagon beskattning och det
kdpande svenska bolaget skall vid en kommande avyttring, enligt
kontinuitetsreglerna, sattas i det avyttrade bolagets stalle savitt galler
anskaffningskostnad m.m.

2. Kan B och D med skatterattslig verkan lamna respektive erhalla
koncernbidrag i enlighet med bestdmmelserna i 2 § 3 mom. SIL?
Skatterattsndmnden kunde forutsdtta att alla villkor i 6vrigt &r
uppfyllda bortsett fran att moderbolaget maste vara svenskt for att
slussningsregeln i 2 § 3 mom. SIL ska kunna tillimpas.*®

SRN kom fram till att uppskovsregeln inte var tillamplig pa éverlatelsen av
aktierna i D fran B till C. Vidare bedomde SRN att det mellan B och D inte
kunde lamnas respektive erhallas koncernbidrag. Detta eftersom det
cypriotiska bolaget inte ansags kunna likstallas med ett svenskt aktiebolag

115 Art, 22.4 i skatteavtalet med Cypern (SFS 1989:686).

116 B stallde dven fragan huruvida lagen om skatteflykt ar tillamplig pa aktiedverlatelsen.
Med anledning av att denna fraga inte ar relevant for uppsatsens syfte har jag inte atergett
rattsfallet i den man fraga 3 behandlades.
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utifran saval den svenska som den cypriotiska interna skattelagstiftningen.
Fraga 1 och 2 besvarades alltsa nekande.

HFD behdvde i malet préva fragan huruvida det cypriotiska offshorebolaget
kunde anses likstdllas som ett “liknande foretag” vid tillampning av
diskrimineringsregeln i art. 22.4 i skatteavtalet. HFD konstaterade att for att
sa skulle vara fallet behovde det cypriotiska offshorebolaget kunna likstéllas
med ett svenskt aktiebolag frdmst i de hdnseenden som &r relevanta vid
koncernbeskattningen. Specifikt till tolkningen av skatteavtalet lade HFD vikt
vid att utrona avtalsparternas (staternas) gemensamma avsikt. Domstolen
vande sig saledes till forarbetena bakom inforandelagen till skatteavtalet for
vagledning i fragan. Utifran propositionen kunde man utldsa att reglerna for
cypriotiska offshorebolag var kanda vid tidpunkten da inforandelagen till
skatteavtalet antogs och undantogs inte fran tillimpningen av avtalet.!'’

Emellertid forelag en viss problematik i den interna svenska ratten. Vid
samma ar som inforandelagen antogs infordes en bestammelse i lagen om
statlig inkomstskatt rérande en definition av utlandsk juridisk person samt
regler om vilka utlandska juridiska personer som &r att anse som utlandskt
bolag. Utifran denna bestammelse var det klarlagt att de cypriotiska bolagen
skulle anses som utlandska bolag. Aven nar definitionen av utlandska bolag
andrades nagra ar senare (1993) ansags det cypriotiska offshorebolaget
fortfarande vara likstallt med ett utlandskt bolag. Andringen medférde ett
krav pa att avtalslandet var upptaget i en i momentet intagen forteckning.
Cypern hade upptagits i denna forteckning. Anledningen till denna andring
var for att vissa stater inforde regler om séa kallad offshoreverksamhet efter
det att skatteavtalen ingicks. Sédana stater togs foljaktligen inte med. Ar 1995
togs Cypern bort fran forteckningen just pa grund av offshorelagstiftningen.

HFD gav féljande resonemang géllande detta:

“Vad som uttalades i samband med lagstiftningen angaende
dubbelbeskattningsavtalet och desamma ar inforda reglerna om utlandska
associationer talar for att de sarskilda lattnaderna for cypriotiska offshore-
foretag da inte ansags bora foranleda att dessa behandlades annorlunda an
andra cypriotiska bolag vid tillampningen av dubbelbeskattningsavtalet.
Detta vinner ytterligare stod av 1993 ars lagstiftning. De andringar som
gjordes ar 1995 och som inte synes ha foranletts av nagra andringar i de
cypriotiska skatteférhallandena kan inte féranleda en andrad tolkning av
avtalet.”!18

117 Domstolen hanvisade till prop. 1988/89:61 s. 34 och 38.
118 RA 1998 ref. 149. Se stycket direkt under ”"Regeringsritten gor foljande bedémning”
i domen.

43



HFD bedémde alltsa att de speciella beskattningsreglerna for cypriotiska
offshorebolag inte hindrade att sddana bolag likstélls med svenska aktiebolag
vid tillampning av diskrimineringsregeln i skatteavtalet. Fraga 1 och 2
besvarades alltsa jakande.

5.7 RA 2001 ref. 38

U.H. emigrerade fran Sverige den 29 november 1987 och var sedan dess
bosatt i Belgien. Vid tidpunkten dd han emigrerade &gde han ett antal
skogsfastigheter. Ungeféar samtidigt som han flyttade ut skénkte han en del av
hans skogsfastigheter som var bebyggda till sina barn i form av gava.
Resterande del av fastigheterna var obebyggda. | mars 1980 ingick U.H. ett
avtal med Stora Skog rérande skotsel av dessa skogsfastigheter. | samband
med ingdendet av detta avtal kom parterna dven Gverens om att Stora Skog
skulle férvarva U.H:s maskinpark och att hans anstéllda skulle erbjudas ny
anstallning hos bolaget. Parterna satte i avtalet ut en femarig avtalsperiod med
en automatisk forlangning med fem ar i taget, savida inte nagondera part sade
upp avtalet. Ett nytt skotselavtal ingicks i varen 1988 som i princip var
likalydande det foregaende avtalet. Den stora materiella skillnaden var att det
senare avtalet nu forpliktade Stora Skog att “foresla, utfora, leda och Gvervaka
skotseln av och avverkningarna pa dgarens hela skogsinnehav”. Den 17
februari 1989 avyttrade han de skogsfastigheter som nu var aktuella i malet.
U.H. ansag att han inte skulle taxeras for den uppkomna realisationsvinsten.

Taxeringsnamnden asatte taxeringar efter skonsmassig grund rorande den
uppkomna realisationsvinsten da U.H. inte hade lamnat en sjalvdeklaration.
U.H. 6verklagade beslutet till 1ansratten och yrkade att han inte skulle taxeras
for den uppkomna realisationsvinsten. | malet var det ostridigt att U.H. med
avseende till den interna svenska ratten skulle beskattas for den uppkomna
realisationsvinsten. Fragan som lansratten skulle prova var huruvida Sverige
aven utifran skatteavtalet med Belgien (SFS 1968:568) kunde beskatta
realisationsvinsten. Relevanta skatteavtalsartiklar i forevarande mal var art.
13.1-2, med foljande ordalydelser:

”Vinst pd grund av avyttring av fastighet eller 16s egendom, som ar att
hanfora till anlaggnings- eller driftkapital i ett fast driftstalle, vilket ett
foretag i en avtalsslutande stat innehar i den andra avtalsslutande staten ma
beskattas i denna andra stat.
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Vinst pa grund av avyttring av all annan i § 1 avsedd egendom skall beskattas
endast i den stat, i vilken saljaren ager hemvist.”!1°

Vid tolkningen av skatteavtalet tog lansratten stod av forarbetena till
skatteavtalet, som i sin tur hanvisade till modellavtalet gallande den innebord
som ska tillskrivas art. 5 (fast driftstalle). Lansratten sokte &ven végledning i
kommentarerna. En avvikelse forelag mellan modellavtalet och skatteavtalet
med avseende till ordalydelsen. Lansratten bedémde att det inte fanns nagon
anledning att anta att avvikelsen inte har varit avsedd och att skatteavtalet
foljaktligen bor tolkas enligt sin lydelse. Slutsatsen som lansratten drog var
att skatteavtalet var tillampligt men att detta inte utgjorde nagot hinder for
beskattning av realisationsvinsten i Sverige. Overklagandet avslogs.

U.H. dverklagade domen. Kammarratten bedomde att kravet pa fast driftstalle
ansags innefatta ett krav pa att verksamheten kunde betraktas som rorelse i
skatteavtalets mening. Som en foljd av detta resonemang skulle en prévning
forst behdva goras till huruvida U.H:s verksamhet i Sverige avseende
fastigheterna kan hanforas till rérelse enligt avtalet. Kammarréatten landade i
slutsatsen att det inte fanns tillrackligt stod utifran det som férekommit i malet
att U.H. vid avyttringen av fastigheterna bedrivit rorelse eller att avyttringen
I sig &r att se som en sista affarshédndelse i en tidigare bedriven rorelse.
Domstolen ansag alltsa inte att U.H. kunde betraktas som ett foretag i den
mening som skatteavtalet asyftade till. Utgangen blev darmed att kammarrat-
ten upphévde de satta taxeringarna med &ndring av lansrattens dom.

Riksskatteverket dverklagade domen och prévningstillstand meddelades av
HFD.!?° Fragan som HFD skulle préva var huruvida art. 13.1 i skatteavtalet
var tillamplig, vilket i sin tur stallde foljande férutséttningar:

e Att U.H. vid tidpunkten for fastighetsforsaljningen var att betrakta
som ett foretag i Belgien enligt artikel 3 8 1 d, samt

e Att fastigheterna utgjorde eller ingick i ett fast driftstalle som
foretaget enligt definitionen i artikel 5 hade i Sverige.

119 Detta skatteavtal var vid tidpunkten d& malet avgjordes utganget, men skulle fortsatta
att gélla for de skatter som omfattades av lagen (1990:227) om upphdvande av forord-
ningen (1968:568) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Belgien. Realisations-
vinsten var en sadan inkomst som skulle omfattas av det dldre skatteavtalet.

120 Riksskatteverket var ett skatterattsligt organ som bestod av flera sammanslagna myn-
digheter och organ inom skatteomradet 1970. Ar 2004 &vergick Riksskatteverket till
Skatteverket, se Nationalencyklopedin: Riksskatteverket, <http://www.ne.se/uppslags-
verk/encyklopedi/lang/riksskatteverket>, besokt 2023-01-03.
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HFD anvande sig, likt lansratten, av modellavtalet for vigledning i fragan.'?
Domstolen bedémde att enbart dgandet och forvaltningen av en fastighet inte
behdver konstituera ett fast driftstalle i avtalets mening, men att den
verksamhet som U.H. enligt skotselavtalen har bedrivit haft en sadan karaktar
och omfattning att han aven efter ingaendet av skotselavtalen ska anses ha
bedrivit skogsbruk pa de aktuella fastigheterna. Som en foljd av detta
konstaterade domstolen att han utifran skatteavtalets mening var att betrakta
som ett foretag vid avyttringen av fastigheterna samt att fastigheterna ansags
utgora fast driftstalle i Sverige. Art. 13.1 i skatteavtalet ansags darmed
tillamplig, varfor HFD upphdavde kammarréttens dom och faststéllde den
utgang som framgick av lansrattens dom.

Liksom lansratten hénvisade &ven HFD till kommentarerna i sina domskal.
Noterbart &r dock faktumet att det i forarbetena till skatteavtalet hanvisar till
modellavtalet, som vid aktuell tidpunkt maste ha varit det forsta modellavtalet
fran 1963, da propositionen upprattades 1967.1%2 Lansratten anvénde sig
emellertid av kommentarerna fran 1977 ars modellavtal. HFD hanvisade till
en kommentar fran 1992 ars modellavtal. Detta ar enligt min mening att anse
som att domstolarna utgick ifran ett ambulatoriskt forhallningssatt med
avseende till tolkningen av fast driftstélle i art. 5 i skatteavtalet. Ingen
motivering ges av varken lansratten eller HFD gallande anvéndandet av
senare kommentarer i forhallande till de kommentarer som féreldg till
modellavtalet vid tidpunkten da skatteavtalet ingicks.

5.8 HFD 2012 ref. 18

R.C. var VD och koncernchef for en global finsk koncern. Han hade sin
skatterattsliga hemvist Sverige men utforde en betydande del av arbetet vid
koncernens huvudkontor i Finland och hade dven en bostad dér. | sin
deklaration avseende inkomstar 2005 redovisade han enbart den 16n han
uppbar fran arbetsgivaren i Sverige. | deklarationen upplyste han dock for
Skatteverket att han uppburit 16n fran den finska arbetsgivaren och beskattats
I Finland.

Skatteverket fattade beslut den 25 januari 2006 rérande I6nen som R.C.
uppbar fran arbetsgivaren i Finland. Enbart den del som avsag arbete dar R.C.
fysiskt vistats i Finland (112 dagar) undantogs fran beskattning enligt art. 25.6
b) i det nordiska skatteavtalet (SFS 1996:1512). Resterande del av inkomsten

121 HFD anvande sig av 1992 ars modellavtal, <https://www.oecd-ilibrary.org/taxat-
ion/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-september-
1992 mtc cond-1992-en>, besokt 2023-01-02.

122 prop. 1967:132.
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har Sverige som hemviststat for R.C. ratt att ta upp till beskattning.
Skatteverket motiverade detta genom att hanvisa till kommentaren till art. 15
I modellavtalet, dar en berakningsmetod fanns for att faststalla vistelsetiden
for 183-dagarsregeln. Berakningsmetoden var av relevans i forevarande
sammanhang eftersom den tar i beaktning antalet dagar av fysisk nérvaro.
Vidare framgick det dven av sjalva modellavtalet att beskattning ska ske dar
arbetet fysiskt utfors.*?®

Fragan som lansratten skulle préva var huruvida I6nen fran den finska
arbetsgivaren skulle beskattas i Sverige till den del R.C. inte fysiskt befann
sig i Finland. Till skillnad fran modellavtalet hade art. 15 i nordiska
skatteavtalet inte ett uttryckligt krav pa att den skattskyldige fysiskt behdvde
vistas i Finland for att dennes inkomst skulle beskattas dar. Lansrétten
konstaterade att Skatteverkets hanvisning till kommentaren dér beréknings-
metoden av 183-dagarsregeln framgar inte kunde laggas till grund for
tolkningen av begreppet “utfort” i bestimmelsen i det nordiska skatte-
avtalet. Vidare hanvisade domstolen till RA 1996 ref. 84, dar det framgick att
tolkning i forsta hand ska med hansyn till avtalstextens ordalydelse. Utifran
en samlad beddmning av avtalstexten, modellavtalet samt doktrinen
konstaterade lansratten att de delar av R.C:s inkomst av tjanst som héarrors
fran Finland inte skulle tas upp till beskattning i Sverige. Detta omfattade
aven ersattning som han uppbar under ledigheter samt tjansteresor, &ven i de
fall han befann sig i Sverige. Lansratten bifoll darmed R.C:s yrkande.
Kammarratten fann att det som i malet anférdes av Skatteverket inte
foranledde ndgon annan beddmning an den som redan gjorts av lansratten och
avslog darmed 6verklagandet.

HFD behovde nu alltsa ta stallning till om R.C. uppfyllde kravet pa att arbetet
utfordes i Finland dven under de dagarna han inte fysiskt befann sig dar, néar
han fysiskt befann sig i Sverige eller néar han tog semesterresor till tredje land.

HFD hénvisade till tidigare rattsfall dels dér det framgick att vid tolkning av
skatteavtal ska i forsta hand begrepp tilldggas den innebdrd som reflekterar
den gemensamma partsavsikten och dels vilken betydelse modellavtalet och
kommentarerna bor tillméatas. Domstolen konstaterade att det nordiska
skatteavtalet, utifran det som framgick av forarbetena, utarbetades med
utgangspunkt ifran modellavtalet, varav art. 15.1 direkt Oversattes fran art.
15.1 i modellavtalet.

123 gkatteverket utgick ifrdn modellavtalet vid tidpunkten da skatteavtalet infordes i
svensk ratt (1992), se dock sista stycket i foljande sida for en mer ingaende forklaring.
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Kommentaren till denna bestdmmelse hade foljande lydelse:

“Employment is exercised in the place where the employee is physically
present when performing the activities for which the employment income is
paid. One consequence of this would be that a resident of a Contracting State
who derived remuneration, in respect of an employment, from sources in the
other state could not be taxed in that other state in respect of that
remuneration merely because the results of this work were exploited in that
other state.”1*

HFD bedomde saledes att kvintessensen fran kommentaren ar att den
skattskyldige ska anses ha utfort arbete i en stat annan &n sin hemviststat,
forutsatt att denne fysiskt nérvarade i den andra staten nar arbetet utfordes.
Det radde darmed en enighet mellan det som artikeln i modellavtalet
respektive kommentaren till denna. Fdljaktligen upphévde domstolen
underinstansernas avgdéranden och fann att de enda inkomsterna som skulle
undantas fran beskattning i Sverige for R.C. ar de inkomster som hanfor sig
till det arbete han fysiskt utférde i Finland.

Forevarande mél liknar i stora drag RA 2001 ref. 38 vad géller anvandningen
av kommentarerna. Domstolen motiverade tillampningen av kommentarerna
vid tolkningen av skatteavtalet pd grund av att skatteavtalet baserades pa
modellavtalet. Detta motiverades av bade tidigare rattsfall samt
forarbetena.'?® Aterigen &r det viktigt att ha i beaktning aren da skatteavtalet
ingicks och vilken version av modellavtalet som var géllande vid denna
tidpunkt. Det nordiska skatteavtalet infordes i Sverige 1996. Vid denna
tidpunkt var den senaste versionen av modellavtalet fran 1992. Utifran
kommentarerna till detta modellavtal fanns inte nagot krav pa fysisk narvaro
for “arbete utfort”, enbart med avseende till berdkningsmetoden for
183-dagarsregeln. Enligt mig verkar det alltsd vara sa att Skatteverket
anvande kommentarerna som var aktuella vid tidpunkten da skatteavtalet
ingicks eftersom de baserade skatteanspraket genom att analogiskt anvéanda
kravet pa fysisk narvaro fran berakningsmetoden for 183-dagarsregeln
gillande “arbete utfort” i art. 15.1. Aterigen gavs ingen forklaring till varfor
HFD anvant sig av de senare kommentarerna for tolkning av skatteavtalet.

124 Det framgar inte uttryckligen av domen, men enligt doktrinen har det blivit klarlagt att
domstolen anvénde sig av modellavtalet fran 1997. Ordalydelsen var densamma som vid
den version av modellavtalet som forelag da malet avgjordes, dvs. 2012 ars modellavtal.
Se Sallander, Skattenytt 2017 s. 707.

125 Prop. 1996/97:44. Rattsfallen som hanvisades till var Luxemburgmalet (avsnitt 5.6),
RA 1987 ref. 158 (avsnitt 5.3) samt RA 1995 not. 68 (avsnitt 5.5).
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5.9 HFD 2016 ref. 25

Swedbank Fonder AB (Fondbolaget) skickade in en begéran till Skatteverket
gallande utfardande av ett hemvistintyg for ar 2013 for Swedbank Robur
Europafond (Fonden). Detta for att intyget skulle anvéndas i Spanien for att
intyga att Fonden hade sin skatterattsliga hemvist i Sverige utifran skatte-
avtalet mellan Sverige och Spanien (SFS 1977:75). Skatteverket avslog
begéran med anledning av att en véardepappersfond sedan den 1 januari 2012
enligt den interna svenska ratten inte langre ar skattskyldig for inkomst av
tillgangar som ingar i fonden. Som en féljd av detta kunde en svensk
vardepappersfond inte ansags vara en person med hemvist i Sverige i enlighet
med skatteavtalet.

Forvaltningsrétten avslog Fondbolagets 6verklagande och angav bland annat
att det rackte med att det forelag en teoretisk mojlighet att bli skattskyldig for
vissa inkomster, utifran art. 4.1 i skatteavtalet. Eftersom en vardepappersfond
inte langre kunde ha denna status kunde de féljaktligen inte anses ha sin
skatterattsliga hemvist i Sverige enligt skatteavtalet.

Kammarrétten gjorde en annorlunda beddmning d&n underinstansen.
Domstolen ansag att trots det faktum att vardepappersfonderna inte langre var
skattskyldiga for nagon inkomst i Sverige sd var de fortfarande svenska
skattesubjekt och obegransat skattskyldiga. Kammarrétten hanvisade till
Luxemburgmalet som prioriterade den skattemassiga anknytningen istallet
for den faktiska beskattningen vid hemvistbedomningen. Saledes ansags
Fonden ha sin hemvist i Sverige.

Fragan i malet som HFD skulle ta stéllning till var huruvida Fonden hade sin
skatterattsliga hemvist i Sverige i enlighet med skatteavtalet.'?® Fragan kunde
specificeras pa sa satt att domstolen behdvde avgéra om den sedan 2012
inforda skattefrineten for vardepappersfonderna paverkade hemvist-
bedémningen som gors utifran art. 4.1 i skatteavtalet. Domstolen konstaterade
att det vare sig i skatteavtalet eller modellavtalet inte finns nagon specifik
reglering av vérdepappersfonder. Daremot fanns viss végledning att hdmta
frén kommentarerna till modellavtalet fran 2010.12” HFD betonade vikten av
att utrona den gemensamma partsavsikten vid tolkningen av skatteavtal samt

126 Den forsta fragan som HFD behdvde ta stallning till var huruvida Skatteverkets beslut
att inte utfarda ett hemvistintyg for att anvandas i Spanien utgor ett sédant beslut som kan
dverklagas. Emellertid &r detta en frga av férvaltningsprocessuell karaktar och kommer
saledes inte atergivas har.

127 HFD haénvisade till punkt 6.12 i kommentaren till art. 1 respektive punkt 8.6 i kom-
mentaren till art. 4 i detta modellavtal, OECD: Model Tax Convention on Income and on
Capital: Condensed Version 2010, <https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-
convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-2010_mtc_cond-2010-en>,
besokt 2023-01-02.
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betydelsen som kan tillméatas modellavtalet och kommentarerna vid det fall
da det aktuella skatteavtalet ar baserat pa modellavtalet. Likt tidigare rattsfall
borjade domstolen med att vanda sig till forarbetena till skatteavtalen for
vagledning, dock utan ndgon framgang. Skatteavtalet i forevarande mal var i
huvudsak utformat i Overensstdammelse med modellavtalet. Darefter
borjade HFD redogora for de kommentarer i 2010 ars modellavtal som gav
vagledning i den aktuella fragan.

Den samlade bedémningen som HFD gjorde géllande kommentarerna kan
utlasas genom féljande utdrag i domen:

”| OECD:s kommentarer till modellavtalet fran senare tid finns det, som
angetts ovan, kommentarer till saval artikel 1 som artikel 4 som kan
appliceras pa vardepappersfonder. Av dessa framgar visserligen att staterna
ser olika pa fragan om fonders hemvist, men att flertalet anser att de som
omfattas av statensskattelagstiftning har hemvist dar aven om de ar

undantagna firdn beskattning. "?8

Vidare hanvisade domstolen till Luxemburgmalet och framlyfte det faktum
att det inte &r ett krav pa att den skattskyldige maste befinna sig i en faktisk
beskattningssituation i den stat med vilken den har en faktisk anknytning.
HFD avslutar sin bedémning med féljande stycke, som utifran tidigare
rattsfall nu lagger till en ny faktor att ta i beaktning (text i fetstilt angivet av

mig):

”Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening ligger det darfér narmast i
linje med skatteavtalets syfte och andamal, hur OECD:s modellavtal forstas
av flertalet stater samt tidigare rattspraxis att i detta fall fasta avgérande vikt
vid att Fonden ar obegransat skattskyldig i Sverige och déarmed anse den ha
hemvist har i skatteavtalets mening.”*2°

Enligt min mening verkar det alltsa vara fallet att HFD tagit i beaktning hur
ovriga medlemsstater forhaller sig till modellavtalet i de fall den
gemensamma partsavsikten inte direkt kan utronas fran de instrument som
framgar av tidigare prejudikat. Vidare kan en diskussion &ven foras kring
domstolens forhallningssatt géllande kommentarerna. Skatteavtalet med
Spanien ingicks 1976 och tradde i kraft som lag i Sverige foljande ar. Den
version av modellavtalet som skatteavtalet baserades pa var fran 1963.
Kommentarerna som anvandes i malet var dock fran 2010 ars modellavtal.
Samtidigt ar det vart att ha i atanke att vid tidpunkten da malet avgjordes var
den senaste versionen av modellavtalet fran 2014. Likt de tidigare rattsfallen
dar kommentarer fran senare modellavtal anvants sa ges inget resonemang

128 HFD 2016 ref. 25.
129 |bid.
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fran HFD géllande detta. Sallander har framfort argumentet att det antagligen
var fallet att varken modellavtalet fran 1963 eller 2014 innehdll kommentarer
som gav vagledning i fragan.3® Jag ar inte redo att kalla detta for ett rent
ambulatoriskt forhallningssatt da det i sadana fall hade forvantats av HFD att
utga ifran kommentarerna fran 2014 ars modellavtal. Daremot hade man
kunnat konstatera att domstolen helt enkelt foljde rekommendationen fran
OECD dar staterna rekommenderas att soka ledning i nyare versioner av
kommentarerna.t3!

5.10 HFD 2016 ref. 57

Ett irlandskt bolag samarbetade med tva svenska arrangorer och &gde
rattigheterna till en forestalining som dgde rum i Sverige i form av en turné.
De svenska bolagen betalade ersattning till det irlandska bolaget och innehdll
skatt enligt lagen (1991:591) om sarskild inkomstskatt for utomlands bosatta
artister m.fl. (artistskattelagen). Bolaget ansokte om erséttning for artist-
skatten med belopp som motsvarade skatten pa den del av ersattningen som
Oversteg vad bolaget hade betalat ut till artisterna men fick avslag av
Skatteverket. Skatteverket grundade avslagsbeslutet pa att Sverige hade
beskattningsratt enligt artistskattelagen och art. 18.2 i skatteavtalet mellan
Sverige och Irland (SFS 1987:103), vars motsvarighet fanns i art. 17.2 i
modellavtalet.'®?

Bolaget 6verklagade till forvaltningsratten, som andrade beslutet och ansag
att bolaget var beréttigat till aterbetalning pa grund av att erséttningen inte
kunde beskattas enligt artistskattelagen utdver vad som svarade mot
artistforetagets ersattning till artisterna. Skatteverket éverklagade domen till
kammarratten som biféll 6verklagandet och fann att ersattningen skulle
beskattas i sin helhet. Bolaget 6verklagade till HFD och yrkade for
faststallande av forvaltningsrattens dom. HFD inledde med att redogdéra for
dels skatteavtalet samt de relevanta bestdmmelserna som motsvarade
bestimmelserna i modellavtalet. Kommentaren till modellavtalet hade
andrats sedan skatteavtalets slots.

130 sallander, Skattenytt 2017 s. 711.

181 Jfr. Sallander, Skattenytt 2017 s. 711 samt avsnitt 4.2 i arbetet.

132 Vid tidpunkten da skatteavtalet med Irland ingicks var den aktuella versionen av
modellavtalet fran 1977, OECD: Model Double Taxation Convention on Income and
Capital 1977 <https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/model-double-taxation-convent-
ion-on-income-and-capital_9789264055919-en>, besokt 2023-01-02.
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Andringarna innebar att majligheterna till beskattning i det land dar
forestallningen ges utvidgades under tva fall:

1. Nar ett rorelsedrivande foretag erholl erséttning for framtradanden av
t.ex. en grupp artister, och

2. Néar en sadan grupp i sig utgor en juridisk person som uppbar
ersattningen.

HFD anforde darefter att vid tolkning av skatteavtal ska avtalsparternas
gemensamma avsikt vara avgérande samt att faststallandet av denna ska ske
med utgangspunkt i tolkningsreglerna i art. 31-33 VCLT. Vidare anforde
HFD att nar det kommer till internationell beskattning bor séarskild vikt laggas
vid OECD:s modellavtal och tillhérande kommentarer, med hanvisning till
Luxemburgmalet.

Knackfragan i forevarande mal var alltsd hur man forholl sig till andringar
som inforts i kommentarerna efter det att modellavtalet ingatts vid tolkning
av skatteavtal, det vill séga vilken version av kommentarerna skulle l1aggas
till grund vid tolkningen av den relevanta artikeln i skatteavtalet. HFD
konstaterade att vid tidpunkten da staterna undertecknade skatteavtalet fram-
gick av kommentaren till artikeln att den relevanta artikeln hade i syfte till att
motverka vissa arrangemang i skatteundandragande syfte och omfattade
inkomster som artisten hade kontroll dver, rétt till eller tillgodogjorde sig.

Efter det att skatteavtalet slots gjordes ett tillagg i kommentaren, ndmligen att
tillampningsomradet for bestammelsen i fraga ocksa skulle sadan omfatta
situationer som den forevarande situationen i malet.’** Aven den under-
liggande rapporten som kommentaren baserades pa blev godkénd forst efter
skatteavtalets undertecknande.*

Med anledning av det nyss ndmnda tillagget utnyttjade flera stater sin rétt till
reservation i forhallande till inforandet av tillagget. Detta visade sig inte
enbart vara ett klargérande av artikelns innebdrd, utan &ven att tillampnings-
omradet for den utvidgats. Detta hade skett efter det att staterna ingick
skatteavtalet.

138 »Tilldgget” syftar till den version av kommentarerna som framgick av 1992 &rs

modellavtal, OECD: Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Vers-
ion September 1992, <https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-
income-and-on-capital-condensed-version-september-1992_mtc_cond-1992-en>, besokt
2023-01-02.

134 Domstolen hanvisade till p. 85-89 i OECD-rapporten (The Taxation of Income Derived
from Entertainment, Artistic and Sporting Activities) som godkandes av radet den 27 mars
1987.
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HFD bedomde alltsd att den senare kommentaren kunde bortses fran
tolkningen av skatteavtalet i forevarande fall, vilket innebar att den version
av kommentarerna som var aktuell vid tidpunkten da skatteavtalet ingicks
skulle tillampas. | och med att det inte fanns nagot stod for uppfattningen att
den i malet aktuella ersattningen skulle ha beskattats i Sverige utifran den
aldre kommentaren domde saledes HFD att bolaget var berattigat till
aterbetalning av den skatt som omfattades av yrkandet.

| forevarande mal ar det tydligt att HFD anvant sig av en statisk tolkning.
Detta eftersom domstolen beaktade bade den aldre samt reviderade versionen
av modellavtalets kommentarer. Anledningen till att den aldre versionen var
den som tillampades var pa grund av att ett anvandande av den reviderade
versionen ansags strida mot den gemensamma partsavsikten i ljuset av
kommentarens rekommendation.!3®

5.11 HFD 2019 ref. 36

Ett polskt bolag bedrev bygg- och anlaggningsverksamhet. Fran den 27
augusti 2014 till den 8 oktober 2014 hade bolaget i uppdrag att utfora arbete
pa en av bolaget uppford etantank i Stenungsund. Fran den 9 oktober 2014
till den 15 februari 2015 uppférdes etantankens véggar av andra bolag.
Darefter fick det polska bolaget i uppdrag att utféra arbete pa etantankens
kupol. Detta arbete pagick under perioden 16 februari — 17 oktober 2015.

Skatteverket meddelade beslut om att beskatta bolaget for inkomst av nérings-
verksamhet utifran att bolaget hade fast driftstalle i Sverige. Motiveringen till
detta var att de tva uppdragen utfordes pa samma arbetsplats och for samma
kund, med identiska projektnamn och projektnummer pa fakturorna. Detta
ansags utgora dels att arbetena hade en geografisk enhet samt hade ett
kommersiellt samband. I prévningen huruvida byggprojekt pagatt i mer an
tolv manader bedomde Skatteverket, till skillnad fran det polska bolaget, att
avbrottet mellan de tva uppdragen var ett sadant tillfalligt avbrott som ska
réknas in i provningen.

Allmanna ombudet ansokte om forhandsbesked hos SRN. Fragan som
namnden skulle besvara var huruvida det polska bolaget kunde anses ha haft
fast driftstalle i Sverige med avseende till de uppdrag som utforts pa
etantanken i Stenungsund utifran de ovan angivna perioderna. Knackfragan i
arendet var huruvida tiden mellan arbetena ansags utgora ett tillfalligt avbrott.
Namnden bedomde att sa inte var fallet. Motiveringen till detta var dels att
det andra uppdraget inte var planerat och dels att bada uppdragsperioderna i
forhallande till avbrottsperioden var kortvariga. SRN fann, med vagledning i

135 gallander, Skattenytt 2017 s. 713.
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modellavtalet och kommentarerna, att det inte rorde sig om ett sadant
tillfalligt avbrott som hade féranlett att de tva uppdragsperioderna raknas in i
den totala verksamhetstiden i tolvmanadersprévningen.!3¢

HFD konstaterade inledningsvis att bolaget utifran den interna svenska ratten
hade ett fast driftstalle i Sverige. Fragan i malet var huruvida skatteavtalet
mellan Sverige och Polen (SFS 2005:248) inskrénkte Sveriges ratt att beskatta
det polska bolagets inkomster. Art. 7.1 i skatteavtalet stadgade att den avtals-
slutande stat dar det fasta driftstallet ar beldaget far beskatta endast sa stor del
av foretagets inkomst som &r hanforlig till det fasta driftstallet. Vidare
stadgades det i art. 5.3 i skatteavtalet att en plats for byggnadsverksamhet
utgor fast driftstalle endast om verksamheten pagar under en tidsperiod som
overstiger tolv manader.

Utifran forarbetena till inférandelagen om skatteavtalet framgick det att
skatteavtalet baserats pad modellavtalet.®” Foljaktligen konstaterade HFD att
vagledning kan sokas modellavtalet och kommentarerna i frdgan huruvida
bolaget anses ha fast driftstalle i Sverige utifran bestammelserna i skatte-
avtalet.

Inforandelagen om skatteavtalet antogs ar 2005 i Sverige. | relation till
skatteavtalets ordalydelse och den senaste versionen av modellavtalet (2017)
fanns ingen skillnad. Daremot hade kommentarerna i den senaste versionen
av modellavtalet andrats i férhallande till de kommentarer som fanns i den
version av modellavtalet som skatteavtalet baserades pa (2003). Emellertid
hade dessa &ndringar ingen paverkan pa den i forevarande mal aktuella
fragan. Enligt min mening har HFD konstaterat detta i domen for att
fortydliga varfor just kommentarerna fran den senaste versionen av
modellavtalet anvénts.1%

Utifran en samlad bedémning av den véagledning som gavs i kommentarerna
samt omstandigheterna i malet bedomde HFD att det polska bolaget inte haft
ett fast driftstélle i Sverige enligt bestammelserna i skatteavtalet. Vikt lades
sarskilt vid det drygt fyra manader langa avbrottet, som alltsa inte ansags
utgora ett sadant tillfalligt avbrott i enlighet med det som framgick av
kommentarerna. HFD faststéllde saledes forhandsbeskedet meddelat av SRN.

Till skillnad fran tidigare rattsfall kan man i férevarande mal utlasa HFD:s
resonemang till varfor just en viss version av kommentarerna har anvénts for
vagledning i fragan. En annan observation var avsaknaden av det annars alltid

136 Det framgar inte av namndens forhandsbesked vilken version av modellavtalet som
anvants.

137 Domstolen hanvisade till prop. 2004/05:121 s. 41, se punkt 20 i domen.

138 Se punkt 22 i domen.
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forekommande stycket géllande utronandet av den gemensamma
partsavsikten. HFD lade istallet kommentarerna som utgangspunkt for tolk-
ningen av skatteavtalet, vilket uttryckligen angavs i domen:

”Det drygt fyra manader langa avbrottet har inte sin grund i nagon av de
olika slags situationer som enligt kommentaren till modellavtalet ska leda till
att det ska anses vara ett sddant tillfalligt avbrott i verksamheten som inte ska
beaktas vid berakningen av tolvmanadersperioden.”!3®

139 HFD 2019 ref. 36. Se punkt 28 i domen.
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6 MLI

6.1 Bakgrund

Internationella projekt och samarbeten inom beskattning spénner sig flera
decennier tillbaka, daremot inte alltid med nagot stérre genomslag. Liksom
andra omraden vad géller internationella samarbeten finns alltid motstridiga
politiska intressen som fordrojer eller rentav forhindrar slagkraft for sadana
projekt.}*® Ett tydligt exempel pé& detta var ett av OECD:s projekt under
1990-talet benamnt som Harmful Tax Competition.!** Flera medlemsstater
riktade hart kritik mot projektet redan i begynnelsefasen, vilket utmynnade i
att inga betydande andringar eller reformer utvecklades.'*? Dock &r det viktigt
att betona att enbart det faktum att ett internationellt projekt inte genomfors
eller uppnar den énskade slagkraften inte per automatik &r att anse som ett
“misslyckande”. Detta kan exemplifieras genom ett annat projekt som
initierades av OECD i boérjan av 2000-talet som géllde beskattningen av
bolagsomstruktureringar (Report on the Transfer Pricing Aspects of Business
Restructurings).}*® Initiativet valkomnades av ett antal medlemsstater fran
Europa dd man markte att bolag genomgick omstruktureringar till nya
EU-medlemsstater i 6stra Europa.}** Det huvudsakliga forslaget fran
projektet var att ursprungsstaten skulle ha en fortsatt ratt till att beskatta ett
bolag som omstrukturerar sig till en annan stat, dir “bolagsskatten” for
ursprungsstaten baseras pa den vinst som skulle kunna ha uppstétt om bolaget
inte hade omstrukturerat. Forslaget mottes av stort motstand fran aktorer inom
naringslivet och utfallet blev relativt stillsamma forandringar i beskattnings-
principer. Daremot fungerade rapporten som inspiration for de atgarder inom
BEPS-projektet som framst beror vardeskapande.'*®

140 Andersson, Skattenytt 2016 s. 639.

141 OECD: Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, 1998

142 Andersson, Skattenytt 2016 s. 639.

143 OECD: “Transfer Pricing Aspects of Business Restructurings”, in OECD

Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010
144 Andersson, Skattenytt 2016 s. 639.

145 Andersson, Skattenytt 2016 s. 640.
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BEPS-projektet &r sett till antalet jurisdiktioner som anslutit sig det storsta
samarbetet inom internationell beskattning p& mer 4n ett halvt decennium.4
Over 100 jurisdiktioner varlden over avslutade forhandlingar rérande MLI
under november 2016 varav den forsta signeringsceremonin agde rum i Paris
den 7 juni 2017, déar 67 jurisdiktioner (daribland Sverige) undertecknade
konventionen.'*” MLI tradde i kraft den 1 juli 2018 och i skrivandets stund
har 100 jurisdiktioner skrivit under konventionen.'48

Den 15 mars 2018 dverlamnades propositionen som innehdéll forslaget om
godkannande av MLI for att Sverige skulle kunna ratificera konventionen.4°
Den 16 maj 2018 rostade riksdagen igenom propositionen och antog MLI som
gallande ratt, med ett antal forbehall och reservationer gentemot artiklarna i
konventionen i forhallande till Sveriges aktuella skatteavtal med andra
stater. >0

6.2  Tillampning av MLI

Som tidigare ndmnts i arbetet var det huvudsakliga syftet med ML att kunna
gora andringar i redan ingangna skatteavtal utan att staterna behdver
omfdérhandla skatteavtalen, da detta annars hade kréavt betydande resurser och
tid fran parterna.’®! Staterna som antagit och ratificerat konventionen viljer
sjalva vilka skatteavtal som ska modifieras med hjalp av MLI.1%? Dessa
benimns som CTA:s, en forkortning av ”Covered Tax Agreements”.*® Rent
praktiskt kan det uppsta eventuella regelkonflikter mellan skatteavtalen och
MLI med avseende till de materiella artiklarna. For att undvika detta problem
har det till MLI upprattats ett antal sa kallade kompatibilitetsklausuler
(eng: Compatibility Clauses) som ger en beskrivning till hur den specifika
bestammelsen i MLI ska paverka den relevanta artikeln i ett skatteavtal.*>*

146 Monsenego, SvSkt 2015:10 s. 827 samt Andersson, Skattenytt 2016 s. 639.

147 OECD: Signing Ceremony: Multilateral Convention on Tax Treaty Related Measures
to Prevent BEPS, <https://www.oecd.org/tax/signing-ceremony-multilateral-convention-
on-tax-treaty-related-measures-to-prevent-beps.htm>, besékt 2022-10-09.

148 OECD: Signatories and Parties to the Multilateral Convention to Implement

Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting —

Status as of 16 December 2022, <https://www.oecd.org/tax/beps/beps-mli-signatories-
and-parties.pdf>, besokt 2022-10-09.

149 Prop. 2017/18:61.

10 Rskr. 2017/18:276.

151 Se ingressen precis under huvudrubriken, OECD: BEPS Action 15 — Multilateral In-
strument, <https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action15/>, besokt 2022-10-09.
152 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 398.

18 Art. 2.1 (a) MLI.

15 Explanatory Statement to The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Re-
lated Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, s. 5-7.
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6.3  Tolkning av MLI

Eftersom MLI &r en konvention och &r att anse som ett internationellt traktat
uppkommer fragan aterigen hur den forhaller sig till tolkningsreglerna i
VCLT, varav de tva frimsta fragorna kan stallas s& som féljande!®®

o Vilketeller vilka tolkningsmedel kan och bor anvandas vid tolkningen
av MLI1?

e | vilken omfattning ska ovanstaende tolkningsmedel utnyttjas vid
tolkning av MLI?

Likt strukturen i artikel 3 i modellavtalet har MLI en lista som definierar vissa
begrepp (artikel 2.1) samt en generell tolkningsregel (artikel 2.2) med
foljande lydelse:

” Da en part tillampar denna konvention vid nagon tidpunkt anses, om inte
sammanhanget foranleder annat, varje uttryck som inte definierats i
konventionen ha den betydelse som uttrycket har vid denna tidpunkt enligt det
relevanta skatteavtalet som omfattas.”>®

Tolkningsregeln &r till synes identiskt utformad sd som den generella
tolkningsregeln i art. 3.2 i modellavtalet. Den vésentliga skillnaden mellan
tolkningsreglerna &r att artikel 2.2 i MLI anger att det &r tre instrument som
nu ska beaktas, namligen MLI, det aktuella skatteavtalet som ska tolkas samt
den interna skattelagstiftningen.® Vid upprattandet av art. 3.2 i modell-
avtalet gjordes det sannolikt med tanken att skatteavtalet som ska tolkas &ar
baserat pa modellavtalet. Nu kan en situation vara som sadan att artikel 3.2
hamnar i smeten vid tolkandet av ML, utan att skatteavtalet i fraga ar baserat
p& modellavtalet.®

Likt kommentarerna till modellavtalet finns det till MLI tekniska uttalanden
(eng: Explanatory Statements) som har som funktion att forklara hur
bestammelserna i konventionen &r menade att kunna paverka skatteavtalen.
Det vasentliga innehallet fran de tekniska uttalandena ar att de stater som vill
implementera de BEPS-atgarder av skatterattslig natur, ska kunna gora detta

15 Curovic, Skattenytt 2018 s. 736.

16 Art. 2.2 MLI. Den svenska dversittningen finns att ta del av under rubriken ”In which
languages is the Multilateral Instrument available?” i ”Action overview” i OECD: BEPS
Action 15 — Multilateral Instrument, <https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/act-
ion15/>, besokt 2022-10-09. Hadanefter i detta arbete kommer alltsa den svenska
Overséttningen av artiklarna i MLI hénvisas till.

157 Curovic, Skattenytt 2018 s. 737.

158 |bid.
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snabbt och effektivt.™® I doktrinen finner man olika standpunkter gallande
vilket fack man lagger de tekniska uttalandena i. Ur ett axplock finner man
exempelvis att Bosman argumenterar for att de tekniska uttalandena utgor en
del av ”sammanhanget” s& som stadgas i artikel 31.2 VCLT, medan andra
forfattare, sa som Brauner, menar pa att de endast bor utgora ett supplementart
tolkningsmedel s& som stadgas i artikel 31.4 VCLT.1®

Det ar i denna diskussion vart att aterigen betona faktumet att det &r
kompatibilitetsklausulerna som ger végledning for tolkning av de materiella
bestdmmelserna, inte de tekniska uttalandena. N&r det ddremot kommer till
tolkningen av kompatibilitetsklausulerna kan de tekniska uttalande beaktas,
da dessa ger en beskrivning av hur kompatibilitetsklausulerna kan komma att
fungera. Redan har kan man dra slutsatsen av att de bor tas med vid tolkningen
av huruvida statens CTA:er paverkas av MLL! Det eventuella mot-
argumentet mot detta ar de konventionsparter som ej var nérvarande i
framtagandet av MLI. Curovic menar pa att detta inte bor spela en roll,
eftersom det annars blir ett markligt utfall om dessa konventionsparter undgar
att tillampa MLI pa det avsedda sattet med motiveringen att man inte var med
i det underliggande arbetet. Vikt bor alltsd laggas vid att man faktiskt
accepterat konventionen och dess huvudsakliga syfte.'62

En annan relevant fraga vid tolkningen av MLI &r huruvida kommentarerna
till modellavtalet kan anvandas. Trots att BEPS-atgarderna ar relativt farska
sa har den senaste versionen av modellavtalet fran 2017 genomsyrats av
innehallet fran BEPS-rapporterna.t®® Vart att betona i detta avseende ar att det
inte finns nagon uttrycklig hanvisning till att en konventionsstat maste beakta
modellavtalet och dess tillhrande kommentarer vid tolkningen av MLI.
Scenariot som bast kan anvandas for att illustrera problematiken ar saledes
huruvida det finns ndgon grund utifran tolkningsartiklarna i VCLT att
anvanda sig av kommentarerna vid tolkningen av MLI pa ett skatteavtal som
inte &r baserat pa modellavtalet.

I den svenska doktrinen har det sedan en tid tillbaka funnits foresprakare for
att kommentarerna kan fungera som ett stod vid utrénandet av “’syftet och
dndamalet” med ett skatteavtal, s& som stadgas i art. 31.1 VCLT.®* Den
naturliga foljdfrdgan som dartill uppkommer, om man utgar ifran att

159 Explanatory Statement to The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, se punkt 11 s. 2.

180 Bosman, Intertax Volume 45 Issue 10, 2017, s. 647 samt Brauner, Intertax, Volume
46 Issue 1, 2018 s. 16. Bada dessa ar hanvisade till i fotnot 26 respektive 27 i Curovic,
Skattenytt 2018 s. 737-738.

161 Curovic, Skattenytt 2018 s. 738.

182 | bid.

163 Curovic, Skattenytt 2018 s. 739.

164 |inderfalk och Hilling, Nordic Tax Journal 2015, s. 44-47.
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kommentarerna kan anvandas vid tolkningen av MLI, &r huruvida man
anvander sig av ett statiskt eller ett ambulatoriskt forhallningssatt.®> Utifran
saval tolkningsreglerna i modellavet som i MLI foresprakas ett ambulatoriskt
forhaliningssatt.1 | doktrinen har exempelvis Kleist framfort att det finns
mojlighet att anvanda sig av ett ambulatoriskt forhallningssatt av
kommentarerna vid tolkningen av MLI med avseende till de materiella
artiklarna, i synnerhet PPT-bestimmelsen i art. 7 ML1.1¢7

6.4 Inverkan pa svenska skatteavtal

I samband med Sveriges undertecknande av MLI l[amnades den 22 juni 2018
aven in ett dokument innehallandes de skatteavtal som Sverige vill ska
omfattas av MLI samt instéllningen som Sverige har till konventionens
artiklar, dvs. reservationer och anmarkningar.*®® 1 dokumentet angav den
svenska regeringen att en majoritet (64) av Sveriges skatteavtal ska omfattas
av konventionen. Det finns vissa begransade men dven fullstandiga
skatteavtal som Sverige inte valt att inkludera. For de begransade
skatteavtalen &r dessa i regel sddana skatteavtalen som enbart har till syfte att
fordela staternas ratt att beskatta ett visst antal inkomster och &r saledes inte
heltackande.®® Nar det kommer till de fullstandiga skatteavtalen, exempelvis
det nordiska, ar en mojlig forklaring att staterna redan omférhandlar skatte-
avtalet med intentionen att lata BEPS-atgarderna genomsyra det nya
framforhandlade skatteavtalet.’

185 Curovic, Skattenytt 2018 s. 740.

186 Art. 3.2 modellavtalet samt art. 2.2 MLI.

167 Kleist, Nordic Tax Journal, 2015 s. 41.

168 OECD: Signatories and parties to the Multilateral Convention to Implement Tax
Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting,
<https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>, besokt 2023-
01-03. Sverige finns i rad 91 i listan.

169 Engsbraten, SvSkt 2017:6 s. 400.

170 Explanatory Statement to The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, se punkt 26 s. 9.
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Den svenska regeringen valde foljande artiklar for inforande till de skatteavtal
som ska omfattas av MLI:

e Art. 6 — Syftet med ett skatteavtal som omfattas

e Art. 7— Forhindra avtalsmissbruk

e Art. 16 — Forfarandet vid 6msesidig Overenskommelse
e Art. 17 — Motsvarande justeringar

e Art. 18-26 — Skiljeforfarande!’

De oOvriga artiklarna i konventionen, dvs. de som Sverige har lagt in
reservationer mot, ar sadana materiella bestammelser som berér hybrid-
situationer, fasta driftstallen och &ven missbruk av skatteavtal.l’
Ovanstaende val av artiklar som Sverige har gjort anses utgéra minimi-
standarden av artiklar frdn MLI som ska inforas.1’®

Art. 6 MLI &r @mnad for att laggas in i preambeln for de skatteavtal som ska
omfattas av MLI. Artikelns forsta punkt har foljande lydelse:

”Som har for avsikt att undanrdja dubbelbeskattning betraffande de skatter
som omfattas av detta avtal, utan att skapa forutsattningar for icke-
beskattning eller minskad skatt genom skatteundandragande eller skatteflykt
(dari inbegripet genom sa kallad ’treaty-shopping’, som syftar till att
personer med hemvist i en stat som inte ar part till detta avtal indirekt ska
atnjuta formaner enligt detta avtal),”™

Att art. 6.1 utgor en minimistandard gar att utlasa ifran det inledande stycket,
som stadgar att de skatteavtal som omfattas av konventionen ska innehalla
ovannamnda text i ingressen. Stater kan dock med framgang reservera sig mot
forevarande artikel forutsatt att skatteavtalet redan har en liknande skrivelse i
ingressen.t”™

171 Kommer inte att vidare redogoras for i arbetet, se avsnitt 1.4.

172 Engsbraten, SvSkt 2017:6 s. 401.

17 Huruvida en artikel anses utgora en minimistandard eller inte baseras pa en stats
mojlighet att helt reservera sig mot artikeln. Se fotnot 16 i Engsbraten, SvSkt 2017:6 s.
402.

174 Art. 6.1 MLLI.

175 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 403.
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Art. 7 MLI &mnar att bekdmpa de situationer dar personer, som saknar
hemvist i en av de avtalsslutande staterna, vidtar atgarder som utmynnar i att
de erhaller férmaner utifran ett skatteavtal. | den internationella skatteratten
bendmns detta for “treaty-shopping”.1’® Staterna kan vilja mellan féljande
alternativ®’’

a) En bestammelse som innehaller ett s.k. Principal Purpose Test (PPT)
b) PPT kombinerad med forenklad LOB (Limitation on Benefits)
c) PPT kombinerad med detaljerad LOB

d) Detaljerad LOB kompletterad av en “anti-conduitbestémmelse”

Hittills har alla stater och jurisdiktioner som skrivit under och ratificerat ML
valt att anvénda sig av PPT, dvs. alternativ a). Det finns &ven vissa stater och
jurisdiktioner som valt att kombinera PPT med en forenklad LOB, alltsa
alternativ. - b).1® Sverige har enbart valt alternativ a) for de
skatteavtal som ska omfattas av MLI.1"®

| artikelns fjarde punkt ges en ganska langtgaende diskretionar ratt for en
behorig myndighet (1 Sverige blir detta Skatteverket) att medge en forman i
det aktuella skatteavtalet som ursprungligen nekats pa grund av att man
tillampat PPT. En sddan bedomning gors utifran omstandigheterna in-casu.*°
Detta ar att anse som en kompletterande bestdmmelse som staterna kan lagga
till i sina skatteavtal. Sverige har daremot valt att inte inkludera denna punkt
i nagon av de skatteavtalen som ska omfattas av MLI. Regeringens
motivering till detta var att man bedomde att bestdmmelsen i praktiken har en
begrénsad betydelse.

176 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 404.
177 Prop. 2017/18:61s. 13 f.

178 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 404.
178 Prop. 2017/18:61 s. 15.

180 prop. 2017/18:61 s. 15.
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I och med att samtliga stater och jurisdiktioner primart valt att anvanda sig av
PPT-bestammelsen (art. 7.1 MLI) ar det saledes av vikt att studera denna
narmare. Ordalydelsen enligt den svenska versionen av ML ar féljande:

” Utan hinder av bestammelserna i ett skatteavtal som omfattas ska en forman
enligt avtalet inte ges i frdga om en inkomst eller en formogenhetstillgang,
om det med héansyn till alla relevanta fakta och omstandigheter rimligen kan
antas att ett av de huvudsakliga syftena med det arrangemang eller den
transaktion som direkt eller indirekt resulterade i formanen var att fa
formanen, savida det inte faststalls att det under omstandigheterna ar
forenligt med de relevanta bestammelsernas andamal och syfte att formanen
geslnlSl

Kortfattat kan man alltsd beskriva PPT som den nya internationella
motsvarigheten till skatteflyktslagen (1995:575).%8? Bestammelsen medfor att
en ny, subjektiv bedémning ska géras vid tillimpningen av skatteavtal.'®
Detta medfor att mojligheten att neka formaner utifran skatteavtalen vidgas,
en faktor som kan spela en betydande roll nar det kommer till bek&mpningen
av skatteflykt.18 Kleist har daremot framlyft en potentiell nackdel med PPT-
bestammelsen. Inforandet av en bestdmmelse dar en subjektiv bedémning
gors kan komma att forsvaga en av styrkorna med skatteavtalen, ndmligen att
de bygger pa objektiva kriterier. Att skatteavtalen baseras pa just objektiva
Kriterier ar ett nédvéndigt fundament nar det kommer till forutsebarhet for
skattskyldiga.'®® Indirekt kan detta ge framtida konsekvenser med avseende
till investeringar, ekonomisk utveckling samt forflyttning dver staternas
granser for arbete.'8® Enligt Kleist &terstar det alltsa att se huruvida fordelarna
uppvéager nackdelarna med avseende till PPT-bestammelsen.®’

Art. 16 MLI har en tydlig koppling till art. 25.1-25.3 i modellavtalet med
avseende till forfarande for dmsesidiga 6verenskommelser mellan staternas
behériga myndigheter (eng: Mutual Agreed Procedures, MAP:s).*8 Atgard
14 &r &gnad just for dessa typer av forfaranden, dar staterna har kommit
overens om en ny ordalydelse for art. 25.1-25.3 i sina skatteavtal.!8® Art. 16
MLI ar alltsd en artikel som utgér en minimistandard, da den stadgar att
staterna ska andra ordalydelserna for art. 25.1-25.3 sa som foreskrivet

8L Art. 7.1 MLL.

182 Jamfor prop. 2017/18:61 s. 14.

183 Prop. 2017/18:61 s. 15.

184 prop. 2017/18:61 s. 14.

185 Kleist, Nordic Tax Journal, 2015 s. 45.

186 Kleist, Nordic Tax Journal, 2015 s. 46.

187 |bid. Gallande just detta argument sa hanvisar Kleist i sin tur till Baker (2017), British
Tax Review (3): 281-4.

188 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 405.

189 Prop. 2017/18:61 s. 16.
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ovan.’® Likt art. 6 MLI ar det mojligt for stater att ldgga in en reservation
mot art. 16, under forutsattningen att staterna uppfyller minimistandarden pa
ett annat satt.2%! For Sverige specifikt valde regeringen att inte lagga in nagra
reservationer gentemot artikeln.!®? Forsta punkten i art. 16 &r vard att
analysera ur ett komparativt perspektiv i de fall andra stater har reserverat sig
mot artikeln. Ordalydelsen ar som féljande:

” Om en person anser att en eller bada avtalsslutande jurisdiktionerna
vidtagit atgarder som for denne medfor eller kommer att medféra beskattning
som strider mot bestdmmelserna i det skatteavtal som omfattas, kan denna
person, utan att det paverkar personens rétt att anvanda sig av de rattsmedel
som finns i dessa avtalsslutande jurisdiktioners interna réttsordningar, lagga
fram sin begaran for den behdriga myndigheten i nagon av de avtalsslutande
jurisdiktionerna. Begaran skall laggas fram inom tre ar fran den tidpunkt da
personen i fraga forst fick vetskap om den atgard som gett upphov till
beskattning som strider mot bestdmmelserna i det skatteavtal som omfat-
tas.”!9

Den materiella skillnaden mellan art. 16.1 ML visavi den i modellavtalet ar
att den skattskyldige inte enbart &r begrénsad att lagga fram sin begéran for
den behdriga myndigheten i den stat hen har hemvist i, utan dven i den andra
staten.’® Vart att noteras i detta avseende &r att 13 stater som Sverige har
ingatt skatteavtal med har reserverat sig mot den forsta meningen i art. 16.1
MLI. Losningen for dessa stater ar att deras behodriga myndigheter inréttar ett
notifikations- eller konsultationsforfarande med Skatteverket.!® For att
exemplifiera detta kan en skattskyldig som har sin hemvist i Kanada
framldgga sin begédran hos den behdriga myndigheten i Kanada gallande
Omsesidig dverenskommelse. Om den behdriga myndigheten i Kanada i sin
tur inte bedémer att den skattskyldiges begéran &r grundad, ska de foljaktligen
notifiera Skatteverket i Sverige om detta.%

190 prop. 2017/18:61 s. 15.

191 Prop. 2017/18:61 s. 16.

192 |bid.

193 Art. 16.1 MLLI.

194 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 405.

195 Prop. 2017/18:61 s. 16.

196 varfor Kanada specifikt har valts ut i forevarande exempel ar med anledning av att det
ar en av de 13 staterna som har reserverat sig mot bestammelsen.
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Exemplet ovan med Kanada kan fortsatta till art. 16.2, som har foljande
ordalydelse:

” Om den behdriga myndigheten finner invandningen grundad men inte sjalv
kan fa till stand en tillfredsstallande losning, ska myndigheten soka l6sa
fragan genom émsesidig dverenskommelse med den behériga myndigheten i
den andra avtalsslutande jurisdiktionen i syfte att undvika beskattning som
strider mot det skatteavtal som omfattas. Overenskommelse som traffats ska
genomfdras utan hinder av tidsgranser i de avtalsslutande jurisdiktionernas
interna lagstiftning.””*%’

Om vi ponerar att den skattskyldige som har hemvist i Kanada framlégger sin
invandning gallande en eventuell dubbelbeskattningssituation till den
behdriga myndigheten i Kanada. Om denna behoriga myndighet skulle
bedéma invandningen som vélgrundad, men att en I6sning till situationen blir
svar att uppna fran deras sida (férmodligen pa grund av att 16sningen hade
statt i direkt strid med Kanadas interna skattelagstiftning), sa har den behériga
myndigheten i Kanada en skyldighet att tillsammans med Skatteverket
forsoka na en 16sning genom 6msesidig 6verenskommelse. En annan skillnad
mellan forevarande bestdimmelse och art. 16.1 MLI &r att staternas behdriga
myndigheter enligt den andra meningen i art. 16.2 inte & bundna av nagra
tidsgranser utifran deras respektive interna skattelagstiftning. Det &r dock av
vikt att poangtera att tidsgranserna som stipuleras i andra meningen i art. 16.1
MLI stalls i relation till tidsgranserna utsatta i redan ingangna skatteavtal och
alltsd inte utifran den interna skattelagstiftningen.'%

Slutligen bor &ven art. 16.3 framlyftas, som stadgar foljande:

” De behoriga myndigheterna i de avtalsslutande jurisdiktionerna ska genom
omsesidig dverenskommelse soka avgora svarigheter eller tvivelsmal som
uppkommer i fraga om tolkningen eller tillampningen av det skatteavtal som
omfattas. De kan dven 6verlagga i syfte att undanrdja dubbelbeskattning i
fall som inte behandlas i det skatteavtal som omfattas.”*%

Bestammelsens huvudsakliga innehall betonar vikten av samarbete mellan
staterna i komplexa situationer vid tolkningen och tilldmpningen av
skatteavtalen som omfattas av MLI. Aven situationer som inte regleras i
skatteavtalet kan bli foremal for omsesidig Overenskommelse mellan
staterna.?® Vart att framlyfta i detta avseende &r att art. 16.2-3 enbart

197 Art. 16.2 MLLI.
198 Se sista meningen i art. 16.2 MLLI.
199 Art. 16.3 MLLI.
200 Se sista meningen i art. 16.3 MLI.
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tillampas om avtalsparterna (staterna) bedomer att det i deras ingangna
skatteavtal saknas motsvarande bestammelser.2%t

| likhet med art. 16 ar dven art. 17 MLI kopplad till BEPS-atgard 14.20?
Kortfattat kan det konstateras att art. 17 fungerar som en hénvisning till art.
9.2 i modellavtalet.?® Ordalydelsen ar som féljande:

”Where a Contracting State includes in the profits of an enterprise of that
State — and taxes accordingly — profits on which an enterprise of the other
Contracting State has been charged to tax in that other State and the profits
so included are profits which would have accrued to the enterprise of the first-
mentioned State if the conditions made between the two enterprises had been
those which would have been made between independent enterprises, then
that other State shall make an appropriate adjustment to the amount of the
tax charged therein on those profits. In determining such adjustment, due
regard shall be had to the other provisions of this Convention and the
competent authorities of the Contracting States shall if necessary consult
each other.”2%

Sett till art. 17 MLI pé svenska ar den forsta punkten i princip identisk med
art. 9.2 i modellavtalet. Syftet med férevarande regel ar i de fall da obehdriga
vinstoverforingar kan uppkomma mellan foretag i intressegemenskap. Om
exempelvis Kanada justerar det ena bolagets inkomst utifran armlangds-
principen, sa ska Sverige till en foljd av detta géra en motsvarande justering
av det andra bolagets inkomst i Sverige. Detta i syfte for att undvika dubbel-
beskattning.?®> Med avseende till atgard 14 i BEPS-projektet utgér inférandet
av art. 9.2 i modellavtalet inte minimistandard for staterna, utan ar istallet att
anse som en “best practice”.?% Daremot &r de stater som valjer att lagga in
en reservation gentemot art. 17 i vart fall skyldiga att géra sadana justeringar
som artikeln asyftar till eller att, tillsammans med den andra staten, soka en
l6sning genom émsesidig 6verenskommelse.?’

Det &r vart att framlyfta att Sverige har, i enlighet med art. 17.3 a) MLI
reserverat sig mot art. 17 pa sa satt att artikeln enbart ska tillampas om
skatteavtalet i fraga inte innehaller en liknande bestammelse som art. 17.2
avser.?% | de skatteavtal dar Sverige har bedomt att en sddan bestammelse

201 Art, 16.4 b)-c) MLI.

202 prop. 2017/18:61 s. 16.

203 prop. 2017/18:61 s. 17.

204 Art. 9.2 i modellavtalet. Till skillnad fran MLI finns ingen officiell svensk dversatt-
ning.

205 | bid.

208 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 407.

207 Prop. 2017/18:61 s. 17.

208 | hid.
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finns, kommer dessa lamnas utan nagon modifikation, oavhéangigt av vad
staterna som motparter till de svenska skatteavtalen har bedomt.?®® Daremot
betyder en beddmning av att en liknande bestammelse till art. 17 ML1 och art.
9.2 modellavtalet saknas i ett skatteavtal inte att art. 17 per automatik ska
inforas.?10

Sett till ett verkligt exempel har Sverige bedomt att skatteavtalet med Kanada
inte har nagon liknande bestammelse till art. 17 MLI. Kanada har dock lagt
in en reservation gentemot artikeln. Detta betyder att art. 17 i praktiken inte
kommer att tillampas, trots att Sverige bedomt att den borde gora det.?!! En
annan stat som lagt in reservation gentemot artikeln trots att Sverige bedémt
att en liknande bestammelse saknas &r Mexiko. Forvisso finns art. 9.2 i
modellavtalet i skatteavtalet, men dven en ytterligare artikel (9.3), som
stadgar att bestdmmelserna i punkt 2 inte tillampas vid fall av bedrageri,
uppsatlig forsummelse eller grov vardsloshet. Till skillnad fran Kanada sa har
alltsa Mexiko bedomt bestammelserna i art. 9.2-3 i skatteavtalet med Sverige
med slutsatsen att dessa ar liknande bestammelser med avseende till art. 17
MLLI, trots att Sverige inte gor detta.?'? VVad detta i praktiken innebar &r att
Sveriges skatteavtal med Mexiko forblir oférandrat, trots att art. 9.3 i skatte-
avtalet ar att anse som en begransning vad géller skyldigheten att genomféra
en justering av skattebeloppet.?*® Det kan i detta avseende &ven tillaggas att
skatteavtalet med Argentina innehaller en liknande bestammelse som art. 9.3
I skatteavtalet med Mexiko. Skillnaden &r dock att Argentina inte har lagt in
en reservation, vilket medfor att art. 17 ML ska tillampas.

Som tidigare namnt gallande internationella dverenskommelser s medfor ett
undertecknande av en konvention inte per automatik att denna utgor en del av
den svenska interna lagstiftningen. Enligt 10 kap. 3 § regeringsformen maste
alltsa undertecknandet forst godkannas av riksdagen for att kunna trada i
kraft, vilket redan har gjorts med avseende till MLI. Daremot &r det av vikt
att diskutera hur modifikationerna till de skatteavtal som ska omfattas av ML
faktiskt ska goras med avseende till den svenska interna lagstiftningen.
Sverige valde att foresla lagandringar till de berdrda skatteavtalen dar de
relevanta bestdmmelserna i MLI ska inforlivas i den svenska interna
skattelagstiftningen.?** Fordelen med detta ar att det skapar mer forutsebarhet
for skattskyldiga samt andra berorda aktorer vid modifikationer av
skatteavtalen.?™®

209 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 407.

210 prop. 2017/18:61 s. 17.

211 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 407-408.
212 prop. 2017/18:61 s. 18.

213 | bid.

214 prop. 2017/18:61 s. 8.

215 Engsbraten, SvSkt 2017:6-7 s. 411.

67



Daremot uppstar det en press for Sverige rent tidsmassigt att faktiskt fa
igenom alla lagéndringar innan dessa ska borja tillampas enligt huvudregeln
om tilldmpning i art. 35.1 MLI, som har féljande ordalydelse:

Bestammelserna i denna konvention tillampas i var och en av de
avtalsslutande jurisdiktionerna i forhallande till ett skatteavtal som omfattas:

a) i fraga om kéllskatter pa belopp som betalas till eller tillgodofors
person som inte har hemvist, for handelse som ligger till grund for
beskattning som intraffar den férsta dagen under nastkommande
kalenderar som borjar pa den senaste av de dagar da denna
konvention trader i kraft i var och en av de avtalsslutande
jurisdiktionerna till det skatteavtal som omfattas eller senare, och

b) b) i fraga om alla andra skatter som tas ut av denna avtalsslutande
jurisdiktion, for skatter som tas ut avseende beskattningsperioder som
borjar vid utgangen av en period om sex kalendermanader (eller en
kortare period om alla avtalsslutande jurisdiktioner notifierar
depositarien om att de avser tillampa en kortare period) efter den
senaste av de dagar da denna konvention trader i kraft i var och en
av de avtalsslutande jurisdiktionerna till det skatteavtalet som
omfattas eller senare.?

Sverige loste detta genom att reservera sig mot artikeln pa sa satt att man forst
vidtar de atgarder som behovs rent internrattsligt for att andra de skatteavtal
som omfattas av MLI innan modifikationerna faktiskt ska borja tillampas, i
enlighet med art. 35.7 MLI.2Y7

Vid tidpunkten da propositionen om MLI framlades konstaterade regeringen
att man inte visste vilka lagar om skatteavtal som behdvde éndras eller vilka
andringar som kravdes i dessa lagar och darmed lamnades inga sadana
lagférslag i propositionen.?*® | skrivandets stund har enbart en lagéndring
fullbordats géllande andring av ett skatteavtal som Sverige valt att omfattas
av MLI, ndmligen skatteavtalet mellan Sverige samt Storbritannien och
Nordirland. Propositionen Overlamnades till riksdagen den 16 september
2021 och den 10 november 2021 bifélls forslaget.t®

216 Art, 35.1 MLLI.

217 Prop. 2017/18:61 s. 30-31 samt s. 34.
218 prop. 2017/18:61 s. 9.

219 Prop. 2021/22:4 samt rskr. 2021/22:28
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I en foljdmotion till propositionen for inforandet av MLI yrkade riksdags-
ledamoter fran Sverigedemokraterna att riksdagen skulle tillkannage for
regeringen att den bor intensifiera arbetet med att uppdatera och modernisera
de delar av Sveriges skatteavtal som inte traffas av tillampliga artiklar i den
multilaterala konventionen.??® Vidare foreslogs det dven i motionen att
regeringen bor utveckla en arlig redogorelse for Sveriges skatteavtal till
riksdagen som ocksa innefattar en nyttoanalys av de delar av det multilaterala
instrument som Sverige har valt att tillampa respektive att inte tillampa.?? Ett
exempel pa hur detta skulle kunna genomforas var att regeringen lamnar en
redogorelse for hur arbetet med skatteavtalen fortskrider samt i denna lamnar
en fordjupad redogorelse for vilka effekter olika avtalsvillkor avser att
astadkomma och vilka problem och brister som aterstér att I6sa.??> Denna
redogorelse borde enligt motionen dven innehalla en nyttoanalys av de olika
delar av det multilaterala instrumentet som Sverige anslutit sig till, vilka
nyttoeffekter Sverige gatt miste om samt vilka negativa effekter som
undvikits genom de delar Sverige inte anslutit sig till.??3

Skatteutskottet delade regeringens bedémning géllande en aterhallsam
installning vid valet av vilka artiklar i MLI som ska tillimpas.??* Utskottet
utgick ifran att regeringen vid den framtida tillampningen av den multilaterala
konventionen skulle fortsatta arbetet med att halla de svenska skatteavtalen
uppdaterade samt att regeringen vidare bor folja hur inférlivandet av den
multilaterala konventionen paverkar de svenska foretagen.??® Med anledning
av detta fann utskottet att det inte forelag nagra skal for att rikta specifika
tillkdnnagivanden gentemot regeringen med avseende till de férslag som
framgick av motionen, varfor utskottet som en foljd av den beddmningen
avstyrkte motionen.??

220 Mot. 2017/18:4053 s. 1 (forsta yrkandet i forslag till riksdagsbeslut).

221 Mot. 2017/18:4053 s. 1 (andra och tredje yrkandet i forslag till riksdagsbeslut).
222 \Mot. 2017/18:4053 s. 3.

223 | bid.

2242017/18:SkU22 s. 9.

2252017/18:SkU22 s. 10.

226 | bid.

69



| den fjarde referentgranskningsrapporten (eng: peer-review report) gallande
atgard 6 i BEPS-projektet med avseende till treaty-shopping som slapptes den
9 februari 2022 konstaterade OECD att Sverige &nnu inte har meddelat att
man slutfort sina interna atgarder for ikrafttradandet av MLI med avseende
till ndgot av sina skatteavtal.??’ | rapporten finner man &ven en till Sverige
riktad rekommendation, som lyder som féljande:

It is recommended that Sweden completes the steps to have the MLI take
effect with respect to its agreements listed under the MLI as those agreements
will only be modified by the MLI (and come into compliance with the
minimum standard) once the provisions of the MLI take effect.

It is also recommended that Sweden formulates a plan for the implementation
of the minimum standard in its agreements for which no steps have yet been
taken and that were concluded with members of the BEPS Inclusive
Framework [...].”%%

I skrivandets stund finns det &nnu ingen plan fran den svenska regeringen med
avseende till arbetet med implementeringen av ML till skatteavtalen sa som
rekommenderat av OECD.

22T OECD, Prevention of Tax Treaty Abuse — Fourth Peer Review Report on Treaty Shop-
ping s. 280 f.

228 OECD, Prevention of Tax Treaty Abuse — Fourth Peer Review Report on Treaty Shop-
ping s. 281.
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/7 Analys och avslutande
reflektioner

| de foregaende avsnitten ovan har redogorelser gjorts for skatteavtal, modell-
avtalet och dess tillnérande kommentarer, rattsfall fran HFD gallande
tolkning av skatteavtal och slutligen de relevanta delarna av BEPS-projektet
med avseende till skatteavtal, framst MLI.

| avsnitt 7.1 analyseras de rattsfall fran HFD som redogjorts for i avsnitt 5 i
syfte for att identifiera monster med avseende till tolkning av skatteavtal samt
hur modellavtalet kommentarerna har haft for paverkan vid tolkningen av
skatteavtal.

| avsnitt 7.2 ska en analys gdras hur tolkningen av svenska skatteavtal kan
komma att paverkas av MLI och 6vriga material som ovan framlyfts fran
BEPS-projektet. En diskussion kommer dven féras kring det eventuella
samspelet mellan artiklarna i MLI, modellavtalet och kommentarerna vid
framtida tolkning av skatteavtal.

7.1  Tolkning av skatteavtal i HFD

Utifran det material jag har analyserat for detta arbete kan jag dra den relativt
starka slutsatsen att det rader en bred enighet vad galler betydelsen av
modellavtalet och dess tillhérande kommentarer inom savél svensk som
internationell skatterétt vid tolkningen av skatteavtal. Detta trots att det finns
meningsskiljaktigheter géllande vart modellavtalet och kommentarerna ska
laggas i VCLT rent artikelmassigt Anledningen till varfor kategoriseringen
av modellavtalet och kommentarerna spelar en férhallandevis liten roll i
helhetsbilden nér det kommer till tolkningen av skatteavtal &r att de relevanta
aktorerna (det vill s&ga forvaltningsdomstolarna, ombuden for skattskyldiga
och Skatteverket) har valt ett pragmatiskt tillvagagangssatt nar det kommer
till modellavtalet och kommentarerna. Sett till ett rent formellt perspektiv har
modellavtalet och kommentarerna ett valdigt svagt rattskallevarde, om ens
nagot 6verhuvudtaget. Detta da dessa instrument inte inforlivats i svensk ratt
genom lag. Just for modellavtalet och kommentarerna &r dessa inte ens
internationella traktat pa sadant satt att det binder stater som parter och pa sa
sétt skapar forpliktelser.
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| forevarande arbete har en undersokning inte gjorts av de bakomliggande
anledningarna med avseende till hur ovannamnda aktorer valt att tillmata
modellavtalet och kommentarerna en stor praktisk betydelse. Motiveringen
till detta ar helt enkelt att det inte riktigt faller inom arbetets syfte och
fragestallningar. Daremot ar det knappast kontroversiellt att konstatera att
saval svensk som internationell skatteratt genomsyras av politiska krafter och
ambitioner och att OECD pa sa satt utvecklat en auktoritet genom tiden.
Denna auktoritet kan ha dock uppkommit genom andra arbeten som
organisationen har varit verksam inom och alltsa inte nddvandigtvis genom
projekten inom den internationella skatteratten.

Tjernberg har daremot framlyft en mojlig icke-politisk orsak till den starka
praktiska betydelsen av modellavtalet och kommentarerna som utvecklats
inom den internationella skatteratten, vilket jag nedan exemplifierar som
foljande: en skattskyldig som ar svensk medborgare med hemvist i Sverige
som inleder ett forfarande mot Skatteverket gallande hans K10-blankett (skatt
pa kvalificerade andelar i ett famansforetag). Den skattskyldige behover i
forfarandet mot Skatteverket (och eventuellt mot forvaltningsdomstolarna)
inte beakta ndgot annat forutom den svenska interna ratten. Om vi & andra
sidan tar samma skattskyldig som det nyss ndmnda exemplet men att denne
istallet har jobbat fyra manader i Singapore. | detta avseende behdver den
skattskyldige nu vara uppmarksam pa den svenska interna ratten, den
singaporianska interna ratten samt dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige
och Singapore. Den skattskyldige kan aven komma att hamna i ett forfarande
med bada staternas skattemyndigheter och domstolar, dar denne i praktiken
formodligen redan ar dubbelbeskattad och kan komma att forbli det under en
betydande period.

Enligt min mening ar det andra exemplet ovan anledningen till varfor
skattskyldiga och deras ombud (dvs. framst advokat- och revisionshyraer)
véljer att inte ga emot modellavtalet och kommentarerna. Foljdfragan som da
uppkommer ar varfor domstolarna, SRN och skattemyndigheterna valjer att
tillméata modellavtalet och kommentarerna ett betydande tolkningsvarde vid
tolkningen av skatteavtal. Jag beddmer att fragan bast kan besvaras uppifran
och darefter nedat, dvs. med HFD som utgangspunkt. Detta med anledning
av domstolens prejudikatbildande roll i skatteavtalsrétt.

Utifran de rattsfall som jag redogjort for i kapitel 5 kan jag konstatera att HFD
anvant sig av modellavtalet och kommentarerna for tolkning av de svenska
skatteavtalen i de fall dar den aktuella bestdmmelsen har utformats i 6verens-
stdimmelse med den motsvarande bestdammelsen i modellavtalet. Detta gav
HFD tydligast uttryck for i Luxemburgmalet, varav prejudikatet i
argumenterande syfte kan illustreras som féljande:

72



om...

staterna upprattar en bestimmelse som éverensstammer med modellavtalet

o

Sa...

har staterna haft for avsikt att vela uppna ett resultat som motsvarar det som
rekommenderats av OECD.

Aven utifran rattsfallen innan Luxemburgmalet kan man utlasa att HFD
anvant sig av modellavtalet och kommentarerna vid tolkning av skatteavtal,
exempelvis rattsfallet RA 1987 ref. 158. Daremot har HFD inte i varje fall
tydliggjort hur anvandningen av modellavtalet och kommentarerna har gjorts.
Ett mOnster som jag identifierat i detta avseende &r att domstolen vanligtvis
borjat med att konstatera att vid tolkning av skatteavtal ska den gemensamma
partsavsikten utronas. Den gemensamma partsavsikten brukar vanligtvis
framga av forarbetena till skatteavtalet, vilket enligt min mening é&r
domstolens “inkorsport” till att anvdnda sig av modellavtalet och
kommentarerna, under forutséttning att skatteavtalet ar baserat pa modell-
avtalet. Darefter ar det oklart fran HFD:s sida gallande vilken version av
kommentarerna man har anvant sig av. Utifran ett helhetsperspektiv drar jag
forsiktigt slutsatsen att HFD utgar ifran ett ambulatoriskt forhallningssatt
gallande kommentarerna. Detta da HFD enbart i tva rattsfall verkar ha utgatt
ifran ett statiskt forhallningssatt vid utrénandet av den gemensamma parts-
avsikten, namligen RA 1987 ref. 162, RA 1995 not. 68 samt HFD 2016 ref.
57. Slutsatsen som jag drar gallande dessa réattsfall ar att vikt lades vid att
utréna den gemensamma partsavsikten. Ett ambulatoriskt forhallningssatt till
kommentarerna eller andra omstandigheter efter avtalets ingaende hade
ansetts strida mot den gemensamma partsavsikten. Enligt min mening sa
kommer alltsa HFD:s forhallningssétt av kommentarerna styras beroende pa
forenligheten med den gemensamma partsavsikten.

Sammanfattningsvis vill jag fora féljande argument gallande tillampningen
av kommentarerna. Oavsett vart man vill klassificera kommentarerna i
VCLT:s tolkningsartiklar &r det oundvikligen fallet att de kan vara till stor
nytta vid tolkningen av skatteavtal, synnerligen i de fall da skatteavtalet i
fraga ar baserat pa modellavtalet. HFD har en prejudikatbildande roll i
skatterattsmal, varav det hierarkiskt sett foljer att dven underinstanserna
tillampar kommentarerna vid tolkning av skatteavtal. Langst ned i denna
hierarki ar Skatteverket som darmed ocksa rattar sig efter HFD:s avgoranden.
Detta kan exemplifieras framst med stéllningstaganden om vissa artiklar i
modellavtalet eller det nordiska skatteavtalet samt réttsfallskommentarer om
vissa skattemal. Om HFD:s prejudikat gar emot det som Skatteverket bedomt
i sina stallningstaganden eller rattsfallskommentarer, maste dessa antingen

73



uppdateras eller upphévas. Detta har jag inte tagit upp for att diskutera den
rattsliga statusen som Skatteverkets stéllningstaganden eller rattsfalls-
kommentarer kan komma att ha, utan snarare for att aterigen framlyfta HFD:s
prejudikatbildande roll. Géllande SRN gor jag i princip samma bedémning
som den som nyss gjorts for Skatteverket. Detta eftersom det tydligt framgar
att dven namnden flitigt anvander sig av modellavtalet och kommentarerna
vid tolkningen av skatteavtalet i forhandsbeskeden.

7.2  MLIl:s paverkan pa skatteavtal

| forevarande analys kommer fokus framst ligga pa hur tolkningen svenska
skatteavtal kan komma att paverkas av Sveriges undertecknande av MLI.
Detta innefattar alltsa en diskussion kring samspelet som MLI, modellavtalet
samt kommentarerna kan komma att ha vid framtida rattsfall i HFD.

Inledningsvis &r en sammanfattning kring Sveriges implementering med
artiklarna i MLI vélbehdvlig. Nar det kommer till artiklarna i MLI kan jag dra
foljande slutsats utifran det material jag analyserat, vilket ar att Sverige har
hallit en tamligen aterhallsam instéllning gallande de artiklar fran MLI som
ska implementeras samt arbetet med lagéndringarna till de skatteavtal som
ska omfattas av MLI.

Nar det kommer till den aterhdllsamma installningen som Sverige tagit
gallande vilka artiklar fran MLI som ska implementeras i de skatteavtal som
omfattas ar det emellertid vart att framlyfta att Sverige inte &r ensamt i detta
avseende. Daremot har ingen konkret plan framlagts gallande lagandringar
till skatteavtalen for implementering av artiklarna fran MLI, vilket har
pépekats av OECD av rapporten som togs upp i avsnitt 6. Aven roster inifran
riksdagen papekade samma sak. Aterigen vill jag forsoka hélla mig undan det
politiska planet nar det kommer till férevarande arbete, men utifran det som
framgick av forarbetena till MLI far man intrycket av att skatteflykt och
skatteundandragande prioriteras hogt i Sverige. Det torde alltsa vara rimligt
att i skrivandets stund konstatera att det atminstone ar anmarkningsvart att
Sverige inte har paborjat fler lagandringar med avseende till implemente-
ringen av artiklarna fran MLI till skatteavtalen.
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Givetvis bor en analys goras av det forsta arbetet som ar avklarat, ndmligen
andringsprotokollet till skatteavtalet mellan Sverige samt Storbritannien och
Nordirland. Samtidigt som arbetet med att utveckla en metod for hur
artiklarna fran MLI skulle implementeras i de svenska skatteavtalen genom
lagandringar i den interna svenska skattelagstiftningen sa tog Sverige kontakt
med Storbritannien for att utreda mojligheten att implementera andringarna
till deras skatteavtal genom ett &ndringsprotokoll.

Detta framgick av propositionen dar andringsprotokollet féreslogs for
godkannande av riksdagen. Fragetecknet som nu uppstar i detta avseende &r
som féljande:

Om Sverige behdvde ta kontakt med en av staterna till sina skatteavtal for att
tillsammans utreda mojligheten till ett andringsprotokoll for andringar i ett
skatteavtal; visar inte detta pa att staterna frangar en av de huvudsakliga
fordelarna med MLI?

For att tydliggora ovanstaende fragestallning kan féljande konstateras. Att
Sverige tog kontakt med Storbritannien for att gemensamt utreda mojligheten
till andringar i skatteavtalet &r att anse som en bilateral férhandling. Vidare
ar ett av de uttryckta malen med MLI att staterna ska kunna gora
modifikationer i sina skatteavtal utan att behova pékalla bilaterala
forhandlingar. Regeringen var medveten om denna problematik utifran
propositionen till andringsprotokollet. Att regeringen anda valde just detta
tillvagagangssatt motiverades pa den grund att man sa snabbt som majligt ska
kunna implementera de andringar till skatteavtalen som behdvs. Regeringen
framlyfte aven att sa lange som andringarna fors in pa ett sadant satt dar
kraven pa tydlighet och forutsagbarhet uppfylls, sa spelar valet av
tillvagagangssatt en mindre betydelse. Utifran propositionen kan man vidare
utlasa att andringsprotokoll kan komma att anvéndas dven for andra skatte-
avtal som Sverige valt att omfattas av MLI.

Jag gor foljande beddmning av regeringens motivering for att anvanda sig av
andringsprotokoll nar det kommer till &ndringarna som behdver géras med
avseende till skatteavtalen. Jag ar fullt forstaende i bedomningen att det
viktigaste ar att andringarna fors in pa ett sadant satt att kraven pa tydlighet
och forutsagbarhet uppfylls och att det foljaktligen spelar mindre roll om detta
gors genom ett andringsprotokoll eller genom en underréattelse till
depositarien i OECD. Dock vilar detta pa en tamligen viktig faktor: att de
bilaterala forhandlingarna till ett andringsprotokoll mellan staterna faktiskt
avklaras tidseffektivt. Om inte, sa ar det mycket tydligare att ett av de
huvudsakliga syftena med MLI gatt forlorad. Med avseende till forevarande
andringsprotokoll tog det, fran att staterna inledde forhandlingarna till det att
de undertecknade andringsprotokollet, strax 6ver sju manader. Det finns inget
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riktigt stod i nulaget for att man ska utga ifran att aven framtida eventuella
forhandlingar med andra stater kommer att ta lika lang tid (om inte langre
eller kortare). Utifran ett optimistiskt perspektiv kan jag bedéma att MLI
fungerar som en “’paskyndare” for staterna att forhandla fram ett dndrings-
protokoll som implementerar artiklarna fran MLI i skatteavtalen. Vad jag
menar med detta ar att staterna nu har ett konkret mal att utga ifran gallande
bekdmpandet av skatteflykt. Annars ar det risk for att staterna enbart gor
andringar i sina skatteavtal med anledning av att det visar sig finnas en
mojlighet att uppnd dubbel icke-beskattning.??® Daremot ar fragan om hur
snabbt staterna klarar av att genomfora &ndringarna genom ett andrings-
protokoll i grunden en politisk fraga eftersom det inte ar givet att staternas
intressen alltid &r i linje med varandra under forhandlingarna, vilket kan leda
till att andringarna i skatteavtalen faktiskt tar en lang tid till dess att de borjar
implementeras.

Sett till arbetets syfte och fragestallningar blir det nu dven relevant att
undersoka huruvida tillvagagangssattet som staterna valjer att implementera
andringarna till skatteavtalen spelar nagon roll nar det kommer till tolkningen
av skatteavtal. Utifran det som har redogjorts for i avsnitt 2.1.5 gallande
tolkningsartiklarna i VCLT samt réattsfallen har jag dragit slutsatsen att den
gemensamma avsikten som parterna till ett skatteavtal har &ar historiskt sett
det som HFD har ansett utgéra “sammanhanget” sd som avses i VCLT.
Historiskt sett kan flera kéllor anses utgdra den gemensamma partsavsikten,
dari dven ett andringsprotokoll. Detta kan exemplifieras tydligast genom RA
1987 ref. 162. Om man hypotetiskt sett bortser fran de utsatta tidsgranserna
for forevarande arguments skull ar det enligt min mening valkomnat att
parternas gemensamma avsikt med andringar i skatteavtalet manifesterar sig
genom ett andringsprotokoll, om det i framtiden skulle behdva tolkning och
HFD till en foljd behdver utréna den gemensamma partsavsikten.

Vidare ska en analys goras med avseende till hur de materiella artiklarna i
MLI kommer att samspela med modellavtalet och kommentarerna vid
framtida tolkning av skatteavtal. Inledningsvis kan det konstateras att MLI
inte fungerar som en “ersittare” till skatteavtalen i sig utan snarare som en
konvention som staterna tillampar parallellt med skatteavtalen. Pa
motsvarande satt ersétts inte heller modellavtalet och kommentarerna vad
géller tolkning av skatteavtal. Majoriteten av de skatteavtal som Sverige valt
att omfattas av MLI bygger som sagt pa just artiklarna i modellavtalet samt
att bade domstolarna och skattemyndigheterna beaktar kommentarerna i den
man som redogjorts for i kapitel 5. | kapitel 6 har det redogjorts for att det
forklarande dokumentet till MLI inte asyftar till att tolka de materiella

229 Har har jag specifikt Kenya-malen i atanke. Dessa rattsfall har inte redogjorts for i
arbetet eftersom dem hade primart att géra med skatteavtalens stallning i forhallande till
den interna ratten. Se Sallander (2015) s. 98-103 for en redogorelse av dessa mal.
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bestammelserna i konventionen (med undantag for bestdmmelserna om
skiljeforfarande som, med hénvisning till arbetets avgransning, inte har
redogjorts for). De materiella bestammelserna ska istallet tolkas utifran de
sedvanliga principerna for tolkning av skatteavtal. Alltsa kommer aterigen
utronandet av den gemensamma partsavsikten spela en central roll vid
tolkningen av skatteavtalet, samt dven sjalva skatteavtalets lydelse. Har vill
jag alltsa fora argumentet att modellavtalet och kommentarerna kan ha en
fortsatt relevans, sérskilt 2017 ars modellavtal och kommentarer, da dessa &r
“linken” till de materiella artiklarna i MLI & 2017 ars version av
modellavtalet. Detta eftersom denna version av modellavtalet innehaller de
materiella bestimmelserna som tagits fram inom ramen av BEPS-projektet
samt kommentarerna till dessa.

Vidare finns det i doktrinen redan sentiment (Kleist) som uttrycker att
framtida versioner av modellavtalet och dess tillhérande kan spela en viktig
roll med avseende till hur PPT ska tolkas och tillampas, da bestammelsen
innehaller ett subjektivt element som kan komma att paverka objektiviteten
och forutsagbarheten som skatteavtalen asyftar till att ha for enskilda och
domstolar samt skattemyndigheter. Detta forutsétter dock, enligt min mening,
att svenska forvaltningsdomstolar och HFD nastan exklusivt anvénder sig av
det ambulatoriska forhallningssattet vid tolkning av skatteavtal framdver,
vilket kan komma att bli problematiskt om ett sadant férhallningssatt skulle
strida mot den gemensamma partsavsikten i skatteavtalet. Det aterstar
daremot att se hur forvaltnings-domstolarna samt Skatteverket kommer
forhalla sig till PPT-bestammelsen, da den subjektiva bedémningen ar en
makt som tilldelas dessa aktorer.

Sammanfattningsvis ar det, pa grund av avsaknaden av prejudikat av rattsfall
med skatteavtal dar artiklarna fran MLI implementerats, for tidigt att dra
nagon direkt slutsats gallande hur samspelet mellan MLI samt modellavtalet
och kommentarerna kan komma att se ut. Det lutar dock mot att ett
ambulatoriskt forhallningssétt till kommentarerna hade underlattat samspelet
nagot, sarskilt kommentarerna fran 2017 ars modellavtal.
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