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Summary

The increase in globalization and world trade has meant that tax treaties have
become more important. As tax treaties have taken on a more central role,
treaty abuse has also become more common. Tax treaties are agreements un-
der international treaty law concluded between two or more states with the
aim of unifying their tax systems, facilitating the taxation of persons and au-
thorities, and avoiding juridical double taxation.

In the late 1980s and early 1990s, the US introduced special articles, the lim-
itation on benefits articles, which intended to prevent treaty shopping, i.e.
prevent residents of third states from obtaining the benefits of the US tax
treaty. The US limitation on benefits-articles caused an international debate
on treaty shopping and other forms of treaty abuse. In a resolution from 1997,
the EU outlined a package of measures to prevent harmful tax competition
within the Union. In 1998, the OECD published its report on harmful tax
competition, in which different recommendations on various types of
measures to counter treaty abuse are presented.

Sweden has introduced limitation on benefits articles in its tax treaties with
the aim of preventing treaty abuse. The paper focuses on the Swedish limita-
tion of benefits articles that do not refer to the domestic legislation of the
contracting states that was in force at the time the treaty was signed. The ar-
ticles aim to limit certain types of activities that have been subject to signifi-
cantly lower tax compared to similar activities within that state. This type of
limitation on benefits articles can be found, for example, in Article 28 of the
lag (1993:1163) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Estland.

In the light of the OECD Commentaries and doctrine, the differences and
similarities between limitation on/of benefits articles and exclusion provi-
sions are discussed. Limitation on/of benefits articles have a different func-
tion than exclusion provisions. The former require a person to fulfil certain
objective conditions to be covered by the treaty and its benefits, while the
latter exclude persons who fulfil the conditions of the article from the benefits
of the treaty. Furthermore, the limitation on/of benefits articles aim to prevent
treaty shopping while the Swedish limitation on benefits articles aim to ex-
clude offshore activities from the treaty benefits. The Swedish limitation
on/of articles are therefore not limitation on/of benefits articles but exclusion
provisions.

MLI and PPT are also briefly mentioned in the paper as Sweden signed the
MLI on June 7, 2017. However, the MLI has not yet been implemented. The
MLI is a multilateral agreement concluded by several countries. Article 7,
which is one of the mandatory articles, provides for PPT which is intended to
serve as an instrument in addition to tax treaties. PPT aims at assessing the



main purpose of a transaction or arrangement and can address treaty abuses
that are not covered by, for example, a limitation on benefits article.

Furthermore, the compatibility of limitation on benefits articles with EU law
is examined in the light of the Open Skies (C-466/98) and ACT GLO (C-
374/04) cases. The judgments of the ECJ in these cases are complemented by
the discussion in the literature on the compatibility of limitation on benefits
articles with EU law, both in general and in the light of the cases.

In the light of EU case law and doctrine, the paper concludes that there are
circumstances that speak both for and against the compatibility of limitation
on benfits articles with EU law. The ECJ's statement in ACT GLO may indi-
cate that the articles would be compatible with EU law. However, the case
has been criticized in doctrine as the ECJ refers to the D case, which con-
cerned the MFN principle, instead of referring to Open Skies. Since the MFN
principle, as opposed to limitation articles, aims to provide contractual bene-
fits to persons outside the contracting states who would otherwise not have
access to the benefits, doctrine states that the legal situation regarding the
compatibility of limitation on benefits articles with EU law is unclear. That
the articles may lead individuals, for example, to refrain from establishing
residence or investing in the contracting state due to the article, however, ar-
gues against the Swedish limitation on benefits article being compatible with
EU law. The lack of a bona fide clause also entails a risk that the Swedish
articles may affect commercially motivated arrangements, which cannot be
considered compatible with EU law. The conclusion is thus that the legal sit-
uation is unclear until the ECJ has given a clearer decision on the issue of the
compatibility of limitation on benefits articles with EU law. It is also unclear
what impact the introduction of PPT will have on the compatibility of the
articles with EU law and whether the PPT rule itself is compatible with EU
law.



Sammanfattning

Den 6kade globaliseringen och virldshandeln har medfort att skatteavtal bli-
vit viktigare. D4 skatteavtalen har fatt en mer central roll har dven avtalsmiss-
bruk blivit vanligare. Skatteavtal &r folkréttsliga avtal som ingds mellan tva
eller fler stater och syftar till att férena staternas skattesystem, underlétta be-
skattningen for personer och myndigheter samt undvika internationell dub-
belbeskattning.

I slutet av 1980-talet och borjan pa 1990-talet inférde USA speciella artiklar,
limitation on benefits-artiklar, som avsdg att motverka treaty shopping, det
vill sdga motverka att medborgare i tredje stat atnjot forméanerna i det ameri-
kanska skatteavtalet. De amerikanska begransningsartiklarna skapade en in-
ternationell diskussion kring treaty shopping och andra former av avtalsmiss-
bruk. EU redogjorde i en resolution fran 1997 ett atgirdspaket for att mot-
verka skadlig skattekonkurrens inom unionen. OECD publicerade 1998 sin
skattekonkurrensrapport, i vilken rekommendationer pé olika slags atgarder
for att motverka avtalsmissbruk presenteras. Begransningsartiklar var ett av
dessa forslag.

Sverige har infort begriansningsartiklar i sina skatteavtal i syfte att motverka
avtalsmissbruk. Uppsatsen fokuserar pa de svenska begrénsningsartiklar som
inte hanvisar till kontraktsstaternas interna lagstiftning som var i kraft nir av-
talet tecknades. Artiklarna avser att begransa vissa typer av verksamhet som
varit underkastad en sdrskild forménlig beskattning jaimfort med liknande
verksamheter 1 den staten. Denna typ av begransningsartiklar aterfinns till ex-
empel i artikel 28 i lag (1993:1163) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sve-
rige och Estland.

Mot bakgrund av OECD:s kommentarer samt doktrin diskuteras skillnaden
och likheterna mellan limitation on/of benefits artiklar och uteslutningsartik-
lar. Limitation on/of benefits-artiklar har en annan funktion dn uteslutnings-
artiklar. De forstnimnda kréaver att en person ska uppfylla objektiva villkor
for att omfattas av avtalet och dess forméner medan de senare utesluter per-
soner som uppfyller villkoren i artikeln fran avtalets formaner. Vidare syftar
limitation on/of benefits-artiklar pd att motverka treaty shopping medan de
svenska begriansningsartiklarna avser att utesluta offshore-verksamheter fran
avtalsforménerna. De svenska begriansningsartiklarna dr darfor inte limitation
on/of benefits-artiklar utan uteslutningsartiklar.

MLI och PPT berors ocksé kort 1 uppsatsen dé Sverige har undertecknat MLI
den 7 juni 2017. MLI har dock inte implementerats d&n. MLI dr ett multilateralt
avtal ingdnget av flera ldnder. I artikel 7, som &r en av de obligatoriska artik-
larna, foreskrivs PPT som avser att fungera som ett instrument utdver skatte-
avtalen. PPT tar sikte pa att bedoma det huvudsakliga syftet med en



transaktion eller arrangemang och kan tréffa avtalsmissbruk som inte omfat-
tas av exempelvis en begriansningsartikel.

Vidare undersoks begriansningsartiklars forenlighet med EU-rédtten mot bak-
grund av rittsfallen Open Skies (C-466/98) och ACT GLO (C-374/04).
EUD:s domar i réttsfallen kompletteras med den diskussion som forts i dokt-
rin avseende begransningsartiklar forenlighet med EU-rétten, bdde generellt
och mot bakgrund av riéttsfallen.

Mot bakgrund av EU-réttsfallen och doktrin kommer uppsatsen fram till att
det finns omstidndigheter sé talar bade for och emot att begransningsartiklar
skulle vara forenliga med EU-rdtten. EUD uttalande i ACT GLO kan tala for
att artiklarna skulle vara forenliga med EU-rétten. Réttsfallet har dock kriti-
serats 1 doktrin d&@ EUD hénvisar till fallet D som berérde MFN-principen, i
stdllet for att hinvisa till Open Skies. D& MFN-principen, i motsats till be-
gransningsartiklar, syftar till att ge avtalsformaner till personer utanfor kon-
traktsstaterna som annars inte skulle haft tillgang till formanerna menar dokt-
rin att rittslaget avseende begriansningsartiklars forenlighet med EU-rétten &r
oklart. Att artiklarna kan medfora att personer exempelvis underléter att eta-
blera bolag eller investera 1 kontraktsstaten pd grund av artikeln talar dock
emot att de svenska begrinsningsartiklarna skulle vara forenliga med EU-rét-
ten. Aven bristen pa en bona fide-klausul medfor risk att de svenska artiklarna
kan tréffa affarsmissigt motiverade uppldgg, vilket inte kan ses som forenligt
med EU-rétten. Slutsatsen blir alltsd att réttsldget r oklart fram till EUD har
givit ett tydligare beslut i frigan om begrinsningsartiklars forenlighet med
EU-ritten. Det &r vidare dven oklart vilken paverkan som inférandet av PPT
kommer att f& pd artiklarnas forenlighet med EU-rdtten och ifall PPT-regeln
1 sig dr forenlig med EU-rétten.
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Uppforandekoden EKOFIN-rddets slutsatser av den 1 december
1997 om skattepolitik (98/C 2/01).
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I takt med globaliseringen och den 6kade vérldshandeln har skatteavtal blivit
viktigare. Med skatteavtalen har &ven missbruk av dessa uppméarksammats av
bade Europeiska unionen (EU) och Organisationen for ekonomiskt samarbete
och utveckling (OECD).!

Ar 1997 publicerade Rédet for ekonomiska och finansiella frigor (EKOFIN-
rédet) i EU sin resolution? avseende en uppforandekod for foretagsbeskatt-
ning (uppforandekoden). I uppforandekoden redogors en diskussion som forts
mot bakgrund av EU-kommissionens diskussion kring ett dtgdrdspaket i syfte
att angripa skadlig skattekonkurrens inom Europeiska unionen. Diskussion-
erna syftade till att bekdmpa skadlig skattekonkurrens, forhindra skattebort-
fall och minska snedvridningen pa den inre marknaden.> Som en del av arbe-
tet presenterades olika insatser som ska forbéttra den inre marknaden. Insat-
serna hade foreslagits av EU-kommissionen och representanterna for EU:s
medlemsldnder.* T uppforandekoden framfors bland annat att de bestimmel-
ser mot missbruk och de motatgérder som framkommer i skattelagar och dub-
belbeskattningsavtal &r en viktig faktor for att bekdmpa skattefusk och skat-
teflykt.> Uppforandekoden tar sikte pa foretagsbeskattningens omrade och de
atgdrder som kan fi en betydande verkan for var inom gemenskapen som
ekonomisk verksamhet forlaggs.® Uppforandekoden lyfter fram att skattedt-
garder som medfor en patagligt lagre beskattningsniva, inklusive nollbeskatt-
ning, dn de som vanligtvis tillimpas i medlemsstaten ska anses vara skadliga.
Vidare foljer fem punkter som ska vara végledande i beddmningen om en
atgdrd dr skadlig. Punkterna dr foljande:

1. Om forméanerna beviljas endast dem som inte dr bosatta i med
lemsstaten i friga eller beviljas betriffande transaktioner med
personer som inte dr bosatta dér, eller

2. Om forménerna ar fullstindigt avgransade fran den inhemska
ekonomin si att de inte paverkar det nationella beskattningsun-
derlaget, eller

!'Se exempelvis EKOFIN-radet (1997) och OECD (1998).

2 EKOFIN-radet (1997).

3 EKOFIN-radet (1997). Preambeln stycke 1 och 2.

4 EKOFIN-radet (1997). Bilaga 1 preambeln stycke 1 och 2.
5 EKOFIN-radet (1997). Bilaga 1 punkt L.

¢ EKOFIN-radet (1997). Bilaga 1 punkt A.
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3. Om forménerna beviljas dven om det inte forekommer ndgon
egentlig ekonomisk verksambhet eller egentlig ekonomisk nér-
varo i den medlemsstat som erbjuder dessa skatteforméner, eller

4. Om reglerna for berdkning av vinsten frén en verksamhet
inom en multinationell foretagsgrupp avviker fran internat-
ionellt allmént vedertagna principer, sirskilt de regler som
godkénts av OECD, eller

5. Om det inte finns nagra mojligheter till insyn i skatteatgér-
derna, inbegripet om lagstiftningen tillimpas mindre strikt och
utan insyn pa administrativ niva.’

Niér en stat infor nya skattedtgérder far inte dtgirderna vara skadliga enligt
uppforandekoden.® Det framkommer i ridets resolution att uppforandekoden
ar ett politiskt atagande och inte paverkar medlemsstaternas réttigheter och
skyldigheter. Inte heller medlemslédndernas och gemenskapens behdrighet pa-
verkas.?

OECD publicerade 1998 sin rapport Harmful Tax Competition - An Emerging
Global Issue'® (hddanefter skattekonkurrensrapporten). I rapporten uttalar
OECD att globaliseringen har haft positiva effekter i utvecklandet av skatte-
system men att globaliseringen samtidigt ocksd medfort negativa effekter. De
negativa effekterna tar sikte pa nya sétt for foretag och individer att minska
sin beskattning och i vissa fall undvika beskattning. Globaliseringen har mgj-
liggjort att foretag och individer kan &ndra sin skattepolitik och rikta sina fi-
nanser mot linder med fordelaktig skattepolitik. OECD menar att utnyttjandet
av skattesystemen bland annat kan minska lédnders nationella skatteunderlag
och landers skattestrukturer.!! T rapporten definieras ocksa olika skatteparadis
och sd kallade "harmful preferential tax regimes".!? I rapporten &terfinns
ocksa rekommendationer avseende internlagstiftning, dubbelbeskattningsav-
tal och internationellt samarbete.!*> Rekommendation nio behandlar vilka per-
soner som ska omfattas av formanerna i ett dubbelbeskattningsavtal. Reglerna
som staterna rekommenderas att implementera tar sikte pa vissa personer och
inkomster. Det kan exempelvis vara lagbeskattade bolagstyper och vissa ty-
per av inkomster. OECD nédmner ocksa begrdansningsartiklar och framfor att
artiklarna anvénts av stater for att begransa avtalsformaner till vissa perso-
ner.'* Rekommendation elva innehéller forslag pé uteslutningsartiklar som
anvinds av OECD:s medlemsstater. OECD framhdver dven att deras

7 EKOFIN-radet (1997). Bilaga 1 punkt B.

8 EKOFIN-radet (1997). Bilaga 1 punkt C.

® EKOFIN-radet (1997). Bilaga 1 preambeln stycke 7.
10 OECD (1998).

1 OECD (1998) p. 23.

12 OECD (1998) p. 38.

13 OECD (1998) p. 92.

14 OECD (1998) p. 119 f.
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skattekommitté avser att forbereda och uppritthélla en lista med uteslutnings-
artiklar som anvénds av medlemsstaterna. !>

Dahlberg framfor att dtgérderna i EU:s uppforandekod och OECD:s skatte-
konkurrensrapport starkt pAminner om varandra med skillnaden att OECD:s
rapport innehaller en katalog av forslag till dtgdrder som medlemsstaterna kan
vidta pé nationell nivd. OECD:s rapport ger vidare vigledning till medlems-
staterna att identifiera skatteparadis utanfor OECD:s och EU:s omrdde. Dahl-
berg menar att atgardspaketen frdn EU och OECD kan ses som komplement
till varandra.!®

Intressant i sammanhanget dr dven att nimna EU-kommissionens rekommen-
dation av den 28.1.2016 om genomforandet av atgdrder mot missbruk av skat-
teavtal. I reckommendationen framkommer att skatteavtal inte ska skapa moj-
ligheter for noll- och reducerad beskattning genom treaty shopping!’ eller
andra missbruksstrategier. Kommissionen utmanar i rapporten medlemssta-
terna att tackla avtalsmissbruk.!8

Sverige har ocksa i sina skatteavtal valt att infora begridnsningsartiklar i syfte
att forhindra att skatteavtalen missbrukas.!”

1.2 Syfte och fragestillning

Uppsatsen dmnar analysera de svenska skatteavtalens begransningsartiklars
forenlighet med EU-rétten, ndrmare bestimt de grundlidggande friheterna.
Uppsatsen kommer ta sikte pd de begriansningsartiklar som Dahlberg katego-
riserar som kategori tva, det vill siga begrinsningsartiklar?® som inte hinvisar
till ndgon av de avtalsslutande staternas interna lagstiftning som var i kraft
ndr avtalet tecknades.?! I syfte att kunna avgora deras forenlighet med EU:s
grundldggande friheter kommer vidare en undersokning goras mot bakgrund
av andra begransningsartiklar sdsom den amerikanska Limitation on Bene-
fits-artikeln (LOB-artikeln). Uppsatsen kommer dven undersdka OECD:s for-
slag pd begransningsartiklar som bendmns som uteslutningsartiklar. Uppsat-
sen kommer vidare, utifran materialet som framkommit, att klassificera den
svenska artikeln 1 syfte att avgora ifall det dr en begransningsartikel, likt
LOB-artikeln, eller en uteslutningsartikel. Dé det foreligger likheter och skill-
nader mellan LOB-artiklar och uteslutningsartiklar blir syftet med klassifice-
ringen att pa ett mer nyanserat och korrekt sétt kunna analysera de svenska
artiklarna.

'S OECD (1998) p. 126 f.

16 Dahlberg (1999) s. 219.

17 Berdrs under avsnitt 2.4.

13 On an External Strategy for Effective Taxation, Communication from the Commission
to the European Parliament and the Council, COM(2016) 24 final.

19 Se avsnitt 3.3.

20 Dahlberg benimner dessa artiklar som uteslutningsartiklar. Uppsatsen d&mnar dock ut-
reda de svenska artiklarnas karaktér varpa termen begrénsningsartiklar kommer att anvéndas.

2! Dahlberg (2000) s. 267.
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Fragorna som ska besvaras dr mot bakgrund av syftet:

- Vad definierar LOB-artiklar respektive uteslutningsartiklar och vilka skill-
nader och likheter finns mellan dessa?

- Vilken typ av begrinsningsartikel dr den svenska artikeln som forekommer
1 skatteavtal?

- Vad sdger EU-rétten om forenligheten mellan begrinsningsartiklar och de
grundldggande friheterna och hur har diskussionen forts i doktrin?

- Ar den svenska begriinsningsartikeln forenlig med EU-ritten?

1.3 Avgréansning

Dahlberg har i sin avhandling kategoriserat tre olika kategorier av begrins-
ningsartiklar. Den forsta kategorin av begrinsningsartiklar innehaller regler
som utesluter vissa specifika bolagstyper fran avtalets forméner. Dessa artik-
lar kan kénnetecknas genom att de pa ett eller annat sétt hanvisar till intern
lagstiftning i ngon av de avtalsslutande staterna.?? Den tredje kategorin av
begrinsningsartiklar kallas "Limitation of Benefits". Artiklarna aterfinns ofta
i svenska dubbelbeskattningsavtal som tillimpar territorialitetsprincipen. Be-
gransningsartiklarna har i dessa avtal till uppgift att tillse att inkomster inte
undgar beskattning pd grund av att landet tillimpar den beskattningsprinci-
pen. Detta ror sig fraimst om utvecklingslidnder.?? Dessa artiklar kommer dér-
med inte berdras ndrmare i uppsatsen, da de inte har en lika stark koppling till
EU-ritten som begransningsartiklar av kategori tva.?*

Vid undersékningen av de svenska begrinsningsartiklarna kommer med hén-
syn till uppsatsens tid och omfing endast skatteavtalen med ldnder inom
Europas geografiska omrade att undersokas. Detta for att uppsatsen underso-
ker begriansningsartiklars forhéllande till EU-rétten. Att d& vilja EU-med-
lemsstater i forsta hand medfor att ingen differentiering mellan de olika
grundldggande friheterna behdver goras. Nedslag kommer dven att goras i
linder som inte dr medlemmar i EU sdsom Nordmakedonien.?> Uppsatsen
kommer dven utga fran gillande réitt med undantag for skatteavtalet mellan
Sverige och Portugal, vilket kommer att anvidndas for att skapa en bredare
forstaelse for hur de svenska begrénsningsartiklarna tillaimpas. Mot bakgrund
av de svenska begrinsningsartiklarna kommer en réttsfallsprognos goras

22 Dahlberg (2000) s. 240.

23 Dahlberg (2000) s. 286

24 For vidare lidsning se Dahlman (2000) s. 240 ff. och s. 286 ff.

25 Att nimna ir dven att Nordmakedonien ansokt om att bli medlem i EU och sedan 2005
ar kandidatland, vilket gér Nordmakedonien intressant for uppsatsen. Se Europeiska radet,
Nordmakedonien, <https://www.consilium.europa.eu/sv/policies/enlargement/republic-
north-macedonia/> (senast uppdaterad 2023-12-18, besokt 2023-12-20)
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utifrdn relevanta rittsfall fran Europeiska unionens domstol (EUD) samt re-
levant diskussion fran doktrin.

Begréansningsartiklar utanfor de svenska skatteavtalen sdsom artiklar som f6-
reslas av OECD eller den amerikanska LOB-artikeln kommer inte att beroras
pa detaljniva utan endast berdras Overgripande. Anledningen till detta &r att
uppsatsens fokus &r svensk skatteavtalspolitik och den svenska begridnsnings-
artikeln. En analys av OECD:s och USA:s begransningsartiklar faller dérfor
utanfor syftet med uppsatsen och paverkar inte besvarandet av uppsatsens fra-
gestéllningar.

Gillande de grundldggande friheterna i EU kommer uppsatsen att fokusera
pa fria rorligheten for kapital och etableringsfriheten da dessa grundliggande
friheter diskuteras mest i anslutning till begrinsningsartiklar.? Uppsatsen
kommer vidare inte att ldgga storre fokus pa vilken av etableringsfriheten el-
ler den fria rorligheten for kapital dr tillampliga i ett specifikt fall vid bedom-
ningen av om de svenska artiklarna strider mot EU-rétten.

1.4 Metod och material

Uppsatsen kommer att besvara fragestillningen genom att anvinda dels rétts-
dogmatisk metod, dels EU-réttslig metod. Vid anvéndandet av den réttsdog-
matiska metoden kommer giillande ritt att vara i fokus. Aven om gillande riitt
ar 1 fokus kommer dven svaret pa fragorna grundas pé dldre forarbete och
upphévda lagar i syfte att skapa en bred bild 6ver lagstiftarens tolkning av
relevanta rittsregler. Aldre forarbeten kommer 4ven anviindas for att analy-
sera rattsutvecklingen i syfte att skapa en bredare forstaelse for gillande ratt
for att fa ett sa korrekt svar som mojligt. Viss vigledning kommer dven att
hémtas fran doktrin med utgdngspunkt i argumentationens styrka. Uppsatsen
anvinder rittsdogmatisk metod for att tolka, beskriva och systematisera gél-
lande ridtt utifrdn de allmént accepterade réttskdllorna. Rattskdllorna som av-
ses dr forarbeten, réttspraxis, lagstiftning samt doktrin.?’

Den rittsdogmatiska metoden kommer frimst att anvindas i avsnitt 3 dir de
svenska begriansningsartiklarna gas igenom och i forsta hand kommer lag-
stiftning och forarbeten i form av propositioner att anvéndas i syfte att klar-
gora vilka aspekter och perspektiv som bidragit till rattsutvecklingen och an-
vindandet av begrinsningsartiklar inom skatteavtalsomrddet. Doktrin och
praxis kommer att anvdndas som ett komplement till forarbetena for att skapa
en djupare forstéelse for d&mnet. Inom den réittsdogmatiska metoden har det
forts diskussioner, och det rdder delade meningar om metoden kan anvidndas
for att belysa brister och kritisera lagstiftningen eller ej. Asikter som har fram-
forts &r att rittsdogmatiken intresserar sig for normerna men inte hur lagen
tillimpas. Det har &dven fOreslagits att rittsdogmatiken bor kallas

26 Se exempelvis Osterweil (2009), Guerra (2011), Payani (2003), Greter (2008).
27 Kleineman (2018) 21 ff.
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rittsanalytisk metod eftersom det béttre beskriver analysen som gors av rétts-
reglerna. Kleineman menar vidare att uttrycket rattsdogmatisk som innehaller
ordet dogmatisk kan gora att metoden inte framstar som en vetenskaplig di-
sciplin. Dock menar Kleineman att det gér att bortse fran den sprakliga sam-
manblandningen dé den réttsdogmatiska metoden inte maste vara dogmatisk
till sin karaktér.?® Uppsatsen kommer mot bakgrund av det som framkommit
utgd frén Kleinemans syn och ibland kritisera lagstiftningen och forarbetena
1 syfte att forsoka na ett nyanserat resultat.

Den EU-rittsliga metoden beskrivs utifrdn en svensk réttstillimpares per-
spektiv. Med detta menas hur EU-réttskéllor tolkas och bor tillimpas i Sve-
rige, det vill siga pa nationell nivd.?’ Det har forekommit diskussioner kring
hur EU-réitten ska klassificeras, vissa menar att EU-rétten ar en del av folk-
ritten, medan andra menar att den utgdr en del av den nationella rétten. En
tredje grupp menar att EU-rédtten utgdr en blandning av folkrétten och den
nationella rétten. Reichel menar att det finns behov av att utveckla strategier,
vilka tar hansyn till de sdrdrag som foljer av EU-rdtten nér dess kéllor tillam-
pas och tolkas i en nationell kontext. Det framfors ocksé att den inhemska
ritten blivit en del av internationell ritt mot bakgrund av EU-rétten eftersom
EU-rittens kéllor paverkar den inhemska rétten. Foljande styrks ocksé av att
EU i storre man representerar medlemsstaterna i internationella situationer.>
Reichel menar att det har funnits svarigheter att etablera en debatt pA EU-niva
avseende hur rittsvetenskapen pa europeisk niva ska drivas framat.*!

Niér det géller EU-réttens verkan pd nationell niva har det utvecklats grund-
laggande principer. I artikel 4.3 1 FEU fastslas principen om lojalt samarbete,
principen stadgar en dmsesidig respekt mellan medlemsstaterna och unions-
ritten. Principen innefattar ocksa att medlemsstaterna och unionen ska bista
varandra vid fullgérandet av uppgifter enligt fordraget. Lojaliteten innefattar
bade en positiv och negativ forpliktelse. Den positiva forpliktelsen tar sikte
pa att vidta lampliga atgérder i syfte att garantera att skyldigheterna som foljer
av fordraget eller av sekundérrétten fullgdrs. Den negativa forpliktelsen inne-
fattar en skyldighet for staten att avsta fran dtgiarder som kan dventyra union-
ens mdl. EU-réttslig praxis har konkretiserat vissa av skyldigheterna. Att
nédmna &r att tolka nationell rétt i ljuset av EU-rétten, och skyldighet att ersétta
enskilda for overtrddelser av EU-rétten. Skyldigheten utstriacks dock endast
till de omraden som medlemsstaten forbundit sig att folja. Dock &r det inte
bara medlemsstaterna som ska forhélla sig till EU-rdtten. Enligt artikel 5.2
FEU fér unionen, enligt principen om tilldelade befogenheter, endast handla
inom den behorighet som getts av medlemsstaterna.>?

28 Kleineman (2018) s. 24 fT.
2 Reichel (2018) s. 109.

30 Reichel (2018) s. 110.

31 Reichel (2018) s. 131.

32 Reichel (2018) s. 112 1.
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Materialet kommer besté av svenska dubbelbeskattningsavtal som innehaller
begrinsningsartiklar. Dessa artiklar aterfinns i avtalen bdde med EU-med-
lemsstater och stater som dr beldgna i inom Europas geografiska omrade’?
men som inte dr medlemmar i det europeiska samarbetet’*. Géllande skatte-
avtalen kommer den engelska versionen vara végledande d& det svenska mo-
dellavtalet fran 1998 &r skrivit pa engelska och spraket far ddrav anses vara
vigledande nédr Sverige upprittar nya skatteavtal.>®

Uppsatsen kommer dven att anvdnda sig av material sdsom doktrin samt
praxis. Avseende praxis kommer bade réttspraxis fran Sverige och fran EUD
anvindas. Géllande utldndsk doktrin har férstahandskéllor anvénts, dock fo-
rekommer ibland hinvisningar till kéllor som &r pd annat sprék in engelska.
I dessa fall har uppsatsen anvént andrahandskéllan med de risker som det in-
nebdr.

Aven OECD Model Tax Convention on Income and on Capital (OECD:s mo-
dellavtal) och kommentarer till dessa modellavtal kommer att anviandas. Det
har forekommit diskussioner kring vilket réttskillevarde som OECD:s mo-
dellavtal och kommentarer har i svensk rétt. Att notera &r att modellavtalet
eller kommentarerna inte &r en del av de svenska dubbelbeskattningsavtalen.
OECD:s modellavtal och kommentarerna &r heller inte bindande for svenska
myndigheter och domstolar, vilket dven har bekriftats i réttspraxis.>®

1.5 Forskningslage

I avsnittet kommer en redogorelse goras for de kéllor som har varit viktiga
for genomforandet av denna uppsats. Forst ska ndmnas att da uppsatsen beror
svenska skatteavtal, har OECD:s modellavtal och OECD:s kommentarer varit
en viktig kélla for att forstd skatteavtalens funktion och syfte men dven tan-
karna bakom begrinsningsartiklar. I samband med OECD bor dven boken
Klaus Vogel on double taxation conventions lyftas fram. I sin boken lyfts
OECD:s arbete och olika dokument och forslag for att skapa en helhetsbild
over rittsldget. boken utgdér darmed ett bra komplement till OECD:s kom-
mentarer.

Aven EU:s dokument rérande atgirdspaket och rekommendationer till stater
rorande avtalsmissbruk har varit vigledande i syfte att {4 fram EU:s perspek-
tiv pa problemet.

33 Sasom Estland, Lettland, Litauen, Polen, Portugal och Slovenien.

34 Nordmakedonien.

35 Sundgren (1999).

36 Skatteverket, Modellavtalets uppbyggnad, <https://www4.skatteverket.se/rattsligvag-
ledning/edition/2023.15/2966.htmI> (senast uppdaterad 2023, besokt 2023-11-28) for mer
information om OECD och vikten av kommentarerna se. Haslehner, (2021) s. 54, punkt 115
ff.

17



Olika typer av begransningsartiklar har dven diskuterats i doktrin, framfor allt
de begrinsningsartiklar som foljer av USA:s och OECD:s modellavtal.>” I
doktrin diskuteras artiklarnas framkomst, funktion och tillimpning men &ven
vilka konsekvenser och problem som artiklarna kan medfora.

Gillande de svenska begransningsartiklarna har forskning fran Mattias Dahl-
berg varit framstdende. Dahlberg dr professor i finansritt vid Uppsala univer-
sitet, och har genom sin avhandling Svensk skatteavtalspolitik och utlindska
basbolag varit en viktig killa for genomforandet av uppsatsen. Dahlberg ér
en av fa personer som kategoriserat och analyserat olika svenska begréins-
ningsartiklar inom svensk skatteavtalsritt. I sin avhandling utgér Dahlberg
frén tre kategorier av svenska begransningsartiklar®® och problematiserar dem
i relation till andra foreslagna artiklar fran OECD samt den amerikanska
LOB-artikeln. Dahlberg har gjort en grundlig analys av begrdnsningsartik-
larna vilket har skapat en bra forforstielse for deras funktion och tillimpning.
Vidare ska dven Sundgren ndmnas. Sundgren har i tidningen [UR publicerat
den mall pé skatteavtal som finansdepartementet anvént tidigare vid forhand-
ling av skatteavtal. Sundgrens arbete har ddrmed bidragit till insyn hos finans-
departementet géllande vad de anser vara viktigt inom svensk skatteavtalspo-
litik.

Gillande forenligheten mellan begransningsartiklar och EU-rdtten har det,
forutom EU-réttsfallen som presenteras i uppsatsen, funnits en utbredd dis-
kussion 1 doktrin som har varit till hjélp for uppsatsens genomforande. Att
ndmna ar Payani, Zester, Greter, Osterweil och Guerra som dels kommenterat
EUD:s réttsfall, dels skapat egna bilder dver réttsldget mot bakgrund av EU-
fordragen. I sammanhanget bor &ven CFE ECJ Task Force (CFE) nimnas.
CFE ér en grupp bestdende av representanter fran olika ldnder och skatteor-
ganisationer som syftar till att sprida information och uppritthélla en samlad
rost inom EU.** CFE:s stéllningstagande har ocksé gett en sammanfattande
bild 6ver hur sakkunniga inom europeisk skatterétt tolkar rattslaget mot bak-
grund av de EU-rittsliga fall som presenteras i uppsatsen.

1.6 Terminologi

I uppsatsen har en del internationella kéllor anvints. Mot bakgrund av detta
har mycket information forekommit pa engelska varpa uppsatsen anvént sig
av ldmpliga dverséttningar pa engelska begrepp. For att kunna upprétthélla en
sa korrekt bild dver rittsldget som mojligt kommer uppsatsen dérfor i detta
avsnitt att redogdra for hur tankegéngen kring dversittningar av begrepp har

37 Se exempelvis Vega Borrego (2017), Dahlberg (2000), Dahlman (2006), Payani (2007),
Picciotto (1992) och OECD (2017).

38 Se avsnitt 1.3. avseende de olika kategorierna av begrinsningsartiklar.

3 CFE Tax Advisers Europe, About us - information on confédération fiscale Européen-
nee,<https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/files/2020-06/platform-cfe.pdf> (senast
uppdaterad anges ¢j, besokt 2023-12-18).
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gétt. Uppsatsen kommer dven att gora nedslag i tvd begrepp som behdver for-
tydligas for att skapa en béttre forstdelse for uppsatsen.

Nér det kommer till overséttningarna har uppsatsen anvént sig av de begrepp
som anvéants av forfattare inom svensk doktrin. Anledningen till att dessa
overséttningar har anvénts dr for att skapa en enhetlighet med andra killor
utanfor uppsatsen. Vissa oversittningar hirstammar dven frdn material som
anvinds av svenska myndigheter sasom Domstolsverkets Svensk/engelsk ord-
lista®® samt Oversittningar i propositioner. Under vissa avsnitt i uppsatsen
sdtts den engelska termen inom parentes vid Oversittningen. Detta for att 1a-
saren enkelt ska fa en forstaelse av terminologin di det kan ha betydelse vid
exempelvis uppsatsens oversittningar av lagtext.

Vidare kommer nu tva begrepp som anvinds i uppsatsen att beroras djupare.
Dessa begrepp ar beneficial owner och limitation on benefits.

Ett begrepp som féorekommer inom ramen for uppsatsen dr beneficial owner.
I uppsatsen kommer Dahlbergs dversittning "verklig mottagare" att anvén-
das. Uttrycket tar sikte pa personer i en icke kontraktsansluten tredje stat som
genom en konstlad etablering i en kontraktsstat avser att utnyttja ett skatteav-
talsforméner. Begreppet anvéinds dirfor oftast i samband med treaty shop-
ping.*! Principen om den verkliga mottagaren avser att sékerstilla att skatte-
avtalen och dess formaner tillimpas korrekt och att férmanerna endast ges till
den som faktiskt &r beréttigade dem. Principen har darfor expanderats till att
motverka att icke behdriga parter dtnjuter avtalsformaner. Bdde OECD och
EU har arbetat med att forsdka definiera begreppet.*? I uppsatsen kommer inte
en narmare diskussion ske kring begreppets betydelse i olika situationer, utan
det viktigaste att nimnda &r att det foreligger en diskussion kring vem som é&r
den verkliga mottagaren i vissa situationer samt konceptet med skenbolag for
att atnjuta avtalsformaner.*

Avseende LOB-artiklar har uppsatsen valt att utgd fran Oversittningen be-
gransningsartiklar. Ordet limitation on benefits anvénds inom internationell
praxis for att belysa olika typer av begridnsningsartiklar. Uppsatsen bendmner
dock de amerikanska begridnsningsartiklarna som LOB-artiklar medan reste-
rande artiklar i andra skatteavtal bendmns som begrdnsningsartiklar. Anled-
ningen till detta dr att LOB-artiklar ar vildigt starkt aknytna till de ameri-
kanska begrinsningsartiklarna och att OECD:s artiklar brukar benimnas som
limitation of benefits.** For att det ska bli littare att folja med uppsatsen och

40 Domstolsverket, Svensk/engelsk ordlista, <https://www.domstol.se/globalassets/fi-
ler/gemensamt-innehall/for-professionella-aktorer/svensk-engelsk ordlista 2019.pdf>
(senast uppdaterad 2019-04-05, besokt 2024-01-02).

4! Dahlberg (2020) s. 315 f.

42 Gosch och Altenburg (2023) s. 373.

43 For en mer tydligare och djupare genomgang av OECD respektive EU syn pd begreppet
se Gosch och Altenburg (2023) s. 373 ff.

4 Se avsnitt 3.2.1.
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sedan den avslutande analysen och diskussionen bendmner uppsatsen de ame-
rikanska artiklarna som LOB-artiklar och resterande artiklar som begrins-
ningsartiklar eller uteslutningsartiklar.

1.7 Disposition

I det andra avsnittet kommer dubbelbeskattningsavtal beskrivas i syfte att fa
en forstaelse for avtalens syfte och funktion. Aven OECD:s modellavtal kom-
mer beskrivas for att skapa en bild over vilken funktion och vigledning
OECD:s modellavtal har inom ldndernas skapande av skatteavtal. Avsnittet
kommer dven redogora for hur skatteavtal forhaller sig till intern rétt. Sist
kommer @ven en kort redogorelse dver treaty shopping och missbruk av skat-
teavtal att presenteras.

I det tredje avsnittet kommer begridnsningsartiklarna beréras dér begrins-
ningsartiklarnas framvixt och olika begrinsningsartiklar frin OECD och
USA presenteras. Avsnittet kommer sedan fokusera pd de svenska begréns-
ningsartiklarna i syfte att forsoka skapa en bild 6ver hur artiklarna fungerar
och tillampas. Sist kommer arbetet med det multilaterala instrumentet (MLI)
och principle purpose test (PPT) beroras kort for att undersdka hur inforandet
av detta kommer péverka skatteavtalen i Sverige.

I det fjérde avsnittet ges en bakgrund till EU-rédtten sdsom de grundliggande
friheterna men &ven till hur EU-rétten forhéller sig till den direkta beskatt-
ningens omréade och till skatteavtal.

I det femte avsnittet kommer begransningsartiklars forenlighet med EU-rétten
att diskuteras. Framstdllningen kommer att ske mot bakgrund av EU-réttsliga
fall p4 omradet samt hur rittsfallen har diskuterats i doktrin.

I det sjdtte avsnittet kommer sedan en analys goras mot bakgrund av inform-
ationen som framkommit inom de olika avsnitten. Analysen kommer sedan
att avslutas med en slutsats som ger en kort beskrivning 6ver vad uppsatsen
kommit fram till.
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2 Dubbelbeskattningsavtal

2.1 Vad ar dubbelbeskattningsavtal?

Dubbelbeskattningsavtal dr folkréttsliga avtal ingdngna mellan stater, dér sta-
terna dr kontraktsparter. Eftersom skatteavtal dr folkrittsliga traktat regleras
staternas réttsforhillande av folkrétten.*> Inom folkrétten finns suverdnitets-
principen. Principen innebér att en stat dr suverdn gentemot andra stater och
att statens normgivande organ har makt att meddela foreskrifter inom statens
territorium. En del av detta inre maktmonopol avser beskattningsrétten. En
stat kan avstd ritten genom att ingd ett folkréttsligt bindande avtal. Avtalet
medfOr att nationell ritt inte kan réttfirdiga underlitenhet att fullgora avtalet,
sd kallad treaty override.*® Att ett skatteavtal bade dr att anse som ett folk-
rittsligt bindande avtal och som intern rétt kallas dubbelbeskattningsavtalens
dubbla karaktar.*’

I den internationella réitten kan skatteavtalen ses fran tva synsétt, monistiskt
eller dualistiskt. Det monistiska synséttet ser skatteavtalen, det vill sdga folk-
rittsliga avtal, och intern rétt som tva delar av samma system. Ett dualistiskt
synsitt ser den internationella rétten, skatteavtalen, och den interna ritten som
tvd olika réttssystem. Sverige har ett dualistiskt synsétt vilket medfor att skat-
teavtalen méste inforlivas i svensk rétt for att bli tillimpliga, vilket brukar ske
genom en inforlivande lag.*® Skatteavtal kan vara bilaterala eller multilate-
rala. Avtalen kan vara antingen partiella eller fullstdndiga. Fullstindiga skat-
teavtal reglerar i beskattningsritten av generellt alla slags formdgenheter och
inkomster medan partiella skatteavtal tar sikte pd vissa inkomster, exempelvis
lufttransporter.*’

Dubbelbeskattningsavtal avser att forsoka forena tva staters olika skattesy-
stem och ddrigenom underldtta beskattningen for skattesubjekt och myndig-
heter samt undvika internationell dubbelbeskattning.>® Avsaknaden av en en-
hetlig skatteavtalsritt och avtalens bilaterala form medfor att avtal mellan
olika ldnder kan sarskilja sig.>! Ett skatteavtal kan sigas besté av tva huvud-
syften. Det forsta syftet utgor kartliggning av skattesubjektets hemvist dé per-
sonen anses obegréansat skattskyldig enligt tvd staters interna ritt. Det andra
syftet tar sikte pé vilken stat som i forsta hand respektive andra hand har be-
skattningsrétt over inkomsten. I skatteavtalen foreskrivs dven hur en lindring
av dubbelbeskattning ska ske.’? Skatteavtalen dr dock inte avsedda att

4 Hilling (2016) s. 49 och Lindencrona (1994) s. 11.

46 Pelin (2011) s. 84.

47 Lindencrona (1994) s. 11.

8 Dahlberg (2020) s. 281. Se édven Pelin (2011) s. 89 f. Hilling (2016) s. 61.
49 Pelin (2011) s. 87. se dven Lodin m.fl. (2021) s. 571.

0 Lodin m.fl. (2021) s. 571 samt Pelin (2011) s. 88.

5! Lodin m.fl. (2021) s. 571.

52 Lodin m.fl. (2021) s. 571.
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anvéndas for att genom konstlade upplagg astadkomma mycket 1ag beskatt-
ning eller skattefrihet.>?

2.2 OECD:s modellavtal

OECD:s Fiscal Committee har utarbetat en modell till dubbelbeskattningsav-
tal som inriktar sig pd inkomst och formogenhet, OECD:s modellavtal. En
forsta version slédpptes 1963 och modellavtalet har reviderats successivt sedan
dess.’* Genom att OECD:s medlemsstater anvinder modellavtalet som grund
i utformandet av skatteavtal kan en mer enhetlig skatteavtalsritt skapas.>® Till
modellavtalet har OECD &dven uppréttat vigledande kommentarer som stater
och myndigheter kan anvinda vid tolkning av skatteavtal.’® Hogsta Forvalt-
ningsdomstolen (HFD) har tillmétt OECD:s kommentarer vigledande bety-
delse vid tolkning av skatteavtal som overensstimmer med OECD:s modell-

avtal.”’

2.3 Hur forhéller sig skatteavtalen till intern ratt?

Som ndmnt ovan har Sverige ett dualistiskt forhallningssitt till skatteavtalen,
det vill séga att det krévs att skatteavtalen inkorporeras i svensk ritt.>® I Sve-
rige regleras dock inte internationell skatterdtt bara genom skatteavtal utan
ocksa genom svensk intern internationell skattelagstiftning. Mot bakgrund av
detta kan den svenska internationella skatterétten sdgas bestar av tva delar.>

2.3.1 Den gyllene regeln

I internationell praxis har det utvecklats en réttsprincip som kallas "dubbel-
beskattningsavtalens gyllene regel"®. Principen uttrycker att dubbelbeskatt-
ningsavtal endast begrinsar och inte utvidgar beskattningsritten som tillfaller
en stat enligt dess interna internationella skattelagstiftning.®! Praktiskt inne-
bér regeln att en undersékning om en stats beskattningsrétt forst ska goras
mot bakgrund av statens interna skattelagstiftning. Om staten har beskatt-
ningsritt studeras skatteavtalet. Foreligger inte beskattningsratt hos staten &r
frdgan avgjord. Vid studerandet av skatteavtalet undersoks om avtalet in-
skranker statens beskattningsritt eller ej. Inskrénks beskattningsrétten fér

33 Se exempelvis prop. 1992/93:177 s. 61, prop. 1992/93:252 s. 60 och prop. 1993/94:7 s
63.

54 Pelin (2011) s. 87.

55 Lodin m.fl. (2021) s. 571 och Haslehner, (2021) s. 1 p. 3.

56 Lodin m.fl. (2021) s. 571.

57 Lodin m.fl. (2021) s. 571 som hénvisar till HFD 2012 ref. 18, HFD 2016 ref. 23 och
HFD 2016 ref. 57.

8 Se avsnitt 2.1.

% Lindencrona (1994) s. 23.

60 Lindencrona (1994) s. 24.

6l Lindencrona (1994) s. 24. Se dven Pelin (2011) s. 90.
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staten inte beskatta inkomsten enligt den interna lagstiftningen. Inskrénker
avtalet inte pa statens beskattningsritt far staten beskatta inkomsten.5?

Skatteavtalet mellan Sverige och Korea var det forsta avtalet i Sverige som
forsags med en inkorporeringslag. I inkorporeringslagen lagfastes skatteavta-
lens forhallande till intern internationell skatterétt genom den gyllene regeln.
Lindencrona menar att Sveriges behov av att lagfésta principen i nyare skat-
teavtal kan tyda pa en svensk osdkerhet kring ifall principen géller eller e;.
Lindencrona anger dven om principen finns att aterfinna sedan lang tid till-
baka &r inte detta sjélvt en anledning till att principen &r giltig. Antagandet
bygger Lindencrona pa faktumet att sedvaneritt inte erkdnns inom skatterét-
tens omréade.®

Beldgg for principen aterfinns dven i utlindsk doktrin, dir principen brukar
folja av att dubbelbeskattningsavtal dr lex specialis i forhdllande till den all-
ménna interna internationella skatterdtten. Lindencrona menar ocksa att ar-
tiklarnas formulering ger beldgg for principen, dd en bestdmd stat tillerkdnns
beskattningsrétten i ett konkret fall. Om exempelvis Sverige inte skulle tiller-
kénnas beskattningsritten enligt avtalet men beskattningsrétten framgér en-
ligt den interna lagstiftningen skulle den interna rétten inskrankas vid en sys-
tematisk tolkning av bada texterna. Lindencrona beskriver sambandet som att
"dubbelbeskattningsavtalsrétten utgor ett frdn den interna rétten sérskilt ratts-
system som ska tillimpas samtidigt med detta".®* En konsekvens av forhal-
landet att skatteavtalen &r skilda fran det interna rattssystemet r att dndringar
av dubbelbeskattningsavtalen inte paverkar den interna internationella skat-
terdtten och tvirtom.%

Vid en undersdkning av den folkréttsliga aspekten av skatteavtalen finns
ingen reglering kring hur staterna i sin interna ratt ska uppfylla sina folkratts-
liga forpliktelser, det vill sdga om inte detta foljer av avtalet. Inforlivningen
berdrs inte heller i OECD:s modellavtal.5

2.3.2 Forhéllandet mellan intern ritt och skatteavtal 1 praxis
Forhdllandet mellan den interna internationella skattelagstiftningen och dub-
belbeskattningsavtalen har dven berorts av HFD.

Ett réttsfall rorde fragan om Sverige kunde beskatta inkomster d& en person
ansdgs obegransat skattskyldig i Sverige enligt svensk intern lagstiftning me-
dan skatteavtalet ansag att hemviststaten var Kenya. Majoriteten av justitie-
rdden ansag att hinsyn skulle tas till skatteavtalet och personen ansags ha

62 Lindencrona (1994) s. 24. se dven Pelin (2011) s. 97.

8 Lindencrona (1994) s. 25 med hinvisning den franska killan Maxime Chreiten. A la
recherche du doit fiscal international (1955),

% Lindencrona (1994) s. 25 f.

%5 Lindencrona (1994) s. 26

% Pelin (2011) s. 89.
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hemvist i Kenya.%” I ett liknande réttsfall behandlades situationen nir svensk
intern rétt talade for svensk hemvist och kenyansk ritt talade for kenyansk
hemvist. HFD avvek frén det tidigare Kenya-fallet och menade att bara for att
en person dr bosatt i ett land enligt skatteavtalet medfor inte det att Sveriges
beskattningsritt inskrédnks d& personen &r obegrinsat skattskyldig i Sverige.
Dock skulle skattesatsen i avtalet iakttas. Domstolen fortydligade éven att
skatteavtalen innebédr en begrinsning av den interna ritten, inte en forpliktelse
att andra den.®

Schweiz-malet® berdrde forhallandet mellan skatteavtal och den svenska
Controlled foreign company-lagstiftningen (CFC)’°. HFD uttalade att da tvé
lagar dr oforenliga med varandra far fragan 16sas utifran principerna om re-
gelkonkurrens. HFD uttalade att CFC-reglerna inforts efter att skatteavtalet
ingdtts samt att reglerna tillkommit for att reglera situationen som var foremal
i réttsfallet. Mot bakgrund av ndmnda tillimpade HFD derogationsreglerna
och nadde slutsatsen att senare tillkommen lag har foretrdde framfor dldre
lagstiftning samt att speciallag gir fore allmén lag. CFC-reglerna gavs dérfor
foretrade framfor skatteavtalet.”!

I Grekland-mélet’ uttalade HFD att skatteavtal har foretride framfor intern
ritt om inte lagstiftaren klart uttalat annat. I mélet valde HFD att gé tillbaka
till den praxis som géllt fore Schweiz-domen. Den nya huvudregeln blev att
folkrattsliga avtal har foretrdde och ska tillimpas oberoende av innehéllet i
senare tillkommen lagstiftning. Endast undantagsvis kan svensk rétt ha fore-
tride om lagstiftaren gett klart uttryck for detta. Att vélja intern lagstiftning
fore skatteavtal kallas "Treaty override" och dr internationellt sett en kontro-
versiell foreteelse, dé nationella beskattningsansprak ges foretrdde framfor en
folkrittslig forpliktelse.”

2.4 Missbruk av skatteavtal och treaty shopping

OECD:s Fiscal Committee har i kommentarerna till OECD:s modellavtal fran
1977 erkint problemet med missbruk av dubbelbeskattningsavtal.”* Aven om
OECD erként problemet framgick inte i kommentarerna vad som utgjorde

7 RA 1995 ref. 69

%8 RA 1996 ref. 38. Se Pelin (2011) s. 99 ff. samt Dahlberg (2020) s. 300.

% RA 2008 ref. 25.

70 Dessa regler terfinns i 39 kapitlet Inkomstskattelag (1999:1229).

71 Se RA 2008 ref. 25 samt Pelin s. 101 f. samt Dahlberg.

72RA 2010 ref. 112.

73 Flodin m.fl. (2021) s. 573 samt Pelin (2011) s. 103 jmf. RA 2010 ref. 112. Se dven
Hilling (2016) s. 65. For mer information och en djupgéende diskussion kring réttsfallen och
dess effekter se Dahlberg (2020), Pelin (2011), Flodin m.fl. (2021) samt Hilling (2016).

74 Se Panayi (2007) s. 34 med hinvisning till OECD:s kommentarer till modellavtalet
1977, artikel 1 p.7 samt artikel 10 p. 22.
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missbruk av skatteavtal eller vad en korrekt anvindning av skatteavtal inne-
biar. Kommentarerna formedlade endast syftet med skatteavtalen.”

Payani menar att utifrén kommentarerna kan slutsatsen dras att sa ldnge vill-
koren som OECD stiller upp i kommentarerna efterfoljs och skatteavtalet inte
bidrar till skatteflykt (aviodance or evasion) torde skatteavtalet anvdndas kor-
rekt (proper use). Payani menar att i forhallande till korrekt anvéndning av
skatteavtal kan tva argument framhéllas. A ena sidan finns argumentationen
kring ifall skatteavtalet anvénds for att frimja skatteflykt. En sddan anvind-
ning kan inte anses korrekt. Payani menar att argumentet medfor en hog gréins
for att ett avtal inte anvinds korrekt och tréffar frédmst klara fall av skattemiss-
bruk sadsom strukturer innehéllande skatteparadis eller mellanhandsbolag (alt.
skalbolag) utan ekonomisk substans. A andra sidan #r det mojligt att argu-
mentera utifran perspektivet att icke korrekt anvindning dr all anvdndning
som inte frimjar syftet med skatteavtalen utan att skatteflykt (avoidande or
evasion) visas. En sadan tolkning sénker troskeln av otilldten anvdndning. Det
skulle finga strukturer genom icke-skenbara enheter och kanske instanser av
dubbelbeskattning.”®

Treaty shopping borjade diskuteras i slutet av 1980-talet och 1 borjan av 1990-
talet mot bakgrund av att USA hade borjat forhandla in specifika artiklar som
tog sikte pa problemet. Tanken var att artiklarna skulle begrinsa mojlighet-
erna for foretag och personer i tredje stat frin att utnyttja de amerikanska
skatteavtalen. USA hade en relativt restriktiv skattepolitik och ansdg att ned-
sattningen av kéllskatt som foljde av deras skatteavtal endast skulle tillfalla
personer hemmahorande i USA och i kontraktsstaterna.”’

OECD:s forsta referenser till treaty shopping finns, enligt Payani, i 2003 ars
OECD kommentarer till artikel 1 1 OECD:s modellavtal. I avsnittet diskuteras
LOB-artiklar. Dér ges en beskrivning av treaty shopping indirekt och med
vildigt generella termer.”® Det framgér att LOB-artiklar syftar till att for-
hindra att personer i tredje stat, det vill sdga personer med hemvist i en icke
kontraktsstat, utnyttjar avtalets formaner genom anvindningen av en enhet
som annars skulle anses ha hemvist i ndgon av staterna.’”” P4 grund av de vaga
termerna och den vaga definitionen, menar Payani, att det finns olika former
och grader av treaty shopping.®°

75 Panayi (2007) s. 34 med hinvisning till OECD:s kommentarer till modellavtalet 1977
artikel 1 p. 7.

76 Payani (2007) s. 34 och 35.

7 Dahlberg (2020) s. 350. Se dven Rust (2021) s. 2380 p. 9 och Osterweil (2009) s. 237
f.

78 Payani (2007) s. 35.

7 OECD (2003) artikel 1 p. 20.

80 For olika exempel pa Treaty shopping se Payani (2007) s. 37 ff. Se dven OECD:s kom-
mentarer till modellavtalet 2014, artikel 1 p. 7 ff.
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Ett exempel pé treaty shopping som Payani tar upp &r nér ett foretag genom
ett mellanhandsbolag utnyttjar formanerna 1 ett skatteavtal for att kanalisera
inkomster till tredje stat. Kénnetecknande for detta upplégg ar oftast att den
verkliga dgaren (eng. beneficial owner)8! inte befinner sig i samma land som
mellanhandsbolaget. Mellanhandsbolaget har vidare minimal ekonomisk ak-
tivitet i etableringslandet och inkomsten beskattas 1agt dar den verkliga dga-
ren har sin hemvist. Payani menar att ett sddant uppldgg kan ifrdgasittas ef-
tersom huvudsyftet &r att ta del av avtalsforméaner som skattesubjektet egent-
ligen inte har tillgang till.3

Sundgren framfor att treaty shopping kriver en inblandning av fler &n tva sta-
ter och menar att ett utnyttjande sker av en annan stats inhemska skattesystem
eller skatteavtal med tredje stat. Sundgren menar att forfarandet bygger pa att
en person i en hemviststat etablerar exempelvis ett bolag i en annan stat for
att genom det upprittade bolaget investera eller driva verksamhet i tredje
stat.®?

81 Se avsnitt 1.6 for forklaring av beneficial owner.
82 Payani (2007) s. 38.
8 Sundgren (1992) s. 370-371.
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3 Begransningsartiklar

3.1 OECD:s arbete med begransningsartiklar

I OECD:s skattekonkurrensrapport, som ndmndes i inledningen, framkommer
15 rekommendationer avseende dubbelbeskattningsavtal.®* Rekommendation
nio behandlar skatteavtalens forméner och vilka som ska omfattas av dem.
OECD anger att staterna ska dverviga att implementera speciella regler 1 av-
talen som begrénsar vilka personer och vilka inkomster som inte ska omfattas
av avtalets forméner. Det kan exempelvis handla om lagbeskattade bolag eller
inkomster.®> Dahlberg delar in reglerna i subjektsregler och objektsregler. De
forstnimnda tar sikte pd skattesubjekten sdsom olika bolagstyper medan de
senare tar sikte pd skatteobjekten sdsom inkomsttyper.® Rekommendation
elva bestar av en forteckning dver begransningsartiklar som kan anvéndas i
dubbelbeskattningsavtal. Avsikten dr att OECD:s skattekommitté ska sitta
upp och hélla en forteckning over begriansningsartiklar. Forteckningen ar
tankt att kunna anvindas av medlemsstaterna som en referens nir nya skatte-
avtal forhandlas fram, eller nir gamla skatteavtal omforhandlas.’” OECD
framhiver i skattekonkurrensrapporten att vissa stater infort begrénsningsar-
tiklar i1 sina skatteavtal i syfte att begrénsa atkomsten till sina avtal. OECD:s
skattekommitté har mot bakgrund av detta undersokt och gatt igenom dessa
artiklar 1 syfte att foresld fordndringar till OECD:s modellavtal. Kommittén
framhidver ocksé att deras intention &r att fortsétta arbetet inom detta omrade
och modifiera modellavtalet genom att inkludera sddana begransningar som
stater kan vélja att inkorporera i sina skatteavtal.®8

I sitt arbete for att motverka skatteflykt och missbruk av skatteavtal har
OECD arbetat med ett omfattande projekt i syfte att reformera internationella
skattenormer. Projektet avser att tackla "Base erosion and profit shifting"
(BEPS).% Projektet avség att integrera synpunkter fran stora industrinationer
och tillvixtnationer (emerging economies).”® Stod gavs dven av G20-ldnderna
och en bredare grupp kallad Inclusive Framework on BEPS.”! Fokus for pro-
jektet har varit att adressera de tre svagheter i den internationella beskattning-
ens struktur: bristen pd koherens mellan de nationella skattesystemen vilket
medforde att multinationella foretag tillédts delta i skattearbitrage, en otillrdck-
lig koppling mellan uppdelningen av skattejurisdiktionen bestdmd i skatteav-
tal och den ekonomiska substansen i grinsoverskridande bolag samt otillréck-
lig insyn i information som leder till informationsasymmetrier till nackdel for
skatteadministrationen jamfort med multinationella foretag. Till f6ljd av

8 OECD (1998) s. 67 ff.

85 OECD (1998) s. 68.

% Dahlberg (1999) s. 216.

87 OECD (1998) s. 68.

8 OECD (1998) p. 120.

% OECD (2013).

0 Haslehner, (2021) s. 38. p. 74.
°l Haslehner, (2021) s. 38 f. p. 74.
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BEPS-projektet utvecklades 15 dtgardspunkter.”> OECD publicerade sina "fi-
nal reports" angdende BEPS den 5 oktober 2015, vilka godkéndes av G20-
linderna. Rapporterna &r tvé typer av forslag dir majoriteten avser rekom-
mendationer medan fyra avser obligatoriska minimistandarder for alla lander
som deltar i BEPS-projektet.

OECD har i atgird 6 foreslagit begrdnsningsartiklar som kan inforas 1 bilate-
rala och multilaterala avtal och som syftar till att férhindra treaty shopping.
Regeln dr tinkt att inforas i OECD modellskatteavtal och grundas pa bestdm-
melserna som dterfinns i olika skatteavtal.”

En av OECD:s obligatoriska minimistandarder &r PPT.”* PPT é&r en del av
atgdrd 15 och kommer berdras mer ingdende i avsnitt 3.4. Parterna ar 6verens
om att rapporternas slutsatser ska implementerats pa tre olika sitt: dndringar
1 OECD:s vigledning, uppdateringar i OECD:s modellavtal sdsom &ndringar
i bilaterala skatteavtal (speciellt genom antagandet av MLI) samt @ndringar i
inhemsk lag, vilka dvervakas genom en peer-view process ledd av OECD/In-
clusive Framework sé linge det avser en obligatorisk standard.®

3.2 Olika typer av begransningsartiklar

Inom doktrin avseende skatteavtal och dtgidrder mot treaty shopping diskute-
ras framst tva typer av begrinsningsartiklar: Limitation on/of Benefits och
uteslutningsartiklar (eng. exclusion clause). I Sverige har en begransningsar-
tikel inforts i artikel 27 och artikel 28 i vissa skatteavtal®®. Artikeln verkar
dock ha olika namn. I svenska skatteavtal finns ocksé olika namn pé artiklarna
trots att de dr likalydande. Artiklarna gar under bendmningarna excluded
companies®’, Limitation on Benefits®® och Limitation of Benefits*®. Den forst-
ndmnda bendmningen, excluded companies, for tankarna mer mot en uteslut-
ning av skattesubjekt, medan de senare Limitation on/of Benefits for tankarna
mer &t begrinsning av avtalsforméner. Aven i doktrin verkar den svenska ar-
tikeln ga under olika namn. Dahlberg och Sundgren benédmner artikeln som
en uteslutningsartikel, medan Dahlman bendmner artikeln som en Limitation

92 Haslehner, (2021) s. 39 p. 75.

% OECD (2015) p. 25.

%4 Haslehner, (2021) s. 39 p. 76.

%5 Haslehner, (2021)s.39 f. p. 77 £.

% Lag (1993:1163) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Estland, lag
(1993:1164) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Lettland, lag (1993:1274) om
dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Litauen, lag (2005:248) om dubbelbeskattnings-
avtal mellan Sverige och Polen, lag (2003:758) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige
och Portugal (upphdvt genom lag (2021:574) om upphévande av lagen (2003:758) om skat-
teavtal mellan Sverige och Portugal), lag (2021:1106) om skatteavtal mellan Sverige och
Slovenien samt lag (1998:258) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Makedonien.

o7 Artikel 28 i respektive lagar med Estland, Lettland och Litauen se fotnot ovan.

8 Artikel 27 i respektive lagar med Polen, Slovenien och Makedonien se fotnot 93 ovan.

9 Artikel 27 i det numera upphévda skatteavtalet med Portugal se fotnot 93 ovan.
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on Benefits.!” Uppsatsen kommer vidare mot bakgrund av doktrin och
OECD:s arbete utreda begrinsningsartiklarna och se om det finns nigra lik-
heter eller skillnader. Darefter kommer den svenska artikeln belysas ndrmare
for att i slutdindan undersoka vilken typ av begriansningsartikel artikeln utgor.

3.2.1 Limitation on Benefits/Limitation of Benefits

USA var det forsta landet att inféra Limitation on Benefits-artiklar i sina skat-
teavtal.!°! Som ndmnt under avsnitt 3.1 var USA:s syfte med LOB-artiklarna
att forhindra treaty shopping. Artikeln finns bland annat att i skatteavtalet
mellan Sverige och USA. 10

Syftet med LOB-artiklarna dr som ndmnt att begrénsa att ett skatteavtals for-
méner utnyttjas i syfte att minska skatteintikter for medborgare i en tredje stat
som inte dr kontraktspart till skatteavtalet. Uppldgget grundar sig pé att en
medborgare i tredje stat etablerar en juridisk person i en stat i syfte att utnyttja
ett skatteavtal mellan etableringsstaten och en annan stat.!'®> Den grundlag-
gande fragan ifall ett skattesubjekt omfattas av ett skatteavtal har alltsé sin
reflektion 1 fragan kring ifall en person &r utesluten fran ett skatteavtals for-
maner.!04

En LOB-artikel innehdller objektiva tester som ska uppfyllas for att ett skat-
tesubjekt ska omfattas av avtalets forméner.!% Hur en stat viljer att utforma
sina LOB-artiklar kan skilja sig frdn andra stater. Exempelvis kan en stat ha
ett objektivt test som foreskriver att ett bolags aktier ska vara upptagna pa en
sarskild marknad for att bolaget ska omfattas av skatteavtalets formaner. Det
vanligast forekommande testet som anvénds, framfor allt i skatteavtalen med
USA, ér "the ownership/base erosion test". Testet innebéar att for att ett skat-
tesubjekt ska ha tillgdng till skatteavtalets formaner krdvs att subjektet har
hemvist 1 ndgon av kontraktsstaterna. Vidare ska skattesubjektet dgas till en
viss procent, som dr overenskommet mellan staterna, direkt eller indirekt av
invanare med hemvist i en av de kontraktsslutande staterna. Majoriteten av
skattesubjektets bruttoinkomst fir inte heller betalas ut till personer som inte
har sin hemvist i ndgon av kontraktsstaterna och som ger upphov till avdrags-
ritt for det skattesubjektet som betalar inkomsten.!%¢ Roland Dahlman under-
sokte LOB-artiklar i sin avhandling och hittade mer eller mindre atta olika

100 Se exempelvis Dahlberg (2020) s. 348 och 350, Dahlman (2006) s. 340 och 349 samt
Sundgren (1999) s. 20.

101 Rust (2021) s. 2380 p. 9.

102 Qe artikel 17 i lag (1994:1617) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Ame-
rikas Forenta Stater.

103 Hilling (2005) s. 299.

104 Dahlman (2006) s. 340.

105 Rust (2021) s. 2380 p. 10 och 2384 p. 24 ff. Endast ett nedslag kommer att goras pé
de objektiva testen. For fler objektiva test och mer djupgéende information pa hur testen
fungerar se. Rust (2021) och Guerra (2011). Testen kommer inte behandlas ndrmare i upp-
satsen for mer information se hénvisningarna.

106 Guerra (2011) s. 89 fTf. Se artikeln for fler test. Samt Osterweil (2009) s. 239.
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variationer av artikeln. LOB-artiklarna ar klassificerade och differentierade
efter vilket skattesubjekt eller skatteobjekt som staten avser att traffa.!%’

Som en overgripande struktur 6ver hur LOB-artiklarna fungerar i skatteavta-
len sdger Vega Borrego att tre villkor maste vara uppfyllda. For det forsta
méste skattesubjektet uppfylla kravet pa hemvist i en av kontraktsstaterna.
For det andra maste skattesubjektet uppfylla kravet pa verklig dgare (eng.
beneficial owner) till inkomsten. For det tredje ska kraven i LOB-artiklarna
vara uppfyllda.'®

Vid unders6kning av LOB-artiklar anvinds frédmst tva begrepp. Limitation on
Benefits och Limitation of Benefits. Enligt Payani dr konceptet bakom de
olika begreppen synonyma. OECD brukar anvinda sig av den forsta benim-
ningen och USA sig av den andra.!? Dahlman delar ocksé denna uppfattning
och kallar Limitation on Benefits for den amerikanska stilen och Limitation
of Benefits den europeiska stilen.!!?

For att omfattas av avtalets formaner ska skattesubjektet styrka att bosétt-
ningen i en av kontraktsstaterna inte har varit for att erhélla forméanerna enligt
skatteavtalet som finns mellan etableringsstaten och annan stat. Det &r av vikt
att skattesubjektet etablerar en verklig anknytning till den avtalsslutande sta-
ten och dérigenom visar att skatteméssiga skal inte varit drivande till etable-
ringen i staten.!!! Forslag pd en sddan artikel som forhindrar skattesubjekt
som inte har vasentlig anknytning till etableringsstaten frén att atnjuta avtalets
forméner finns i kommentaren till artikel 1 till 2003 ars modellavtal.!!?

Syftet med LOB-artikeln i det amerikanska modellskatteavtalet ar att be-
gransa avtalsforménerna for foretag i tredje stater som inte har en autentisk
koppling till en av kontraktsstaterna. Den amerikanska LOB-artikeln &r vil-
digt komplex och kriver mycket juridiskt arbete for att forstd och tillimpa.'!?
Artikeln kommer mot bakgrund av detta inte behandlas ingdende utan endast
ndgra nedslag kommer att goras. Den amerikanska LOB-artikeln syftar till att
motverka det som ndmnts ovan under avsnitt 2.4 avseende Treaty shopping,
det vill séga "stepping stone conduit".!'* Den amerikanska LOB-artiklarna
syftar inte bara till att forhindra skatteflykt for skattesubjekt utan ser dven till
skatteobjekt.!!> En sidan typ av skatteupplédgg som triffas av artiklarna ar nar
skattesubjekt skapar avdragsgilla kostnader i syfte att flytta inkomster inom

107 Dahlman (2006) s. 344.

108 Vega Borrego (2011) s. 111. se dven Rust (2021). s. 2382 och 2383 p. 16 1.
109 Payani (2007) s. 35

119 Dahlman (2006) s. 340.

11 Rust (2021). . 2379. p 8.

2 Rust (2021) s. 2380 p. 9. se dven OECD (2003) artikel 1p. 20 till artikel 1.
113 Dahlman (2006) s. 349.

114 Dahlman (2006) s. 356.

115 Dahlman (2006) s. 357.
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en koncern.!'® Mojligheterna att flytta inkomster i foretag kan goras av skatte-
méssiga skdl sdsom genom att ta upp overforda forluster, skapa vinst for skat-
tefria utdelningar och sa vidare. P& grund av den amerikanska LOB-artikelns
omfattning och komplexitet har det inom doktrin ifragasatts ifall 16sningen
inte dr vérre 4n problemet.!!”

OECD har ocksé arbetat fram och diskuterat forslag pd LOB-artiklar 1 kom-
mentaren till artikel 1 i modellskatteavtalet.!!® T sina kommentarer forslar
OECD LOB-artiklar av bade generell och specifik karaktér. Olika forslag pa
LOB-artiklar och tillvigagingssitt for att bemota denna typ av skatteplane-
ring framstélls. Ett forslag som kan ndmnas &r att infora en artikel som nekar
avtalsforméner till skattesubjekt som inte dgs direkt eller indirekt av inva-
narna i staten dér foretaget &r etablerat, s kallade slussningsbolag (eng.
conduit companies).'!’” Detta ar en artikel som kénns igen frdn den ameri-
kanska LOB-artikeln. I kommentaren anges vidare att en sddan artikel hade
kunnat kompletteras med en bestimmelse som stdller upp kriterier som kén-
netecknar skattesubjekt som dgs eller kontrolleras av icke medborgare. OECD
framf6r 1 kommentarerna att en sddan bestimmelse, dven kallad en "look-
through approach" skulle kunna verka som en lamplig grund for skatteavtal
med ldnder som har vildigt 1ag eller ingen beskattning och dér lite védsentlig
affarsverksamhet normalt skulle bedrivas. Dock framfér OECD att det kan
vara nodvéndigt att komplettera artikeln med en sé kallad bona fide-klausul 1
syfte att skydda affarsméassigt motiverade etableringar.!'?°

OECD ger ocksa forslag pé generella bestimmelser, sa kallade "Subject-to-
tax"-bestimmelser. Bestimmelsen foreskriver att avtalsformanerna endast
ska beviljas om inkomsten dr foremél for beskattning i1 hemviststaten.
"Subject-to-tax"-bestimmelsen aterspeglar syftet med skatteavtalen, det vill
sdga att undvika dubbelbeskattning. Dock framgér det av kommentarerna till
modellavtalet att OECD inte rekommenderar en sddan generellt utformad ar-
tikel.!?! Likt USA:s LOB-artikel foreslds ocksd en bestimmelse mot "step-
ping-stone counduits". De nyss nimnda bestimmelserna beskriver OECD
som generella och rekommenderar att dessa ska utvidgas med speciella be-
stimmelser for att sékerstélla att avtalsformanerna beviljas i bona fide-fall.
OECD foljer upp med exempel pa bona fide-klausuler.!??> Enligt OECD ér det
viktigt att en begransningsartikel utformas utifran den riktning och det mal
som artikeln ska tréffa och utifran den inriktning som skatteavtalet har. Detta
ska bestimmas pa en bilateral niva. Nar myndigheterna enligt en LOB-artikel
ges auktoritet att infora skonsmaéssiga bestimmelser "discretionary provis-
ions" ska det, enligt OECD, anses ldmpligt att inkludera en extra regel som

116 Dahlman (2006) s. 357 och Dahlberg (2000) s. 296.

17 Dahlman (2006) s. 357.

118 OECD (2003), OECD (2015a) och OECD (2019).
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ger den auktoritira myndigheten i kéllstaten diskretionen att tilldta avtalsfor-
ménerna till en invénare i den andra staten om invénaren inte klarar nagra av
testen.!?3

Vega Borrego har sammanstillt olika LOB-artiklar i syfte att analysera dem
och dess tillimpning. Vega Borrego undersokte USA:s modellskatteavtal,
skatteavtalen ingangna mellan USA och EU-medlemsstater, OECD:s modell-
avtal samt LOB-artiklarna som foreslés i atgéird 6 i BEPS.!?* Gillande avtalen
slutna mellan USA och EU:s medlemslidnder undersokte Vega Borrego artikel
22 i de avtal som skapats mot bakgrund av USA:s skatteavtalsmodell fran
1996 och 2006.12° Virt att ndmna ar att i avtalet mellan Sverige och USA ar
det artikel 22'?¢ frdn det amerikanska modellavtalet fran 2006 som an-
vinds.'?” Den amerikanska artikel 22 aterspeglar de forslag och utformande
av begrinsningsartiklar som finns i kommentarerna till OECD:s modellav-
tal.!28

I atgdrd 6 1 BEPS atgardspaket framhédvs en speciell "anti abuse"-regel, som
ar en forenklad version av en LOB-artikel. Regeln syftar till att férhindra tre-
aty shopping och ska inféras i OECD:s modellavtal. Bestimmelsen baseras
pa bestimmelserna som terfinns i olika skatteavtal. I forsta hand ska reglerna
1 USA:s skatteavtal inkluderas, men dven regler som hirstammar fran Indien
och Japan.'? T samband med att rapporten skrevs inférdes en ny LOB-artikel
1 USA:s skatteavtal som nu medfor att OECD ska se over artikeln och kom-
mentarerna i atgdrdsrapporten. Rapporten ger dven forslag till en LOB-artikel
som baserats pd den amerikanska LOB-artikeln, dock ej den som infordes
2015.13% Forslag ges vidare pa olika typer av LOB-artiklar, bland annat en
generell och en detaljerad LOB-artikel. Den detaljerade kan kompletteras
med en mekanism som adresserar specifika mellanhandssituationer (conduit
arrangements).'3! Rapporten fortsétter sedan att bedoma de olika typerna av
artiklar och hur de skulle paverka olika situationer.!3?

12017 ars modellavtal har OECD inf6rt en ny artikel, artikel 29, som syftar
till att behandla begransning av avtalets forméaner. Artikel 29 (1-7) ger forslag
pa olika LOB-artiklar. De olika paragraferna i artikeln innehéller forslag som
kan implementeras i medlemsstaternas skatteavtal. Modellavtalet erbjuder ett
val mellan en férenklad LOB-artikel och en detaljerad LOB-artikel. Paragraf
2-5 1 modellavtalet ger exempel pd objektiva tester som maste uppfyllas for
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124 Vega Borrego (2017) s. 109.
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att ett skattesubjekt ska fa atnjuta avtalsforméanerna. Om inget av testen upp-
fylls finns fortfarande mojlighet att omfattas av avtalet enligt "the competent
authority" test som finns under paragraf 6.!33 Testen som foreslés i forslaget
ar: active conduct of business, derivative benefits test, headquarters company,
discretionary relief provision.!'3* Artikeln i OECD:s modellavtal dr vildigt likt
den som foreslds i BEPS Action 6 Final Report, dock finns det vissa tilldgg i
OECD:s modellavtal som kommer frén den amerikanska LOB-artikeln.!

3.2.2 Uteslutningsartiklar

En annan typ av begransningsartiklar som ocksa forekommer i skatteavtal ar
uteslutningsartiklar (eng. exclusion clause)!3®. Forslag pa uteslutningsartiklar
ges av OECD i kommentarerna till artikel 1.3

Syftet med uteslutningsartiklar dr att helt eller delvis utesluta vissa personer
och skatteregimer frn skatteavtalets tillimpningsomrade och dirigenom
hindra personer frén att utnyttja olika skatteavtal i syfte att minska kéllskatten
pa vissa inkomster. Minskning av killskatten uppnés vanligen genom att bo-
sattningsstaten, via skatteavtal, erhaller ensamrétt pa beskattningen av in-
komster eller for att skatteavtalet begrénsar beskattningen av kéllstatens in-
komster. Vid s&dana skatteuppldgg viljs dels ett skatteavtal som ingatts av
killstaten vilken minskar beskattningen i denna stat mest, dels att lagstift-
ningen i boséttningsstaten tillater allokering av inkomsten, som &r foremal for
skatteavtalet, till den stat dir den ursprungliga dgaren &r bosatt till ligsta maj-
liga skattekostnad. For att uppna syftet med skatteupplagget dr det av vikt att
inkomsten dr skattefri alternativt ldgt beskattad. Inkomsten ska helst ocksa
vara skattefri nir den overfors till tredje stat.!*® Uppliagget ar alltsd beroende
av att det finns en mellanhandsstat som tillater en sddan struktur. I detta av-
seende finns det en grundldggande skillnad mellan uteslutningsartikeln och
den ovan nimnda LOB-artikeln. LOB-artikeln begransar formaner om inte
vissa objektiva villkor dr uppfyllda medan uteslutningsartikeln utesluter per-
soner som uppfyller villkoren i uteslutningsartikeln.!’

Det ér forst nér skattebefriade eller nédstan skattebefriade skattesubjekt kan
urskiljas via speciella juridiska egenskaper som felaktig anvandning av skat-
teavtalen kan undvikas genom att neka personerna tillgdng till avtalsfor-
manerna, genom uteslutningsmetoden. D& dessa typer av personer oftast de-
finieras i lagstiftningen i ett land blir det enklare att utesluta dem fran avtalets

133 Rust (2021) s. 2382 p. 13.

134 Testen kommer inte behandlas nérmare i uppsatsen for mer information se Rust (2021)
S. 2384 p. 24 ff., dir Rust gar ndrmare in pa de olika testen.

135 Rust (2021). 5. 2380 p. 9.

136 Ordet exclusion provision anvinds av Vega Borrego och ér dversatt till uteslutnings-
artiklar av Dahlberg. se Dahlberg (2020) s. 348 fotnot 10 och Vega Borrego (2017) s. 204.
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rdckvidd. En alternativ 16sning skulle vara att infoga en speciell skyddsklau-
sul som skulle gélla de inkomster som sadana foretag erhéllit eller betalat.!*°
OECD menar att om ett foretag inte gar att identifiera genom dess speciella
juridiska egenskaper kan en mer generell utformning av en uteslutningsartikel
anvindas.'*! En sadan artikel skulle neka avtalsformaner till skattesubjekt
som annars skulle ha hemvist i kontraktsstaten men som &tnjuter, i den staten,
en formansbeskattning som &r begrinsad till utlindska personer, det vill sdga
inte tillgdnglig for skattesubjekt som tillhor staten.!42

I sina kommentarer listar OECD f{06rslag pé artiklar som bland annat refererar
till specifika typer av inkomster. Detta dr inkomster sasom utdelning, kapital-
vinster, rinta och styrelsearvoden. Enligt forslaget kan sddana foretag fortfa-
rande bli beréttigade till skydden som erbjuds enligt artikel 24 (icke-diskri-
minering), artikel 25 (6msesidigt avtalsforfarande) och artikel 26 (informat-
ionsutbyte).!** En saddan bestimmelse kan dven syfta pa att neka specifika
avtalsforméner genom specifika artiklar. Bestimmelsen begrinsar killbe-
skattningen dédr transaktioner har ingatts i huvudsyftet att erhalla dessa for-
méner. Detta avser oftast artikel 10-12 och 21 som handlar om utdelning,
rdnta, royalties och annan inkomst.!44

Vega Borrego framfor att det forsta forslaget pa uteslutningsartiklar som ges
av OECD ér det mest extrema da skattesubjekten utesluts helt frén avtalens
tillampningsomrade. Det andra forslaget dr mer flexibelt eftersom det endast
undantar skattesubjekten fran befrielse eller nedséttning av skatt i kéllstaten.
Artikeln kan dock vara dn mer begrinsande och utesluta skattesubjektet fran
vissa typer av inkomster. Fordelen med en sadan partiell begriansning ar att
skattesubjektet fortfarande skyddas under artikel 24, 25 och 26 i avtalet. En
partiell uteslutning medfor alltsé att skattesubjektet fortsitter att omfattas av
avtalet med undantag for de artiklar som framgér i uteslutningsartikeln.!#®

OECD ger ocksa forslag pd artiklar som nekar formaner med hinsyn till vissa
inkomster som &r foremal for 1ag eller ingen beskattning. Forslaget innehéller
en forteckning 6ver verksamheter som undantas fran skatteavtalet. Det hand-
lar om verksamheter som inte kraver fysisk ndrvaro (eng. substantial pre-
sence) sdsom exempelvis bankverksamhet, finansverksamhet, forsikrings-
verksamhet och koordinationscenter, huvudkontor och liknande verksam-
heter samt verksamheter som ger passiv inkomst sdsom utdelning, rdnta och
royalties. Vidare stadgas att verksamheterna ska vara undantagna frén skatt
eller beskattas ldgre i forhallande till liknande personer bosatta i staten eller
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erhdlla kredit, rabatt eller annan eftergift direkt eller indirekt i relation till
inkomsten, annat dn en kredit for betald utlindsk skatt.!46

OECD lédmnar dven forslag pd begridnsningsartiklar som @mnar att utesluta
formanliga skattesystem som introduceras efter avtalet ingétts. Den bestim-
melsen syftar till att skydda en kontraktsstat fran att ge avtalsférmaner med
respekt till inkomst som omfattas av en sdrskild ordning for offshore-inkoms-
ter introducerade efter avtalet ingatts.'*

OECD framhéver att uteslutningsartiklarna ar klara i sin utformning och att
tillampningen &r simpel 4ven om de kan krdva administrativ assistans i vissa
fall. Denna bild delas av Vega Borrego som dven tilldgger att det d& krivs att
artikeln precist identifierar staterna och skattesubjekten som ska uteslutas.!*3
Uteslutningsartiklarna dr ocksd viktiga instrument da en stat har skapat sér-
skilda privilegier i1 sin skattelagstiftning. Uteslutningsartikeln kan da for-
hindra att dessa privilegier anvénds i samband med oldmplig anvindning av
skatteavtalet.!*® Enkelheten i tillimpningen av uteslutningsartiklar star, enligt
Vega Borrego, i kontrast till den 6verdrivna tillimpningssvarigheten av de
andra LOB-testen. For att uteslutningsartikeln ska vara létt att tillimpa kréavs
dock att den &r preciserad i kontrast till dess effektivitet da artikeln endast
kommer vara tillamplig pa de fall som anges i artikeln och inte péd liknande
fall. Att artikeln endast tar sikte pa de skattesubjekt och skatteregimer som
uppréttats enligt dess nationella lagstiftning gor att artikeln blir litt att
kringga. De refererade staterna kan endast anta en ny regel som uppréttar eller
skattesystem med enheter som har samma syfte, trots att den nya regeln inte
definieras i termer liknande de som berdrs av uteslutningsartikeln. Vega Bor-
rego menar att detta dr skilet till OECD:s forslag att ldgga till lydelsen att
artiklarna ska sl mot liknande skattesubjekt som uppkommit efter avtalet in-
gétts. Det kan dock bli komplext och leda till diskussioner dér stater forsoker
komma fram till ifall artikeln &r tillimplig pa personen eller ¢j.!>°

Svérigheterna att definiera skattesubjekten och de skattesystem som berors av
uteslutningsartikeln medfor att uteslutningsartikelns effektivitet paverkas.
Om syftet med artikeln dr att motverka treaty-shopping-strukturer bor artikeln
endast triffa de skattesubjekt som objektivt &tnjuter en skattebehandling som
gor det mojligt att utveckla det beteendet, dock inte fall som oavsiktligen tjé-
nar syftet. Mot bakgrund av detta dr det av vikt att aterigen poéngtera att ute-
slutningsartiklarna inte ar i linje med de antaganden som LOB-artiklarna ba-
seras pa. LOB-artiklarna ger som ndmnt tillgéng till avtalet ndr skattesubjek-
tet har tillrdckligt anknytning till hemviststaten eller nér det &r affarsméassigt
motiverat att erhdlla den genererade inkomsten i killstaten. Vid tillimpning

146 OECD (2003) 5. 62 och 63 samt OECD (2015a) p. 21.3 och OECD (2019) artikel 1 p.
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av en uteslutningsartikel forlorar i stéllet skattesubjektet rétten att tillimpa
skatteavtalet 4ven om det har tillimpats mot bakgrund av ett av dessa anta-
ganden.!>!

12003 ars kommentarer till artikel 1 presenteras tre typer av uteslutningsar-
tiklar: artiklar som riktas mot skattesubjekt som drar formaner frén forman-
liga skatteregimer (preferential tax regimes), artiklar som riktas mot specifika
inkomster och artiklar som riktas mot forménliga skatteregimer som introdu-
cerats efter skatteavtalet tritt i kraft.!>? Det storsta problemet med dessa for-
slag dr svarigheten med att implementera en generalklausul i skatteavtalet
som definierar kriteriet som ska uppnas av regimen for att bli kategoriserad
som en formanlig skatteregim. !

USA har infort en sé kallad special tax regime-klausul. Det frimsta syftet med
klausulen ir att neka skatteavtalsformaner vid kéllan nédr den korresponde-
rande inkomsten anvéinder en forménlig skatteregim i1 hemviststaten, det vill
sdga inkomsten &r inte foremal for beskattning eller dr foremal for mycket 14g
beskattning 1 hemviststaten. Denna klausul kan ses som ett forsok fran USA
att introducera en generalklausul mot preferentiella skatteregimer, som inte
behover identifiera dem pé forhand i skatteavtalet for att ha juridisk effekt.!>*
STR klausulen anvinder en lista av kriterier som forsoker vara sa objektiva
som mdjligt, men den kan vara svar att tillimpa och skapa kontroverser med
den andra avtalsstaten. !>

Vid skapandet av uteslutningsartikeln dr det viktigt att staten &r forsiktig ef-
tersom det finns en risk att traffa skattesubjekt som atnjuter en formanlig skat-
teregim av legitima skil. Dessa skél kan vara legitima ur en ekonomisk syn-
punkt men dven utifran réttvisa beskattningsprinciper.!°

Det har havdats i doktrin att uteslutningsartiklar inte &r riktiga anti-treaty
shopping-klausuler utan att motverkandet av treaty shopping snarare dr en
biprodukt av bestimmelsen.!>” Vega Borrego framfor att sa ar fallet eftersom
dven om skattesubjektet eller skattesystemet ar lampligt for att motverka tre-
aty shopping, betyder inte det att en treaty shoppingstruktur kommer att upp-
sta. LOB-artiklarna bygger pd antaganden att ett skattesubjekt fullt maste mo-
tivera sin hemvist, antingen genom tillricklig anknytning eller genom att det
ar affarsméssigt motiverat, for att erhdlla inkomster fran staten. Detta gor att
uteslutningsartikeln inte dr en LOB-artikel. Uteslutningsartikeln anvénds

151 Vega Borrego (2017) s. 208.

152 Vega Borrego (2017) s. 207 jmf. OECD (2003) och OECD (2015a) punkt 21.1-21.3
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alltsa for andra syften, till exempel offshore-verksamhet, &ven om den péver-
kar treaty shoppingstrukturer.!®

3.3 Begriansningsartiklar 1 svenska
dubbelbeskattningsavtal

3.3.1 Kort om begransningsartiklar 1 svenska skatteavtal
Dahlberg har i sin avhandling kategoriserat tre olika kategorier av begrins-
ningsartiklar. Den forsta kategorin av uteslutningsartiklar innehaller regler
som utesluter vissa specifika bolagstyper fran avtalets forméner. Dessa artik-
lar kan kénnetecknas genom att de pa ett eller annat sétt hanvisar till intern
lagstiftning 1 ndgon av de avtalsslutande staterna. Som exempel lyfter Dahl-
berg fram luxemburgska holdingbolag som ér uteslutna enligt artikel 28 i dub-
belbeskattningsavtalet mellan Sverige och Luxemburg!*.1%0 Den andra kate-
gorin av uteslutningsartiklar tar sikte pa artiklar som inte hénvisar till ndgon
av de avtalsslutande staternas interna lagstiftning, som var i kraft nér avtalets
tecknades. Dahlberg framfor att denna typ av uteslutningsartiklar brukar béara
rubriken "Limitation on Benefits".!®! Den sista kategorin av uteslutningsar-
tiklar kallas "Limitation of Benefits". Artiklarna aterfinns ofta i svenska dub-
belbeskattningsavtal som tillimpar territorialitetsprincipen. Uteslutningsar-
tiklarna har 1 dessa avtal till uppgift att tillse att inkomster inte undgar be-
skattning pa grund av att landet tillimpar den beskattningsprincipen. Detta
ror sig fraimst om utvecklingslander.'®? Till skillnad fran uteslutningsartikel
tre dr uteslutningsartiklarna av kategori ett och tvéd fokuserade pa skattesub-
jektet i stéllet for skatteobjektet.'®> Som framgatt av avgrinsningen (avsnitt
1.3) &r uppsatsens fokus det Dahlberg betecknar som uteslutningsartiklar av
kategori 2. Bakgrunden ar att dessa artiklar implementeras mer och mer 1
svenska dubbelbeskattningsavtal och déarfor kdnns mest relevanta. Artiklarna
gér oftast under rubriken "Limitation on benefits", men kan &ven gé& under
andra rubriker sdsom "Excluded companies" trots att lydelsen néstintill &r
identisk.!%4

For att kunna gora en analys kring hur svenska begransningsartiklarna forhél-
ler sig till EU-rédtten krivs forst en djupdykning i de svenska begrénsningsar-
tiklarna.

3.3.2 Den svenska begransningsartikelns utformning och
tillampning
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Som nd@mnt ovan finns det en modell for dubbelbeskattningsavtal som ar ut-
arbetad av OECD. Ett svenskt modellavtal finns ocksa, vilket inte ar lika ként.
Den bristande kédnnedomen om det svenska modellavtalet kan nog framst
grunda sig pa att modellavtalet inte finns publicerat utan endast forekommit
som ett internt dokument, uppréttat av avdelningen for internationell beskatt-
ning, hos Finansdepartementet. Avtalet anvénds som ett internt arbetsdoku-
ment som presenteras till kontraktsparter i samband med forhandlingar om
nytt bilateralt avtal. Modellavtalet anvénds for att ge uttryck for Sveriges skat-
teavtalspolicy, det vill sdga de skatteansprak i Sveriges interna lagstiftning
som Sverige vill uppritthélla i sina skatteavtal. Trots att OECD har ett mo-
dellskatteavtal sa kan det finnas fordelar med att Sverige har ett eget modell-
avtal, da det kan visa dels kontraktsparter, dels svenska skattebetalare vad
Sverige har for ambitioner och ge en inblick i den svenska skatteavtalspoli-
cyn. Det svenska modellavtalet &r stark influerat av OECD:s modellavtal.'6?

Den svenska begransningsartikeln har sin grund i kommentarerna till OECD:s
modellavtal som handlar om otillborligt utnyttjande av avtalen (eng. improper
use of convention). Ett odnskat eller otillborligt anvdndande av skatteavtal
har 1 Sverige ocksé gett upphov till en helt ny riktning nir det géller tolkning
av skatteavtal. Detta har lett till en av riksdagen ensidigt pabjuden och for
domstolar tvingande tolkning av vissa inslag i avtalen.!®®

Manga av de skatteavtal som har berdrts och som innehaller den svenska ute-
slutningsartikeln har uppréttats och trétt i kraft fore 2000-talet varpa det
svenska modellavtalet fran 1998 kommer att anvindas for analysen da det
anvindes av Finansdepartementet vid tiden for tillkomsten av uteslutningsar-
tikeln. Uteslutningsartikeln, artikel 27, i det svenska modellavtalet stadgar
foljande:

Notwithstanding any other provisions of this Convention,
where

(a) a company that is a resident of a Contracting State derives
its income primarily from other States

(1) from activities such as banking, shipping, financing or insur-
ance or

(i1) from being the headquarters, co-ordination centre or simi-
lar entity providing administrative services or other support to
a group of companies which carry on business primarily in
other States; and

165 Sundgren (1999)s. 1 f.
166 Sundgren (1999) s. 3.
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(b) except for the application of the method of elimination of
double taxation normally applied by that State, such income
would bear a significantly lower tax under the laws of that State
than income from similar activities carried out within that State
or from being the headquarters, co-ordination center or similar
entity providing administrative services or other support to a
group of companies which carry on business in that State, as
the case may be, any provisions of this Convention conferring
an exemption or a reduction of tax shall not apply to the income
of such company and to the dividends paid by such company.'®’

Artikeln innebér att skattesubjekt som bedriver viss verksamhet och pé grund
av verksamheten dr underkastad sérskild forménlig beskattning utesluts fran
avtalets tillimpning. Sundgren séger att regeln utgdr en sa kallad "exclusion
rule". Frin svenskt perspektiv ér syftet med regeln att forhindra skattesubjekt
som dtnjuter vissa sérskilda skatteférmaner och skattenedséttningar fran att
skapa skadlig skattekonkurrens och ddrmed begrénsa skattesubjekten fran det
svenska skatteavtalet. Artikeln uttrycker Sveriges skatteavtalspolicy och 6ns-
kemal om att i vissa hdnseenden begrinsa ett skatteavtals rdckvidd. Bestdm-
melsen dr av sddan natur att den skriddarsys i varje enskilt fall anpassat till
den andra kontraktsstatens skatteférhillanden.!6®

Vid en undersokning av regeln i de olika skatteavtalen framstar vissa skillna-
der avtalen emellan. Det kan vara hdnvisningar till olika artiklar i avtalen samt
omskrivningar och tilligg till artikeln. Aven i forarbetena till skatteavtalen
kan vissa skillnader forekomma.

Forarbetena till dubbelbeskattningsavtalen mellan Estland, Lettland och Li-
tauen'® dr nistintill identiska. Den enda skillnaden dr namnen pa linderna. I
propositionen framgér att artiklarna om undantagna bolag, det vill sdga artikel
28 1 dubbelbeskattningsavtalen syftar till att forhindra att avtalsformaner ges
till sa kallad offshore-verksamhet, huvudkontor, koordinationscenter eller lik-
nande verksamhet som huvudsakligen dr uppbyggda med anledning av och

styrs av skatteskél.!”?

Offshore-verksamhet avser situationen nir ett skattesubjekt &r etablerat i en
kontraktsstat men dir naringsverksamheten inte sker i egentlig mening i den
staten. I stéllet kommer bolagets inkomster uteslutande frdn verksamhet som
bedrivs utanfor de avtalsslutande staterna. Kénnetecknade for skattesubjekten
som dr etablerade 1 kontraktsstaten dr att de vanligtvis dr formellt upprittade
enligt den statens lagstiftning men har registrerats i speciella register, vilket

167 Texten till artikeln i det nyss nimnda svenska modellavtalet anges i sin version av
september 1998. Se Sundgren (1999) s. 20,

168 Sundgren (1999) s. 20.

169 Jmf. Prop. 1992/93:177 s. 60 £., Prop. 1992/93:252 s. 59 f. och Prop. 1993/97:7 s. 62
ff.

170 Prop. 1992/93:177 s. 60., Prop. 1992/93:252 s. 60. och Prop. 1993/97:7 s. 62.
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innebdr att verksamheten begrinsas av speciella regler. Sddana regler kan
stadga att bolagen endast fir bedrivas av deldgare hemmahorande i tredje stat
och att bolagets verksamhet inte far bedrivas inom kontraktsstaten. Skatte-
subjekten beskattas oftast efter en arlig avgift eller schablonmaéssig skatt som
generellt &r mycket lag. Bolagen syftar till att attrahera utlindska investerare
som bedriver den egentliga verksamheten i utlandet genom att erbjuda for-
mella bolagsetableringar i kontraktsstaten. Genom anvéndandet av skattesub-
jekten kan investerarna undgé beskattning i staten de &r hemmahorande. Upp-
lagget dr attraktivt for investerare och verksamheter som inte dr bundna till
en fast plats eller punkt. Anledningen till att vissa stater erbjuder offshore-
verksamheter &r fOr att staterna erhaller skatteintdkter samt oftast har ett krav
pa ett visst antal anstdllda for att bolagen ska kunna registreras. Som exempel
pa offshore-lagstiftning lyfter propositionen Malaysia, dér skatten for verk-
samheter som sker i utldndsk valuta dr tre procent jamfort med 35 procent
bolagsskatt for bolag i Malaysia. Detsamma géller enligt propositionen for
vissa bolag i Europa och Afrika dér offshore-lagstiftning inforts eller haller
pa att inforas.!”!

Begréansningsartikeln i dubbelbeskattningsavtalen begriansar dven ett annat
slag av offshore-verksamhet, nimligen verksamhet i form av operational he-
adquarters och coordination centres. Som exempel ndmns i propositionen
Singapore och Belgien. Dessa typer av skattesubjekt syftar att mot erséttning
tillhandahalla finansiella, administrativa eller andra tjénster till ndrstdende
bolag som bedriver verksamhet utanfor staten. Ersdttningen som skattesub-
jekten erhaller fran bolagen dr avsedd att vara avdragsgill i utbetalarstaten och
beskattas lagt eller inte alls i mottagarlandet. Syftet med upplidgget ar att om-
vandla beskattningsbar inkomst i den egentliga verksamhetsstaten till lag- el-
ler icke beskattad inkomst i staten dér offshore-bolaget ér beldget.!”

Det lyfts dven fram i propositionen att manga medlemsstater i OECD genom
intern lagstiftning har infort bestimmelser som tar sikte pa sddan verksamhet
som redovisats och att majoriteten av dessa ldnder, liksom Sverige, inte &r
beredda att ge skattesubjekt som bedriver sddan verksamhet forméner via
dubbelbeskskattningsavtal.!”?

I propositionen framfor Riksskatteverket att bestimmelsen framst bor fa be-
tydelse for om utdelningsskattebefrielse ska medges eller inte. Riksskattever-
ket har dven med ett exempel dér ett bolag i kontraktsstat A dverldter sina
patent till ett heldgt dotterbolag i kontraktsstat B. Dotterbolaget i stat B dver-
later vidare rittigheterna till moderbolaget och andra bolag som dr hemma-
horande i tredje stat. Dotterbolaget i stat B erhdller marknadsmassig royalty
och pé grund av att majoriteten av inkomsterna hérror frén tredje stat beskatt-
tas bolaget patagligt ldgre i stat B jimfort med andra bolag i stat B. Mot

171 Prop. 1992/93:177 s. 60 £., Prop. 1992/93:252 s. 59 f. och Prop. 1993/97:7 s. 62 ff.
172 Prop. 1992/93:177 s. 61., Prop. 1992/93:252 s. 60. och Prop. 1993/97:7 s. 63.
173 Prop. 1992/93:177 s. 61., Prop. 1992/93:252 s. 60. och Prop. 1993/97:7 s. 63.
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bakgrund av begrinsningsartikeln &r inte stat A bundet till att tillimpa skat-
teavtalet i forhdllande till bolaget i stat B. Det framgar ockséd av Riksskatte-
verkets kommentar att bestimmelsen tar sikte pd bolag vars inkomster blivit
lagt beskattade till f6ljd av att en kontraktsstat gett skatteforméaner for sé kal-
lad offshore-verksamhet. Mot bakgrund av detta krdvs vidare att bolaget i
kontraktsstaten dtnjutit patagligt lagre beskattning enligt kontraktsstatens lag-
stiftning jamfort med andra foretag i kontraktsstaten.!”

Riksskatteverket lyfter att bestimmelsen blir tillimplig enligt begransnings-
artikeln punkt b dd inkomsten beskattas patagligt ldgre enligt den statens lag-
stiftning &n inkomst av liknande verksamhet som bedrivs inom staten. Rekvi-
sitet patagligt lagre (engelska "significantly lower") framfor Riksskatteverket
som viktigt. Om verksamheten inte utsitts for ldgre skattesats jamfort med
andra inhemska bolag sé ar artikeln inte tillamplig trots att alla andra villkor
ar uppfyllda.!”

Propositionerna avseende skatteavtalet mellan Sverige och Portugal, Polen
och Makedonien 6verensstimmer i stora delar med Lettlands, Estlands och
Litauens propositioner. Dock innehaller inte de forstnimnda propositionerna
Riksskatteverkets kommentar. Det har dven lags till ett stycke som ej finns
med 1 propositionerna till skatteavtalen mellan Sverige och de senare staterna.
I stycket framgar att det vid ingdendet av nya skatteavtal blivit policy i Sve-
rige att infOra sérskilda spérregler som ett skydd mot framtida dndringar i in-
tern lagstiftning 1 de stater med vilka Sverige har skatteavtal. Det framhévs
att detta dr lampligt d& ett skatteavtal avser att l1opa under en lidngre tid.!”®

Det senaste ingdngna skatteavtalet som Sverige ingétt med ett medlemsland
och som innehéller en begrinsningsartikel dr dubbelbeskattningsavtalet mel-
lan Sverige och Slovenien. I propositionen har det inforts ett nytt stycke som
sarskiljer propositionen fran vad som framkommit i tidigare propositioner.
Tidigare har regeringen bara uttalat att andra medlemslédnder i OECD har in-
fort regler mot offshore-verksamhet i sin interna lagstiftning. I propositionen
avseende dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Slovenien anfor re-
geringen i punkt 1 i att artikeln behandlar provningen av det huvudsakliga
syftet och pratar om PPT.!”7 Lagstiftaren har dven i skatteavtalet utékat arti-
keln i1 jamforelse med de andra skatteavtalen. Artikeln har i punkt 1 foljande
lydelse:

Notwithstanding the other provisions of this Convention, a ben-
efit under this Convention shall not be granted in respect of an
item of income or capital if it is reasonable to conclude, having
regard to all relevant facts and circumstances, that obtaining

174 Prop. 1992/93:177 s. 61f., Prop. 1992/93:252 s. 60 f. och Prop. 1993/97:7 s. 63 f.
175 Prop. 1992/93:177 s. 61f., Prop. 1992/93:252 s. 60 f. och Prop. 1993/97:7 s. 63 f.
176 Prop. 2022/03:127 s. 72., prop. 2004/05:121 s. 52 och prop. 1997/98:135 s. 55 f.
177 Prop. 2021/22:21 s. 64.

41



that benefit was one of the principal purposes of any arrang-
ment or transaction that resulted directly or indirectly in that
benefit, unless it is established that granting that benefit in these
circumstances would be in accordance with the object and pur-
pose of the relevant provisions of this Convention.!”®

I propositionen framgér att de nya bestimmelserna innebér att formanerna
enligt avtalet inte ska ges om det rimligen kan antas, utifrdn hénsyn till om-
stindigheterna och relevant fakta, att ett av de huvudsakliga syftena med vissa
arrangemang eller en viss transaktion som direkt eller indirekt resulterade i
formanen har varit att f4 denna avtalsforman. Det foreskrivs ocksa undantag
dé givandet av formanen dr forenligt med avtalets andamal och syfte, varmed
forbudet i artikeln inte ska gélla.!” Till stod for detta lyfts det fram att punk-
ten Overensstimmer med punkt 9 i artikel 29 1 OECD:s modellavtal och att
detta uppfyller den minimistandard som foljer av BEPS atgérd 6. I tidigare
berdrda propositioner har lagstiftaren pratat om verksamheter som huvudsak-
ligen syftar till att uppna en skatteférmén, dock har regeringen i den nyaste
propositionen gatt lingre. Formuleringen paminner d&ven om den PPT-artikel
som gér att finna i Skatteflyktsdirektivet!®® och i MLI'8!. Det har skett en
tydlig utveckling dar det gér att se att OECD har fatt en mer central del av
begrinsningsartikeln. Sverige verkar dven ha satt denna typ av artiklar som
en policy i1 framtida avtalsskrivande.

Dock gér inte propositionerna nirmare in pa hur artikeln ska tillimpas i prak-
tiken. Dahlberg har dock analyserat artikelns rekvisit ndrmare utifrén tre be-
domningspunkter!8?. Forst tittade Dahlberg pé ifall artiklarna var statiska, dy-
namiska eller neutrala i tiden. I och med att artiklarna hénvisar till lagstiftning
som inte var i kraft nér avtalets tecknades menar Dahlberg att artiklarna inte
ar statiska utan dynamiska och kanske till och med neutrala i tiden. Enligt
Dahlberg ér en artikel neutral i tiden nér den varken refererar till en intern
lagstiftning som var i kraft i en avtalsslutande stat nir avtalet ingicks, eller
dér sddan lagstiftning infors efter undertecknandet. Att artikeln endast hénvi-
sar till vissa kriterier som ska vara uppfyllda talar &ven for att artikeln &r att
anse som neutral. Artikeln &r utformad pé ett sddant sétt att hdnvisning till en
specifik lagstiftning inte dr nodvandig for att artikeln ska vara tillamplig. '8

Dahlberg framhaller att uteslutningsartiklarna i avtalen med Estland, Lettland
ar neutrala i tiden. Artikeln i skatteavtalet med Makedonien &r dock dyna-
misk. Att artikeln med Makedonien dr dynamisk beror framst pé att det, till

178 Artikel 27 lag (2021:1106) om skatteavtal mellan Sverige och Slovenien.

179 Prop. 2021/22:21 s. 64. jfr. dven artikel 7 i MLI se nedan avsnitt 3.4.

130 Radets Direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juni om faststillande av regler mot skatte-
flyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion i kraft.

181 Berors narmare under avsnitt 3.4.

182 Dahlberg (2000) s. 239 f. samt s. 260.

133 Dahlberg (2000) s. 270.
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skillnad fran de andra dubbelbeskattningsavtalen, hdnvisas till lagstiftning
som infors efter avtalets undertecknande.!®*

Dahlberg lyfter fram att det i propositionen till skatteavtalen med de baltiska
lander ndmns att det inte finns offshore-lagstiftning i de nimnda staterna. Han
menar dven att det inte finns ndgot som tyder pa att de baltiska staterna avser
att infora sidan lagstiftning. Aven om det varken finns incitament frin sta-
terna att infora saddan lagstiftning &r uteslutningsartiklarna utformade enligt
Dahlberg pa ett sitt att de kan tillimpas i1 forhallande till skattesubjektet som
erhdller skatteférméner enligt lagstiftning som var i kraft nir avtalet under-
tecknades. Dahlberg poédngterar att det foreligger en skillnad mellan & ena
sidan syftet med avtalet, sdsom det uttryckts i svensk internrittsligt forarbe-
ten, och & andra sidan uteslutningsartikelns ordalydelse. Dahlberg menar att
det hade varit bra om syftet framgick ur artikeln under forutsittning att det ér
bada de avtalsslutande staternas uppfattning.!8>

I det andra steget av analysmodellen undersoker Dahlberg hur artiklarna iden-
tifierar skattesubjekten. Dahlberg framfor att i artiklarna anges sérskilda rek-
visit for att utesluta skattesubjekt och den interna lagstiftning de omfattas av.
Rekvisiten kan delas in i tre led: (1) forvérvar sina inkomster huvudsakligen
frén andra stater, (2) bedriver sirskild verksamhet alternativt sérskild funkt-
ion och (3) dr foremal for 1dg beskattning. '8¢

Dahlberg framfor att begreppet "other states" tar sikte pd alla andra stater dn
den stat dér det identifierade bolaget r skatterattsligt hemmahdrande, vilket
enligt Dahlberg dven bor gélla den andra avtalsslutande staten. Vidare ska det
identifierade bolaget huvudsakligen forvérva inkomster frén dessa andra sta-
ter. Uttrycket "primarily" torde enligt Dahlberg avse mer dn hélften av bola-
gets inkomster. Annorlunda dr det med utformningen i avtalen med Makedo-
nien. Ddr gors en distinktion mellan "offshore"- och "onshore"- inkomst. En-
ligt Dahlberg ska detta tolkas som att offshore-inkomst avser inkomst som
harrér frén annan stat dn den 1 vilken det i artikeln identifierade bolaget ar
skatterdttsligt hemmahorande. Det &r dock intressant att notera att det inte
krévs i artikeln att de identifierade bolagen huvudsakligen "primarily" forvér-
var offshore-inkomster. Artiklarna utesluter dock endast det identifierade bo-
lagets fran forméner enligt skatteavtalet for de inkomster som dr forviarvade
offshore. Uteslutningsartiklarna i avtalet med Sydafrika och Nordmakedo-
nien saknar alltsa det forsta ledet i analysapparatens forsta steg. '8’

134 Dahlberg (2000) s. 270.
135 Dahlberg (2000) s. 270 f.
156 Dahlberg (2000) s. 271.
187 Dahlberg (2000) s. 271 .
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Verksamheterna i samtliga artiklar dr alternativa. Det krdvs alltsd bara att en
av verksamheterna bedrivs for att artikeln ska bli tillimplig.'%3

Sist krdvs att det uteslutna skattesubjektet dr underkastat en sarskilt lag be-
skattning. Detta &r ett nddvéandigt rekvisit for att artikeln ska bli tillamplig och
for att skattesubjektet ska kunna uteslutas. Dahlberg menar att rekvisitet &r
uttryckt pd ett forhdllandevis komplicerat sétt. Hans tolkning &r att jaimforel-
sen ska goras mellan, & ena sidan beskattningen av inkomst som huvudsakli-
gen forvérvas frdn andra stater frdn de i uteslutningsartikeln angivna verk-
samheterna eller funktionerna, och & andra sidan beskattningen av inkomst
som forvérvas fran den avtalsslutande staten i vilket det ifragavarande bolaget
ar skatteréttsligt hemmahorande, och som forvirvas frdn samma verksam-
heter eller funktioner som tidigare angivits i uteslutningsartikeln.!®’

Uttrycket "significantly lower" maste enligt Dahlberg innefatta det forhal-
lande, att viss inkomst enligt intern rétt 4r undantagen fran beskattning, jim-
fort med att motsvarande inkomster som forvirvas fran den stat i vilken bo-
laget dr skatterattsligt hemmahdrande, faktiskt ar foremal for beskattning. Be-
domningen maste ske frén fall till fall. I avtalet med Makedonien gors i stéllet
en distinktion mellan onshore-inkomster och offshore-inkomster. Vad som
utgor vad framgdr inte av ndgon bestdimd definition i uteslutningsartiklarna.
Den tolkningen kan dock goras att offshore-inkomst hérror frdn annan stat dn
den stat 1 vilken det mottagande skattesubjektet dr skatterdttsligt hemmaho-
rande. Motsatsvis skulle d4 onshore vara den inkomst som hérror frén den stat
i vilken det mottagande skattesubjektet dr skatterdttsligt hemmahorande.'*°
Avseende offshore-stater ar det heller inte ovanligt med parallellskattesystem.
Med parallellskattesystem menas att en stat dels har ett ordinarie skattesy-
stem, dels ett forménligare skattesystem som oftast riktar sig till utlindska
investerare i syfte att locka dem till staten.!®!

I ett sista steg analyserar Dahlberg réttsfoljden. Dahlberg framfor att rattsfolj-
den ar att de bestimmelser i1 avtalet som medger undantag fran beskattning
eller reduktion av skatt, inte tillimpas péd inkomst som forvdrvas av ett i arti-
keln definierat bolag. Det giller dven utdelning som betalas av ett sddant bo-
lag som fortfarande omfattas av artikel 24 (forbud mot diskriminering), arti-
kel 25 (6msesidig dverenskommelse) och artikel 26 (utbyte av upplysande
information). Detta dr en viktig skillnad i forhdllande till merparten av ute-
slutningsartiklarna i kategori ett som utesluter bolaget helt fran avtalets till-
lampningsomréde.!*?

185 Dahlberg (2000) 5. 272.
139 Dahlberg (2000) s. 273 1.
190 Dahlberg (2000) s. 273 1.
191 Dahlberg (2000). s. 26.
192 Dahlberg (2000) s. 274 ff.
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Dahlberg kritiserar artikeln da det kan finnas sunda affarsméassiga 6verviagan-
den att etablera bolag som bedriver de i artikeln nimnda verksamheterna eller
utdvar funktionerna som triffas av artikeln. Sddana affarsméssiga dvervagan-
den behdver inte nddvéndigtvis vara baserade pa skattemissiga fordelar.
Dahlberg listar sedan skil som kan vara affarsmassigt dvervigda sdsom poli-
tisk stabilitet, ndrhet till kapitalmarknad, tillgdng pa kvalificerade arbetare
och sa vidare. Dock betonar Dahlberg att foretag inte endast pa den grunden
utesluts. Den viktigaste anledningen &r att de inte dr foremal for 14g beskatt-
ning. Dahlberg menar att bada rekvisiten behovs eftersom artikeln annars
skulle omfatta alla foretag som atnjuter lag beskattning, vilket da skulle kunna
utesluta foretag som var tdnkta att vara en del av avtalet, exempelvis valgo-
rande verksamhet eller jordbruksforetag som &tnjuter skatteldttnader.!** Fra-
gan dr dock om tilldgget som gjorts i artikeln i skatteavtalet med Slovenien
har &ndrat synen pé artikeln och om den nu endast traffar rena skatteflykts-
forfaranden.

Sist ska dven ndmnas att det finns en liknande artikel till den som Sverige
anger 1 sitt modellskatteavtal finns att dterfinna i OECD:s kommentarer till
artikel 1. Forslaget nimndes under avsnitt 3 avseende uteslutningsartiklar och
tar ocksa sikte pa samma typer av verksamheter och funktioner som anges 1
den svenska artikeln. Forslaget innehaller en forteckning dver verksamheter
som undantas fran skatteavtalet. Det ror sig om verksamheterna som inte kra-
ver fysisk nérvaro samt verksamheter som ger passiv inkomst sdsom utdel-
ning, rinta och royalties. Vidare stadgas att verksamheterna ska vara undan-
tagna frén skatt eller beskattas ldgre i forhallande till liknande personer bo-
satta i staten eller erhalla kredit, rabatt eller annan eftergift direkt eller indirekt
1 relation till inkomsten, annat dn en kredit for betald utlindsk skatt. Bade
OECD:s och den svenska artikeln beskriver villkor som ska vara uppfyllda
for att ett skattesubjekt ska vara undantaget frin skatteavtalets forméner.
Aven om artiklarna i helhet verkar likalydande skiljer de sig i terminologi och
dr formulerade pa olika sétt.!** Sist ska ndmnas att Sundgren framfor att an-
ledningen till att Sverige har implementerat begridnsningsartiklar dr att Sve-
rige anser att dessa artiklar r forenliga med EU-rétten.!®>

34 Det multilaterala instrumentet och Principle

Purpose Test
Sist ska &ven MLI och PPT behandlas kort. Inom ramen for G20-gruppen och
OECD:s arbete mot "base erosion profit shifting" har ett nytt skatterattsligt
instrument utvecklats. MLI avser att motverka skatteplanering och erosion av
skattebaser, och behandlas som atgird 15 i BEPS-projektet.!”® Syftet med

193 Dahlberg (2000) s. 276 ff.

194 OECD (2003) artikel 1 s. 62 och 63 samt OECD (2015a) artikel 1. p. 21.3 OECD
(2019) artikel 1 p. 21.3.

195 Dahlman (2006) s. 334.

196 Dahlberg (2020) 5. 351.
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MLI dr att mojliggora ett koordinerat, snabbt och enhetligt genomforande av
BEPS-atgirderna i befintliga skatteavtal utan att behdva omforhandla det bi-
laterala avtalet.!®” Sverige och 67 andra stater och jurisdiktioner underteck-
nade MLI den 7 juni 2017 i Paris. Ytterligare stater har anslutit sig efter, dock
ej USA. OECD har 36 medlemsstater, vilket gor att kretsen av avtalsstater
stricker sig langt utover OECD-kretsen.!”® MLI tridde vidare i kraft den 1
juli 2018 men bestdmmelserna har &nnu inte blivit tillimpliga i Sverige dé
Sverige, enligt artikel 35.7 forbehaller sig ritten att tillimpa MLI tills nod-
vindiga dndringar implementerats i svensk intern rétt.!”” T samband med un-
dertecknandet av avtalet angav Sverige ocksa vilka svenska skatteavtal som
ska omfattas av konventionen samt vilka dvriga val och forbehall Sverige gor
avseende konventionen.?

MLI bestar av 39 artiklar, vilka utgér komplement till befintliga bilaterala och
multilaterala skatteavtal.?°! D4 det ar tidskrdvande att omforhandla ett enskilt
skatteavtal samt for att inte fordrdja inforandet av minimistandarderna i
BEPS-projektet &r MLI ténkt att vara ett parallellt skatteavtal som medfor
fordndringar i redan existerande skatteavtal.?> Med andra ord dndrar inte
MLI skatteavtalen utan bestimmelserna ska tillimpas i avsaknad av, 1 stéllet
for eller utdver bestimmelserna i de befintliga skatteavtalen.?%3

I stort innehaller MLI fyra kategorier av bestimmelser. Den forsta kategorin
avser bestimmelser som avser att motverka olika typer av skatteplanering och
skatteflykt. Den andra kategorin tar sikte pé konfliktklausuler, det vill sdga
hur de materiella bestimmelserna 1 MLI forhaller sig till bestimmelser i det
ordinarie skatteavtalet. Den tredje kategorin avser en slags forbehallsklausul
som anger i vilken omfattning en medlemsstat kan vélja att inte tillimpa den
materiella bestimmelsen. Slutligen &r det frdga om bestimmelser som hand-
lar om 1 vilken omfattning en stat ska meddela depositarien (OECD) om val
och bedémningar, sa kallade notifikationer.2%4

Vid tillampning av MLI maste ska det forst identifieras om bada kontrakts-
staterna valt att skatteavtalet ska omfattas av MLI. Om svaret dr jakande in-
nebir nésta steg en identifiering av vilka artiklar i MLI som staterna omfattas
av. Hér krévs att bada staterna valt den aktuella artikeln i MLI {or att artikeln
ska omfatta skatteavtalet, sd kallad symmetrisk tillimpning.?*> Sverige har
valt att acceptera minimistandarden av artiklar i MLI, vilket avser artikel 6, 7

197 Prop. 2017/18:61 s. 1.

198 Dahlberg (2020) . 351.

199 Dahlberg (2020) s. 351 och 354 samt Prop. 2017/18:61 s. 35. jmf dven Lodin m.fl.
(2021) 5. 572.

200 prop. 2017/18:61 s. 5.

21 Dahlberg (2020) s. 351.

202.Se OECD (2013) och Prop. 2017/18:61 s. 9. jmf Lodin m.fl. (2021) s. 572.

203 Prop. 2017/2018:61 s. 6. jmf. Lodin m.fl. (2021) s. 572.

204 Dahlberg (2020) s. 352 se dven Prop. 2017/18:61 s. 1 och 6.

205 Dahlberg (2020) s. 352 se dven Prop. 2017/18:61 s. 7.
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och 16-26.2°° En av dessa obligatoriska minimistandarder &r artikel 7 som
reglerar PPT.20

Artikel 6 1 MLI formedlar syftet med skatteavtal samt hur det gér att fortyd-
liga skatteavtalen sé att deras syfte dr att principiellt motverka missbruk (eng.
abuse) av skatteavtal.?’® Enligt artikeln ska det anges i skatteavtalet att par-
ternas avsikt dr att undanrdja dubbelbeskattning utan att skapa forutséttningar
for icke-beskattning eller minskad skatt genom skatteflykt eller skatteundan-
dragande.?”

Artikel 7 1 MLI avser att agera mot internationell skatteflykt och skatteplane-
ring. Artikeln géller i forhdllande till Sveriges skatteavtal och de avtalsstater
som Sverige valt.?!? I artikel 7 genomfors ministandarden mot avtalsmissbruk
som togs fram i BEPS-projektet atgéird 6. MLI-artikeln forslar att staterna ska
vélja mellan fyra alternativ. Alternativ ett foreslér en PPT-regel som stadgar
att en avtalsforman inte ska ges om det huvudsakliga syftet med ett visst ar-
rangemang eller transaktion varit att fa avtalsforménen. Dock gors undantag
om givandet av formanen dr i dverensstimmelse med syftet och dndamaélet
med de relevanta avtalsbestimmelserna. Det andra alternativet foreslar en
PPT regel kombinerat med en forenklad LOB-artikel. Syftet dr att férhindra
skattesubjekt fran att manipulera sin hemviststatus och darigenom &tnjuta for-
madnerna i skatteavtalet.?!!. Det tredje alternativet foreslar en kombination av
en PPT-regel tillsammans med en detaljerad LOB-artikel. Till skillnad fran
den forenklade LOB-artikeln innehdller den detaljerade fler kriterier som
méste uppfyllas for att en person ska anses ha tillrdcklig koppling till hem-
viststaten. Regeln dr dirmed mer begransande 4n alternativ 2. Det sista alter-
nativet innehéller en detaljerad LOB-artikel som dr kompletterad med en sa
kallad "anti-slussningsregel". Anti-slussningsregeln avser bolag som har
hemvist 1 den avtalsslutande staten och som agerar mellanhand till utomsta-
ende bolag s att dessa senare bolag ska kunna atnjuta avtalsforménerna. In-
tressant att notera dr att MLI ger forslag pd en forenklad LOB-artikeln men
inte en detaljerad.?!?

Av nimnda alternativ dr det endast alternativ 1 och 2 som f6ljer av MLI. Al-
ternativ 3 och 4 méste implementeras genom forhandlingar kontraktsstaterna
emellan. Sverige har valt alternativ 1 och 2 och har dirfor valt att implemen-
tera PPT-regeln.?!3 I propositionen anges att Sverige lamnat notifikationer till
skatteavtalen som innehaller en bestimmelse som nekar vissa eller alla for-
méner som skulle ges enligt avtalet, om det huvudsakliga syftet eller ett av de

206 Dahlberg (2020) s. 354 se dven Lodin m.fl. (2021) s. 572.
207 Haslehner, (2021) s. 39. p. 76.

208 Dahlbergs (2020) s. 354.

209 Prop. 2017/18:61 s. 12.

210 Dahlberg (2020) s. 354.

211 Prop. 2017/18:61 s. 13.

212 Ryst (2021). 5. 2380 p. 9.

213 Prop. 2017/18:61 s. 14.
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huvudsakliga syftena med ett arrangemang eller en transaktion var att erhélla
avtalsformaner.!4

Lydelsen for PPT framgar i artikel 7(1) i MLI och har f6ljande lydelse:

Notwithstanding any provisions of a Covered Tax Agreement,
a benefit under the Covered Tax Agreement shall not be granted
in respect of an item of income or capital if it is reasonable to
conclude, having regard to all relevant facts and circumstances,
that obtaining that benefit was one of the principal purposes of
any arrangement or transaction that resulted directly or indi-
rectly in that benefit, unless it is established that granting that
benefit in these circumstances would be in accordance with the
object and purpose of the relevant provisions of the Covered
Tax Agreement.?!

Det framgér 1 artikeln att avtalsformaner inte ska beviljas om det dr rimligt att
anta (reasonable to conclude) att erhallandet av formanen var ett av huvud-
syftena (one of the principle purposes) bakom upplidgget (arrangement och
transaction) som direkt eller indirekt (directly or indirectly) resulterade i for-
maénen.?!6

Regeringen framfor i propositionen att PPT-regeln beaktar alla omstandig-
heter och relevanta fakta i syfte att bedoma om ett av de huvudsakliga syftena
med ett arrangemang eller en transaktion. Utifrdn bedomningen ska det sen
avgoras ifall avtalets forméner ska tillimpas pa en formdgenhet eller inkomst.
Regeringen menar att det inledningsvis kan finnas osdkerheter kring hur en
sddan bedomning ska gdras och att det mot bakgrund av ndmnda kan fore-
komma ett 6kat antal av dmsesidiga dverenskommelser.?!” Regeringen gér
inte in pa vilka andra konsekvenser eller paverkningar som PPT-regeln skulle
medfOra, utan tar mest sikte pd de administrativa effekterna. I BEPS atgérds-
rapport till dtgird 6 framgar att begridnsningsartiklarna &r baserade pd objek-
tiva kriterier. Ddremot kraver PTT en fall till fall-analys pd vad som anses
vara huvudsyftena med ett arrangemang eller en transaktion. PPT-regeln ut-
gor ett komplement till begransningsartiklar och syftar till att agera som ett
skyddsnét mot arrangemang och transaktioner som kan vara godkénda enligt
begrinsningsartikeln men dar huvudsyftet endast ar att erhalla formaner.!'®
Inforandet av en sadan artikel kan darfor for svenskt vidkommande innebéra
att en transaktion eller arrangemang begrinsas trots att den inte tréffas av

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

215 Prop. 2017/18:61 Bilaga 1 artikel 7.

216 Jmfbland annat Dahlberg (2020) s. 355 som for en djupare diskussion kring rekvisiten
och som &ven har lyft upp problem med PPT-regeln.

217 Prop. 2017/18:61 s. 37.

218 OECD (2015) punkt 20 fF.
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uteslutningsartikeln pa den grunden att det framsta syftet med upplégget varit
att erhélla avtalsforménerna.

Som nédmnt i inledningen syftar uppsatsen till att utreda svenska uteslutnings-
artiklar. MLI och PPT kommer dérfor inte beréras mer ingdende utan syftet
med avsnittet har varit att belysa existensen av det internationella multilate-
rala arbetet da Sverige valt att implementera MLI, vilket kommer att paverka
den svenska skatteavtalspolitiken.
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4 EU-ratten

4.1 EU och skatteratten

Innan uppsatsen gér in pa diskussionen kring den EU:s grundlédggande friheter
och forhallandet mellan EU-rdtten och skatteavtalsrétten ska ett nedslag goras
i forhdllandet mellan EU och intern ratt med inriktning pa intern skattelag-
stiftning.

Sedan Sveriges intrddde i Europeiska unionen 1995 har EU-ritt inforlivats
med svensk ritt i lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till
Europeiska unionen.?!” I samband med intridet i EU fick Sverige acceptera
och bli del av den omfattande rittsordning som EU byggt upp.??’ Av intresse
kan hédr ndmnas 10 kap. 6 § Regeringsformen. Bestimmelsen avgor i vilken
utstrickning riksdagen kan overldta beslutandemakt till EU.??! Vidare har
EUD berort i vilken utstrackning EU-rdtten forhaller sig till nationell lagstift-
ning. Bland annat har EUD ansett att EU-rdtten har foretrdde framfor nationell
ritt. Antagandet grundar sig pa att medlemsstaternas uppréttande av unionen
inneburit en begrinsning i deras suveranitet genom uppréttandet av ett regel-
verk som &r tillampligt dels pé staterna, dels p& dess medborgare.??? Att med-
lemsstaternas medborgare lyder under EU-rdtten och EU:s suverinitet har
dven bekriftats i senare rittsfall.??* Principen om EU-réttens foretride bety-
der att vid normkonflikt mellan EU-rétt och nationell rétt ska 16sas till forméan
for EU-ritten.??* Inom den inre marknaden diskuteras positiv och negativ in-
tegration inom ramen for forhdllandet mellan den lagstiftningsdrivna och
domstolsdrivna rattsutvecklingen. Den positiva integrationen tar sikte pd EU-
lagstiftaren och faststéller forutsdttningar for hur den inre marknaden ska fun-
gera pa ett positivt satt. Med detta menas att medlemsstaterna har en skyldig-
het att inféra gemensamma regler for vissa marknader och bestimmelsernas
implementering kan variera i olika grader, sdsom fullharmoniseringsdirektiv
och minimidirektiv.??* Den positiva harmoniseringen sker via EU-lagstiftning
i form av forordningar och direktiv, d.v.s. sekundérritten.??° Den negativa in-
tegrationen tar sikte pa EUD utifrdn de forbud som faststills i fordraget. EUD

219 Dahlberg (2020) s. 389.

220 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 107.

21 Pelin (2011) 5. 121.

222 M4l 6/64 Costa mot ENN.E.L.

223 Se exempelvis mél 26/62 Van Gend en Loos och 11/70 Internationale Handelsgesell-
schaft.

24 pelin (2011) . 120.

225 Reichel (2018) s. 120 och Europarittens grunder 7:€ upplagan Bernitz och Kjellgren
(2022) 5. 299. Bernitz och Kjellgren bendmner fenomenet dock som positiv respektive nega-
tiv harmonisering.

226 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 299.

50



faststiller grinserna for medlemsstaterna genom att uttala sig kring vilka at-
géirder som strider mot fordraget.??’

I mal 26/62 Van Gend en Loos uttalade EUD att unionen utgdr en ny rétts-
ordning inom folkratten enligt vilken medlemsstaterna har inskrénkt sin su-
verdnitet. Suverdnitetsinskrankningen géller enligt domstolen i forhallande
till bAde medlemsstaterna och unionsmedborgarna.??®

Av stor betydelse for unionsrittens inflytande pd intern rétt dr doktrinen om
direkt effekt. Doktrinen innebér att unionsréttens bestimmelser medfor rét-
tigheter och skyldigheter som kan dberopas av enskilda infor nationella dom-
stolar. Aven indirekt effekt finns och #r utarbetat i praxis. Indirekt effekt in-
nebdr att en nationell domstol tolkar en bestimmelse i1 nationell ritt som in-
forts for att uppfylla kraven i ett direktiv, den nationella domstolen ska tolka
bestdmmelsen mot bakgrund av direktivets ordalydelse.??

Nér det kommer till EU:s forhdllande till skatterdtten ska artiklarna 110 till
113 FEUF nidmnas. Bestimmelserna handlar om skatter och avgifter och
framhéver att det inte far finnas fiskala hinder mot den fria rorligheten av
varor ex. i form av diskriminerande beskattning.?*® Artikel 112 handlar om
indirekta skatter sésom mervirdesskatt och punktskatter.?*! Férutom forbudet
mot diskriminerande varubeskattning finns det inga bestimmelser som ut-
tryckligen begridnsar medlemsstaternas ritt att inkomstbeskatta.*

I artikel 115 FEUF framgér att utan att det paverkar tillimpningen av artikel
114 FEUF ska radet i enlighet med ett sdrskilt lagstiftningsforfarande enhél-
ligt och efter att ha hort Europaparlamentet och Ekonomiska och sociala kom-
mittén utfdrda direktiv om tillnimning av sddana lagar och andra forfattningar
i medlemsstaterna som direkt inverkar pd den inre marknadens upprittande
eller funktion. Medlemsstaternas suveréna ritt att beskatta kan saledes i allt
vésentligt bara begrinsas genom antaganden av sekundérritt. Deras beskatt-
ningsritt skyddas av vetoritten.?*? Det finns sammanlagt fyra antagna direk-
tiv pd det direkta beskattningsomradet: moder-/dotterbolagsdirektivet, fus-
ionsdirektivet, rinte-/royaltydirektivet och skatteflyktsdirektivet.?3*

I det gamla EG-fordraget, som nu dr upphivt, fanns artikel 293. Artikeln ut-
tryckte att medlemsstaterna i den utstrackning det var nddvindigt skulle

227 Reichel (2018) s. 120 och Bernitz och Kjellgren (2022) s. 299. Bernitz och Kjellgren
bendmner fenomenet dock som positiv respektive negativ harmonisering.

228 Rittsfallet har dven bekriftats i mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft.

229 For mer om direkt effekt Se. Dahlberg (2020) s. 390, Bernitz och Kjellgren (2022),
Terra och Wattel (2012) 3.5.1 och Pelin (2011) avsnitt 9.2.6 och 9.2.7.

230 Pelin (2011) 5. 131 jmf. Artikel 110 FEUF.

%1 Dahlberg (2020) s. 387. och Pelin (2011) s. 131.

232 Pelin (2011) s. 131.

233 Pelin (2011) s. 132.

234 Dahlberg (2020) s. 445.
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inleda forhandlingar sinsemellan i syfte att sdkerstélla ett avskaffande av dub-
belbeskattning inom gemenskapen.?*> Dahlberg tolkar dock artikeln som hu-
vudsakligen avsedd att undanrdja internationell juridisk dubbelbeskattning
och kedjebeskattning och att bestimmelsen troligen togs bort dd dess syfte
kan sdgas falla in under de grundldaggande friheterna och skapandet av Euro-
peiska unionens inre marknad. Dahlberg menar ocksd att det i 6kad grad ifra-
gasitts 1 nationella domstolar om inte nationell skattelagstiftning ar oforenlig
med de grundldggande friheterna.?*® 1 sammanhanget lyfter Dahlberg upp
mdjligheten for nationella domstolar att begéra forhandsavgdranden enligt ar-
tikel 267. Viktigt att notera &r att EUD inte kan uttala sig om den nationella
lagstiftningen dr forenlig med EU-rdtten eller de grundldggande friheterna
utan EUD kan bara tolka EU-rdtten. Det dr sedan upp till den nationella dom-
stolen att bedoma om den nationella lagstiftningen &r forenlig med EU-rétten

eller ej.?%’

I praxis har EUD uttalat att den nationella skattelagstiftningen maste respek-
tera de grundléggande friheterna i EU, trots att medlemsstaterna har behorig-
het att besluta dver direkta skatter.?38

4.2 De grundldggande friheterna

I artikel 18 1 EUF finns ett allmént diskrimineringsférbud som innebér att all
diskriminering pd grund av nationalitet &r forbjuden. Medborgare i1 andra sta-
ter ska mot bakgrund av regeln behandlas som egna medborgare oavsett om
diskrimineringen ir kopplad indirekt eller direkt till nationalitet.3 Aven &p-
pen och dold diskriminering frbjuds genom artikeln. Oppen diskriminering
tar sikte pa lagstiftning som uttryckligen diskriminerar andra medborgares
nationalitet medan dold diskriminering tar sikte pd lagstiftning med neutrala
villkor som till synes inte diskriminerar andra medborgare men som éndé in-
nebir diskriminering. Pelin ger som exempel pa dold diskriminering situat-
ionen dér en arbetstagare endast féar tillgdng till vissa formaner om han é&r
bosatt pa en specifik plats.2*® Annan diskriminering &r forbjuden enligt artikel
19 EUF .24

I sin beddmning tar oftast domstolarna stéllning till forhallandet mellan dis-
krimineringsforbudet och de férbud mot restriktioner som stadgas betréffande
de grundliggande friheterna i FEUF.?*? Friheterna tar sikte pa EU:s inre
marknad och avser att avskaffa handelshinder mellan medlemsstaterna i syfte

235 Dahlberg (2020) s. 387.

236 Dahlberg (2020) s. 387.

237 Dahlberg (2020) s. 387-388.

238 Se exempelvis C-270/83 Avoir Fiscal s. 24. och C-35/98 Verkooijen p. 32.

239 Pelin (2011) s. 133 med hénvisning till Royal Bank of Scotland (C-311/97) och Ass-
scher (C-104/97).

240 pelin (2011) s. 133 som hénvisar till Cowan (mél C-186/87) for exempel.

241 Dahlberg (2020) s. 395.

242 Pelin (2011) s. 134. Se dven Dahlberg (2020) s. 395. Fér en fordjupning kring restrikt-
ioner och inskrankningar och vad som omfattas av begreppen se Dahlberg (2020) s. 396.
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att akomma fri rérlighet inom unionen.?** De grundldggande friheterna tillhor
primérritten och den stora delen av praxisen pd omradet avser undanrdjandet
eller inskrankandet av nationella bestimmelser som EUD anser strida mot
fordraget.

De grundldggande friheterna ar fri rorlighet for varor (artikel 23 och 29), fri
rorlighet for personer (vilken kan delas in i fri rorlighet for arbetstagare (arti-
kel 45-48) och etableringsfrihet (artikel 49-55)), fri rorlighet for tjanster (ar-
tikel 56-62) och fri rorlighet for kapital (artikel 56-66).24 Aven om nationell
lagstiftning strider mot de grundldggande friheterna kan den vara acceptabel
om den kan rittfardigas och ar proportionerlig.?*> En skatteregel som strider
mot fordragsfriheten kan réttfardigas enligt den sé kallade rule of reason-
doktrinen som utarbetades i Gebhard-maélet. I malet foreskrivs att en inskrén-
kande regel kan rattfardigas om den uppfyller fyra forutsittningar. Forutsitt-
ningarna tar sikte pd att atgdrden ska ha ett legitimt syfte som &r i §verenstam-
melse med fordraget och som kan motiveras med tvingande hinsyn till all-
minintresset. Atgirden ska dven vara proportionell och inte gi utéver vad
som ar nodvandigt for att uppna det tilltdnkta resultatet.>*¢

Uppsatsen kommer huvudsakligen att fokusera pa etableringsfriheten och fri
rorlighet for kapital eftersom dessa typer av grundlidggande friheter ndmns
frimst i diskussionen kring begrinsningsartiklar.*” Aven den fria rorligheten
for tjanster ska kort berdras dd den kan bli tillamplig for prestationer som inte
faller in under de tvd ndmnda bestimmelserna, vilket foljer av artikel 57 EUF.

4.2.1 Etableringsfriheten

I artikel 49 regleras innebdrden av etableringsfriheten. Det framgér av forsta
meningen att medborgarna i en medlemsstat ska ha en ritt att fritt etablera sig
inom en annan medlemsstats territorium. Inskrdnkningar mot denna ratt ska
vidare enligt artikeln forbjudas. I artikel 49.2 framgér att etableringsfriheten
avser friheten att som egenforetagare starta och utova verksamhet samt rétten
att bilda och driva foretag i andra medlemslidnder. Etableringsfriheten omfat-
tar bade rétten att etablera en primir etablering i form av ett nytt bolag pa
annat territorium samt rétten att starta sekundéra etableringar sdsom filialer
och kontor.?*® Enligt artikel 54 giller réttigheten ocksé i forhéllande till bolag
som uppréttats enligt en medlemsstats interna lagstiftning, som har sitt séte,
huvudkontor eller huvudsakliga verksamhet inom unionsgemenskapen. Eta-
bleringsfriheten géller alltsd bade i1 forhallande till fysiska unionsmedborgare

243 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 299.

244 Pelin (2011) s. 134 och Bernitz och Kjellgren (2022) s. 299.

245 Pelin (2011) s. 134.

246 Pelin (2011) s. 143 med hénvisning till C-55/94 Gebhard.

247 Se exempelvis Osterweil (2009), Guerra (2011), Payani (2003), Greter (2008).

248 Terra och Wattel (2012) s. 68 jmf. artikel 49.1. EUF. Terra och Wattel kallar fenome-
nen for primér respektive sekundér etablering medan Bernitz och Kjellgren anvéander full
respektive sekundir etablering jmf. Terra och Wattel (2012) s. 68 och Bernitz och Kjellgren
(2022) avsnitt 13.2.
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och registrerade juridiska personer inom unionen.?** Vad som utgor en eta-
blering har faststdllts av EUD. Etablering beskrivs som ett faktiskt utdvande
av en ekonomisk verksamhet genom en fast inréttning i ett annat medlems-
land under en obestimd tid.?*° For ritten till primér etablering krévs ett EU-
medborgarskap, medan sekundér etablering utdver kravet pa unionsmedbor-
garskap kréver ett faktiskt och varaktigt samband med ekonomin i ett med-
lemsland.?>! EUD har framfort att etableringsrétten har som syfte att lata un-
ionsmedborgare dra fordel av och delta i det ekonomiska livet i andra med-
lemsstater pé ett stabilt och kontinuerligt sitt.>>? For juridiska personer finns
ett hemvistkrav. Kravet uppfylls nér de juridiska personerna har ett varaktigt
och faktiskt samband med ekonomin i en medlemsstat, oberoende av exem-
pelvis styrelseledamdternas, aktiefigarnas hemvist. Bade primér och sekundir
etablering ger ratt till fri rorlighet och icke-diskriminering. Avseende diskri-
minering har EUD slagit fast att varje atgdrd som innebér att utdvandet av
etableringsfriheten forsvéras eller blir mindre attraktivt ar otilldtet, &ven om
inskédrningarna inte skulle vara diskriminerande.?>?

I Gebhard-malet (C-55/94) forklarade EUD att etableringsfriheten inte bara
innehaller ett diskrimineringsforbud utan dven ett forbud mot andra hindrande
atgdrder. Domstolen anforde fyra kriterier for att sddana restriktioner pé eta-
bleringsfrihetens omrade ska vara tillatna. For ett icke réttfardigande krévs att
den nationella lagstiftningsédtgirden &r: icke-diskriminerande, motiverad av
ett tringande allménintresse, 4gnad att sdkerstélla forverkligandet av den mal-
sattning som efterstrdvas, och inte gar utdver vad som dr nédvéndigt for att
uppnd denna maélséttning (proportionalitetsprincipen.).?** T Gebhard-mélet
slogs det fast att nationella dtgdrder som kan hindra eller géra det mindre at-
traktivt att utdva de grundléggande friheterna som garanteras av fordraget for
att vara tilldtna ska uppfylla fyra forutsittningar.?>> I sammanhanget kan po-
dngteras att artikeln har direkt effekt.?>¢

Sist framgar i artikel 49 att artikeln géller om inte annat foljer av den fria
rorligheten for kapital.

4.2.2 Fria rorligheten for kapital

Den fria rorligheten for kapital utgdr en viktig forutsittning for att den inre
marknaden ska kunna fungera vil.?” Den fria rorligheten for kapital tar sikte
pa rétten att fritt lana pengar och utfarda aktier dér kapitalkostnaderna ér lagst.

2% Terra och Wattel (2012) s. 68, jmf. artikel 49 och 54 FEUF.

250 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 354 och 355 med hénvisning till m&l C-221/89 Factor-
tame p. 20.

251 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 355.

252 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 355 samt C-55/94 Gebhard p. 32 f.

233 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 355 och 356.

254 Dahlberg (2001) s. 830 jmf. C-55/94 Gebhard p. 37.

255 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 362.

236 Terra och Wattel (2012) s. 69.

257 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 370
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En investerare ska dven ha rdtten att investera pengarna dir investeraren anser
att risken eller avkastningen dr mest fordelaktig. Den fria rorligheten for ka-
pital motiveras dven av etableringsrétten dd en etablering i en annan stat med-
for att tillgdngar och kapital kan behdva foras dver.?*8 1 artikel 63 foreskrivs
att alla restriktioner for kapitalrorelser ska vara forbjudna, vilket avser forhal-
landet mellan medlemsstater men ocksa tredje land.

Den fria kapitalrorligheten stracker sig ldngre @n de andra rorligheterna ge-
nom att den ocksé giller till forman for foretag och privatpersoner frin icke
EU/ESS-lander (tredje land) som vill fora kapital till EU. Att fria rorligheten
for kapital giller i forhdllande till tredje land har EUD slagit fast i praxis.?®
EUD har ocksé slagit fast att de fria kapitalrorelserna géller i forhdllande till
tredje land dven avseende intern skattelagstiftning.26°

Artikel 63 i FEUF har en mycket bred rickvidd och forbjuder alla restrikt-
ioner for kapitalrorelser och betalningar, savdl mellan medlemsstaterna som
mellan medlemsstaterna och tredje land. Kapitalrorelser rdknas som kapital6-
verforingar till ett annat land for investeringar i foretag eller placeringar i vér-
depapper eller pa konton i1 banker eller andra kreditinstitut liksom finansiella
lan och sédkerheter, men kan dven bestd av personliga kapitaloverforingar
sasom gavor och arv. Med betalningar forstas framfor allt likvider vid kop av
varor och tjdnster 6ver grinserna samt loner, rintor, hyror och liknande.?¢!

Det ska dven poéngteras att artikeln har direkt effekt.?6 Artikel 65 stadgar att
artikel 63 inte ska pdverka medlemsstaternas rétt i tva avseenden. For det
forsta ska medlemsstaterna ha rétt att tillimpa sddana bestimmelser i sin skat-
telagstiftning som skiljer mellan skattebetalare som har olika bostadsort eller
som har investerat kapital pa olika orter. For det andra ska medlemsstaterna
ha ridtt att vidta alla nddvindiga atgérder for att forhindra dvertradelser av
nationella lagar och andra forfattningar, sérskilt 1 friga om beskattning och
tillsyn Over finansinstitut, eller att i administrativt eller statistiskt informat-
ionssyfte faststilla forfaranden for deklaration av kapitalrorelser.®> Det har
dven forekommit en del réttsfall gdllande forhallandet mellan de fria kapital-
rorelserna och direkt beskattning.?%*

423 Sambandet mellan etableringsfriheten och den fria
rorligheten for kapital

258 Terra och Wattel (2012) s. 71.

259 Se de forenade mélen C-163/94, C-165/94 och C-250/94 Sanz de Lera och andra p. 37
ff.

260 C-157/05 Holbock p. 37.

261 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 370-371.

262 Bernitz och Kjellgren (2022) s. 371 med hinvisning till C-163/94 och Terra och Wattel
(2012) 5. 71.

263 Dahlberg (2020) s. 433.

264 K ommer inte tas upp nérmare i uppsatsen men for resonemang och rittsfallskommen-
tarer se bland annat Dahlberg (2020) s. 433 ff.
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Forhallandet mellan kapitalrorelser och etableringsfriheten behandlas i artikel
65.2 EUF och har sin motsvarighet for etableringsfriheten i artikel 49 EUF.
Friheterna dr enligt Dahlberg parallella i alla fall inom EU. Etableringsfri-
heten géller bara inom EU medan kapitalfriheten géller i tredje land.?6®

I en gransoverskridande situation kan en handling omfattas av bade etable-
ringsfriheten och den fria rorligheten for kapital. Ett sadant fall skulle exem-
pelvis vara holdingbolag i en grinsoverskridande situation.?%® EUD har berért
konkurrerande friheter i sin praxis. Domstolen uttalade att det &r mojligt att
ett forfarande strider mot tva friheter samtidigt men att friheterna avser olika
situationer och har olika tillimpningsomraden. Ar bada friheterna tillimpliga
ska det undersdkas vilken frihet som har foretride. EUD anség att i en sddan
konkurrerande situation &r inte de fria kapitalrorelserna tillimpliga.2¢”

Dahlberg framhéver att det till stor del foreligger en konvergens mellan de
olika grundldggande friheterna. Med konvergens menar Dahlberg att EUD
gor en likadan bedomning avseende friheterna, dels nir det géller att faststilla
vad som utgdr en restriktion, dels vilka réttfirdigandegrunder som kan rétt-
fardiga restriktionerna enligt rule of reason-doktrinen.?® Dahlberg lyfter i
sammanhanget fram C-55/94 Gebhard dir domstolen uttalade att de fyra
grundkriterierna for tillimpningen av rule of reason-doktrinen géller for samt-
liga friheter.2%’

EUD har i praxis undersokt i vilken omfattning de fria kapitalrorelserna &r
tillampliga nér det foreligger konkurrens med en annan frihet. Domstolen an-
sag inte att de fria rorligheterna var tilldmpliga i den situationen. I mélet jim-
fordes de fria kapitalrorelserna 1 forhallande till den fria rorligheten for tjéns-
ter. Domstolen angav i rittsfallet att en bedomning maste goras kring vilken
frihet som har foretriade.?’® Dahlberg framfor ocksa att EUD varit restriktiv i
praxis med att bedoma de fria kapitalrorelserna i forhallande till intern skat-
telagstiftning. Dock forekom det i C-436/00 X och Y dir domstolen under-
sokte de interna skattereglerna i forhéllande till fria kapitalrorelser dé etable-
ringsfriheten inte ansdgs tillimplig. Domstolen gjorde samma restrikt-
ionsanalys och bedomde &beropade rittfardigandegrunder enligt rule of rea-
son-doktrinen pd samma sitt betrdffande savél fria kapitalrorelser som eta-
bleringsfriheten.?”!

424 Fri rorlighet for tjanster
Enligt artikel 56 FEUF innebér den fria rorligheten for tjénster att inskrink-
ningar i friheten att tillhandahélla tjdnster inom unionen ska forbjudas. Detta

265 Dahlberg (2020) s. 438.

266 Terra och Wattel (2012) s. 70.

267 C-452/04 Fidium Finanz AG p. 31 ff.

268 Dahlberg (2020) s. 439 for mer information om Rule of reason-doktrinen.
269 Dahlberg (2020) s. 439.

270 C-452/04 Fidium Finanz AG p. 34.

271 Dahlberg (2020) s. 438.
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giller i forhallande till medborgare i medlemsstater som har etablerat sig i en
annan medlemsstat annan @n mottagaren av tjdnsten. Dock har rattigheten ut-
strackts till att &ven omfatta kdparen av tjansterna.?’?

I artikel 57 FEUF definieras tjdnster som prestationer som normalt utférs mot
erséttning, i den utstrackning de inte faller under bestimmelserna om fri ror-
lighet for varor, kapital och personer. Det kan ibland vara svért att dra en
gransdragning mellan fri rorlighet for tjénster och etableringsfriheten, dock
har det i praxis framkommit vissa faktorer som ska tas hinsyn till sdsom re-
gelbundenhet och kontinuitet.?’® Att podngtera ar att artikeln har direkt ef-
fekt.27*

4.3 EU och skatteavtal

4.3.1 EU och skatteavtal enligt fordragsritten

Innan uppsatsen diskuterar de svenska uteslutningsartiklarnas eventuella stri-
dighet mot EU-rétten dr det av vikt att & en forstéelse for hur EU-rdtten och
skatteavtalsritten fungerar. Tidigare i avsnitt 4.1 har en fOrstaelse getts dver
hur den interna rétten samspelar med EU-rétten.

Som nédmndes under avsnitt 4.1 fanns en artikel i det tidigare EG-fordraget,
artikel 293, som stadgade att medlemsstaterna skulle inleda forhandlingar i
syfte att sékerstilla avskaffande av dubbelbeskattning inom gemenskapen.
Dock har som ndmnt regeln tagits bort. Dahlberg anser att undanrdjandet av
internationell juridisk dubbelbeskattning &r ett generellt mél for uppniendet
av den inre marknaden trots att det inte framkommer uttryckligen i EU-rét-
ten.?’> I den nuvarande fordraget om Europeiska unionens funktionssitt finns
dock artikel 351.

I artikel 351 FEUF stadgas forhallandet mellan EU och ingdngna medlems-
staternas avtal med andra ldnder, bdde inom unionen och tredje land. I artikeln
forsta stycke framgér att avtal som ingétts av medlemsstaterna fore 1 januari
1958 eller fore tidpunkten da medlemsstaten anslot sig till EU inte ska paver-
kas av bestimmelserna i fordragen.?’ Foljande giller dock inte villkorslost,
vilket framgar av andra stycket. Dér foreskrivs att medlemsstaterna ska "vidta
alla ldmpliga dtgdrder for att undanréja det som dr oforenligt med fordra-
gen" samt "vid behov bistd varandra i detta syfte och i forekommande fall inta
en gemensam hallning"*"’ .

272 Terra och Wattel (2012) s. 66.

273 Se Bernitz och Kjellgren (2022) s. 356 med hinvisning till exempelvis C215/01
Schnitzer.

274 Terra och Wattel (2012) s. 66.

275 Dahlberg (2020) s. 359.

276 Artikel 351(1) FEUF.

277 Artikel 351(2) FEUF.
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Panzeri framhéver att enligt bokstavstolkningen av artikel 351(1) framgar att
skyddet i artikeln inte géller for dubbelbeskattningsavtal mellan EU:s med-
lemsstater. For att komma till den slutsatsen menar Panzeri att en analys
méste goras genom att titta pd och kombinera olika faktorer. Panzeri tittar
forst pad datum for ingdendet av skatteavtalet. Vid bedomningen av ndmnda
maéste hénsyn tas till fore anslutningen till EU, efter anslutningen till EU men
fore inforlivandet av sekundérrétten och efter anslutningen till EU och infor-
livandet av sekundérritten. Vidare behovs en undersdkning kring samspelet
mellan olika réttskéllor inom EU sasom primér- och sekundirritten. Vid
undersokning av dessa scenarion vid avtal mellan medlemsstater gar det att
konstatera att EU-rétten, bade den priméra och sekundéra, gr fore folkrtts-
liga forbindelser.?”8

4.3.2 EU och skatteavtal utifrdn EU-domstolens praxis

EUD ér den frimsta uttolkaren av EU-ritten.?”’ Det framgar av artikel 263
FEUF att EUD:s uppgift &r att granska lagenligheten av réttsakter. Artikeln
fortydligar att det handlar om réittsakter som antas av rddet, kommissionen
och centralbanken samt réttsakter som antas av Europaparlamentet och Euro-
peiska rddet och som ska ha réttsverkan i forhéllande till tredje man. Av arti-
keln omfattas inte rekommendationer och yttranden. Artikeln ger behorighet
till EUD att prova talan som vécks av Europarlamentet, kommissionen, radet
och medlemsstaterna. Talan kan da avse bristande behorighet, dsidosdttande
av fordragen eller av ndgon réttsregel som géller deras tillimpning eller makt-
missbruk samt asidoséttande av vdsentliga formforeskrifter.

EUD har ocksa enligt artikel 267 FEUF behorighet att meddela forhandsav-
goranden avseende tolkning av fordragen samt giltigheten och tolkningen av
rittsakter som beslutas av unionens organ, byréer eller institutioner. Artikeln
ger ocksa en ritt for nationella domstolar att begéra forhandsavgdrande fran
EUD. Intressant att notera i sammanhanget &r att artikeln skriver att nationella
domstolar "far" begéra forhandsavgoranden och inte "ska". EUD:s tolkning
av EU-rétten kommer da ligga till grund for den nationella domstolens be-
slut.?®® D4 en frdga uppkommer i en medlemsstats sista instans, det vill séga
att 6verklagan ej kan ske langre, ska den nationella domstolen fora fragan
vidare till EUD.?8! I praxis har dock inte skatterdttsnimnden ansetts utgora en
nationell domstol som kan begéra forhandsavgoranden fran EUD.?%2

EUD har ocksa uttalat EU-rdttens forhdllande till skatteavtalsritten i1 praxis.
EUD har uttalat att den inte har behorighet att inom forhandsavgoranden
prova ett skatteavtals forenlighet med EU-rdtten d& fragan ligger utanfor

278 Panzeri (2021) s. 147 och 148.

27 Dahlberg (2020) s. 393.

280 Dahlberg (2020) s. 393.

281 Dahlberg (2020) s. 393.

282 C-134/97 Victoria Film A/S p. 18 f.
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unionsritten.?®* Inte heller artikel 267 FEUF medfor en sddan behorighet.
EUD menar ocks4 att det ligger utanfor dess behdrighet att se om bestimmel-
serna i ett skatteavtal var forenliga med en medlemsstat nationella rétt. Dock
framforde EUD att nimnda inte hindrade domstolens mojlighet att beakta
skatteavtalsbestimmelserna, och den interna ritten, nir den gor en tolkning
av unionsritten som &dr anvindbar for den nationella domstolen. EUD nédde
slutsatsen att ataganden i ett skatteavtal inte kan tillatas sta i konflikt med de
fria rorligheterna om de frangar den EU-réttsliga principen om likabehand-
ling. A ena sidan fr EUD alltsa inte prova om skatteavtalen ir forenliga med
intern rétt, & andra sidan far inte skatteavtalen medfora att medlemsstaterna
frangar principen om likabehandling.?®* Guerra héller ocksd med om nimnda
slutsatser.?%

Forhdllandet mellan skatteavtalen och EU-rdtten har ocksd behandlats av
EUD. I C-336/96 Gilly ansdg EUD att medlemsstaterna &r suverina att sjilva
bestimma kriterierna for skattskyldighet. Domstolen anser ocksé att det for
medlemsstaterna inte dr orimligt att vid allokeringen av beskattningsrétt mel-
lan sig ta intryck av den internationella praxis som fatt sitt uttryck i OECD:s
modellavtal.?86

I C-265/04 Bouanich framfor EUD att det stdr medlemsstaten fritt att genom
bilaterala avtal faststélla kriterier for anknytning vid férdelningen av beskatt-
ningsritten. Dock far fordelningen av beskattningsritten inte leda till en ratt
for medlemsstaterna att infora en diskriminering som strider mot unionsrét-
ten.?8” Guerra menar att domstolen i malet faststiller det som sagts i Avoir
Fiscal?®® och Saint Gobain ZN?*°, det vill siga att EUD tar positionen att skat-
teavtal dr en del av den nationella lagstiftningen och darfér maste ta hinsyn
till de grundldggande rittigheterna i EU.2%

433 Mest gynnad nation

Mest gynnad nation (MFN) (eng. most favourable nation) dr en accepterad
princip inom handel- och investeringsavtal som syftar till att skapa jamlikhet
inom handelsrétten.?®! Principen ér viéletablerad inom handelsrétten och hér-
stammar fran GATT-avtalet, dock har principen inte riktigt fitt riktigt genom-
slag inom skatterdtten.?®? Inom skatteritten har dock fragan stillts om EU-
ritten medfor ett krav pd en saddan princip. Det har inom skatteavtalsritten

283 (C-298/05 Columbus Container p. 47.

284C-602/17 Benoit Sauvage och Kristel Lejeune mot Etat Belge p. 24 jmf. Dahlberg s.
362.

285 Guerra (2011) s. 86.

286 (C-336/96 Gilly p. 23, 24, 31 och 35.

287 (C-265/04 Bouanich p. 50.

288 C-270/83 Avoir Fiscal.

289 C-307/97 Saint Gobain ZN behandlas vidare nedan under avsnitt 5.2.

290 Guerra (2011) s. 86

1 Zester (2006) s. 143.

292 Zester (2006) s. 144,
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diskuterats om en MFN-princip inte foljer av EU-rétten. Inom skatteavtals-
ritten uttrycker MFN-principen fragan ifall den formanliga behandling som
ges till en medborgare i en stat genom en annan stat i ett skatteavtal ocksa kan
utstrickas till att gilla en medborgare i tredje stat.?> Dahlberg menar att ett
stadgande om mest gynnad nation inte dr ovanligt i skatteavtal och om ett
sadant stadgande finns &r en stat som ger en formén till en annan stat i ett
skatteavtal forpliktigad att ge samma formén till de andra staterna som staten
har skatteavtal med. I sammanhanget lyfter Dahlberg fram ett antal réttsfall
fran EUD.?** I fallet D**° konstaterade EUD att skatteavtalens tillimpnings-
omrade omfattar de personer, bade fysiska och juridiska, som framgér i avta-
let. Domstolen uttalade ocksa att tvd medlemsstater som bada hade skatteavtal
med samma medlemsstat, dock med olika lydelse i skatteavtalen, inte befann
sig 1 samma objektivt jimforbara situation. Utgéngen i fallet D har dven be-
kréftats i C-374/04 ACT GLO.?°¢ Mot bakgrund av EUD:s praxis anser Dahl-
berg att en MFN-princip inte foreligger inom skatteavtalsritten.?®’

Det har forekommit diskussioner om sambandet mellan begrénsningsartiklar
och MFN. Som ndmnt i uppsatsen syftar begriansningsartiklarna, framfor allt
LOB-artiklarna till att stirka en stats taxeringsritt. MFN-principen syftar till
att minska en stats inflytande till formén for skattebetalarna.>®® Om en be-
gransningsartikel skulle anses vara diskriminerande kan det resultera i att
skattebetalare far dtnjuta en avtalsforman som skattebetalaren inte skulle ha
tillgdng till. Detta kan &ven mojliggoras genom att MFN-principen utstricker
en forman till personer som inte omfattas av formanen.?*® Diskussionen kring
sambandet mellan MFN-principen och begrinsningsartiklar faller utanfor
uppsatsens omrade och kommer inte berdras nirmare. Syftet med att lyfta
MFN-principen har endast varit att skapa en forstaelse for domstolens reso-
nemang i Open Skies och ACT GLO-mélen, vilka presenteras i nista av-
snitt.3%

293 Dahlberg (2020) s. 363.

294 Attnédimna ir C-204/90 Bachmann och C-376/03 D. mot Inspecteur van de Belastingdi-
enst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen.

295 (C-376/03 D. mot Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen
buitenland te Heerlen

296 C-374/04 ACT GLO kommer behandlas nirmare i avsnitt 5.1.2.

27 Dahlberg (2020) s. 364 ff. jmf. C-376/03 D. mot Inspecteur van de Belastingdi-
enst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen.

298 Zester (2006) s. 143.

299 Zester (2006) s. 143.

300 F§r narmare analys om forhallandet mellan MFN och begrinsningsartiklar se exem-
pelvis Zester (2006).
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5 Begransningsartiklars forenlighet med
EU-ratten

5.1 Begriansningsartiklar och EU-domstolen

Vidare ska nu rittsfall frin EUD beroras. I réttsfallen har EUD undersokt be-
grinsningsartiklars forhillande till EU-riitten.>*! Aven om alla rittsfall som
omndmns inte direkt berdr den direkta beskattningens omrade kan rittsfallen
dnda ha relevans for att skapa en forstdelse kring hur domstolen ser pé be-
gransningsartiklar. Réttsfallen som kommer beréras diskuteras ofta pa be-
gransningsartiklarnas omrade.>%? Viktigt att notera dr ocksa att under avsnitt
3 diskuterades olika typer av begransningsartiklar, bland annat den ameri-
kanska LOB-artikeln men éven uteslutningsartiklar. Réttsfallen och den dis-
kussion som kommer lyftas under avsnittet tar sikte pd olika former av be-
gransningsartiklar men kan, trots skillnaderna, vara védgledande for att se hur
EUD ténker och resonerar kring begransningsartiklar.

5.1.1 Open Skies (C-466/98)

5.1.1.1 Bakgrund

Rattsfallet rorde ett lufttransportsavtal som var inganget mellan USA och ge-
menskapsstater, ddribland Storbritannien. I avtalet fanns en artikel som gav
respektive stat rétten att tillfélligt dra in, begrénsa, aterkalla eller villkora ett
av den andra avtalsparten utsett flygbolags operativa licenser eller tekniska
tillstdnd. Denna begransningsritt foreldg om flygbolaget inte huvudsakligen
dgdes och effektivt kontrollerades av den avtalspart som utsett flygbolaget
eller dennes medborgare. Rétten krdvde samforstdnd fran den andra parten.
Om diremot villkoren i avtalet, sdisom dgande- och effektivitetskravet, var
uppfyllda var kontraktsstaten skyldig att bevilja flygbolaget ldmpliga opera-
tiva licenser och tekniska tillstdnd.3%

EU-kommissionen anség att avtalen var negativa for unionen och att avtalen
endast kunde upprittas pa unionsniva. Kommissionen uppmanade Storbritan-
nien att inte ingd eller omforhandla avtalet med USA. Storbritannien invénde
och framforde att avtalet inte hindrade Storbritannien att utse flygbolag som
inte kontrollerade eller d4gdes av brittiska medborgare utan avtalet gav endast
USA mojligheten att vdgra dessa bolag, varpd Storbritannien skulle ha moj-
lighet att begira samrad. Kommissionen godtog inte forklaringen och vickte
talan hos EUD.3%

301 Begrinsningsartiklar kan endast vara relevanta i forhéllande till EU-réitten om minst
en av parterna dr en medlemsstat jmf. Greter (2008) s. 3.

302 Qe exempelvis Osterweil (2009), Guerra (2011), Payani (2003), Greter (2008).

303 C-466/98 Open Skies p. 3 ff.

304 C-466/98 Open Skies p. 8-9, 11 samt 14.
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5.1.1.2 EU-domstolens bedomning

Den forsta frigan som EUD tar stillning till dr frigan kring artikel 234 (nu-
varande artikel 351 FEUF) i ddvarande EG-fordraget ér tillamplig. Artikeln
tar sikte pd avtal som ingatts fore en medlemsstats intrdde i unionen, vilket
det forsta avtalet i malet hade. EUD fortydligar att trots att ett avtal dr ingédnget
fore medlemsstatens intrdde i unionen ska EU-rétten beaktas och oforenlig-
heter undanrdjas.? I det aktuella mélet menade EUD dock att dven om avta-
let var inganget fore Storbritannien intrdde var det nuvarande avtalet att anse
som ett nytt avtal varpd artikel 234 inte var tillimplig.3%

EUD undersokte vidare ifall Storbritannien genom avtalet &sidosatt artikel 52
(nuvarande artikel 56 FEUF) 1 EG-fordraget som reglerade etableringsfri-
heten. Storbritannien hade framfort att sa inte var fallet med argumentet att
USA utgjorde tredje land och att den ekonomiska verksamhet som avtalet
reglerade huvudsakligen bedrevs utanfor unionen.*?” EUD framforde att arti-
kel 52, till skillnad fran artikel 61 rorande friheten att tillhandahalla tjénster,
var tillimplig pé luftfartsomridet.’*® Domstolen konstaterade vidare att arti-
kel 52 inte var beroende av ifall gemenskapen hade lagstiftat pa omradet utan
ifall bedomningen av situationen skulle omfattas av unionsritten. EUD for-
tydligade via hdnvisning till praxis att medlemsstaterna, vid utdvandet av sin
behorighet, ska beakta EU-rdtten. Domstolen tillade dven att alla bolag som
var etablerade 1 en medlemsstat i enlighet med artikel 54 omfattades av be-
stimmelsen, trots att den huvudsakliga verksamheten var tjénster till tredje
linder.3” Domstolen menade att gemenskapsmedborgare som utnyttjat eta-
bleringsfriheten och likstéllda bolag skulle behandlas som inhemska réttssub-
jekt 1 vardsmedlemsstaten bade med avseende pa rétten att starta yrkesverk-
samhet som utdvandet av verksamheten som personer etablerade i virdsmed-
lemsstaten.’!? Domstolen hinvisade till Saint Gobain ZN och Gottardo och
meddelade att domstolen slagit fast att en medlemsstat som &r part i ett inter-
nationellt bilateralt avtal med tredje land ska, enligt principen om nationell
behandling, bevilja fasta driftstillen som tillhor bolag med sdte i annan med-
lemsstat de formaner som foreskrivs i avtalet under samma forutsittning som
giller for bolag som har sitt site i den medlemsstat som &r part i avtalet.3!!

EUD nédde slutsatsen att artikeln i Bermuda-avtalet kunde paverka flygbolag
som var etablerade i Storbritannien och som visentlig del dgdes och kontrol-
lerades av en annan medlemsstat eller av medborgare i en sadan stat.3!? EUD
menade att gemenskapsflygbolagen alltid kan undantas fran rétten att dtnjuta
avtalsforminerna medan brittiska bolag didremot atnjuter dessa.
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Gemenskapsflygbolagen utsattes darfor for diskriminering som hindrade dem
fran att behandlas som inhemska rittssubjekt i virdmedlemsstaten, det vill
sdga Storbritannien. Diskrimineringen berodde, enligt EUD, inte pd USA
utan pé artikeln 1 avtalet som gav USA ritt att agera pa detta sétt. Storbritan-
nien hade darfor genom att inga och tillimpa avtalet underlatit sina skyldig-
heter enligt EU-rétten.?!> EUD framforde att i Saint Gobain ZN kunde endast
Tyskland utvidga en skatteforman i ett bilateralt avtal mellan Tyskland och
tredje stat till att gélla dven for fasta driftstillen som tillhorde bolag i en annan
medlemsstat utan att dventyra det tredje landets réttigheter enligt avtalet och
utan att aldggas nya skyldigheter. Slutsatsen i Saint Gobain ZN innebdr inte
att EUD ér forhindrad frin att konstatera asidoséttandet for att inte dventyra
de réttigheter som tredje stat dtnjuter pa grund av den bestimmelsen som stri-
der mot EU-riétten i ett fall dér dsidoséttandet ar en direkt foljd av en bestim-
melse i ett bilateralt internationellt avtal som ingatts efter att staten anslot till
gemenskapen.3!*

Domstolen avslutade med att konstatera att réttfairdigandegrunden avseende
allméin ordning 1 artikel 56 (nuvarande artikel 63 FEUF) enligt réttspraxis
endast kunde aberopas om en diskriminerande atgédrd behdvdes for att mota
ett tillrackligt allvarligt och verkligt hot som pdverkade ett av samhillets
grundldggande intressen. Mot bakgrund av detta krévdes ett direkt samband
mellan det aktuella hotet och den diskriminerande atgdrden som hade vidta-
gits for att mota hotet. Mgjligheten att neka ett av den andra parten utsett
flygbolag enligt Bermuda II-avtalet, begrinsades, enligt EUD, inte endast till
det fall flygbolaget utgjorde hot mot allmén ordning for den part som utfér-
dade ndmnda licenser och tillstdind. EUD kunde inte se ett direkt samband
mellan & ena sidan diskrimineringen av gemenskapsflygplan och & andra si-
dan ett hot for Storbritanniens allmdnna ordning som kunde uppkomma av att
USA utsdg ett flygbolag.3!®

EUD nédde slutsatsen att artikeln i Bermuda II-avtalet stred mot EU-rétten
och att Storbritannien genom avtalet underlatit sina skyldigheter att folja EU-
ritten.3!6

512  ACT GLO (C-374/04)

5.1.2.1 Bakgrund

Rattsfallet rorde en grupptalan mellan olika bolagskoncerner och den brittiska
skattemyndigheten, d& ej hemmahorande bolag inte erhallit skattetillgodoha-
vanden pa utdelningar fran i landet hemmahdorande bolag.®!” I Storbritanniens
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interna skattelagstiftning fanns en bestimmelse om sa kallad partiell kvitt-
ning. Bestdmmelsen innebar att aktieigare kunde erhalla ett skattetillgodoha-
vande pé utdelning fran i landet hemmahdrande bolag under forutsittning att
bolaget betalat bolagsskatten i forskott. Utdelningar till bolag med hemvist 1
Storbritannien var skattefria om de erhdlls fran ett annat bolag som ocksa var
hemmahdrande 1 Storbritannien. Den brittiska skattelagen foreskrev att hem-
mahorande bolag som ldmnade utdelning till sina aktier var skyldiga att betala
bolagsskatten i forskott. Skatten beréknades pa virdet eller beloppet av utdel-
ningen. Forskottsbetalningen for utdelningarna kunde sedan kvittas mot bo-
lagsskatten som betalades for verksamhetséret.3!8

Bolag som inte var hemmahdrande i Storbritannien var skattskyldiga for den
inkomst som hérrérde fran Storbritannien. Om det utomstdende bolaget inte
hade ritt till skattetillgodohavande forelag ingen inkomstskatt pa utdelningen.
Om det ddremot foreskrev i skatteavtal att det utomstdende bolaget hade ratt
till fullt eller partiellt skattetillgodohavande beskattades utdelningen fran brit-
tiska bolag. Dock fanns det skatteavtal med lédnder, sdsom Tyskland, dér si-
dant skattetillgodohavande inte foreskrevs i skatteavtalet.’!® T skatteavtalet
med Nederldnderna fanns dven en formansbegransningsartikel enligt vilken
skattetillgodohavande inte medgavs nir utomstaende bolag, med dganderitt i
brittiskt bolag, dgdes av ett bolag i tredje stat med vilket Storbritannien slutit
skatteavtal med som inte medgav ritt till skattetillgodohavande fran brittiskt
bolag.3?°

I réttsfallet besvarades olika fradgor badde med hénsyn till inhemsk skattelag-
stiftning och skatteavtal. Av intresse for uppsatsen dr dock fragorna om be-
stimmelserna i skatteavtal varpa den inhemska skattelagstiftningen inte kom-
mer att beroras.

Avseende skatteavtalen besvarade EUD fragan kring ifall artiklarna 43 och
56 EG (nuvarande artikel 49 och 63 FEUF) avseende etableringsfriheten och
fria rorligheten for kapital, hindrade att en medlemsstat gav skattetillgodoha-
vande till vissa stater i dubbelbeskattningsavtal men inte till andra stater enligt
andra dubbelbeskattningsavtal.>?! En annan fraga som besvarades av EUD
var frdgan kring ifall en medlemsstat hade ritt att tillimpa en férménsbe-
gransningsartikel som nekade ett bolag hemmahdrande i den andra staten ratt
till skattetillgodohavande, under forutsittning att bolaget dgdes av ett bolag
med hemvist i tredje stat med vilket Storbritannien ingétt dubbelbeskattnings-
avtal som inte gav ritt till skattetillgodohavande vid utdelning. Frigan vid
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domstolen tog ocksa sikte pé ifall det utomstaende bolaget som erhdll utdel-
ningen dgdes av ett bolag som hade hemvist i tredje land eller medlemsstat.>?

5.1.2.2  Domstolens bedomning

Domstolen inledde beddmningen med att uttala att frigan i mélet kunde om-
fatta bade etableringsfriheten och fri rorlighet for kapital. Uttalandet gjordes
mot bakgrund av att frigan rorde nationell skattelagstiftning bdde avseende
fragan var bolaget var hemmahorande samt aktiedgarnas andelsinnehav.3?

Genom hinvisning till rattsfallen Gilly och Saint Gobain ZN uttalade EUD
att harmoniserande atgérder for dubbelbeskattning saknades pa gemenskaps-
niva och att staterna dérigenom var behdriga att sjélva faststdlla kriterierna
for inkomstbeskattning. Kriterierna ska syfta till att avskaffa dubbelbeskatt-
ning och staterna ar fria att faststélla kriterier for fordelningen av beskattning-
smakten via bilaterala avtal.>?*

For att diskriminering skulle foreligga menade EUD att de ej hemmahdrande
bolagen som &tnjot skattetillgodohavandet i skatteavtalen och de ej hemma-
horande bolagen som inte &tnjot sddant tillgodohavande enligt skatteavtalen
skulle befinna sig i en objektivt jimforbar situation.’?° Till stod for argumen-
tationen hanvisade domstolen till fallet D och klargjorde att ett bilateralt avtal
omfattar de juridiska och fysiska personer som omnamns i avtalet.>?® For att
undvika dubbelbeskattning pd utdelad vinst foreskrevs i skatteavtalet att en
fordelning av beskattningsbefogenheterna skulle ske mellan Storbritannien
och den andra kontraktsstaten. Vissa avtal foreskrev dock intern skatteplikt i
Storbritannien for utdelning men 1 vissa skatteavtal foreskrevs dock ingen
skatteplikt 1 Storbritannien for utdelning som utomstdende bolag erhdll fran
brittiska bolag. Det fanns éven avtal dér det foreskrevs att skatteplikt skulle
gilla. Det var i dessa senare skatteavtal som det foreskrevs att skattetillgodo-
havande skulle medges i landet ej hemmahdrande utdelningsmottagande bo-
lag. Skillnaderna i skatteavtalen var dels beroende av skattesystemens sér-
drag, dels med hénsyn till tidsperioden och omfattningen av de fragor som de
berorda medlemsstaterna enades om. Det var i de situationer dér Storbritan-
nien hade forbehdllit sig beskattningsratten av utdelningen som Storbritan-
nien ocksd hade beviljat skattetillgodohavandet till utomstaende bolag som
erholl utdelningen frén brittiska bolag. Skattesatsen varierade ocksé utifran
omstdndigheter, sdisom om skatteavtalet foreskrev ett fullt eller partiellt skat-
tetillgodohavande. Ett direkt samband foreldag alltsd mellan rétten till skatte-
tillgodohavandet och skattesatsen i ett dubbelbeskattningsavtal.?’
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Domstolen menade med hanvisning till fallet D att beviljandet av skattetill-
godohavande utgjorde en integrerad del av skatteavtalet och att det inte ut-
gjorde en 16sgdrbar del. Vidare menade dven domstolen att beviljandet av
skattetillgodohavande bidrog till avtalets allminna jaimvikt. Domstolen me-
nade att foljande resonemang ocksé gillde i forhdllande till bestimmelserna 1
dubbelbeskattningsavtalen, vilka innebar att skattetillgodohavandet villkora-
des av att det utomstdende bolaget varken indirekt eller direkt dgdes av ett
bolag med hemvist i tredje stat eller en annan medlemsstat med vilken Stor-
britannien ingatt dubbelbeskattningsavtal som saknade bestimmelser om
skattetillgodohavande.3?®

Trots att bestimmelserna riktades mot bolag som inte var hemmahdrande i
kontraktsstaterna var reglernas tillimplighet begrinsad till personer med
hemvist i kontraktsstaterna. Att rattigheterna och skyldigheterna endast var
tillampliga pa personer med hemvist i kontraktsstaterna utgjorde en innebo-
ende del av dubbelbeskattningsavtalen. Mot bakgrund av ndmnda resone-
mang ansdg EUD att bolag med hemvist i en medlemsstat som ingétt dubbel-
beskattningsavtal med Storbritannien, i vilket det inte foreskrevs nadgon rétt
till skattetillgodohavande, inte befann sig i samma situation som ett bolag
med hemvist i en medlemsstat som slutit dubbelbeskattningsavtal i vilket det
foreskrevs en ritt till tillgodohavandet.3

Mot bakgrund av resonemangen ansdg EUD att etableringsfriheten inte hind-
rade att en ritt till skattetillgodohavande mellan tvd medlemsstater i ett bila-
teralt avtal inte utstricktes till att &ven omfatta bolag med hemvist i en tredje
medlemsstat som ocksa den slutit dubbelbeskattningsavtal med forsta staten
men i vilket det inte fanns en ritt till skattetillgodohavande. Foljande slutsats
géller enligt EUD é&ven i forhéllande till fri rorlighet for kapital.>3°

EUD menade kort sagt att i ett scenario dir medlemsstat A ger ritt till skatte-
tillgodohavande i skatteavtal for bolag med hemvist i medlemsstat B innebér
foljande inte ett brott mot etableringsfriheten att samma rétt till skattetillgo-
dohavande inte ges i skatteavtalet mellan medlemsstat A och medlemsstat C.

5.2 Begransningsartiklars forenlighet med EU-

ratten 1 doktrin
Nedan kommer en redogorelse goras for doktrinens asikter gillande relevanta
rittsfall inom omrddet. Uppsatsen fokuserar pé artiklar frdn Payani, Zester,
Greter, Osterweil och Guerra. Aven CFE ECJ Task Force (CFE) har skrivit
ett stillningstagande rorande begrinsningsartiklars forenlighet med de
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grundldggande friheterna. CFE menar att fragan kring begrénsningsartiklar-
nas forenlighet med EU-rdtten ater har véckts i samband med atgérd 6 1
BEPS.%!

5.2.1 Begrinsningsartiklarnas tva perspektiv: mottagaren

respektive den verkliga dgaren

Greter menar att begrinsningsartiklar paverkas utifrén tva perspektiv. Utifran
det forsta perspektivet pdverkar en begridnsningsartikel mottagaren av en be-
talning som har hemvist i en kontraktsstat men som inte ir den verkliga dga-
ren. For det andra har begriansningsartiklarna en indirekt paverkan pa den
verkliga dgaren. Paverkan pa den verkliga dgaren dr beroende av om motta-
garen och den verkliga dgaren dr samma person och var den verkliga dgaren
har hemvist om det inte skulle vara samma person.*32

I ett forsta steg analyserar Greter om effekten pa mottagaren strider mot EU-
riatten. Om en medlemsstat dr en kontraktspart menar Greter att en olik be-
handling kan uppsta i de fall dir en person, som inte dr den verkliga dgaren,
avstér frdn en handling pa grund av begrinsningsartikeln. Det kan exempelvis
vara att personen avstar frin att investera pengar i den andra kontraktsstaten.
I dessa fall menar Greter att begrénsningsartikeln utgor hinder for de grund-
liggande friheterna eftersom de begrinsas. Detta kan avse alla friheter eller
endast fri rorlighet for kapital beroende pa om kontraktsstaterna dr medlems-
stater eller ej. Greter framf0r att paA mottagarniva kan inte en begrénsningsar-
tikel utgora diskriminering eftersom mottagare som inte dr verkliga dgare
endast behandlas annorlunda i forhédllande till andra mottagare som ar verk-
samma i samma stat. Mot bakgrund av detta gors det ingen atskillnad mellan
mottagare fran olika stater. Dock kan begrinsningsregeln utgdra en begrins-
ning av de grundldggande friheterna, vilket &r tillriackligt for att strida mot
EU-ritten.’3

Vidare undersoker Greter ifall pdverkan pa den verkliga dgaren strider mot de
grundldggande friheterna. Greter framfor att begransningsartiklarna mojlig-
gor att kéllstaten tillampar olika regler beroende pé var den verkliga dgaren
ar bosatt. Greter menar att om den verkliga dgaren inte dr bosatt i ndgon av
kontraktsstaterna behandlas mottagaren och indirekt den verkliga forménsta-
garen mindre fordelaktigt jamfort med om den verkliga dgaren skulle varit
bosatt i en av kontraktsstaterna. Sarbehandlingen kan enligt Greter hindra en
verklig dgare fran att strukturera sina investeringar pa ett visst sétt. Greter
menar att foljande utgér en inskridnkning av tillimpliga grundliggande
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friheter.’3* Skulle den verkliga dgaren och mottagaren befinna sig i tvd med-
lemsstater kan det, enligt Greter, utgora diskriminering.>%

Greter menar att invanare i en medlemsstat som etablerar sig i en annan med-
lemsstat vanligtvis befinner sig i en jamforbar situation med invénarna i den
senare medlemsstaten som etablerar sig dér, da de foljer liknande procedurer
och omfattas av samma rittsliga behandling. Ett férnekande av en skattefor-
mén leder darfor till diskriminering och 6vertradelse av etableringsfriheten.
Svérigheter kan dock uppsta nir det ror sig om mellanhinder. Greter lyfter ett
exempel dér tvd verkliga dgare investerar kapital i ett mellanhandsbolag. Mel-
lanhandsbolaget behandlas dé oftast pd samma sétt oavsett om den verkliga
dgaren dr bosatt i landet eller ej. Om dock bada de verkliga dgarna, den ena
bosatt i kontraktsmedlemsstaten och den andra i en annan medlemsstat fattar
samma beslut och det forutsitts att detta beslut har samma réttsliga konse-
kvenser, det vill sdga att mellanhandsbolaget beskattas for sin inkomst i den
stat dir de har sina effekter, kommer de verkliga dgarna att befinna sig i en
jamforbar situation i deras beslut att anvinda en mellanhand. Att den ena
verkliga dgaren dr bosatt i en annan medlemsstat paverkade i ett sddant fall
inte mellanhandsbolagets allménna behandling. Nekandet av en féorman ér
dock en diskriminerande handling i forhallande till den verkliga dgaren som
fattade beslutet.3

CFE framf0r att en begransningsartikel kan vara begrénsade pa tva olika sitt,
substantiellt och processuellt begridnsande. Substantiellt hinder foreligger nér
ett skattesubjekt med hemvist i en stat inte erhéller avtalsformaner som med-
borgare i samma stat erhéller. I en sddan situation kan de grundldggande fri-
heterna bli aktuella. Processuellt hinder foreligger da begrénsningsartikeln &r
for komplex och det ddrmed blir svért att prova faktan som krivs for att ett
skattesubjekt ska f3 tillgdng till avtalsforménerna. Aven hiir kan de grundlig-
gande friheterna bli aktuella.®*’

52.2 Open Skies

Payani framfor att 4ven om Open Skies inte handlade om skatteavtal eller
gemenskapsrittslig skatteratt kan rittsfallet inda medfora intressanta effekter
om principerna som EUD uttalar overfordes till skatterdtten. Skillnaderna
mellan skatteavtal och det lufttransportsavtalet som var foremal i réttsfallet &r
att lufttransport i viss man regleras av EU-rdtten, vilket inte den internation-
ella skatten gor pa samma sétt. Payani anser dock att réttsfallet har relevans
eftersom EUD faststéller praxis inom diskrimineringsomradet vilket kan péa-
verka medlemsstaternas behorighet vid forhandlingar och ingéende av skat-
teavtal och dverenskommelser men dven vid atgdrder sdsom begriansningsar-
tiklar. Payani framfor dven att Open Skies visar pd unionens véxande
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kompetens och intresse att f6lja upp hinder som begrénsar den inre mark-
naden, trots att den begridnsande staten &r tredje stat och ddrmed utanfor un-
ionens jurisdiktion. Réttsfallet bor ocksa, enligt Payani, skapa oroligheter
kring legaliteten av skatteavtal innehéllandes en begrinsningsartikel >

I likhet med Payani menar Osterweil att lirdom kan dras av Open Skies trots
att det inte beror skatterdtten. Osterweil drar mot bakgrund av rattsfallet slut-
satsen att EU-rdtten har foretrdde framfor bilaterala avtal trots att avtalet &r
slutet med tredje land.**

Zester framfor att domstolen uttalade att diskrimineringen i Open Skies foljde
av begrinsningsartikeln i avtalet och inte av USA:s agerande. Zester anser
dven, likt Payani, att begransningsartiklar har en liknade struktur som égar-
andelstester 1 Open Skies och att resultatet av artiklarna &r detsamma, det vill
sdga att begrdnsa avtalsformanerna till kontraktsparterna. Likheten torde
medfora att EUD:s resonemang kan appliceras pa diskriminerande begrins-
ningsartiklar i skatteavtal med tredje land.**° Géllande jamforbarheten mellan
olika artiklar framfor Greter att det inte spelar ndgon roll ifall begransnings-
artikeln dr lik de begriansningsartiklar som foreslas i OECD:s modellavtal el-
ler begransningsartiklar som harstammar fran USA eftersom bdda typerna av
artiklar kréver, likt artikeln 1 Open Skies, att vissa villkor dr uppfyllda for att
omfattas av avtalet.>4!

EUD har uttalat att trots EU:s brist pa behorighet 6ver den direkta beskatt-
ningen, krévs det av medlemsstaterna att de beaktar EU-rdtten vid utdvandet
av sin behorighet.>*> Mot bakgrund av detta menar Greter att EU-fordraget ar
relevant for begrinsningsartiklar i de skatteavtal som berér EU-rétten. Greter
menar att samma relevans foreligger pa den interna skattertten.*> Greter
framfor att de grundldggande friheterna skapats mot bakgrund av den inre
marknaden och for att avskaffa hinder inom den. I denna situation ska darfor
de grundliggande friheterna, enligt Greter, tolkas extensivt.>** Nér endast en
av parterna i ett skatteavtal dr en medlemsstat menar Greter att de fria rorlig-
heterna for kapital kan bli tillimpbara, d& de andra friheterna inte géller 1

338 Payani (2003) s. 3 f.

339 Osterweil (2009) s. 241.

340 Zester (2006) s. 147.

31 Greter (2008) s. 3.

342 Se avsnitt 3.2.1.

343 1 det fall da den diskriminerande staten, kiillstaten, &r en medlemsstat och mottagaren
av inkomsten &r bosatt i kéllstaten, far inte kédllstaten neka rétten till etableringsfrihet eller
frihet att tillhandahalla tjdnster for mottagaren bara for att den verkliga &garen ar bosatt i en
tredje stat. Det bor vidare inte vara tillatet att genomskéada en person for att faststilla omfatt-
ningen av de grundldggande friheterna. Se Greter (2008) s. 4.

344 Greter (2008) s. 4.

69



forhallande till tredje land. Dock menar Greter att den fria etableringsrétten
kan bli tillimplig mot bakgrund av Open Skies.?#’

Greter menar vidare att konsekvensen av begransningsartiklar dr att utbetal-
ningen frén en kontraktsstat till en medborgare i en annan kontraktsstat blir
hérdare beskattad d&n om den verkliga dgaren hade atnjutit avtalets forméner.
Foljande beror pd att ursprungsstaten vanligtvis tar ut en hogre skatt i form
av en hogre killskattesats dn den som foljer av skatteavtalet.3#6

CFE framhéver att EUD i sin praxis menar att en medlemsstat som ingétt avtal
med tredje land inte kan komma &verens om béttre behandling av féretag som
dgs av aktiedgare i den egna staten, dn for foretag som 4gs av aktiedgare i
annan stat inom EU/EES.3#’

CFE menar att utifran hemviststatens perspektiv visar réttsfallen Gottardo och
Open Skies att sambandet mellan begransningsartiklar och etableringsritten
kan faststillas genom att undersdka om uteslutningsartiklarna har en begrén-
sande effekt. I de fall ddr begransningsartiklarna foreskriver en annan behand-
ling beroende pé dgaren ér det enligt CFE troligt att EU-medborgare kommer
bli avskrickta fran att utova etableringsfriheten i etableringsstaten. For att
gora en sddan bedomning krivs en jamforelse mellan en person som har hem-
vist 1 etableringsstaten men som dgs av en ej hemmahorande person och en
annan person med hemvist i etableringsstaten. Som Greter podngterar under
avsnitt 5.2.1 dr bada personerna med hemvist i etableringsstaten foremal for
den statens skattesuverinitet. Mot bakgrund av detta ér de skyldiga att betala
skatt under samma forutsattningar. CFE menar mot bakgrund av Saint Gobain
ZN att det inte finns anledning att betvivla att forutséttningarna for personen
som dgs av en ej hemmahorande person inte skulle dtnjuta samma nationella
behandling som 6vriga bolag i staten.**® Det &r darfor vidare enligt CFE san-
nolikt att varje mindre fordelaktig behandling som f6ljer av att personen dgs
av en ej hemmahdrande person utgdr en begrinsning av etableringsritten
inom den inre marknaden. I den utstrickning det foreligger en begransning,
behover det undersdkas om begriansningen kan motiveras med hinsyn till be-
hovet av att motverka missbruk, vilket dr en accepterad motivering enligt
EUD:s praxis.>*

Domstolen har regelbundet pdpekat att behovet av att motverka missbruk kré-
ver en fall-for-fall-analys, vilken &r nddvindig for att en dtgird ska vara 1amp-
lig for att uppna sitt syfte och vara proportionerlig. CFE menar att problemen
inte heller kan lindras av s kallade derivat-klausuler, det vill sdga klausuler

345 For en ndrmare inblick hur réttigheterna forhaller sig till olika skatteavtalskonstellat-
ioner se Greter (2008) s. 3 och 6 figur 1 respektive figur 2.

346 Greter (2008) s. 6 f. jmf. Gyllene regeln avsnitt 2.3.1.

347 CFE ECJ Task Force (2018) s. 420 med hivning till C-55/00 Gottardo och C-466/98
Open skies.

348 CFE ECIJ Task Force (2018) s. 422.

3% CFE ECIJ Task Force (2018) s. 422.
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som ger den verkliga dgaren rétt till avtalets forméner 4ven om inte dgandet-
estet dr uppfyllt. Det forutsitts dock att den verkliga dgaren skulle ha varit
berittigad till formanen. CFE menar att ett sdidant derivat formanstest endast
mildrar men inte undanrdjer begriansningen i relation till de grundliggande
friheterna. Vidare ar testet villkorat av att den verkliga dgaren skulle erhallit
formanen direkt. Bristen pé proportionalitet (bdde hanforlig till processuella
och substantiella hinder) kvarstar fortfarande. 3>°

CFE diskuterade dven begransningsartiklar innehallandes s& kallade skons-
méssiga bedomningar, det vill sdga klausuler som tillater en fall-till-fall-ana-
lys. Dock kan dven dessa klausulen anses vara begriansande da de kan gene-
rera vissa forenlighetsproblem enligt EU-praxis. 3!

523 ACT GLO

Greter menar att det finns rattsfall frin EUD dér begransningsartiklar inte har
varit foremal for diskriminering och refererar till ACT GLO. Skattetillgodo-
havandet 1 skatteavtalet var tillgidnglig for alla mottagare som beskattades 1
killstaten men inte till mottagare som inte beskattades i kdllstaten. I det senare
fallet kunde alltsa inte en dubbelbeskattningssituation foreligga. Situationen
var dérfor inte jamforbar och ingen diskriminering kunde ske.*>?> Om en mot-
tagare var skattepliktig eller inte berodde pa réttigheterna for aktiedgaren/den
verkliga mottagaren enligt avtalet mellan Storbritannien och dennes hemland.
Greter betonar att begrinsningsartikeln i skatteavtalen dock inte foljde
OECD:s eller USA:s modeller.?>

I ACT GLO framforde Storbritannien och andra medlemsstater att om for-
ménerna i ett skatteavtal skulle utvidgas till ¢j hemmahdrande bolag beldgna
1 andra medlemsstater skulle jamvikten och reciprociteten i avtalet undermi-
neras. Detta pa grund av att skatteavtal frimst &r bilaterala och att varje part
ger samt erhéller vissa fordelar. EUD holl med om argumentet och ansag att
formanerna i skatteavtalen utgjorde en integrerad del av avtalet som bidrog
till avtalets overgripande balans. Greter framfor dock att det fortfarande ar
oklart om uttalandet innebér att medlemsstaterna ir fria att inkludera vilken
sdrbehandling som helst av icke hemmahorande personer i skatteavtal eller
inte. En fullstdndig frihet att godtyckligt sdrbehandla icke hemmahorande
personer dr dock inte sannolik, dd principen att staterna i allmdnhet méste
beakta EU-rdtten vid utformandet av lagar, inklusive skatteavtal, ar vél eta-
blerad och bekréftad i praxis. Greter framfor att EUD inte alltid har accepterat
rittfardigandegrunden om reciprocitet och hanvisar till Saint Gobain ZN, dir
EUD beordrade en ensidig forlangning av avtalsforméanerna. Dock framfor
Greter att omstidndigheterna var annorlunda i ACT GLO eftersom ingen skatt

350 CFE ECIJ Task Force (2018) s. 423.

351 CFE ECIJ Task Force (2018) s. 423.

352 Greter (2008) s. 9 f. for liknande resonemang se Osterweil (2009) s. 245.
353 Greter (2008) s. 9 f.
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foreldg 1 Storbritannien om den verkliga dgaren inte erhdll skattetillgodoha-
vande.?>*

Réttfardigandegrunden om skatteavtalets reciprocitet accepterades ocksé av
EUD i fallet D, dock menar Greter att réttsfallet snarare berdrde principen om
mest gynnad nation®>® 4n vad det rorde diskriminering. Greter menar att
MFN-principen ocksé inkluderar ndgon form av diskriminering men att situ-
ationen dr annorlunda jamfort med begransningsartiklar, da begrénsningsar-
tiklar i motsats till MFN-principen nekar en formén till en person som faktiskt
omfattas av avtalet men som sérbehandlas pa grund av att den verkliga dgaren
inte omfattas av avtalet. Skillnaden mellan begrinsningsartiklar och MFN-
principen medfor, enligt Greter, att argumentet i fallet D inte kan tillimpas
direkt pa begransningsartiklar.>® Greter menar att i fallet D har domstolen
beslutat att en person bosatt i en icke-kontraherande stat befinner sig i en an-
nan situation én en person bosatt i en kontraherande medlemsstat. Skillnaden
var dock att 1 fallet D utnyttjades inte friheten att omfattas av det belgisk-
nederldndska skatteavtalet. Vidare hade det inte genomforts en transaktion
som var relevant enligt det belgisk-nederldndska skatteavtalet. I fallet med
LOB-artiklar utnyttjar i stéllet den verkliga formanstagaren en frihet att om-
fattas av det aktuella skatteavtalet och det finns dven en skatteavtalsrelevant
transaktion.>>’

Aven Guerra har uppmirksammat EUD hinvisning till fallet D. Han menar
att mot bakgrund av Open Skies-fallet dr det anmérkningsvirt att varken ge-
neraladvokaten eller EUD ndmner Open Skies i ACT GLO-mélet.*>>® Mot
bakgrund av referensen till fallet D i stéllet for Open Skies menar Guerra att
det inte gar att dra ndgra slutsatser ifall LOB-artiklar &r forenliga med EU-
ratten.>> Guerra menar att det foreligger viktiga skillnader mellan MFN-prin-
cipen och begriansningsartiklar, vilket skulle ha motiverat en annorlunda ana-
lys i ACT GLO-fallet. Guerra hanvisar till Zester och sdger att begrédnsnings-
artiklarnas syfte ar att neka formaner till personer som inte uppfyller vissa test
medan MFN-principen syftar till att ge forméner for skattebetalare till perso-
ner i icke kontraktsstater som annars inte skulle haft tillgang till dessa for-
méner. Guerra menar att artiklarna varken har samma mal eller syfte samt att
de har olika funktion. Guerra framfor vidare att begransningsartiklar jaimfor
hemvistpersoner med kéllstatspersoner medan MFN jaimfor medborgare i tva
olika kéllstater. 3¢

Osterweil ifragasitter likt Greter och Guerra EUD:s resonemang. Han menar
att dven om Storbritannien inte har ndgon skyldighet att behandla medborgare

354 Greter (2008) s. 10 £,

355 Se avsnitt 4.3.3.

356 Greter (2008) s. 10 £,

357 Greter (2008) s. 8 f.

358 Guerra (2011) s. 87.

359 Guerra (2011) s. 87.

360 Guerra (2011) s. 88 med hiinvisning till Zester s. 143.
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och icke-medborgare likadant bor det ifrdgaséttas om det dr rimligt att sérbe-
handla exempelvis ett tyskt och ett nederldndskt foretag enbart pd grunden att
det finns en artikel i skatteavtalet som ger det nederlédndska bolaget en rétt till
skattetillgodohavande.’®! Osterweil jamfor med fallet D och stéller fragan
varfor en tysk medborgare ska hamna i en sédmre situation 4n en belgisk.*
Som stadgats i avsnitt 4.4.3 avseende MFN-principen ansag EUD i fallet D
att ett skatteavtal dr ingdnget mellan tvd medlemsstater och att det darfor inte
finns anledning att utvidga tillimpningsomrédet till medborgare i en tredje
medlemsstat. I fallet D nddde EUD slutsatsen att det inte dr diskriminerande
att begrinsa avtalsforménerna till medlemsstaternas egna medborgare.>%

Guerra framfor att en anledning till att EUD lutade sig mot fallet D kan vara
att gora det klart att skatteavtal inte kan utstréckas till att omfatta medborgare
1 icke-kontraktsstater och att tvéd icke medborgare (en medborgare i en kon-
traktsstat och den andra medborgare i en icke kontraktsstat) inte dr i samma
situation.’®* Att EUD fokuserade pé foretaget som dgde entiteten som erholl
skattetillgodohavande (det vill sdga den verkliga dgaren) anser Guerra ér fel-
aktigt da fokus borde varit pa entiteten som erholl avtalsforménerna (det vill
sdga mottagarbolaget). Guerra menar att EUD drogs mot MFN eftersom de
fokuserade sin uppmérksamhet pd det kontrollerande foretaget medan det fo-
retaget endast ndimndes som ett ytterligare villkor for den nederldndska enti-
teten att bli berdttigad avtalsforménerna i skatteavtalet som ingétts av dess
egna land. Foretaget under granskning var alltsé det foretag som var kontroll-
lerat och inte det kontrollerande foretaget. Guerra menar att detta synsitt for-
klarar varfor EUD tittade pa Fallet D i stéllet for Open Skies, vilket det inte
hade gjort om de forstod fragan i malet.3%

Osterweil kommenterar Greters artikel och héller med om att Open skies &r i
konflikt gdllande ACT GLO pa det sittet att medlemsstaterna inte kan skapa
avtal som &r i strid mot EU:s grundldggande fri- och réttigheter. Osterweil
menar dock att domstolen kan gora distinktioner mellan réttsfall och att EUD
dr inte bundna av amerikanska principer sdsom stare decisis*®%.3¢7 Osterweil
menar att monstret av skatterelationer dr mer komplext &dn nitverket som lyfts
1 Open Skies. Osterweil framfor vidare att det hade varit svart och oldmpligt
for EUD att tillata vad som skulle ha motsvarat MFN-behandling for begréns-
ningsartiklar da det hade inneburit att det blir mojligt for skattebetalare i tredje
stat att dra nytta av bestimmelserna i varje skatteavtal som faktiskt &r mer

361 Osterweil (2009) s. 245.

362 Osterweil (2009) s. 245.

363 C-376/03 D. mot Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen
buitenland te Heerlen p. 63. Jmf. Osterweil (2009) s. 245.

364 Guerra (2011) s. 88-89.

365 Guerra (2011) s. 89.

366 Doktrin innebérande att domstolen méste folja sina prejudikat. Se Cornell Law School,
Stare decisis, <https://www.law.cornell.edu/wex/stare decisis> (senast uppdaterad decem-
ber 2021, besokt 2023-11-28).

367 Osterweil (2009) s. 247.
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fordelaktigt 4n det som géller i skattebetalarnas egen jurisdiktion. Osterweil
anser att det dr lampligt att dra slutsatsen att om kontraktsstaten till ett skat-
teavtal hdller med om att det &r i staternas bésta intresse att begrdnsa for-
ménerna 1 skatteavtalet till medborgarna i kontraktsstaterna och att det ska
kontrolleras av dessa medborgare ska EUD inte ingripa i dessa arrangemang
mot bakgrund av de grundliggande rittigheterna.>%®

CFE undersokte ACT GLO med utgangspunkt for killstaten. CFE hédnvisar
till rittsfallet och anger att situationen var komplex. CFE framfor ocksa, likt
ndmnda forfattare, att huvudfokuset i réttsfallet rorde MFN-principen. Ge-
nom en hénvisning till punkt 90 i ACT GLO-domen framfoér CFE att EUD
uttalat att effekten av avtalet pa en person som inte &r hemmahorande i nagon
av kontraktsstaterna ska bortses fran. CFE menar att om uttalandet begrinsar
utovandet av en grundlidggande frihet for en person som é&r icke hemmaho-
rande i en kontraktsstat och beslutet &r i kontrast till EUD:s dom i Gottardo
och Open Skies. CFE menar att det dr rimligt att anta att om EUD ville upp-
héiva dessa réttsfall skulle EUD uttalat det i domen. Mot bakgrund av f6ljande
ar det darfor inte klart, enligt CFE, ifall EUD:s slutsats utgor prejudikat som
stodjer att begridnsningsartiklar &r kompatibla med EU-rétten, dven sett fran
killstatens perspektiv.3®”

Guerra menar att trots att ACT GLO inte gav en klar guidning till begréns-
ningsartiklar forenlighet med EU-rétten héller han med EUD:s beddmning 1
att begransningsartiklar inte strider mot EU-rdtten. Han menar att begréns-
ningsartikeln som var foremal for bedomningen varken skapade eller undvek
en diskriminerande situation, dd begrénsningsartikeln endast begransade rét-
ten till avtalsforméner och att det dirav inte &r ett instrument for att skapa en
diskrimineringssituation.’’® Aven Osterweil anser att EUD agerat korrekt och
att EUD, 1 ACT GLO, hade ritt i att inte klandra Storbritannien for begréns-
ningen av rétten att dra fordel av skattetillgodohavanden till brittiska medbor-
gare och dven till utlaindska aktiedgare 1 brittiska foretag. Detta da det fore-
skrevs 1 skatteavtalet mellan Storbritannien och det medlemsland dér den ut-
ldndska aktiedgaren var bosatt.>”!

Greter undersoker sakomsténdigheterna i ACT GLO mot bakgrund av rattfar-
digandegrunden att forhindra skatteflykt som var aktuell i Cadbury Schwep-
pes®”?. T rittsfallet uttalade EUD att avsikten att optimera skattestrukturen inte
kunde betraktas som skatteundvikande i strid med EU-rétten om det inte finns
objektiva omstdndigheter som visar att mélen som foljer av friheterna inte har
uppnatts. Greter menar att begriansningsartiklarna som foljer av OECD:s mo-
dell &r vildigt generella och inte riktade mot rent konstlade upplédgg eller

368 Osterweil (2009) s. 247.

369 CFE ECIJ Task Force (2018) s. 423 med hénvisning till C-374/04 ACT GLO p. 90.
370 Guerra (2011) s. 88.

371 Osterweil (2009) s. 245-246.

372 C-196/04 Cadbury Schweppes.
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kringgdendet av en medlemsstats lagstiftning. Greter menar dérfor att be-
gransningsartiklarna inte skulle uppfylla proportionalitetstestet. De ameri-
kanska LOB-artiklarna &r dock mer specifika och innehdller mer objektiva
tester fOr att sékerstélla att artiklarna inte triaffar affirsmédssigt motiverade
uppldgg. Greter menar dock att EUD inte ser treaty shopping som skatteund-
vikande eller missbruk varpa dven de amerikanska artiklarna skulle avslas vid
ett proportionalitetstest eftersom de ocksa &dr for generella och inte omfattar
alla undantag som é&r affarsméssigt motiverade. Greter menar att EU:s med-
lemsstater bryter mot EU-rétten antingen genom att behandla skattskyldiga i
objektivt jamforbara situationer olika eller genom att ratificera ett skatteavtal
som tillater att tredje land sdrbehandlas. Resultatet innebér, enligt Greter, att
alla EU-medlemsstater vars skatteavtal som foljer OECD:s modellkonvention
eller innehdller en begransningsartikel liknande USA:s bryter mot EU-rét-
ten.>”> Aven Guerra nimner Cadbury Schweppes och framfor att nationella
atgirder, sdsom begransningsartiklar i1 skatteavtal, endast bor triffa rent
konstlade uppldgg. Om kraven i artikeln riktar in sig pa andra situationer dir
det finns ekonomisk substans kommer rattfardigandet inte uppfylla proport-
ionalitetstestet.>’* Faktumet att LOB-testen &dr baserade pa objektiva test ar
exakt det som skapar den hardhet och strikthet som EUD ménga génger mot-
satt sig 1 praxis pa den grund att dessa test inte dr forenliga med den inre
marknaden.3”

Osterweil framfor ocksd att svarigheten med begrénsningsartiklar &r att de
kréaver ett komplext, invecklat sprak utformat for att ticka all form av avtals-
missbruk. Osterweil menar vidare att det oftast krdvs 10sningsmallar for att
avgdra om en person omfattas eller inte. Inte ens en bra skriven begransnings-
artikel dr, enligt Osterweil, totalt immun mot granskning frdn EUD. EUD
kommer, om den 8ldggs att granska en begridnsningsartikel, tillimpa olika
test, det mest viktiga rorande ifall artikeln dr diskriminerande mot medbor-
gare i andra medlemsstater.3”¢

Guerra menar, trots EUD:s uttalande i Gilly*”’, att bara for att reglerna foljer
OECD betyder inte det att de dven nodvéndigtvis foljer EU-rétten, vilket
framkommer av generaladvokatens uttalande i Lankhorst-Hohorst-mélet.3”®
Guerra menar ocksa att forenligheten mellan anti-missbruksregler och EU-
ritten alltid varit ett problem, vilket dven giller i forhdllande till begrins-
ningsartiklar. Dock har begriansningsartiklar ett speciellt problem pa grund av
deras komplexa strukturer.3”

373 Greter (2008) s. 11 1.
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Osterweil framfor att den Overgripande fragan i diskussionen om verklig
dgare och begransningsartiklar &r hur missbruk av skatteavtal eller treaty
shopping & ena sidan och EU:s grundlidggande friheter & andra sidan forenas.
Osterweil menar att begridnsningsartiklar inte &r perfekta men att de kan
skraddarsys till att reflektera grundlidggande principer som har skapats av
EUD dir friheterna behdver nyanseras for att 16sa missbruk av lagen. Oster-
weil anger att de objektiva testen undanrdjer mycket av den diskussion om
missbruket som skulle uppstétt vid frdnvaro av begransningsartiklar. Oster-
weil hinvisar till skatteavtalet mellan Belgien och USA och framhéver att det
ar mojligt for EU medlemsstater att hantera missbruk pa ett sitt som borde
vara forenligt med EU-ritten.>®" Aven Guerra framfor att det viktigaste argu-
mentet for att anvéinda begransningsartiklar ar, mot bakgrund av EU:s réttfar-
digandegrunder och proportionalitetsprincipen, att artiklarna anvinds for att
forhindra missbruk.>8!

Guerra tycker att det dr svart att forstd varfor EUD forpliktade en medlemsstat
att utvidga fordelarna av ett skatteavtal till en enhet bosatt i en stat, som den
gjorde i fallet Saint Gobain ZN, men beslutade att inte gora det i en situation
som involverade en bosatt enhet som rdkade vara dgd av en icke-bosatt, som
den gjorde i fallet ACT GLO. Bortsett fran faktumet att dessa tvé rittsfall
rorde tva olika perspektiv, etableringsstaten a ena sidan och killstaten & andra
sidan, gors gillande att EUD hade ritt i Saint Gobain ZN och att samma lo-
giska grund ska appliceras pa ett beslut rorande begriansningsartiklar.3%?

CFE anser att begrinsningsartiklar troligen ar oforenliga med EU-rdtten ef-
tersom olika skattesystem som sammankopplas till deras tillimpning troligen
kommer att medfora substantiella och processuella hinder och dérav begriansa
de grundlidggande friheterna pa den inre marknaden. En sddan inskrdnkning
kan exempelvis avskricka EU medborgare fran att kontrollera bolag i andra
medlemsstater. CFE framfor vidare att olika sérdrag hos olika begransnings-
artiklar, sdsom derivat-klausuler och skonsméssiga bedomningar, kan inte
motivera ett rittfardigande i enlighet med EU-rétten d& det saknas en praxis
om vad som verkligen utgdr missbruk. En séddan praxis behover tillkomma
genom en fall till fall-analys. CFE menar att utan en sddan analys blir det svért
att forena begrénsningsartiklar med proportionalitetsprincipen. Mot bakgrund
av detta anger CFE att till och med domstolen utrett frdgan kring begréns-
ningsartiklars forenlighet med EU-rédtten bor medlemsstaterna beakta sina
skyldigheter enligt EU-rétten ndr de forhandlar fram nya skatteavtal 3%’

52.4 Konsekvenser som kan uppstd da begrinsningsartiklar
strider mot EU-rétten
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I doktrin har det dven spekulerats kring vilka effekter som skulle kunna upp-
komma dé en begransningsartikel strider mot EU-rétten.

Zester framhéver att EUD inte diskuterade konsekvenserna av att 4garandels-
testet stred mot EU-rétten i Open Skies. Zester anser dock att om en begrins-
ningsartikel dr diskriminerande maste en beddmning goras ifall en artikel &r
ett fundamentalt villkor for skatteavtalet. Om svaret dr ja kan det medfora att
hela avtalet upphévs.3%

CFE framfor att skulle begridnsningsartiklarna inte vara forenliga med EU-
ritten kommer det medfora att medlemsstaterna inte lingre kan infora sddana
artiklar 1 skatteavtalen. Vidare skulle medlemsstaterna behdva forhandla om
skatteavtalen i syfte att ta bort inskrénkningen i de grundldggande friheterna.
Detta skulle antingen behdva ske genom att begransningsartiklarna anpassas
efter EUD:s definition av missbruk eller genom att avtalet ségs upp. Ett tredje
alternativ ar att medlemsstaten ensidigt skulle behdva se till sa att de som
omfattas av begransningsartikeln inte utesluts utan erhéller samma nationella
behandling som 6vriga personer.’®

Payani menar mot bakgrund av Open Skies att &ven om 0vriga tester (forutom
dgarandelstestet som EUD avslog) ér forenliga med EU-rétten, det vill sdga
uppfyller proportionalitetstestet eller inte dr diskriminerande, medfor inte det
att begransningsartikeln i sin helhet dr forenlig med EU-rétten. Detta dé dga-
randelstestets oforenlighet med EU-rdtten medfor att ett foretags val av test
begrinsas pa ett sitt som skulle hindra eller gora det mindre attraktivt att ut-
ova de grundldggande friheterna.%

Greter fragar sig vad som hinder om en medlemsstat fortsétter att inte uppna
sina skyldigheter och ta bort begridnsningsartiklar som strider mot EU-rétten.
Greter lyfter artikel 6 1 FEU och menar att radet kan dra in medlemsstatens
rostrétt samt utfora andra dtgirder enligt artikel 7(2) och 7(3). Greter uttalar
med hénvisning till kommissionen att for att artikel 7(3) ska bli tillamplig
krévs att medlemsstaten brutit mot en grundlédggande rattighet i EU-fordra-
get 37
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6 Analys och slutsats

6.1 Skillnaderna och likheterna mellan Limitation

on Benefits och uteslutningsartiklar

I takt med globaliseringen har bade EU och OECD uppméirksammat att skat-
teavtal kan missbrukas. OECD menar att skatteavtalen inte syftar till att moj-
liggora skatteflykt och skattemissbruk utan att avtalens syfte dr att férhindra
dubbelbeskattning mellan stater. Ett vanligt fenomen for att kringgé skatt &r
att utnyttja skatteavtal mellan olika stater i syfte att minimera killskatten pa
inkomster, sd kallad treaty shopping. Hur Treaty shopping-strukturer se ut
kan variera. Det vanligaste dr dock att den verkliga dgaren till en inkomst
etablerar ett mellanhandsbolag i en annan stat &n dér den verkliga dgaren ér
bosatt. Genom mellanhandsbolaget kan den verkliga dgaren da utnyttja for-
maéner i skatteavtalet mellan killstaten och etableringsstaten vilket medfor att
skatten blir ldgre. Mellanhandsbolagets ekonomiska verksamhet i etable-
ringslandet &r vanligtvis liten eller icke existerande.*

I syfte att begrénsa treaty shopping borjade USA pa 1980-talet att inféra och
tillampa speciella artiklar, s kallade LOB-artiklar. Begrdnsningsartiklar har
dven uppmirksammats inom OECD och EU. OECD har i sitt senaste modell-
avtal infOrt en ny artikel, artikel 29 som ger forslag pd begransningsartiklar
som medlemsstaterna kan infora i sina avtal. OECD har dven gett forslag pa
begrinsningsartiklar i form av uteslutningsartiklar.’%’

LOB-artiklarna bestar av en del objektiva test som personen méste uppfylla
for att {2 tillgang till skatteavtalets forméner. LOB-artikelns funktion skiljer
sig fran uteslutningsartikel som 1 stdllet nekar en person tillgéng till avtalsfor-
ménerna om villkoren dr uppfyllda. Dahlman har funnit att det finns atta olika
typer av LOB-artiklar. Den vanligaste LOB-artikeln fokuserar dock pé var
den verkliga dgaren av exempelvis en inkomst &r bosatt. Enligt Vega Borrego
stdller LOB-artiklarna upp tre villkor som maste uppfyllas for att ett skatte-
subjekt ska omfattas av avtalets forméner: skattesubjektet maste vara bosatt i
en av kontraktsstaterna, vara verklig dgare till inkomsten samt uppfylla kra-
ven i LOB-artikeln. LOB-artikeln foreskriver dven att skattesubjektet ska
styrka att bosdttningen i1 kontraktsstaten inte endast skett pd grund av att at-
njuta avtalets formaner utan etableringen ska ha en verklig anknytning till den
avtalsslutandestaten. LOB-artiklarna kan ta sikte pd bade skattesubjektet och
skatteobjektet. Exempelvis har OECD utarbetat ett forslag pd LOB-artikel
som syftar till att sla mot mellanhandsbolag. OECD har dven framhivt vikten
av att komplettera LOB-artiklarna med en sa kallad bona fide-klausul. Klau-
sulen syftar till att skydda affarsméssigt motiverade etableringar.

388 Se avsnitt 1.1. samt avsnitt 2.4.
389 Se avsnitt 2.4.
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Som tidigare ndmnts skiljer sig uteslutningsartiklar fran LOB-artiklar i den
mén att utslutningsartiklarna avser att neka skattesubjekt avtalsforméner da
vissa villkor dr uppfyllda. En sddan begrinsning av ett avtals forméner kan
vara bade hel och delvis. Ar uteslutningen hel utesluts skattesubjektet helt
fran avtalet medan en partiell uteslutning endast utesluter skattesubjektet fran
enstaka artiklar. Fordelen med partiell uteslutning ar dock att skattesubjektet
fortfarande kan &tnjuta artikel 24 (icke-diskriminering), artikel 25 (6msesidigt
avtalsforfarande) och artikel 26 (informationsutbyte). Av vikt vid skapandet
av en uteslutningsartikel &r att skattesubjektet som ska tréffas av artikeln spe-
cificeras sa att artikeln inte triaffar skattesubjekt som &tnjuter en formanlig
skatteregim av legitima skél. Skélen kan vara legitima béde ur beskattnings-
principer och ur ekonomiska synpunkter. Med detta menas att begrdnsnings-
artiklar endast bor traffa skattesubjekt som avsiktligen utgor treaty shopping-
strukturer. Aven pa denna punkt sérskiljs LOB-artiklarna frin uteslutningsar-
tiklarna d4 LOB-artiklarna ger tillgéng till avtalet nir skattesubjektet har till-
racklig anknytning till hemviststaten eller nér det dr affarsméssigt motiverat.
Uteslutningsartiklarna undantar i stéllet skattesubjekten rétten att tillampa
skatteavtalet &ven om skatteavtalet tillimpas mot bakgrund av ndgot av dessa
antaganden. I doktrin har diskussion dven forts kring ifall uteslutningsartik-
larnas enda syfte dr att motverka treaty shopping eller om uteslutningsarti-
kelns struktur medfor att den dven péverkar treaty shopping som en biprodukt
av artikelns syfte.>*

Det ér vidare ur en annan synpunkt viktigt hur uteslutningsartiklarna precise-
ras eftersom artiklarna endast kan utesluta de skattesubjekt som framkommer
i artikeln och inte liknande fall, vilket gor att artiklarna kan vara enkla att ga
runt da det endast kraver en ny liknande bolagsform i en stats lagstiftning.3*!

6.2 De svenska begrinsningsartiklarna

I avsnitten ovan har begrinsningsartiklar presenterats med fokus pa LOB-ar-
tiklar och uteslutningsartiklar. Som ndmnt bér de svenska begrdnsningsartik-
larna bdde lydelsen "excluded companies" samt "limitation on/of Benefits".
Mot bakgrund av detta ska darfor en kort redogorelse goras kring ifall de
svenska artiklarna dar LOB-artiklar eller uteslutningsartiklar. Den forsta di-
stinktionen som kan goras ér artiklarnas syften. LOB-artikeln stéller upp ob-
jektiva test for att bedoma om ett skattesubjekt i en av kontraktsstaterna ska
anses omfattas av avtalets forméner, medan uteslutningsartikeln utesluter
skattesubjekt frdn avtalets forméner om villkoren i artikeln uppfylls. Den
svenska artikeln dr av det senare slaget. Vidare framgar i doktrin att LOB-
artiklar har som syfte att sla mot rena treaty-shopping strukturer genom att
artikeln undersoker om ett skattesubjekt ska ha verklig hemvist i en kontrakts-
stat. Utifrdn svenska forarbeten och lydelser sdsom "patagligt lagre beskatt-
ning" i skatteavtalen framkommer att den svenska begrénsningsartikeln syftar

3% Se avsnitt 3.2.2.
31 Se avsnitt 3.2.2.
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till att utesluta offshore-verksamhet och vissa typer av inkomster frdn andra
stater. Med detta menas att den svenska artikeln inte tar sikte pd var skatte-
subjekt har sin hemvist utan snarare pa hur skatteobjektet beskattas i hemvist-
staten. Den svenska artikeln tar alltsa sikte pa offshore-verksamheter men kan
dven tréiffa treaty shopping-strukturer. Vega Borrego framfor att uteslutnings-
artiklar kan sla emot treaty shopping-strukturer men att det inte &r deras
framsta syfte utan snarare en biprodukt av artikelns utformning. Mot bak-
grund av det som framkommit ovan samt den svenska artikelns syften och
fokusomrade &r det rimligt att anta att den svenska begriansningsartikeln dr en
uteslutningsartikel och inte en LOB-artikel trots rubriken i vissa dubbelbe-
skattningsavtal.>*?

Till skillnad fran ndgra av de artiklar som OECD har foreslagit utesluter inte
de svenska begrinsningsartiklarna som ér foremal for uppsatsen bolaget fran
hela skatteavtalet utan personerna omfattas fortfarande av artikel 24-26.3

Aven om det skulle framkomma att uteslutningsartiklar ir en form av LOB-
artiklar kommer analysen fortsatt utgd fran Vega Borregos tolkning att ute-
slutningsartiklar sdrskiljer sig fran LOB-artiklar. Ytterligare ett argument for
sarskiljningen &r att LOB-artiklar starkt dr forknippade med amerikanska be-
gransningsartiklar som tar sikte pa skattesubjektets hemvist, vilket de svenska
artiklarna inte gor.

6.3 Forenligheten mellan begransningsartiklar och

de grundldggande friheterna
EUD har uttalat sig kring begransningsartiklars forhallande till EU-rdtten. De
tva mest omtalade rittsfallen 4r Open Skies (C-466/98) och ACT GLO (C-
374/04). ACT GLO berorde begransningsartiklar i skatteavtal medan Open
Skies tog sikte pd begransningsartiklar utanfér den direkta beskattningens
omrade, ndrmare bestimt inom lufttransportsektorn.

I Open Skies blev EUD:s slutsats att artiklarna stred mot de grundliggande
friheterna. Artikeln som var foremal i mélet innehdll en s kallad dgarandels-
test vilket gav USA ritten att begrdnsa avtalets forméner till flygbolag som
inte dgdes direkt eller kontrollerades av brittiska medborgare. EUD ansag att
dven om avtalet var ingdnget mellan Storbritannien och tredje land var Stor-
britannien skyldigt att beakta unionsreglerna. EUD uttalade ocksa att etable-
ringsfriheten géllde for alla bolag i Storbritannien &ven om den ekonomiska
verksamheten bedrivs huvudsakligen i tredje land. Mot bakgrund av bland
annat Saint Gobain ZN ir medlemsstaterna, enligt principen om nationell be-
handling, skyldiga att bevilja driftstdllen som tillhor bolag med séte i en annan
medlemsstat samma forméner som foreskrivs i avtalet och som ges till in-
hemska bolag. I och med att gemenskapsflygbolagen inte &tnjot samma

392 Se avsnitt 3.3.
393 Se avsnitt 3.3.
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rittigheter och avtalsforméner som inhemska bolag i Storbritannien uttalade
EUD att diskrimineringen forelég.3%*

I ACT GLO hade Storbritannien ingatt skatteavtal med andra medlemsstater.
I vissa av skatteavtalen foreskrevs en ritt till skattetillgodohavande som inte
fanns i skatteavtal med andra medlemsstater. Nagra av avtalen inneholl ocksa
en begrinsningsartikel dédr Storbritannien hade rétt att neka ett ej hemmaho-
rande bolag rétt till skattetillgodohavande da bolaget dgdes av ett bolag med
hemvist i tredje stat med vilket Storbritannien ingatt dubbelbeskattningsavtal
som inte gav rétt till skattetillgodohavande vid utdelning. Mot bakgrund av
att det forelag ett samband mellan beskattningsrétten och erhdllandet av skat-
tetillgodohavande. I de skatteavtal ddr det inte foreldg ndgon skatteplikt vid
utdelning fran brittiska bolag stadgades heller inget skattetillgodohavande,
ansdg EUD att bolagen inte befann sig i en objektivt jamforbar situation. Med
hénvisning till fallet D konstaterade EUD att beviljandet av skattetillgodoha-
vande var en integrerad del i skatteavtalet som inte utgjorde en 16sgorbar del
och att beviljandet av skattetillgodohavandet var viktigt for avtalets jamvikt.
Aven omstiindigheten att avtalets rittigheter och skyldigheter begrinsades till
personer med hemvist i kontraktsstaterna ansags utgora en inneboende del av
skatteavtalet. Storbritanniens begrinsningsartikel och reglering av skattetill-
godohavande stred dérfor enligt EUD inte mot EU-rétten och EU-rétten hind-
rade vidare inte att en sddan ritt till ett skattetillgodohavande inte utstracktes
till att omfatta tredje medlemsstat, vilken dven ingatt skatteavtal med den
forstnimnda staten dock utan samma avtalade forméaner.3%>

Det dr domstolens hinvisning till fallet D 1 stdllet for Open Skies som har
skapat diskussion i doktrin. Manga forfattare, diribland Greter och Guerra,
menar att fallet D berérde principen om mest gynnad nation, vilken inte har
samma funktion och syfte som begrinsningsartiklar. Fallet D kan dérfor inte
enligt Guerra och Greter tillimpas direkt pa begriansningsartiklar. Guerra me-
nar till och med att domstolens hdnvisning till fallet D visar pé att domstolen
inte ens forstatt fragan i malet, d4 domstolen undersokt det kontrollerade bo-
laget, etableringsstaten, i stdllet for det kontrollerande bolaget, den verkliga
dgaren.’%¢

CFE framfor med hanvisning till ACT GLO att domstolen uttalar att en med-
lemsstat ska bortse fran effekterna av skatteavtalet pa en person som inte ér
hemmahdrande i ndgon av kontraktsstaterna. CFE menar att om uttalandet
begrinsar utdvandet av en grundlidggande frihet for en person som é&r icke
hemmahdrande i en kontraktsstat dr beslutet 1 kontrast till EUD:s dom i Got-
tardo och Open Skies.**” I Open Skies uttalades mot bakgrund av Saint Go-
bain ZN att de etablerade bolagen i en stat ska dtnjuta samma nationella

394 Se avsnitt 5.1.1.2 angdende domstolens bedémning i C-466/98 Open Skies.
395 Se avsnitt 5.1.2.2 angdende domstolens bedémning i C-374/04 ACT GLO.
396 Se avsnitt 5.2.3.
397 Se avsnitt 5.2.3.
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behandling oberoende av dgarens hemvist, det vill sdga i etableringsstaten el-

ler ej.3%8

Doktrin framfor att EUD:s uttalande i ACT GLO motséger det som domstolen
uttalat i Open Skies vilket medfor att rattsldget blir oklart gdllande begréns-
ningsartiklar férhallande till EU-rdtten.>*

6.4 De svenska artiklarnas forenlighet med EU-

ratten

Sist ska nu de svenska begridnsningsartiklarnas forenlighet med EU-rétten
analyseras. Som framkommit i avsnitt 6.2 har de svenska begransningsartik-
larna klassificerats som uteslutningsartiklar. Uteslutningsartiklar avser att
utesluta personer uppfyller vissa villkor i motsats till exempelvis LOB-arti-
keln som utesluter personer som ej uppfyller vissa foreskrivna villkor. Aven
om uteslutningsartiklarna fungerar pa ett annat sitt 4n vissa begrénsningsar-
tiklar har 4nd4 artiklarna en liknande funktion, det vill séga att utesluta vissa
personer fran skatteavtalets formaner. Mot bakgrund ar det darfor mdjligt att
dra paralleller till EU-rdttsfallen avseende artiklarnas forenlighet med EU-
ratten.

EUD betonade i Open Skies att medlemsstaterna ska beakta unionsritten vid
ingdende av skatteavtal, d&ven om ett avtal slutits med tredje land. EUD ansig
vidare mot bakgrund av Saint Gobain ZN och Gottardo att en medlemsstat
som &r part i ett internationellt bilateralt avtal med tredje stat ska bevilja fasta
driftstdllen som tillhor bolag med séte i annan medlemsstat de forméner som
foreskrivs 1 avtalet under samma forutsittning som géller for bolag som har
sitt sdte i den medlemsstat som &r part i avtalet.*%°

Den svenska begridnsningsartikeln tar sikte pa att utesluta foretag som blivit
lagt beskattade till foljd av att en avtalsslutande stat gett skatteforméner for
sa kallade offshore-verksamheter. For att ett saidant bolag ska undantas fran
skatteavtalet krévs att foretaget bedriver viss verksamhet som listas i artikeln
samt att bolaget blivit lagre beskattad jamfort med andra bolag i kontraktssta-
ten, det vill séga att staten har ett parallellskattesystem.*!

CFE betonar att EUD fastslog i Open Skies att en medlemsstat i ett bilateralt
avtal med tredje land inte kan komma 6verens om bittre behandling av fore-
tag som dgs av medborgarna i den egna staten dn for foretag som dgs av med-
lemmar i en annan medlemsstat.**?

398 Se avsnitt 5.1.1.2.

399 Se avsnitt 5.2.3.

400 Se avsnitt 6.3 och avsnitt 5.1.1.2.
401 Qe avsnitt 3.3.2.

402 Qe avsnitt 5.2.2.
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Med tanke pa att Sverige inte har infort uteslutningsartiklar med alla lander
blir det intressant att stilla frdgan ifall ett bolag etablerat i en medlemsstat,
exempelvis Estland, som Sverige ingétt avtal innehallandes en uteslutnings-
artikel mot bakgrund av Open Skies kan fi tillgang till avtalets forméner for
att en liknande artikel exempelvis inte finns i skatteavtalet med tredje land.

CFE menar vidare mot bakgrund av Open Skies och Gottardo att sambandet
mellan etableringsrétten och begriansningsartiklar kan faststdllas genom att
undersoka ifall begriansningsartiklarna har en begrinsande effekt. CFE lyfter
1 sammanhanget fram situationen dér begransningsartiklarna foreskriver en
annan behandling beroende vem som dger personen. En sddan sarbehandling
kan enligt CFE avskricka gemenskapsinvanare frén att utnyttja etablerings-
ritten. En beddmning maste alltséd géras mellan en person som har hemvist 1
etableringsstaten och som égs av en icke hemmahorande person samt situat-
ionen dédr dgaren har hemvist i etableringsstaten.*%

De svenska uteslutningsartiklarna avser att sld mot offshore-verksambheter.
Som ndmnt tar offshore-verksamhet sikte pa situationen dér ett skattesubjekt
etablerat sig i en kontraktsstat men dér naringsverksamheten egentligen sker
1 en annan stat. Skattesubjektets inkomster kommer i stéllet frén verksamhet
som bedrivs utanfor kontraktsstaten. Skattesubjekten dr formellt upprittade i
etableringsstaten men brukar villkoras av regler som séger att bolaget endast
fér bedrivas av personer hemmahorande i tredje stat. Genom forfarandet kan
deldgarna undgé beskattning i den stat dir de 4r hemmahorande.*** Perso-
nerna som bedriver offshore-verksamhet kommer att behandlas annorlunda
jamfort med personer som bedriver samma verksamhet med hemvist inom
etableringsstaten, d& dessa senare personer inte kommer &tnjuta den forman-
ligare skatten. Indirekt kan dérfor sidgas att de svenska uteslutningsartiklarna
dven gor skillnad pa personer beroende pd vem égaren ar eftersom uteslut-
ningsartiklarna endast sldr mot offshore-verksamhet som innebér att 4garen
ar hemmahorande i tredje stat och inte i kontraktsstaterna. Utifran CFE:s ut-
talande &dr det dérfor troligt att de svenska uteslutningsartiklarna kan anses
vara diskriminerande eftersom personerna blir olikt behandlade beroende pa
deras hemvist. Uteslutningsartiklarna medfor dven att personen frin tredje
stater sdsom andra medlemsstater, avstar frin att utnyttja etableringsritten.

I Open Skies invdnde Storbritannien med argumentet att det &r USA som har
valt att infora begrénsningsartikeln. EUD konstaterade dock att diskrimine-
ringen inte berodde pa USA utan pa artikeln i avtalet som gav USA rétten att
agera pa detta sitt.**> I fallet med den svenska uteslutningsartikeln gér det att
ifrdgasitta ifall artikeln ocksa skulle underkdnnas pa samma grund. Som
framgatt 1 forarbeten syftar artikeln till att begrénsa skatteldttnader for off-
shore-verksamheter vid det fall did kontraktsparterna skulle infora sédan

403 Qe avsnitt 5.2.2.
404 Qe avsnitt 5.2.2.
405 Se avsnitt 5.1.1.2.
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lagstiftning.*¢ Utifran den ordalydelsen verkar Sverige ldgga skulden pa kon-
traktsparten och mena att pd grund av den statens agerande maste Sverige
gardera sig genom att infora en artikel av ndimnda slag. Fragan &r dock om
inte artikeln 1 sig ar diskriminerande eftersom den kommer att sarbehandla
foretag som viljer att etablera sig 1 kontraktsstaten i relation till andra foretag
fran andra medlemsstater som inte innehar en sddan artikel.

I ACT GLO uttalade EUD med hanvisning till fallet D att beviljandet av skat-
tetillgodohavande utgjorde en integrerad del av skatteavtalet och att begrins-
ningsartikeln mot bakgrund av detta inte var 16sgorbar. Beviljandet av skat-
tetillgodohavandet bidrog dven till avtalets jimvikt d4 det foreldg ett samband
mellan beskattningsritten och skattetillgodohavandet. EUD angav vidare att
reglernas tillimplighet var begridnsad till personer med hemvist i kontrakts-
staterna och att endast dessa kunde dtnjuta réttigheterna och skyldigheterna
som foljde av avtalet. Dessa réttigheter och skyldigheter utgjorde vidare en
inneboende del av skatteavtalet. Mot bakgrund av resonemanget ansdg EUD
att skatteavtalet inte skulle utstrickas till att gélla linder med vilka Storbri-
tannien inte ingatt avtal om skattetillgodohavande.*’

Vid undersokning av de svenska uteslutningsartiklarna mot bakgrund av ACT
GLO kan forenligheten mellan uteslutningsartiklarna och EU-ridtten ses i ett
annat ljus dn jaimfort med Open Skies. Utifrdin ACT GLO verkar det finnas
en mojlighet att de svenska uteslutningsartiklarna skulle vara forenliga med
EU-ritten da EUD:s uttalande verkar tala for att det &r tillatet att ha en be-
gransningsartikel 1 skatteavtal med vissa lander. Det gér att argumentera for
att den jimvikt och reciprocitet som forekommer i det brittiska skatteavtalet
som var foremal i réttsfallet &ven foreligger i den svenska uteslutningsarti-
keln. Detta d4 ett av kraven i den svenska artikeln dr att personen ska ha blivit
patagligt 14gre beskattad. Det foreligger darfor ett samband mellan a ena sidan
den forménliga beskattningen i den ena kontraktsstaten och a andra sidan ne-
kandet av avtalsformaner. Om en person inte uppfyller kravet pad forménlig
beskattning kommer heller inte bolaget att uteslutas fran avtalets forméner
och vice versa.

Greter har framfort att vanligtvis blir en person hirdare beskattad &n om per-
sonen atnjutit ett skatteavtalsforméner dd en stat vanligtvis har hogre skatte-
satser i sin interna lagstiftning.**® En offshore-verksamhet som d& forst atnju-
ter formanligare beskattning i ett parallellskattesystem hade blivit formanli-
gare beskattad om personen dven atnjutit avtalsformanerna jamfort med att
bolag som atnjuter den vanliga skattesatsen i en kontraktsstat. Att utesluta
personer frn skatteavtalet skulle dirmed medféra att personer inom ett

406 Qe aysnitt 3.3.2.
497 Se avsnitt 6.3 och 5.1.2.
408 Qe avsnitt 5.2.1.
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parallellskattesystem hamnar i en mer jdmstdlld situation. Detta hade dven
kunnat vara ett argument for att skapa jimvikt och reciprocitet i skatteavtalet.

I doktrin har Greter diskuterat att begransningsartiklars paverkan utifran tva
perspektiv. Greter pratar om ett mottagarperspektiv och den verkliga dgarens
perspektiv. Begransningsartiklarna har en direkt paverkan pd mottagaren av
en betalning och en indirekt paverkan pa den verkliga dgaren. Paverkan ér
vidare beroende pd ifall mottagaren och den verkliga dgaren dr samma person
och var den verkliga dgaren har hemvist om de inte skulle vara samma per-
son.*0?

De svenska uteslutningsartiklarna kan paverka mottagarens val att investera 1
en specifik stat eftersom om en person uppfyller den typ av verksamhet som
foreskrivs 1 uteslutningsartikeln och blir ldgre beskattad pé grund av att inve-
steraren huvudsakligen erhaller inkomst fran tredje stat kommer bolaget att
uteslutas fran avtalets forméner. Foljande kan leda till att ett bolag rakar ham-
nar under offshore-lagstiftningen endast for att bolaget erhaller inkomst fran
utlindska investerare och far att etableringsstaten erbjuder en sirskild form
av beskattning av denna person. Uteslutningsartiklarna kan da medfora att en
person viljer att inte investera i tredje stat eller etablera sitt bolag i kontrakts-
staten. Greter menar att denna typ av olik behandling kan utgora ett hinder
mot EU-rétten. Dock dr begransningsartikeln inte diskriminerande om motta-
garen i samma medlemsstat behandlas annorlunda trots att en mottagare
skulle ha en verklig dgare i en annan stat, dock menar Greter att detta dr en
begrinsning av EU-ritten.*!°

Vidare studerar Greter paverkan pa den verkliga dgaren och framfor att be-
gransningsartiklarna mojliggor att kéllstaten tillimpar olika regler beroende
pa var den verkliga dgaren dr bosatt. Greter menar att generellt behandlas
mottagaren och indirekt den verkliga forménstagaren mindre fordelaktigt
jamfort med om den verkliga dgaren skulle varit bosatt i en av kontraktssta-
terna.*!! Enligt Greter skulle detta medfora en inskrdnkning av EU-rétten.
Greter framfor mot bakgrund av Open Skies att det till och med kan rora sig
om diskriminering da den verkliga &dgaren och mottagaren ir bosatta i tva
medlemsstater.*!?

I fallet med den svenska uteslutningsartikeln spelar det ingen roll var den
verkliga dgaren &r bosatt eftersom mellanhandsbolaget i kontraktsstaten kom-
mer att omfattas av uteslutningsartikeln oavsett om den verkliga dgaren &r
bosatt i kontraktsstaten eller ej da uteslutningen dr beroende pé var inkomsten
kommer ifrdn. Dock kan dven den verkliga mottagarens hemvistort paverka
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dé vissa landers offshore-lagstiftning foreskriver att den verkliga dgaren ska
vara bosatt i en annan stat dn etableringsstaten.

Greter menar att invanare i en medlemsstat som etablerar sig i en annan med-
lemsstat vanligtvis befinner sig i en jamforbar situation med invénarna i den
senare medlemsstaten som etablerar sig dér, da de foljer liknande procedurer
och omfattas av samma rittsliga behandling. Ett férnekande av en skattefor-
mén leder darfor till diskriminering och 6vertradelse av etableringsfriheten.
Svérigheter uppstar dock om det handlar om investeringar i stillet for etable-
ringar. Mellanhandsbolaget behandlas da oftast pa samma sétt oavsett om den
verkliga dgaren dr bosatt i landet eller ¢j. Om dock bada de verkliga dgarna,
den ena bosatt i kontraktsmedlemsstaten och den andra i en annan medlems-
stat fattar samma beslut och det forutsétts att detta beslut har samma réttsliga
konsekvenser, det vill séiga att mellanhandsbolaget beskattas for sin inkomst
i den stat ddr de har sina effekter, kommer de verkliga dgarna att befinna sig
i en jimforbar situation i deras beslut att anvéinda en mellanhand. Att den ena
verkliga dgaren dr bosatt i en annan medlemsstat paverkade i ett sddant fall
inte mellanhandsbolagets allménna behandling. Nekandet av en forman ér
dock en diskriminerande handling i forhallande till den verkliga dgaren som
fattade beslutet.*!?

Att en inskriankning eller hindrande av etableringsrétten och fria rorligheten
for kapital kan strida mot EU-rétten framgar av artikel 49 och 63 FEUF.*!4

OECD har dven framfort i sina kommentarer géllande begransningsartiklar
att de kan vara for generella och traffa affairsméssigt motiverade etableringar
och verksamheter.*!> Aven Dahlberg har kritiserat de svenska uteslutningsar-
tiklarna for att de kan triffa affarsmassigt motiverade verksamheter.*!¢ Greter
menar att begriansningsartiklarna som foljer av OECD:s modell &r vildigt ge-
nerella och inte riktade mot rent konstlade upplégg eller kringgdendet av en
medlemsstats lagstiftning. Greter menar darfor att begridnsningsartiklarna inte
skulle uppfylla proportionalitetstestet. Greter har dven kritiserat de ameri-
kanska artiklarna men menar &dnda att de &r battre formulerade &n OECD:s
artiklar. Detta baserar Greter pa att de amerikanska LOB-artiklarna &r mer
specifika och innehdller fler objektiva tester for att sékerstélla att artiklarna
inte triffar affarsméssigt motiverade uppldgg. Greter menar dock att dven de
kan strida mot EU-rétten.*!” Som namnt bygger dven den svenska artikeln pa
OECD:s forslag fran 2003.418

Greter har lyft upp vikten av att begransningsartiklar inte ska omfatta afférs-
méssigt motiverade verksamheter och undersokte begriansningsartiklar mot
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bakgrund av rittfardigandegrunden i Cadbury Schweppes.*!® Guerra héller
med Greter och framfor att om begransningsartikeln tréffar rent konstlade
uppldgg, det vill sdga personer dir det finns ekonomisk substans, kommer
rattfardigandet inte uppfylla proportionalitetstestet.*?°Att de svenska uteslut-
ningsartiklarna inte har ndgon bona fide artikel &r anméarkningsvért, dock
framgar av forarbetena till bland annat skatteavtalen med Estland, Lettland
och Litauen att artikeln traffar verksamheter som huvudsakligen dr upp-
byggda och styrs av skatteskdl. Foljande framgar endast av propositionerna
men inte av uteslutningsartikeln. Det ar forst i skatteavtalen med Slovenien
som en sddan lydelse terfinns i sjdlva artikeln.*?! Det gér att argumentera for
att det kan foreligga ett processuellt hinder som CFE framforde, d& det kan
bli svart att avgora vad som ska anses som huvudsakligen. Vad lagstiftaren
menat med begreppet framgér varken av uteslutningsartikeln eller forarbe-
tena, vilket kan medfora en processuell borda for personerna som tréffas av
bestimmelsen. Ytterligare ett problem é&r att det endast ar i skatteavtalet med
Slovenien som kravet pa huvudsaklighet finns med i artikeln. Frdgan blir da
ifall det vid en tvist i skatteavtal med andra stater gir att vilja att géra en
beddmning mot bakgrund av forarbetena dd den andra staten kan papeka att
det inte framgar av artikeln som har forhandlats fram. Da ett skatteavtal byg-
ger pd en folkrittslig forpliktelse med en annan stat skulle det vara svért att
gora en analogi frdn det slovenska skatteavtalet vid en eventuell tvist.*?2

Att nimna ir dven det som Osterweil och Guerra framfor ndmligen att trots
att begrinsningsartiklar inte dr perfekta dr de viktiga for att motverka miss-
bruk av skatteavtal och lagar. Osterweil menar att de dven har 16st mycket av
den diskussion som skulle uppstétt om begrénsningsartiklar inte existerade.***

Om den svenska begrinsningsartikeln skulle vara oférenlig med EU-rétten
kan det leda till anméirkningsvirda konsekvenser. Zester och Payani framhi-
ver att det dr av vikt att se ifall begransningsartikel dr ett fundamentalt villkor
for skatteavtalet. Om det skulle vara s kan det medfora att hela avtalet maste
sdgas upp. I andra fall framfor CFE kan avtalet behdva omforhandla avtalet 1
syfte att ta bort de EU-réttsliga inskrankningarna. Om en stat inte uppfyller
sina skyldigheter och dndrar eller ta bort den stridiga begrénsningsregler me-
nar Greter att medlemsstaten kan fa EU-réttsliga konsekvenser sasom indra-
gen rostratt. 4

Sist ska @ven PPT kort beroras. Det ér oklart om beddmningen kommer att bli
enklare ndr PPT-regeln borjar gélla i Sverige och inforlivandet kommer att
stdlla manga frdgor kring tillimpning och funktion. Forst och framst &r det
rimligt att stélla sig fragan vilken effekt PPT kommer att ha och hur den
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kommer fungera tillsammans med begransningsartikeln. Vidare dr det dven
rimligt att stdlla sig fragan ifall PPT-regeln ar forenlig med EU-rétten. Intres-
sant 1 sammanhanget dr dock att PPT-regeln kan utvidga begrénsningsarti-
kelns tillimpningsomride eftersom PPT-regeln kan tréffa fler uppldgg 4n som
varit tinkt med begransningsartikeln. Med andra ord kan PPT-regeln triffa
personer som kringgér villkoren med syftet att erhdlla forménligare beskatt-
ning. Den problematik som dock kvarstar dr franvaron av en svensk bona
fide-artikel eftersom affdrsmissigt motiverade uppldgg dndéd kan tréffas av
begransningsartikeln och ddrmed undantas fran avtalets formaner oberoende
av PPT-regeln.*?

6.5 Avslutning

Mot bakgrund av EUD:s uttalande i praxis dr det troligt att de svenska ute-
slutningsartiklarna skulle kunna vara forenliga med EU-rétten d& de upprétt-
héller en jamvikt och reciprocitet i skatteavtalet. Reciprociteten och jamvik-
ten grundar sig pd kravet att personen blivit formanligt beskattad jaimfort med
andra bolag i1 en kontraktsstat for att nekas avtalsférméner. Mot bakgrund av
vad som framforts i doktrin kan det dock foreligga en inskridnkning i EU-
ritten om uteslutningsartikeln medfor en begrénsning exempelvis genom att
en person undviker att investera eller etablera sig i en kontraktsstat. Dock med
hénsyn till hur uteslutningsartiklarna skiljer sig frdn andra begréansningsartik-
lar som foreslas av OECD och USA samt att den svenska uteslutningsartikeln
syftar till att begrinsa offshore-verksamhet ar det svart att dra en slutsats kring
dess forenlighet med EU-rétten tills EUD tagit upp och bedomt fragan.

En diskussion bor dven foras i Sverige ifall en bona fide-regel ska inforas 1
syfte att inte begrinsa affarsmissigt motiverade etableringar fran avtalets for-
méner. Sammanfattningsvis blir det en fraga dels om EU och EUD kommer
att godta den svenska lydelsen av uteslutningsartikeln, dels en fraga och dis-
kussion for Finansdepartementet och riksdagen om de vill ha en artikel som
dven kan tréffa affarsméssigt motiverade verksamheter. Oavsett om det skulle
vara sa att de svenska artiklarna strider mot EU-rétten eller ej bor det lyftas
fram att deras funktion &r att motverka avtalsmissbruk.

425 Se avsnitt 3.4.

88



Kaéll- och litteraturforteckning

Killor

Tryckta kdllor
Offentligt tryck
Sverige

Propositioner och regeringsskrivelser

Prop. 1992/93:177 om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Estland

Prop. 1992/93:252 Proposition om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige
och Lettland

Prop. 1993/97:7 Proposition om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och
Litauen

prop. 1997/98:135 Dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Makedonien
m.m.

Prop. 2002/03:127 Skatteavtal mellan Sverige och Portugal m.m.
Prop. 2004/05:121 Skatteavtal mellan Sverige och Polen.

Prop. 2017/18:61 Multilateral konvention for att genomfora skatteavtalsrela-
terade atgérder

Prop. 2021/22:21 Skatteavtal mellan Sverige och Slovenien
Europeiska unionen

Europeiska radet

Rédets Direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juni om faststdllande av regler
mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion
1 kraft.

Europeiska kommissionen

On an External strategy for Effective Taxation, Communication from the
Comission to the European Parliament and the Council, COM(2016) 24 final.

Ovrigt

&9



EKOFIN-radets slutsatser av den 1 december 1997 om skattepolitik (98/C
2/01). [cit. EKOFIN-radet 1997]

OECD (1998), Harmful Tax Competition - An Emerging Global Issue, OECD
Publications, Paris, <https://doi.org/10.1787/9789264162945-en>.

OECD (2003), Model Tax Convention on Income and on Capital 2003 (Con-
densed Version), OECD Publications, Paris. Tillginglig online:
<https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2003-en>

OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Pub-
lishing, Paris. Tillgénglig online:
<http://dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en>

OECD (2015), Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (Full
Version), OECD Publishing, Paris. Tillgdnglig online:
<http://dx.doi.org/10.1787/9789264239081-en> [cit. OECD 2015a].

OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate
Circumstances, Action 6 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris. Tillgdnglig online:
<http://dx.doi.org/10.1787/9789264241695-en> [cit. OECD 2015b].

OECD (2019), Model Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full
Version), OECD Publishing, Paris. Tillgénglig online:
<http://dx.doi.org/10.1787/g2g972ee-en>

Litteratur

Bocker

Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2022), Europardttens grunder, 7 uppl.,
Norstedts Juridik AB, Stockholm.

Dahlberg, Mattias (2000), Svensk Skatteavtalspolitik och utlindska basbolag:
en studie av svensk skatteavtalspolitik i forhallande till utlindska basbolag
mot bakgrund av svensk intern internationell skatterdtt. Tustus Forlag AB,
Uppsala.

Dahlberg, Mattias (2020), Internationell beskattning, 5 uppl. Studentlitteratur
AB, Lund.

Dahlman, Roland (2006), Corporate Form and International Taxation of Box
Corporations. Acta Universitatis Stockholmiensis, Stockholm.

90



Gosch, Dietmar och Altenburg, Nadia (2023), 'Beneficial Ownership and Tax
Treaties', i: Haase, Florian och Kofler, Georg. (red.), The Oxford Handbook
of International Tax Law. Oxford University Press, Oxford.

Haslehner, Werner (2021), 'Introduction’, i: Reimer, Ekkehart och Rust, Al-
exander. (red.), Klaus Vogel on Double Taxation Conventions. 5 uppl.,
Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn.

Hilling, Maria (2005), Free Movement and Tax Treaties in the Internal Mar-
ket. lustus Forlag AB, Uppsala.

Hilling, Maria (2016), Skatteavtal och generalklausuler: ett komparativt per-
spektiv. Wolters Kluwer Sverige AB, Stockholm.

Kleineman, Jan (2018), 'Réittsdogmatisk metod’, i: Nédv, Maria och Zam-
boni, Mauro. (red.), Juridisk metodldra. Studentlitteratur, Lund.

Lodin, Sven-Olof., Lindencrona, Gustaf., Melz, Peter., Silfverberg, Christer.,
Simon-Almendal, Teresa och Persson Ostman, Roger (2021), Inkomstskatt:
en ldrobok i skatterdtt Del 2. 18 uppl., Studentlitteratur, Lund.

Lindencrona, Gustaf (1994), Dubbelbeskattningsavtalsrdtt. Juristforlaget JF
AB, Stockholm.

Payani, Christiana HJI (2007), Double Taxation, Tax Treaties, Treaty-Shop-
ping and the European Community. Kluwer Law International, Alphen aan
den Rijn.

Pelin, Lars (2011), Internationell skatterditt: i ett svenskt perspektiv. 5 uppl.,
Studentlitteratur, Lund.

Picciotto, Sol (1992), International Business Taxation: a study in the Inter-
nationalization of Business Regulation. Weidenfeld and Nicolson, London.

Reichel, Jane (2018), 'Réttsdogmatisk metod’, i: Nddv, Maria och Zamboni,
Mauro. (red.), Juridisk metodldra. Studentlitteratur, Lund.

Rust, Alexander (2021), 'Article 29: Entitlement to Benefits', i: Reimer, Ek-
kehart och Rust, Alexander. (red.), Klaus Vogel on Double Taxation Convent-
ions. 5 uppl., Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn.

Terra, JM Ben och Wattel, Peter J (2012), European Tax Law. 6 uppl.,
Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn.

91



Vega Borrego, Félix Alberto (2017), Limitation on Benefits Clauses in Dou-
ble Taxation Conventions. 2 uppl., Kluwer Law International, Alphen aan den
Rijn.

Artiklar

CFE ECJ Task Force (2018), 'Opinion Statement ECJ-TF 1/2018 on the Com-
patibility of Limitation-on-Benefits Clauses with the EU Fundamental Free-
doms', CFE News: European Taxation, s. 419-425.

Dahlberg, Mattias (1999), 'Skattekonkurrensprojekten inom EU och OECD',
Skattenytt s. 209-222.

Dahlberg, Mattias (2001), 'Om CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-rét-
ten', Svensk skattetidning Nr 9, s. 823-838.

Greter, Alexander (2007), 'Limitation on Benefits Clauses and Europeans
Community Law: Legitimacy and Consequenses', The EC Tax Journal,

volym 9, Nr. 3. s. 1-15.

Guerra, José Calejo (2011), 'Limitation on Benefits Clauses and EU law', Eu-
ropean Taxation s. 86-96.

Osterweil, Eric (2009), 'Are LOB provisions in Double Tax Conventions con-
trary to EC Treaty Freedoms?', EC Tax Review, Nr 5. s. 236-248.

Panzeri, [lareia (2021), 'Tax Treaties versus EU Law: Which Should Prevail?',
Europeans Taxation. s. 147-155.

Payani, Christiana HJI (2003), 'Open skies for European tax?', British Tax
Review s. 189-202.

Sundgren, Peter (1992), 'Treaty shopping', Skattenytt s. 370-388.

Sundgren, Peter (1999), 'Svensk modell for dubbelbeskattningsavtal', Institu-
tet for Utldndsk Rdtt, NR 16/99, 27 september, 1999.

Zester, Anitza (2006), 'Can the Most-Favored Nation Principle Influence the
Use of Limitation on Benefits Clauses in Tax Treaties?', International Tax

Review, volym 34, Nr 3. s. 143-150.

Elektroniska kéllor

CFE Tax advisers Europe, About us - information on confédération fiscale
Européennee, <https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/files/2020-
06/platform-cfe.pdf > (senast uppdaterad anges ej, besokt 2023-12-18).

92



Cornell Law  School,  Stare  decisis, <https://www.law.cor-
nell.edu/wex/stare decisis> (senast uppdaterad december 2021, besokt 2023-
11-28).

Domstolsverket, Svensk/engelsk ordlista, <https://www.domstol.se/globalas-
sets/filer/gemensamt-innehall/for-professionella-aktorer/svensk-eng-

elsk ordlista 2019.pdf> (senast uppdaterad 2019-04-05, besokt 2024-01-
02).

Europeiska radet, Nordmakedonien, <https://www.consi-
lium.europa.eu/sv/policies/enlargement/republic-north-macedonia/> (senast
uppdaterad 2023-12-18, besokt 2023-12-20).

Skatteverket, Modellavtalets uppbyggnad, <https://www4.skattever-
ket.se/rattsligvagledning/edition/2023.15/2966.html> (senast uppdaterad
2023, besokt 2023-11-28).

Réttsfall m.m.

Sverige

Svenska domstolar

RA 1995 ref. 69

RA 1996 ref. 38.

RA 2008 ref. 25.

RA 2010 ref. 112.

EU-domstolen

Mal 26/62 Van Gend en Loos, EU:C:1963:1.

Mal 6/64 Costa mot EIN.E.L., EU:C:1964:66.

Mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft, EU:C:1970:114.
C-270/83 Avoir Fiscal, EU:C:1986:37.

C-204/90 Bachmann, EU:C:1992:35.

C-55/94 Gebhard, EU:C:1995:411.

93



De foérenade malen C-163/94, C-165/94 och C-250/94 Sanz de Lera och
andra, EU:C:1995:451.

C-336/96 Gilly, EU:C:1998:221.

C-134/97 Victoria Film A/S, EU:C:1998:535.
C-307/97 Saint Gobain, EU:C:1999:438.
C-35/98 Verkooijen, EU:C:2000:294.
C-466/98 Open Skies, EU:C:2002:624.
C-55/00 Gottardo, EU:C:2002:16.

C-376/03 D. mot Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Onderne-
mingen buitenland te Heerlen, EU:C:2005:424.

C-374/04 ACT GLO, EU:C:2006:773.

C-452/04 Fidium Finanz AG, EU:C:2006:631.
C-157/05 Holbéck, EU:C:2007:297.

C-265/05 Bouanich, EU:C:2007:26.

C-298/05 Columbus Container, EU:C:2007:754.

C-602/17 Benoit Sauvage och Kristel Lejeune mot Etat Belge,
EU:C:2018:856.

94



