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Summary

According to the international arm's length principle, the pricing in cross-
border transactions between related companies should reflect the pricing
that would have occurred between two independent companies in a compa-
rable situation. The purpose of the arm's length principle is to prevent multi-
national companies from using pricing in internal transactions to reduce
their overall tax burden in their efforts to maximize profits. The arm's length
principle has long been regulated in the international double taxation treaties
between countries. Furthermore, the OECD has developed optional guide-
lines on how the arm's length principle should be applied to calculate an
arm's length acceptable price in the application and interpretation of tax
treaties.

In an era of increased globalization and the need for harmonized interna-
tional tax law, the EU has now put forward a draft directive on European
transfer pricing rules to codify the arm's length principle into EU law and
establish the status of the OECD guidelines on transfer pricing in EU mem-
ber states. In Swedish domestic law, the arm's length principle is regulated
in Chapter 14, paragraphs 19-20 of the Income Tax Act (IL).
Considering the obligations that member states have to incorporate EU law
into their national legislation, this study examines both how the EU's pro-
posed directive would affect the scope of application of national legislation,
and the status of the OECD's guidelines as a legal source in Sweden, as well
as how other EU law affects Sweden's application and interpretation of the
OECD's guidelines.

This essay's investigation leads to the conclusion that the EU's version of the
transfer pricing rules would result in several changes. Through the clarifica-
tions in the draft directive, both the timing and manner of applying the
OECD qguidelines would be more restricted compared to the current law.
Furthermore, the presentation also highlights the advantages and disad-
vantages of European transfer pricing rules.



Sammanfattning

Enligt den internationella armléngdsprincipen ska den internprisséttning
som sker i gransdverskridande transaktioner mellan nérstaende foretag
spegla den prissattning som skulle ha skett mellan tva oberoende foretag i
en motsvarande situation. Syftet med armlangdsprincipen ar att forhindra
multinationella foretag, i sin iver att maximera sin vinst, anvander prissatt-
ningen i interna transaktioner for att minska sin totala skattebdrda. Arm-
langdsprincipen finns sedan lange reglerad i de internationella dubbelbe-
skattningsavtal som foreligger mellan lander. Vidare har OECD utvecklat
valfria riktlinjer for hur armlangdsprincipen bor tillampas for att berékna ett
armlangdsmassigt acceptabelt pris vid tillampning och tolkning av skatteav-
tal.

| en tid av Okad globalisering och behov av harmoniserad internationell
skatteratt har EU nu lagt fram ett direktivférslag om europeiska internpris-
sattningsregler i syfte att kodifiera in armlangdsprincipen i EU-rétten samt
faststélla statusen for OECD:s riktlinjer avseende internprissattning i EU:s
medlemsstater. | den svenska interna rétten finns armlangdsprincipen regle-
rad i 14 kap. 192088 IL. Med hansyn till den skyldigheter medlemsstaterna
har att inforliva EU-rétt i sin nationella lagsstiftning, undersdker denna
framstallning dels hur EU:s direktivforslag skulle komma att paverka den
nationella lagstiftningens tillampningsomrade, dels den status som OECD:s
riktlinjer far som rattskalla i Sverige, dels hur den évriga EU-rétten paverkar
Sveriges tillampning och tolkning av OECD:s riktlinjer.

Med hénsyn till den skyldighet medlemsstater har att inforliva EU-ratt i sin
nationella lagsstiftning, undersdker denna framstéllning dels hur direktivfor-
slaget skulle komma att paverka den nationella lagstiftningens materiella
tillampningsomrade, dels den status som OECD:s riktlinjer far som ratts-
kalla i Sverige.

Framstallningens undersdkning leder till ett konstaterande om att EU:s vers-
ion av internprissattningsregler skulle leda till flera férandringar. Genom
direktivforslagets fortydliganden skulle bade nar och hur OECD:s riktlinjer
kan tillampas begransas jamfort med idag géllande ratt. Vidare lyfter fram-
stéllning de for- och nackdelar som europeiska internprissattningsregler in-
nebér.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Under de senaste decennierna har multinationella foretags roll, inom varlds-
handeln, Okat explosionsartat och idag uppskattas narmare 70-80% av
varldshandeln besta av interna transaktioner mellan multinationella foretags
olika bolagsenheter.*

Normalt sett forvantas foretag att agera med malet om att maximera sina
egna vinster sa mycket som mojligt. Det séljande foretaget vill silja sina
varor eller tjanster sa dyrt som majligt, medan det képande foretaget vill
betala sa lite som mdjligt. Man brukar da séga att krafterna pa den éppna
marknaden, sasom utbud och efterfragan, bestammer priset i transaktionen
mellan foretagen. Emellertid kan man inte vara lika séker pa att detta ar fal-
let nar det &r tva narstdende foretag, exempelvis tva helagda systerbolag
inom en koncerngrupp, som handlar med varandra. Da kan moderbolaget,
bolagens relationskoppling, sdgas bestamma bade dver kostnaden och intak-
ten.2 Darmed kan konkurrenskrafterna sattas ur spel och andra faktorer kan
paverka den interna prissattningen. Vid gransoverskridande transaktioner
finns det en risk, eller mojlighet beroende pa perspektivet, att multination-
ella féretag medvetet avtalar om icke-marknadsmaéssiga priser i sina interna
transaktioner mellan bolagsenheterna, i syfte att minska sin totala skatte-
borda.® Genom att sétta ett, i forhallande till marknadspriset, for hogt eller
for lagt pris, blir det mojligt for multinationella foretag att flytta beskatt-
ningsbara inkomster mellan bolag till Iander med en lagre skattesats.*

| syfte att forhindra sadan felaktig prissattning och sékerstalla ett korrekt
beskattningsunderlag har manga landerna implementerat sa kallade korrige-
ringsregler, vilka bygger pé& den internationella armlangdsprincipen.® Enligt
armlangdsprincipen ska prissattningen i en transaktion mellan tva narsta-
ende foretag motsvara vad tva oberoende foretag skulle ha kommit 6verens
som i en jamforbar situation. Med andra ord syftar principen till att fa nér-
staende foretag till att agera som om de befann sig pa ett armlangdsmassigt
avstand fran varandra.®

Att tillampa armléngdsprincipen och avgora vad som utgor ett armléangds-
massigt pris kan dock ibland vara mycket svart. OECD har, av denna anled-

1 Se Petruzzi, Cottani, Lang (2021) s. 5. Jfr. Skatteverket - Réttslig vagledning (Vad &r
internprisséttning?)

2 Se OECD:s riktlinjer p1.2.

3 Se Collier & Andrus (2017) s. 196. Jfr. Arvidsson (1990) s. 42.

4 Se Dahlberg (2020) s. 165.

® Se Dahlberg (2020) s. 165.

® Se Skatteverket - Rattslig vagledning (Armlangdsprincipen).



ning, utarbetat riktlinjer’ med rekommenderade varderingsmetoder, i syfte
att ge dels foretag, dels skattemyndigheten véagledning vid prisséttning re-
spektive kontroll av prissattningen. D& OECD é&r en mellanstatlig organisat-
ion som saknar makt att genomféra bindande beslut for sina medlemmar ar
det upp till medlemsstaterna att sjalva bestdmma hur och i vilken grad de
tillampar OECD:s riktlinjer.® Oaktat att majoriteten® av EU:s medlemmar
aven ar medlemmar i OECD, sa foérekommer det avvikelser i hur arm-
langdsprincipen och OECD:s riktlinjer har implementerats och tillampas
mellan EU:s medlemsstater.°

I nyligen avgjort rattsfall'! avseende forhandsbesked, hade skattemyndig-
heten i Luxemburg godkant Fiat Finance and Trade forslag om internpris-
sattning. Forhandsbeskedet motiveras med hanvisning till att prissattningen
var férenligt med armlangdsprincipen sasom den uttrycktes i Luxemburgs
lagstiftning. Vid en undersokning ansag dock EU-kommissionen (hadan
efter kommissionen) att prisséattningen var felaktig och utgjorde otillatet
statsstod. Som grund for sitt pastdende hade kommissionen tillampat en var-
deringsmetod framst baserad pa OECD:s. Enligt tribunalen kunde kommiss-
ionens tillampning av OECD:s varderingsmetod inte kritiseras, dd@ OECD:s
riktlinjer aterspeglade det internationella samforstandet kring internprisséatt-
ning och darmed hade praktisk relevans vid fragor som rorde detta &mne.*?

Vid 6verklagan av tribunalens dom erinrade EU-domstolen dock om att, vid
avsaknad av EU-harmonisering pa omradet, skulle kommissionens under-
sokning om otillatet statsstod grundas pa den nationella lagstiftningen. EU-
domstolen menade att undersdkningen inte fick ta h&nsyn till faktorer eller
regler som inte var en del av det nationella skattesystem, ifall det inte expli-
cit refererade till dem.®®* EU-domstolen konstaterade dérefter att kommiss-
ionen hade, i sin beddmning, begrénsat sig till det abstrakta uttrycket for
armlangdsprincipen och inte beaktat pa vilket satt denna princip konkret
hade inforlivats i den nationella rétten.4

EU-domstolen ansag darfor att tribunalen hade gjort sig skyldig till felaktig
rattstillampning av artikel 107 i fordraget om Europeiska unionens funki-
ionssatt (FEUF) genom att godta kommissionens undersokning. EU-
domstolen menade ytterligare att tribunalen darigenom hade asidosatt for-
draget om Europeiska unionens (FEU) bestdmmelser om unionens befogen-

" Med begreppet riktlinjer avses OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax administrations.

8 Se Burmeister (2016) s. 108.

® For narvarande ar Bulgarien, Cypern, Malta och Rumanien inte medlemmar i OECD.

10'Se COM(2023) 529 Final.

11 Se de forenade malen C-885/19 P och C-898/19 P Fiat Chrysler Finance Europe.

12 5e T-755/15 och T-759/15 Fiat Chrysler Finance Europe p. 146-147.

13 Se de forenade malen C-885/19 P och C-898/19 P Fiat Chrysler Finance Europe p.
96.

14 Se de forenade malen C-885/19 P och C-898/19 P Fiat Chrysler Finance Europe p.
91.

10



het att harmonisera medlemsstaternas lagstiftning om direkt beskattning.
Med héanvisning till tidigare praxis, bedémde EU-domstolen att medlemssta-
ternas autonomi i frdga om direkta skatter inte kunde vara fullt garanterade
ifall statsstodsundersokningen inte enbart baserades pa medlemsstaternas
egna skatteregler vid avsaknad av EU harmonisering pa omradet. EU-
domstolen ogiltigférklarade darfor bade kommissions undersokning och
tribunalens dom.*®

Med hanvisning till att sakerstalla den inre marknadens vélfungerande har
kommissionen har, under hosten 2023, nu presenterat ett direktivforslag om
internprissattningsregler. Enligt kommissionen har bristen harmonisering pa
omradet resulterat i en forsamrad konkurrens pa den inre marknaden och
skapat en ojamn spelplan for foretag inom EU. Armlangdsprincipens kom-
plexa tillampning tillsammans med medlemsstaternas ojamna tillampning av
OECD:s riktlinjer har lett till vinstforflyttningar, skatteundandragande, skat-
tetvister, dubbelbeskattning samt hoga efterlevnadskostnader for foretag.

Genom direktivforslaget kommer den internationella armléangdsprincipen
och enhetliga regler for vissa centrala fragor rérande tillampningen av
OECD:s riktlinjer inféras i EU-ratten. Forslaget 6ppnar dven upp for moj-
ligheten till ytterligare harmonisering inom omradet for internprissattning.’

For svenskt vidkommande uttrycks armlangdsprincipen genom den sa kal-
lade korrigeringsregeln i 14 kap. 19-20 § Inkomstskattelag (IL) (1999:1229)
samt i artikel 98 i véra skatteavtal.'®> OECD:s riktlinjer inte inforlivade i den
svenska rattsordningen, men tilldmpas som végledande dokument av Skat-
teverket vid prévning av narstaende foretag internprissattning.?

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna framstallning &r darfor att undersoka vilka effekter ett
inforande direktivforslaget skulle medfora for Sverige avseende tolkning
och tillampning av OECD:s riktlinjer.

For att uppfylla framstéllningens syften stalls foljande fragestallningar upp:

- Hur forhaller sig EU:s direktivforslag till OECD:s modellavtal och
riktlinjer?

15 Se de forenade malen C-885/19 P och C-898/19 P Fiat Chrysler Finance Europe p.
113.

16 Se COM(2023) 529 Final s. 2 f.

17'Se COM(2023) 529 Final s. 4.

18 Det ska papekas att detta inte ar en absolut regel. Till exempel sd aterfinns arm-
langdsprincipen i artikel 10 i avtalet mellan Sverige och Bangladesh.

19 Se Dahlberg (2020) s. 168.; Jfr Burmeister (2016) s 26.

20 Se Skatteverket - Réttslig vagledning (OECD:s modellavtal och riktlinjer).
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- Vilken status har OECD:s riktlinjer i den svenska rattsordningen
idag och hur denna stéllning foréandras det?

- Vilka mdjliga effekter skulle den évriga EU-ratten ha pa Sveriges
tillampning och tolkning av OECD:s riktlinjer?

1.3 Avgransningar

Med héansyn till framstéllningens &mne och den mangfacetterade problema-
tik som &mnet omfattar, ar det inte mojligt att i denna framstéllning gora en
heltackande redogorelse dver samtliga aspekter och férandringar som direk-
tivforslaget innebér. Framstédllningen har darfér, med hansyn till &mnets
omfattning och examensarbetets begrdnsade natur, nédvéandiga avgrans-
ningar.

Forst och framst behdver en del avgransningar goras avseende direktivfor-
slaget. Kommissionens direktivforslag bestar totalt av 22 artiklar, vilka ar
fordelade pa fyra kapitel. Direktivforslaget ar alltsa inte sarskilt omfattande i
storlek, men en ren redogorelse for hela direktivet skulle inte vara menings-
fullt for denna framstéllning. Darfor kommer enbart relevanta delar i direk-
tivforslaget for denna framstallning behandlas. Da direktivet inte innehaller
nagra explicita dokumentationsregler annu, har undertecknad valt att inte
behandla dessa eller de nuvarande svenska dokumentationsreglerna for in-
ternprissattning.

Direktivforslaget har presenterats inom ramen for EU:s initiativ ”Business
in Europe: Framework for Income Taxation” (BEFIT). BEFIT syftar till att
harmonisera hela foretagsbeskattningen inom EU baserat pa en global for-
mula apportionment-metod. Denna framstalining kommer inte att behandla
ovriga delar av BEFIT, eftersom de bygger pa en annan metod for alloke-
ring av ett foretags inkomster dver olika jurisdiktioner &n vad armlangds-
principen gor.?*

Denna framstallning ar framst baserad pa det direktivforslag som presente-
rades under 2023. Det ska dock ndmnas att under framstéllningens genom-
forande har direktivforslaget varit uppe for omrostning i Europaparlamentet
under april 2024 samt gatt vidare foér omrostning i ministerradet. | samband
med Europaparlamentets omrostning genomgick direktivforslaget bade
storre och mindre fordndringar. Med hanvisning till arbetes tidsbegrénsning
har det inte varit mojligt att ta hansyn till samtliga forandringar som skedde
i samband med Europaparlamentets omréstning.

Ovrig EU-ratt kommer behandlas i den utstrackning det kravs for att dels
beskriva EU:s kompetens att anta atgarder pa det direkta skatteomradet dels
forklara direktivforslagets effekter pa Sveriges tillampning av armlangds-

21 Dessa allokeringsmetoder forklaras i Avsnitt 2.2.
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principen och OECD:s riktlinjer. Avseende praxis fran EU som beror fram-
stallningens omrade avseende EU:s befogenhet a&r mangden storre dn vad
som kan tas upp i denna framstéllning och darfor har ett begransat antal re-
levant praxis valts ut.

Avseende OECD:s modellavtal kommer denna framstallning enbart att be-
handla artikel 9. Ovriga delar av OECD:s modellavtal kommer inte att be-
handlas.

OECD:s riktlinjer for internprisséttning &r inte de enda regelverk for intern-
prissattning som finns. Forenta nationerna (FN) har tagit fram egna riktlinjer
som dr snarlika OECD:s, men mer anpassade for utvecklingslander och har
ett mer praktiskt anslag. Det nyligen uppdaterade direktivforslaget innehal-
ler bland annat en majlighet att anta ytterligare regler pa omradet forutsatt
att de dverensstammer med de senaste internprissattningsriktlinjerna fran
OECD eller FN. Det ursprungliga forslaget hénvisade endast till OECD:s
riktlinjer. Med hansyn till att Sverige tillampar OECD:s riktlinjer samt att
FN:s regelverk ar snarlikt OECD:s riktlinjer kommer FN:s regelverk inte att
behandlas.

OECD:s riktlinjer &ar ett mycket omfattande dokument, med relevant in-
formation om tillampningen av dess olika internprissattningsmetoder och
faktorer som kan vara betydelsefulla vid bedémningen av ett armlangds-
massigt pris i olika transaktioner. EU:s direktivforslag &r av generell karak-
tar och inte amnat att innebara nagon forandring i OECD:s varderingsme-
toder. For framstallningens syfte och omfattning har det darfor inte varit
relevant att behandla riktlinjerna i nagon djuplodande omfattning. Riktlin-
jerna kommer dérfor enbart behandlas i den omfattning som direktivets ar-
tiklar kraver. Denna framstallning utgar fran 2022 ars revidering av OECD:s
riktlinjer. En uppdatering av OECD:s riktlinjer ar planerad att ske inom kort,
effekten av denna revidering kommer inte behandlas.

Da direktivet syftar till att minska antalet rattstvister genom att harmonisera
tillampningen av armlangdsprincipen och OECD:s riktlinjer har underteck-
nad valt att fokusera pa tillampningen av armlangdsprincipen dels hos fore-
taget, dels hos skattemyndigheten. Hur en eventuell efterfoljande réattstvist
ska losas kommer darfor inte behandlas. Denna framstélining kommer heller
inte behandla de 6vriga icke-skatterattsliga funktioner som internprissatt-
ning kan ha for multinationella foretags mojlighet att paverka de separata
bolagsenheternas verksamhet eller agerande.

Det bor namnas att pa grund av OECD:s riktlinjers breda tillampningsom-
rade och deras aterkommande forandringar, sarskilt i samband med BEPS,
har armlangdsprincipen och OECD:s riktlinjer varit féremal for en mangd
studentuppsatser i nartid. Dessa uppsatser har analyserat dels riktlinjernas
tillampning pa specifika transaktioner, dels riktlinjernas rattskallevarde for
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svensk intern ratt. For att sarskilja denna framstallning fran 6vriga uppsat-
ser, ar framstéllningens huvudsakliga fokus de forandringar som direktivfor-
slaget skulle medféra for Sverige avseende tolkning och tillampning av
OECD:s riktlinjer samt EU-rattens forhallande till nationell lagstiftning.

Da framstallningen enbart &mnar behandla granséverskridande transaktioner
ar den nationella lagstiftningen begransad till korrigeringsregeln samt skat-
teavtalen.

Det ska poangteras att, utifran denna korta och ofullstandiga redogorelse
och min egen ringa erfarenhet som student, undertecknad inte syftar till att
slutgiltigt avgéra om europeiska internprissattningsregler ar ratt eller fel vag
att ga. Det ar i stallet undertecknads mening med denna framstallning att
analysera de effekter som skulle kunna komma av ett antagande av det di-
rektivforslag som nu ligger till beaktan for antagande inom EU samt att lyfta
de for- och nackdelar som kommer med europeiska internprissattningsreg-
ler.

1.4 Metod

For att besvara fragestallningarna och uppfylla framstéllningens syfte har
dels en rattsdogmatisk metod, dels en EU-réattslig metod anvénts.

Som Kleineman beskriver det s& saknas det en entydig och allmant accepte-
rad definition av vad réattsdogmatisk metod ar men traditionellt brukar me-
todens syfte beskrivas som faststéllande av géllande rétt eller att hitta 16s-
ningen pa ett rattsligt problem genom tillampning av rattsregler. Enligt Kle-
ineman bygger metoden pa analyser av, vad han kallar, de allmant accepte-
rade rattskallorna. Genom analys av innehallet i de allméant accepterade
rattskallorna far resultatet antas avspegla vad som utgor de lege lata.?? Det
rader delade meningar avseende doktrinens eller den juridiska litteraturens,
som Kleineman valjer att bendmna det, betydelse for lagtolkning. Kleine-
man argumenterar dock for att dess betydelse véxer, ju mindre lagtext och
andra rattskallor det finns som berér omradet. Kleineman menar att det
framfor allt &r den inre logik som finns i doktrinens analysering som ger den
dess tyngd. Doktrinen anses ocksa vara hjalpsam for forstaelse for omradet
eftersom den ofta inte 4r lika fragmentarisk som lagtexten kan vara.?

Inom den rattsdogmatiska metoden rader delade meningar om metodens
omfattning. Flera anser ndmligen att den rattsdogmatiska metoden &ven om-
fattar en mojlighet till att kritiskt granska den géllande rétten. Att man bor
kunna konstruktivt granska dels hur ldsningen ter sig och dess konsekven-
ser, dels vilka alternativ som hade kunnat sta till buds, sa kallat lege ferenda

22 Se Kleineman (2018) s. 21 och 26.; Jfr. Sandgren (2021) s. 51.
23 Se Kleineman (2018) s. 21 ff.
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resonemang.?* Det har dven havdats att rattsdogmatiken i stillet bor kallas
rattsanalytisk metod for att battre beskriva den analys som gors av rattsreg-
lerna.?® Med hansyn till att framstéllningen behandlar en eventuellt kom-
mande lagstiftning delar, sa delar undertecknad dessa asikter. Darfor kom-
mer framstallningens analyskapitel dven innehalla ett de lege ferenda av-
snitt.

Da framstéllningen behandlar en eventuell EU-harmonisering av nationell
lagstiftning, har &ven en EU-réttslig metod anvénts. Med detta avses hur
EU:s rattskallor bor tolkas och tillampas av rattstillampare pa nationell
niva.?® Som Reichel beskriver det finns det olika &sikter kring hur EU-rétten
bor klassificeras, en grupp menar att EU-ratten ar en del av folkrétten, me-
dan en andra grupp anser att den utgor en del av den nationella ratten. En
tredje gruppering anser att EU-réatten utgor en blandning av bade folkratten
och den nationella ratten. Det har dven framforts asikter om att den interna
ratten blivit en del av internationell ratt mot bakgrund av EU-rétten, ef-
tersom EU-rattens kallor paverkar den inhemska ratten. Reichel menar att
det darfor har funnits svarigheter att etablera en debatt pa EU-niva avseende
hur réttsvetenskapen pa europeisk nivéa ska drivas framét.?” Enligt Reichel
finns det behov av att utveckla strategier, som tar hansyn till de sardrag som
foljer av EU-ratten nér dess kallor tillampas och tolkas i en nationell kon-
text. Enligt Reichel styrks detta genom att EU i allt stérre man representerar
medlemsstaterna i internationella situationer.?® Detta innebar att rattskal-
lorna kan behdva tolkas i ljuset av EU-domstolens tolkningsmetod. Sarskilt
utmérkande for EU-domstolens metod &r dess andamalsinriktade tolkning
med inslag av bokstavstrogen och autonom tolkning.?° Det bor dven anmér-
kas att den nationella ratten ska tolkas direktivkonformt.*°

| framstallningens tredje kapitel kommer direktivforslaget I6pande jamforas
med OECD:s modellavtal riktlinjer, detta gors med fordel for att tydliggdra
for lasaren de skillnader som foreligger.

1.5 Material och forskningslage
Till foljd av framstallningens rattsdogmatiska karaktar bygger framstéll-
ningen pa analysering av lagtext, doktrin och praxis.

Framstéllningens urval av doktrin har skett med hénsyn till materialets aktu-
alitet, forfattarens auktoritet pa omradet samt textens relevans i forhallande
till framstallningens syfte. Material har framst hamtats fran storre generella

24 Se Kleineman (2018) s. 35 f.; Jfr. Jareborg (2004) s. 4.; Lambertz (2002) s. 265 f.
25 Se Kleineman (2018) s. 24 ff.

26 Se Reichel (2018) s. 109.

27 Se Reichel (2018) s. 131.

28 Se Reichel (2018) s. 110.

29 Se Reichel (2018) s. 109.

30 Se Reichel (2018) s. 123.
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kéllor, sasom Bernitz & Kjellgrens Europaréattens grunder, Mattias Dahl-
bergs Internationell beskattning, Helminens EU tax law direct taxation och
Wattels European tax law.

OECD:s riktlinjer &r inte inforlivade i den svenska lagstiftningen, vilket gor
att sedvanliga rattskéllor sdsom lagtext eller forarbeten inte funnits att tillga.
Hérvid har praxis och doktrin varit hogst relevant for denna framstallning
for att avgora vilket tolkningsvérde OECD:s riktlinjer har i den svenska
rattsordningen.

| den svenska rattsordningen regleras armlangdsprincipen enbart av tva pa-
ragrafer i den interna lagstiftningen samt i av en artikel i vara skatteavtal.
Dérfor har forarbeten, praxis och doktrin &ven varit hdgst relevant i detta
sammanhang.

Avseende forskningslaget:

Framstéllningens fokuspunkt &r EU:s direktivforslag om internprissattnings-
regler. Detta ar helt nytt och ar det forsta av dess slag, varpa tillgang till
relevant material som specifikt behandlar just detta &r tdmligen begrénsat.
Vid efterforskning har enbart en kortare artikel, skriven av Ingrid Faxing
och Henri Ahtiainen, hittats som oversiktligt behandlar just EU:s direktiv-
forslag om internprissattningsregler.

Avseende armlangdsprincipens och riktlinjernas tillampning finns det
mycket litteratur att tillgd. Med hansyn till dess internationella karaktar &r
det framst pa internationell niva som forskningen sker. Nagra verk som kan
namnas har ar Collier och Andrus verk Transfer pricing and the arm's prin-
ciple after BEPS samt Petruzzi, Cottani, Langs verk Fundamentals of Trans-
fer Pricing - General topics and specific transactions. Pa nationell niva sar-
skilt bor sarskilt Arvidssons Dolda vinstoverforingar fran 1990 namnas.
Arvidssons avhandling forefaller fortfarande vara av stor vikt vid en studie
av korrigeringsregeln. Modernare verk som ocksa bér namnas ar Burmeis-
ters Internprissattning och omkarakterisering samt Mats HOglunds Doku-
mentation av internprissattning- med inriktning pa land-for-land-
rapportering.

1.6 Terminologi

Manga juridiska termer ar ofta mangtydiga och deras definitioner varierar
mellan olika kéllor. Nar utlandsk ratt och kallor behandlas uppstar aven fra-
gan med vilket eller vilka ord ett begrepp ska dversattas. Denna framstall-
ning har primart utgatt frin OECD:s definition av den motsvarande engelska
termen. Eftersom direktivforslaget delvis @mnar harmonisera tillampningen
av internprissattningsreglerna genom en definiering av vissa termer, &r det
motiverat att fortydliga framstaliningens anvandning av olika begrepp for att
minimera risken for missforstand.
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Direktivforslaget och direktivet kommer konsekvent anvéndas i denna fram-
stallning for att beskriva COM(2023) 529 Final. Begreppen anvands syno-
nymt for att gora lasningen mer flytande.

Armlangdsprincipen &r den svenska Oversattningen av arm's length princip-
le. I denna framstéllning kommer armlangdsprincipen konsekvent anvandas.

Inom doktrinen bendmns ofta lagparagraferna 14 kap. 19-208 IL som kor-
rigeringsregeln, justeringsregeln, felprisregeln eller internprissattningsre-
geln. Denna framstallning kommer uteslutande anvanda beteckningen kor-
rigeringsregeln vid hanvisning till armléangdsprincipen i svensk rétt.

Framstallningen anvandande av termerna OECD:s riktlinjer och riktlinjer
avser OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations och ska tolkas synonymt med varandra.

Transfer Pricing ar den internationella termen for internprissattning och av-
ser den prissattning som satts i gransdverskridande affarstransaktioner mel-
lan bolag som ingar i en intressegemenskap, till exempel en koncern. |
denna framstallning anvénds uteslutande termen internprissattning.

| framstallningen anvands termen nérstaende foretag som den svenska mot-
svarigheten av associated enterprises, vari mellan en ekonomisk intressege-
menskap foreligger sasom definierat i 14 kap. 208 IL, motsvarande definit-
ionen i artikel 9 i OECD:s modellavtal. Med néarstdende foretag avses da
enskilda bolag eller foretagsenheter som ingar i ett multinationellt foretag.

Med oberoende foretag avses sadana parter som inte har nagon &gar- eller
kontrollforbindelse med andra foretag som de ingar affarstransaktioner med.

En internprissattningsmetod &r en vérderingsmetod som anvands for att fast-
stélla det armlangdsmaéssiga priset vid transaktioner mellan foretag i intres-
segemenskap. | framstallningen forekommer bade internprissattningsmetod
och varderingsmetod, orden anvénds synonymt med varandra.

Multinationella foretag och dess forkortning MNE anvénds for att beskriva
sadana foretag i intressegemenskap som &r etablerade i flera lander.

1.7 Framstallningens disposition

| detta inledande kapitel har framstéllningens amne samt fragestallningarna
presenterats. Darefter har framstallningens avgransningar, metodologi,
material samt relevant forskning pa omradet presenterats. For att fortydliga
framstéllningens anvandning av vissa termer har ett avsnitt om terminologi
inkluderats.
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For att kunna satta direktivforslaget i nagot slags perspektiv kommer fram-
stéllningens andra kapitel att behandla armlangdsprincipens uppkomst och
syfte. I anslutning till detta kommer &ven OECD:s modellavtal och riktlinjer
att behandlas, detta eftersom det ar det OECD-material som direktivforsla-
get hanvisar till.

| framstéllningens tredje kapitel kommer EU:s direktivforslag att presente-
ras. Kapitlet med en kort sammanfattning av direktivforslaget tillsammans
med sma, men intressanta stycken fran direktivforslagets 6vriga kapitel,
darefter kommer det direktivets relevanta artiklar avhandlas avsnittsvis. |
detta kapitel kommer en l6pande jamforelse géras mot OECD:s modellavtal
och OECD:s riktlinjer.

I anslutning till direktivforslagets behandling i framstéallningens tredje kapi-
tel kommer den nationella ratten behandlas i det fjarde kapitlet. Kapitlet
inleds med en kort bakgrund avseende korrigeringsregel, varefter korrige-
ringsregelns uppbyggnad kommer analyseras och forklaras. Kapitlet kom-
mer darefter gd igenom de konstitutionella aspekter som beror skattelag-
stiftning och dess utformning. Vidare kommer kapitlet dven att behandla
domstolens tolkningsutrymme av skattelagstiftning. Avslutningsvis kommer
relevant praxis presenteras och riktlinjernas tolkningsvarde avseende den
interna rétten att behandlas.

Vidare i framstallningens femte kapitel kommer EU-rattens forhallande till
den nationella skatteratten samt praxis relevant for denna framstallning att
behandlas. Kapitlet inleder med en generell genomgang av EU:s kompetens
att anta atgarder som paverkar medlemsstaterna. Déarefter behandlas de
grundlaggande friheterna. Avslutningsvis behandlas praxis relevant for
denna framstallning.

| framstéllningens sjatte kapitel kommer en sammanfattande analys av fram-
stallningens material foras utifran de fragestéllningar som stallts upp. Som
avslutning pa kommer det aven foras en de lege ferenda diskussion med
Overvagningar kring for och nackdelar med direktivforslaget i sig samt
europeiska internprissattningsregler.

I framstallningens sjunde kapitel aterfinns samtliga referenser och kallor
som framstallningen har anvéant.
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2 Allmant om armléngdsprincipen och
OECD:s modellavtal

For att ge lasaren en grundlaggande forstaelse av dokumenten bakom direk-
tivforslaget, bor forst armlangdsprincipen och OECD:s riktlinjers internat-
ionella kontext forklaras innan framstéllningen gar in pa EU-kommissionens
direktivforslag. Kapitlet behandlar &ven OECD:s modellavtal samt dess for-
hallande till de svenska skatteavtalen.

2.1 Staternas skatteansprak

En grundlédggande princip inom den internationella ratten &r den om statssu-
veranitet. Enligt principen har varje suveran stat en oinskrankt ratt att, pa sitt
eget territorium, sjalv bestdimma och utforma sitt rattssystem. Suveranitets-
principen omfattar dven utformningen av statens skattesystem.3!

En stats skatteansprak grundas oftast utifran tva®? principer: domicilprinci-
pen och kéllstatsprincipen.®

Enligt domicilprincipen har den stat, dar en fysisk person anses vara bosatt
eller en juridisk person anses vara etablerad, ratt att beskatta denne for alla
dess inkomster oberoende av varifran i varlden dessa inkomster kommer.
Domicilprincipens frdmsta argument &r att de som &r bosatta/etablerade
inom landet &r de som sedan drar nytta av de offentliga utgifter som staten
spenderar sina skatteinkomster pa.3*

Enligt Kkallstatsprincipen har i stéllet den stat, dar inkomsten uppkommer,
ratt att beskatta denna inkomst. Principen ar att den stat som skapat forut-
sattningarna for att inkomsten ska kunna forvarvas ocksa har ratten att be-
skatta inkomsten.*®

Det insags ganska tidigt att eftersom de flesta stater tillampar bade hemvist-
och kallstatsprincipen kunde staternas anvandning av principerna kollidera
med varandra.®

Till exempel: om en individ med skatteréattslig hemvist i stat A har en in-
komst som har sin kalla i stat B, sa skulle det vara mojligt for bada staterna
att havda sin ratt att beskatta inkomsten. Stat A kan hdvda sin ratt genom
hemvistprincipen medan stat B kan h&vda sin ratt genom kallstatsprincipen.

31 Se Pelin (2011) s. 83 ff.

32 En del stater, som till exempel, USA anvander sig dven av en tredje princip, vilken
ger en stat skatteansprak via medborgarskapet.

33 Se Collier & Andrus (2017) s. 7.

3 Se Lodin m.fl. (2021) s. 526.

3 Se Dahlberg (2020) s. 33 f.

3 Se Dahlberg (2020) s. 33 f.
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Genom sin gransoverskridande verksamhet l16per multinationella foretag da
risk att drabbas av sa kallad internationell juridisk dubbelbeskattning, alltsa
att samma skattesubjekt blir foremal for beskattning, i tva eller fler stater,
for samma inkomst under samma tidsperiod.’

2.2 Den internationella armlangdsprincipen

Pa tidigt 1920-tal borjade staterna samarbeta i syfte att undanrdja, eller at-
minstone minimera risken for internationell dubbelbeskattning. Samarbetet
gick framst ut pa att faststalla hur beskattningsratten skulle fordelas mellan
de berorda staterna. Resultatet blev sd kallade dubbelbeskattningsavtal
(skatteavtal). Det var i forhallande till det internationella samarbetet avse-
ende vad skatteavtalen skulle omfatta och hur de skulle utformas som arm-
langdsprincipen utvecklades.® Idag har skatteavtalen i huvudsak tva funkt-
ioner: dels forhindra eventuell internationell juridisk dubbelbeskattning, dels
framja minskad internationell skatteflykt.*

Sedan 1933 har armléngdsprincipen varit en del av samtliga modeller for
skatteavtal framtagna av Nationernas Forbund, USA, FN och OECD. Dessa
modellavtal kan antas ha legat till grund for den stora majoriteten av de
cirka 3 500 skatteavtal som finns idag.*°

2.3 OECD:s modellavtal och riktlinjer

OECD ar en internationell mellanstatlig samarbetsorganisation, vars uppgift
ar att framja en positiv utveckling av varldsekonomin genom att upprétta
och foresla ekonomiska samt politiska policyatgarder som framjar tillvaxt,
demokrati och ekonomin i stort.**

Den forsta versionen av OECD:s modellavtal publicerades 1963 och har
sedan dess genomgatt successiva revideringar. Till modellavtalets artiklar
har OECD ocksa utarbetat tillhorande tolkningskommentarer dar artiklarnas
innebord preciserats.*? Syftet med modellavtalet och de fordjupade kom-
mentarerna ar att skapa en mer enhetlig skatteavtalsratt.*®

Modellavtalet i sig ar inte bindande for staterna, men é&r tillsammans med
sina kommentarer &mnat att ligga till grund for de skatteavtal som staterna
sedan sluter med varandra. Da manga av Sveriges skatteavtal utgar ifran,
eller atminstone 6verensstammer med OECD:s modellavtal har hogsta for-

37 Se Dahlberg (2020) s. 276. Jfr. Pelin (2011) s. 88.
3 Se Collier & Andrus (2017) s. 6.

39 Se Dahlberg (2020) s. 281.

40 Se Wittendorff (2010) s. 288.

41 Se Prop. 2005/06:169. s. 88 f.

42 Se Lodin m.fl. (2021) s. 571.

43 Se Pelin (2011) s. 87.
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valtningsdomstolen (HFD) gett modellavtalet och dess tolknings kommenta-
rer vagledande betydelse vid tolkningen av skatteavtalen.*

| de fordjupade kommentarerna till Artikel 9 uttrycker OECD att de spende-
rat betydande tid och anstrangning pa att undersoka forhallandena for till-
lampning av artikeln och dess konsekvenser. Detta resulterade i de sa kal-
lade riktlinjerna®. Riktlinjerna innehller olika varderingsmetoder for hur
ett armlangdsmassigt pris ska kunna faststallas.*®

Da riktlinjerna har utarbetats av medlemsstaterna under OECD:s ledning
och allménhetens medverkan, menar Burmeister att OECD:s riktlinjer
narmast kan betraktas utgdra en minsta gemensam namnare gallande hur
armlangdsprincipen bor tillampas, atminstone for OECD:s medlemsstater.*’

Den forsta utgavan av OECD:s riktlinjer for internprissattning for multinat-
ionella foretag och skattemyndigheter publicerades forst 1995 i form av ett
l6sbladssystem. Riktlinjerna baserades pa tidigare rapporter frin OECD.*8
For att folja med i den ekonomiska utvecklingen i samhéllet revideras rikt-
linjerna med jamna mellanrum.*® Under februari 2024 har den senaste rap-
porten om arbetet med att hantera skatteutmaningar som uppstar till féljd av
digitaliseringen av ekonomin publicerats. Rapporten, kallad Belopp B, avser
att forenkla tillampningen av armlangdsprincipen for marknadsforings- och
distributionsaktiviteter i landet och forvéntas vara inforlivad i OECD:s rikt-
linjer fran och med 2025.°

Som en reaktion pa finanskrisen 2007-2008 och efterféljande avsljanden
om multinationella foretags aggressiva skatteplanering lanserade G20-
staterna tillsammans med OECD en atgardsplan kallad BEPS. BEPS star for
“Base Erosion and Profit Shifting”. Atgérdsplanen understrok vikten av att
komma till ratta med urholkningen av skattebasen och otillborlig vinstfor-
flyttning genom skatteflykt. Inom ramen for BEPS atgardspunkter 8—10 sker
ett storre fortlopande arbete med OECD:s riktlinjer.>*

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

4 Har avses OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations.

4 Se Kommentarerna till OECD:s modellavtal (2017) s. 226.

47 Se Burmeister (2016) s. 108.

4 Se Fotnot 1 i Kommentarerna till artikel 9 OECD:s modellavtal (2017). s. 226. Jfr.
Burmeister (2016) s. 108 f.

49 Se Monsenego (2015) s. 31.

%0 Se Rapport fran OECD (2024) Pillar One - Amount B.

51 OECD (2021) Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy.
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3 EU:s direktivforslag om
Internprissattningsregler

| detta kapitel kommer EU:s direktivforslag att behandlas. Relevanta delar
av OECD:s riktlinjer kommer l6pande tas upp for att tydliggora skillnader.

3.1 Inledning
Kommissionens direktivforslag COM(2023) 529 Final bestar totalt av 22
artiklar, vilka ar fordelade pa fyra kapitel.

1. Kapitel ett — Allmanna bestammelser (artikel 1-3)
2. Kapitel tva — Internprissattningsregler (artikel 4-13)
3. Kapitel tre — Organisation (art 14)

4. Kapitel fyra — Slutbestammelser (artikel 15-22.)

Som tidigare namnt i bakgrundsavsnittet® syftar direktivforslaget till att
infora armlangdsprincipen och ytterligare regler for att harmonisera med-
lemsstaternas tillampning av OECD:s riktlinjer. I direktivforslagets definie-
ras OECD:s riktlinjer sasom den nu géllande 2022 ars version av OECD:s
riktlinjer.>® Det foreskrivs dock dven en mojlighet for att definitionen kan
omfatta senare versioner av OECD:s riktlinjer som antingen medlemsstater-
na har godkant inom ramen for OECD:s kommitté for skattefragor eller som
unionen godkant genom ett antagande av en standpunkt enligt artikel 218 i
FEU-fordraget.>*

Bestammelserna i direktivforslaget kommer vara tillampbart pa alla skatte-
subjekt som ar registrerade, eller skattskyldiga, i en eller flera medlemssta-
ter, inklusive fasta driftstallen i en eller flera medlemsstater.>®

Vid ett antagande av direktivforslaget ska medlemsstaterna anta och offent-
liggora sadana lagar och forfattningar, vilka ar nodvandiga for en korrekt
inforlivning av direktivets bestammelser senast den 31 december 2024.5¢

52 Se Avsnitt 1.1.

%3 Se artikel 3.18 i COM(2023) 529 Final.

% Se Europaparlamentets forandring i Amendment 22 i T9-0219/2024. Det ska ndmnas
hér att det ursprungliga direktivforslaget endast tillat EU att anta ytterligare forandringar av
OECD:s riktlinjer. Jfr Artikel 3.18 i COM(2023) 529 Final.

%5 Se artikel 2 i COM(2023) 529 Final.

% Se Europaparlamentets forandring i Amendment 49 i T9-0219/2024. | det ursprung-
liga direktivforslaget angavs 31 december 2025.
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Genom artikel 14 i direktivforslaget stadgas aven ett krav om att medlems-
staterna, vid inforlivning av direktivforslagets andra kapitel, ska sakerstalla
att den interna lagstiftningen &r i enlighet med OECD:s riktlinjer. Vidare i
artikelns andra punkt foreskrivs det att kommissionen ska ges befogenhet att
faststélla ytterligare regler for specifika transaktioner i syfte for att 6ka for-
utségbarheten och minska risken for dubbelbeskattning. Befogenheten géller
under forutsattning att reglerna 6verensstimmer med de senaste internation-
ellt rekommenderade riktlinjer avseende internprisséttning, fran antingen
OECD eller frn FN:s regelverk.®’

3.2 Armléngdsprincipen

Direktivforslagets andra kapitel inleds med artikel 4, vilken stadgar det
grundlaggande kravet att implementera armlangdsprincipen i nationell lag-
stiftning:

”1. Member States shall ensure that, where an enterprise engag-
es in one or more commercial or financial cross-border transac-
tions with an associated enterprise, such enterprise determines
the amount of its taxable profits in a manner that is consistent
with the arm’s length principle.

2. Member States shall ensure that, where the conditions made
or imposed in commercial or financial cross-border transactions
between associated enterprises are not consistent with the arm’s
length principle, then any amount of profits that would have ac-
crued to either one of the enterprises and been taxable to that en-
terprise in a Member State if the conditions of the transactions
had been consistent with the arm’s length principle, but have not
accrued to that enterprise due to the non-arm’s length condi-
tions, are to be included in the taxable profits of that enterprise
and taxed accordingly.”>®

Detta kan jamforas hur armléngdsprincipen beskrivs i artikel 9 OECD:s
modellavtal:

” [...] and in either case conditions are made or imposed be-
tween the two enterprises in their commercial or financial rela-
tions which differ from those which would be made between in-
dependent enterprises, then any profits which would, but for
those conditions, have accrued to one of the enterprises, but, by

57 Se Europaparlamentets forandring i Amendment 33 i T9-0219/2024. Det ska papekas
att det urprungliga direktivforslaget inte inneholl ndgon hanvisning till FN:s regelverk om
internprissattning. Det ursprungliga direktivforslaget avsag att ge denna befogenhet, om
antagande av ytterligare regler, till ministerrddet under forutsattning att reglerna var
baserade pa forslag fran kommissionens. Jfr artikel 14.2 i COM(2023) 529 Final.

%8 Se artikel 4 i COM(2023) 529 Final.
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reason of those conditions, have not so accrued, may be includ-
ed in the profits of that enterprise and taxed accordingly.[...]"*°

Direktivforslagets artikel om armlangdsprincipens inforande ar alltsa snarlik
den definition pa armlangdsprincip som artikel 9 i OECD:s modellavtal har.
Dock bér ordalydelsen i direktivforslaget kunna anses vara nagot striktare.
Detta da direktivforslaget anvander sig av “are to be included”, medan arti-
kel 9 1 OECD:s modellavtal stadgar "may be included”.

3.3 Definitionen av narstaende foretag

Eftersom armlangdsprincipen enbart ska tillampas pa transaktioner mellan
narstaende foretag, laggs en stor vikt pa just definitionen av begreppet nar-
staende foretag. Enligt kommissionen forekommer det stora skillnader mel-
lan hur medlemsstater, i sin interna lagstiftning, har valt att definiera nar-
stéende foretag, sarskilt i avseende om kontroll.®

Enligt artikel 5 i direktivforslaget ska en person anses vara narstaende om
ett av foljande villkor uppfylls:

a) Genom att kunna utéva vasentligt inflytande éver den andra personen
genom deltagande i dess ledning.

b) Genom att ha kontroll 6ver den andra personen med 6éver 25 % av ros-
terna.

c) Genom att dga mer &n 25 % av kapitalet i den andra personen.
d) Genom att ha rétt till 25 % eller mer av den andra personens vinster.

Om flera personer deltar pa samma séatt betraktas de som nérstaende foretag.
Detta géller &ven om samma personer deltar i fler &n en person.

Med begreppet "person™ avser direktivforslaget bade juridiska och fysiska
personer. Om en person agerar tillsammans med en annan person betraktas
de tillsammans som &gare av alla rostratter eller kapitalinnehav som innehas
av den andra personen. Sléktingar och make/maka/registrerad partner be-
handlas gemensamt som en enskild person. Vidare ska ett fast driftsstélle
automatiskt anses vara ett narstaende foretag till det foretag som det fasta
driftstallet tillhor. Vid ett indirekt agande ska andelarna multipliceras pa
varje niva. En person som innehar 6ver 50 % av rosterna ska anses inneha
100 % av rosterna.®?

%9 Se artikel 9 i OECD:s modellavtal
60 Se COM(2023) 529 Final s. 2.
61 Se artikel 5.4-7 i COM(2023) 529 Final.
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Detta kan jamforas med OECD:s definition av narstaende foretag i modell-
avtalet.

”[...] a) an enterprise of a Contracting State participates directly
or indirectly in the management, control, or capital of an enter-
prise of the other Contracting State, or

b) the same persons participate directly or indirectly in the man-
agement, control, or capital of an enterprise of a Contracting
State and an enterprise of the other Contracting State, [...]”%?

Direktivforslagets definition av narstaende foretag skiljer sig patagligt fran
OECD:s definition. Skillnaden bestar framst i ett fortydligande av nar fore-
tag automatiskt ska anses vara narstaende genom att tillféra en direkt pro-
centgréns avseende kapitalagande, aktiedgande eller rostratt. Direktivforsla-
gets definition bor kunna tolkas som att EU-kommissionen tagit hansyn till
de olika satt som EU:s medlemsstater har valt att definiera narstaende fore-
tag. Flera medlemsstater har ndmligen valt att i sin nationella praxis an-
vanda olika troskelvarden for att automatiskt kunna avgoéra vilka fysiska och
juridiska personer som anses vara narstaende. Till exempel tillampar Italien
en procentgrans om 50%, (avseende dgande av kapital, rostratt eller rétt till
vinst) enligt deras Ministerial Decree fran 2018. Detta kan jamféras med
Grekland, som tillampar en procentgrans om 33% (avseende aktiedgande,
rostréatt eller rétt till vinst av annat foretag) enligt Sektion G artikel 2 i deras
Income Tax Code, och Polen, som tillampar en procentgrans om 25% (avse-
ende &gande av kapital, rostratt eller aktier) enligt Artikel 23m paragraf 1.4
och 2 i deras PIT act.®,

3.4 Tillampning av armlangdsprincipen

For en tillampning av armlangdsprincipen ar jamférelsen mellan hur narsta-
ende foretag har agerat, gentemot hur tva oberoende foretag skulle ha age-
rat i en motsvarande situation av central betydelse.®*

Enligt direktivforslaget ar en narstaende transaktion mellan tva narstaende
foretag.%

For att en korrekt tillampning av armlangdsprincipen ska kunna ske maste,
enligt direktivforslaget, forst dels de kommersiella, dels de finansiella relat-
ionerna mellan de néarstaende foretagen samt de faktiska transaktionerna
mellan de berdrda foretagen identifieras och korrekt avgrénsas. Forst déref-
ter &r det mojligt att eftersdka jamforbara transaktioner hos oberoende fore-
tag.

62 Se artikel 9 i OECD:s modellavtal.

8 For fortydligande bor det ndmnas att dessa lander inte enbart anvander sig av pro-
centgranser for sin definition av narstaende.

64 Se Dahlberg (2020) s. 172.

8 Se artikel 3.15 i COM(2023) 529 Final.
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For att bedoma jamforbarheten mellan tva eller flera transaktioner ska, en-
ligt direktivforslagets artikel 11, foljande faktorer beaktas i den man de &r
ekonomiskt relevanta for de sakforhallanden och omstandigheter som fare-
ligger i samband med en viss transaktion:

"L...]

a) Awvtalsvillkoren for transaktionen.

b) De funktioner som utférs av var och en av parterna i trans-
aktionen, med beaktande av anvénda tillgangar och burna
risker, inbegripet hur dessa funktioner forhaller sig till den
mer allmanna genereringen av varde av den multinationella
koncern som parterna tillhdr, omstandigheterna kring trans-
aktionen och branschpraxis.

c) Egenskaperna hos de varor som Gverlats eller de tjanster som
tillhandahalls.

d) De ekonomiska omstandigheterna relaterade till de berdrda
parterna samt den marknaden dar de ar verksamma.

e) Parternas affarsstrategier.

[...]7®

Vidare foreskriver direktivforslaget att en oberoende transaktion enbart kan
anses som jamforbar med en néarstdende transaktion om inga betydande
skillnader mellan antingen de jamfdérda transaktionerna eller mellan de jam-
forda foretag som utfor dem, vilka vasentligt skulle paverka priset pa den
oppna marknaden. Om sadana skillnader foreligger maste rimliga justering-
ar kunna goras for att kompensera for de vésentliga effekterna av skillna-
derna, for att transaktionen ska kunna anses vara jamforbar.®’

Direktivforslagets tillampningsmetod ar helt i linje med hur OECD:s riktlin-
jer foreskriver en jamforelseanalys ska ga till. Enligt OECD racker det inte
enbart med att se till transaktionens avtalsvillkor for att avgéra om prisséatt-
ningen ar armlangdsprismassig, da foretagen skulle kunna ignorera vad av-
talet foreskriver om det ar i bada parternas intresse. Darfor bor aven foreta-
gens faktiska agerande ocksa beaktas. OECD rekommenderar darfor en tva
stegs tillampning av armlangdsprincipen, forst en identifiering och kartlagg-
ning av den faktiska transaktionen genom en omfattande analys av faktorer
som industrin, foretagens konkurrens, ekonomiska och reglerande forhal-
landen pa marknaden samt andra omstandigheter som paverkar den skatte-
pliktige. Denna analys hjalper till att forsta forhallandena i bade kontrolle-

% Se artikel 11.2 i COM(2023) 529 Final.
67 Se artikel 11.3 i COM(2023) 529 Final.
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rade och okontrollerade transaktioner som ska jamforas, med sérskilt fokus
pé de ekonomiska omstandigheterna for transaktionerna.®®

3.5 Korresponderande justeringar av medlemsstaten
Vid situationer da en stat anser att den interna prissattningen inte lever upp
till armlangdsprincipens krav, har staten genom sin korrigeringsregel réatt att
skattemassigt justera upp eller ner prissattningen for att motsvara vad obe-
roende foretag skulle ha kommit éverens om. Om den andra berérda staten
inte skulle genomfora en korresponderande justering av sin beskattning, sa
leder detta antingen till en dubbel beskattning eller en dubbel icke-
beskattning pa delar av foretagets resultat.

| artikel 6 i direktivforslaget foreskrivs vid en primar justering av internpri-
set &r den motsatta medlemsstaten skyldig till att géra en korresponderande
justering for att forhindra att skattesubjektet blir utsatt for internationell
dubbelbeskattning, under forutséttning att:

"]

a) Den medlemsstat som anmodas att goéra en korresponde-
rande justeringen instammer i att den forsta justeringen
bade principiellt och i fraga om beloppet ar i enlighet
med armléngdsprincipen.

b) Den forsta justeringen leder till beskattning av vinst i en
annan jurisdiktion som det narstaende foretaget i den
medlemsstat som anmodas att géra en korresponderande
justering redan skattat for.

c) Om det ar fraga om en tredjelandsjurisdiktion finns ett
géllande skattefordrag for att forhindra dubbelbeskatt-
ning.” %

Enligt artikel 6.2 har medlemsstaterna en mgjlighet att bevilja korresponde-
rande justeringar genom Omsesidiga 6verenskommelser, som genomforts
antingen enligt gallande skatteavtal, skiljemannakonventionens eller direkti-
vet om skatteldsningsmekanismer i Europeiska unionen.” Vidare i artikel
6.3 foreskrivs en skyldighet for medlemsstater att sakerstélla att en korre-
sponderande justering kan goras pa begaran av ett skattesubjekt till foljd av
att en forsta justering har gjorts i en annan jurisdiktion. Avslutningsvis fore-
skriver direktivforslaget att om ingen forsta justering har skett, far en juste-
ring nedat enbart géras om de féljer armlangdsprincipen och leder till dub-
belbeskattning av vinst i en annan jurisdiktion.”

8 Se OECD:s riktlinjer p1.36.

8 Se artikel 6.1 i COM(2023) 529 Final.
0 Se artikel 6.2 i COM(2023) 529 Final.
1 Se artikel 6.5 i COM(2023) 529 Final.
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I OECD:s modellavtal finns det ett motsvarande stadgande i art 9.2
om korresponderande justeringar:

”2. Where a Contracting State includes in the profits of an en-
terprise of that State — and taxes accordingly — profits on
which an enterprise of the other Contracting State has been
charged to tax in that other State and the profits so included are
profits which would have accrued to the enterprise of the first-
mentioned State if the conditions made between the two enter-
prises had been those which would have been made between in-
dependent enterprises, then that other State shall make an ap-
propriate adjustment to the amount of the tax charged therein on
those profits. In determining such adjustment, due regard shall
be had to the other provisions of this Convention and the compe-
tent authorities of the Contracting States shall if necessary con-
sult each other.”"

| artikel 25 i OECD:s modellavtal finns en liknande mekanism for tvistlos-
ning i form av émsesidiga éverenskommelser samt en mojlighet att tillampa
ett skiljeforfarande for att I6sa en uppkommen tvist.”

OECD:s medlemsstater forvéantas folja modellavtalet vid tillampning av
deras egna skatteavtal. Burmeister papekar dock att eftersom modellavtalet
inte &r juridiskt bindande, finns det ingen verklig skyldighet att eliminera
dubbelbeskattning trots dessa rekommendationer.”

3.6 Kompenserande justeringar av foretaget
Enligt artikel 7 i direktivforslaget ska ett foretags eventuellt kompenserande
justeringar accepteras under forutsattning att féljande villkor ar uppfyllda:”

a) Innan skattesubjektet bokfér den relevanta transaktionen
eller serien av transaktioner har denne gjort rimliga an-
strangningar for att uppna ett armlangdsmassigt resultat.

b) Skattesubjektet gor justeringen symmetriskt i bokforing-
en i alla berérda medlemsstater.

c) Skattesubjektet tillampar konsekvent samma metod Gver
tid.

d) Skattesubjektet gor justeringen innan skattedeklarationen
ldmnas in.

e) Skattesubjektet kan forklara varfor dess prognos inte
motsvarade det resultat som uppnatts.”

2 Se artikel 9 i OECD:s modellavtal.
3 Se artikel 25 i OECD:s modellavtal.
4 Se Burmeister (2016) s. 20.

5 Se artikel 7 i COM(2023) 529 Final.
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OECD:s riktlinjer foreskriver inte nagon direkt skyldighet for staten att
godta kompenserande justeringar gjorda av foretaget, men erkanner fore-
komsten av dem och att det ibland kan vara nddvéndigt att beakta flera
transaktioner vid jamforelseanalysen.®

3.7 Val av internprisséattningsmetod

En av de viktigaste principerna i OECD:s riktlinjer ar det faktum att intern-
prissattningen ska spegla det ekonomiska vérdet i de funktioner, risker och
ekonomiska affarsvillkor som avtalas om mellan de narstaende foretagen.
Det ar darfor nodvandigt att hitta en internprissattningsmetod som pa lamp-
ligt sétt aterspeglar dessa tre villkor.”’

Enligt artikel 9 i direktivforslaget ska marknadsprissmetoden, aterforsalj-
ningsmetoden, kostnadsplusmetoden, nettomarginalmetoden och vinstfor-
delningsmetoden kunna anvéndas for att faststélla ett armlangdsmaéssigt pris.
Utover dessa metoder, ska det dven vara mojligt for foretag att anvanda na-
gon annan varderingsmetod, forutsatt att det kan pa ett tillfredsstallande satt
kan bevisas att antingen ingen av de fem metoderna ar lamp-
liga/genomfdrbara med héansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet,
eller att den valda varderingsmetoden ar forenlig med armléngdsprincipen
och ger en mer tillforlitlig berdkning av ett armlangdsmassigt pris an de fem
namnda.’®

Artikel 10 i direktivforslaget anger en lamplighetsregel, enligt vilken med-
lemsstaterna forelaggs att sékerstélla att armlangdspriset faststalls med hjalp
av den internprissattningsmetod som &r mest ld&mplig med héansyn till om-
stdndigheterna i fallet. Artikeln anger vidare olika kriterier som ska beaktas
vid bestdmmandet av den mest lampliga véarderingsmetoden, dock stipuleras
ingen specifik metod framfor de 6vriga.”

OECD:s riktlinjer innehaller ingen annan metod an de som direktivforslaget
namner, dock delas vérderingsmetoderna upp i vad OECD Kallar tradition-
ella transaktionsmetoder (marknadsprismetoden, aterforsaljningsmetoden
och kostnadsplusmetoden) och transaktionella vinstmetoder (nettomargi-
nalmetoden och vinstdelningsmetoden). Traditionella transaktionsbaserade
metoder betraktas som mer direkta for att faststdlla vad som utgdr arm-
langdsmaéssiga villkor. Enligt OECD:s riktlinjer bor, med hansyn till trans-
aktionens omstandigheter, en transaktionsbaserad varderingsmetod foredras
framfor en vinstbaserad metod om bada metoderna kan tillampas med
samma tillforlitlighet. Dessutom ar marknadsprismetoden att féredra fram-
for andra metoder om de kan anvandas lika tillforlitligt. OECD:s riktlinjer ar
Oppen for att det & mojligt att faststalla ett armlangdsmassigt pris genom

6 Se OECD:s riktlinjer p3.9.

7 Se Radlovi¢ (2012) s. 31. Jfr. OECD:s riktlinjer p2.2.
8 Se artikel 9 i COM(2023) 529 Final.

9 Se artikel 10 i COM(2023) 529 Final.
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andra varderingsmetoder, men foresprakar dess egna utarbetade varde-
ringsmetoder.®

3.8 Armlangdsmassigt prisspann

| de fall dd anvandningen av internprissattningsmetoderna resulterar i ett
spann av varden ska interkvartilspannet fran den 25:e till den 75:e percenti-
len av resultatspannet fran oberoende jamforelseobjekt anvéandas for att fast-
stalla armlangdsmaéssigt prisspann. Om ett skattesubjekts prissattning faller
inom det armlangdsmassiga spannet ska en justering av internprissattningen
inte ske.’!

Om resultatet faller utanfor det interkvartila prisspannet ska en justering
foras till medianen (50:e percentilen) av resultatspannet fér marknadspris-
transaktioner av samtliga vérdespann. Direktivforslaget oppnar dock for
mojligheten att sakforhallandena och omstandigheterna i det specifika fallet
kan motivera en annan position inom detta spann, en annan position ska
dock bevisas.®

Trots att det, vid vissa tillfallen, finns en méjlighet att tillampningen av en
varderingsmetod kan ge ett exakt vérde, sa erinrar OECD om att armlangds-
principen inte ska ses som en exakt vetenskap. OECD menar i stéllet att ett
armlangdsmassigt pris snarare ar en bedémningsfraga utifran de relevanta
jamforelsefaktorerna som gar att faststalla. Detta da utfallet av ett arm-
langdsmassigt pris ofta bestams utifran tillamparens tillgang av relevant
information samt tillamparens egen tolkning och vardering av omstandig-
heterna i det enskilda fallet. Enligt OECD kan flera olika faktorer, vilka all-
tid inte kan bortses fran, paverka faststallandet av ett armlangdsprismassigt
resultatspann och darmed ge olika stora radier pa ett armlangdprisméassigt
spann. OECD menar att det ibland kan vara nédvéndigt att minska resultat-
spannet genom att anvanda det interkvartila prisspannet eller 6vrig lamplig
percentil 8

8 Se OECD:s riktlinjer p2.1-2.9.

81 Se artikel 12. 3 i COM(2023) 529 Final.
82 Se artikel 12.4 i COM(2023) 529 Final.

8 Se OECD:s riktlinjer p. 3.1-3.3 och p. A7.
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4 Internprissattning i svensk intern ratt

| detta kapitel kommer den nationella delen avseende internprissattning,
armlangdsprincipen och OECD:s riktlinjer att behandlas. De svenska skatte-
avtalen kommer dven att oversiktligt behandlas dels for att tydliggora for-
hallandet mellan skatteavtalen och den interna ratten, dels for att en infor-
livning av OECD:s riktlinjer kommer aktualisera liknande tolkningsproble-
matik som skatteavtalen har.

4.1 En kort bakgrundshistorik av korrigeringsregeln
Korrigeringsregeln, eller atminstone versioner av den, har funnits i svensk
ratt sedan 1928. Enligt forarbetena till bestdimmelsen syftade korrigeringsre-
geln framst till att forhindra oskaliga vinstforflyttningar till utlandet. Dock
hade korrigeringsregeln dven en funktion for rent inhemska situationer da
den davarande bolagsskatten var reglerad pa kommunal niva och inte statlig.
Det kunde da ge upphov till problem liknande de som uppstod och fortfa-
rande forekommer pé internationell nivé.®* Den tidiga versionen av korrige-
ringsregeln var inte lika latt tillampbar sdsom den ar idag. Bestammelsen
kunde ndmligen bara tillampas om det var uppenbart att foretagets inkomst
hade blivit avsevart lagre dn vad den annars skulle ha blivit om nagon relat-
ion mellan foretagen inte forelegat.®> Denna begransade forsiktighetsétgérd
har trappats ner med aren genom diverse lagandringar for att anpassa sig till
de internationella forhallandena.® I senare praxis har HFD inte langre kravt
nagot specifikt matt av forsiktighet vid Skatteverkets tillampning av korrige-
ringsregeln.®’

Det bor &ven ndmnas har att det tidigare har forts diskussioner inom den
juridiska doktrinen gallande regelkonkurrens mellan korrigeringsregeln och
uttagsbeskattning. Genom RA 2004 ref. 13 fastslog Regeringsratten (RR) att
korrigeringsregeln ar en specialbestimmelse pa det internationella omradet.
Detta innebar att korrigeringsregeln har foretrdde framfor allmanna regler
vid berékning av naringsverksamhetens resultat vid internationella samman-
hang enligt principen lex specialis legi generali derogat.®

8 Se Hoglund (2021) s. 95. Jfr. Prop. 1927:102. s. 232 och 241, Von Bahr (2021) s.
774.

8 Se Hoglund (2021) s. 95 f.

8 Se Hoglund (2021) s. 96 ff.

87 Se Arvidsson (1990) s. 151. Jfr. RA 2006 ref. 37, HFD 2016 ref. 45 och HFD 2019
not 20.

8 Se Stromholm (1996) s. 464. Jfr. RA 2004 ref 13.
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4.2 Armléngdsprincipen i 14 kap. 19-20 § IL
Armlangdsprincipen kommer numera till uttryck i 14 kap. 19 § IL:

”Om resultatet av en ndringsverksamhet blir 1&gre till foljd av att
villkor avtalats som avviker fran vad som skulle ha avtalats mel-
lan sinsemellan oberoende néringsidkare, ska resultatet beraknas
till det belopp som det skulle ha uppgatt till om sadana villkor
inte funnits. Detta géller dock bara om:

1. den som pa grund av avtalsvillkoren far ett hogre resultat inte
ska beskattas for detta i Sverige enligt bestdmmelserna i denna
lag eller pa grund av ett skatteavtal,

2. det finns sannolika skél att anta att det finns en ekonomisk in-
tressegemenskap mellan parterna, och

3. det inte av omstandigheterna framgar att villkoren kommit till
av andra skal an ekonomisk intressegemenskap.”&

Paragrafens ordalydelse ar oppet skriven for en bred intolkning, det gar dock att
utlasa flera rekvisit.

4.2.1.1 Ekonomisk intressegemenskap

For tillampning av 14 kap. 198 IL definieras begreppet ekonomisk intresse-
gemenskap i den efterfoljande paragrafen, vilken anger att en ekonomisk
intressegemenskap foreligger nar en naringsidkare, direkt eller indirekt, del-
tar i ledningen eller 6vervakningen av en annan néringsidkares foretag eller
ager del i dess kapital. Detsamma galler om samma personer, direkt eller
indirekt, deltar i ledningen eller Gvervakningen av bada foretagen eller ager
del i deras kapital. Paragrafen omfattar samtliga koncernstrukturer eftersom
en ekonomisk intressegemenskap ocksa kan foreligga vid indirekt agande,
till exempel &gande via bulvaner. Trots att paragrafen Oppnar upp for att
agarsambanden kan vara svaga, sa kan det vara utmanande att bevisa en
ekonomisk intressegemenskap eftersom paragrafen inte staller krav pa en
specifik dgarandel.®

Det kan ndmnas att ekonomisk intressegemenskap har flera olika definition-
er i IL beroende pa vilka foretag man vill att lagbestammelserna ska tillam-
pas pa.*!

4.2.1.2 Avtalsforhallandet

Av forsta stycket samt forsta punkten kan det utlasas att det ska vara fraga
om ett avtalsforhallande for att korrigeringsregeln ska vara tillampbar. Med
hansyn till att ett avtal endast kan ingas mellan minst tva skilda rattssubjekt,

8 Se 14 kap. 198 IL.

% Se 14 kap. 208 IL. Jmf Wiman (2002) s. 92.

% Se till exempel 6 a kap. 6 § IL stadgar en procentgrans om 25% av kapitalkontroll
avseende undantag for skatteskyldighet for vissa erséttningar i form av royalty och avgift.
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sa utesluter detta regeln fran att tillampas pa transaktioner mellan ett bolags
huvudkontor och filial, eftersom de tillnér samma rattssubjekt.®?

Vidare maste den, i Sverige hemmahdrande, skattepliktiga parten, vars in-
komst minskat genom felaktig prissattning vara en néaringsidkare. Med na-
ringsidkare avses varje fysisk och juridisk person som yrkesmassigt bedriver
verksamhet av ekonomisk art.%® Paragrafen innehdller inte ndgot direkt krav
pa att den utlandska parten ocksa maste vara naringsidkare. Dock kan kor-
rigeringsregeln enbart tilldampas om det foreligger en ekonomisk intresse-
gemenskap, vilket definieras som ett forhallande mellan tva naringsidkare i
14 kap. 208 IL. Genom att lasa bada paragraferna tillsammans stadgas ett
krav om att 4ven den utlandska parten méste vara naringsidkare.%*

Enligt 14 kap. 198 forsta punkt far den utlandska parten heller inte vara
skatteskyldig i Sverige. Enligt Carneborn omfattar detta krav bade de situat-
ioner da den utlandska parten inte ar skatteskyldig enligt IL samt de situat-
ioner da parten visserligen ar skatteskyldig enligt IL, men anda inte ska bes-
kattas har da inkomsten ar undantagen enligt ett skatteavtal. Sadana situat-
ioner foreligger exempelvis nér den utlandska parten har en filial i Sve-
rige.%

4.2.1.3 Prisavvikelse eller resultatavvikelse?

Enligt korrigeringsregelns ordalydelse skulle det vara mojligt for Skattever-
ket att tillampa bestammelsen ifall det pd grund av avtalsvillkoren i en en-
skild transaktion har lett till en minskning av foretagets resultat. Dock ge-
nomfor narstaende foretag ofta flera transaktioner mellan varandra Gver ett
resultatar. Darmed uppstar fragan ifall ett avsteg fran marknadsméssiga pri-
ser i en enskild transaktion kan balanseras upp av kompensering i andra
transaktioner.

Redan tidigt, ar 1987, noterade Wiman denna problematik, varvid han kon-
staterade att nagot svar inte stod att finna i vare sig forarbeten, lagtext eller
doktrin. I stallet argumenterade han utifran hur den svenska taxeringspro-
cessen var konstruerad. Den svenska taxeringsprocessen ar en sa kallad be-
loppsprocess, varvid det huvudsakliga fokuset ligger pa sjalva taxeringen
och inte ifall inkomster och kostnader ar skattepliktiga respektive avdrags-
gilla. Wiman gar vidare med att forklara att under taxeringsprocessen har
den skatteskyldige obegransad rétt att komma med kvittningsyrkanden. En-
ligt praxisen som utvecklats har domstolen ansett att enskilda transaktioner
inte bor vara avgorande vid beddmningen av ifall ndringsverksamhetens

92 Se Dahlberg (2020) s. 168. Jfr. Prop. 1955:87 s. 64.

9 Se Wiman (1987) s. 78. Jmf. Arvidsson (1990) s. 122.

% Se Skatteverkets stallningstagande dnr: 131 686780-15/111.

% Se Carneborn, Inkomstskattelagen, kommentar till 14 kap. 19 § (2021-06-01, Lexino),
JUNO; Andersson m.fl., Inkomstskattelagen, kommentar till 14 kap. 19-20 88§, (2021-09-
01), Norstedts Juridik), JUNO.
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resultat har blivit lagre till foljd av avtalsvillkor. Darfor ar det viktigt att
anldgga en helhetssyn pa affarerna mellan det svenska och det utlandska
foretaget, inte bara den isolerade vardedverforingen som prévas.®

| senare praxis har RR vidare ansett att det ibland kan vara nédvandigt att
aven bryta mot principen om beskattningsarets slut for att sakerstélla att
kravet pa minskad inkomst ar uppfyllt. Detta undantag foreligger sérskilt nar
narstaende foretag kompenserar varandra genom flera langvariga avtal. Det
ar dock avgorande att transaktionerna ar dverskadliga och tydligt specifice-
rade nér det galler tid, varde och natur. %

4.2.1.4 Beviskraven

Vid uppstéllande av rekvisit foljer det naturligt att nagot maste bevisas upp-
fylla rekvisiten. Redan vid ett faststdllande av att prissattningen ar felaktig
borde en intressegemenskap kunna presumeras, i vart fall nar det ar fraga
om kraftiga avvikelser fran marknadsmaéssiga priser. Felprissattningen kan
dock vara godtagbar om det foreligger andra skal till den &n just intressege-
menskapen. Pelin exemplifierar detta genom sadana omstandigheter som
lansering av en ny vara eller produkt. Det dligger darmed Skatteverket att,
vid en helhetsbeddmning, bevisa dels en felaktig prissattning, dels ett kausa-
litetsforhallande mellan felprissattningen och den ekonomiska intressege-
menskapen.®

Motsvarandevis anses det aligga naringsidkaren bevisningsskyldighet att
andra skal for att felprissattning féreligger. Wiman menar att detta foljer
naturligt av att naringsidkaren borde vara den part som lattast kan fa fram de
uppgifter som behdvs for att uppfylla beviskravet.*

4.3 Rattsséker skatterattstolkning

Begreppet rattssédkerhet innebér framst ett forbud mot godtycklig rattstill-
lampning. Forbudet syftar till att legitimera rattsstaten genom att uppratt-
halla en forutsebarhet dver vad som &r lagligt och olagligt i samhéllet.1%

4.3.1 Konstitutionella aspekter

Enligt Pahlsson omfattar begreppet konstitutionell skatteratt, forstaelsen for
vem som har befogenhet att faststalla skatteregler, innehallet i dessa regler
och deras inbordes forhallanden. Begreppet omfattar dven de konstitution-
ella reglerna for tolkning och tillampning av skattelagstiftningen. Enligt
Pahlsson foreligger det en skillnad mellan de bada. Pahlsson tydliggér sin

% Se Wiman (1987) s. 81 ff. Jfr. RA80 1:59.

97 Se RA 1991 ref. 107. Jfr. Avsnitt 5.2.6.1.1.

% Se Pelin (2011) s .71. Jfr. Meltz m.fl. (2023) s. 561.
% Se Wiman (1987) s. 100. Prop. 1982/83: 73s. 11 f.
100 Se Dahlman (2014) s. 61 ff.
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mening genom att dela upp det i lagstiftarens kompetens att lagstifta och
rattstillamparens manéverutrymme att tolka lagstiftningen. 2t

Genom 1 kap 48 Regeringsformen (1974:152) (RF) foreskrivs det att riks-
dagen, “folkets framsta foretradare™, &r den instans som stiftar lagar, beslu-
tar om skatt till staten samt hur de offentliga medlen ska anvandas. Vidare i
8 kap 38 RF stadgas det att medan det ar mojligt for riksdagen att bemyn-
diga regeringen att meddela foreskrifter vilka ska meddelas genom lag, sa ar
skatt undantaget frdn denna mojlighet. Detta innebar alltsa att riksdagen
ensamt ager ratt att besluta om bindande regler som tar sikte pa uttag av
skatt,102

4.3.2 Legalitetsprincipen

Enligt 1 kap. 18 RF ska “den offentliga makten utdvas under lagarna”, vil-
ket ar ett generellt uttryck for legalitetsprincipen. Legalitetsprincipen ar en
central del av rattssékerheten, alltsa att den enskilde ska kunna skydda sig
mot godtyckliga ingrepp pa sin egendom fran statens sida och darmed skapa
en forutsagbarhet for den skattskyldige.%®

Enligt Hultqvist bestar legalitetsprincipen av fyra komponenter: foreskrifts-
kravet, analogiforbudet, retroaktivitetsférbudet och bestdmdhetskravet,
dessa kommer hanteras nedan. Inom doktrinen har det forts diskussioner om
vad exakt som omfattas av legalitetsprincipen och ifall den kan anses ha
konstitutionell karaktér. | vart fall menar Hultqvist att bestdimdhetskravet &r
den enda komponenten av legalitetsprincipen som inte ar reglerad, samt inte
heller kan regleras, i grundlag. Hultqvist menar darfor att legalitetsprincipen
bor ses som praktiskt taget grundlagsreglerat.!® Tjernberg tycks instimma
med Hultqvists mening om att legalitetsprincipen bestar av flera delar ge-
nom sin notering av att kravet pa foreskrift ofta felaktigt uttrycks synonymt
med legalitetsprincipen. Tjernberg & av meningen att foreskriftskravets
begreppsomfattning &r mindre &n legalitetsprincipen!® Tjernberg konstate-
rar dock att oavsett de olika uppfattningarna, som kommit till uttryck i den
skatterattsliga doktrinen, kring legalitetsprincipen och dess inverkan pa skat-
teratten foreligger det i alla fall en konsensus om att HFD tillerkanner prin-
cipen en stor betydelse i sina prejudikat.%

Foreskriftskravet
Den mest centrala komponenten i legalitetsprincipen &r foreskriftkravet.

Enligt 8 kap. 2 § 2 p. RF ska foreskrifter som ror forhallandet mellan en-
skilda och det allmdnna, och som innebér skyldigheter for enskilda eller

101 Se Péhlsson (2018) s. 20.

102 Se 1 kap. 48 RF. Jfr. 8 kap. 38 RF.

103 Se Tjernberg (2018) s. 23. Jfr. SOU 1993:62 s. 75 ff.

104 Se Hultqvist (1995) s. 3 ff. Jfr. Hultqvist (2013) s. 15 och Hultqvist (2016) s. 732.
105 Se Tjernberg (2018) s. 24.

106 Se Tjernberg (2018) s. 27.
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ingrepp i deras personliga eller ekonomiska forhallanden, meddelas genom
lag. Inom skatterétten brukar det dven uttryckas som ’nullum tributum sine
lege”, eller Gversatt till svenska: ingen skatt utan lag.

Skatterattsliga regler méaste alltsé regleras genom lag.1%’

Retroaktivitetsforbudet

Ur ett réattssakerhetsperspektiv ar det av vikt att personer inte ska kunna bli
straffad i efterhand for en handling som var tillaten nar handlingen begicks.
Enligt 2 kap. 108 RF foreskrivs att skatt eller statlig avgift inte far tas ut
annat an vad som foljer av de foreskrifter som géllde nér den omstandighet
som utloste skatte- respektive avgiftsskyldigheten, intraffade. Av bestam-
melsen kan det dven utlésas att detta bara géaller om det ligger till nackdel
for den skatteskyldige medan retroaktiv skattelagstiftning som ger den skat-
teskyldiga fordelar 4r acceptabla.’® Denna logiska slutsats blir tydlig vid
beaktandet av att det &r staten som stiftar lagen och darmed avstar fran tidi-
gare rattigheter avseende lagstiftningen.

Forbudet mot retroaktiv betungande skattelagstiftning kommer dock med en
litet undantag. Enligt 2 kap. 108 2st. RF finns det nd&mligen mojlighet for
riksdagen att utfarda sa kallade stoppskrivelser, ifall riksdagen anser att det
foreligger sarskilda skal. Stoppskrivelsen far dock bara anvéandas i vantan pa
att skrivelsen skrivs in som lag. Framst har stoppskrivelserna nyttjats for att
motverka skatteflykt och forhindra utnyttjandet av svagheter i skattelagstift-
ningen.®

Analogiforbudet

Inom juridiken innebér en analogi en tolkningsmetod da en annan befintlig
laghestammelse tillampas pa ett fall dar en uttrycklig lagbestammelse sak-
nas, for att till exempel hantera en lucka i lagstiftningen. Inom doktrinen har
det framhallits att legalitetsprincipen i princip utesluter en analogi inom
skatteratten, tminstone nar det &r till den skatteskyldiges nackdel.*® Hul-
tgvist argumenterar for att forbudet mot analogier foljer av RF:s stadgande
om foreskriftskravet och darfor menar Hultqvist att foreskriftkravet automa-
tiskt utesluter analogier eftersom en analogi per definition gar utéver vad
som foljer av foreskrift.}'! Pahlsson ar ddremot inte fullt lika Gvertygad da
han anser att det snarare beror pA om man betraktar lagbestammelsen som
exemplifierande eller uttémmande. Pahlsson menar att det gar att anvanda

107 Se Péhlsson (2018) s. 31 f.

108 Se Hultqvist (1995) s. 100 ff.

109 Se Péhlsson (2018) s. 38 ff. Jfr. Prop. 1978/79:195 s. 55.
110 Se Péhlsson (2018) s. 95.

111 Se Hultqvist (2016) s. 731.
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bada synsatten inom skatteratten, men att vilket satt som ska anvandas vid
vilken bestammelse, beror pa hur sprékligt 6ppen lagtexten ar skriven.!2

Bestamdhetskravet

Bestamdhetskravet, som enligt Hultqvist alltsa inte har nagot direkt stod i
grundlagen, innebar att en lagregel inte far vara hur otydlig som helst. Det
som stadgas i lagtexten maste uttryckas med en tillrackligt hog grad av tyd-
lighet for att kunna tillampas. Detta innebar dock inte att lagtexten maste
vara helt preciserad. Lagstiftningen formas ofta avsiktligt 6ppet for att
lamna det at domstolen att fastsla rattslaget utefter utvecklingen i samhéllet.
Pahlsson anser att bestamdhetskravet darfor inte ska ses som absolut utan &r
en viagledande princip som maste vigas mot andra intressen.*'® Tjernberg &r
av samma installning och hénvisar till att en alltfor precis lagstiftning skulle
leda till att liknande men of6rutsedda situationer kan falla utanfér bestam-
melsens tillimpningsomrade. Tjernberg hanvisar till famansforetagsreglerna
i 57 kap. IL som exempel pa dar lagstiftningen anger ytterst vaga krav.14

4.3.3 Rattskéllel&ran

Innan en uttolkning av de skatteréattsliga reglerna kan goras maste det dock
avgoras vad som anses vara en rattskélla. Samtidigt som dessa tolkas maste
rattskallorna inordnas i en hierarkisk ordning mellan rattskéllorna.

Vad som gor en regel till en rattsregel maste forklaras pa nagot satt som
innefattar nomokrati. Harts teori utgar ifran vad han benamner “rule of re-
cognition”, eller erkanningsregeln, vilken talar om vad som ska raknas som
rattskallor i den aktuella rattsordningen. Erkanningsregeln gar inte att utlasa
nagonstans i lagtext, utan ar vad som betecknas som en sedvana. Med detta
menas att den ar produkt mellan alla jurister som deltar i utformandet och
uppratthallandet av den aktuella rattsordningen.*®

Enligt Peczenik gar det att dela in svenska rattskallor i kallor som ska, bor
och far beaktas. Peczenik menar att lagar och foreskrifter tillhor de rattskal-
lor som ska beaktas, medan prejudikat, forarbeten och internationella traktat
med tillhérande forarbeten bér beaktas. Kéllor som far beaktas anser
Peczenik vara till exempel institutionella rekommendationer, doktrin, in-
formellt material och i vissa fall &ven utlandsk ratt. Peczenik anser dock att
forhallandet mellan olika rattskallor inte ar helt absolut, utan snarare preli-
mindrt. En rattskélla som bor beaktas ar i princip mindre viktig &n en som
ska beaktas, men kan prioriteras ifall starka juridiska argument finns. Flera
mindre viktiga rattskallor kan tillsammans ha foretrade framfor en viktigare
kalla. Ju viktigare rattskallan ar, desto starkare argument kravs for att asido-

112 Se Péhlsson (2018) s. 94 f.
113 Se Péhlsson (2018) s. 34.
114 Se Tjernberg (2018) s. 29 f.
115 e Dahlman (2014) s. 21 f.
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sdtta den.''® Peczeniks rattskallehierarki bor dock for denna framstéllning
ses som nagot begransad da den enbart fokuserar pa intern rétt.

For skatterattens omrade gor Pahlsson en kort regelhierarki:

1) Fordraget om Europeiska unionen samt Fordraget om Europeiska
unionens funktion.

2) EU:s sekundarrétt.

3) Regeringsformen.

4) Vanlig svensk lag (inkluderat skatteavtalen)
5) Verkstéllighetsforeskrifter.

6) Skatteverkets allminna rad.*t’

4.3.4 Lagtolkning

Genom 1 kap. 98 RF stadgas tva principer; likhetsprincipen och objektivi-
tetsprincipen. Denna paragraf kréver att domstolar, forvaltningsmyndigheter
och andra som utfor offentliga forvaltningsuppgifter ska behandla alla lika
infor lagen och fatta beslut sakligt och opartiskt. Medan likhetsprincipen
innebdr att alla ska behandlas lika infor lagen, innebdr objektivitetsprincipen
att de beslut som tas ska vara sakliga och opartiska. Pahlsson menar att kra-
vet pa saklighet och opartiskhet dven innebar att lika fall ska behandlas lika,
vilket gor atskillnad mellan principerna 6verflodig. Likhetsprincipen kan
dock vara problematisk for myndigheter och domstolar, eftersom de maste
identifiera vilka fall som ar tillrackligt lika for att behandlas lika, vilket ofta
kraver sjalvstandiga bedémningar. Det kan ocksa vara svart att behandla
lika fall lika pa grund av unika omstandigheter i varje fall. Domstolar och
myndigheter bor darfor argumentera konsekvent i liknande fall.!!® Det bor
dock poéngteras att varken riksdagen eller regeringen ar bunden av likhets-
principen. Enligt Pahlsson beror detta pa att mojligheten att i lag eller for-
ordning kunna gynna/missgynna olika grupper ar en politisk maktbefogen-
het i Sverige.'*®

Nar domstolen tolkar lagtext utifran dess ordalydelse och tillampar den,
beskrivs detta ofta som en objektiv tolkningsmetod. Denna metod fokuserar
pa lagtexten for att faststalla dess juridiska innebdrd. Det ar dock inte alltid
mojligt att uppna en tillfredsstéallande tolkning enbart genom att lasa lagtex-

116 Se Peczenik (1995) s. 148 f.
117 Se Péhlsson (2018) s. 119.
118 S Péhlsson (2018) s. 44 ff.
119 Se Péhlsson(2018) s. 45.
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ten. Om en lagtext &r vagt formulerad kan dess tilldmpning resultera i flera
olika utfall som alla 6verensstimmer med texten.?

Vid otydlig lagtext dar det inte framgar hur exakt lagbestammelsen ar tankt
att tolkas vid en viss situation, kan domstolen i stallet anvénda en subjektiv
tolkningsmetod. Den subjektiv tolkning innebé&r att man véander sig till andra
rattskallor, sasom forarbeten, prejudikat eller i sista hand doktrin, for att
avgora vilken av de mojliga tolkningarna som &r den rétta. Anledningen till
att det kallas subjektiv tolkning ar for att den objektiva domstolen vander
sig till kallor som sjélva har tolkat bestammelsen. Detta tillvagagangssatt
gor det mojligt att utesluta tolkningar som, trots att de &r i linje med ordaly-
delsen, strider mot lagens syfte. 12

Som hogsta domstol fungerar HFD samtidigt som en normbildare. Genom
HFD:s uttalande i sina rattsfall ges en véagledning om hur en lagbestammel-
ses vaga eller dppet skrivna lagtext bor tolkas. Som beskrivet i det forega-
ende avsnitt avseende rattskéllor, tillhor prejudikat de rattskéallor som dom-
stolen bor betrakta nar lagtexten ger majlighet for flera olika tolkningar. 122

Da tidigare relevant praxis ofta beaktas som vagledande vid tolkning av
svarbedomda fall har HFD, inom skatteratten, varit man om att halla en
striktare tolkning bunden till lagtexten och vént sig till férarbetena enbart i
de fall lagtexten &r tvetydig eller inte ger nagon sarskild vagledning. Detta
for att inte begransa lagbestimmelsens tillampningsomrade.'?® Tjernberg
menar att HFD:s installning i sin tur gjort att utgangspunkten vid skatteratts-
lig tolkning maste vara legalistisk, och att en tydlig lagtext ska tillampas
aven om den strider mot vad som anges i forarbetena, dven om det skulle
vara till nackdel for den skattskyldige.*?*

4.35 Verklig innebord

| nara relation till domstolens lagtolkningsutrymme ska nagot ocksa ségas
om domstolens mdjlighet att tolka de rattshandlingar som férekommer i
malen.

Inom den skatterattsliga doktrinen har skatterattens forhallande till civilrat-
ten diskuterats. Detta da skatterattsliga bestammelser ofta ar knutna till ci-
vilrattsliga termer och begrepp. Enligt Burmeister beror detta pa att civilrat-
ten reglerar olika typer av ekonomiska héndelser, till exempel forséljningar,
forvarv eller 1an.1%

120 5e Meltz m.fl. (2023) s. 607 f.

121 5e Meltz m.fl. (2023) s. 607 f.

122 5e Peczenik (1995) s. 148 f.

123 Se Tjernberg (2003) s. 14. Jfr. Meltz m.fl. (2023) s. 608.
124 Se Tjernberg (2016) s. 183 f.

125 e Burmeister (2016) s. 57 f.
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Eftersom det ar den skattepliktiges ekonomiska verksamhet som ligger till
grund for beskattningen, sa har det ansetts resonligt att skatterattsliga be-
stdimmelser anvander sig av civilréttsliga begrepp for att beskriva réattsfakta.
En strikt tolkning av lagens ordalydelse skulle innebéra att civilratten bor
ses som prejudiciell i férhallande till skatteratten. En sadan installning inne-
bar dock att den skattepliktige har mojlighet att paverka sin egen beskatt-
ning genom att foreta rattshandlingar som baseras pa sadana civilrattsliga
begrepp, vilka har sérskilda skatterattsliga konsekvenser. For att forhindra
sadan skattemanipulering har domstolen utvecklat en princip om genomsyn,
vilket ocksé kallas for verklig innebord.*?8

Med en skatterattslig genomsyn avses mojligheten att se igenom den form
den skattepliktige har gett en eller flera handlingar utifran ett ekonomiskt-
och affarsmaéssigt perspektiv och se till rattshandlingarnas verkliga inne-
bord. Avsikten med en skatteréattslig genomsyn ar att préva de genomférda
rattshandlingarna mot parternas faktiska avsikt, for att ratt beskattning ska
kunna utga. Denna majlighet till prévning foreligger oavsett om rattshand-
lingarna ar civilrattsligt giltiga eller ej. Pa sa satt kan civilrattsligt godtag-
bara upprattade handlingar underkannas vid beskattningen, ifall innebdrden
ar sadan att obehoriga skatteférméner uppkommer.t?’

4.4 Riktlinjernas status i den svenska rattsordningen
For att kunna diskutera OECD riktlinjernas nuvarande roll och status i den
svenska rattsordningen maste forst de svenska skatteavtalen behandlas.
Detta eftersom OECD:s riktlinjer i grunden ar ett dokument, hanvisat i tolk-
ningskommentarerna till artikel 9 i OECD:s modellavtal, som inte &r bin-
dande for Sverige att tillimpa.t?®

4.4.1 Skatteavtalens forhallande till den svenska

rattsordningen
Dubbelbeskattningsavtal &ar folkrattsliga avtal ingangna mellan stater, dar
staterna ar kontraktsparter.?® Genom dess fordelning av beskattningsratt har
skatteavtalen idag huvudsakligen tva funktioner: dels att forhindra eventuell
internationell dubbelbeskattning, dels att framja en minskad erodering av
staternas skattebaser.1%

Skatteavtalen kan antingen vara bilaterala, vilket de flesta ar, eller multilate-
rala. Vidare kan de, i férhallande till modellavtalet, som generellt omfattar
all inkomst, vara fullstdndiga eller partiella. Staterna véljer sjalva vilka in-
komster som ska omfattas av avtalet.™*! Genom avtalen forpliktigar sig sta-

126 Se Burmeister (2016) s. 55 ff. Jfr. RA 2004 ref. 27.
127.5e Gaverth & Moller (2007) s. 653 ff.

128 Se Avsnitt 2.3.

129 5e Hilling (2016) s. 27.

130 Se Dahlberg (2020) s. 281.

131 Se Pelin (2011) s.87.
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terna att satta ned sina nationella beskattningsansprak enligt skatteavtalets
bestammelser, antingen genom underlatelse att beskatta viss inkomst eller
genom avrakning pé skatten for skatt som betalats till den andra staten.?

| den internationella ratten kan skatteavtal betraktas ur tva perspektiv: mon-
istiskt eller dualistiskt. Ett monistiskt perspektiv ser skatteavtal, det vill s&ga
folkréttsliga avtal, och intern ratt som delar av samma system. Det dualist-
iska perspektivet betraktar internationell ratt, inklusive skatteavtal, och in-
tern ratt som tva separata rattssystem. >

I Sverige féljer vi det dualistiska synséttet, vilket innebdr att skatteavtal
maste inforlivas i svensk ratt for att vara gallande, vanligtvis genom en sér-
skild inforlivandelag. Skatteavtalen kan darmed sdagas ha en dubbel karaktar,
dels folkrattslig, dels en internrattslig.t3* I svensk lagstiftning har de skatte-
avtal som har inkorporerats foretrdde framfor tidigare intern svensk lagstift-
ning och, med sallsynta undantag, &ven framfor de lagar som antas efter
skatteavtalet.1®

4.4.2 Tolkning av skatteavtalet

| Sverige regleras alltsa internationell skatteratt inte bara genom skatteavtal
utan &ven genom svensk intern internationell skattelagstiftning. Bestammel-
serna i skatteavtalen &r utformade for att tillampas tillsammans med den
interna skattelagstiftningen. Detta har dock resulterat i oklarheter rérande
tolkningen av skatteavtalens omfattning.*%

En grundlaggande regel avseende tolkning av skatteavtalen &r att de inte kan
utvidga den nationella ratten, utan bara begrénsa den. Det innebdr att en stat
inte kan Oka sina skatteansprak genom ett skatteavtal om detta inte stods av
nationell lagstiftning. Denna regel kallas ofta for “dubbelbeskattningens

gyllene regeln”. 1%

| praktiken innebar denna regel att man forst maste undersoka ifall det fore-
ligger nagon beskattningsratt enligt den interna skattelagstiftningen. Om det
inte finns ndgon beskattningsratt enligt intern lagstiftning, ar fragan redan
avgjord i det stadiet. Forst dérefter ska skatteavtalet granskas ifall det be-
gransar statens beskattningsratt. Om avtalet inskréanker beskattningsréatten,
kan staten inte beskatta inkomsten enligt sin interna lagstiftning. Om avtalet
inte inskranker statens beskattningsratt, far staten beskatta inkomsten.!3® De

132 5e Hilling (2016) s. 34.

133 Se Sallander (2015) s. 33 ff.

134 Se Dahlberg (2020) s. 281. Se dven Pelin (2011) s. 89 f och Hilling (2016) s. 61.

135 Se Skatteverket — Rattslig vagledning (Skatteavtals foretrade framfor senare lagstift-
ning)

136 Se Lindencrona (1994) s. 23.

187 Se Johansson (2021) s. 23.

138 Se Pelin (2011) s. 97. Se dven Dahlberg (2020) s 276 ff.
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nationella lagbestammelserna ska alltsa tillampas i enlighet med de be-
gransningar som skatteavtalets bestimmelser innebar. 1%

Denna tolkning om att ett skatteavtal endast kan inskréanka intern rétt har
aven fatt konkret faste i den svenska skattelagstiftningen genom de inforli-
vandelagar som finns for Sveriges skatteavtal. | svensk lagstiftning har
denna princip formulerats som foljande: ”Avtalets beskattningsregler skall
tillampas endast i den man dessa medfor inskrankning av den skattskyldig-
het i Sverige som annars skulle foreligga.”4°

Da skatteavtalen ocksa ar en del av folkratten &r en vanlig uppfattning att
Wienkonventionen!#! (VCLT) &r av betydelse vid tolkningen av skatteavtals
bestdmmelser. VCLT &r vad man kan kalla en konvention om konventioner
da den stadgar foreskrifter for bland annat slutande, ikrafttradande, tolkning
och tillampning av internationella avtal. Enligt VCLT ska avtalets ordaly-
delse tolkas enligt sin gangse mening samt mot bakgrunden av avtalets an-
damal och syfte. Vidare kan den gemensamma partsviljan utronas for ett
klargdrande av textens innebord. Fokus ligger alltsa vid textens ordalydelse,
vilken maste ses i sitt ssmmanhang. | praxis har HFD faststallt att Wienkon-
ventionens tolkningsregler dven galler skatteavtal 142

De flesta av Sveriges skatteavtal 4r baserade p& OECD:s modellavtal.!**Det
ar som tidigare papekat i avsnitt 2.3, &r det inte ovanligt att OECD:s doku-
ment uppdateras och nya utgavor och upplagor publiceras med tidens
gang.}** | samband med detta fragan om vilken eller vilka versioner som
rattstillamparen ska beakta i det enskilda fallet uppstatt. OECD har, i intro-
duktionen till modellavtalet, sjalv uttryckt att kommentaren inte medféljer
som en bilaga in i det enskilda skatteavtalet samtidigt som modellavtalet i
sig ar bindande for parterna.*® Vidare har OECD, i artikel 3.2 i sitt modell-
avtal, dven en egen tolkningsregel avseende de olika definitioner som finns i
modellavtalet. | artikeln stadgas att vid tillampningen av modellavtalet ska
varje begrepp som inte definierats i konventionen ha den betydelse som
termen har enligt den tillampliga nationella skattelagstiftningen, savida inte
sammanhanget kraver annat eller om behdriga myndigheter kommer Gver-
ens om en annan betydelse enligt bestaimmelsen i Artikel 25 av OECD:s
modellavtal (6msesidig éverenskommelse).146

139 Se Hilling (2016) s. 39 1.

140 Se Pelin (2011) s. 90. Jfr. 2 § Lag (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal mellan
de nordiska landerna.

141 Vienna Convention on the Law of Treaties.

142 Se Sallander (2015) s. 58 ff med hanvisning till RA 1996 ref 84.

143 Se Sallander (2015) s. 49.

144 Se Avsnitt 2.3.

145 Se Introduktion till modellavtalet, p. 29.

146 Se Sallander (2015) s.75 ff. Jfr. artikel 3.2 i OECD:s modellavtal.
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Avseende vilken version som far anvandas vid rattstillampningen diskuteras
tva olika synsatt inom den skatterattsliga doktrinen. Rattstillampningen kan
antingen vara statisk, d.v.s. att parterna endast &r bundna till den version
som det enskilda avtalet baserats pa och inget annat — eller ambulatorisk,
vilken i stéllet innebdr att det &r den version av kommentarerna som ar for
handen nér tolkningen ska utfdras, inte ndr avtalet ingicks, som ska ligga till
grund for tolkning.'*’ Enligt Sallander har bada synsitten for- och nackde-
lar. Vid ambulatorisk tolkning anpassas dokumentet kontinuerligt efter ut-
vecklingen inom omradet och halls darigenom aktuellt. Nackdelarna ar en
lag forutsagbarhet och bristande legalitet. Dessa nackdelar undviks genom
den statiska tolkningen samtidigt som en statisk tolkning kan resultera i att
dokumentet fastnar i ett foraldrat perspektiv.4®

Dahlberg har en mer konkret instéllning till rattstilampningen. Han menar
att det ar den faktiska innebdrden av det nya kommentarsuttalandet som
avgor om det kan beaktas eller inte. Om kommentaren introducerar en ny
materiell innebdrd anser han att det kan vara problematiskt att tillampa den,
medan ett fortydligande som inte introducerar nagot nytt materiellt innehall
kan tillampas.'*® Bjuvberg uttrycker en liknande sténdpunkt.*>®

Med grund i relevant rattspraxis, angaende val av synsatt, menar Sallander
att den Gvervagande slutsatsen ar att féredra ett ambulatoriskt synsétt. 1>

443 Riktlinjernas rattskéllvarde for intern ratt

Enligt Tjernberg &r det oomtvistat att OECD:s riktlinjer har ett rattskalle-
varde nar det kommer till tolkning och tillampning av skatteavtalen. Dock
anser Tjernberg att riktlinjernas tolkningsvérde for den interna ratten &r mer
osaker. Enligt ett konstitutionellt korrekt synsatt kan OECD:s riktlinjer inte
ha nagot tolkningsvarde vid tillampning av intern ratt eftersom riktlinjerna
inte &r inforlivade genom lagtext eller omnamns i den interna réttens forar-
beten. HFD har dock valt att beakta riktlinjerna i sin praxis, varmed riktlin-
jernas rattskallevarde for den interna rétten har getts tyngd, vilket okat i takt
med efterfljande praxis som fastslar tillampningen av OECD:s riktlinjer
vid tolkning av korrigeringsreglen. Tjernberg menar darfor att riktlinjernas
rattskallevirde inte kan avfardas pa rent formella anledningar.t®2

147 Se Sallander (2015) s. 68.

148 Se Sallander, (2015) s. 68 f.

149 Se Dahlberg (2020) s. 254 och Dahlberg (2000) s. 95 ff.
150 Se Bjuvberg (2015) s. 440.

151 Se Sallander (2017) s. 689.

152 Se Tjernberg (2018) s. 144 ff.
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4.4.4 Relevanta domar fran HFD som format riktlinjernas
rattspraxis for intern ratt

Nedanstaende praxis har valts ut for att dels forklara hur riktlinjerna har fatt

ett rattskéllevéarde for den interna ratten, dels forklara till vilken grad som

riktlinjerna anses ha rattskéllevéarde inom den interna ratten.

4.4.4.1 RA 1990 ref. 34 (Mobil Oil)

Rattsfallet ar intressant med hénsyn till principen om réttshandlingarnas
verkliga innebord. | réttsfallet gallde fragan om korrigeringsregeln erbjuder
en mojlighet att omkarakterisera vid fall av underkapitalisering.

4.4.4.1.1 Omstandigheterna i fallet

| rattsfallet hade ett svenskt dotterbolag erhallit ett stort 1an fran sitt ameri-
kanska moderbolag. Dotterbolagets egna kapital var mycket lagt i forhal-
lande till dess skulder. Lanet upptogs 1975 men pa grund av betalningssva-
righeter betalades ranta pa lanet forst 4 ar senare under 1979,

Skatteverket ansag att med hansyn till bolagets underkapitalisering skulle ett
liknande lan inte ha kunnat erhallas fran ett oberoende foretag och ville dar-
for vagra avdrag for rantan pa lanet. Skatteverket ansag att lanet i sjalva
verket var en investering, varpa dotterbolagets rantebetalning i stéllet skulle
omkarakteriseras som en icke avdragsgill utdelning enligt korrigeringsre-
geln. Skatteverket framholl att syftet med korrigeringsregeln var att skydda
det svenska beskattningsunderlaget genom att forhindra icke marknadsmass-
iga transaktioner.

4.4.4.1.2 Domstolens beddmning

Baserat pa handlingarna i fallet konstaterade HFD att det inte fanns nagon
grund for att betrakta det aktuella beloppet som annat an en skuld till mo-
derbolaget. Som stdd for sin slutsats anférde domstolen att dotterbolagets
underkapitalisering kunde héanforas till tidigare ackumulerade varuskulder.
Efter medgivande fran Riksbanken omvandlades halften av skulderna till ett
1dn hos moderbolaget. Vidare hade lanet bokforts hos dotterbolaget som en
skuld och réantebetalningen kostnadsforts da de betalades. Darmed ansags
det vara parternas faktiska avsikt att laneavtalet var ett laneavtal. HFD pa-
pekade dessutom att enbart omsténdigheten att det faktum att bolagets egna
kapital var litet i forhallande till dess skulder saknade betydelse, eftersom
Sverige saknade regler om underkapitalisering.

Med hénsyn till att rantorna var 1 procentenhet 6ver kvartalsrantan for LI-
BOR®? anségs de vara marknadsmassiga och att Sverige saknade underka-
pitaliseringsregler, ansag HFD att bolagens forfarande inte kunde ifragasat-
tas.

153 LIBOR (London Interbank Offered Rate) var en referensranta som anvands av ban-
ker i London.
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| domen gjorde HFD féljande uttalande avseende omkarakterisering av 1a-
neavtalet som aktietillskott: ”Finansiering mellan niringsidkare som ar obe-
roende av varandra sker inte genom riskkapital utan genom lan pa mark-
nadsmassiga villkor. En jamforelse med vad som skulle ha gallt om bolagets
verksamhet i stallet finansierats av ett utomstaende foretag kan darfor inte
leda till att man med stod av korrigeringsregeln skatterattsligt behandlar det
avtalade lanet som nagon form av aktiedgartillskott”

4.4.4.1.3 Overvaganden i doktrinen i forhallande till malet

Med utgangspunkt i den férandring av jamforelseanalysens helhetsperspek-
tivi® som skett genom BEPS-projektet, ansdg Burmeister att riktlinjerna
Oppnade for en storre mojlighet till genomsyn och omkarakterisering av
rattshandlingar an vad den nationella principen om genomsyn tillat. Bur-
meister undersokte huruvida det var mojligt att &ven tillampa OECD:s rikt-
linjer for genomsyn i den svenska ratten.*>® Med hanvisning till HFD:s utta-
lande, i Mobil Oil-fallet, ansdg Burmeister att det i vart fall inte var mgjligt
att, vid en underkapitaliseringssituation, att tillampa korrigeringsregeln om
att omkarakterisera ett 1an som aktietillskott. Nagot som var ett uttryckligt
exempel pa nar en omkarakterisering skulle goras enligt OECD:s riktlin-
jer.156

Medan Tjernberg visserligen héll med Burmeisters tolkning om att mojlig-
heten till omkarakterisering genom riktlinjernas jamforelseanalys gick
langre an den nationella principen om genomsyn, menade Tjernberg att
Burmeister hade dragit for langa slutsatser av HFD:s uttalande i Mobil Oil-
fallet. Tjernberg pekade i stallet pA HFD:s ansag att enbart underkapitali-
seringen inte hade rackt som omstandighet for att en omkarakterisering.
Tjernberg menade att det inte av HFD:s uttalande déar av, gick att utesluta
mojligheten for en omkarakterisering skulle komma pa tal ifall d&ven andra
omstandigheter talade for att lanets verkliga inneb6rd egentligen var eget
kapital . 2>’

4442 RA 1991 ref. 107 (Shell)

Ett av de viktigaste och mest omfattande rattsfall som beror tolkning och
tillampning av korrigeringsregeln samt hur OECD:s riktlinjer ska beaktas i
den svenska ratten ar det sa kallade Shellmalet. Malet ar valdigt omfattande
och komplext, darfor kommer enbart de delar som &r relevanta for fram-
stéllningen beroras.

4.4.4.2.1 Omstandigheterna i malet
| malet provade RR fragan om huruvida korrigeringsregeln skulle tillampas
for att justera det svenska foretaget Shells inkomst av néringsverksamhet for

154 Se Avsnitt 3.4. Jfr. Avsnitt 2.3.
155 Se Burmeister (2016) s.17.

1%6 Se Burmeister (2016) s. 174.
157 Se Tjernberg (2017a) s. 285 ff.

45



beskattningsaren 1977-1982 pa grund av for hdga avdrag avseende kostna-
der for inkdép och transport av rdolja. Den nérstaende parten, SIPC, var ett
bolag beldget i Storbritannien.t®®

Nagot som forsvarade faststallandet av ett armlangdsmassigt pris var att vid
tillfallet dominerades oljemarknaden av sju internationella koncerner. Dessa
var vertikalt integrerade och dédrmed verksamma i alla led inom oljehandeln,
fran upptagningen av raoljan till forsaljning till slutkund. Av de fraktfartyg
som anvéndes for att transportera de stora mangderna olja tillhdrde en tred-
jedel de stora oljekoncernerna. Av de 6vriga fristaende rederiernas fartyg
var en stor andel langtidsforhyrda av oljekoncernerna. Jamforbarheten med
transaktioner mellan oberoende parter var inte fullt sjalvklar eftersom de
stora koncernernas storlek och stallning pa marknaden paverkade deras pris-
sattning.

4.4.4.2.2 Domstolens beddmning

Inledningsvis noterade RR att varken lagtexten eller forarbetena gav nagon
vagledning angaende hur ett armlangdmassigt pris borde faststallas. Trots
att lagtexten kan tolkas sa att kraven anses uppfyllda sa snart en avvikande
transaktion mellan tva foretag i intressegemenskap har &gt rum, forkastade
RR denna tolkning med hanvisning till lagstiftningens syfte.

| malet uttalade sig RR om hur avvikelsekravet i korrigeringsregeln skulle
tolkas. RR ansag att kravet inte kunde anses vara uppfyllt direkt nar det
konstaterades att transaktionspriset avvek fran marknadspriset, eftersom en
sadan snav tolkning inte hade stod i forarbeten eller ar lagstiftningens syfte,
namligen att motverka oriktiga vinstoverforingar till ett annat land. | stallet
menade RR att det var mer relevant att bedomningen skulle goras utifran de
langsiktiga effekterna av den tillampade prissattningen for att korrelera med
korrigeringsregeln syfte. Harvid menade RR att diverse 6ver- och underpri-
ser som forekommit mellan de nérstdende parterna under ett beskattningsar
skulle kunna kvittas mot varandra, vilket innebar att det i manga fall var
nodvandigt att gora en helhetsbedémning av det svenska och det narstaende
utlandska foretagets transaktioner med varandra.

RR konstaterade da att principen om beskattningsarets slutenhet bor kunna
frangas i vissa fall nar det galler tillampning av korrigeringsregeln. En in-
ternprissattningsmodell kan anses vara armlédngdsmassig ifall man ser det
utifran ett perspektiv som stracker sig langre an ett ar, exempelvis da det
sker en Overdebitering ett ar och en underdebitering under ett annat ar.
Shells affarsstrategi for inkop av olja hade sett likadan ut under tre ar och
RR menade att strategin var affarsméassigt motiverad dven om det skedde
underdebiteringar under tva ar och sedan en dverdebitering aret darpa. Mot
bakgrund av detta gjorde RR ingen korrigering av inkomsten for det tredje

158 RA 1991 ref. 107. Det kan vara vért att notera att provningen gjordes utefter den da-
varande korrigeringsregeln i 43 8§ kommunalskattelagen.
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beskattningsaret med beaktande av underdebiteringarna fran foregaende
beskattningsar.

| rattsfallet framgar det att RR utgatt fran lagtextens lydelse och darefter
sokt vagledning i forarbetena. Da ingen vagledning fanns att tillga i vare sig
lagtexten eller forarbetena genomforde de en provning av ordalydelsen mot
lagstiftningens syfte.

4.4.4.2.3 Beaktande av OECD:s riktlinjer

| rattsfallet konstaterade RR att den inkomstkorrigering som kunde goéras
med stéd av korrigeringsregeln var en internationellt sett vedertagen be-
skattningsatgard, i syfte att sékerstalla korrekt beskattning. Detta aterspeg-
lades i det forhallande att liknande korrigeringsregler stod att finna i
OECD:s modellavtal samt de dubbelbeskattningsavtal som Sverige ingatt
med andra stater.

Dérefter gick RR vidare till att behandla den rapport, avseende internpris-
sattning, som OECD lagt fram 1979.1°° Det kan sdgas att RR sokte viss vig-
ledning i OECD-rapportens riktlinjer, om an inte i s stor omfattning. Inled-
ningsvis konstaterades det att rapporten framst rekommenderade en mark-
nadsprismetod, vilket ocksa lag i linje med de argument som RR anfort tidi-
gare. RR gav rapporten ett visst tolkningsvarde genom att konstatera att
”[...] de riktlinjer som laggs fram i OECD-rapporten visserligen inte &r bin-
dande for de svenska skattemyndigheterna men att rapporten, som inte star i
strid med 43 8 1 mom KL, ger en god och vélbalanserad belysning av den
problematik som det hér géller. De i rapporten férekommande uttalandena
kan saledes i relevanta delar tjana till ledning vid tillampningen av nyss-
ndmnda stadgande.”%°

RR menade alltsa att det inte foreldg nagon bundenhet géllande OECD:s
rapporter vad galler den svenska korrigeringsregeln, men att Riktlinjerna i
detta fall belyste den problematik avseende korrigeringsregeln tillampning
som RR stod infor, varfor de kunde fungera som véagledning.

4.4.4.2.4 Reaktioner i doktrinen avseende rattsfallets utfall

Mattsson var tidigt med att konstatera Shell-malets betydelse for framtida
rattsfall avseende grénséverskridande internprissattningar dar korrigerings-
reglen kunde tillampas. Mattssons uttalande var dock framst med hansyn till
att lagtexten var sa allmant skriven att den inte berérde hur armlangdsprin-
cipen skulle tillampas samt att det saknats praxis som kunde vagleda ratts-
tillamparen i tolkningen av korrigeringsregeln. Mattsson noterade bland
annat att domstolens uttalanden kring helhetsbedémningen samt mojligheten
till att bryta igenom principen om beskattningsarets slutenhet skulle fa stor

159 OECD Report Transfer Pricing and Multinational Enterprises.
160 5e RA 1991 ref. 107.
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betydelse for tillampningen av armlangdsprincipen.'®! Enligt Mattsson var
anledningen till att HFD valde att ge riktlinjerna betydelse var for att forfat-
tarna till rapporten hade haft i uppgift finna 6vervéganden, som var internat-
ionellt acceptabla i syfte att skapa ett enhetligt system dér dubbelbeskattning
kan undvikas.!6?

Enligt Burmeister skulle HFD:s uttalande, om att relevanta delar i riktlinjer-
na fran OECD kunde tjana som véagledning for korrigeringsregeln, tolkas
tillsammans med uttalandet om att OECD:s riktlinjer inte var bindande.
Burmeister menade da att riktlinjernas rattskallevarde kunde likstallas vid
doktrin, dar riktlinjernas betydelse var styrd av de styrkan i de argument
som lagts fram i det enskilda rattsfallet.1®3

4.4.4.3 Nobel Biocare HFD 2016 ref. 45

Genom detta rattsfall, tillsammans med Shellmalet, har riktlinjerna fatt ett
allméant rattskallevarde for tillampning av korrigeringsreglen.*64

4.4.4.3.1 Omstandigheterna i malet

Rattsfallet rorde fragan huruvida korrigeringsregeln kunde tillampas nar ett
avtal med vissa villkor ersattes av ett annat avtal med sdmre, men fortfa-
rande marknadsmassiga, villkor. Bolaget Nobel Biocare Holding AB ingick
2003 tre olika laneavtal med sitt moderbolag, det schweiziska Nobel Bi-
ocare Holding AG. Laneperioden for de tre lanen lopte pa 15, 25 respektive
30 ar med amorteringsvillkor med en rorlig ranta motsvarande STIBOR®®
plus en rantemarginal pa 1,75 % for det ena lanet och 1,5 % for de 6vriga
tva.

Under 2008 andrade man pa laneavtalen, dar varken foreskrifter om dess
l6ptid eller amortering angavs. Aven rantesatsen dndrades till att folja No-
belkoncerens manadsvinst som angiven internranta. Biocare Holding AB
fortsatte att betala av pa lanen sdsom avtalat 2003. Den enda faktiska for-
andringen som det nya avtalet innebar var att rantan for lanen 6kade med
2,5%.

Skatteverket ansag att hojningen av rantemarginalen med anledning av det
nya avtalet stred mot armlangdsprincipen, da de menade att en oberoende
lantagare inte skulle ha accepterat en rantehojning pa 2,5 % utan nagon sorts
kompensation. Skatteverket menade darfor att avtalsvillkoren i 2008 ars
avtal avvek fran vad som skulle ha avtalats mellan tva oberoende foretag.
Till foljd vagrade Skatteverket medge bolaget rénteavdrag motsvarande

161 Se Mattsson (1991) s. 767.

162 5e Mattsson (1991) s. 761.

163 Se Burmeister (2016) s. 192 ff.

164 Se Skatteverket — Skatterattslig vagledning (OECD:s modellavtal och riktlinjer).

185 STIBOR (Stockholm Interbank Offered Rate) en referensranta som berdknas och
publiceras av Riksbanken.
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skillnaden mellan réantenivaerna i de tva avtalen, vilket medforde att bolaget
upptaxerades med 76, 241 respektive 168 miljoner kronor under beskatt-
ningsaren 2009-2011.

4.4.4.3.2 Domstolens beddmning

Med hanvisning det tidigare Shell-malet'®® samt 2006 ars proposition om
effektivare skattekontroll konstaterade HFD inledningsvis att OECD:s rikt-
linjer om internprisséttning kunde ge végledning vid tillampning av korrige-
ringsregeln.

Fragan som HFD hade att ta stallning till var huruvida en prévning enligt
korrigeringsregeln var begransad till att enbart beakta rantevillkoren i det
nya avtalet fran 2008 eller om det fanns skél att dven beakta forekomsten av
och innehallet i de avtal som tidigare 16pt mellan parterna.

Enligt HFD skulle bedémningen i detta fall inte enbart utga fran den réante-
sats som avtalades 2008, utan samtliga villkor som parterna hade kommit
6verens om i bada avtalen skulle tas i beaktan. HFD lade da stor vikt vid att
Nobel Biocare accepterade rantehdjningen 2008 utan nagon som helst kom-
pensation, trots att en sadan skyldighet inte forelag for bolaget enligt 2003
ars avtal. HFD instamde darfor i kammarrattens bedémning om att en obe-
roende part inte hade agerat pa sadant sétt.

Bedomningen i detta fall skulle enligt HFD inte enbart utga fran den rante-
sats som avtalades 2008 utan samtliga villkor som parterna kommit éverens
om i dessa tva avtal borde végas in. Det faktum att bolaget utan nagon kom-
pensation accepterade en rantehdjning 2008 trots att en sadan skyldighet
inte forelag for bolaget i 2003 ars avtal, ar av sarskild betydelse for fragan.
Dérmed instamde HFD i kammarréttens bedémning om att en oberoende
part inte hade agerat pa detta satt. HFD fastslog darfor att korrigeringsregeln
kunde tillampas i situationer dar ett avtal med fordelaktiga villkor erséatts
med ett avtal med sémre villkor, &ven om avtalen i sig fortfarande kan anses
vara marknadsmassiga.

En sadan tolkning menade HFD hade stdd i, och var forenlig med OECD:s
riktlinjer.167

166 RA 1991 ref. 107.
167 Se HFD 2016 ref. 45.
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5 EU:s forhallande till skatteratten

| detta kapitel kommer EU-réttens forhallande till den nationella lagstift-
ningen att behandlas. Detta gors for att mojliggora en vidare analys av de
konsekvenser som direktivforslaget medfor for Sverige.

5.1 Inledning

Né&r Sverige gick med i Europeiska unionen 1995 inférlivades EU-ratten
med svensk ratt genom lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslut-
ning till Europeiska unionen. Genom sitt intrade fick Sverige acceptera och
bli en del av den rattsordning som EU byggt upp.1®8

Dagens europeiska union kan ses som ett gigantiskt samarbetsprojekt och
har sitt ursprung pa 1950-talet da man ville forhindra ytterligare upprep-
ningar av de stora krigen i Europa.'®® Det grundlaggande malet var att skapa
”en allt fastare sammanslutning mellan de europeiska folken!’® samt framja
freden, unionens grundlidggande varden och folkens valfard.1t

For att samarbetet ska na malen, kréavs att det foreligger en émsesidig re-
spekt mellan unionsratten och medlemsstaterna. Denna princip om lojalt
samarbete innebar att medlemsstaterna och unionen ska bista varandra vid
fullgorandet av uppgifter enligt fordraget. Lojaliteten innefattar bade en po-
sitiv och negativ forpliktelse. Den positiva forpliktelsen tar sikte pa att vidta
lampliga atgarder i syfte att garantera att skyldigheterna som foljer av for-
draget eller av sekundérrétten fullgors. Den negativa forpliktelsen innefattar
en skyldighet for staten att avsta fran atgarder som kan &ventyra unionens
mal.1"? Principen om subsidiaritet innebéar att EU far enbart agera i den man
medlemsstaterna inte ar i stdnd att uppna malen for en planerad atgard i till-
racklig utstrackning och nér atgarder pa EU-niva kan tillfora ett mervarde. |
enlighet med principen om proportionalitet far EU:s atgarder inte ga utdver
vad som ar nodvandigt for att uppnd malen i fordragen.!™

EU-samarbetet avseende skattefragor har framst gallt den indirekta beskatt-
ningens omrade men under de senaste 30 aren har ett 6kat samarbete skett
aven inom den direkta beskattningens omrade, vilket enligt Dahlberg kanske
inte stod helt klart vid Sveriges intrade 1995.174 Detta d& dven om skatte-
samordningen har for avsikt att skydda medlemsstaternas skattebaser ingri-
per de samtidigt i medlemsstaternas mojlighet att bedriva sjalvstandig skat-
tepolitik, eftersom medlemsstaterna maste dven forhalla sig till EU:s regel-

168 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 107.

169 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 20.

170 Se artikel 1.2 i FEU.

111 Se artikel 1-3 i FEU.

172 Se Reichel (2018) s. 112 f. Jfr. artikel 4.3 i FEU.

173 Se Helminen (2018) s. 3 och 14. Jfr. artikel 5 i FEU.
174 Se Dahlberg (2020) s. 372.
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verk. Att samordna skattepolitiken pa EU-niva har sina fordelar, men inne-
bar alltsd samtidigt en begransning av medlemsstaternas suveranitet och
autonomi pa skatteomradet.”

5.2 EU:s lagstiftningskompetens

Ett av EU:s framsta verktyg for att férena Europa och uppna dess mal &r
inrattandet och uppratthallandet av en gemensam inre marknad. Den inre
marknaden stracker sig i huvudsak over medlemsstaternas territorium och
syftar till att skapa ett omrade utan inre granser med rattvis konkurrens dar
fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital ska galla. EU och dess
inre marknad ska verka for en hallbar utveckling i Europa, vilket grundar sig
pa en balanserad ekonomisk tillvaxt och en social marknadsekonomi med
hdg konkurrenskraft.*’®

Inom EU anses beskattning vara en nationell angelagenhet och varje enskilt
land har bestammanderétt Gver sina skatter och vad skatteintékterna ska an-
vandas till. For att kunna garantera den inre marknadens funktion 6vervakar
EU dock nationella bestammelser pa vissa omraden. Med hénsyn till detta
etablerar EU-fordragen en sjélvstandig rattsordning dar medlemsstaterna
avstar viss lagstiftningskompetens till forman for en gemensam och integre-
rad rattsutveckling inom EU.Y7’

Principen om unionsréattens foretrade kodifierades forst i Lissabonférdraget
2007. Principen var dock redan gallande langt fore denna kodifiering genom
EU-domstolens praxis.'”® | mél 26/62 Van Gend en Loos anforde EU-
domstolen att, vid Romfordragets ikrafttradande enligt vilken medlemssta-
terna har inskrankt sin suveranitet, utgjorde unionen en egen rattsordning
som ar en del av medlemsstaternas rattsordningar och vars regler de nation-
ella domstolarna &r skyldiga att tillampa. Enligt EU-domstolen gallde suve-
ranitetsinskrankningen bade i forhallande till medlemsstaterna och medbor-
garna sjalva.l’

| mal 6/64 Costa mot ENEL upprepade EU-domstolen senare sina argument
genom att framhalla att medlemsstaterna, om sa pa begransade omraden,
inskrénkt sina suverdna rattigheter. Av den anledningen anférde domstolen
aven att, med hansyn till fordragens mal, EU-ratten inte kan variera fran stat
till stat. Darmed ansags det inte vara mojligt att tillata att en senare ensidigt
vidtagen nationell atgard skulle ha foretrade framfér den europeiska ratts-
ordningen.*®® Genom mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft —har
EU-domstolen fortydligat sitt tidigare uttalande och fastslog da att EU-

175 Se Hansson (2019) s. 2.

176 Se artikel 3 i FEU och artikel 26 i FUEF. Jfr. Bernitz & Kjellgren s. (2022) s. 296 f.
177 Se Hansson (2019) s. 5.

178 Se Bernitz och Kjellgren (2022) s. 100.

17% Se van Gend en Loos Mal 26/62.

180 S Costa mot ENEL Mal 6/64.
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rattens foretrade galler framfor alla former av nationell rétt, inklusive for-
fattningar och grundlagar.'8!

Integrationen av den inre marknaden sker framst genom EU:s skriftliga
rattsakter, vilka kan delas in i primara och sekundéra rattskallor. De primara
rattskallorna, den sa kallade primarratten, bestar av Fordraget om Europe-
iska unionen (FEU), Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(FEUF), réattighetsstadgan samt EU:s allméanna réttsprinciper. De sekundara
rattskallorna, aven kallad sekundarratten, utgors av de rattsakter, sdsom for-
ordningar, direktiv och beslut, vilka med stod i primarratten utfardas av
EU:s olika institutioner.182

Omfattningen av EU:s beslutande makt varierar vasentligt mellan de olika
omradena och pa manga omraden saknar EU i huvudsak egen maktbefogen-
het. Enligt principen om tilldelade befogenheter har EU endast de kompe-
tenser som medlemsstaterna har tilldelat EU genom fordragen. Inom vissa
omraden galler fullharmonisering och en exklusiv kompetens for EU att
lagstifta, exempelvis tullunionen och EU:s konkurrensregler (inbegripet
statsstodsreglerna). Inom andra omraden galler i stallet en begransad har-
moniseringsambition med storre utrymme fér medlemsstaterna att sjélva
lagstifta, exempelvis den inre marknaden. Det finns dven omraden dar EU
helt saknar kompetens. Nar det inte finns nagon sadan ambition om integrat-
ion av medlemsstaternas lagstiftning, star det fritt for medlemsstaterna att
infora nationella regler for aktorer pa den inre marknaden, under férutsatt-
ning att det inte hdammar den gemensamma marknaden dar dessa aktorer
verkar.18 Detta har vidare konstaterats i praxis fran EU-domstolen.8*

Medan de primara rattsakterna reglerar nagra av de principiella, konstitut-
ionella och funktionella fragorna for den inre marknaden, mojliggor de se-
kundéra rattsakterna en narmare och mer detaljerad harmonisering av med-
lemsstaternas lagstiftning.'8

Inom den juridiska doktrinen talas det ofta om relationen mellan den lag-
stiftningsdrivna och den domstolsdrivna rattsutvecklingen pa den inre
marknaden i termer av positiv och negativ integration. ¥ Medan den nega-
tiva integrationen framst &r ett resultat av EU-domstolens domar innebar

181 Se Internationale Handelsgesellschaft Mal 11/70.

182 Se Stahl m.fl. (2011) s. 21.

183 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 37 f. Jfr. Reichel (2018) s. 112 f och artikel 5.2 i
FEU.

184 e exempelvis C-270/83 Avoir Fiscal p. 24. och C-35/98 Verkooijen p. 32.

185 Se Helminen (2018) s. 10.

186 Se Reichel (2018) s. 119 f. Jfr. Helminen (2018) s 10. Se dven Bernitz & Kjellgren
(2022) s. 299. Bernitz & Kjellgren bendmner dock fenomenet som positiv och negativ har-
monisering.
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den positiva integrationen en skyldighet for medlemsstaterna att inforliva
EU:s sekundéra rattsakter i den nationella lagstiftningen.18’

52.1 Positiv integration

Som tidigare namnt varierar graden av harmonisering beroende pa den in-
tegrationsambition EU har avseende vissa omraden, vilket ytterst regleras i
primarratten. EU:s befogenhet att lagstifta pa omraden dar de har delad
kompetens med medlemsstaterna begrénsas ytterligare av de tidigare
namnda primarrattsliga principerna om subsidiaritet och proportionalitet.'88

Av sérskild vikt for denna framstéllning ar de bestammelser som beror di-
rekta skatter. | kontrast till den langtgaende harmonisering som skett for att
etablera en tullunion & EU:s mgjlighet att introducera nya och gemen-
samma regler pa det direkta skatteomradet, starkt begransad. Férdragen er-
bjuder ndmligen enbart en snédv rorelsefrihet for EU genom artikel 115
FEUF via artikel 114 FEUF, vilken anger EU:s befogenhet till att besluta
om &tgarder for upprattandet och funktionen av den inre marknaden.®® For
narvarande finns det fem direktiv pa det direkta skatteomradet: moder-
/dotterbolagsdirektivet, fusionsdirektivet, rante- och royaltydirektivet, skat-
teflyktsdirektivet samt det senaste direktivet om sakerstéllande av en global
minimiskatteniva.

| artikel 115 FEUF stadgas:

“utan att det paverkar tillimpningen av artikel 114 ska radet i
enlighet med ett sérskilt lagstiftningsforfarande enhalligt och ef-
ter att ha hort Europaparlamentet samt Ekonomiska och sociala
kommittén utfarda direktiv om tillnarmning av sddana lagar och
andra forfattningar i medlemsstaterna som direkt inverkar pa
den inre marknadens uppréattande eller funktion.””1%

Det ar da endast genom ett enhalligt godkannande fran radet som funktions-
fordraget medger en tillnarmning pa det direkta beskattningsomradet, forut-
satt att det bidrar till den inre marknadens uppréttande och funktion som EU
kan anta rattsakter som berdr den direkta beskattningen. Medlemsstaternas
suverana ratt att beskatta kan alltsa bara begransas genom antaganden av
direktiv. Direktiv innebar darfor en viktig méjlighet till att harmonisera och
gemensamt reglera fragor som beror direkta skatter. Samtidigt skyddas med-
lemsstaternas beskattningsratt av vetoratten.*

Det storsta skalet till EU:s begransade mojlighet till positiv integration pa
det direkta skatteomradet kan kopplas till fragan om nationell suveranitet.

187 Se Helminen (2018) s. 10.

188 Se Helminen (2018) s. 3 och 14. Jfr. artikel 5 i FEU och avsnitt 5.1.
189 Se Pelin (2011) s. 132.

190 Se artikel 115 FEUF.

191 Se Dahlberg (2020) s. 445.
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Medlemsstaterna vill behalla sin ratt att sjalvstandigt faststalla omfattningen
av sin beskattningsratt och utformningen av sina skatteansprak. Enligt Terra
och Wattel har utvecklingen, pa det direkta beskattningsomradet, har varit
betydligt langsammare an pa det indirekta beskattningsomradet, da sasom
de beskriver det: ”Member states defend their individual direct-tax sove-
reignty as if it was their virginity”.19

EU:s direktiv riktar sig till medlemsstaterna och inte de enskilda medbor-
garna. Enligt artikel 288 FEUF &r direktiven enbart bindande avseende det
resultat eller mal som direktivet &mnar uppna och inte den rent faktiska or-
dalydelsen. Varje medlemsstat &r skyldig att forverkliga direktivet inom
foreskriven tid i det egna landet inom ramen for sin nationella réttsordning.
Inforlivningens utformning samt metoden for genomforandet av resultatet,
overlats tills medlemsstatens bestimmande. Under forutsattning att direkti-
vet bidrar till att etablera och sakerstélla den inre marknaden finns det inga
begransningar for vad ett direktiv kan reglera nar det géller det direkta be-
skattningsomradet. Det kan alltsa handla om allt fran rena procedurfragor
kring informationsutbyten till materiella internprissattningsregler.3

Med stod av lojalitetspliktens krav pa EU-rattens effektiva genomslag, har
EU-domstolen tillerkéant direktiv sa kallad direkt effekt i de fall direktivet
inte korrekt inforlivats inom ramen for angiven tidsfrist. Det innebar att de
rattigheter och skyldigheter, som uttrycks i direktivet, kan aberopas av en-
skilda infor nationella domstolar och myndigheter dven om direktivet inte
inforts i den nationella lagstiftningen. For att ett direktiv ska kunna ges di-
rekt effekt maste dock de aktuella bestammelserna vara tillrackligt precisa
och ovillkorliga.t®

For att sakerstélla att medlemsstaterna faktiskt infor direktivforslagen kor-
rekt och i tid har EU-kommissionen en viktig 6vervakningsuppgift. Genom
artikel 258.2 har kommissionen mojlighet att féra talan om foérdragsbrott
mot medlemsstaterna infor EU-domstolen. De medlemsstater som inte full-
gor sina skyldigheter och infor ett direktiv i den nationella lagstiftning riske-
rar da att domas till att betala stora botesbelopp till EU.1%

522 Negativ integration

EU-domstolens huvudsakliga uppgift ar att garantera efterlevnaden av lagar
och regler vid tolkningen och tillampningen av férdragen. En viktig del av
detta ar att granska lagenligheten av antagna rattssaker. Genom sin uppgift
har EU-domstolen etablerats som den framsta uttolkaren av EU-rétten. %

192 Se Terra & Wattel (2005) s. 249.

193 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 57. Jfr. artikel 288 i FEUF

194 Se Pelin (2011) s. 129. Jfr. Van Gend en Loos mal 26/62.

195 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 58.

19 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 60 f. Jfr. artikel 17.1 i FEU, artikel 19.1 i FEU och
artikel 263.1 i FEUF.
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Medlemsstaternas mojlighet att paverka den inre marknadens funktion ge-
nom direkt beskattning har foranlett EU-domstolen att ingripa mot sadana
nationella regler som direkt eller indirekt resulterat i otillatna restriktioner
for den fria rorligheten eller riktade stéd. Med grund i férdragens forbud
mot olika former av handelshinder och begransningar av den fria konkur-
rensen har EU-domstolen helt eller delvis underként medlemsstaternas nat-
ionella skatteregler som ansetts sté i strid med EU-ratten.*’

Artikel 263 fortydligar att EU-domstolens tolkningsratt galler rattsakter som
antas av radet, kommissionen och centralbanken, samt sadana som antas av
Europaparlamentet och Europeiska radet och som har rattsverkan gentemot
tredje part. Artikeln ger EU-domstolen befogenhet att prova talan som vacks
av Europaparlamentet, kommissionen, radet och medlemsstaterna. Talan
kan rora bristande behorighet, dvertradelse av fordragen eller nagon réttsre-
gel som géller deras tillampning eller maktmissbruk, samt dvertradelse av
vasentliga formforeskrifter.

Enligt artikel 267 FEUF har EU-domstolen &ven befogenhet att utfarda for-
handsavgoranden angaende tolkningen av fordragen samt giltigheten och
tolkningen av rattsakter som antas av unionens organ, byraer eller institut-
ioner. Artikeln ger &ven nationella domstolar ratt att begara férhandsavgo-
randen fran EU-domstolen.!%®

Det &r dock viktigt att notera att EU-domstolen inte har makt att beddma om
den nationella lagstiftningen dverensstammer med EU-ratten eller de grund-
ldaggande friheterna. Dess befogenhet stracker sig endast till tolkningen av
EU-rétten. Det &r darefter den nationella domstolens ansvar att avgéra om
den nationella lagstiftningen ar férenlig med EU-rétten eller inte.1%

Nagot kort bor aven namnas kring EU-réttens utveckling, vilket enligt
Reichel har paverkat domstolens roll. Reichel menar efterhand som EU-
ratten utvecklats har flera olika typer av verktyg tillkommit for att se till att
EU-ratten far ett effektivt och korrekt genomslag i medlemsstaterna. Reichel
anser vidare att EU och medlemsstaterna har gatt fran att ha verkat i tva re-
lativt separata delar till att utveckla en mer eller mindre sammanhangande
forvaltningsorganisation som agerar i sammanlénkade beslut och genomfo-
rande processer. Enligt Reichel har EU-domstolens roll som motor i EU-
rattens genomforande kompletterats av forvaltningsorganisationens olika

197 Se bland annat underkannandet av de svenska underpriséverlatelsereglernas krav pa
inhemskt bolag i X & Y (mél C-436/00) och underkannandet av de svenska uppskovsreg-
lernas krav pa inhemsk ersattningsbostad i Kommissionen mot Sverige (méal C-104/06)
m.fl.

198 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 250 f.

199 Se Dahlberg (2020) s. 387 f.
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delar. I detta sammanhang noterar Reichel att rattsutvecklingen inom EU
har gatt fran judicial activism till administrative activism.?%

Utmarkande for denna férvaltningsorganisation ar att den har vuxit relativt
ostrukturerat, dar olika policyomraden utvecklats for att svar mot de behov
som finns inom det specifika omradet, utifran de forutsattningar som finns.
Enligt Reichel &r en bidragande orsak till forvaltningsorganisationens fram-
vaxt ar EU:s begransade kompetens att vidta atgarder inom omraden for
medlemsstaternas interna organisation.?%

5.3 Statsstodsreglerna

For att aterkoppla till rattsfallet i framstallningens inledning, sa regleras
bestimmelserna om statsstod i artiklarna 107-109 FEUF. Enligt artikel 107
FEUF ar statligt stod, vilket snedvrider eller hotar att snedvrida konkurren-
sen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, oférenlig med den
inre marknadens funktion i den utstrackning det paverkar handeln mellan
medlemsstaterna. Statsstodsreglerna ar alltsa en del av EU:s konkurrensrétt
och utgor saledes ett kraftfullt verktyg for EU att kontrollera statliga atgar-
der som riskerar att paverka konkurrensen pa den inre marknaden.?%2

Enligt Arhold brukar EU-domstolen dela upp bestammelsen i artikel 107
FEUF i fem kriterier vilka ska bedomas separat:2%

1) Stodet ska avse statliga medel

2) vara en ekonomisk fordel

3) enbart ges till vissa féretag eller viss produktion

4) hotar att snedvrida konkurrensen

5) samt riskerar att paverka handeln mellan medlemsstaterna.
Som huvudregel ar statsstod forbjudet oavsett i vilken form det utges, vilket
aven omfattar skattesystemet. Ett avstaende fran att beskatta anses darfor
ocksa omfattat av forbudet. Den del av skatten som staten avstar fran anses
vara ett indirekt stod, trots att dessa medel &nnu inte fysiskt kommit i dess
besittning.?%* Det finns dock vissa statsstod som anses vara tilldtna. Dessa

anges i andra punkten av artikel 107 FEUF och omfattar till exempel stod av
social karaktir.2% | forsta hand ankommer det pd kommissionen att avgora

200 5e Reichel (2018) s. 121.

201 Se Reichel (2018) s. 127 ff.

202 Ge artikel 107 i FEUF.

203 Se Arhold, Christoph (2016) s. 83

204 Se Stahl m.fl. (2011) s. 324. Jfr. Bernitz & Kjellgren (2020) s. 450 ff.
205 Se artikel 107.2 i FEUF.
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om det statliga stodets berattigande. Enligt artikel 108.3 ar det otillatet for
en medlemsstat att genomfora en stodatgard som inte har anmalts korrekt
eller godkénts av kommissionen.?% Det var alltsd genom dessa regler som
kommissionen angrep den luxemburgiska skattemyndighetens godkannande
av Fiat Chrysler Finance and Trade's prissittningsbesked.?%’

54 De grundlaggande friheterna

Inom EU rader en grundldggande princip om likabehandling, eller icke-
diskrimineringsprincip. Medborgare i andra medlemsstater ska mot bak-
grund av denna regel behandlas som egna medborgare oavsett om diskrimi-
neringen ar kopplad indirekt eller direkt till nationalitet. Principen anses
vara en karnpunkt for den inre marknadens uppbyggnad och funktion.?® |
artikel 18 FEU finns ett allmant diskrimineringsférbud som innebar att all
diskriminering pa grund av nationalitet ar forbjuden, vilket inkluderar bade
Oppen och dold diskriminering. Det grundlaggande diskrimineringsférbudet
I artikel 18 FEU kompletteras av ytterligare artiklar med mer precist utfor-
made diskrimineringsforbud mot nationalitet inom sarskilda omraden. Op-
pen diskriminering tar sikte pa lagstiftning som uttryckligen diskriminerar
andra medborgares nationalitet medan dold diskriminering tar sikte pa lag-
stiftning med neutrala villkor som till synes inte diskriminerar andra med-
borgare men som anda innebar diskriminering. Pelin ger som exempel pa
dold diskriminering situationen dar en arbetstagare endast far tillgang till
vissa formaner om han ar bosatt pa en specifik plats. | sin beddmning tar
domstolarna oftast stallning till férhallandet mellan diskrimineringsforbudet
och de férbud mot restriktioner som stadgas betréaffande de grundldggande
frineterna i FEUF. 20°

De fyra grundldggande friheterna inom EU &r, som tidigare namnts, fri ror-
lighet for varor?®, fri rorlighet for personer?! (vilken ofta delas upp i fri
rorlighet for arbetstagare och etableringsfrihet), fri rorlighet for tjanster?!2
och fri rorlighet for kapital?*®.2* De fyra friheterna ar en del av EU:s pri-
marrétten och en betydande del av EU:s rattspraxis galler friheternas mate-
riella tillampningsomrade. Detta omrade syftar till att upphéava eller be-

206 Se artikel 108.3 i FEUF.

207 Se Avsnitt 1.1

208 Se Pelin (2011) s. 133 med hanvisning till Royal Bank of Scotland (C-311/97) och
Assscher (C-104/97).

209 Se Pelin (2011) s. 133 och Bernitz & Kjellgren (2022) s. 166 ff. Bada hanvisar till
Cowan (mal C-186/87) for exempel.

210 Se artikel 23 och 29 i FEUF.

211 Se artikel 45-55 i FEUF.

212 Se artikel 56-62 i FEUF.

213 Se artikel 56-66 i FEUF.

214 Se Pelin (2011) s. 134. Se aven Bernitz & Kjellgren (2022) s. 299.
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gréansa nationella bestdammelser som Europeiska unionens domstol anser
strida mot fordraget.?*®

Aven om EU-domstolen finner att en nationell lagstiftning ar i strid med
EU-ratten, sa kan den vara acceptabel ifall den kan rattfardigas samt ar pro-
portionerlig. En skatteregel som strider mot fordragsfriheten kan rattfardigas
enligt den sa kallade rule of reason-doktrinen som utarbetades i Gebhard-
malet.2%® | rattsfallet foreskrev EU-domstolen att en inskrankande regel kan
rattfardigas ifall den uppfyller fyra forutsattningar: 2+’

1. Atgarden ska ha ett legitimt syfte som &r i dverensstimmelse
med fordraget.

2. Kan motiveras med tvingande hansyn till allmanintresset.

3.Agnad att séakerstilla forverkligandet av den malsattningen
som efterstravas.

4. Atgarden ska aven vara proportionell och inte g& utdver vad
som ar nodvandigt for att uppna det tilltankta resultatet.

For denna framstallning &r framst den fria rorligheten for kapital samt eta-
bleringsfriheten av relevans, varpa dessa kommer behandlas mer utforligt
nedan.

54.1 Etableringsfrineten

| artikel 49 FEUF regleras inneborden av etableringsfrineten. | den forsta
meningen framgar det att medborgare i en medlemsstat ska ha ratt att fritt
etablera sig i en annan medlemsstats territorium. Artikelns foreskrifter for-
bjuder vidare inskrankningar mot denna réatt. | artikel 49.2 specificeras att
etableringsfrineten innebdr ratten for medborgare att starta och bedriva
verksamhet som egenféretagare samt att bilda och driva foretag i andra
medlemsstater. Det innebéar bade mojligheten att etablera en primar verk-
samhet genom att skapa ett nytt foretag pa annat territorium och maéjligheten
att starta sekundara etableringar sdsom filialer och kontor.?!8 For att &tnjuta
ratten till primér etablering maste man vara EU-medborgare, medan sekun-
dar etablering, forutom kravet pa unionsmedborgarskap, kraver ett faktiskt
och varaktigt engagemang i ekonomin i en medlemsstat.?*®

215 Se Pelin (2011) s. 134. Jfr. Dahlberg (2020) s. 395 och Bernitz & Kjellgren (2022) s.
299.

216 Se Gebhard C-55/94 p. 39.

217 Se Dahlberg (2020) s. 404 med hanvisning till Gebhard C-55/94. Jfr. Bernitz &
Kjellgren (2022) s. 362.

218 Se Terra & Wattel (2012) s. 68. Jfr. artikel 49 i FEUF.

219 ge Bernitz & Kjellgren (2022) s. 355.
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Enligt artikel 54 FEUF omfattar ratten &ven foretag som har bildats enligt
den nationella lagstiftningen i en medlemsstat och har sitt sdte, huvudkontor
eller huvudsakliga verksamhet inom Europeiska unionen.??°

Det innebér att etableringsfriheten galler bade for fysiska unionsmedborgare
och registrerade juridiska personer inom unionen.??! Definitionen av en eta-
blering har faststallts av EU-domstolen. En etablering definieras som det
faktiska utévandet av en ekonomisk verksamhet genom en fast inrattning i
ett annat medlemsland under en obestamd tidsperiod.??? For juridiska perso-
ner galler ett hemvistkrav. Kravet uppfylls nér de juridiska personerna har
en varaktig och faktisk koppling till ekonomin i en medlemsstat, oberoende
av exempelvis styrelseledamaéternas eller aktiedgarnas hemvist. Bade primar
och sekundar etablering ger rétt till fri rérlighet och skydd mot diskrimine-
ring. Europeiska unionens domstol har faststallt att alla atgarder som forsva-
rar eller minskar attraktiviteten for utévandet av etableringsfriheten ar otill-
latna, dven om de inte ar diskriminerande.??®

Genom SGl-fallet prévades den belgiska korrigeringsregeln. | fallet hade
den belgiska skattemyndigheten hojt ett belgiskt bolags inkomster. Fragan i
rattsfallet var om en sadan korrigering var forenlig med den EU-réttsliga
etableringsfriheten. | fallet ansdg EU-domstolen att regeln forvisso utgjorde
ett hinder mot den fria rérligheten, men att den kunde rattfardigas pa grund
av att regeln fanns till for att uppratthalla den valavvagda fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna och att motverka skatteflykt.??*

EU-domstolen har dven prévat den tyska korrigeringsregeln i mal C-
382/16106. | malet hade Hornbach-Baumarkt utfardat garantier och stallt
sakerheter till en bank for lan upptagna av utlandska koncernbolag. Den
tyska skattemyndigheten ansag att detta inte var forenligt med armlangds-
principen och ville justera upp resultatet eftersom de menade att oberoende
parter inte skulle utfarda sadana garantier eller sékerheter utan vederlag.
Hornbach-Baumarkt hévdade att denna justering paverkade den fria rorlig-
heten inom EU negativt.??®> EU-domstolen ansdg att en s&dan korrigerings-
regel innebar en mindre férmanlig skatteméassig behandling jamfort med en
rent intern nationell situation, vilket utgjorde ett hinder mot den fria rorlig-
heten.??® Likt SGI-fallet ansdg EU-domstolen att reglerna kunde rattfardigas
for att bevara den vélavvdgda fordelningen utav beskattningsratten mellan
medlemsstaterna och att motverka skatteflykt. For att en korrigeringsregel
inte ska strida mot etableringsfrineten maste den dock inte bara kunna ratt-

220 Se artikel 54 i FEUF.

221 Se Terra & Wattel (2012) s. 68. Jfr. artikel 49 och artikel 54 i FEUF.

222 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 354 och 355 med hénvisning till mal C-221/89
Factortame p. 20.

223 ge Bernitz & Kjellgren (2022) s. 355 samt C-55/94 Gebhard p. 32 f.

224 5e Mal C311/08 SGI. Jfr. Parland (2010) s. 580 ff.

225 5e Mal C-382/16 Hornbach-Baumarkt AG p. 4-13.

226 Se Mal C-382/16 Hornbach-Baumarkt AG p. 32-34.
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fardigas, utan ocksa vara proportionerlig.??” | detta fall ansags reglerna vara
proportionerliga i den man den skattskyldige kunde motivera att det fanns
affarsmassiga skal till "felprissattningen™ och att dessa skal kunde bero pa
personens dgarstillning i bolaget med hemvist utanfor landet.?28

542 Den fria rorligheten for kapital

| artikel 63 FEUF foreskrivs det att alla restriktioner for kapitalrérelser och
betalningar ska vara forbjudna. Férbudet géller dels mellan medlemsstaterna
likt de andra fria rorligheterna, dels mot tredje land. Med kapitalrorelser
réknas bland annat kapitaloverforingar till ett annat land for investeringar i
foretag, placeringar i vardepapper, pa konton i banker eller andra kreditinsti-
tut liksom finansiella 1an och sakerheter, men det omfattar dven personliga
kapitaloverforingar sasom gavor och arv. Med betalningar avses framfor allt
likvider vid kop av varor och tjanster dver granserna samt l6ner, rantor, hy-
ror och liknande.??°

Den fria kapitalrorligheten stracker alltsa sig langre an de andra rorligheter-
na genom att den ocksa galler till forman for foretag och privatpersoner fran
icke EU/ESS-lander (tredje land) som vill fora kapital till EU. Detta konsta-
terades av EU-domstolen i rattspraxis.?*° Detta har aven konstaterats av EU-
domstolen i ett senare rattsfall avseende utdelning pa aktier fran tredjeland
dar EU-domstolen fastslog att den fria rorligheten for kapital dven gallde i
forhallande till tredje land avseende den interna skattelagstiftning som beror
det direkta skatteomradet.?3!

| primarratten finns dock vissa begransningar avseende den fria rorligheten
for kapital i forhallande till tredje land. Enligt artikel 64.1 FEUF é&r restrikt-
ioner som ar i kraft fore den 1 januari 1994 enligt nationell lagstiftning eller
unionsratten tillatna. Sadana restriktionerna som omfattas ar kapitalrorelser
béade till och fran tredje land avseende direktinvesteringar, inbegripet inve-
steringar i fast egendom, etablering, tillhandahallande av finansiella tjanster
eller emissioner samt introduktion av véirdepapper péa kapitalmarknader.?3

Genom artikel 65 FEUF anges det att restriktionsférbudet i artikel 63 FEUF
inte ska paverka medlemsstaternas ratt i tva avseenden. For det forsta ska
medlemsstaterna ha rétt till att tillampa sadana bestammelser i sin skattelag-
stiftning som skiljer mellan sadana skattebetalare som har olika bostadsort
och sadana som har investerat kapital pa olika orter. For det andra ska med-
lemsstaterna ha rtt att vidta alla nddvéandiga atgarder for att forhindra over-
tradelser av nationella lagar och andra forfattningar. Sarskilt i fraga om be-

227 Se Mal C-382/16 Hornbach-Baumarkt AG p. 41-47.

228 Se Mal C-382/16 Hornbach-Baumarkt AG p. 34-35, 47, 59.

229 ge Bernitz & Kjellgren (2022) s. 370 f.

230 Se de forenade mélen C-163/94, C-165/94 och C-250/94 Sanz de Lera och andra p.
37-39.

231 Se C-157/05 Holbock p. 37.

232 Se artikel 64.1 i FEUF.
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skattning och tillsyn dver finansinstitut, eller att i administrativt eller statist-

iskt informationssyfte faststalla forfaranden for deklaration av kapitalrorel-
233

ser.

55 EU-rattens forhallande till skatteavtal

| det tidigare EG-fordraget fanns artikel 293 vilken foreskrev att i syfte att
sékerstélla avskaffandet av dubbelbeskattning inom gemenskapen skulle
medlemsstaterna inga forhandlingar. Denna regel har sedermera tagits bort.
Dahlberg gor gallande att detta troligtvis har tagits bort da undanr6jande av
internationell juridisk dubbelbeskattning &r ett generellt mal for funktionen
av den inre marknaden, dven om detta inte numera uttryckligen framkom-
mer i EU-ratten.?34

En annan viktig artikel i detta sammanhang é&r artikel 351 FEUF som be-
skriver relationen mellan EU och medlemsstaternas ingangna avtal med
andra stater, bade inom unionen och i férhallande till tredje land. Enligt ar-
tikel 351.1 ska avtal som ingatts av medlemsstaterna fore 1 januari 1958
eller fore tidpunkten da medlemsstaten anslét sig till EU inte paverkas av
bestammelserna i fordragen.?® Dock géller inte detta villkorslost, i artikelns
andra stycke anges att medlemsstaterna ska vidta alla 1ampliga atgérder for
att undanréja det som dr oforenligt med fordragen” samt “vid behov bista
varandra i detta syfte och i forekommande fall inta en gemensam hall-

ning”.236

Som tidigare beskrivits avseende forhandsavgoranden®®” &r det EU-
domstolens uppgift att tolka EU-rétten och inte att prova den nationella lag-
stiftningens forenlighet med EU-ratten, da fragan ligger utanfor unionsrét-
ten. Denna begransning omfattar dven medlemsstaternas skatteavtal.?*® Inte
heller medfor artikel 267 FEUF nagon sadan behdrighet. Det ligger darfor
utanfor EU-domstolens behérighet att prova ifall bestammelserna i ett skat-
teavtal ar forenligt med medlemsstatens nationella ratt. Trots detta har EU-
domstolen ansett att det inte hindrar domstolen att beakta skatteavtalets be-
stdimmelser och den interna ratten nar den gor en tolkning av EU-réatten som
ar anvandbart for den nationella domstolen. Domstolen har dragit slutsatsen
att ataganden i ett skatteavtal inte far strida mot de fria rorligheterna och
principen om likabehandling enligt EU-ratten. Med andra ord far EU-
domstolen inte beddma skatteavtalens férenlighet med nationell rétt, men

233 Se Dahlberg (2020) s. 433.

234 5e Dahlberg (2020) s. 359.

23 Se artikel 351.1 i FEUF.

236 Se artikel 351. 2 i FEUF.

237 Se Avsnitt 4.2.2.

238 Se C-298/05 Columbus Container p. 47.
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skatteavtal far inte heller bryta mot principen om likabehandling enligt EU-
lagstiftningen.?%

Dock har forhallandet mellan skatteavtalen och EU-ratten behandlats. | mal
C-336/96 Gilly konstaterade EU-domstolen att medlemsstaterna hade suve-
rénitet att sjalva bestdmma kriterier for skatteskyldighet. Vidare fann dom-
stolen dven att det inte kunde anses oskaligt for medlemsstaterna att, vid
fordelning av beskattningsratten, ta intryck av den internationella praxis
som uttryckts i OECD:s modellavtal.?*

5.6 EU-domstolens praxis

| detta avsnitt forekommer relevanta avgoranden fran EU-domstolen gél-
lande dels forhallandet mellan de fyra friheterna, dels forhallandet mellan
den fria rorligheten for kapital och tredje land.

5.6.1 Fidium Finanz AG, C-452/04

Malet beror inte nagon skatterattslig fraga men har fatt stor betydelse for i
vilken omfattning den fria rorligheten for kapital ar tillamplig nér det fore-
ligger konkurrens med en annan frihet och avgdrandet om vilken frihet som
ar tillamplig i ett rattsfall.

5.6.1.1 Omstandigheterna i fallet

Fidium Finanz AG var ett schweiziskt bolag, som gav krediter till utlandska
kunder, dar ca 90% av kunderna som utnyttjade bankens tjanster var bosatta
I Tyskland. Verksamheten tillhandaholls via nétet samt genom viss for-
medling i Tyskland via kreditformedlare, vilka enligt den nationella domsto-
len varken utgjorde representanter eller ombud for det schweiziska bolaget.
Bolagets verksamhet bedomdes vara yrkesmassig, varpa det enligt den tyska
ratten kravdes tillstand for att bedriva bankrérelse och tillhandahalla finan-
siella tjanster i Tyskland, vilket bolaget inte hade. Bolagets verksamhet i
Schweiz var underkastad den schweiziska lagstiftningen om konsumentkre-
diter. Vid tidpunkten for de faktiska omstandigheterna tillampades emeller-
tid inte kravet pa tillstand enligt den schweiziska lagstiftningen pa schwei-
ziska foretag som uteslutande beviljade kredit i utlandet. Tyskland forbjod
darfor bolaget att bedriva sin verksamhet i Tyskland eftersom bolaget an-
sags utdva verksamhet inom landet. Bolaget menade & andra sidan att verk-
samheten utdvades snarare mot Tyskland &n faktiskt inom Tyskland, varpa
ett krav pa tillstand inte var forenligt med EU-ratten samt inskrénkte den
fria rorligheten for kapital.

239 Se Dahlberg (2020) s. 362. Jmf C-602/17 Benoit Sauvage och Kristel Lejeune mot
Etat Belge p. 24.
240 e C-336/96 Gilly p. 23-24, 31 samt 35.
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Den tyska domstolen fann att tvistens utgang var beroende av tolkningen av
fordragsbestammelserna och beslot darfor begéra ett forhandsavgdrande
fran EU-domstolen.

5.6.1.2 EU-domstolens bedémning

Inledningsvis konstaterade EU-domstolen att i motsats till artiklarna om den
fria rorligheten for kapital, inneholl artiklarna om den fria rorligheten for
tjanster ingen bestammelse om den fria rorligheten for tjanster var tillamplig
pa sadan medborgare i tredje land som tillhaller tjanster och &r etablerade
utanfor Europeiska unionen.?*!

Vidare konstaterade EU-domstolen att avtalet, mellan EU samt dess med-
lemsstater och Schweiz, avseende fri rorlighet for personer vilket dven syf-
tade till att underlatta tillhandahallandet av tjanster pa de avtalsslutande par-
ternas territorium inte hade tratt i kraft, vid tillfallet for de faktiska omstan-
digheterna i nationella domstolen.?42

Déarmed var den forsta fragan som EU-domstolen hade att bedoma vilken
grundlaggande frihet som var aktuell i malet, den fria rorligheten for tjanster
eller den fria rorligheten for kapital.

Med hanvisning till lydelsen i de olika bestdmmelserna och dess placering i
tva olika kapitel i fordraget slog EU-domstolen fast att bestammelserna,
aven om de ar nara knutna till varandra, &r avsedda att reglera olika situat-
ioner och att de vardera har ett eget tillampningsomrade. Denna omstéandig-
het, menade EU-domstolen, fann stéd i artikel 51.2 (nuvarande artikel 58.2
FEUF) i vilken det gjordes skillnad mellan tjanster som var forbundna med
kapitalrorelser och den fria rérligheten for kapital 24

Bolaget argumenterade for att med beaktande av lydelsen i artikel 50.1 (nu-
varande artikel 57.1 FEUF) skulle bestdmmelserna om frihet for tillhanda-
héallandet av tjanster enbart tillampas ifall bestimmelserna om fri rérlighet
for kapital inte anses tillampliga.?** Domstolen godtog dock inte detta ar-
gument da bestammelsen enbart roérde definitionen av begreppet tjanst och
inte ska tolkas som ett faststallande av prioriteringsordning. Syftet med or-
dalydelsen i artikel 50.1 var i stéllet att ingen ekonomisk verksamhet skulle
falla utanfor tillimpningsomradet for de grundlaggande friheterna.?*

Dérefter konstaterade EU-domstolen med hanvisning till tidigare rattsfall att
ifall en nationell bestdmmelse kan knytas till flera friheter ska det provas i
vilken utstrackning den nationella bestammelsen paverkar utévandet av

241 Se Mal C-452/04 p. 25.

242 5e Mal C-452/04 p. 26.

243 Se Mal C-452/04 p. 28-29. Jfr. artikel 58.2 i FEUF.
244 5p Mal C-452/04 p. 31. Jfr. Art 57.1 i FEUF.

245 Se Mal C-452/04 p. 32.
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dessa grundldaggande friheter och huruvida, enligt omstandigheterna i det
enskilda fallet, ndgon av dessa friheter dominerar 6ver den andra.?4

De aktuella nationella bestdmmelserna var hénforliga till den nationella lag-
stiftningen om kontroll av foretag som bedrev bankrorelse och tillhandahéll
finansiella tjanster. Det bakomliggande syftet med bestdmmelserna var
ocksa att kontrollera tillhandahallandet av sadana tjanster samt att enbart
foretag som kan garantera att dess verksamhet bedrivs pa ett korrekt sétt ska
kunna f4 tillhandahalla sddana tjanster.?4’

EU-domstolen noterade att den nationella bestimmelsens begransande in-
verkan pa den fria rorligheten for kapital snarare var en oundviklig konse-
kvens av inskréankningen av den fria rorligheten for tjanster. EU-domstolen
fann darmed att enligt omstandigheterna i malet, dominerade den fria rorlig-
heten for tjanster 6ver den fria rorligheten for kapital 248

EU-domstolen fann alltsa att de nationella bestimmelserna innebar en be-
gransning av den fria rorligheten for tjanster, dock har inte bolag, med séte i
tredje land, ratt att aberopa denna fria rorlighet. Nagot rattfardigande av den
nationella bestammelsen var darfor inte nodvandigt.24°

5.6.1.3 Reaktioner pa malet

Idag finns den inledande bestdmmelsen for den fria rorelsen for kapital i
artikel 63 FEUF. | artikeln anges att ”Inom ramen for bestimmelserna i
detta kapitel ska alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater
samt mellan medlemsstater och tredje land vara forbjudna”?®. Stahl menar
att Fidium Finanz-malet har starkt begransat omfattningen av artikelns till-
lampningsomrade for att attackera nationella regler som hindrar sadan ror-
lighet.®! Avseende EU-domstolens prévningsmetod av friheterna anser
Dahlberg att den fria rorligheten for kapital var tillamplig eftersom tillhan-
dahallandet av lanekapital faller inom dess materiella tillampningsomrade,
Dahlberg menar att dven EU-domstolen, tycks komma till denna slutsats.
Dahlberg stéller sig darfor kritisk till att EU-domstolen 6verhuvudtaget pro-
var tillhandahallandet av kapital i forhallande till den fria rorligheten tjans-
ter, eftersom EU-domstolen inleder sin bedémning med att konstatera att
denna frihet inte var tillamplig i forhallande till tredje land.?>?

246 Se Mal C-452/04 p. 34.

247 Se Mal C-452/04 p. 45.

248 S Mal C-452/04 p. 49.

249 5e Mal C-452/04 p. 51-52.
250 Se artikel 63 FEUF.

251 Se Stahl (2006) s. 714.

252 Se Dahlberg (2020) s. 441 f.
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Det kan dock konstateras att EU-domstolen har valt att uppratthalla denna
tolkning dven i senare rattsfall mot dvriga friheter.?>® Till exempel i rattsfal-
let Skatteverket mot A och B C-102/05, som gallde ett forhandsavgorande
avseende begransning av den fria rorligheten for kapital.

Saledes maste det, vid alla situationer da en kapitalrorelse kan inordnas un-
der en annan fordragsfrihet, faststallas vilken av friheterna som kan anses
vara Overordnad den andra dven om den dominerade friheten inte ar tillamp-
lig mot tredje land.

5.6.2 Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11
Malet rorde ett fortydligande av en tidigare dom fran EU-domstolen. Detta
blev nédvandigt eftersom det uppstod tolkningsproblem under den fortsatta
behandlingen pa nationell niva, sarskilt i situationer som liknade de ur-
sprungliga men inte var exakt samma.?>*

En av de héanskjutna fragorna i det aktuella malet var ifall kapitalets fria
rérlighet kunde tillampas pa situationer dar ett bolag mottagit utdelning fran
ett dotterbolag i ett tredjeland, 6ver vilket bolaget hade ett bestimmande
inflytande.?%

EU-domstolen inledde sin bedémning med att konstatera att dven etable-
ringsfriheten behévde beddémas i relation till den ovan beskrivna fragan.
Liksom i de tidigare presenterade malen var lagstiftningens syfte avgo-
rande.?>® EU-domstolen klargjorde darefter att reglerna om etableringsfrihet
ska tillampas nar ett innehav ger inflytande dver bolaget, medan reglerna
om kapitalets fria rorlighet ska tillampas nér innehavet endast &r avsett som
en investering utan avsikt att utéva inflytande.?>” Vidare noterade EU-
domstolen att de nationella reglerna i fraga kunde tillampas pa bade situat-
ioner dar &gandet gav och inte gav inflytande, varmed det inte var mojligt
att enbart tillampa en av friheterna. EU-domstolen menade da att hansyn
skulle tas till de specifika omstandigheterna i réattsfallet for att avgéra om
den situation som tvisten i det nationella malet avser omfattas av artikel 49
eller artikel 63.2%8

Dérefter fastslog EU-domstolen att om den nationella bestammelsen kunde
tillampas pa forhallanden, vilket inte kravde inflytande, skulle bedomningen
goras med avseende pa kapitalets fria rorlighet. Om den nationella lagstift-
ningens syfte visade sig vara att reglera situationer déar &gandet innebar in-

253 Se till exempel Skatteverket mot A och B Mal C-102/05. Jfr. Thin Cap Group Liti-
gation Mal C-524/04 och Lasertex Mal C-492/04.

24 5e Mal C-35/11 p. 21-34.

255 5e Mal C-35/11 p. 35.

26 Se Mal C-35/11 p. 89-90.

57 Se Mal C-35/11 p. 91-92.

26 Se Mal C-35/11 p. 93-94.
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flytande 6ver bolaget, menade EU-domstolen att ingen av friheterna kan
tillampas.?°

259 Se Mal C-35/11 p. 95-100.
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6 Analys

6.1 Direktivforslaget i forhallande till OECD:s
modellavtal och riktlinjer och hur paverkar det

Sverige.
Som framgatt av i uppsatsen forekommer det flera avvikelser mellan direk-
tivforslagets bestimmelser och OECD:s riktlinjer.

Den fortydligande definitionen av narstaende foretag skulle vid implemente-
ring av direktivforslaget ge en okad forutsagbarhet avseende pa vilka fore-
tag som korrigeringsregeln kan tillampas pa, bade for Skatteverket och det
multinationella foretaget. Samtidigt skulle ett sadant fortydligande majligt-
vis kunna medfora en forandring i hur multinationella foretag véljer att
strukturera sitt dgandeskap i de enskilda bolagsenheterna for att placera sig
pa den ena eller andra sidan om troskelvardet. Genom att 6ppna upp for
mojligheten att &ven foretag som ligger under gransen om 25% kan anses
vara narstaende, verkar direktivforslaget redan ha tagit hojd for detta. Moj-
ligheten kommer dock med forbehallet om véasentligt inflytande maste fore-
ligga. Enligt den nuvarande korrigeringsregeln krévs det endast sannolika
skal for att bevisa att en intressegemenskap foreligger. Det hdgre bevis-
ningskravet skulle innebara ett hinder fran att staterna tillampar en striktare
procentgrans. Samtidigt definieras inte hur ett vésentligt inflytande ska se
ut, vilket ocksa Gppnar mojligheten for att tillampa korrigeringsregeln vid
situationer dar inflytandet inte stammar fran de parametrar som listas i di-
rektivforslaget. Det ar darmed fortfarande lite oklart om det finns ndgon
faktisk grans och var denna grans i sa fall ar tankt att ga. Dock har detta
problem dven forelegat i Sverige tidigare trots lattare bevisningskrav. Men
Over lag kommer definieringen underlatta beddmningen ifall korrigeringsre-
geln kan tillampas. Direktivforslaget definierar en narstaende transaktion
som en transaktion mellan narstaende féretag, vilket &r samma tolkning som
Skatteverket har gjort av de nuvarande korrigeringsreglerna, alltsa att bada
parterna maste vara naringsidkare.

Nagon stérre skillnad mellan direktivforslaget och OECD:s riktlinjer fore-
ligger inte utifran formuleringarna i forslaget. Saledes skulle ett genomfo-
rande av direktivforslaget medfora att en 6kad mojlighet till genomsyn
skulle inféras i lagstiftningen och domstolen skulle ha ett 6kat stéd for ge-
nomsyn eller omkarakterisering, da rattskallevardet i ett infort direktiv
skulle vara storre &n de nuvarande riktlinjerna.
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Avseende korresponderande justeringar bor det papekas att denna majlighet
sakna att trots OECD:s modellavtal innehaller forelagger att korresponde-
rande justeringar bor ske, sa saknas denna majlighet till nedjustering sin
motsvarighet i den svenska korrigeringsregeln. Detta kan dock ses som na-
turligt eftersom ett inférande av en lagstadgad mdjlighet till nedjustering i
den svenska korrigeringsreglen, skulle kunna skapa ytterligare incitament
for multinationella foretag att medvetet sétta felaktiga priser, dessutom
skulle det ge andra stater mojlighet att géra skdnsmassiga korrigeringar till
nackdel for Sverige. En automatisk lagstadgad ratt till nedjustering skulle
visserligen minska risken for dubbelbeskattning och foretagen skulle inte
drabbas lika hart av en Kkorrigering. Direktivforslagets skrivning avseende
korresponderande justeringar liknar den som finns i OECD:s riktlinjer, men
kommer med en del reservationer. Den stat som blir skyldig till att géra en
korresponderande justering har mojlighet att underk&nna den andra statens
prisberdkning om den anser att den forsta statens berdkning av armléangds-
priset &r felaktig. Darmed finns det ett visst skydd mot skdnsmaéssiga korri-
geringar samt ett starkare skydd for foretagen avseende risken for dubbelbe-
skattning.

Direktivforslagets forhallningsregler om nar en kompenserande justering
kan accepteras ar tydligare specificerat &n i OECD:s riktlinjer. Med hansyn
till att direktivforslaget kraver att kompenserande justeringar ska ha skett
innan skattedeklarationen lamnats in, bor kunna tolkas som att méjligheten
om att franga principen om beskattningsarets slutenhet, vilket faststélldes i
Shell-malet, skulle bli utdaterad.

| direktivforslaget anges specifikt de fem vérderingsmetoderna utan nagon
hierarkisk ordning. Vidare anges dven en regel om den mest lampliga meto-
den. Detta bor kunna betraktas som att direktivforslaget ser samtliga varde-
ringsmetoder som likvérdiga. Detta skiljer sig fran OECD:s rekommendat-
ion av de traditionella transaktionsmetoderna och sarskilt marknadsprismet-
oden. Effekten av detta bor dock inte medféra nagon praktisk forandring da
nagon skyldighet, for skattemyndigheterna att tillampa samma véarderings-
metod som foretaget, har inte forelegat tidigare heller.

En mer markant skillnad som kan anses vara mer av en ren begransning, till
skillnad fran de tidigare fortydliganden, &r direktivforslagets faststallande av
armlangdsmassigt prisspann. Kravet pa anvandandet av interkvartilspannet
mellan 25:e och 75:e percentilen som ram for utfall av acceptabla prissatt-
ningar samt bestdimmelsen om en tvingade justering till medianen, ifall re-
sultatet faller utanfor interkvartalspannet, syftar troligtvis till att begrénsa
alltfor stora radier pa armlangdsprismassiga prisspann. Detta skiljer sig at
fran OECD:s riktlinjer som anger att hela spannet kan vara armlangdspris-
massigt. Begransningen syftar troligtvis till att minska medlemsstaternas
mojlighet till flexibilitet vid dess kontroller av foretagens prisspann. Det ar
mojligt att denna begransning syftar till att minska den skattekonkurrens
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mellan medlemsstaterna som annars kan foreligga vid en sadan situation.
Forandringen kan dven ses som ett fortydligande for foretagen genom att
minska ner spannet for vad som kan anses vara en acceptabel prisséttning
och darmed minska osakerheten.

Med hénsyn till att direktivforslaget definierar OECD:s riktlinjer i artikel
3.18 skulle det innebéra att den ambulatoriska tolkningsmetod, som Sverige
tidigare har kommit att tillampa avseende OECD:s revideringar av modell-
avtal och riktlinjer, ar svar att berattiga. Den forandring av direktivforslaget
som skett i samband med omrdstningen i Europaparlamentet indikerar dock
pa att en viss majlighet for en ambulatorisk tolkningsmetod skulle kunna
vara mojlig. Genom forandringen forskrivs det att definitionen kan omfatta
senare versioner av OECD:s riktlinjer som godtagits av medlemsstaterna.

Sammanfattningsvis kan det alltsa ségas att direktivforslaget foljer OECD:s
tolkning av armlangdsprincipen samt dess riktlinjer om internprisséttningar,
men genom dess fortydligande begréansar direktivforslaget tolkningsmojlig-
heterna av OECD:s riktlinjer.

Likt Burmeister uttalande om att riktlinjerna kan anses utgbra minsta ge-
mensam namnare for OECD:s medlemsstater, bor dessa forandringar fran
Riktlinjerna kunna ses som att kommissionen har forsokt att hitta den minsta
gemensamma namnaren for just EU:s medlemsstater.

6.2 Riktlinjernas rattskallevarde

Som tidigare beskrivits i framstallningen & OECD:s modellavtal och dess
kommentarer inte bindande for staterna, de utgor alltsa inte faktiskt del av
del skatteavtal som Sverige har ingatt. Men da Sverige och dess motsva-
rande traktatspartners, vid upprattande av skatteavtal, har utgatt fran
OECD:s modellavtal, har det aktuella skatteavtalet varit uppbyggt pa li-
kande principer som modellavtalets artiklar. Ur ett réattskalleperspektiv, har
de svenska domstolarna darfor inte varit tvungna att beakta modellavtalet
tillhérande kommentarer vid tolkning av motsvarande lagtext. Genom
HFD:s praxis har modellavtalets kommentarer getts ett visst tolkningsvarde
vid tillampning av skatteavtalens artiklar.

I kommentarerna till artikel 9 i OECD:s modellavtal forekommer en hénvis-
ning till det separata dokument som & OECD:s riktlinjer for internprissatt-
ning. Riktlinjernas vég in till den interna rétten skulle darfor betraktas som
relativt lang. HFD:s beaktan av OECD:s rapport i Shell-malet gjorde att
OECD:s riktlinjer narmast kunde betraktas som doktrin, en kalla som far
beaktas i vart fall i relevanta delar, genom efterfoljande praxis har riktlinjer-
nas rattskallevérde vuxit till en k&lla som nérmast bor beaktas.

Med hénsyn till principen om EU-rattens foretrdade dven galler framfor
grundlag, skulle OECD:s riktlinjer ges en legitimitet som OECD-riktlinjer
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saknat vid tolkningen av intern svensk ratt tidigare. Vid ett genomférande
av direktivforslaget skulle det inte vara majligt att ifragaséatta var OECD:s
riktlinjer star i den svenska skatterattsliga ratthierarkin. Samtidigt skulle
riktlinjernas tillamplighet begransas av de snavare ramar som direktivfor-
slaget stéller upp jamfért med OECD:s riktlinjer.

Vad som framstar som klarlagt da ar att rattskéllevardet skulle cka vid ge-
nomfdrande av direktivforslaget och att metoden for tillampning av arm-
langdsprincipen och domstolens méjligheten till genomsyn och omkarakte-
risering skulle fa ett stérre genomslag inom den interna ratten. Detta da ratt-
skallevardet gar fran far beaktas till maste beaktas. Hur detta kommer in-
verka pa domstolens majlighet till genomsyn vid tillampning av 6vrig intern
ratt &r dock svar att avgora och lamnas at framtidens utfall.

6.3 Eventuella effekter av 6vrig EU-ratt

Genom ett antagande av direktivforslaget har EU-kommissionen majlighet
att angripa vad de anser vara felaktiga armlangdspriset och genom artikel
258.2 &r medlemsstaterna Oppna for fordragstalan. Tidigare nationell praxis
som avviker allt for mycket fran direktivforslagets bestammelser, skulle
anses vara utdaterad. Med hansyn till direktivforslagets bestammelse om
korrigerande justeringar, ar det osékert om det fortsatt skulle vara mojligt att
vid tillampning av korrigeringsregeln kunna franga principen om beskatt-
ningsarets slutenhet.

Med beaktan av Fiat Chrysler Finance Europe-fallet och artikel 107 i FEUF
om statsstodsregler skulle EU-kommissionen dven fa en storre majlighet att
kontrollera de forhandsprissattningsbesked som foretag kan ansoka om hos
medlemsstaterna.

Med stdd av kravet pa lojalitet gentemot EU-réttens effektiva genomslag har
EU-domstolen tilldelat direktiv sa kallad direkt effekt nar de inte har inforli-
vats inom den givna tidsramen. Detta innebar att bestdammelserna i EU-
ratten kan ge upphov till rattigheter och skyldigheter som enskilda kan abe-
ropa infor nationella domstolar och myndigheter, &ven om de &nnu inte har
inkorporerats i den nationella lagstiftningen. For att ett direktivs rattigheter
ska kunna ges direkt effekt kravs att den relevanta bestdmmelsen ar tillrack-
ligt tydlig och ovillkorlig. Om exempelvis Sverige aldrig implementerar
direktivet, ar for sent med att implementera direktivet eller implementerar
direktivet felaktigt, riskerar Sverige att dras infor EU-domstolen for for-
dragsbrott. Vid ett antagande av direktivforslaget ar det i dagsldget i angivet
att medlemsstaterna ska stifta och anta tillrackliga regler for att sékerstalla
efterlevnad av direktivet senast den 31 december 2024, vilket vid skrivan-
dets stund &r mindre &n 8 manader.

Samtidigt bor papekas att enligt artikel 288 i FEUF, &r direktiv enbart bin-
dande for medlemsstater i forhallande till det syfte som direktivet amnar
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uppfylla. Dérav bor inte en ren bokstavstolkning goras av direktivférslagets
bestammelser vid en nationell inforlivning av direktivet. Det ar upp till varje
medlemsstat att sjalv vélja vilken form som direktivforslaget bast efterlevs
inom medlemsstatens jurisdiktion.

Da internprissattningen ar ett globalt problem uppstar fragan i vilken ut-
strackning medlemsstaterna &r skyldiga att tillampa EU:s version av korrige-
ringsreglerna mot tredje land. Enligt artikel 63 om den fria rorligheten for
kapital stracker sig denna frihet till tredje land. Med hénsyn till EU-
domstolens uttalande i C-35/11 Test Claimants in the FII Group Litigat-
ion?%, avseende nationell lagstiftning som enbart &r tillamplig pa de med
bestammandeinflytande, kan inte den fria rorligheten av kapitel anses vara
tillamplig vid situationer som ber6r tredje land, var med det skulle sta fritt
for medlemsstaterna att stifta hindrande lagbestdmmelser i sina Kkorrige-
ringsreglerna, da de enbart &r tillampliga pa personer med bestammandein-
flytande.

Det som atminstone kan konstateras i denna framstallning &r att genom di-
rektivforslaget signalerar EU nu att de har skarpt sin position avseende de
avvikelser som finns mellan medlemsstaternas tilldmpning av armlangds-
principen och OECD:s riktlinjer, vilket medfér en betydande férandring i
EU:s syn pa internprissattning och armlangdsprincipen.

6.4 Slutsats och avslutande ord

Det kan konstateras att EU:s direktivforslag avseende internprissattning inte
avsevart skiljer sig fran OECD:s riktlinjer och modellavtal dven om det
finns vissa mindre avgdrande skillnader och begrénsningar. Det marks tyd-
ligt att kommissionen i sitt forslag har forsokt att ta hansyn till de olika
medlemsstaternas praxis avseende internprissattning och forsokt finna en
minsta gemensam nédmnare for att implementera ett direktiv med syfte att
sékerstédlla den fria rorligheten av kapital. Direktivforslagets begransande
bestammelser &r huvudsakligen i form av fortydliganden i syfte att minska
ner mojligheten till avvikande tolkning, vilket forvantas kunna ge en 6kad
forutsagbarhet for bade foretag och skattemyndigheterna. Eftersom svensk
praxis till stor del bygger pa domar dar OECD:s riktlinjer och modellavtal
beaktats skulle genomfdrandet av direktivet kunna anses medféra relativt
sma forandringar pa svensk ratt avseende internprissattningsregler.

En implementering av direktivet skulle dock kunna fa relativt stor praktisk
inverkan pa svensk praxis, da rattskallevardet av ett implementerat direktiv
skulle vara avsevart mycket hogre an det réttskéllevarde som OECD:s rikt-
linjer har idag. Genomfdrandet av direktivet skulle i praktiken medféra att
OECD:s riktlinjer och modellavtal blir lagstiftad i svensk ratt med undantag
for de justeringar som gjorts av riktlinjerna i direktivforslaget.

260 Se avsnitt 4.6.2
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De mer langtgaende effekterna av inférandet av direktivforslaget ar att EU
skulle komma att lagstifta inom omraden som tidigare har varit férbehallen
nationell ratt. Huruvida detta skulle kunna komma att fa ytterligare implikat-
ioner for nationell skattelagstiftning ar i dagslaget svart att beddma och
kommer sannolikt inte avgoras forran det finns prejudicerande domar fran
EU-domstolen dar rattslaget och forhallandet mellan den nationella och den
EU-rattsliga lagstiftning fastslas.

Genom Fiat Chrysler Finance-fallet var det nara att en unionsréttslig arm-
langdsprincip infordes pa ett icke-legitimt satt. Genom direktivforslaget ges
medlemsstaterna nu i stéllet en legal och korrekt méjlighet att sjalva kunna
avgora ifall de vill slappa sin kontroll Gver internprissattningen och Over-
lamna ytterligare kompetensformaga pa det direkta skatteomradet till EU.

Avslutningsvis anser undertecknad med hénsyn till det forutsagbarhetskrav
som foreskrivs genom legalitetsprincipen, att direktivforslaget innehaller
flera positiva fortydliganden som Sverige bor inforliva oavsett om direktiv-
forslaget blir antaget eller inte. Daremot &r undertecknad skeptisk till att
inskrédnka den nationella suverdniteten genom att EU ges mer maktbefogen-
heten avseende det direkta skatteomradet, eftersom detta paverka vara nat-
ionella skatteinkomster. En langtgaende konsekvens skulle vara att Sverige
far mindre majlighet att skapa det valfardssamhalle som de svenska med-
borgarna onskar. Det bor dven kunna ifragaséttas om de priméarrattsliga
principerna om subsidiaritet och proportionalitet satter krav pa att andra,
mindre direkt paverkande, harmoniseringsatgarder bor undersokas.
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