100 SKATTENYTT « 2014

ANN-SOPHIE SALLANDER
Skatteavtalen och interaktiv rattsbildning

Eller - med gammal hederlig réttskalleldra
kommer man langt

Under Skattenytts uppskattade konferens vid Engholms Slott den 27-29
augusti 2014 diskuterades, under ledning av Anders Hultqvist, allmdnt om
metodfragor och sdrskilt om interaktiv réttsbildning. Mitt bidrag vid kon-
ferensen bestod av ett kortare anforande, vilket berérde fragan om denna
s.k. interaktiva rdttsbildning majligen aktualiseras inom skatteavtalsritten.
Forevarande artikel bygger till stor del pa detta anforande. Ddrtill fangas
dven ndagra av alla de goda kommentarer som gavs av den samlade skaran
av deltagare.

1 INLEDNING

Foremalet for denna artikel utgors av skatteavtalen ur ett svenskt per-
spektiv och avtalen relateras till s.k. interaktiv rattsbildning. Med det sist-
ndmnda avses hdr att svensk ritt och réttstillimpning paverkas och star
under inflytande av utlindska kallor. Det forutsitts dartill att det fore-
kommer nagon form av interaktion, eller samspel, mellan dessa utlindska
kallor och den svenska lagstiftaren eller domaren.

Vid skatteavtalen aktualiseras sidan paverkan och inflytande i huvud-
sakligen tva fall. For det forsta, genom internationellt material harstam-
mande fran OECD. For det andra; genom forhandlingar mellan tvé eller
flera avtalsslutande stater.

Artikeln inleds med nagra kommentarer kring tolkning av skatteav-
tal. Dérefter diskuteras principen om samsyn, eller s.k. common interpre-
tation. I samband med detta analyseras begreppet samsyn enligt HFD:s
praxis. Sedan relateras till prissdttningsbesked och 6msesidiga 6verens-
kommelser. Avslutningsvis lamnas avslutande reflektioner kring den inter-
aktiva rattsbildningen som sadan.

Det som framkommer genom artikeln dr inte nagra direkta nyheter
inom skatteavtalsrittens omrade. Daremot soker jag sitta skatteavtalen i
kontexten av interaktiv rittsbildning och placera in dem i detta samman-
hang.
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2 INFLYTANDE OCH PAVERKAN AV INTERNATIONELLT
MATERIAL

2.1 Tolkning av skatteavtal

Hur skatteavtal ska tolkas dr en fraga som HFD har hanterat under manga
ar. Det som bor ndmnas och som blir aktuellt i detta sammanhang ar fol-
jande tva punkter.

For det forsta, ska ett skatteavtal tolkas i enlighet med OECD:s modell-
avtal om skatt och formogenhet, om avtalet foljer modellen. Det innebér
att om det svenska avtalet dr utformat som modellen, sa ska det ocksa tol-
kas som modellen.! Det betyder att svenska myndigheter och domstolar
har att tillimpa tolkningsmedel som utvecklats inom en internationell or-
ganisation, dvs. OECD i detta fall.

Attlata dylikt utlandskt material influera svensk réttspraxis ses nu som
nagot ganska sjdlvklart. Fragan som uppkommer dar dock hur langtgaende
denna skyldighet &r. Eller ar det ens en skyldighet? Klaus Vogel talar om
en soft obligation att folja modellavtalet. Detta grundas bland annat pa att
det finns méjligheter for OECD:s medlemsstater att limna observationer
till modellavtalet.” Varfor skulle dessa annars finnas? Skulle detta i sin
forlangning kunna medfora en fordragskonform tolkning? Kanske pa
samma stt som inom EU-rétten?

For det andra, ska ett skatteavtal tolkas utifran de kommentarer som
finns fogade till OECD:s modellavtal. Till dessa kan staterna ldmna reser-
vationer. HFD har uttalat att kommentaren ger god ledning och ska till-
lampas vid tolkning av avtalen.? Kommentarerna har tillkommit, liksom
modellavtalet, genom arbetet inom OECD och genom diskussioner och
forhandlingar med olika stater.

Att tolka skatteavtal, som utgor svensk lagstiftning efter inkorpore-
ring, med stod av modellavtalet och dess kommentarer kan ses som en
form av interaktiv rattsbildning. Modellavtalet och kommentarerna har
arbetats fram gemensamt av OECD:s medlemsstater och den formen av
koordinering paverkar ddarmed tillkomsten av ny svensk lagstiftning.*

Se exempelvis RA 1996 ref 84.

2 Se Vogel, Klaus, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 1997, Introduction ma.no. 80
(dldre utgava). Se aven Dahlberg, Mattias, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag -
mot bakgrund av svensk intern internationell skatteratt, 2000 s. 91.

Se exempelvis RA 1987 ref 162 och RA 1996 ref 84.
4 Nar det giller koordineringsperspektivet se Rendahl, Pernilla, Cross-Border Consumption

Taxation of Digital Supplies, 2009.
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Koordineringen paverkar aven tolkningen och tillimpningen av svensk
lagstiftning. Skatteavtalen dr darmed ett tydligt exempel pé global koordi-
nering av olika stateras interna lagstiftningar, vilket kan sdgas utgora sjdl-
va podangen med avtalen. Vikten av ett koordineringsperspektiv betona-
des dven under konferensen genom Pernilla Rendahls anférande.

2.2 Gemensam samsyn

Vid tolkning av skatteavtal ska saledes ovan ndamnda (avsnitt 2.1) OECD-
material anvandas. Finns det ytterligare skyldigheter eller mojligheter vid
tolkning? For att avtalen ska fungera vil krévs att de avtalsslutande sta-
terna ocksa tillimpar avtalen pa samma sitt, i annat fall forfelas syftet med
avtalen.

Enligt art. 31.1 VCLT" ska internationella avtal tolkas enligt sin orda-
lydelse. Ordalydelsen ska ses i ljuset av avtalets andamal och syfte. Dartill
kan den gemensamma partsviljan utronas for att klarldgga ordalydelsen.
Det innebdr att domstolen ska soka den tolkning som dr mest trolig att bli
accepterad av de bada avtalsslutande staterna. Detta innebér att domsto-
len ska soka na en samsyn avseende tolkningen, dven bendmnt common
interpretation inom skatteavtalsratten. I utlaindsk doktrin beskrivs detta
som att den nationella domstolen &r skyldig att beakta andra staters dom-
slut for att na en enhetlig tolkning av avtalen.®

Ar det mojligt for svenskt vidkommande med sddan hir samsyn?
Detta kan exemplifieras genom tva mal fran HFD dér samsyn har kom-
menterats. Det forsta mélet utgors av Englandsfararmalet fran 1987.7
Frégan i malet handlade om begreppet inkomst i skatteavtalet med Stor-
britannien kunde anses omfatta realisationsvinster eller inte. Domstolen
uttalade att vikt ska fastas vid uttalanden fran utlindska myndigheter:

”Enligt brittisk uppfattning har avtalet denna innebord. De fran svensk sida
aberopade omstédndigheterna har inte sédan styrka att det kan héavdas att par-
terna vid tillkomsten av avtalsandringarna 1968 samstdmmigt intagit en mot-
satt stindpunkt.”

5 Wienkonventionen om traktatrétten, 1969.

6 Se exempelvis Vogel, Klaus, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 1997, Introduction
ma.no 73 (dldre utgava).

7 RA 1987 ref 162.

8 RA 1987 ref 162. Min kursivering.
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I mélet fick sdledes den brittiska uppfattningen om avtalets innehall en av-
gorande betydelse. Visserligen under forutséttning att den inte stred mot
den gemensamma partsviljan.

Det andra exemplet utgérs av Shellmalen fran 1991, som rorde fragor
relaterade till internprissittning.” HFD uttalade da att internprissattning
forutsdtter samsyn, men att det ar nagot som kan vara svart att uppna:

”Korrigeringsregler avhar naimnd typ medf6r emellertid problem av olika slag,
varav ett av de storsta torde vara risken for dubbelbeskattning. Om inkomst-
hojningen sker i ett land genom végrade avdrag ar ddrmed inte garanterat att
motsvarande inkomstreducering sker i det land dar det ersdttningsmottagan-
de koncernbolaget beskattas. En procedur for undvikande av dubbelbeskattning
av koncernens resultat dr forutsedd i dubbelbeskattningshinseende men forut-
sdtter att prissdttningsfragorna bedoms pd samma sdtt av skattemyndigheterna i
de bada involverade linderna. En sadan samsyn kan av naturliga skl vara svar
att komma fram till.”10

Det innebdr att en viss uppfattning som den andra avtalsslutande statens
myndigheter och domstolar har kan fa inverka pa det svenska domslutet.
Det ér kanske inte nagot kontroversiellt i sig. Om syftet med det interna-
tionella avtalet r att undvika dubbelbeskattning, s& behévs en samsyn av-
seende tolkningen. Det vicker dock fragor om hur detta ska ga till. Ska
domstolen i den ena staten kontakta den andra staten och undersoka hur
de ser pa saken fore dom avkunnas? Hur ska Skatteverket kunna halla
reda pa alla staters olika staters uppfattningar? Hur ar det med jura novit
curia? Under konferensen diskuterade d&ven Martin Berglund dessa fragor
ndrmare inom ramen for sitt anférande.

Mattias Dahlberg ber6r dven fragan réorande omfanget av samsyn i sin
avhandling. Om avtalen foljer OECD:s modellavtal, giller denna samsyn
bara for de stater som Sverige har ingatt avtal med? Eller giller samsynen
dven for andra staters ingadngna avtal?!! Det kan sammantaget konstateras
att det vacks metodologiska och praktiska fragor. Likasa vacks fragor rela-
terat till svensk kallvirdering och domstolens sjalvstandighet.

9 RA 1991 ref 107.

10 RA 1991 ref 107. Min kursivering.

11 Dahlberg, Mattias, Svensk skatteavtalspolitik och utldndska basbolag — mot bakgrund av svensk
intern internationell skatteratt, 2000 s. 81-82.
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Mojligen kan samsynen avgrénsas till att det andra landets praxis kan
fa betydelse for det svenska avgorandet, om det star och vager mellan tva
tolkningsalternativ. I ett sadant fall kan argumentet om samsyn fa vagska-
len att viga at det ena eller andra hallet.

3 FORHANDLINGAR MELLAN DE AVTALSSLUTANDE
STATERNA

Om tolkningen av skatteavtal varierar mellan de avtalsslutande staterna,

finns risk for bdde dubbelbeskattning och dubbel icke-beskattning. Om

ovan ndmnda (avsnitt 2.2) samsyn inte fungerar — vilka aterstiende maj-

ligheter finns i sddant fall?

For att 16sa framtida fall av dubbelbeskattning baserad pa internpris-
sattning, finns numera mojlighet till prisséttningsbesked.!* I korthet kan
sdgas att de behoriga myndigheterna gor upp och bestimmer hur intern-
prissattningen ska avgoras. Detta bottnar saledes i en forhandling mellan
tvé stater, vilken far dterverkningar for svenska skattskyldiga.

For att 16sa fall av, vanligen redan uppkommen, dubbelbeskattning i
6vrigt finns mojlighet f6r de behoriga myndigheterna att inga 6msesidiga
overenskommelser enligt art. 25 OECD:s modellavtal. Dessa utgor resul-
tatet av rena forhandlingar mellan de behoriga myndigheterna. De en-
skilda 6verenskommelserna (art. 25.1-2) ror specifikt enskilda personer
eller bolag. Har har dock davarande Regeringsritten uttalat att den inte ar
bunden av sddana uppgorelser.”* En sddan typ av samsyn utgor saledes
inte en skyldighet f6r domstolen att folja. Detta kan mojligen ses som en
form av bortre grans for samsynen.

De generella 6verenskommelserna (art. 25.3) involverar endast de be-
horiga myndigheterna och kan leda till bindande 6verenskommelser av-
seende tolkning och tillimpning av det aktuella skatteavtalet. Om dessa
tillkommit i ratt ordning ar de bindande @ven for domstolen. Det finns ex-
empel pa praxis dir domstolen har beaktat dylika 6verenskommelser, till
exempel inom ramen for det nordiska skatteavtalet.'* En sddan samsyn
kan alltsa bli bindande for domstolen.

12 Lag (2009:1289) om prissittningsbesked vid internationella transaktioner.

13 Se exempelvis Aa-185/83. Se vidare Sallander, Ann-Sophie, Omsesidiga éverenskommelser
enligt skatteavtal, 2013, s. 224-226.

14 Se exempelvis Ba 118/80 och RA82 1:34. Se vidare Sallander, Ann-Sophie, Omsesidiga dverens-
kommelser enligt skatteavtal, 2013, s. 326-330.
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Bade prissittningsbeskeden och de olika typerna av 6msesidiga over-
enskommelser kan alltsd anses utgora ndgon form av interaktiv rattsbild-
ning, om man sd vill. Genom att de behoriga myndigheterna férhandlar
med varandra, sa framfors ocksa de enskilda staternas viljor, rattstradi-
tioner m.m., vilka kan f4 genomslag genom att 6verenskommelser tréffas.
I detta fall beroende pa férhandling och graden av goda argument som
framfors.

4 REFLEKTIONER

Skatteavtalen kan utgéra ett exempel pa den s.k. interaktiva rattsbild-
ningen. I samband med skatteavtalen kan internationellt framtaget mate-
rial bli avgérande for tolkning och tillimpning. Likasa kan foérhandlingar
mellan tva eller flera avtalsslutande stater fa genomslag for svenskt vid-
kommande. Mot denna bakgrund kan rittsbildningen ses som interaktiv.
Det férekommer alltsd nagon form av samspel eller utbyte mellan stater-
na, vilket i sin tur paverkar tillkomsten av ny lagstiftning samt tolkning
och tillimpning av befintliga lagar och férordningar.

Det ar dock inte sjdlvklart att alla delar av den internationella skatte-
ratten dr interaktiv, vilket dven patalades av manga under konferensen.
Det kan i manga fall handla om ett mer passivt mottagande av utlindska
pabud eller influenser, vilka behover adapteras till det svenska systemet. I
andra fall kan det, sasom Roger Persson Osterman uttryckte det, istéllet
handla om en kedja av hdndelser, vilka medfor en yttre paverkan.

Det foreligger dven stora skillnader mellan olika delar av skatteratten;
nagot som framholls av manga av oss under konferensen. Det dr till exem-
pel, enligt min uppfattning, en stor skillnad mellan internationell paver-
kan hanforlig till EU-rdtten jamfort med skatteavtalsratten. Nar det gal-
ler EU-ritten har Sverige lamnat ifran sig sina suverdna rittigheter inom
vissa omrédden.”> EU-rétten har dessutom foretrdde framfor nationell
ratt.'s Dartill finns en gemensam domstol som har exklusiv rétt att tolka
EU-ritten.!” Detta krédver en helt annan grad av f6ljsamhet och bunden-
het i jamforelse med OECD:s modellavtal. Modellavtalet &r, enligt min

15 Se mal 26/62 N.V. Algemene Transport — en Expedititie Onderneming van Gend & Loos mot
Nederldandska skatteforvaltningen, para. 3.

16 Se mal 6/64 Flamino Costa och E.N.E.L.

17 Art. 267 FEUF.
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uppfattning, inget annat dn en icke-bindande avtalsmodell, framtagen av
en internationell organisation, for att skapa enhetlighet inom skatterat-
tens omrade. Det dr klart att foljsamhet och samsyn bidrar till ett funge-
rande skatteavtalsnit och darfor dr nagot efterstravansvirt, men det hand-
lar inte om att ge upp suverdna réttigheter och det dr heller inte ndgot som
reglerats genom Regeringsformen (RF). Har kan jamforas med den EU-
réttsliga regleringen i 10 kap. 6 § RE

Det dr mot denna bakgrund viktigt att pavisa en medvetenhet om i
vilken del av den internationella skatterdtten man ror sig. Darmed ar det
olampligt att generalisera, utan varje omrade foljer sina regler och sina
rittstraditioner. En reflektion som kan goras dr om det verkligen dr nod-
vandigt med ett nytt begrepp for att gemensamt beteckna paverkan och
influenser av utlandska killor? Handlar det inte till syvende og sidst om
en traditionell réttskdllehantering? Att kunna placera in det utldndska
materialet pa ratt regelhierarki i det svenska systemet, vilket d&ven Mattias
Dahlberg patalade under konferensen. Sett ur det perspektivet kan man
generalisera.

Det visar kanske inte pa 6dmjukhet att hénvisa till sig sjalv, men jag vill
dnda jamfora med min forskning rérande dmsesidiga 6verenskommelser.
I samband harmed uppkommer rittsliga svarigheter, vilka &r relaterade
till att 6verenskommelserna utgor en internationellt, av OECD konstru-
erad foreteelse som ska anpassas till och tillimpas pa ett nationellt, redan
befintligt regelsystem. Det kan hirmed uppkomma spanningar och mot-
sattningar mellan olika bestimmelser.'® Det handlar emellertid hela tiden
om att viga in det utlindska materialet och de internationella foreteelser-
na i det svenska systemet. I den redan befintliga rattskéllehierarkin. Pa sa
satt finns instrumenten for att hantera dylika svarigheter inbyggda i vart
system.

Avslutningsvis vill jag instimma i det som tdmligen unisont framfor-
des av flera under konferensen, men sarskilt val av Cécile Brokelind och
Bjorn Westberg. Det vill sdga att atskillnad maste goras utifran karaktaren
av de internationella killor som influerar och paverkar. En atskillnad som
ar hanforlig till om det de facto ror sig om en rattskalla som ska beaktas
eller om det istéllet handlar om en argumentationskélla som kan, bor eller
far beaktas.

18 Se Sallander, Ann-Sophie, Omsesidiga 6verenskommelser enligt skatteavtal, 2013, s. 25.
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Det kan darmed konstateras sammantaget att man kommer langt med
gammal hederlig réttskallelara, &ven om det skulle rora sig om nyare fore-
teelser. Denna bidrar dven till ett enhetligt férfarande och foérutsebarhet,
vilket utgor grundbultar inom skatteratten.

Ann-Sophie Sallander dr verksam som lektor i offentlig rtt vid
Handelshogskolan, Goteborgs universitet.
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