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PERNILLA RENDAHL

Parallell réttsbildning och
skatteflyktsperspektiv

Den hir artikeln bygger pa ett anforande som holls under TOR/SkatteNytts
konferens i Varberg den 22-24 augusti 2018. Konferensen arrangerades av
Handelshogskolan vid Goteborgs universitet. Det Overgripande dmnet for
konferensen var Skatteflykt - eviga fragor och ndgra nya. Sista dagens an-
foranden syftade till att utmana fragan om vad som kan goras ytterligare for
att motverka skatteflykt inom ramen for rittssystemet. Fragan om att disku-
tera olika rdttsliga losningar kan lyftas pa flera olika nivder sasom lagstift-
ningsteknik, tolkningsmetoder och administrativa losningar for att mer ef-
fektivt fa skattebetalare att betala ritt skatt i ritt tid eller for att skatteverken
ska kunna kontrollera att ritt skatt betalas i rdtt tid. Mitt anforande valde
att fokusera pa olika teoretiska aspekter som kan anvindas for att diskutera
flera av dessa fragestillningar pa olika nivier inom rittssystemet, mot bak-
grund av rittsutveckling pa mervirdesskatteomradet. Fragan om parallell
rittsbildning dr dock generell och giller inte enbart for mervirdesskatte-
rdtten.

1 INLEDNING
For att diskutera parallell réttsbildning och skatteflyktsperspektiv kravs
ytterligare forklaring av vad som avses med dessa termer. Innan detta gors
tjanar den hdr artikeln péa en kort kontextualisering av amnet samt for-
tydligande av syfte. Syftet med artikeln ar att diskutera huruvida parallell
rattsbildning som fenomen kan forklara svarigheter i réttstillimpningen
som kan kopplas till ett skatteflyktsperspektiv.

Fragan om skatteflykt, eller snarare, alla de olika fragor som skatteflykt
kan aktualisera, vicker ofta debatt fran flera olika hall dels genom diskus-
sion av olika forskare, dels i hur fragor om skatteflykt framstalls i media.'

1 Utifran ett forskningsperspektiv finns flera bocker att namna sdsom Hultqvist, Anders,
Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattning, Juristférlaget 1995, Simon-Almedal, Teresa, Skat-
teanpassade transaktioner och skattebrott, Stockholm 2005, Rosander, Ulrika, Generalklausul
mot skatteflykt, JIBS dissertation series no 40, 2007, Hilling, Maria, Skatteavtal och general-
klausuler: ett komparativt perspektiv, Wolters Kluwer 2016. Aven i media diskuteras skatteflykt
utifran flera olika perspektiv, se exempelvis Dagens Nyheter 2018-08-13, Skatteparadis kopplas
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Inom OECD och EU har fragor om skatteflykt lett till det omfattande
BEPS-projektet och exempelvis ATAD-direktivet.> Skatteflyktsfragornas
komplexitet och den omfattande rattsutvecklingen som sker saval inter-
nationellt som regionalt paverkar de nationella skattesystemen i mycket
hog utstrackning. Lagstiftning kan behéva férandras, tolkningsfragor och
fragor om regelkollisioner aktualiseras vid tillimpningen av bade nya och
tidigare normer. Principers innebord och anvdndning diskuteras och inte
minst vilka olika tolkningsmetoder som kan, ska eller bor tillimpas for att
fa en rittsutveckling som vérnar om grundldggande rittigheter och skyl-
digheter.? Det ar mot denna bakgrund som begreppet parallell rittsbildning
tjanar som en forklaringsmodell till varfor vissa problem uppstéar och even-
tuellt kan skapa forstaelse for hur lagstiftare, myndigheter och domstolar
bor arbeta vidare for att skapa ett rationellt och legitimt skattesystem.

Vad som anses utgora skatteflykt ar en fraga som inte narmare behand-
las i den hér artikeln. Ddaremot bor paminnas om vad som avses med dub-
belbeskattning och dubbel icke-beskattning utifrdn ett mervardesskatte-
rattsligt perspektiv. Skatteflykt eller missbruk, som ar de rattsliga fragor
som aktualiseras mervardesskatterittsligt i forsta hand, inryms inom
ramen for dubbel icke-beskattning. Ett skal till att inte diskutera skatteflykt
och missbruk utifran dessas legala innebord ar for att vidga diskussionen
till att omfatta all form av dubbel icke-beskattning oavsett anledning till att
en sadan icke-beskattning uppstar.

Det finns vésentliga skillnader i vad som avses med dubbelbeskattning
och dubbel icke-beskattning nar vi jamfor en mervirdesskatt med en in-
komstskatt. Jag har tidigare behandlat denna fraga och i korta drag sa de-
finierar OECD internationell juridisk dubbelbeskattning enligt foljande:

till miljoforstoring och the Guardian, 2018-08-09 om utflyttning av formdgna britter till
Monaco.

2 Se BEPS (Base Erosion Profit Shifting) och tillhérande rapporter diskuteras pa http://www.
oecd.org/tax/beps/ (2018-08-15) och Rédets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om
faststallande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens
funktion.

3 Se exempelvis Hilling, Axel och Hilling, Maria, Regleringsteknik i syfte att motverka aggressiv
skatteplanering, Festskrift till Bjorn Westberg, Iustus, 2016, s. 49-58, Hultqvist, Anders, Inter-
nationell interaktiv réttsbildning i skatteratten, SkatteNytt Akademisk Arsskrift 2014, s. 77-99,
Rendahl, Pernilla, Andamalsenlig tolkning i mervirdesskatteritten?, Festskrift till Bjorn West-
berg, Tustus 2016, s. 153-175 och Tjernberg, Mats, Skatterittslig tolkning, Tustus 2018.
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“International juridical double taxation can be generally defined as the im-
position of comparable taxes in two or more states on the same tax payer in
respect of the same subject matter and for identical periods.*

Mervirdesskatten kraver en bredare definition eftersom en dubbelbeskatt-
ning kan ske av en transaktion utan att det ar samma person som ar skatt-
skyldig i fler én en stat. Dar det ocksa finns olika konstruktioner beroende
av om transaktionen sker mellan beskattningsbara personer eller till en
konsument. Inom mervérdesskatteritten kan ocksa ekonomisk dubbel-
beskattning uppsta genom att en beskattning av mervirdet inte uppritthalls
inom ramen for ett mervardesskattesystem, vilket ger upphov till dolda
skatter och kumulativa effekter. Pa motsvarande sitt kan en dubbel icke-
beskattning uppsta for en transaktion saval internationellt, regionalt (inom
en gemensam marknad sasom EU) samt nationellt.®

Pa internationell niva, i OECD’s riktlinjer for internationell mervérdes-
skatt, dterfinns samtliga dessa aspekter av dubbelbeskattning pa mervir-
desskatteomradet.® Riktlinjerna syftar till att 6ka internationell koordi-
nering sérskilt avseende beskattning av tjanster och intangibles, eftersom
det i sig motverkar orsakerna till dubbelbeskattning och ickebeskattning.”
Internationell koordinering kan pa detta sitt dven motverka skatteflykt
och missbruk.®? Inom EU diskuteras istéllet syftet med omsattningslands-
reglerna sasom att de ska na ett rationellt beskattningsresultat och inom
ramen for den inre marknadens funktion dmnar reglerna darfor till att
motverka saval dubbelbeskattning som ickebeskattning pa den inre mark-
naden.’ I takt med att den EU-réttsliga regleringen 6kar dven pa inkomst-
skatteomradet blir uppdelningen mellan koordinering och harmonisering
ytterligare aktualiserad dven for inkomstskatterittsliga fragor.

Nuvarande utveckling inom OECD och EU dmnar péverka inte bara

4 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital 2017, Introduction, para. 1.

5 Se Rendahl, Pernilla, Unilateral measures to avoid international double (non-) taxation:
VAT/GST v. Direct Taxation, in Lange, Michael et al, Value Added Tax and Direct Taxation:
Similarities and differences, Amsterdam, International Bureau of Fiscal Documentation 2009,
s. 1120-1123.

6 OECD International VAT/GST Guidelines 2017.

Aa,s. 11,

8 Se Rendahl, Pernilla, Cross-Border Consumption Taxation of Digital Supplies, IBFD Doctoral
Series no 18, 2009, s. 394.

9  Se Rendahl, Pernilla, Omsittningslandsreglernas dndamal, konstruktion och tolkning, Skatte-
Nytt Akademisk Arsskrift 2013, s. 45-67.
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vilket land som har ritt att beskatta en transaktion eller en inkomst, utan
dven hur okat informationsutbyte, administrativa forenklingar och moj-
ligheter till tvistlosningar ska motverka savil dubbelbeskattning som
icke-beskattning. Detta innebdr att fokus inte enbart dr pa materiella skat-
terdttsliga regler om vem som har ritt att beskatta vad, utan dven admi-
nistrativa regler och l6sningar for att skapa formella majligheter att 16sa
problem som de materiella skatteréttsliga regleringarna inte méktar med
attlosa.

Dubbelbeskattningsproblem och skatteflyktsproblem har kopplingar
(sdrskilt mervardesskatterttsligt eftersom ickebeskattning ar lika skadligt
for skattens funktion som en dubbelbeskattning). Bada utgér neutrali-
tetsstorningar och péaverkar olika aktorers konkurrenskraft (effektivitet).
Konkurrensperspektivet och effektivitetsfragan giller inte bara skattskyl-
diga utan dven stater, vilket inte minst BEPS-projektet ar ett exempel pa.
En 6kad internationell koordinering och harmonisering innebér inte nod-
vandigtvis att tolkning och tillimpning av koordinerade och harmonise-
rade regler tolkas och tillimpas lika av olika myndigheter och domstolar.
Den individuella bedomningen i det individuella fallet kan vara mer eller
mindre beroende avbedomningar som har gjorts i andra liknande fall. For
att motverka problem med skatteflykt och dubbel-ickebeskattning kan ko-
ordinering och harmonisering vara en 19sning, men sasom har pévisats
inte minst inom EU-rétten sa kan harmonisering dven leda till ytterligare
fragmentisering i andra led, savil vid implementering som vid tolkning
och tillimpning av dessa regler. En sadan fragmentisering ar ett uttryck for
parallell rattsbildning som forklaras ndrmare i foljande avsnitt.

2 PARALLELL RATTSBILDNING

2.1 Bakgrund

Parallell rattsbildning eller parallell rattsutveckling som jag tidigare har
bendmnt fenomenet, innebdr att myndigheter och domstolar pa olika ni-
vaer som har att tolka koordinerade eller harmoniserade normer anvander
sig av olika tolkningsmetoder.'* Vanligt forekommande tolkningsmetoder
ar exempelvis legalistisk tolkning, teleologisk och kontextuell. En strikt le-
galistisk tolkning innebér att ordalydelsen inte avviks fran till forman for

10 Se Rendahl, Pernilla, Momsrapport: Ar mervirdesskatten en konsumtionsskatt eller en
foretagsskatt? En rattsvetenskaplig studie av mervérdesskattelagens éndamalsenlighet, Svenskt
néringsliv 2015, s. 76 ff.
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exempelvis ett vagare uttryckt syfte som aterfinns i ett forarbete eller en in-
gress till ett direktiv. En teleologisk tolkning & andra sidan iakttar aven hur
en tolkning enligt ordalydelsen star i férhallande till bestimmelsens syfte,
syftet ar dirmed vagledande och skapar en riktning inom vilka olika tolk-
ningar kan goéras. En annan tolkningsmetod ar den kontextuella som later
den kontext i vilken bestimmelsen befinner sig i att paverka tolkningen,
den kan ligga narmare en teleologisk tolkning men det ar ocksa beroende
av om bestimmelsens syfte anses utgora bestimmelsens kontext eller om
skillnad mellan syfte och kontext gors.

Det finns dven olika varianter av dessa tolkningsmetoder dar exempel-
vis EU-domstolens dandamalsinriktade tolkningsmetod ofta beskrivs som
kontextuellt teleologisk (constitutional telos). En sadan tolkningsmetod
innebdr i korthet att den inte enbart utgar fran att faststalla ett syfte med
en bestdmd regel. Regeln och dess syfte sdtts ocksa i en bredare eller gene-
rell EU-rittslig kontext, ddr andamélsenligheten anvands dven pé en me-
taniva.!! Forklaringen till varfor EU-domstolen anvinder sig av en sadan
tolkningsmetod i stor utstrickning beror dels pa hur det EU-rittsliga
materialet ser ut samt den befogenhet som EU-domstolen har avseende
tolkningen av EU-rétten, men dar tillimpningsledet aligger de nationella
domstolarna enligt Art. 267 FEUF. En tolkningsmetod som soker finna
andamalsenliga 16sningar anses dven ha lattare att hantera den regelplura-
lism som medlemsstaternas olika rattsordningar och implementeringar av
EU-ritten utgor.'?

Olika tolkningsmetoder pa olika nivaer kan 6ver tid forfela, eller ldka,
en regleringsfunktion, dvs. om reglerna tolkas och tillimpas i enlighet
med grundliggande syften och principer som rader pa rittsomradet.
Detta innebdr att olika syften i regleringsstrukturen kan forfelas, exempel-
vis genom att regler tolkas sa att risk fér dubbel-icke beskattning uppstar
(dér avdrag exempelvis for ingaende mervardesskatt medges pa felaktiga
grunder) eller s att en dubbelbeskattning uppstar (exempelvis dar avdrag
for ingaende mervardesskatt inte beviljas pa felaktiga grunder). Nedansta-
ende figurer dr en visualisering av hur detta kan ske."

11 For en ndrmare beskrivning av EU-domstolens tolkningsmetod se Poiares Maduro, Miguel,
Interpreting European Law - Judicial Adjudication in a context of Constitutional Pluralism,
WPLS08-02, 5 februari 2008, s. 3 med tillhérande referenser.

12 A.a,s. 7-10.

13 Figur 2 och 3 ar fran rapporten anférd ovan, s. 78-79.
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Bestammelsens tolkning dver tiden

Bestammelsens rackvidd

Kontextuellt syfte

Bestammelsens tolkning dver tiden

Bestammelsens rackvidd

Kontextuellt syfte

Figur 2 Tolkning av bestdmmelse over tiden (restriktiv)

I det foljande diskuteras parallell rattsbildning vidare, dels utifran ett
EU-rittsligt perspektiv och dels utifran ett internationellt koordinerings-
perspektiv. Inte minst diskuteras vidare vad som kan anses vara felaktiga
grunder i enlighet med exemplen ovan om avdragsritt fér ingaende mer-
virdesskatt.

2.2 EU-harmoniserade omraden

Utifran ett EU-rittsligt perspektiv ar ett av de uttalande malen med unio-
nen att etablera och sikerstilla en fungerande inre marknad.* Sikerstal-
landet av den inre marknadens funktion har av EU-domstolen anvénts
som ett integrationsdrivande syfte vid tolkning av savil fordragsartiklar
och nationella skattesystems forenlighet med icke-diskriminering och de
fria rorligheterna som mervardesskattedirektivets bestimmelsers funk-
tion inom ramen f6r det harmoniserade mervirdesskattesystemet.!®> Det

14 Se artikel 26 FEUE.

15 Se exempelvis EU-domstolens domar av den 12 september 2017 Osterrike mot Tyskland,
C-648/15, EU:C:2017:664 avseende direkt skatt och den 7 mars 2017 RPO, C-390/15,
EU:C:2017:174 avseende mervirdesskatt.
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ar aven den inre marknadens funktion som ligger till grund for harmoni-
seringen av mervérdesskatten inom EU.'¢

Genom att Sverige som medlemsstat har limnat en del av rittssyste-
mets utformning till EU:s institutioner har den mervérdesskatterittsliga
harmoniseringen effekter pa flera olika nivaer. Dels avseende vilken hén-
syn riksdagen ska ta till EU-rétten vid lagstiftningsprocessen, dér bland
andra bade lojalitetsprincipen och subsidiaritetsprincipen ska beaktas.
Dels avseende hur myndigheter ska arbeta for att na en sa korrekt hante-
ring av rattssystemet som helhet, exempelvis genom informationsutbyte.
Dels avseende hur domstolar kan eller ska forhalla sig till EU-rétten be-
roende av var i domstolsprocessen rattsfragan befinner sig, sasom att gora
en EU-konform tolkning. P& den direkta skattens omrade 4r den aktiva
harmoniseringen av nationell ritt inte lika omfattande. Hér finns speci-
fika direktiv snarare dn generella och tolkningen av fordragsartiklarna for
att sakerstdlla den fria rorligheten anvénds i storre utstrackning av EU-
domstolen pa den direkta skattens omrade dn avseende mervardesskatt.
Mojligen kan detta komma att dndra sig i takt med att EU agerar vidare
for att forhindra en erodering av den europeiska skattebasen och stéirka
europeiska foretags konkurrenskraft i férhallande till icke-europeiska f6-
retag.!” Avseende punktskatter i olika former s& anviands dock fordragsbe-
stimmelser for att avgora framforallt diskriminerande eller icke-diskrimi-
nerande nationella strukturers inverkan pa den inre marknaden. Punkt-
skatter dr inte harmoniserade i motsvarande omfattning som mervardes-
skatten. Parallell rattsbildning kan utifran det nu beskrivna uppsta i flera
olika led ur ett EU-réttsligt perspektiv och kan ocksa variera beroende av
graden av harmonisering.

Eftersom EU-rétten har foretrdde framfor nationell ratt pa harmoni-
serade omraden ska samtliga principer som aterfinns i férdrag och i EU-
domstolens praxis som sdkrar EU-rdttens genomslag pa nationell niva
iakttas. Var grinserna for detta gar avgors av flera andra rittsomraden
sasom den konstitutionella, forvaltningsrattsliga och processuella rétten.
I korthet ar det principer som harror ur fordragets lojalitetsplikt och utfor-
mandet av artiklarna om den inre marknaden, grund for harmonisering i

16 Seartikel 113 FEUE

17 Se exempelvis inférande av radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststallande
av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion och
diskussioner om inforande av en gemensam konsoliderad skattebas (férslag av den 25 oktober
2016 till radets direktiv om en gemensam bolagsskattebas, COM(2016) 685 final.
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fordraget beroende pa vilken del av skatteritten som aktualiseras och arti-
kel 267 FEUF som avgor vilken effekt EU-rétten ska ges pa nationell niva.

Vad som utgor en felaktig grund for exempelvis nekat eller beviljat av-
drag for ingaende mervirdesskatt maste saledes besvaras dels utifran den
materiella mervérdesskatterétten pa savdl EU-rittslig som nationell niva,
dels utifran vilka omstdndigheter som foreligger i det aktuella fallet och
vem eller vilken institution som goér den rittsliga bedomningen. Inom
ramen for parallell réttsbildning finns utover fragan om anvindandet av
skilda tolkningsmetoder &ven klassiska fragor om regelkonkurrens. Dessa
lamnas utanfor resterande diskussion for att bibehalla fokus pa fragan om
det finns krav inte enbart pa en EU-konform tolkning av nationell rétt
utan dven krav pa en uniform tillimpning.

En EU-konform tillimpning kan diskuteras utifrdn Dior-fallet'® i vil-
ket EU-domstolen uttalade f6ljande:

”Enligt domstolens réttspraxis ar denna skyldighet att fora en fraga vidare till
domstolen ett led i samarbetet mellan de nationella domstolarna, som skall
tillimpa gemenskapsritten, och EG-domstolen for att sikerstilla att gemen-
skapsritten tillimpas korrekt och tolkas enhetligt i alla medlemsstater (se
i synnerhet dom av den 6 oktober 1982 i mél 283/81, Lanificio di Gavardo,
Rec. 1982, s. 3415, punkt 7). Det foljer &ven av rattspraxis att artikel 177 tred-
je stycket sdrskilt har till andamal att férhindra att det i ndgon medlemsstat
uppstdr en inhemsk réttspraxis som inte star i 6verensstimmelse med gemen-
skapsrittsreglerna (se i synnerhet dom av den 24 maj 1977 i mél 107/76, Hoft-
mann-La Roche, Rec. 1977, s. 957, punkt 5, och dom av den 27 oktober 1982
i de forenade malen 35/82 och 36/82, Morson och Jhanjan, Rec. 1982, s. 3723,
punkt 8)%

Nir en medlemsstats tillimpning av harmoniserad EU-rétt avviker fran
en korrekt tillimpning (utifran ett EU-rattsligt perspektiv) — en uniform
tillimpning — bryter den saledes mot syftet med artikel 267 FEUE. Om
detta dr en vdag som EU-kommissionen véljer att driva vidare aterstar att
se, for tillfallet verkar EU-kommissionen i storre utstrackning anvanda sig
av statsstodsreglerna for att motverka konkurrenssnedvridande skattefor-
delar fér multinationella foretag.?’

Utifran ett EU-réttsligt perspektiv kan en felaktig grund for tillimp-

18 Dom av den 4 november 1997, Parfums Christian Dior SA och Parfums Christian Dior BV mot
Evora BV, C-337/95, EU:C:1997:517.

19 Dom C-337/95, p. 25.

20 Se exempelvis kommissionens beslut av den 20 juni 2018 i ENGIE-fallet, SA.44888.
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ningen av avdragsritten i mervérdesskatten vara ett hinder mot den inre
marknadens funktion. Likaséd kan ifrdgasittas om ett nekat avdrag i strid
med direktivets syfte om att mervardesskatten dr en konsumtionsskatt ar
EU-stridigt. Mot detta maste dock den nationella implementeringen och
tillimpningen av avdragsritten stéllas. I Sverige blir fragan exempelvis
hogst aktuell i ssmband med tolkningen av avdragsférbudet for stadigva-
rande bostad. Ett annat exempel dr tolkningen och tillimpningen av jamk-
ningsreglerna som har diskuterats i Sverige som en f6ljd av EU-domstolen
dom i Pactor Vastgoed-fallet.*! I forhallande till den hér artikelns syfte ar
en vidare diskussion om uniform tillimpning nagot som bor stéllas i re-
lation till parallell rittsbildning utifran anvdndandet av olika tolknings-
metoder. I situationer avseende dubbelbeskattning och icke-beskattning,
vilket utifran en mervardesskatterttslig terminologi kan innefatta ett
missbruk eller skatteundandragande, dr parallell réttsbildning oavsett om
det avser tolkning eller tillimpning en faktor som kan motverka eller un-
derbygga missbruk och skatteundandragande beroende av huruvida age-
randet ses som legitimt eller rationellt.

2.3 Internationellt koordinerade omraden

Internationellt koordinerade omraden kan uppsta i flera olika organ. Inom
skatteratten kan namnas sarskilt FN, WTO och OECD. I den har artikeln
laggs fokus pa OECD och hur dess material kan paverka forstaelsen av pa-
rallell rittsbildning. Aven hir finns stora skillnader mellan koordinering-
en inom inkomstskatteratten och koordineringen pa mervardesskattens
omrade.”? Modellavtalet och skatteavtalen pa inkomstskattesidan vacker
standigt fragor om tolkning och ménga har skrivit om detta.* Att det fo-
rekommer parallell réttsbildning inom inkomstskatterétten torde ddrmed
inte behova diskuteras narmare. Daremot kan ifragasdttas om och vilka
skél som finns fér och emot en parallell rattsbildning, dvs. i vilken utstrack-

21 EU-domstolens dom av den 10 oktober 2013, Pactor Vastgoed, EU:C:2013:649.

22 Se exempelvis English, Joachim, VAT/GST and Direct Taxes: Different Purposes, in Lang et al,
Value Added Tax and Direct Taxation: Similarities and Differences, IBFD, s. 1-33.

23 Se exempelvis Cejie, Katia, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar - en skattevetenskap-
lig studie av internationell personbeskattning med fokus pé skatteavtals- och EU-rattsliga
problem, 2010, Hilling, Maria, Folkrattens indirekta genomslag vid tolkning av svenska skatte-
avtals inforlivandelagstiftning, i Tjernberg, m. fl, Festskrift till Christina Moell, Juristforlaget
2017, s. 117-142, Kleist, David, Nagra ytterligare kommentarer angaende férhallandet mellan
skatteavtalen och intern ritt, SkatteNytt 2008, s. 708-714 och Sallander, Ann-Sophie, Skatte-
avtal 2015.
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ning som en parallell réttsbildning ér ett problem eller en ofrankomlig del
av en interaktiv rittsbildning.** Inom mervérdesskatteritten finns enbart
riktlinjer pa policyniva som inte har motsvarande rittsliga effekter som
skatteavtal. Fragan om parallell réttsbildning forekommer inom mervar-
desskatten darfor pa en annan regleringsnivd, dvs. hur regelverket bor ut-
formas for att vara forenligt med de bakomliggande principer som OECD
anser ska gilla pd mervardesskatteomradet. Riktlinjerna syftar &n sa lange
enbart till att koordinera de policies som ligger bakom utformningen av
mervardesskattesystemen for att minska risken for dubbelbeskattning och
ickebeskattning, inklusive motverka skatteflykt eller olika former av miss-
bruk. Det finns saledes inget avtal mellan olika stater som aktualiseras i
likhet med en inkomstskatterattslig fraga mellan exempelvis Tyskland och
Sverige dér skatteavtal foreligger. Huruvida nationella domstolar viljer att
beakta OECD’s riktlinjer kan inte heller jamforas med exempelvis OECD’s
riktlinjer for internprissittning som foljer av modellavtalet.?®

I min avhandling anvinde jag OECD:s bakomliggande principer for
god utformning av beskattning av elektronisk handel som utvérderings-
modell for att se om regelverket var rationellt i bemarkelsen att den inte
gav utrymme for dubbelbeskattning och icke-beskattning. Principerna
ar inte nya utan harror fran generella principer som ligger bakom skat-
terdttsliga overvaganden. De principer som anvinds for att na malet med
en beskattning vid platsen for konsumtion (inte faktisk konsumtion, utan
sasom den proximeras med hjélp av anknytningskriterier sdsom var kon-
sumenten har sin hemvist eller dér sdljaren har sitt site) dr neutralitet, ef-
tektivitet, enkelhet, férutsagbarhet, rattvisa och forhindrande av missbruk
samt i viss mén flexibilitet.* Motsvarande metod for att utvirdera avvi-
kelser fran foreslagna huvudregler anvinds i de nuvarande riktlinjerna.
En parallell rattsbildning kan i den har kontexten uppsta i forstaelsen av
principerna. Principerna dr relativa och for att kunna anvinda dem pa ett
meningsfullt sitt behover dven dessa forstas och kontextualiseras i forhal-
lande till den kontext i vilken de ska anvéndas. Ett exempel ar forstaelsen
av neutralitet. EU-domstolen har anvént och anvinder neutralitet pa flera

24 For en narmare diskussion om olika perspektiv pad interaktiv rittsbildning, se Grins, Minna,
m.fl Interaktiv rattsvetenskap, en antologi, 2006.

25 Se exempelvis, Rendahl, Pernilla, Cross-Border Consumption Taxation of Digital Supplies,
IBFD Doctoral Series no 18, 2009, s. 62.

26 Se OECD (2017), International VAT/GST guidelines, st. 1.16.
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olika sdtt i sin praxis.?” Neutralitet ar ddrmed inte enbart en princip pa po-
licynivd, utan anvdnds dven aktivt som stod for tolkningen av mervardes-
skattedirektivets bestimmelser. I Kanada daremot har domare, aktivt tagit
avstand fran att anvinda neutralitet pd motsvarande sétt och istéllet lyft
fram att neutralitet generellt dr att anse som en riktlinje for utveckling av
policyfragor.?

2.4  Pluralism, polycentri och transnationalitet

Parallell réttsbildning ar ett uttryck for den pluralism och polycentri som
aterfinns i skatterdtten (dven Ovriga delar av rattsvetenskapen). Pluralism
avseende konstitutionella regler har tidigare lyfts inom EU-rétten av bland
andra Maduro som ett skl for en kontextuell andamalsenlig tolknings-
metod.?”’ Pluralism avseende domstolars tolkning och tillimpning och
mojligt metodologiskt krav pa domstolar att ta hinsyn till andra landers
praxis har bland andra diskuterats i termer av interaktiv rattsbildning av
forst Grians och darefter Hultqvist.*

Parallell réttsbildning ar inte detsamma som interaktiv rattsbildning
som har diskuterats i litteraturen. Det finns likheter, men parallell ratts-
bildning ér en forklaringsmodell for att forsta var och varfor likheter och
skillnader uppstar. Interaktiv rattsbildning utgar fran en positivistisk
grundtanke om koherens och hierarkiska fragestallningar for att na en le-
gitim 16sning i det enskilda fallet och efterlyser en fortsatt metodologisk
utveckling inom skatterdtten.’! Den positivistiska utgangspunkten kan
forklaras utifran kraven pa ett rattssikert utformande och tillimpande av
skatteritt ofta diskuterat utifran var positivistiska forestillning om ritts-
dogmatik (sévil de lege lata som de lege ferenda). Kanske kan interakti-
vitet och parallellitet beskrivas som tvé olika sidor av samma mynt, men
parallelliteten ifragasitter ocksa grundforutsattningen for att nd koherens.
Om det dr mojligt eller onskvart att na koherens, eftersom det dr ett varde

27 Se Rendahl, Pernilla, Cross-Border Consumption Taxation of Digital Supplies, IBFD Doctoral
Series no 18, 2009, s. 74-80.

28 Se A.a.,s. 82.

29 Poiares Maduro, Miguel, Interpreting European Law - Judicial Adjudication in a context of
Constitutional Pluralism, WPLS08-02, 5 februari 2008.

30 Se Grins, Minna, Om interaktiv rattsdogmatik i Grins, Minna, m.fl. Interaktiv rattsvetenskap,
en antologi 2006, s. 59-74 och Hultqvist, Anders, Internationell interaktiv rittsbildning i skat-
terétten, SkatteNytt 2014, s. 77-99.

31 Se Hultqvist, Anders, Internationell interaktiv rattsbildning i skatterdtten, SkatteNytt 2014,

s. 78-80.
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som kan behova beaktas i en analys men som inte behover vara det 6ver-
gripande eller hirskande syftet. Rétten saisom den kan uttolkas beroende
av teoretiskt anslag och forstaelse for ritten (de lege interpretata) ér ett ex-
empel pé hur detta har forklarats.*? En interaktivitet maste i sa fall skapa
forstaelse for att forskare, lagstiftare och tillimpare pa olika nivaer har
olika forestallningar om rétten och dess hierarkier. De vanligaste skillna-
derna brukar beskrivas i form av skillnaden mellan common law-ldnder
och civil law-lander. Parallellitet, a andra sidan, forutsitter inte en interak-
tivitet, men en interaktivitet kan vara mojlig, ett maste eller inte alls mojlig;
beroende av vilka fragor vi stéller och vilka teoretiska perspektiv som vi
anvéander pa rdtten. Interaktivitet och parallellitet star saledes inte i mot-
sattning till varandra, men &r olika metodologiska forklaringsmodeller i
hur ritten pa olika nivaer kan eller bor forhalla sig till varandra.

Ett rdttssystem som dr konsistent och koherent kan oméjligen upp-
nds vid en hog grad av pluralism och polycentri. For att na koherens och
konsistens maste réttssystemen eller de mindre delsystemen inom rétten
avgransas. Dvs komplexiteten i samhallet och i ratten hanteras genom ex-
kluderande argumentation. Motsatsvis kan komplexiteten i samhallet och
ritten hanteras genom en inkluderande argumentation eventuellt pa be-
kostnad av koherens och konsistens. Det synsittet ligger bakom utveck-
lingen av transnationalitet.

Transnationalitet utgér fran att strdvan om koherens i ett system inte
kan uppritthéllas eftersom formerna for rattsutvecklingen drastiskt har
forandrats i takt med att internationell koordinering och harmonisering
har 6kat. For att na koordinering och harmonisering krévs politiska 6ver-
enskommelser som ofta leder till vagare regler pa internationell och regio-
nal niva.*® Den drivande kraften bakom 6kad koordinering och harmoni-
sering ér dels globaliseringen och digitaliseringen, dels svéarigheterna for
staterna att skydda sina skattebaser och motverka skatteflykt.

Aven om en interaktivitet vid tolkningen och tillimpningen av regler
kan 6ka likabehandlingen i enskilda fall, kravs dock en vidare diskussion
om forutsittningarna for att nd nagot mer én en lokal koherens.>* Aven en

32 Se Svensson, Eva-Maria, De lege interpretata — om behovet av metodologisk reflektion, Juridisk
publikation jubileumsnummer 2014, s. 211-226.

33 Se Tuori, Kaarlo, On Legal Hybrids and Perspectivism in Tuori, Kaarlo m. F1., Transnational
Law, Rethinking European Law and Legal Thinking, Cambridge university press 2014, s. 19.

34 A.a,s. 56.
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sadan lokal koherens inom ramen for en underordnad del av ett rittssys-
tem kan vara svar att uppna.

3 AVSLUTANDE KOMMENTARER

Syftet med den har artikeln ar att diskutera huruvida parallell réttsbild-
ning kan forklara svarigheter i rattstillimpningen som kan kopplas till ett
skatteflyktsperspektiv. En parallellitet i rittsbildningen kan uppsta pé flera
olika nivaer och behéver inte vara ett problem om en sadan fragmentise-
ring av koordinerad eller harmoniserad rdtt anses som rationell och legi-
tim. Den okar dock pluralismen i ritten och leder till en polycentri inte
enbart avseende rittskéllor utan ocksa mojliga tolkningar och tillimp-
ningar. For att uppratthalla en strévan om koherens kravs en interaktivi-
tet mellan domstolar och myndigheter vid tolkning och tillimpning av
rattsreglerna. Fragan ar dock om en sadan interaktivitet ar mojlig att na?
Eventuellt maste andra teorier till for att 16sa skatteflyktsfragor i ett bredare
perspektiv och en del i det kan vara att nairmare analysera transnationalite-
ten i skatterdtten. I mitt kommande projekt om rationalitet och legitimitet
i skatterdtten hoppas jag kunna diskutera dessa fragor vidare.

Pernilla Rendahl dr docent i finansrdtt vid Handelshogskolan,
Goteborgs universitet.
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