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$2.0

Metodfrigor vid konflikt mellan
lagar om dubbelbeskattningsav-

tal och andra skattebestimmelser
— en argumentationsanalys

AV ANDERS HULTQVIST

I. INLEDNING

Domen i RA 2008 ref: 24 (jfr RA 2008 not. 61) gav upphov till en omfat-
tande debatt om Regeringsrittens rittstillimpning i det fallet och hur
lagar om dubbelbeskattningsavtal skall tillimpas tillsammans med annan
inhemsk skattelagstiftning.” Nu har Skatterittsnimnden i djup oenighet
meddelat forhandsbesked i ett par fall dir i stort sett samma principfriga
iter aktualiserats.” Aven forhandsbeskeden har tidigare refererats och
kommenterats, till vilket hdnvisas,? och hir skall jag endast uppehélla mig
kring metodfrigorna vid konflikt mellan dubbelbeskattningsavtalslagar
och andra inhemska skattebestimmelser samt analysera argumenten och

1. Se bl.a. Mattias Dahlberg, Skattenytt 2008, s. 482 ff., Leif Mutén, Svensk Skattetidning 2008, s. 353 ff. och
David Kleist, Skattenytt 2008, s. 708 ff.

2. Se SRN:s forhandsbesked 2009-12-22 (dnr 131-08/D och dnr 43-09/D).

3. Se Ann-Sophie Sallander, Svensk Skattetidning 2010, s. 177 ff. och Karl-Johan Grundstrém, Skattenytt 2010,
s. 159 ff.
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forsoka finna en syntes som loser den bristande koherens som nu upp-
kommit mellan skatteritt och folkritt.

Problemet i Sverige och andra stater som har ett dualistiskt system —
dvs. att dubbelbeskattningsavtalet maste inforlivas i intern ritt for att
gilla som svensk skatteritt, till vilket jag dterkommer nedan — 4r att det
inte omedelbart kan antas att avtalet giller pi samma sitt som det giller
mellan parterna (staterna), dven om det ofta antagits att svensk praxis ger
stod for en folkrittslig metod och att s.k. treaty override dirmed automa-
tiskt undviks.* En nagorlunda likartad variant dr fordragskonform rolk-
ning.’

Som jag dterkommer till nedan ir det, sisom Hans-Heinrich Vogel
papekat, dock skillnad mellan dualism i meningen att inf6rlivande av
traktaten behovs (normgivningstekniken) och metoderna f6r inomstat-
ligt genomforande av folkrittsnormerna.® Vidare har vi till skillnad frin
tiden fore ar 2000 ett foreskriftsmissigt vakuum, dé vi saknar en sirskild
foreskrift om dubbelbeskattningsavtals foretride framf6r annan inhemsk
skattelagstiftning, vilket jag dterkommer till i avsnitt 5. I brist pa sddana
normer kan vi komma i ett lige dir inforlivandelagstiftningen och annan
skattelagstiftning hamnar p4 kollisionskurs. Det fordras dock att denna
normkollision dr verklig, inte bara skenbar.”

Sverige har med 1974 ars regeringsform och Koreaavtalet 1982
anvint inkorporeringsmetoden, dvs. att avtalet bifogas till lagstiftningen
och siledes ges stillning av lag.® Sisom Ersson hivdat ir det naturligtvis
sd att sjilva inkorporeringslagen statsrittsligt 4r ndgonting annat in den
folkrittsliga traktat, som sjilva avtalet egentligen utgor. Han finner inte
att det finns nagra sirskilda undantag f6r skatteavtalslagar i regeringsfor-
men och att man dérfér inte kan gora tolkningen av dem helt visenskild
fran svenska skattelagar i 6vrigt. Dérfor anser han 4 sin sida att princip-
uttalandena om tolkningen av avtalen i Englandsfarar-milet (R4 1987
ref 162) och i Luxemburg-domen (RA 1996 ref 84) — att utrona avtals-

4. Se Gustaf Lindencrona, Skatter och kapitalflykt, Jurist- och Samhillsvetarefsrbundets Forlags AB 1972,

s. 155 ff., densamme i Dubbelbeskattningsavtalsritt, Juristforlaget (numera Norstedts) 1994, s. 87, Mattias Dahl-
berg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, Iustus 2000, s. 73 ff., densamme i Skattenytt 2008, s. 485
och i nimnda férhandsbesked 2009-12-22 samt Mutén, Svensk Skattetidning 2008, s. 356.

5. Se t.ex. Dahlberg, Skattenytt 2008, s. 485 f. och Kleist, Skattenytt 2008, s. 711 f., som emellertid ocksa fram-
héller dess begrinsningar.

6. Se Hans-Heinrich Vogel, Om inforlivande av internationella éverenskommelser och annan folkritt med svensk
rite, i Festskrift till Hikan Strémberg pa 75-drsdagen den 18 februari 1992, Juristfrlaget i Lund 1992, s. 343 ff.
(sarskilt s. 346 ff.).

7. Jfr Grundstrém, Skattenytt 2010, s. 163 ff.

8. Se vidare Hans-Heinrich Vogel, Normgivningsmakten och Sveriges dubbelbeskattningsavtal, Férvaltningsritts-
lig tidskrift 1988, s. 169 ff.
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parternas gemensamma avsikt — gdr lite vil langt. Tolkningen bor i stillet
ske med iakttagande av legalitetsprincipen, vilket emellertid inte uteslu-
ter anvindning av sekundirkillor, dit han hinfér OECD-kommentarer/
rapporter och vad som i 6vrigt kan utlisas i offentliga killor om parternas
avsikter, men med tilldgget att dessa sekundirkillors vederhiftighet
beror pd hur vil de aterger innehéllet i lagtexten.’

Det bér i sammanhanget pépekas att det 4r en skillnad mellan lzgvals-
[fragan och hur inkorporeringslagen skall tolkas, i det senare siledes som
ovrig svensk lag, mer objektivt utan beaktande av partsavsikter (mellan
staternas forhandlare) eller enligt Wienkonventionens och folkrittslig
praxis avseende tolkning av traktater. Foresprakare for den folkrittsliga
metoden menar nog ofta att traktaten bdde har féretride framfor
inhemsk ritt och att den skall tillimpas pé ett folkrittsligt korreke sitt
(en mix som nistan leder till monism).'° I denna artikel diskuteras endast
lagvalsfragan och tolkningsfrigan limnas dirhin, vilket innebir att
huvudkonflikten mellan Erssons och Dahlbergs uppfattningar inte
behandlas.

Kleist viljer att utgé frin denna formella skillnad, att riksdagen har
ritt till och mojlighet att lagstifta emot ett dubbelbeskattningsavtal, men
menar att det méste ske klart och tydligt, eftersom han anser det rimligt
att anta att riksdagen eljest inte haft for avsikt att komma i konflikt med
Sveriges folkrittsliga forpliktelser. Det inkorporerade avtalet dr dessutom
en lag som specifikt avser beskattningen av transaktioner med anknyt-
ning till den andra avtalsslutande staten."" Ett sddant avsikssresonemang
forekommer ocksd i en av minoriteternas resonemang i Skatterittsnimn-
dens forhandsbesked 2009-12-22.

I RA 2008 ref 24 har Regeringsritten uppenbarligen litit senare ind-
ringar i inkomstskattelagen (IL) fa foretride framfor det tidigare inkor-
porerade dubbelbeskattningsavtalet (maximen om /lex posterior derogat
legi priori eller lex posterior-maximen), och kanske dven som ytterligare
stod ansett att inkomstskattelagens bestimmelser tar sikte pa just den typ
av transaktioner det var friga om i fallet till skillnad frén dubbelbeskatt-
ningsavtalets mer allminna bestimmelser (maximen om lex specialis

9. Se Stefan Ersson, TUR Information nr 2/3 2007, s. 14 f. Denna uppfattning stimmer vil med férarbetsuttalan-
den i senare inkorporeringslagar; se vidare Dahlberg 2000, s. 76.

10. Se t.ex. Lindencrona 1994, s. 26 och 78 och Dahlberg, Skattenytt, s. 484 ff. Jfr Ove Bring & Said Mahmodi
2007, Sverige och folkritten, 3 uppl., Norstedts Juridik s. 46 om glidningen mot monism. Vidare kan H-H Vogels
diskussion om tvé olika aspekter p& dualism och monism (se ovan) — om man bara ser dualismen som lagstiftnings-
tekniken — bereda en vig for ett sidant synsiitt.

11. Kleist, Skattenytt 2008, s. 712.

SVENSK SKATTETIDNING §.20I10



Metodfrigor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal ...

523

derogat legi generali eller lex specialis-maximen, se vidare nedan om min
kritik hiremot).

I Skatterittsnimndens besked 2009-12-22 diskuteras dessutom /Jex
superior-maximen — om man skulle kunna se inkorporeringslagarna som
overordnade andra vanliga skattelagar — men nimnden fann att 2008 4rs
nyss nimnda dom inte ger stod for ett sidant synsitt.

I ritespraxis och i diskussionen har det sdledes hivdats dtminstone sex
eller sju lagvals- och/eller tillimpningsmetoder. Det ir litt att kinna sym-
pati for vart och ett av dessa resonemang, som de framférs av respektive
forfattare eller domstol. Innan jag gar vidare med analysen skall kortfattat
ndgot nimnas om tva fundamentala utgdngspunkter som ir av betydelse
for diskussionen, nimligen de konstitutionella och folkrittsliga grun-
derna. Dirfor skall jag forst diskutera denna regelkonkurrens vid eventu-
ella sidana konflikter och sedan i mina egna synpunkter (avsnitt ) 6verga
till att diskutera hur man kan 16sa dessa konflikter.

2. KONSTITUTIONELLA UTGANGS-
PUNKTER

P4 skatterittens omrade ir riksdagens lagstiftningsmakt exklusiv och den
far inte delegeras (det obligatoriska lagomridet)." Detta giller generellt
dven skatteregler i internationella 6verenskommelser (10 kap. 2 § rege-
ringsformen, RF).”> Undantag gors i 10 kap. 5 § RF dock fér samarbetet
inom Europeiska unionen."* EU-ritten ir numera ocksi éverordnad

svensk ritt i meningen att svensk ritt inte fir strida mot EU-ritten. Bade
EU-foérordningar och vissa direktivbestimmelser kan f3 direke effeke.” I
viss mdn kan dven den Europeiska konventionen d. 4 nov. 1950 om de
miinskliga rittigheterna och grundliggande friheterna (inkorporerad

12. Jag har behandlat detta i min avhandling, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristforlaget
(numera Norstedts Juridik) 1995, kapitel 3.

13. Se vidare Gustaf Petrén & Hans Ragnemalm, Sveriges grundlagar och tillhérande forfattningar med férkla-
ringar, Publica 1980, s. 239 f. och Erik Holmberg & Nils Stjernquist, Grundlagarna med tillhérande férfattningar,
Norstedt & Soners Forlag 1980, s. 346 f. Bestimmelsen foreslds kvarstd oférindrad, dock med sprékliga och redak-
tionella justeringar, i forslaget till en reformerad grundlag. Den hamnar ocksd i en ny bestimmelse (10 kap. 3 §
nya RF); se prop. 2009/10, s. 281. Se om bakgrunden och utvecklingen i Sverige frin monism till dualism i Bring
& Mahmoudi 2007, s. 41 f.

14. Regeln foreslas f3 en skiirpt kvorumregel i propositionen En reformerad grundlag (prop. 2009/10, s. 281; se
prop. 2009/10:80, s. 195 och 282).

15. Se vidare Kristina Stahl & Roger Persson Osterman, EG-skatteritt, 2 uppl., Tustus forlag 2006, s. 34 ff.
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som svensk lag)"® sigas ha en sirstillning, dven om den inte i sig har /ex
superior-stillning. Enligt 2 kap. 23 § RF fir emellertid lag eller annan
foreskrift inte meddelas i strid med konventionen och, kan det hivdas,
dirmed inte heller tillimpas (11 kap. 14 § RF)."”

Denna sirstillning giller emellertid inte for de traktater som utgor
dubbelbeskattningsavtal. D4 ir vi tillbaka till huvudprincipen, att riks-
dagen skall besluta om skatteregler, vilket man da av tradition gor genom
att inkorporera avtalen som svensk lag. Erssons uppfattning ovan ir dir-
for forsvarbar i konstitutionellt hinseende — inkorporeringslagen har
ingen annan stillning in svensk lag i 6vrigt.”® Inte heller har traktaten
(dubbelbeskattningsavtalet) nigon sddan konstitutionell sirstillning.

En kanske @nnu mer bisarr konsekvens av ett rent konstitutionellt
resonemang ir att de skatteavtal, och de dndringar som vidtagits avse-
ende skatteavtal, vilka inkorporerats i svensk ritt genom en forordning
(dvs. framf6rallt de som fortfarande finns kvar frin tiden fore Korea-
avtalet), 4r underordnade lagbestimmelserna i inkomstskattelagen (som
da blir Jex superior) och, i den mén de ir beslutade efter 1974 4rs RF, idr
att betrakta som verkstillighetstoreskrifter (?)." Verkstillighetsforeskrif-
ter fir som bekant inte ens dndra innehall i lag och sannolikt dirmed inte
heller sidana foreskrifter som hade sidan stillning enligt 1809 ars RF,
dvs. tiden fére 1975.2°

For tiden efter 1974 &rs RF har det ocksa kraftigt ifrigasatts om
bemyndiganden och bestimmelsen i 72 § 2 mom. kommunalskattelagen
(KL) och 20 § 2 mom. lagen om statlig inkomstskatt (SIL), som gillde
fram till 1996, 6ver huvud taget kan férenas med de konstitutionella
bestimmelserna.*'

Om bestimmelse i en vanlig svensk skattelag strider emot inkorpore-
ringslagen sa finns det silunda numera utrymme f6r att diskutera regel-
konkurrens.

16. Se SFS 1998:712 och 2003:74.

17. Jfr Bring & Mahmoudi 2007, s. 180 och Henrik Jermsten & Gustaf Sandstrom, Om svenska domstolar och
folkrittsliga forpliktelser, i Regeringsritten 100 &r, Tustus 2009, s. 247 f.

18. Jfr Jermsten & Sandstrém 2009, s. 247.

19. Jfr Vogel FT 1988, 5. 175 f.

20. Se Anders Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristfrlaget (numera Norstedts Juridik)
1995, kap. 4 och Vogel FT 1988, 5. 196 f. och 212.

21. Se Hikan Stromberg, Normgivningsmakten enligt 1974 ars regeringsform, Skrifter utgivna av Juridiska fore-
ningen i Lund 1983, s. 159 f. och Vogel FT 1988, s. 191, 196 f. och 207.
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3. FOLKRATTSLIGA UTGANGSPUNKTER

Internationella 6verenskommelser ingds i normalfallet av regeringen

(10 kap. 1 § RF). For 6verenskommelser som avser beskattningen (det
obligatoriska lagomrédet) fordras enligt samma grundlagsstadgande —
och i linje med vad som nyss nimnts — att riksdagen godkinner 6verens-
kommelsen.** Med 6verenskommelsen binder regeringen dirmed szaten
Sverige i folkrittsligt hinseende. Sdsom framhallits av ménga av de tidi-
gare nimnda forfattarna giller ddrvid Wienkonventionen om trakratrit-
ten, att avtalet 4r bindande och skall iirligt fullgiras av parterna (artikel
26) samt att part inte — i forhallande till den andra staten — kan &beropa
bestimmelser i sin interna ritt for att rictfirdiga sin underlatenhet att
fullgora traktaten (artikel 27), med undantag for uppenbara overtridel-
ser avseende behorigheten att ingd traktaten (artikel 46).

Vi har inga konstitutionella regler om tolkning av inkorporerings-
lagar, men folkritssligr — i forhillande till den andra staten — finns det
dock regler i Wienkonventionen (artiklarna 31-33). Sverige ir siledes
bundet som stat att tillse att traktaten tillimpas i god tro.** Hir gar
meningarna sedan silunda ndgot isir. Minga av de ovan nimnda forfat-
tarna har uppfattningen att olika statsorgan inte kan (eller snarare inte
bor) agera olika i forhéllande till de traktatsforpliktelser Sverige har till
en annan stat. Det ses som oldmpligt och kan i allvarligare fall innebira
att den andra staten upphiver avtalet, begir skadestind eller att det
dtminstone leder till bristande fértroende for Sverige som avtalsstat.**

Alla dessa synpunketer ir sikerligen korrekta, men i formellt konstitu-
tionellt hinseende ir de i en stat med en dualistisk syn pa folkritt och
inhemsk ritt snarare "bor-synpunkter” dn bindande rittsnormer (vilket
jag aterkommer till nedan).* Konflikten mellan den folkrittsliga och
konstitutionella utgangspunkten faller sdvitt jag kan se det dock till den
konstitutionellas fordel, eftersom riksdagen 447 besluta om lag som kér
over ett dubbelbeskattningsavtal samt varken regering, riksdag eller
annan myndighet fir bestimma hur domstol skall doma i det enskilda
fallet, ej heller hur domstol skall tillimpa rittsregel i det enskilda fallet

22. Den omstindigheten att Sverige kan antas vara bundet av allmiin folkriitt, och t.o.m. dirfor tillimpa denna
direkt i domstolarna, diskuteras inte nirmare i denna artikel, utan hir avses bara det som vad av Vogel benimnts
speciell folkriitt, med hinvisning till den tyska ritten; se H-H Vogel (Festskriften) 1992, s. 349.

23. Se vidare Lindencrona 1994, s. 80 ff. och Dahlberg, Vilket rittskillevirde har kommentaren till OECD:s
modellavtal? i Festskrift till Gustaf Lindencrona 1983, s. 150 ff.

24. Se vidare Dahlberg 2000 s. 306 ff. om OECD:s anvisningar om dtgirder vid treaty override.

25. Frigan ir dock inte s& enkel som nimnts ovan, eftersom man #nd4 kan problematisera frigan vad som menas
med dualism och monism och skilja mellan metoden eller metoderna for inomstatligt genomf6rande av folkritts-

normer och sjilva normgivningstekniken; se vidare Vogel (Festskriften), s. 346 ff.
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(11 kap. 2 § RF). Strike sett skulle d& Erssons och Jermstens & Sand-
stroms uppfattning dtminstone vara formellt riktig. En liknande uppfatt-
ning tycks gilla i Storbritannien.*®

4. LAGKONKURRENS

4.1  INLEDNING

Om det ovan sagda ir korrekt — jag utgdr i fortsittningen frin att det ir
det — s3 foreligger inget konstitutionellt hinder emot treaty override.
Bade i amerikansk och i engelsk ritt kinner sig lagstiftarinstitutionerna
fria att gd tviirs emot en traktat. Har detta ocksa varit avsikten 4r det inte
nigot internrittsligt problem. En annan sak ir att det da kan foreligga
ett brott mot 6verenskommelser med traktatparten och dirfér f3 inter-
nationella konsekvenser.*”

Det mer intressanta problemet for rittstillimparen ir emellertid nir
det ir oklart om ett sidant traktatsbrott avsetts eller d& detta kanske ar
oavsiktligt eller till och med skenbart.”® Diskussionen leder d4 ofta till en
mix mellan lagtolknings- och lagvalsfrigor. Det blir d& en valsituation
dir limplighetsdverviganden fir guida domstolen till ett omdomesfullt
avgorande.

Ett grundliggande axiom i rittslig argumentation brukar vara att man
forsoker bringa rittsordningen i harmoni, att den iz dubio ir koherent
(hdnger samman utan inre motstridigheter).*> Fordragskonform tolkning
har blivit ett sddant redskap i forhéllande till EU-ritten (som ocksa i
ménga avseenden ir 6verordnad) och den Europeiska konventionen om
miinskliga rittigheter m.m. I t.ex. R4 1996 ref 97 anfor Regeringsritten
foljande:

”Av de redovisade motivuttalandena framgar att det vid lagens tillkomst varit
avsett att tillstdnd till eftersskning och omhindertagande av handlingar i en fore-
tagsledares bostad bor limnas bara om starka skil foreligger. I sammanhanget

méste ocksa beaktas det krav pa skydd for den enskildes hem som giller enligt
artikel 8 i Europakonventionen. Det 4r mot denna bakgrund tydligt att stor res-

26. Se Philip Baker, Double Taxation Conventions and International Law, 2 ed. Sweet & Maxwell 1994, s. 53 och
John Avery Jones, The Binding Nature of the OECD Commentaries from the UK Point of View, i The Legal Sta-
tus of the OECD Commentaries, IBFD 2008, s. 159 ("The UK courts fully accept that there can be an interna-
tional obligation without its being enforceable in domestic law.”)

27. Jfr Jermsten & Sandstrém 2009, s. 247.

28. Jfr Baker 1994, s. 48 f. och Grundstrém ovan.

29. Grundlagsberedningen hade ocksa ett sddant forslag till skrivningen av 5 § regeringsformen, den paragraf som
sedermera blev 1 kap. 1 § 3 st. RF (men dir det bara stod att den offentliga makten utdvas under “lagarna”); se

vidare Vogel (Festskriften) s. 362 f.
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triktivitet méste iakttas ndr det giller att limna medgivande till dtgirder i ndgons
bostad.”

Aven milen avseende skattetilliggets karaktir av straffsanktion enligt
artikel 6 i konventionen uppvisar samma karaktir vid beaktandet av f6lj-
samhet mot konventionen eller t.o.m. att den har 6verordnad (superior)
stillning.’® Exempel pa fordragskonform tolkning av tidigare datum
finns dock t.ex. i NJA 1983 5. 3 (1969 irs oljeansvarighetskonvention).?!

Man kan, som Ersson, kritisera tillimpningen for att vara vil kon-
form i RA 1987 ref 162 och RA 1996 ref 84 ovan, men den var sannolikt
inriktad pa det som Dahlberg m.fl. framhllit under senare tid, att ocksd
domstolarna bér ta ansvar for att Sveriges internationella 6verenskom-
melser uppritthalls. Samtidigt var de ju — som jag ska dterkomma till i
avsnitt 5 nedan — ocksd baserade pa den lagstiftning om tillimpning av
dubbelbeskattningsavtal som di gillde.

Valet ir naturligtvis domstolarnas, eftersom de ska vara — och enligt
grundlagen ir — sjilvstindiga. Mihinda har Regeringsritten nu dndrat
inrikening, och det dr den ju fri att gora, men kanske borde vi fd ett auk-
toritativt besked (dvs. ett pleniavgérande), eller sd hinder nigot vi inte
riktigt frstar. De tidigare mélen och 2008 drs mal gir inte att bringa i
harmoni med varandra — sivida man inte tar lagstiftningsbristen avse-
ende dubbelbeskattningsavtalsregler i beaktande. Det finns mahinda en
mdjlighet att, som Sallander papekat, att betrakta CFC-lagstiftningen i
2008 ars fall som ett speciellt fall (internrittslig motverkansitgird mot
skatteundvikande forfaranden), men det framgér i alla fall inte av
domen.?* Som alla ovannimnda kritiker till 2008 4rs avgérande framhal-
lit 4r vi nu séledes i det ldget att vi behéver ett sidant avgorande (eller s&
fir man gripa in fran lagstiftningshall). Det ir i alla fall, som majoriteten
i Skatterittsnimnden framhéll i ovannimnda forhandsbesked 2009 av
Skatterittsnimnden, inte en férdragskonform tolkning och tillimpning
som giller efter 2008 ars dom av Regeringsritten.

4.2 LAGVALSMAXIMER

Lex superior-maximen fungerar inte av skil som framgar av det ovansta-
ende.”? Dubbelbeskattningsavtalslagar befinner sig i konstitutionellt

30. Se NJA 2000 s. 622 och RA 2000 ref. 66. Jfr t.ex. Bring & Mahmoudi 2007, s. 180 f.

31. Se Bring & Mahmoudi 2007, s. 47.

32. Se Sallander, Svensk Skattetidning 2010, s. 201 (jfr s. 190 ff.).

33. Annat dn méjligen for de avtal (och dndringar eller upphivanden) — och d4 till deras nackdel — som beslutats

efter 1974, som nimnts ovan om de konstitutionella aspekterna.
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hinseende inte pd en hdgre normnivé 4n annan skattelag.’* Varken
Regeringsritten eller Skatterdttsnimnden tog heller en sidan position i
de senaste avgorandena. De tvd andra lagvalsmetoderna — lex posterior
och lex specialis — dr dock bidde mer diskuterade och intressanta i sam-
manhanget.

Regeringsritten synes ha lagt lex posterior-maximen till grund for
domen, enligt manga kritiker, och det férefaller ligga mycket i det. I sd
fall skulle varje avtal vara obsolet i den eller de aspekter i avtalet som
berérs av de nya bestimmelserna samtidigt som det kommer ny lagstift-
ning senare 4n inkorporeringslagen. Dubbelbeskattningsavtalen (inkor-
poreringslagarna) hamnar da i ett ganska besvirligt lige, eftersom vi ind-
rar lagstiftningen timligen frekvent. Inte minst flera &r gamla avtal — for
att inte siga decenniegamla avtal — kommer vara osikra i den mén nigon
nyare regel kan tinkas hamna i konflikt med en bestimmelse i ett dub-
belbeskattningsavtal.”” Vill domstolarna vilja denna lagvalsmetod star
det dem enligt regeringsformen rimligen fritt, men den kommer att
skapa en stor osikerhet, bide internt, f6r de enskilda, och internationellt,
mot andra stater. Den bidrar inte heller till antagandet om rittsordning-
ens koherens. Omvint, att tillforsikra ingdngna avtal sikerhet (som jag
snart ska dterkomma till), skapar tillit bide internt och internationellt.

Frigan dr ocksé hur lex posterior-maximen forhéller sig till andra max-
imer. I rittsteorin har den t.ex. inte ansetts kunna anvindas som argu-
ment mot en mer speciell lagstiftning. Ett klassiskt exempel ir att den
senare inférda skuldebrevslagen inte ansags ha féretride framfér den
tidigare inférda vixellagen (vilken f.6. ocksé grundar sig pa en trakrat) —
lex posterior generalis non derogat legi priori speciali (en senare generell lag-
regel har inte foretride framfér en tidigare speciell lagregel), nir det dr
friga om en oavsiktlig lagkonkurrens.?®

Lex specialis-maximen har i rittsfallen och doktrinen om rittsfallen
diskuterats pé tva sitt. Regeringsritten nimnde i forbigiende att CFC-
lagstiftningen i 2008 4rs fall var mer speciell dn avtalsbestimmelserna
("tar sikte pa just det slag av verksamhet som det schweiziska bolaget
bedriver”), vilket d4 skulle innebira att maximen talar till CFC-lagstift-
ningens férdel. Lindencrona, Dahlberg och Kleist har emellertid argu-
menterat for en motsatt bedémning, nimligen att ett dubbelbeskatt-
ningsavtal utgér ett frin den interna ritten sirskilt rittssystem och dr en

34. Jfr Stefan Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteritten, Nerenius & Santérus férlag 1998, s. 231.
Mzihinda 4r som ovan nimnts vissa avtal fore Korea-avtalet, som fortfarande giller, pé ligre foreskriftsmissig niva
4n inkomstskattelagen.

35. Jfr Aldén 1998, s. 235.

36. Se Alexander Peczenik, Juridikens metodproblem, Lund 1980, s. 106. Jfr Baker 1994, s. 49.
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lag som specifikt avser beskattningen av transaktioner med anknytning
till den andra avtalsslutande staten (se ovan).

Aldén menar dock att lex specialis inte 4r tillimplig i nigondera rikt-
ningen, eftersom det ir friga om regler som bara delvis ticker varandra
(interferens).’”

4.3 ARGUMENT FOR OCH EMOT OLIKA LAGVALSMAXIMER

Sé fraga dr da vilken av dessa uppfattningar som har mest fog for sig. Som
konstaterats ovan har Sverige ett dualistiskt system, i vart fall vad avser
inforlivandelagstiftningen, varfor folkrittsargumentet inte 4r bindande,
sdvida monismen inte kan gora sig gillande nir avtalet vil 4r inforlivat.
Det ir da heller inte ndgot som kan dberopas som lex superior. En trak-
tatskonform tillimpning 4r naturligtvis smidig, eftersom regelstriden dé
undviks och minga ginger kan den nog anvindas utan att den behéver
apostroferas eller bli en principfriga. Den loser emellertid, av nyss
nimnda skil, inte problemet nir avtalsreglerna kommer i strid med
ndgon annan (sirskilt senare meddelad) regel i 6vrigt intern skatteritt,
dvs. nir regelstridigheten ir verklig. Utav de terstdende nimnda lagvals-
metoderna blir det d4 ett val mellan en intentionsbaserad metod, lex pos-
terior-maximen och lex specialis-maximen eller ndgon annan rationell
grund.

Den intentionsbaserade metoden, som foresprikas av bl.a. Kleist, dr
sikert i manga fall riktig, i meningen att riksdagen ofta inte har haft
ndgon som helst intention att kora dver avtalsbestimmelser. Nackdelen
med den ir dock att det ofta ir rena spekulationer om vad riksdagen
eller, dnnu virre, nigon i lagberedningen (regeringen eller utredningen)
kan ha avsett eller inte. I den rittsteoretiska litteraturen har dirfor lag-
stiftaravsikter avfirdats som ett skenargument — en fiktion — for en egen
uppfattning.’® P4 samma sitt argumenterar Ersson och jag delar denna
uppfattning.’®

Man kan dock siga att det 4r ett av stddargumenten mot att vilja lex
posterior, dvs. att man vid senare lagstiftning normalt inte kan antas haft
for avsike att dndra forpliktelserna enligt Sveriges dubbelbeskattnings-

37. Se Aldén 1998, s. 231 f. och 234.

38. Se Jan Hellner, Skenargument i rittsvetenskapen, i Peceznik m.fl., Rationalitet och empiri i rittsvetenskapen,
Juridiska fakulteten; skriftserien nr 6, 1985, s. 57 med vidare hinvisningar ll Olivecrona och Higerstrom: "Lag-
stiftaren kan inte ha en vilja; det finns en av de statsrittsliga reglerna bestimd procedur for hur lagar kommer till,
och denna ger inte uttryck &t nigot som kan betecknas som vilja. Endast individuella personer — i detta fall en eller
flera departementstjinstemin — kan vilja nigot, men redan att séka faststilla detta ir férenat med stor osikerhet.
Och i varje fall 4r detta ndgot helt annat én att "lagstiftaren’ skulle vilja nigot.”

39. Se Ersson ovan och Hultqvist 1995, s. 98.
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avtal, om detta inte 4r uttalat (ungefir pé det sitt som Kleist hivdar).
Endast uppenbara avtalsbrott, vilka t.o.m. borde foranleda uppsigning
av avtalet eller till en framstillan att omférhandla avtalet, bér enligt detta
resonemang leda till slutsatsen att det foreligger en intentionell lagkon-
flike. Eljest ir lex posterior-maximen, som ovan nimnts, ett trubbigt
argument, sirskilt som, vilket Lindecrona framhaller, avtalen lever i en
sarskild milj6 eller 4r ett "eget normsystem” (jfr Aldén nedan).

Det leder oss till lex specialis-maximen, som med nyss nimnda argu-
ment av Lindencrona och flera av de andra ovan nimnda férfattarna,
enligt min mening ger ett bra stéd for att respektera de sirskilda normer
som skall gilla i forhallande till en viss stat — ett slags indirekt argument
for en folkrittsbaserad tillimpning.* Aven det intentionsbaserade argu-
mentet stddjer ett sidant lagval, nimligen att det inte utan klara motiv
kan antas att ingdngna avtal, nir de vil inkorporerats, "kors ver” av
senare beslutade lagbestimmelser, utan att avtalen far gilla till dess att de
sigs upp eller omférhandlas. Den omvinda konsekvensen, att senare reg-
ler forvisso kan vara mer speciella 4n reglerna i avtalet (inkorporerings-
lagen), kan di forbises genom att de giller generellt, men inte i f6rhél-
lande till de stater dir ett avtal ger annorlunda konsekvenser.

Som nimnts ovan dr Aldén tveksam till att dberopa lex specilis-maxi-
men, men ndr indé ett motsvarande resultat genom att anvinda den
regel som ir limpligast ur materiell skatteritsslig synvinkel, varvid det en-
ligt hans bedomning ligger nirmast till hands att tillimpa avtalsbestim-
melserna, eftersom de reglerar beskattningseffekterna vid inkomstover-
toringar till ez visst land.*'

Om man anligger en sidan bedomning om vad som #r mest speciellt
i forhallande till ett visst land — varvid Sverige kan ha avstétt frin beskatt-
ningsritten (kopplad till den s.k. golden rule”, att aldrig utvidga, bara
inskrinka beskattningen) — leder den tillsammans med maximen /ex pos-
terior generalis non derogat legi priori speciali (en senare generell lagregel
har inte f6retride framfor en tidigare speciell lagregel) till att man inte
dsidositter avtalet nir det 4r friga om en oavsikdlig lagkonkurrens, vilket
dr ett synsitt som enligt Baker tillimpas i manga stater.** I vissa stater
sigs ocksd detta uttryckligen i inkorporeringslagen, att bestimmelserna i
inkorporeringslagen skall tillimpas dven om de star i strid med annan

40. Jfr Lindencrona 1994, s. 26 och Dahlberg i SRN:s férhandsbesked ovan.

41. Se Aldén 1998, 5. 236. Aldén behandlar forvisso konkurrensen mellan korrigeringsregeln och CFC-lagstift-
ningen, men (och d4 vissa fall till den interna CFC-lagstiftningens férdel), men hur hans resonemang skulle falla
ut i den konkurrens det nu varit friga om skall jag ldta vara osagt.

42. Se Baker 1994, s. 49. Han nimner Tyskland, Frankrike Nederlinderna, Japan och Belgien som exempel.
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bestimmelse.** OECD har ocksa forsokt fa till stdnd en sddan avtals-
bestimmelse i rekommendationsavtalet. Jimfor ocksi situationen med
den tidigare bestimmelsen i kommunalskattelagen nedan.

5. SAMMANFATTNING OCH NAGRA
SYNPUNKTER

Den ovanstdende argumentationsanalysen ger enligt min mening inte
stod for ate direke tillimpa en folkrittslig metod eller att betrakta avtals-
bestimmelser som lex superior. De konstitutionella forutsittningarna ir
alldeles for klara hirvidlag, sdvida man inte anser att det av praxis kan
faststillas att Sverige forvisso tillimpar dualism i meningen hur inforli-
vandet av avtalet skall g till, men monism vid tolkning och tillimpning
av inforlivade traktater (jfr Vogel ovan). Diremot har domstolarna i kon-
stitutionellt hinseende frihet vid regelkonkurrens, for att bringa rittssys-
temet i harmoni (antagandet om rittssystemets koherens), nir det giller
olika lagvalsmetoder, att dtminstone vilja mellan en intentionsbaserad
metod, lex posterior-maximen och lex specialis-maximen samt limplig-
hetsskil.** Det finns inga objektiva kriterier for nir den ena eller andra
maximen skall gilla, utan det ir domarens val hur han eller hon viljer att
rittfirdiga sitt domslut, pd samma sitt som dessa lagvalsmaximer
anvinds i den rittsvetenskapliga argumentationen.* Hir skall jag redo-
visa min uppfattning av hur koherens mellan dessa till synes motstridiga
stdindpunkter kan nds.

Enklast dr naturligtvis att tillimpa intern 6vrig skatteritt fordragskon-
formt, men alla stridigheter kan inte undvikas s3 enkelt.** Intentionsar-
gument (lagstiftarens avsike) 4r enligt min mening for vag for att direke
anvindas som lagtolkningsargument, men den omvinda slutsatsen, att
utan klara lagstiftarmotiv om treaty override, talar den emot lex posterior
och for lex specialis (eller av limplighetsskil), till avtalens fordel.*”

Sélunda ir lex posterior inte att féredra, enligt min uppfattning, utan
snarare att betrakta inkorporeringslagstiftningen som lex specialis eller

43. Se Baker a.st. Australien och Canada nimns som exempel.

44. Se t.ex. Stig Strémholm, Riitt, riteskillor och ritestillimpning, 2 uppl., Norstedts 1984, s. 372 och 413, Tor-
sten Eckhoff & Jan E. Helgesen, Rettskildelere, 5 utgave 2001, Universitetsforlaget, s. 333.

45. Alf Ross, Ret som teknik, kunst og videnskab — og andre essays (Udvalgt af Isi Voigel, Hans Gammeltoft-Han-
sen, Henrik Zahle), Jurist og @konomforbundets Forlag 1999, s. 216 f. och 221 f. (Ursprungligen publicerad som
Inledning til retsstudiet, Nytt Nordisk Forlag Arnold Busck 1956.)

46. Enligt Jermsten & Sandstrém 2010, s. 248, var det sannolikt inte méjligt enligt Regeringsritten i 2008 4rs fall.
47. S& uppfattar jag ocksa forfattarnas resonemang i Eckhoff & Helgesen 2001, s. 362 ff. (som allmin maxim, inte

sirskilt avseende dubbelbeskattningsavtal) och Ross 1999 (1956), s. 209 f.
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dtminstone som det optimala f6r att nd koherens. Sverige har ju uttryck-
ligen med avtalet och inkorporeringslagstiftningen t.ex. avstatt frin
beskattningsritt.** Ett sidant lagval ger i stort sett samma slutresultat
som en folkrittslig metod, men pd en grund som stdr i samklang med vér
konstitution (ett, &tminstone formellt, normgivningstekniskt, dualistiskt
system). Av samma skil bor det sdlunda ocksa vara avtalet som ir speci-
ellt i férhéillande till 6vrig skattelagstiftning, inte att titta pa vilka regler
som uttrycker bist precision i forhdllande till det aktuella forfarandet, i
vart fall till dess att det i sidana fall finns ett klart uttalat motiv till att
dsidositta en avtalsbestimmelse. Ett sidant dsidosittande borde ocksa
leda till uppsigning eller omférhandling av avtalet eller aktuell avtals-
bestimmelse — ett argument for att Sverige 77 dubio fir antas f6lja folk-
rittens regler.

Den situation vi nu befinner oss i efter 2008 drs rittsfall ir i princi-
piellt avseende forvirrande, vilket pavisats i de artiklar som skrivits med
anledning av fallet. Ingen vet riktigt vad som giller, nir det hivdats att
tidigare rittsfall stodde sig pa en folkrittslig tillimpning, medan 2008 ars
fall skulle peka pd motsatsen och rent av tillimpa lex posterior-maximen.
2009 ars forhandsbesked visar tydligt pd denna splittring. Beskeden ir
overklagade och Regeringsritten fir nu anledning och majlighet att dter-
komma i fragan. Det har d4 spekulerats om att Regeringsritten skulle std
fast vid 2008 drs avgorande, meddela ett korrigerande avgorande eller en
plenidom, eller om det rent av skall behévas sirskild lagstiftning i lagvals-
fragan.

En nackdel med en "vanlig” dom, oavsett om den gir i samma rikt-
ning som 2008 ars dom eller om den gér i annan riktning i principfrigan,
dr att den inte bidrar i nigon stérre omfattning till att skapa klarhet.
Aven om den skulle vara timligen klar, bort frin 2008 drs avgorande,
finns risken att den skapar osikerhet om méjligheten att inda i vissa fall
resonera mer som i 2008 drs fall, liksom resonemanget och konsekven-
serna blev av Regeringsrittens retritt i 1987 drs fall om skattekonsekven-
serna vid rinta vid aterbetalning av villkorat aktiedgartillskott (vilket £.6.
papekades av ett av regeringsrdden).*’

Genom ett klart formulerat pleniavgorande kan Regeringsritten otvi-
velaktigt indra eller d&tminstone sla fast ny praxis.’® Blir ett pleniavgs-

48. Jfr Lindencrona 1994, s. 26.

49. Jfr regeringsridet Holstads reservation i RA 1987 ref. 145 i forhillande till RA 1985 not. 144 (riinta pd villko-
rade aktiedgartillskott).

50. Jfr Regeringsrittens motivering och stillningstagande i Kenya II-domen (RA 1996 ref. 38), dir en 6vervildi-
gande majoritet indrade rittstillimpningen i Kenya I-domen (RA 1995 ref. 69); se vidare Leif Mutén, Svensk
Skattetidning 1996, s. 662 ff.
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rande 4 andra sidan inte klart utformat eller leder till betydande oenighet
inom ritten ir risken att det skapar mer f6rvirring 4n klarhet, sivida det
inte stéds av en betydande majoritet. Regeringsritten brukar — och det
far antas dven i fortsittningen — ind4 respektera en sidan omréstning.

Sirskild lagstiftning 4r m&hinda ocksd ett bra sitt att [3sa situationen,
men ndgon sidan — eller ens ett forslag till sidan — lagstiftning har vi
annu inte sett. Efter Kenya I-domen (R4 1995 ref 69) kom en sidan lag-
stiftning relativt snabbt,’" och fick t.0.m. retroaktiv tillimpning frin och
med I januari 1996, trots att den inte tridde i kraft forrin 1 april 1996.

Samtidigt slopades den gamla regeln i 72 § 1 mom. kommunalskatte-
lagen f6r att den ansdgs onddig i och med 1996 érs lagstiftning.’* Fram
till 1996 hade den emellertid f6ljande lydelse.

”Ar inkomst, for vilken kommunal inkomstskatt skall utgéras, tillika underkas-
tad motsvarande beskattning i annan stat, och har, till férekommande av eller
lindring i dylik dubbelbeskattning, éverenskommelse triffats om uppdelning av
beskattningsritten mellan nimnda stat och Sverige eller forordnande meddelats,
att viss inkomst eller inkomst av visst slag skall vara fri frin beskattning hir i
riket, skall beskattning, som dger rum med tillimpning av dverenskommelse eller
férordnande, varom nu sagts, anses hava dgt rum enligt denna lag.”

Det var denna bestimmelse Regeringsritten stédde sig pa i Kenya II-
domen (RA 1996 ref. 38), eftersom den nya lagstiftningen inte var till-
limplig i mélet (taxeringsir 1984), varvid Regeringsritten tillade, med
hinvisning till 72 § 1 mom. KL:

”Av det anforda f6ljer att ingdngna avtal till undvikande av internationell dub-
belbeskattning kan innebira begrinsningar i den oinskrinkta skattskyldighet for
inkomst och fsrmégenhet som normalt giller f6r en i Sverige bosatt fysisk per-

»

son.

Under arbetet med Inkomstskattelagen (IL) ansigs 1996 drs sirskilda
lagstiftning onddig med hinvisning till Regeringsrittens avgorande i RA
1996 ref- 38,> men dirvid beaktades inte att den bestimmelse det avgo-
randet grundade sig pd (72 § 1 mom. KL) ocksd hade upphivts 1996.
S& med nya IL stod vi alltsd utan en sidan regel, vare sigi72 § 1 mom.
KL eller 1996 ars sirskilda lagstiftning. Sannolikt forlitade man nog sig
pa att prejudikatet skulle sté sig indd. S& man kan siga att Lindencronas
farhdga, att riksdagen genom en enkel lagstiftningsakt skulle kunna upp-
hiva principen att dubbelbeskattningsavtal tar 6ver intern ritt, om

51. Se lagen (1996:161) med vissa bestimmelser om tillimpningen av dubbelbeskattningsavtal.
52. Se prop. 1995/96:121, s. 20.
53. Se prop. 1999/2000:2, del 2, s. 697.

SVENSK SKATTETIDNING §.20I0



534

Anders Hulrquist

denna norm endast kan stédja sig svensk intern internationell-skatte-
rittslig lagstiftning,’* har besannats genom 2008 4rs dom.

Antingen fir nu Regeringsritten ta kommandot och visa att avtalen
har en speciell stillning i skatterdtten, och de rittsliga redskapen ligger
didr pé utrullad r6d matta, eller si méste lagstiftningsmakten rycka in,
genom att Finansdepartementet tar initiativet till en sirskild lagstiftning
— ungefir som efter Kenya I.

Foér min del har jag en férhoppning om att Regeringsritten har for-
madga att i det 6verklagade forhandsbeskedet (ovan) sjilv [6sa det — men
det méste nog da bli ett pleniavgérande — eljest bér man pa Finansdepar-
tementet skissa pd en ny lagstiftning, och kanske bade losa lagvals- och
lagtolkningsfrigan nir det giller vara folkrittsliga traktat som utgér dub-
belbeskattningsavtal. Sker inget av detta blir resultatet, enligt vad jag
hért av bade advokater, konsulter och skattetjinstemin, att ingen vet vad
som giller. Samtidigt kan det uppstd en divergens mellan vad svenska
domstolar skall ta stillning till och vad den Behoriga Myndigheten (en
del av Skatteverket) har att beakta i sina prissittningsbesked (Advanced
Pricing Agreements) respektive dmsesidiga éverenskommelser (Mutual
Agreements), eftersom dessa forhandlingar, med annan stat, sker enligt
folkrittsliga principer, dvs. enligt Wien-konventionen.

Silunda ligger nu bollen antingen hos Regeringsritten — men da for-
dras nog ett klart pleniavgorande — eller hos Finansdepartementet, att
bringa rittsordningen i ordning, dvs. fi koherens mellan inhemsk ritt

och folkritt.

Anders Hultquist iir juris doktor och adjungerad proféssor i finansritr vid Stockholms
universitet.

54. Se Lindencrona 1994, s. 25. Han menar dock att principen har en starkare stillning 4n s (se s. 26), vilket jag

har redovisat ovan.
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