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Summary

The question regarding the application of internal general anti-abuse rules
(GAAR) on tax treaties has been subject to debate both in Sweden and in-
ternationally. Due to the decision by the Swedish Supreme Administrative
Court in HFD 2012 ref.20 a rule can be derived regarding the application of
the Swedish GAAR on tax treaties. HFD 2012 ref-20 stipulates that the
Swedish GAAR is applicable on tax treaties if it cannot be found that the
common intention behind the tax treaty prohibits such application.

The aim of this thesis is to analyse the statements made by the court in this
particular case and to highlight the questions that have aroused regarding the
application of the GAAR on tax treaties due to the statements made by the
court. The thesis analyse the examination of the common intention behind a
tax treaty and circumstances that can imply that the Swedish GAAR is not
applicable on a tax treaty.

In order to analyse the statements made in HFD 2012 ref.20 tax treaty fun-
damentals is studied. The thesis describes the basics regarding the aim of tax
treaties, application and interpretation of treaties and the treaties status in
Swedish internal law.

Due to the importance of the OECD model tax treaty on Swedish tax treaty
negotiations and due to the importance given to the commentaries on the
model tax treaty by the Swedish courts these instruments are dealt with in
depth. In particular is the revised commentary from 2003 and the statements
regarding the possibility use internal GARR:s on tax treaties analysed. At-
tention is paid to the circumstances that might affect the status of the com-
mentary’s expression for the common intention of the treaty given by the
contracting parties.

Except analysing the examination of the common intention behind a tax
treaty the relationship between the Swedish GAAR and internal law is ex-
amined. The relationship between HFD 2012 ref.20 and earlier court praxis
regarding the relationship between tax treaties and internal law is for that
purpose analysed.



Sammanfattning

Fragan om nationella skatteflyktsbestimmelsers tillimplighet pd forfaranden
som fOretagits 1 enlighet med ett skatteavtal har varit omdebatterat bade 1
Sverige och internationellt. Genom HFD:s avgérande i HFD 2012 ref.20 har
vi fatt ett uttalande som kan tillmitas statusen av gillande rétt i frigan om
skatteflyktslagens principiella tillimplighet pa skatteavtal. Av HFD 2012
ref.20 foljer att skatteflyktslagen kan tillimpas om inte den gemensamma
partsavsikten bakom det relevanta skatteavtalet utesluter en sddan tillamp-
ning.

Forevarande examensarbete syftar till att behandla HFD:s uttalande i HFD
2012 ref-20 och till att analysera vilka tillimpningsfrdgor som uppkommer
till foljd av uttalandena. Examensarbetet &r inriktat pé att belysa hur den
gemensamma partsavsikten faststélls och vilka faktorer som kan tillméitas
betydelse for bedomningen huruvida avsikten varit att inte skatteflyktslagen
ar tillamplig pa ett skatteavtal.

For att mojliggdra en analys av uttalandena i HFD 2012 ref.20 behandlas
dven grunderna i skatteavtalsrétt. For analysen krdvs det forstaelse for bade
skatteavtalens syfte, tillimpning och tolkning av skatteavtalen samt om av-
talens stéllning i svensk intern rétt.

Med anledningen av betydelsen som Sverige tillmitt OECD:s modellavtal
vid ingdende av skatteavtal och den betydelse kommentaren haft for dom-
stolarnas tolkning av skatteavtal ldggs stort fokus dven pd dessa instrument.
Framforallt behandlas de uttalanden som tillkom kommentaren ar 2003 om
mdjligheten att tillimpa nationella skatteflyktsbestimmelser. Vidare analys-
eras faktorer som kan péverka kommentarens réttskéllevirde som grund for
den gemensamma partsavsikten bakom ett skatteavtal.

Forutom att analysera faststdllandet av den gemensamma partsavsikten ana-
lyseras dven skatteflyktslagens forhéllande till intern rétt och hur HFD 2012
ref.20 forhaller sig till tidigare praxis géllande forhdllandet mellan skatteav-
tal och intern ratt.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Den 26 mars 2012 avgjorde HFD den sa kallade Peru-domen'. Domen forde
med sig stor medial uppmérksamhet och tillsammans med debatten kring
fenomenet rantesnurror har domen pé allvar lyft fram debatten till de all-
ménna medierna kring grénsen mellan skatteeffektiviserande forfarande®
och skatteflykt’.*

Infér HFD:s behandling av Peru-uppliggen’ var fragetecknen ménga. Upp-
laggen som i korthet gick ut pa att flytta kapital i foretrddesvis famansaktie-
bolag till Peru for ldgre beskattning hade foretagits i stor utstrdckning och
Skatteverket drev, och driver dn idag, manga processer rérande Peru-
uppldgg. Ovissheten om huruvida Peru-uppldggen var lagstridiga eller inte
visade sig tydlig, bland annat genom att likande mal i kammarrétterna i
Stockholm respektive Jonkdping fick olika utgang.® Det oenigheten gillde
var huruvida skatteflyktslagen kunde tillimpas pé forfarandena vilket i ett
mer generellt ordalag innebar huruvida skatteflyktslagen kunde tillimpas pé
forfarande som omfattades av ett skatteavtal.’

HFD doémde dock inte i fragan om skatteflyktslagens tillimpning pé skatte-
avtalet med Peru. Dock forklarade domstolen att det inte fanns ndgot som
talade for “[a]tt den gemensamma partsavsikten skulle ha varit att transakt-
ioner som leder till att avtalets regler kringgds eller som pa annat sitt inne-
bér att avtalet missbrukas inte skulle kunna angripas med stod av inhemska
regler mot skatteflykt.”

Av HFD:s domskal framgar det att skatteflyktslagen kan tillimpas pa rétts-
handlingar som omfattas av avtalet da det inte finns nagonting som talar for
att den gemensamma partsavsikten utesluter en sddan tillimpning. Fragan

blir dock 1 vilken utstrdckning detta uttalande far betydelse och i vilka situ-

' Mal nr 1335-11 referat HFD 2012 ref.20. Samma dag avgjordes 1336-11 dir den skatt-
skyldige var son till den skattskyldige i méal 1135-11. 1336-11 var baserat pa samma om-
standigheter och med samma utgang. Jag kommer fortsdttningsvis referera till HFD 2012
ref.20 eller till HFD:s Peru-dom.

* Med skatteeffektiviserande forfarande menas hir transaktioner som foretas for att mini-
mera skattekostnaden utan att for den delen foreta en transaktion som ar lagstridig.

? Med ett skatteflyktsforfarande menas hir ett forfarande som strider mot skatteflyktslagen,
4 Se bland annat http://www.di.se/artiklar/2011/5/14/peru-upplagg-under-skatteluppen/,
http://www.dn.se/ekonomi/fler-advokater-utreds-for-peru-upplagg,
http://www.affarsvarlden.se/affarsjuridik/article3437293.ece,
http://www.svd.se/naringsliv/nyheter/sverige/rantesnurror-trollar-bort-

miljarder 7113497.svd, http://www.dn.se/ekonomi/borgs-forslag-mot-rantesnurror.

> Se avsnitt 5.3.1 for genomgang av ett Peru-uppligg.

%1t ex Mal nr 3348-3349-10 respektive 1t ex Mal nr. 3855-3858-09,3863-09.

7'Se avsnitt 1.5 for vad som menas med att tillimpa skatteflyktslagen pa ett skatteavtal.

* HFD 2012 ref.20




ationer det kan bli sa att den gemensamma partsavsikten ger uttryck for att
skatteflyktslagen infe kan tillimpas pa ett skatteavtal.

1.2 Syfte och fragestallningar

Forevarande examensarbete tar sin utgdngspunkt i HFD:s Peru-dom och
syftar till att behandla hur skatteflyktslagen forhaller sig till skatteavtal. Ma-
let dr att analysera HFD:s uttalande i Peru-domen och vilka faktorer som har
betydelse for svenska domstolars mojligheter att tillimpa var nationella
skatteflyktslag pa forfarande som omfattas av ett skatteavtal som Sverige
har ingatt.

I denna analys ska foljande fragestéllningar besvaras:

- Vad skiljer ett skatteavtal fran dvrig intern svensk ratt och varfor
uppkommer fragan om det ar principiellt mdjligt att tillampa
skatteflyktslagen pa ett skatteavtal?

- Hur forhaller sig skatteflyktslagen till Sveriges skatteavtal?

- Vad innebar HFD:s uttalande i HFD 2012 ref.20 avseende skatte-
flyktslagens tillamplighet pa skatteavtal och vilka tillampnings-
fragor ger HFD:s uttalanden upphov till?

- Hur faststélls den gemensamma partsavsikten bakom ett skatte-
avtal och vilka faktorer kan tala emot att den gemensamma
partsavsikten har varit att tilldmpa nationella skatteflyktsbe-
stimmelser pa ett skatteavtal?

1.3 Avgransningar

I syfte att besvara ovanstiende fragestéllningar har avgransningar varit nod-
vindiga. Manga uppkomna sporsmal skulle i sig kunna vara till grund for en
uppsats av samma storlek. Vad som dock &r positivt inom forevarande
dmne, skatteavtal och skatteflykt, &r att det finns en omfattande doktrin pa
omréddet. Darmed har jag, i de deskriptiva omraden som jag ansett bor om-
niamnas men inte utvecklas i det hir arbetet, hdanvisat till doktrin som be-
handlar respektive &mne och fragestéllningar.

Av de viktiga avgriansningar som gjorts vill jag klargora att arbetet i sig inte
avser att heltickande behandla skatteavtal och alla de frdgestéllningar som
ar relaterade till skatteavtal. Inte heller belyser jag ndgra EU-rittsliga
aspekter. Jag har heller inte haft for avsikt att gora en djupare behandling av
skatteflyktslagen i sig och alla de fragestéllningar som finns géllande skatte-
flyktslagens tillimpning. Jag vill podngtera att mitt syfte &r att behandla
fragan om huruvida skatteflyktslagen principiellt dr tillamplig pé skatteavtal
och inte huruvida skatteflyktslagens rekvisit dr uppfyllda i det enskilda fal-
let. Skatteflyktslagen och dess rekvisit behandlas dirmed endast mycket
kortfattat. Jag vill d&ven poédngtera den uppdelning OECD gor mellan gene-



rella och speciella nationella skatteflyktsbestimmelser. For forevarande ar-
bete dr det den svenska skatteflyktslagen som star i fokus och da den utgor
en generell nationell skatteflyktsbestimmelse behandlas endast debatten
kring tillampligheten av generella skatteflyktsbestimmelser. Det finns ett
flertal exempel pa specifika nationella skatteflyktsbestimmelser, t ex CFC-
regler, exit-beskattning och tunnkapitaliseringsregler mm. Dessa regler och
dess principiella tillimplighet pa skatteavtal behandlas inte i forevarande
uppsats.

Arbetet ror skatteavtal och dess forhallande till intern rétt, foretradesvis
skatteflyktslagen. Under senare ar har det varit en omfattande debatt gil-
lande forhédllandet mellan skatteavtal och intern rétt i samband med HFD:s
avgorande i R4 2008 ref.24 och RA 2010 ref.112. Jag kommer berdra fragan
om forhdllandet mellan skatteavtal och skatteflyktslagen men jag har anda
behovt avgransa mig i fragan om forhallandet mellan skatteavtal och intern
ritt generellt och hela den debatten som uppkommit kring detta &mne.

En avgrinsning har dven gjorts i att jag primért utgétt frn ett svenskt per-
spektiv. Hur skatteavtal forhaller sig till nationella skatteflyktsbestimmelser
ar 1 allra hogsta grad en internationellt omdebatterad frdga. Dock har valet
gjorts att, istdllet for en renodlad komparativ jimforelse, fokusera pa Sveri-
ges tillaimpning av den svenska skatteflyktslagen pa de skatteavtal som Sve-
rige ingatt. En internationell utblick har gjorts for vissa uppkomna frage-
stallningar ddr viss utlindsk doktrin behandlats. Detta har syftat till att pla-
cera den svenska debatten i en internationell kontext vilket pa grund av am-
nets internationella karaktér ger en vidare forstaelse for problematiken.

1.4 Metod och material

Forevarande examensarbete ér skrivet med en rittsdogmatisk metod. Vad
som ddrmed menas ir att jag med hjilp av lag, forarbete, praxis och doktrin
faststiller vad som é&r gillande ritt. | forevarande fall behandlas vad som é&r
gillande ratt vad géller mojligheten att tillimpa skatteflyktslagen pa forfa-
rande som omfattas av skatteavtal.

Till grund fo6r min analys har jag haft som malséttning att behandla ett sa
brett och gediget material som mojligt. Urvalet har givetvis fatt goras mot
bakgrund av de avgriansningar som gjorts. Central betydelse i framstéllning-
en har HFD:s praxis och da framst HFD 2012 ref.20. Detta eftersom min
fragestéllning till stor del &r uppbyggd kring mélet. Jag har dock valt att
dven behandla praxis fran kammarrétterna eftersom jag anser att kammar-
rittspraxis belyser uppfattningen om géllande ritt i rittstillimpningen. Aven
om inte kammarrattspraxis har den auktoritéira stillning som HFD:s avgo-
rande har ska dess betydelse inte forringas med tanke pa att KR i ménga fall
ar sista instans. Vad géller anvdndning av doktrin har jag behandlat bade
svensk och utldndsk. Som tidigare ndmnts syftar arbetet inte primért till att
ge en komparativ studie. Jag har dock anvint mig av utldndsk doktrin i syfte
att placera de svenska fragestéllningarna i en internationell kontext. Den



utlindska doktrin som behandlats &r endast ett axplock och jag har i detta
hénseende inte for avsikt att vara uttommande. Dock ska man inte férringa
det faktum att den utldndska doktrinen, pa grund av &mnets internationella
dimension, utgdr en otroligt virdefull killa till kunskap om problematiken.
Likval ger utlindsk doktrin dven inspiration till analys av de tillimpnings-
fragor som uppkommit i Sverige.

1.5 Terminologi

Da terminologin &r av storsta vikt for denna typ av arbete dr nigra ord ndd-
vindiga for att underldtta for 14saren. Forst och framst dr “’skatteflyktslagens
anvindning pa ett skatteavtal” egentligen inte en rétt beskrivning av vad
som egentligen gors. Det man gor ér att prova skatteflyktslagen pa ett forfa-
rande som omfattas av ett skatteavtal. Huruvida ett forfarande omfattas av
ett skatteavtal har att gora med den tillimpningsmetod som tilldimpas for
skatteavtal och som beskrivs i avsnitt 2.2. Med att ett forfarande omfattas av
ett skatteavtal menas sdledes att skatteavtalet begriansar det skatteansprak
som finns enligt intern rétt, dvs. steg 2. Det &r med andra ord inte skatteavta-
let 1 sig som provas mot skatteflyktslagen utan de begriansningar i skattean-
sprak som skatteavtalet ger upphov till. I uppsatsen skriver jag dock bade
om skatteflyktslagens tillimpning pa skatteavtal samt pd forfarande som
omfattas av skatteavtal. Med dessa olika formuleringar menas samma sak
forutom da annat anges.

Jag har valt att anvéinda termen skatteavtal och inte dubbelbeskattningsavtal.
De inkorporerade avtalen heter visserligen dubbelbeskattningsavtal, t ex Lag
(1991:606) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Belgien. Aven i
litteraturen forekommer termen dubbelbeskattningsavtal. Dock &r dven ter-
men skatteavtal vanligt forekommande i litteraturen.” Jag anser att ett lik-
nande resonemang som OECD fort kring modellavtalet kan appliceras.'’
OECD menar att modellavtalet numera syftar till att motverka skatteflykt
och diskriminering och inte bara att undvika dubbelbeskattning. Termen
skatteavtal (tax convention) dr ddrmed mer ldmplig &n ursprungsrubriken
dubbelbeskattningsavtal (double tax convention).'" Dock lir anvindningen
av termen skatteavtal respektive dubbelbeskattningsavtal spela mindre roll
sa ldnge ldsaren &dr informerad och endera anvinds konsekvent.

Slutligen anvéinds begreppet "OECD:s modellavtal” och modellavtalet”
synonymt. Det som avses d&r OECD:s Model tax convention on income and
on capital, condensed version, July 2010. For det fall det refereras till ett
tidigare modellavtal anvidnds termen modellavtal med det drtal avtalet tradde
ikraft. Med termerna kommentaren till modellavtalet” och “kommentaren”
avses den senaste kommentaren till modellavtalet, Commentaries on the
Articles of the Model Tax Convention, om inte annat anges.

’ Se t ex Hilling 2012.
' Inledningen till modellavtalet p.16.
" Ibid.



1.6 Disposition

For att besvara fragestéllningen har manga delmoment behdvt behandlas. En
utmaning har ddrmed blivit att gora det enkelt for 1dsaren att folja en rod
trad 1 uppsatsen. Manga av avsnitten dr till sin natur deskriptiva och all-
ménna. Jag har dock haft for avsikt att knyta an till min fragestéllning under
hela végen for att pa sitt underlétta for ldsaren.

Uppsatsen ér disponerad si att det 1 arbetets andra kapital ges grundlég-
gande kunskap om skatteavtalsrétt. Dari behandlas forst anledningen till att
skatteavtal ingds och da dven syftet bakom att skatteavtal ingds. Vidare be-
rors den sérskilda tillimpningsmetod som géller for tillimpningen av skatte-
avtal och frigorna kring skatteavtalens inforlivande i svensk rétt samt dess
stdllning 1 intern rétt. Darefter behandlas skatteavtalens folkrittsliga sida
och den praxis som finns gillande forhéllandet mellan skatteavtal och intern
ritt. Ddrefter avslutas det grundlidggande kapitlet kring skatteavtal med en
redogorelse for tolkning av skatteavtal. Fokus ligger hérvid pa folkrittslig
tolkning enligt Wienkonventionens tolkningsprinciper och avsnittet ér av
stor vikt for senare analys géllande faststdllandet av den gemensamma
partsavsikten bakom ett skatteavtal.

I examensarbetets tredje kapital behandlas OECD och den betydelse mo-
dellavtalet och kommentaren har haft for skatteavtalsrittens utveckling. I
detta avsnitt behandlas sdrskilt kommentaruttalande gidllande mdjligheten att
tillampa nationella skatteflyktsbestimmelser som infordes ar 2003. Vidare
ligger stort fokus pd kommentarens réttskéllevdrde och faktorer som kan
paverka kommentarens rattskéllevirde.

I det fjarde kapitlet ges en kort beskrivning av skatteflyktslagen och dess
rekvisit. Efter dessa deskriptiva avsnitt dr det min forhoppning att 1dsaren
har fatt goda kunskaper och god 6verblick dver skatteavtalsritten sé att lasa-
ren kan forstd de fragor som aktualiseras i femte kapitel dér HFD 2012
ref.20 behandlas.

Efter behandlingen av HFD:s avgorande stélls den retoriska fragan var vi nu
star efter HFD 2012 ref-20. 1 arbetets sjétte kapitel behandlas dirmed det
uttalande 1 HFD 2012 ref.20 som tillmétts statusen av géllande rétt. Detta
uttalande analyseras ur tre aspekter. Forst behandlas vilken betydelse det
haft {for de efterfoljande provningarna av skatteflyktslagens tillimplighet pd
skatteavtal. Vidare behandlas uttalandet mot bakgrund av det grundldggande
kapitlet gédllande forhdllandet mellan skatteavtal och intern ritt, dvs. hur
skatteflyktslagen forhaller sig till skatteavtal. Slutligen behandlas uttalandet
och hur den gemensamma partsavsikten faststélls.

Slutligen knyts sécken ihop och de frdgor som identifierats inledningsvis
och som forhoppningsvis genomsyrat de ovan beskrivna avsnitten besvaras.



2 Allmant om skatteavtal'?

I detta kapitel ges forst en kort introduktion till vad ett skatteavtal &r for né-
got och varfor stater ingdr skatteavtal. Vidare behandlas det som skiljer
skatteavtal ifrdn Ovrig intern ritt avseende tillkomst, tillimpning och tolk-
ning. Avsnittet syftar till att ge 1dsaren grundldggande forstaelse for instru-
mentet skatteavtal.

2.1 Vad ar ett skatteavtal och varfor ingar
stater skatteavtal?

12 kap. 35 § IL aterfinns den svenska definitionen om vad som utgor ett
skatteavtal:

”[M]ed skatteavtal avses ett sadant avtal for undvikande av dubbelbeskatt-
ning pd inkomst och, i forekommande fall, pa formogenhet som ingatts av
Sverige med en annan stat eller utldindsk jurisdiktion, om inte annat anges
eller framgar av sammanhanget.”

Av ovan framgr att ett skatteavtal dr ett avtal mellan stater'® som ingétts for
att undvika juridisk dubbelbeskattning. Att undvika juridisk dubbelbeskatt-
ning var dven den ursprungliga anledningen till att stater borjade inga skat-
teavtal. Med juridisk dubbelbeskattning avses situationen dé ett subjekt bes-
kattas for samma inkomst i tva olika stater.'* For att undgé/lindra juridisk
dubbelbeskattning hos de skattskyldiga ingar stater skatteavtal for att pa sa
satt fordela beskattningsréitten mellan sig. Det staterna gor &r att de avsidger
sig en del av det skatteansprak de annars har enligt intern nationell ritt."

Juridisk dubbelbeskattning kan uppkomma pa grund av staters suverénitet
att utdva beskattning pa sitt territorium och nérmare bestdmt pa grund av de
beskattningsgrundande principer som staterna baserar sina beskattningssy-
stem pa.'® Dessa principer bygger pa att det finns nagon form av koppling
mellan den skattskyldige och staten.'” Det finns tva huvudsakliga principer
som de flesta stater har utvecklat sina beskattningssystem utefter. Dessa ér
hemvistprincipen (domicilprincipen) samt kéllstatsprincipen. '® Hemvist-
principen fokuserar pa skattesubjektet, antingen en fysisk eller en juridisk
person och tar sikte pd subjektets anknytning till staten. Kéllstatsprincipen &

"2 For ytterligare fordjupning rekommenderas Lindencrona 1994 s.11-38, 77-78, Ceije s.69-
115 samt Dahlberg 2012 5.230-317.

" Skatteavtal kan ingas mellan tvé stater och ér da ett bilateralt avtal. Skatteavtal kan dven
ingds mellan flera stater och det &r dd multilateralt (t ex det nordiska avtalet).

' Inledningen till modellavtalet p.1.

" Lindencrona s.11.

' Lindencrona s.29.

' Lang s.23.

'8 Dahlberg 2012, 5.27f.
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andra sidan tar sikte pd skatteobjektets anknytning till en viss stat. Detta far
till foljd att &ven om skattesubjektet inte har en sérskilt stark anknytning till
en viss stat kan ett skatteobjekt hos den skattskyldige konstituera anknyt-
ning si att skattskyldighet uppkommer."” Det finns dven stater, déribland
USA, som tillimpar nationalitetsprincipen som grund for beskattning. Be-
skattning grundas d4 p4 amerikanskt medborgarskap.” Det dr pa grund av
att stater tillimpar en kombination av ovanstadende principer samt olika
grunder/grader for/av kvalifikation for beskattning som leder till att det kan
uppkomma skatteansprak fran mer 4n en stat pi samma inkomst.”’ Generellt
kan sdgas att hemvist resulterar i en obegrénsad skattskyldighet (universell).
Skattskyldigheten avser i de fallen inkomster bade frdn hemviststaten och
utlandet. Killanknytning ddremot resulterar i en begrénsad skattskyldighet,
av inkomster hinforliga till killstaten (skatteobjektet).”

Att avstd beskattningsritt och ddrmed undvika juridisk dubbelbeskattning &r
skatteavtalens ursprungliga syfte. Med tiden har detta syftet kvarstatt men
ytterligare syfte i form av att motverka skatteflykt och diskriminering har
tillkommit.”> Motverkandet av skatteflykt och det arbete som foretagits
inom OECD kommer beskrivas ndrmare i avsnitt 3.

Att ett skatteavtal endast begrénsar och inte utvidgar en stats beskattnings-
ansprak kallas inom skatteavtalsritten for den gyllene regeln.* Den gyllene
regeln kommer vanligtvis till utryck i 2 § av inkorporeringslagen till de av
Sverige ingéngna skatteavtalen.” Skatteavtalen utgor inte lagvalsregler pa
det sdtt som internationella privatréttsliga regler gor i intern ritt. Med detta
sagt menas att skatteavtalen begrénsar intern ritt i den specifika situationen
utan att for den delen vara lagvalsregler som bestimmer vilken av de avtals-
slutande staternas lag som ar tillimplig.”® Istéllet 4r det alltid fraga om att
den tillimpande staten tillimpar sin lag med de begridnsningar som avtalet
mdjligtvis ger upphov till.

Som ndmnts begrinsar ett skatteavtal det skatteansprak som Sverige annars
skulle ha enligt de interna reglerna. I nésta avsnitt behandlas den speciella
tillampningsmetod som anvénds for skatteavtal och hur en sddan begréns-
ning gér till 1 praktiken.

" Ibid.

2% Lindencrona s.29.

> bid f.

*? Lang, s.23f.

** Inledningen till modellavtalet p.3 samt p.16.

** Lindencrona s.24.

»Se t ex Lag (1991:606) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Belgien.
*% Lindencrona s.27.
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2.2 Tillampning av skatteavtal

Metoden som anvénds vid tillimpning av skatteavtal skiljer sig fran meto-
den som anvinds vid tillimpningen av dvrig intern rétt. Forenklat anviands
en “tre-stegsmetod”.*’

I steg ett utreds den skattskyldiges situation enligt intern rétt. Det som utreds
ar huruvida den skattskyldige dr obegrénsat- eller begrinsat skattskyldig.
Det giller att faststilla ifall det 6verhuvudtaget finns ett internt beskattning-
sansprak som leder till att ett dubbelt skatteansprak kan uppkomma. Finns
det inte ett dubbelt skatteansprak behdver man inte ga vidare till steg tva
eftersom det dé inte uppkommer juridisk dubbelbeskattning. Finns det ett
dubbelt beskattningsansprak gar man i steg tva vidare och tillimpar skatte-
avtalet. Man ser ifall avtalet &r tillimpligt vilket krdver hemvist for skatte-
subjektet i ndgon av de avtalsslutande staterna (artikel 1°*), att skatten om-
fattas av avtalet (artikel 2) samt i vilken stat subjektet har hemvist enligt
avtalet (artikel 4). Dérefter avgors vilken fordelningsartikel 1 artikel 6-22
som &r relevant i det aktuella fallet. I fordelningsartiklarna anges antingen
att det foreligger en exklusiv ritt for hemviststaten att beskatta alternativt att
bada kontrakterande staterna har ritt att beskatta.”” Om fordelningsartiklarna
beréttigar bada staterna till att beskatta anvinds metodartikeln (23). Denna
artikel stadgar att det ankommer pa hemviststateten att undanrdja det dubbla
beskattningsanspraket antingen genom exempt-metoden (23 A) eller credit-
metoden (23 B).*° Kortfattat innebar exempt-metoden att hemviststaten inte
beskattar en viss inkomst som beskattats i kéllstaten (undantas beskatt-
ning).”’ Credit-metoden innebér att hemviststaten har ritt att beskatta in-
komsten dock medges skattesubjektet avrikning for redan erlagd skatt i
killstaten, dvs. hemviststaten sénker sitt skatteansprak.’”

For det fall det foreligger ett dubbelt skatteansprak samt att skatteavtalet &r
tillampligt pa forfarandet och begrinsar en stats skatteansprak sd utgors steg
tre av att intern ratt tillimpas med de begrénsningar som skatteavtalet med-
for.

Tillimpningsmetoden bygger pa skatteavtalens folkréttsliga bakgrund och
det faktum att skatteavtalen endast kan begrdnsa det skatteansprik som finns
1 intern rétt. [ syfte att forsta vilka verkningar skatteavtalens folkrattsliga
bakgrund far skall skatteavtalens inforlivande behandlas nedan, bade ur ett
konstitutionellt och folkrittsligt perspektiv.

7Se Lang s.35 f. International Tax Law, edited by Andrea Amatucci, s.1556, Sallander
s.186-187. Se dven Dahlberg 2012 s.231 ff. Dahlberg foresprakar en metod som innefattar
fler steg. Dahlbergs metod paminner dock om tre-stegsmetoden med skillnaden att han
delar upp de tre stegen mer utforligt.

*¥ Jag foljer artikelnumreringen i OECD:s modellavtal.

*% Inledningen till modellavtalet p.19.

* Ibid.

*! Lindencrona s.31 f.

* Ibid.
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2.3 Inforlivande av skatteavtal och dess
folkrattsliga karaktar

2.3.1 Konstitutionell utgangspunkt

I Sverige ér det, enligt 1 kap. 4 § och 8 kap. 2 och 3 §§ RF, riksdagen som
ar ensam lagstiftare pa beskattningsomradet.”® For att ett skatteavtal som
Sverige ingétt skall bli giltigt gentemot enskilda i Sverige kravs ddrmed att
skatteavtalet inforlivas med svensk ritt.>* Enbart undertecknande och ratifi-
cerande av avtalet leder endast till folkréttslig bundenhet och inte till en gil-
tig rttsakt i Sverige som dr bindande for myndigheter, domstolar och en-
skilda.”” Den svenska synen, att en folkrittslig forpliktelse och nationell ritt
ar tva separata rittssystem, kallas dualistisk.’® Med ett sddant synsitt regle-
rar folkratten forhdllandet mellan de kontrakterande staterna medan den
interna rétten, pa skatterdttens omrade, reglerar forhdllandet mellan staten
och den enskilde.’’ I en stat som tillimpar en monistisk teori blir skatteavtal
tillimpliga gentemot den enskilde i samband med att avtalet trader ikraft.”®
Avtalet har di samma hierarkiska stillning som 6vrig intern rétt.”

Det ér enligt 10 kap. 1 § RF regeringen med godkédnnande av riksdagen en-
ligt 10 kap. 3 § RF som ingér skatteavtal for Sveriges rdkning. Skatteavtalet
blir en giltig réttsakt i Sverige da riksdagen antar regeringens proposition
om inforlivande av skatteavtalet.** Inforlivandet sker genom att skatteavtalet
inkorporeras genom en inforlivandelag till vilken skatteavtalet bifogas som
bilaga.*' Saledes beslutas lag om inkorporerat skatteavtal p4 samma sitt som
annan intern lag dven om dess tillkomst skiljer sig. Jernsten och Sandstréom
uttrycker det sd att ett skatteavtal inte blir “finare” dn annan lag bara for att
de uppfyller en folkrittslig forpliktelse.** Skatteavtal har heller inte som
grundlag®, EU-ritt* och EKMR™ tillmits hogre hierarkisk position ,/ex
superior’®, in 6vrig intern ritt.*’

3 Hultqvist 2010, 5.523 f. Det s k obligatoriska omradet med undantag i 8 kap 9 § for
trangselskatt samt 10 kap 6 § RF for EU-samarbetet.

** Aldén 5.229, Dahlberg 2000, s.61. samt Dahlberg, 2009 5.164 f.

*Se t ex RA 1974 ref.61 samt Aldén s.221, 229., Vogel 2000 s.613.

*% Dahlberg 2000 s.61, Hultqvist 2010 s.521., International Tax Law, edited by Andrea
Amatucci, s.155. Kleist 2012 s.49 ff.

°7 Aldén s.227 £., Kleist 2012 5.49 ff.

*¥ Dahlberg 2000 s.61 f., Engelen s.105, International Tax Law, edited by Andrea
Amatucci, s.155.

* Ibid.

* Lindencrona s.13 f., Hultqvist 2010 s.525.

*! Ceije 5.80 samt Dahlberg 2003, s.139.

*2 Jernsten och Sandstrom s.247.

11 kap 14 § RF.

* mal 6/64 Costa mot Enel.

32 kap. 19 § RF

* Lex superior derogat legi inferiori, dvs regel av hogre rang gér fore regel med ligre
hierarkisk stéllning.

*" Hultqvist 2010, 5.524.
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2.3.2 Folkrattslig utgangspunkt

Skatteavtal ar traktat och darmed dr Wienkonventionens bestaimmelser till-
lampliga pé skatteavtalen.*®

Genom att en stat ingér ett skatteavtal forpliktar sig staten att uppfylla de
ataganden som avtalet stadgar.*” En stats folkrittsliga skyldighet foljer av
rittsprincipen pacta sunt servanda, kodifierad i artikel 26 Wienkonvention-
en.’’ Av artikeln foljer att skatteavtal 4r bindande for de kontrakterande sta-
terna och att avtalen drligt ska fullfoljas. Vidare foljer av Wienkonvention-
ens artikel 27 att de avtalsslutande staterna inte kan dberopa en internrattslig
regel for att undgd den folkrittsliga forpliktelsen som foljer av avtalet. Dér-
med foreligger en folkrittslig plikt att beskatta utefter de begrédnsningar av-
talet ma ge upphov till. Det finns dock inga folk- eller internrittsliga regler,
om ¢j skatteavtalet uttrycker det, som reglerar hur Sverige ska uppfylla sina
folkrittsliga forpliktelser.”’ Det finns heller inte ndgon bestimmelse som
reglerar vilken stillning skatteavtal har i svensk intern ritt.>”

Dock medfor skatteavtal, trots att de inte har ndgon konstitutionell sdrstéll-
ning, en folkrittslig forpliktelse.”® I vilken man den folkrittsliga forpliktel-
sen inte endast géller for staten utan d&ven myndigheter och domstolar finns
det delade asikter om. Dahlberg anser att de folkréttsliga forpliktelserna
dven bor gilla for myndigheter och domstolar.> Hultqvist, Kleist, Jernsten
och Sandstrom anser dock att myndigheterna och domstolarna endast ar
bundna av den inkorporerade lagen och inte det folkrittsliga dtagandet.”

For det fall en stat inte foljer sina folkrattsliga forpliktelser, t ex genom att
asidosdtta ett skatteavtal genom att tillimpa en intern regel, bryter staten
mot skatteavtalet enligt Wienkonventionen artikel 26 och artikel 27.%° Staten
gor sig dé skyldig till folkrittsbrott, si kallat treaty override.”” Foljden av ett
treaty override dr 1 normala fall omforhandling eller uppsidgning. Den kon-
trakterande staten kan dven kriva skadestand enligt artikel 60 Wienkonvent-
ionen.

* Linderfalk s.65 ff. I avsnitt 2.4 kommer Wienkonventionens tolkningsprinciper behand-
las.

* R4 2010 ref.112, Hultqvist 2010 s.525, Ersson s.8.

> Dahlberg 2008 s.485.

> Hultqvist 2010 5.521, 525, 527 £., Jernsten och Sandstrom s.244 f.

>? Ibid.

> Aldén s.218.

>* Dahlberg 2008, 5.484 f.

> Hultqvist 2010 5.525., Kleist 2008, 5.710 f., Jernsten och Sandstrom s.243 ff.

*% Hilling 2008 5.458.

" Vogel 2004., Ceije s.104 f., Dahlberg 2008 5.482, 485., Mutén s.355 f., Aldén s.235.
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2.3.3 Den svenska synen pa forhallandet mellan
skatteavtal och intern ratt

Mot bakgrund av att vi har ett dualistiskt synstt i Sverige™® har fragan upp-
kommit huruvida skatteavtalens folkréttsliga sida ska tillmétas betydelse vid
rittstillampningen. Som tidigare angivits dr det endast det inkorporerade
skatteavtalet som dr en giltig réttsakt i Sverige. Fragan om betydelsen av
skatteavtalens folkrittsliga sida har dock kommit att bli omdebatterad under
senare 4r.”’ Debatten tog fart efter HFD:s avgdrande i RA 2008 ref.24
(OMX-domen) och fortsatte efter HFD:s avgorande i R4 2010 ref. 112 (Gre-
klandsfallet). Fragan om hur skatteavtal forhaller sig till intern ritt hade inte
tidigare provats explicit av domstolen.®” Dock var den allmént radande upp-
fattning bade 1 Sverige och internationellt att skatteavtal skulle gé fore intern
ritt antingen som lex specialis®’ eller pa annan grund.®

Nedan behandlas OMX-domen och Greklandsfallet och det ges en kortfattad
beskrivning av den kritik som riktats mot HFD:s domskal i respektive dom.
Jag kommer dterkomma till frdgan om forhéllandet mellan skatteavtal och
intern rétt i avsnitt 6.2 och da med inriktning pé frdgan om skatteflyktsla-
gens forhéllande till skatteavtal.

2.3.3.1 OMX-domen och den efterfoljande kritiken

OMX-domen gillde huruvida beskattning kunde ske, med stdd av de
svenska CFC-reglerna i1 39a kap. IL, av ett svenskt moderbolag vars dotter-
bolag var beldget i Schweiz. Sveriges beskattningsritt begransades i och
med avtalet och fragan var ifall beskattning enligt CFC-reglerna dndé kunde
ske. HFD uttalade att CFC-reglerna hade foretrdde framfor skatteavtalet
med Schweiz. Detta eftersom CFC-reglerna tillkommit senare én skatteavta-
let och tog sikte pa just den typ av forfarande som var aktuellt i mélet. HFD
kom till denna slutsats genom att forst ange att en tolkning av avtalet inte
var nddvéndig. Trots den folkrittsliga forpliktelsen avtalet medfor dr staten
inte hindrad att senare infora lagar som utvidgar det beskattningsansprak
som begréansats genom avtalet. Om tva lagar, i det har fallet CFC-reglerna
och skatteavtalet, dr i konflikt ska den uppkomna regelkonkurrensen 16sas
med hjilp av de principer som finns for regelkonkurrens. Domstolen moti-
verade sedan CFC-reglernas foretride genom att reglerna var lex posterior”™
och lex specialis® i forhallande till skatteavtalet.

*¥ Se ovan avsnitt 2.3.1.

9 Se till exempel Dahlberg 2008 och 2011, Hultqvist 2010, Jernsten och Sandstrom, Kleist
2008 och 2011, Mutén, Hilling 2008, Sallander, Wiman, Grundstrém 2010 och 2011.

% Hultqvist 2010 5.521. Se 4ven avsnitt 2.4 nedan och vad som hade provats gillande folk-
rattslig tolkning.

%! Lex specialis derogat legi generali, dvs. lag av mer specifik/sérskild natur har foretride
framfor lag av mer allmén karaktér, se t ex Aldén s.194.

62 Lindencrona 1994 5.25 f., Dahlberg 2008 5.482, Lang s.33.

%3 Lex posterior derogat legi priori, dvs Senare lag skall ha foretridde framfor tidigare lag, se
t ex Aldén s.194.

% Se not 61.
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Efter avkunnandet av RA 2008 ref.24 radde det osiikerhet om rittsliget och
kritiken var massiv mot HFD:s domskél. Sammanfattningsvis rorde kritiken
framst att domstolen frngick att skatteavtalen har foretrdde framfor intern
ritt.% Kritiken rorde dven det faktum att domstolen inte tillimpade avtalet
och helt bortsig fran den folkrittsliga forpliktelse avtalet for med sig.*® Vi-
dare kritiserades det huruvida det forelag en verklig regelkonkurrens.®” En
verklig regelkonkurrens torde forst kunna faststéllas da skatteavtalet har
tolkats och da det konstaterats att skatteavtalet anses oforenligt med dvrig
intern ritt.”® For det fall det skulle foreligga en verklig regelkonkurrens
framfordes det kritik mot de derogationsprinciper HFD motiverade CFC-
reglernas foretrade med. Att anvénda lex posterior ansdgs direkt oldmpligt i
skatteavtalssituationer eftersom manga skatteavtal dr gamla och skatteavtal
omforhandlas inte lika enkelt som riksdagen stiftar intern lag.®” Vidare an-
sags det dven att det borde vara skatteavtalet som skulle tillmétas vikten av

lex specialis och inte CFC-reglerna som verkar vara fallet enligt HFD:s
domskal.”

Debatten fick mer vatten pé sin kvarn dd@ SRN avgjorde tre forhandsbesked
under ar 2009 gillande forenligheten mellan tioars-regeln i 3 kap. 19 § IL
och skatteavtal.”' Namnden kom fram till att tiodrs regeln, i ljuset av OMX-
domen, var oforenlig med skatteavtalen vilket ledde till att tiodrs-regeln fick
foretrade i tva fall.”” Dock var nimnden oenig bade vad gillde motiveringen
och utfallet i alla fall.

2.3.3.2 Greklandsfallet

I Greklandsfallet framforde HFD att tioars regeln 1 3 kap. 19 § IL stadgande
ett beskattningsansprak som skatteavtalet begransade. Vidare framforde
domstolen att det var en vil etablerad princip att skatteavtal skulle fa ge-
nomslag i svensk rétt och att de begriansningar som foljer av skatteavtal ska
f4 genomslag dven fast bade tidigare och senare tillkommen lag stadgar an-
sprak som dr oforenligt med skatteavtalet. Dock finns det inte nagot kon-

% Nagot alla i doktrinen var 6verens om, se till exempel Dahlberg 2008 och 2011, Hultqvist
2010, Jernsten och Sandstrom, Kleist 2008 och 2011, Mutén, Hilling 2008, Sallander, Wi-
man, Grundstrém 2010 och 2011.

% Mutén s.355.

67 Regelkonkurrens beskrivs av Ceije 5.99. Vad som avses dr att tva olika lagar/regler r
tillampliga men inte kan tillimpas samtidigt eftersom resultaten dr oférenliga. Det har dis-
kuterats huruvida en verklig regelkonkurrens ens kan existera i en skatteavtalssituation eller
om regelkonkurrensen dé endast ar skenbar eftersom det folkrittsliga skatteavtalet och den
internréttsliga bestimmelsen riktar sig till olika subjekt. For ytterligare beskrivning av verk-
lig och skenbar regelkonkurrens hénvisas till Ceije 5.99, Grundstrom 2011 s.71 f. Och
Kleist 2012 5.57 ff.

%% Ceije 5.103 f., Hilling 2008 5.458.

* Ceije 5.107., Kleist 2008, s.714., Hultqvist 2010 5.528.

70 Ceije 5.104 ff., Kleist 2008, 5.708 ff., Wiman s.180, Hilling 2008 s.458., Hultqvist 2010
s.531 f., samt Dahlberg i skiljaktig mening i dnr 43-09/D.

"' Dnr 43-09/D (Greklandsfallet) sedermera det mél som blev RA 2010 ref.112, dnr 131-
08/D (Schweizfallet), dnr 73-08/D (Thailandsfallet).

7 Tioars regeln ansags inte tillimplig i dnr 73-08/D (Thailandsfallet).
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stitutionellt hinder for lagstiftaren att stifta lag som é&r i strid med ett redan
inganget skatteavtal. Vidare forklarade domstolen att det i OMX-domen inte
gick att tilldmpa huvudregeln som domstolen i och med Greklandsfallet
formulerade:

“[1] allmdnhet ska sdledes skatteavtal tillimpas oberoende av innehdllet i
senare tillkommen nationell lagstifining. Om lagstiftaren emellertid gett
klart uttryck for att avsikten dr att en viss typ av inkomst ska beskattas i Sve-
rige eller att en viss ny bestimmelse ska tillimpas oberoende av innehdll i
ett skatteavtal sa ska den nya regeln ges foretrdde. Om lagstiftarens intent-
ioner i nu aktuellt hinseende inte dr helt tydliga far ddiremot antas att lag-
stiftaren inte avsett att rubba tillimpningen av skatteavtalen.”

Domstolen konstaterade slutligen att det inte for tiodrs regeln framgar av
lagtext eller forarbete att regeln skall tillimpas oberoende av skatteavtal och
darmed skulle skatteavtalet dga foretréde.

2.4 Tolkning av skatteavtal

Ovan har forhallandet mellan skatteavtal och intern rétt behandlats. Nu
ndrmast ska grunderna for tolkning av skatteavtal presenteras. En central
fraga i denna uppsats dr faststdllandet av den gemensamma partsavsikten
bakom ett skatteavtal. Jag kommer forst att behandla den grundlédggande
tolkningsproblematiken for skatteavtal for att sedan fokusera pa hur den
gemensamma partsavsikten bakom ett skatteavtal faststélls med hjélp av de
tolkningsprinciper som dterfinns i Wienkonventionen.

2.4.1 Folkrattslig respektive internrattslig
tolkning av skatteavtal

Fragan om vilka principer som ska tillimpas vid tolkning av skatteavtal ska
med fordel hallas isdr fran frigan om skatteavtals forhéllande till intern rétt.
Detta dven om bade spdrsmaélen bottnar i skatteavtalens folkrittsliga
(dubbla) karaktir.” P4 grund av skatteavtalens dubbla karaktir uppkommer
fragan hur en tolkning av avtalen ska ske, efter folkréttsliga eller internrétts-
liga principer.”* Den internrittsliga tolkningsmetoden gar ut pa att med hjilp
av réttskédllorna lag, forarbete och praxis faststdlla innebdrden av ett visst
begrepp i den nationella ritten.” En tolkning enligt folkréttsliga principer
daremot syftar till att utrona vilken innebord avtalet eller ett begrepp déri
har enligt den gemensamma partsavsikten bakom avtalet i fraga.”® Malet

7 Hultqvist 2010 5.522
™ Ceije 5.79 ff.

3 Ceije s.80.

7 Ibid s.81.
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med tolkningen enligt folkréttsliga principer ar att klargora vad parterna
gemensamt har avsett att en viss bestimmelse ska ha for innebord.”’

Den allmént radande uppfattningen i internationell doktrin dr att eftersom
skatteavtal dr folkréttsliga avtal ska tolkning ske utefter folkrittsliga princi-
per.”® I Sverige finns det inga bestimmelser som reglerar tolkningen av de
inkorporerade skatteavtalen.”” I svensk doktrin 4r majoritetens uppfattning,
likt den 1 internationell doktrin, att tolkning ska enligt folkrattsliga princi-
per.®” Att tolkning ska ske efter folkrittsliga principer har dven fatt genom-
slag i HFD:s praxis. I RA 1996 ref.84 uttalar HFD att skatteavtal, enligt
svensk rittspraxis, skall tolkas i enlighet med de folkrittsliga principer som
finns i Wienkonventionen. Av R4 1987 ref.162 framgér att internrittslig
tolkning endast ska ske da den gemensamma partsavsikten inte gér att fast-
stdlla med hjélp av den folkréttsliga metoden.

Att tolkning enligt bade folkrattsliga och internrittsliga principer kan bli
aktuell behandlas av Ceije.®' Ceije beskriver de olika situationer som kan
uppsté vid tolkning av skatteavtal. Forst och framst sa definieras vissa ut-
tryck direkt i skatteavtalen och i dessa situationer ska sddana definitioner
tillimpas eftersom de foljer direkt av avtalet, dvs. tolkning enligt folkréatts-
liga principer.** Vidare gors det i skatteavtalen dven hanvisningar till nat-
ionell ritt* varvid ledning soks i den interna rétten, dvs. tolkning enligt in-
ternrittsliga principer.** Slutligen &terfinns det den allminna tolkningsbe-
stimmelsen 1 art.3.2 modellavtalet som stadgar att uttryck som inte definie-
ras 1 skatteavtalet skall, om inte sammanhanget féranleder annat, ha den
lydelse som uttrycket har i den tillimpande statens nationella riitt.> Be-
stimmelsen har givit upphov till en rad tillimpningsfrdgor, bland annat vad
som ska avses med “om inte sammanhanget foranleder annat”. Bestimmel-
sen ger uttryck for att vigledning kan sokas i intern ritt men att en sddan
tolkning maste falla under sammanhanget, dvs. parternas avsikt d4 de under-
tecknade avtalet. Detta ger uttryck for tolkning enligt folkrattsliga princi-
per.®® Av R4 2009 ref.91 framgar att HFD anser att vad som utgor samman-
hanget ska utronas genom sedvanlig tolkning av avtalet. Vad som déri inbe-
grips dr inte sjilvklart och Kleist menar att det 4r en snév tolkning.®’

Utgdngspunkten dr dirmed en tolkning enligt folkrittsliga principer och
forst om en sddan tolkning inte ger vigledning kan som i R4 1987 ref.162
tolkning enligt intern rétt bli aktuell. Tolkning enligt folkrittsliga principer
syftar till att utrona den gemensamma partsavsikten bakom ett skatteavtal

7 Linderfalk, s.82.

" Lang .27 och s. 37,

7 Hultqvist 2010 5.525.

% Lindencrona, s.78., Dahlberg 2008, 5.484 f. Samt Ceije s.81.
81 Ceije s.81 ff.

52 Ceije s.81 ff.

8 Texart4.1.

¥ Ceije s.82.

% Ceije .82 ff., Dahlberg 2012 5.242 ff., Kleist 2012, s.112 ff.
% Ceije .83 ff.

7 Kleist 2012 s.115 ff.
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och nu ndrmast behandlas de internationellt accepterade principerna som
ligger till grund for att utréona den gemensamma partsavsikten bakom ett
skatteavtal.

2.4.2 Wienkonventionen, ett instrument for att
faststalla den gemensamma partsavsikten

2.4.21 Allmant

Eftersom skatteavtal utgor traktat kan Wienkonventionen regler i artikel 31-
33 gillande tolkning av traktat tillimpas.*® Wienkonventionen utgér en ko-
difiering av folkrittslig sedvanerétt och vad géller tolkningsbestimmelserna
i artikel 31-33 anses de vara identiska med sedvaneritten.”” Wienkonvent-
ionens allménna principer syftar till att ge vigledning for att utréna den ge-
mensamma partsavsikten bakom ett folkrittsligt avtal.” Sverige har ratifice-
rat Wienkonventionen®’' men da konventionen uttrycker folkrittslig sedva-
nerdtt dr den dven tilldimplig gentemot stater som inte ratificerat den samt
dven pa avtal som ingatts fore dess ratificerande.”” Konventionen ér enligt
dess artikel 1 tillamplig pa avtal mellan stater men konventionens tolk-
ningsprinciper har av HFD dven ansetts tillimpliga i férhdllandet mellan
staten och enskilda.”

For att utrona den gemensamma partsavsikten avseende ett traktats innebord
stdller Wienkonventionen upp tolkningsmedel som kan anvéndas till att
klargora innebdrden av ett avtal.”* De tolkningsmedel som anges i Wien-
konventionen kan delas in i grundliggande och supplementira.”® Vad forst
giller de grundldggande tolkningsmedlen éterfinns de i artikel 31 Wienkon-
ventionen. Utgangspunkten for tolkningen &r traktatets ordalydelse och or-
dalydelsen sétter &ven ramarna for tolkningen, dvs. tolkningen méste rym-
mas inom ordalydelsen.”

2.4.2.2 Wienkonventionens tolkningsprinciper

I artikel 31.1 anges att skatteavtalet ska tolkas i god tro och att begreppen i
skatteavtalet skall tolkas i enlighet med den gdngse meningen av dessa be-
grepp sedda i sitt ssmmanhang och mot bakgrund av avtalets &ndamal och
syfte. Paragrafen innehéller tre separata tolkningsprinciper.”” Forst och

% RA 1996 ref.84., Lindencrona s.78 f., Kleist 2012 5.70 ff.

% Linderfalk, s.81, Lindencrona, s.78.

% Dahlberg 2000, 5.66 ff.

180 1975:1

%2 Dahlberg 2008, s.67 samt Lang, s.37.

% RA 1996 ref.84.

% Linderfalk, s.82 f.

% Ibid.

% Official Explanation of Articles 31,32 and 33 5.1093 f., finns t ex i Kees van Raad,
Materials on International Law & EC Tax Law. Sidnumreringen ar dven tagen fran boken.,
Dahlberg 2012, 5.237.

*7 Ibid 5.1094 samt Dahlberg 2003, 5.150 f..
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framst ska avtalet tolkas i god tro vilket ar ett uttryck for pacta sunt ser-
vanda.”® Med att begreppen ska tolkas enligt den gingse mening avses den
betydelse uttrycken har enligt konventionellt sprakbruk.”” Med att begrep-
pen ska tolkas mot bakgrund av dess syfte och &ndamaél ska forstds det syfte
vilket parterna forknippar avtalet med.'® Att staterna t ex i avtalets rubrik
anger att de genom skatteavtalet ska forhindra skatteflykt innebér inte i sig
att al\é}alet ska tolkas pa det sdttet utan syftet méste framgé av avtalstex-

ten.

Vidare anges i art.31(2) att med uttrycket sammanhanget forsts resten av
den traktat, dvs. preambel och bilagor till skatteavtalet samt andra dverens-
kommelser som ingicks vid avtalets ingaende.'* Till sammanhanget kan
dven riknas efterfoljande 6verenskommelser och praxis mellan parterna
(31.3)."” Om det faststillts att det varit parternas avsikt att ett visst uttryck
ska ha en viss mening géller den meningen (31.4).

Traktatets "andamal och syfte” samt ”sammanhanget” som tolkningsmedel
anvinds kumulativt med den géingse meningen av ett begrepp. Dessa tolk-
ningsmedel syftar till att utgoéra ett ”andra steg” for att klarldgga vad ett be-
grepp e{&igt konventionellt sprakbruk har for innebord i det aktuella skatte-
avtalet.

Kan inte innebodrden av ett begrepp faststéllas enligt art.31 eller om tolk-
ningen ter sig orimlig eller oférnuftig kan supplementira tolkningsmedel
enligt art. 32 tillimpas.'”” Supplementirt tolkningsmedel kan utgéras av
forarbete till skatteavtalet eller omstéindigheter vid avtalets ingdende.'*®

Slutligen ger art.33 ledning for traktat som &r bestyrkta pa fler én ett sprik.
Huvudregeln dr dessa fall att bdda sprakversionerna dger lika tillimplighet
savida inte traktatet anger ndgot annat eller om parterna pa annat sétt kom-
mit dverens om ndgot annat.

%8 Ibid, kodifierad i Wienkonventionens art.26 se avsnitt 2.3,2 ovan.

9 Official Explanation of Articles 31,32 and 33 5.1093 f., Dahlberg 2012, s.237 samt Lin-
derfalk, s.86 f.

100 Linderfalk, s.88 f.

! Lindencrona s.37.

192 Official Explanation of Articles 31,32 and 33, 5.1094 f.

' Tbid.

1% inderfalk s.87.

195 Official Explanation of Articles 31,32 and 33, 5.1096.

1% Bestammelsen tar ej sikte pa propositionen till den svenska inforlivandelagen. Den
svenska propositionen skall tillmétas 14gt réittskillevdrde och endast dd motsvarande utta-
lande kan finnas i den kontrakterande statens forarbete torde eventuellt uttalande i proposit-
ionen fa betydelse som uttryck for den gemensamma partsavsikten (Lindencrona 1994, s.82
f., se d&ven Dahlberg 2000, s71, 75 ff. om att forsiktighet ar pékallad gillande dess betydelse
men dndock att de kan utgdra hjalpmedel).
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3 OECD:s modellavtal samt
kommentar'®’

Forevarande avsnitt behandlar OECD och det modellavtal med tillhdrande
kommentar som OECD har tagit fram och utvecklat. Forst ges en introdukt-
ion till OECD och instrumentens tillkomst, syfte och spridning. Vidare be-
handlas de sérskilda kommentaruttalandena som tillkommit avseende moj-
ligheten att tillimpa nationella skatteflyktsbestimmelser pa skatteavtal.

Med denna bakgrund behandlas modellavtalet och kommentarens rattsliga
status. Fragan om modellavtalets och kommentarens rittsliga status dr en
omdebatterad friga inom skatteavtalsritten. Som dock ndmnts tillméts
kommentaren ett hogt rittskéllevirde av svenska domstolar.'® Min avsikt dr
ddrmed att behandla vilka invéindningar som kan gdras mot att modellavtalet
och kommentaren kan ligga till grund for en tolkning av ett skatteavtal.
Detta avsnitt kommer senare utgdra grund for analysen i 6.3.1 gidllande m&j-
ligheten att tillimpa skatteflyktslagen med stdd i kommentaren som uttryck
for den gemensamma partsavsikten.

3.1 Tillkomst, syfte och spridning

OECD har haft stor betydelse for utvecklingen av den internationella skatte-
avtalsritten. '*” Skatteavtal hade dock ingétts &ven innan OECD bérjade
arbete med att ta fram ett modellavtal.''’ League of Nations''' hade namli-
gen tidigare inlett arbetet med att forsoka ta fram ett modellavtal.'' Ett ar-
bete som efter andra vérldskriget 6vertogs av OECD. Inom OECD bildades
Fiscal Committee' " som fick till uppgift att ta fram ett modellavtal.''* De
publicerade det forsta modellavtalet ar 1963. Modellavtalet har sedan omar-
betats och reviderats ett flertal gdnger varvid den senaste revideringen dr
daterad juli 2010'"°. Efter 1977 skiftades OECD:s fokus fran att fokusera pa
ingdende av nya skatteavtal till att fokusera pa tolkningen av de avtal som
hade ingatts och var utformade efter modellavtalet.''® Modellavtalet ar upp-
delat pa tva volymer. Volym 1 bestér av ett introduktionsavsnitt, ett modell-
avtal, en kommentar samt en del med rekommendationer frain OECD:s rad.

"7 Eér vidare lisning rekommenderas Dahlberg, Vilket rittskdllevirde har kommentaren

till OECD:s modellavtal s.137-155.

1% Se ovan avsnitt 2.4.1.

' Lang, 5.27 f.

"% International Tax Law, edited by Andrea Amatucci, s.150 f.

"' Sedermera Svergick denna organisation till United Nations (FN).

"2 Introduktionen till modellavtalet p.4.

"% Sedermera Committie on Fiscal Affairs.

"' Introduktionen till modellavtalet p.6.

"> OECD:s Model tax convention on income and on capital, condensed version, July 2010.
18 Erasmus-Koen and Douma, s.340.
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Volym 2 bestar av publikationer frdin OECD om bland annat staters instéll-
ning till artiklar och kommentaruttalande samt rapporter frin OECD.'"’

OECD bestar av 34 industrialiserade stater och modellavtalet dr ddrmed
anpassat for industrialiserade stater. For att underlétta utvecklingsldndernas
handel har FN utvecklat ett sirskilt modellavtal for dessa stater.''® FN:s
modellavtal dr uppbyggt pa samma sétt som OECD:s dock med den skillna-
den att det tar tillvara kéllstatens intresse ytterligare. I ett bilateralt forhél-
lande mellan ett utvecklingsland och en industrialiserad stat &r oftast ut-
vecklingslandet kallstat varvid FN har avsett att tillforsékra utvecklingslan-
det ytterligare beskattningsritt.' "

Syftet med modellavtalet har varit att harmonisera skatteavtalsrétten och
skapa forutsagbarhet for den enskilde.' OECD har lyckats med att sprida
modellavtalet och manga stater, savil de 34 medlemsstaterna diribland Sve-
rige men dven icke-medlemsstater, tillimpar modellavtalet for och dess
kommentar p4 sina skatteavtal.'”' Med tillimpning av modellavtalet avses
att staterna vid ingdende av ett skatteavtal utgar frdn modellavtalet och se-
dan anpassar modellavtalet utefter avtalsforhallandet i fraga.'** Syftet med
kommentaren ir att forklara och tolka artiklarna i modellavtalet.'”

3.2 Kommentaren om mojligheterna att
tillampa nationella
skatteflyktsbestimmelser'*

I varken modellavtalet eller kommentaren finns det ndgon allmén definition
eller beskrivning av vad som avses med skatteflykt.'> Skatteflykt behandlas
dock i kommentaren till artikel 1.'*° Nuvarande kommentaruttalande hér-
stammar i mangt och mycket frdn &r 2003 men principiella uttalanden om
att skatteavtalen skulle motverka skatteflykt togs in i kommentaren redan ar
1977."*" I uttalandena innan ar 2003 uppmuntrade OECD staterna att de
skulle hinvisa till nationella skatteflyktsbestimmelser direkt i avtalen.'*®

"7 Dahlberg 2012, 5.240.

"8 1 ang, 5.27 ., Kleist 2012 5.107f.

1o Dahlberg 2012, s.241f., Kleist 2012, s.108. I fortséttningen behandlas endast OECD:s
modellavtal.

129 Introduktionen till modellavtalet p.2-3, Lindencrona, s.42.

2 vogel, 1997, marg. Nr 79, Dahlberg, 2000, .89 f., introduktionen till modellavtalet
p.13-14.

'2 Dahlberg 2012, 5.241 f.

'2 Introduktionen till modellavtalet p.28 samt Dahlberg 2003, s.141.

241 doktrinen har termen interna motverkansatgirder anvints som bendmning pé nationella
skatteflyktsbestimmelser, se t ex Sallander s.178, s189 ff.. Jag viljer dock att anvédnda
termen nationella skatteflyktsbestimmelser .

'% Dahlberg 2012, 5.251.

120 Kommentaren till art.1 p.7-26 men foretridesvis p.7-12 (allmin diskussion) samt p.22-
23 (sérskilt om nationella skatteflyktsbestimmelser).

127 Arnold s.244f, Matteotti s.340 f.

128 Arnold s.246, Martin Jiménez s.18.
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Det var ddrmed uppfattningen i doktrinen att det i avsaknad av sddana hin-
visningar inte var mdjligt att tillimpa nationella skatteflyktsbestimmelser pa
skatteavtalen.'”

Fran och med ar 2003 stadgar OECD att skatteavtalen bland annat syftar till
att motverka skatteflykt.>’ Huruvida dndringarna frén &r 2003 utgor fortyd-
liganden eller forandringar gar inte att ge nagot definitivt svar om."”' Den
dndrade instillningen beror pé att OECD ansett att stater rimligen inte avsett
att otillborliga forfaranden som ér i strid med nationell rétt ska vara tillatna
endast for att de mojliggdrs genom ett skatteavtal.">* T och med 4ndringarna
har dven bevisbordan for att tillimpa nationella skatteflyktsbestimmelser pa
ett skatteavtal dndrats. I vart fall pd avtal som ingatts efter r 2003 torde
bevisbordan numera ligga pa den skattskyldige att bevisa att avtalet inte
mojliggdr en tillimpning av en (nationell) skatteflyktsbestimmelse.'*® Av
senare studier har det dven visat sig att manga stater anser att deras nation-
ella generella skatteflyktslag &r tillimplig dven pé forfaranden som omfattas
av ett skatteavtal dven om inte enighet rader i alla stater.'>*

Utgangspunkten fran OECD:s sida ér att ett skatteavtals formaner inte ska
vara tillgdngliga for subjekt vars huvudsakliga syfte med en transaktion va-
rit att tillgodogdra sig dessa avtalsformaner, och att omfattas av dessa av-
talsformaner skulle strida mot syftet bakom avtalsbestimmelserna.'*” Detta
ar den vigledning (”guiding principle”) som kommentaren ger vad géller
vad som utgdr otillborligt utnyttjande av ett skatteavtal.'*® OECD sirskiljer
pa tva olika typer av stater. De stater som anser att skatteflyktstransaktioner
kan utgora ett otillborligt utnyttjande av avtalet i1 sig samt de stater som an-
ser E}‘g‘g skatteflyktstransaktionerna utgor ett otillborligt utnyttjande av intern
ratt.

I de fall utnyttjandet av skatteavtalets bestimmelser anses utgora ett otill-
borligt utnyttjande av intern ritt uppkommer fragan vilka mojligheter det
finns att tilldmpa nationella skatteflyktsbestimmelser t ex skatteflyktslagen,
dvs uppstiller skatteavtalen nagra hinder for sadan tillimpning.*® OECD
anser att di nationella skatteflyktsbestimmelser utgor en del av det grund-
laggande nationella systemet for faststdllandet av skattskyldighet &r inte

" Ibid.

1Y Kommentaren till art.1 p.7. Se dven Arnold s.249.

1 Arnold s.260, Elliffe 2012 5.307, 328 ff. Jag dterkommer till skillnaden mellan fortydli-
gande och fordndringar nedan i avsnitt 3.4.3.1 och analyserar dndringarnas betydelse i av-
snitt 6.3.1

12 Kommentaren till art.1 p.7.1, Sallander s.190 samt Matteotti s.341.

33 Arnold s, 258, Martin Jiménez s.18,

14 Elliffe 2012 5.310. IFA Congress 2010 5.19, 25 f..

133 Kommentaren till modellavtalet p.9.4-9.5., Dahlberg 2012 5.251., Martin Jiménez s.19.
1% Arnold s5.247. The guiding principle i 9.5 stadgar ”A guiding principle is that benefits of
a double taxation convention should not be available where a main purpose for entering
into certain transactions or arrangements wa sto secure a more favourable tax position and
obatining that more favourable treatment in these circumstances would be contrary to the
object and purpose of the relevant provisions.”

7 Kommentaren till modellavtalet p. 9.1-9.2 samt De Broe m.fl. 5.375.

"% De Broe m.fl. 5.375.
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bestimmelserna adresserade i skatteavtalen och ddrmed péverkas de be-
stimmelserna inte av avtalen."’” Detta stillningstagande fran OECD forut-
satter dock att den nationella skatteflyktsbestimmelsen tilldimpas for att fast-
stilla skattskyldigheten i intern ritt (steg 1).'*” En sadan nationell skatte-
flyktsbestimmelse paverkar séledes inte avtalets tillimpning (i steg 2).'*!
Vad giller skatteflyktslagen blir en tillimpning av lagen inte aktuell i steg 1
dar skattskyldigheten faststélls enligt intern ritt. Utan skatteflyktslagen till-
lampas forst i steg 3 dir lagen, om rekvisiten uppfylls, underkdnner den be-
skattning som skett pa grund av begrinsningarna avtalet medfor i steg 2.'*
Detta medfor att skatteflyktslagen inte omfattas av OECD uttalande i kom-
mentaren till art.1 p.9.2. For nationella skatteflyktsbestimmelser som inte
kan anses omfattas av detta uttalande, t ex skatteflyktslagen, uppkommer
fragan hur OECD anser att sddana regler forhéller sig till avtalen. I Kom-
mentaren till art.1 p.7.1 stadgas att skatteflyktsforfarande kan omfattas av
nationella bestimmelser. Sdledes legitimerar OECD en tillimpning av sad-
ana nationella skatteflyktsbestimmelser, dock pékallas viss forsiktighet:

”Whilst these rules do not conflict with tax conventions, there is agreement
that Member countries should carefully observe the specific obligations
enshrined in tax treaties to relieve double taxation as long as there is no

clear evidence that the treaties are being abused”.'"

Ovan stadgande innebir att nationella skatteflyktsbestimmelser kan tillam-
pas enligt kommentaren. Dock ska en sddan tillimpning ske med hansyn till
de forpliktelser i att undanrdja dubbelbeskattning som avtalet for med sig.'**
Diarmed foljer att en bedomning far goras i det enskilda fallet huruvida avta-
let utnyttjas otillborligt och hur ett sddant otillborligt utnyttjande forhéller
sig till avtalets forpliktelser.'*> Dvs. nationella skatteflyktsbestimmelser far
ej vara sa generella att skatteavtalets formaner nekas ett subjekt som enligt
avtalets syfte skulle dtnjuta formanen.'*® Huruvida skatteflyktslagen skulle
anses vara for ”generell” i OECD:s mening ér inte faststillt.'*’

Huruvida det kan anses att en skatteflyktstransaktion otillborligt utnyttjar
avtalet fr avgoras genom en tolkning av avtalet enligt de folkréttsliga prin-

139
140

Kommentaren till modellavtalet p.9.2 och 22.1.

IFA Congress 2010 s.25, Sallander s.191. Sallander stiller upp tva tolkningsalternativ
for nationella skatteflyktsbestimmelser s.189 ff. Jag viljer dock inte att géra samma be-
nimning.

! Ibid.

' Hilling 2012 5.600. Jag instimmer med Hilling att en tillimpning av skatteflyktslagen
blir aktuell i steg 3 4ven om Sallander verkar anse att en tillimpning blir aktuell i steg 2,
Sallander s.192 ff.

'3 Kommentaren till modellavtalet p.22.2. som ger vigledning tillsammans med “the gu-
ding principle” i 9.5 som beskrivits ovan, se t ex IFA Congress 2010 s.25.

' Dahlberg 2012 5.251 f.

" Ibid.

S Arnold s.250.

"7 Sallander s.199.
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ciper som beskrivits i avsnitt 2.4."*® For det fall det finns specifika skatte-
flyktsbestimmelser i avtalen tillimpas de.'*’

Vid en internationell utblick kan det konstateras att en tillimpning av nat-
ionella skatteflyktsbestimmelser dven har foretagits av domstolar i andra
lander."® Dock ér det av vikt att poingtera att det inte gér att dra nagra ge-
nerella slutsatser om olika staters tillimpning av nationella skatteflyktsbe-
stimmelser pa skatteavtal."'

Kort ska det d&ven ndmnas att det finns olika typer av skattflyktsbestimmel-
ser, bade nationella och saddana som aterfinns i skatteavtalen. Bland de nat-
ionella gors det dven skillnad pa specifika och generella skatteflyktsbe-
stimmelser.'”> Vad giller skatteflyktsbestimmelser i skatteavtal s finns det
olika typer av bestimmelser som tagits in i avtalet for att motverka skatte-
flykt, diribland bestimmelser gillande beneficial owner'> och uteslut-
ningsartiklar'>*. Sadana bestimmelser har infogats direkt i avtalet for att pa
sa sitt forhindra skatteflykt.'”> De stater som anser att ett skatteflyktsforfa-
rande utgor utnyttjande av intern rétt och tillimpar nationella skatteflyktsbe-
stimmelser pa skatteavtalen rekommenderas dven att infoga skatteflykts-
motverkande artiklar i avtalen.'>® Detta har t ex USA varit foresprakare for,
bland annat i avtalet med Sverige."’

3.3 Modellavtalet och kommentarens
status som rattskalla

3.3.1 OECD:s syn och synen i doktrinen

OECD rekommenderar att bdde modellavtalet och kommentaren f6ljs men
varken avtalet eller kommentaren ar bindande for dess medlemsstater eller
for ovriga linder som viljer att tillimpa dessa instrument.>® Bindande for

¥ De Broe m.fl., 5.375., Martin Jiménez s.19.

'* De Broe m.fl. 5.348.

" De Broe m.fl. 5.384 ff., Elliffe 2012 5.310.

IIFA Congress 2010 s.19 f., Elliffe 2011, 5.652 ff., Eliffe skiljer pa Australien, Canada
och USA a ena sidan som tillimpar nationella skatteflyktsbestimmelser pa skatteavtalen
medan Nederldnderna och Portugal inte gor det utan anser generellt att skatteavtalet har
foretrdde.

12 Se avsnitt 1.5

'3 Kravet pa att mottagaren av t ex utdelning (art.10), rinta (art.11), royalty (art.12) ska
vara den verkliga mottagaren” for att kunna medges nedsdttning av skatt enligt skatteavta-
let. Togs in i modellavtalet 1977, se De Broe m.fl. s.388 och dven Dahlberg 2012 s5.277.

13 Utesluter lag beskattade bolagstyper fran att kunna tnjuta avtalets fordelar, Se Dahlberg
2012 5.305 ff.

135 K ommentaren till modellavtalet p.9.3

136 K ommentaren till modellavtalet p.9.6-10.

"7 Lag (1994:1617) om Dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Amerikas Forenta
Stater art.17 Limitation on Benefits.

158 Introduktionen till modellavtalet p.29, Engelen s.105, Ward s.97, Pijl s.217 f., Dahlberg,
2003, s.142 ff.
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de stater som ingar skatteavtal blir endast skatteavtalet i sig.'> Att modell-
avtalet, kommentaren och andra rekommendationer inte dr bindande for
medlemsstater bygger pa utformningen av konventionen for OECD-
samarbetet.'® OECD har givits mojligheten att limna bindande beslut men
fram till 1997 har modellavtalen och kommentaren utgjort rekommendat-
ioner fran radet.'® 11997 ars kommentar angav Committee on Fiscal Af-
fairs att medlemsstaterna skulle f6lja de rekommendationer som utgivits sa
som de kommer att dndras med tiden, “as modified from time to time”.'®*
Diarmed dr varken tidigare eller senare versioner av modellavtalet och kom-

mentaren bindande.'®

I doktrinen har det dock framhallits att kommentaren utgor en form av “’soft
obligation”, som visserligen inte bindande for de stater som ratificerat kon-
ventionen men som medfor nagon slags skyldighet for dessa stater att f6lja
kommentaren.'® Vad detta skulle innebira forutom just att kommentaren
inte 4r bindande ir inte helt tydligt.'® Som Pijl uttrycker det "[t]he adjective
soft does not make the Commentary’s effect any clearer”.'®® Dock hivdar
Engelen att kommentaren, vid avtalets ingdende, skulle kunna bli bindande
om tva medlemsstater till OECD utformar ett skatteavtal efter modellavtalet
och inte ldmnar en reservation till en artikel i modellavtalet eller en anmérk-
ning till ett kommentaruttalande.'®” Staternas agerande kan enligt Engelen
ddrmed anses utgora samtycke (“acquiescene”) som leder till att kommenta-
ren, vid avtalets ingdende, ar bindande.'®® Dock rader det delade meningar
om att si skulle vara fallet.'® Pijl anser att bundenhet inte kan existera da
det star klart att instrumenten endast ska vara rekommendationer och da det
inte finns nagot krav pa staterna ta avstdnd mot en tolkning i kommenta-
ren.'”” Ward anfor ett liknande resonemang i det att han menar att staterna
forstar att de inte dr bundna och att de genom OECD samarbetet inte avser
att skapa bindande folkritt.'”' Ward anfor vidare att bundenhet genom sam-
tycke endast kan uppsta dé det finns en forpliktelse att agera vilket det inte
gor i det har fallet.'”?

%7 Se avsnitt 2.3.1-2.3.2.

160 Erasmus-Koen and Douma s.341 ., Elliffe 2012, s.319 f.

11 pijl 5.217 f. Samt Vogel 2000 5.613.

2 Ibid.

' Engelen 5.217 f., Eliffe 2012, 5.320.

1% Vogel 1997, marg. Nr 80.

' Ward 5.99 f., Engelen s.106, Elliffe 2012, 5.323, Dahlberg, 2000, s.91. Pijl 5.219, 222.
1% pijl 5.219.

167 Engelen s.106f., 109f samt Erasmus-Koen and Douma, s.344. For vad reservationer och
anmarkningar se avsnitt 3.4.2

' Tbid. Engelen namner 4ven att staterna kan bli bundna genom estoppel, dvs. att den
andra parten rimligen kunde utgé fran att staten avsdg ge réttshandlingen en viss innebdrd
pa grund av hur staten agerade.

19 Erasmus-Koen and Douma s.345 f. Samt Ward .99 f., Pijl s.217f., 223.

170 Erasmus-Koen and Douma s.345 f. Samt Pijl s.217 1.

! Erasmus Koen and Douma s.346 samt Ward 5.99 f.

7 Ibid.
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3.3.2 HFD:s installning

Oavsett om det kan anses foreligga en skyldighet att f6lja kommentaren till
modellavtalet s har bade kommentaren och modellavtalet fatt stor spridning
och det foreligger en kiinnedom hos stater om att instrumenten finns och vad
de innehaller.'” Forutom att modellavtalet anvinds di Sverige ingér skatte-
avtal har dven en tillimpning av kommentaren till modellavtalet fatt genom-
slag i svensk ritt. I RA 1996 ref-84 uttalade HFD att modellavtalet och dess
kommentar ska tillmétas sérskild betydelse vid tolkning av skatteavtal. Vi-
dare anforde domstolen att da ’[e]tt dubbelbeskattningsavtal eller bestdm-
melse i ett sddant avtal utformats i 6verensstimmelse med modellavtalet,
bor det normalt finnas fog for antagande att avtalsparten avsett att uppna ett
resultat som dverensstimmer med vad OECD rekommenderar”.'’* HFD:s
uttalande i RA 1996 ref.84 innebir att det finns en presumtion att den ge-
mensamma partsavsikten bor vara i enlighet med kommentaren da staterna
utformat ett skatteavtal utefter modellavtalet. Detta uttalande ar det mest
utforliga angdende kommentarens betydelse. I 6vrigt har HFD &beropat
kommentaren vid tolkning av skatteavtal ett flertal ganger men inte narmre
beskrivit dess betydelse.'”

3.4 Modellavtalet och kommentaren i
forhallande till den gemensamma
partsavsikten

Kommentaren tillméts som ndmnts stor betydelse vid tolkning av skatteav-
tal. HFD presumerar att parterna avsett att tolkning ska ske enligt kommen-
taren da avtalet utformats enligt modellavtalet. Med utgdngspunkten att
kommentaren ger uttryck for den gemensamma partsavsikten bakom ett
skatteavtal uppkommer fragan i vilka fall denna presumtion kan brytas.

HFD har inte uttalat sig om detta och fragan har inget sjdlvklart svar. Nedan
behandlas faktorer som allmént kan inverka pa modellavtalet och kommen-
tarens betydelse som grund for den gemensamma partsavsikten bakom ett
skatteavtal. Syftet dr dérefter att anvidnda dessa kunskaper i avsnitt 6.3.1 dér
faktorer som kan paverka mojligheten att tillimpa skatteflyktslagen baserat
pa kommentaren behandlas.

173 Lindencrona s.82.

4 RA 1996 ref.84
' Dahlberg 2012, 5.241, se t ex RA 1987 ref.162, RA 1993 not 677.
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3.4.1 Betydelsen av att en stat ej ar medlem i
OECD eller da en avtalsbestammelse ej
utformats efter modellavtalet

Det kan uppkomma en situation dé en av de kontrakterande staterna inte ar
medlemmar till OECD eller da en avtalsbestimmelse inte utformats utefter
modellavtalet. Detta var t ex fallet i bdde R4 2004 not.59 och HFD 2012
ref.20. 1 skatteavtalet med Peru som ingicks 1966 var art. X om vinst vid
forsiljning av formogenhetstillgdng inte utformad efter modellavtalets mot-
svarande bestimmelse om beskattning av kapitalvinst i modellavtalet fran
1963."7° HFD konstaterade i RA 2004 not.59 att modellavtalet och dess
kommentar inte gav vigledning for tolkningen av artikeln i det aktuella
skatteavtalet.'”” Darmed framgar det att kommentaren kan tillmétas mindre
betydelse som tolkningsmedel da en stat inte & medlem till OECD eller da
avtalet ej utformats i enlighet med modellavtalet. Dock behover det inte
betyda att kommentaren inte &r tillimplig bara for att en stat inte &r medlem
1 OECD eller bara for att en bestimmelse inte utformats i enlighet med mo-
dellavtalet.'”® Endast d4 en tolkning enligt kommentaren skulle leda till ett
resultat som inte omfattas av skatteavtalets ordalydelse skulle en sddan tolk-
ning strida mot Wienkonventionens tolkningsprinciper och legalitetsprinci-
pen.'” Wattel och Marres menar till och med att d4 en icke-medlemsstat
utformat ett skatteavtal i enlighet med modellavtalet och inte uttryckt sin
instéllning till ett kommentaruttalande kan det presumeras att staten stér
bakom tolkningen av artikeln i modellavtalet och kommentaren.'*’

3.4.2 Betydelsen av reservationer och
anmarkningar

En stat kan, for att markera att staten inte tinker utforma sina skatteavtal
enligt modellavtalet, limna reservationer till artiklarna i modellavtalet.'™!
Om en stat inte héller med om en tolkning i kommentaren kan staten dven
ldimna en observation mot kommentaruttalandet. En sddan observation inne-
bér att staten ifraga inte tolkar bestimmelsen i enlighet med vad kommenta-
ren stadgar.'®* Av HFD:s uttalande i R4 1996 ref.84 presumeras det att da
ett skatteavtal utformats i enlighet med modellavtalet har staterna avsett att
det avtalet ska tolkas i enlighet med kommentaren om staterna inte lamnat
en reservation eller anmirkning.'® Dock blir fragan vilken betydelse en
ldamnad reservation eller anmérkning far for mdjligheten att tillimpa mo-
dellavtalet och kommentaren som uttryck for den gemensamma partsavsik-

176
177

Bada dessa domar kommer att behandlas utforligt i avsnitt 5.

Tog sedan fasta pa detta resonemang i HFD 2012 ref.20. Se vidare under 5.

78 Vogel 1997, marg. Nr 81-82.

179 Ersson s.12,15.

180 Wattel and Marres, s.224.

' Introduktionen till modellavtalet p.31 samt Kleist 2012, 5.102.

"2 Introduktionen till modellavtalet p.30 samt Dahlberg 2000 s.91 och Kleist 2012, s.102
' RA 1996 ref.84 samt Engelen i Erasmus-Koen and Douma s.344.
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ten bakom ett skatteavtal. Nedan behandlas forst dsikterna som framforts i
doktrinen, dérefter foljer HFD:s behandling av reservationer och anmaérk-
ningar.

3.4.2.1 Oenigheten kring hur reservationer och
anmrakningar ska behandlas

Problematiken gillande betydelsen av reservationer och anmérkningar bott-
nar i att modellavtalet och dess kommentar inte dr bindande for varken till-
limpande OECD-medlemsstater eller icke-medlemsstater.'®* Bindande for
tillimpande stater dr det skatteavtal staten ingétt och bindande for myndig-
heter, domstolar och enskilda dr den lag varigenom skatteavtalet inkorpore-
rats 1 svensk rétt. Betydelsen av reservationer och anmérkningar bor dirmed
folja betydelsen som tillmétts modellavtalet och kommentaren.'™

I sjdlva kommentaren beskrivs det inte vilken betydelse varken reservationer
eller anmérkningar ska tillmétas vid tolkningen av skatteavtal utan det ar
endast i introduktionen till modellavtalet som det rekommenderas att reser-
vationer respektive anmirkningar ska beaktas.'*°

I doktrinen rdder det enighet om att bade reservationer och anmérkningar,
som ldmnats vid tidpunkten for ett skatteavtals ingdende, ska tillmitas bety-
delse vid beddmning huruvida modellavtalet och kommentaren ger uttryck
for den gemensamma partsavsikten.'®’ Dock #r det svart att ge ett klart be-
sked for vilken betydelse en reservation och/eller en anmérkning ska tillma-
tas 1 det enskilda fallet. Frdgan om vilken betydelse reservationer och an-
mérkningar ska tillmétas &r en av de svéraste tillimpningsfrdgorna inom
skatteavtalsritten.'™ Svarigheten uppkommer da en stat limnat en reservat-
ion eller anmérkning medan den andra staten inte har det. Fragan blir da ifall
det gér att faststélla parternas gemensamma avsikt baserat pa kommentaren.

Denna friga behandlas av Maisto som konstaterar att skatteavtalen i sig sél-
lan tar upp ndgot om eventuella reservationer och anmérkningar som har
gjorts av nagon av de kontrakterande staterna.'® Ddrmed &r det svart att
avgora effekten av att en stat gjort en reservation eller anmérkning dé den
andra staten inte gjort det. Arnold menar pé att det enda som kan forutséttas
ar att staten som ldmnat en anmérkning inte kommer tolka avtalet i enlighet
med kommentaren medan den andra staten kommer att gora det.'””

Likt for kommentaren i sig gar det ddrmed inte att ge nagra generella svar
avseende betydelsen av reservationer och anmérkningar. Foljderna blir dock
problematiska eftersom kommentaren till modellavtalet ofta ger den bésta

184 Se ovan avsnitt 3.3.1-3.3.2.

185 Kleist 2012, s.102f.

"% Introduktionen till modellavtalet p.3, 31-32 samt Maisto 2005, s.14.
"7 Dahlberg 2003, s.147.

188 Ward s.100 f.

189 Maisto 2005, s.15 ff.

190 Arnold s.258 f.
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véigledningen vid tolkning av skatteavtal samt eftersom modellavtalet och
kommentaren i stor utstrackning tillimpas av vdra svenska myndigheter och
domstolar."!

Ur ett forutsdgbarhetsperspektiv for den skattskyldige hade det varit onsk-
vért med klarhet i bdde vilket viarde som kan tillméitas kommentaren och
dven betydelsen av reservationer och anmérkningar. D4 staterna inte valt att
OECD:s instrument ska vara bindande blir dock detta inte verklighet. Den
generella slutsats som torde kunna dras &r att reservationer och anmérkning-
ar kan fa betydelse i de fall da artikeln i modellavtalet respektive kommen-
taruttalandet konsulteras for att faststilla den gemensamma partsavsikten i
det enskilda fallet. Med ett sddant angreppssétt anser jag att instrumentet
med reservationer och anmérkningar fyller en funktion.

En ytterligare fraga som &r komplicerad dr vilken betydelse ett kommentar-

uttalande som tillkommit efter avtalets ingdende kan tillmétas och da sekun-
dart vilken betydelse en anmérkning gentemot uttalandet kan tillmétas. Den
underliggande fragan berors vidare i avsnitt 3.4.3 och den sekundéra fragan

berors dirmed indirekt.

3.4.2.2 Hur behandlas reservationer och anmarkningar
av HFD?

I doktrinen har det dven framforts att olika nationella domstolar tillmétt re-
servationer och anmérkningar olika betydelse vid tolkning enligt modellav-
talet och kommentaren.'*” Betydelsen av reservationer och anmirkningar i
svensk rittspraxis har t ex kommit till uttryck i R4 2008 ref. 24" Fallet
gillde i1 korthet skatteavtalet med Schweiz och ifall Sverige med stod av
CFC-reglerna kunde beskatta en inkomst som enligt avtalet endast skulle
beskattas i Schweiz. Schweiz hade ldmnat anmérkning mot p.23 kommenta-
ren till art.1 som infordes vid revideringen ar 2003. I p.23 anges det att
CFC-regler inte star i strid med modellavtalet. HFD tillmitte inte denna an-
mérkning nagon vikt utan tillimpade de svenska CFC-reglerna. HFD kom-
menterade inte varfor man inte beaktade anmérkningen i sin dom utan kon-
staterade 1 mélet att intern rétt hade foretrdde framfor skatteavtalet. Det dr
ddrmed inte klart hur domstolen skulle resonera dver betydelsen av reservat-
ioner och anmérkningar i ett fall dir den gemensamma partsavsikten bakom
ett skatteavtal ska faststéllas.

I'Se T ex Dahlberg 2012, 5.241, RA 1987 ref.162, RA 1993 not 677, RA 1996 ref.84.
"2 Maisto 2005 s.15.
13 Fallet behandlas mer utforligt under avsnitt 2.3.3.1.
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3.4.3 Statisk eller ambulatorisk tolkning av
kommentaren

Da kommentaren reviderats ett flertal ganger uppkommer fragan vilket
véirde som skall tillmitas fordndringar i kommentaren som skett efter det att
ett skatteavtal ingatts. Fragan &r om kommentaren ska tillimpas statiskt,
dvs. kommentaren som var aktuell di avtalet ingicks, eller ambulatoriskt,
dvs. kommentaren vid tolkningstillfillet."”* Detta &r en komplicerad friga
som har manga aspekter. Det finns bdde en forutsdgbarhetsaspekt som kny-
ter an till principen om pacta sunt servanda. Med andra ord vad parterna
avtalade om da de ingick avtalet och vad som kan forvintas av parterna och
de enskilda skattebetalarna. For de enskilda skattebetalarna finns det dven
en legalitets- och en tillimpningsaspekt.

HFD har ej uttryckligt angivit vilken betydelse som ska tillméitas kommen-
taruttalande som tillkommit efter avtalets ingdende. Detta &ven om HFD i
RA 1996 ref.84 konsulterade senare kommentar da det icke existerade rele-
vanta kommentaruttalanden frén tiden dd avtalet med Luxemburg i det hér
fallet ingicks Domstolen kom dock fram till att de senare uttalandena sak-
nade relevans for mélet och tillimpade darfor dem inte. Sallander hdvdar
dock att HFD:s resonemang och konsulterande av senare tillkommen kom-
mentar ger uttryck for ett forsiktigt ambulatorisk synsatt.'”

Fragan om tillimpningen av senare kommentaruttalanden &r av stor bety-
delse for forevarande uppsats. Som beskrivits s& har kommentaruttalande
fran ar 2003 stor betydelse for tillimpningen av nationella skatteflyktsbe-
stimmelser pa skatteavtal. °° D4 manga av Sveriges skatteavtal 4r ingangna
innan ar 2003 blir fragan vilken betydelse som kan tillmétas dessa uttalan-
den vid faststdllandet av den gemensamma partsavsikten bakom dessa avtal.
Denna friga behandlas i avsnitt 6.3.1.

3.4.3.1 OECD:s rekommendation och synen i
doktrinen, for- och nackdelar

OECD rekommenderar att utgdngspunkten for den tillimpande staten och
dess myndigheter borde vara en ambulatorisk tolkning dér hénsyn tas till
kommentarens utveckling vid tolkandet av skatteavtalen.'”’ OECD:s re-
kommendation &r dock inte helt invindningsfri utan i doktrinen har det pata-

lats de for- och nackdelar som finns med statisk- respektive ambulatorisk
tolkning.'*®

194 L indencrona s.83.

195 Sallander s.188.

196 A vsnitt 3.2.

7 Introduktionen till modellavtalet p.3, 33-34.

18 Sallander s.187 f., Dahlberg 2003 s.144 ff., Wattel and Marres 5.222 ff., Avery Jones
s.103., Ward s.103 f.
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For en statisk tolkning talar forutsdgbarhet fran staternas sida och att parter-
na avsdg att ge avtalet den innebord som de asyftade vid avtalets ingdende,
ett uttryck for principen om pacta sunt servanda."”® De kontrakterande par-
terna kunde rimligen inte dvervéga senare dndringar i kommentaren nér de
ingick avtalet.*”" Fran en enskilds perspektiv vore det ocksa bristande forut-
sdgbarhet om ett skatteavtal efter en dndring i kommentaren skulle tolkas
annorlunda och att den enskildes skattemissiga forpliktelser ddrmed skulle
andras negativt pa ett sitt som inte varit forutsigbart for den enskilde.*"'

Dock har dven en statisk tolkning sina nackdelar. Skatteavtalen, som i vissa
fall ar gamla, &r anpassade efter forhdllandena dé avtalen ingicks. Eftersom
bade samhillet, tekniken och juridiken forédndras med tiden riskerar en sta-
tisk tolkning att leda till orimliga slutsatser.”** For dessa fall torde senare
kommentaruttalande kunna fungera som hjilp vid tolkning.**

Det har framf0rts att det bor skiljas pd ifall &ndringen 1 kommentaren ar ett
fortydligande eller en forandring/tilligg/utfylinad.*** Ellis 4r dock tveksam
till om en &ndring kan utgora ett fortydligande utan menar att en dndring
alltid utgor en forandring.”” Andra hivdar att en forandring sker da 4nd-
ringen i kommentaren dr en direkt f61jd av en dndring i modellavtalet och att
en sadan dndring da inte kan ligga till grund for tolkning av ett tidigare in-
ganget skatteavtal.”*® Andringar som utgor fortydligande kan enligt OECD
ligga till grund for tolkning eftersom de ger utryck for inneborden av kom-
mentaren dven innan dndringen skedde om #n fortydligad.””’ Fortydliganden
som ryms inom avtalets ordalydelse torde inte heller bryta mot kravet pa
legalitet i den nationella ritten.””® For att forandringar ska uppfylla kravet pa
legalitet krivs det dock att skatteavtalet dndras och inforlivas genom att
riksdagen stiftar ny lag.*"’

3.4.3.2 Tillampningsproblematiken

Jag ndmner att det finns ett praktiskt problem med frdgan om vilken kom-
mentar som dr tillimplig vid tolkning av ett skatteavtal. Med detta avser jag
de svérigheter som finns for en enskild. Svérigheten kan bade ligga i att veta
ifran vilket ar ett kommentaruttalande ar ifrdn samt att bedoma huruvida ett
kommentaruttalande i férhdllande till tidigare kommentaruttalande utgér en
fordndring eller ett fortydligande. Detta medfor att det for den skattskyldige
blir oerhort svart att tillimpa kommentaren eftersom den skattskyldige inte

199 Wattel and Marres s.222

2% Ibid samt Avery Jones s.103

20 wattel and Marres s.222.

292 Wattel and Marres 5.223 f., Avery Jones s.103.
29 Ibid.

2% Introduktionen till modellavtalet p.35., Dahlberg 2003, s.144 ff., Ward s.101f. Vogel
2000, s.612., Kleist 2012, s.103 ff.

293 Ellis 2000, s. 608.

206 Ihid samt Wattel and Marres s.224.

27 Ibid.

298 Wattel and Marres s.232.

9 Ibid.
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latteligen kan se ifall ett kommentaruttalande dr giltigt for det avtalet som ar
aktuellt i det enskilda fallet.

3.5 Kommentaren och Wienkonventionen

Den allménna uppfattningen dr att tolkning bor ske utefter Wienkonvention-
ens tolkningsprinciper. > En relevant friga ar dirmed hur kommentaren
forhaller sig till Wienkonventionen. I doktrinen har detta varit en omdebatte-
rad fraga och oenigheten géller frimst vilken artikel i Wienkonventionen
som kommentaren kan hirledas under.”'' Frigan regleras varken i Wien-
konventionen eller i kommentaren.*'?

Det har i doktrinen framforts att kommentaren kan ge uttryck for den géngse
meningen som avses i 3 1(1).2" Vidare har det ansetts att kommentaren kan
anses falla under sammanhanget i 31(2) och da som ett instrument som ut-
formats i samband med avtalets ingdende, art.31.2b.>'* Dock ér t ex Dahl-
berg kritisk till detta.”'® Det har dven anforts att kommentaren skulle kunna
ses som en senare dverenskommelse i 31(3).2'® Genom att kommentaren
forklarar artiklarna i skatteavtalet har det dven foresprékats att kommentar-
uttalanden kan anses ge uttryck for en speciell mening s& som avses i
31(4).2" Slutligen har det dven framf0rts att kommentaren kan utgdra ett
supplementirt tolkningsmedel i 32.%'®

T ex Dahlberg, Vogel och Pijl anser att kommentaren inte ska behandlas
som ett “paket” i forhallande till Wienkonventionen.”"” Pijl menar pa att
kommentaruttalandets rittskéllevirde beror pa hur staterna tillimpar det.**
Dahlberg och Vogel anser att skillnad skall goras beroende pé nir ett kom-
mentaruttalande #r ifran.**' Problematiken uppkommer pi grund av att
kommentaren revideras fortlopande. Dahlberg menar att senare tillkomna
kommentaruttalanden inte fitt det genomslag att de kan ségas beskriva den
gingse meningen i art.31(1).”** Detta haller dock inte Wattel och Marres
haller med om.**’ Dahlberg och Vogel menar istillet att senare kommentar-
uttalande dock skulle kunna anses utgora ett supplementirt tolkningsmedel

19 Qe avsnitt 2.4.2.

1 Maisto, 2007, 5.194, 320, Dahlberg 2003, s.150 ff., Vogel, 2000, 5.616., Elliffe 2012,
s.314 1.

212 Lindencrona 1994, s82.

1 Dahlberg 2003, 5.151 ff., Vogel 2000, 5.616., Wattel and Mares 5.226.,

241 indencrona 1994 s.82.

1% Dahlberg 2003, 5.152 f.

21 Dahlberg 2003, 5.153 samt Pijl 5.220.

" Dahlberg 2003, s.152., Vogel 2000 5.616.

¥ Dahlberg 2003, 5.154., Vogel 2000, s.616.

1% Dahlberg 2003, s.155, Vogel 2000 5.616., samt Pijl 5.220

29 pijl 5.220.

2! Dahlberg 2003, s.155, Vogel 2000 5.616.

2 Vogel, 2000, 5.616., Dahlberg, 2003, s.151 ff.

2 Wattel and Marres s5.226. Forfattarna menar att senare kommentar 4n vid avtalets inga-
ende kan ange géngse meningen och skiljer inte som Dahlberg péa tiden det krévs for att ett
uttryck ska kunna anses utgdra gédngse mening.
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enligt art.32 forutsatt att de tillkom innan avtalet ingicks.*** Wattel och Mar-
res héller med om att kommentaruttalande kan utgora ett supplementért
tolkningsmedel enligt art.32 men med skillnaden att det dven géller kom-
mentaruttalanden som tillkommit efter avtalet ingicks sa linge de utgor ett
fortydligande och inte en forindring.**> Dock ir forutsittningen for att till-
lampa art.32 att en tolkning enligt tolkningsmedlen som anges i art.31 leder
till ett orimligt eller ofornuftigt resultat.**

Vad giller en ambulatorisk tolkning av kommentaren forhéller sig en sddan
tolkning inte vil till Wienkonventionen tolkningsprinciper.**’ Detta beror pa
att en tolkning enligt Wienkonventionen utgér fran traktatets ordalydelse.**®
Det har diskuterats huruvida senare kommentar skulle kunna falla under
art.31(3a) som senare dverenskommelse mellan parterna. Dock utgdr kom-
mentaren inte en dverenskommelse mellan parterna och inte heller dr den
bindande for dem.**’ I annat fall torde senare #ndringar kunna utgora ett
supplementért tolkningsmedel enligt art.32 med de begrinsningar i forhal-
lande till art.31 det innebir.**°

Betydelsen av den principiella frdgan huruvida kommentaren méste falla
under Wienkonventionens tolkningsprinciper har dock ifrdgasatts av t ex
Ward.”>' Ward ér tveksam till om kommentaren faktiskt beh6ver hinforas
under de tolkningsprinciper som anges i Wienkonventionen.>* Istillet me-
nar Ward att tolkningsprinciperna i art. 31-32 Wienkonventionen inte dr
menade att vara utttmmande. Wienkonventionens principer dr snarare vig-
ledande vilket &ven kommentaren kan anses vara utan att den nddvéndigtvis
faller under art. 31-32 i Wienkonventionen.”* Dock verkar inte enighet rida
over detta.>*

For forevarande uppsats och tillimningen av 2003 &rs kommentaruttalanden
kan ovan ndmnda diskussion fd betydelse. Att kommentaruttalandena ar
relativt unga och dé det kan ifragaséttas huruvida de utgdr fordndringar i
kommentaren ar frdgan hur de egentligen forhéller sig till Wienkonvention-
en. Jag kommer aterkomma till detta i avsnitt 6.3.1.

24 yogel, 2000, 5.616., Dahlberg, 2003, s.151 ff.

25 Wattel and Marres 5.228 f.

2% Ibid samt International Tax Law, edited by Andrea Amatucci, s.158 f. Se avnsitt 2.4.2.2.
227 Maisto, 2007, s.90 f. Se avsnitt 3.4.3 for vad som menas med ambulatorisk tolkning.
28 Dahlberg 2003, s.145.

**? Maisto, 2007, 5.165.

230 Vogel 2000, s.616 samt International Tax Law, edited by Andrea Amatucci, s.158 f.
2! Ward 5.98.

2 1bid.

> 1bid 97 f.

¥ Maarten J. Ellis 2006, 5.103,
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4 Skatteflykt och skatteavtal

Nedan ges en kort 6verblick dver den svenska skatteflyktslagen. Foreva-
rande examensarbete syftar till att behandla den principiella fragan om skat-
teflyktslagens tillimplighet pé skatteavtal varvid ingen djupare analys gors
over skatteflyktslagen och rekvisiten i dess 2 §. Istéllet 14ggs mer vikt péa
vilka frdgor som dr knutna till mojligheten att tillimpa skatteflyktslagen pé
skatteavtal.

4.1 Skatteflyktslagens uppbyggnad och
kriterier

En tillampning av skatteflyktslagen innebir att man vid taxeringen, om la-
gens rekvisit uppfylls, bortser frén en réattshandling som den skattskyldige
foretagit och beskattar den skattskyldige som om handlingen inte hade fore-
tagits.”>> Saledes kan en rittshandling som ér civilrittsligt fullt tillaten anses
utgora skatteflykt om den ur skattesynpunkt leder till en frén lagstiftarens
sida inte forutsedd skattelindring.”*® Skatteflyktslagen ar uppbyggd som en
generalklausul for att pa s sétt kunna tillimpas pé forfaranden som inte
varit forutsigbara for lagstiftaren di denne utformat skattesystemet.”’ Vad
som faller inom lagens tillimpningsomrade och ddrmed anses utgora skatte-
flykt har Gverlimnats pa rittstillimpningen att avgora.”®

Generalklausulen mot skatteflykt dterfinns i 2 § Skatteflyktslagen och bestar
av fyra kumulativa kriterier. En provning av dessa kriterier skall goras i
varje enskilt fall. For att lagen skall vara tillamplig krévs det att rattshand-
lingen i sig eller tillsammans med annan réttshandling medfor en vésentlig
skatteformén (1). Vidare krédvs det att den skattskyldige direkt eller indirekt
har medverkat i rattshandlingen/rattshandlingarna (2). Den skatteforméan
som uppnds ska dven med hansyn till omstédndigheterna antas ha utgjort det
overvigande skalet for forfarandet (3) . Slutligen ska dven en taxering pa
grundval av forfarandet strida mot lagstiftningens syfte sdsom det framgér
av skattebestimmelsernas allminna utformning och de bestimmelser som ar
direkt tillampliga har kringgatts genom forfarandet (4).

I praxis har det visat sig att det &r det fjarde rekvisitet som varit svérast for
skatteverket att bevisa.”’ Huruvida ett forfarande strider mot lagstiftningens
syfte skall avgéras genom en objektiv bedomning i det enskilda fallet. Fran

333 & Skatteflyktslagen, se Skatteverkets handledning 2012 del 1, 5.285 f.
% Ibid och Prop 1996/97:170 s.33.

7 Prop 1996/97:170 5.33 f.

38 Skatteverkets handledning 2012 del 1, 5.285 f.

% Hultqvist 2005 s.311.Holstad s. 301 f.
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praxis dr det svart att dra ndgra generella slutsatser av tillimpningen av detta
o 240
rekvisit.

4.2 Skatteflyktslagens tillampning pa
skatteavtal

Det har tidigare konstaterats att en tillimpning av skatteflyktslagen blir ak-
tuell i steg 3 i den tillimpningsmetod som tillimpas for skatteavtal.**' Det
har i steg 3 faststillts att ett beskattningsanspréak finns enligt intern rétt (1)
och att ett skatteavtal begrdnsar det beskattningsansprak som finns (2). Det
skulle vara d4 man anser att skatteanspraket begrénsas pa ett sitt som skulle
va i strid med skatteflyktslagen som lagen skulle kunna tillimpas. En till-
lampning av lagen medfOr att staten inte tar hansyn till de begrénsningar
avtalet stadgar och fragan dr d4 ifall den tillimpande staten bryter mot den
folkrittsliga forpliktelsen avtalet innebér.>*

Huruvida det ens ér principiellt mgjligt for Sverige att tillimpa vér nation-
ella skatteflyktslag beror pa tre aspekter. Forst och frimst dr frdgan om det i
skatteflyktslagen finns ndgonting som tyder pa att lagen inte ska kunna till-
lampas pa forfarande som sker i enlighet med ett skatteavtal. Den andra fré-
gan dr hur den svenska rétten ser pa forhallandet mellan skatteavtal och in-
tern rétt. Denna frdga har behandlats 1 avsnitt 2.3.3 och kommer dven be-
handlas i avsnitt 6.2. Den sista fragan giller huruvida det i skatteavtalen gér
att utrona ifall skatteflyktslagen inte kan tillimpas pa forfarande som omfat-
tas av skatteavtal. Denna sista friga har jag foretrddelsevis berort 1 avsnitt
2.4 om tolkning av skatteavtal samt i avsnitt 3.2-3.5 om mojligheterna att
anvinda kommentaren och d4 sérskilt uttalandena om nationella skatte-
flyktsbestimmelser som grund for den gemensamma partsavsikten. I avsnitt
6.3 foljer en analys av frigan.

Vad ddremot géller den forsta fragan huruvida det i skatteflyktslagen anges
ndgot om lagens tillimpning gar det att sdga foljande. I skatteflyktslagens 2
§ anges det att lagen dr tillimplig pa foretagna rattshandlingar. Med ritts-
handling torde avses en handling som &r ”’[e]n av réttsordningen i princip
tillaten forklaring eller handling till vilken vissa réttsliga foljder normalt
anses vara anknutna”.** Rittshandlingar som omfattas av ett skatteavtal och
som motsvarar interna rittshandlingar men med skillnaden att de sker grén-
soverskridande med en avtalsslutande stat torde omfattas av detta begrepp.

Det finns i vilket fall inget som tyder pa annat.***

% Hultqvist 2005 s.319. Holstad, .300 f.
1 Se avsnitt 2.2 respektive 3.2.

242 Qe avsnitt 2.3.2.

% Juridikens Termer s.158.

* HFD 2012 ref.20. Se avsnitt 5.3.
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5 2012 ars Peru-domar och
fragan om skatteflyktslagens
tillampning

Fore HFD:s avgorande av HFD 2012 ref.20°* hade frigan om skatteflykt-
slagens principiella tillimplighet inte provats av HFD tidigare. I lagre in-
stans hade fragan, forutom i férhallande till Peru-uppldggen, provats av FR i
forhallande till skatteavtalet med Osterrike.”*® Efter HFD:s avgorande i
HFD 2012 ref.20 har KR i Jénkoping avkunnat dom i Osterrike-mélen vil-
ket jag aterkommer till i avsnitt 6.1.2.>

For den fortsatta framstéllningen vill jag éter lyfta fram att syftet med fore-
varande examensarbete dr att utreda huruvida skatteflyktslagen principiellt
ar tillamplig pa skatteavtal. I bade KR:s avgorande pa Peru-uppliggen®*®
och i FR:s avgdrande av fallen rorande avtalet med Osterrike”*” ansig dom-
stolarna att skatteflyktslagen var tillamplig. Detta konstaterande foregicks
inte av ndgon sérskild diskussion fran domstolarnas sida. HFD:s avgdrande
skulle dirmed komma att bli intressant ur aspekten huruvida skatteflyktsla-
gen egentligen &r tilldimplig pé skatteavtal. For fallen rorande Peru rddde det
dven spanning over huruvida skatteflyktslagens rekvisit skulle anses upp-
fyllda. Samma typ av Peru-uppldgg hade ndmligen fatt olika utgang i olika
kammarritter.”" P4 grund av underinstansernas avgorande jamfort med den
allmént radande uppfattningen i doktrinen®' var det med stor spénning man
invintade HFD:s avgdrande i HFD 2012 ref.20. 1 syfte att léttare forstd
HFD 2012 ref.20 kommer inledningsvis R4 2004 not.59 att behandlas.

5.1 Bakgrund

12012 ars Peru-domar var det inte forsta gdngen det fore detta skatteavtalet
med Peru var uppe for provning i HFD utan sé var dven fallet ar 2004.>>
Skatteavtalet undertecknades ar 1966, tillimpades frdn och med &r 1969 och
sades sedermera upp ar 2006.%> Vid tidpunkten for ingdendet var Sverige
medlem 1 OECD vilket inte Peru var. Avtalet i sig var i dagens svenska
sammanhang ovanligt eftersom det anvinde exempt som metod for att und-

5 Ar egentligen tvd mal 1135-11 och 1136-11 men da omstindigheterna var identiska och
enda skillnaden var den skattskyldige hdnvisas hér till att det ror sig om en dom.

46 Mal nr 872-877-10 gillande skatteflykt i samband med skatteavtalet med Osterrike.
> Mal nr 2654-2658-11 den 5 november 2012.

T tex Mal nr 3348-3349-10, 3855-3858-09 samt 3863-09.

> Mal nr 872-877-10.

% Varom mera utforligt under 5.2.

»1 Se avsnitt 3.2 ovan.

2 RA 2004 not.59.

33 Inkorporerat genom Kungbrelse 1968:745, uppsagt genom SFS 2006:642 (se Prop.
2005/06:125 5.60-61).
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vika dubbelbeskattning.”>* Avtalet skilde sig fran det modellavtal som
OECD for forsta gdngen utvecklat ar 1963 bland annat avseende avtalets
artikel X vilket skulle komma att fa stor betydelse. Artikeln X som reglerade
vinst vid forsdljning av formogenhetstillgdng motsvarade inte modellavta-
lets artikel om kapitalvinster. Séledes var modellavtalet fran ar 1963 till
foga hjilp niir bdde Regeringsritten skulle avgora R4 2004 not.59 och niir
Hogsta Forvaltningsdomen skulle avgora HFD 2012 ref.20.

5.1.1 RA 2004 not.59 — det ”forsta” Peru-malet

I R4 2004 not 59 var fragan ifall artikel X i skatteavtalet med Peru som
gillde vinst vid forsdljning, byte eller gdva av formogenhetstillgdng dven
skulle omfatta forsiljning av andelar i bolag. I fallet var det tva svenska bo-
lag som salde delvis enskilda och delvis samégda andelar i peruanska dot-
terbolag. Fragan uppkom déarvid ifall rétten att beskatta forsdljningen skulle
tillkomma Sverige eller Peru. Artikel X i avtalet foreskrev att vinst endast
skulle beskattas i den avtalsslutande stat i vilken tillgdngen, i férevarande
fall andelarna, var beldgen. HFD, som faststillde SRN:s forhandsbesked
avseende tolkningen av artikel X, kom fram till att andelarna var beldgna i
Peru. Domstolen motiverade sin stdndpunkt med att dotterbolagen var regi-
strerade 1 Peru och att deras verksamhet uteslutande bedrevs 1 Peru.

Att lyfta fram frdn SRN:s resonemang ar att nimnden podngterade svarig-
heten med att faststélla var “tillgdngen ar beldgen” savitt géller bolagsande-
lar. Ndmnden uttryckte vidare att andelar kan anses beldgna i en stat som
inte dr den skattskyldiges hemviststat om det finns anknytningsmoment som
motiverar en sddan beddmning. Relevanta anknytningsmoment kan vara
platsen for bolagets registrering och dven platsen for verksamheten eller
platsen dér de dtgirder vidtagits som foranlett andelarnas virdestegring.

Av vikt i mélet var dven konstaterandet av att artikel X 1 skatteavtalet med
Peru inte omfattades av avtalets subject to tax bestimmelse®” vilket med-
forde att om inte Peru beskattade inkomsten for vilken de tillskrevs exklusiv
beskattningsritt s& medforde det inte att beskattningsrétten tillskrevs Sve-
rige. Detta var av stor betydelse eftersom vinsten fran avyttringen av ande-
larna inte var underlag for beskattning i Peru enligt interna regler.

2% Qe avsnitt 2.2 for forklaring av exempt-metod som avrikningsmetod.

3 En subjekt to tax bestimmelse medfor normalt att en stat som ej tillskrivs riitten att be-
skatta dnda far sadan rdtt om inte den andra staten véljer att beskatta inkomsten trots att den
staten tillskrivits rétten till beskattning enligt skatteavtalet.
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5.1.2 RA 2004 not 59:s betydelse for 2012 ars
Peru-mal och skillnader malen emellan

Aven om HFD 2012 ref.20 ror andra sporsmal &n RA 2004 not 59 har 2004
ars fall pa tva sitt stor betydelse for 2012 &rs dom. For det forsta var det
klargorandet av artikel X och uttrycket var “tillgdngen ar beldgen” i skatte-
avtalet med Peru, tillsammans med de svenska reglerna om skattefrihet pa
kapitalvinster av niringsbetingade andelar som ens mojliggjorde Peru-
uppligg. > For det andra var det SRN:s resonemang kring var “tillgdngen ir
beldgen” 1 2004 érs fall som HFD 1 2012 ars dom tog fasta p& och motive-
rade sin standpunkt med.

Vad som dock vésentligt skiljer domarna at var det forfarande som lég till
grund for beddmning. Som ovan ndmnts var det 1 2004 ars fall frdga om
forsiljning av dotterbolagsandelar i peruanska bolag. Bolagen var inte bara
registrerade i Peru utan bedrev ocksa uteslutande sin verksamhet dir. [ 2012
ars fall var det friga om ett ndgot mer invecklat forfarande, ett sa kallat
Peru-uppliagg. Ett Peru-uppldgg gick i enkelhet ut pa att undvika svensk
kapitalbeskattning som beroende pa bolagsform kan variera mellan 20-57
%.>7 Istillet foretogs transaktioner med syftet att enbart beskattas i Peru
dir motsvarande skattesats &r 4 %.>"

5.2 Skatteverkets linje samt ovissheten i
landets forvaltnings- och
kammarratter

Peru-uppligg har foretagits i stor omfattning, sérskilt av fimansbolag vilket
gér att se pd den underrittspraxis som finns géllande Peru-upplidgg. Da om-
standigheterna i de flesta Peru-mélen &r valdigt lika har jag valt att endast
behandla ett axplock av domarna.” Skatteverket var tydlig i sin syn att fo-
retagna Peru-upplédgg var i strid med skatteflyktslagen. Bade i FR och i KR
blev dock utgangen av liknande mal olika. I forevarande examensarbete
behandlas inte alla de argument som framfordes och de olika utgdngar som
respektive domar fick. Sammanfattningsvis ansag samtliga domstolar att
skatteflyktslagen principiellt var tillimplig. Domstolarna var dven eniga om
att 2 § 1-3 p skatteflyktslagen var uppfyllda. Dock radde det delade mening-
ar huruvida kriteriet i 2 § 4p skatteflyktslagen skulle anses uppfyllt. Exem-

2% Hilling 2012, 5.593.

7 En skattesats pa 57 % kan bli aktuell om det ror sig om fimansaktiebolag vilket var
fallet i t ex HFD 2012 ref.20. Beskattning i inkomstslaget tjénst kan da bli aktuell for utdel-
ning eller kapitalvinst utdver ett framréknat sparrbelopp.

¥ Mer ingdende forklaring ges i avsnitt 5.3.3.1.

¥ Mal nr. 1135-1136-11 (KR Stockholm M4l nr 3348-3349-10) och fran KR Jonkoping
3855-3858-09, 3863-09, 45-46-10.
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pel pa de olika motiveringar som anfordes hérvid kan hdmtas frén KR i
Stockholm®®’ KR i Jonkoping®®'.

Aven om frigan om bedémningen av skatteflyktslagens rekvisit inte ir pri-
maért intresse 1 forevarande examensarbete dr det intressant att se domstolar-
nas olika bedomning om huruvida forfarandet skulle strida mot lagstiftning-
ens syfte och ett kringgidende av detsamma. KR i Stockholm kom fram till at
sa inte var fallet. KR i Stockholm menade att endast den omsténdigheten att
en obegrinsat skattskyldig person enbart beskattades 1 Peru och inte Sverige
enligt skatteavtalet mellan landerna i sig kan anses strida mot lagstiftningens
syfte och innebéra ett kringgdende av detsamma. Provningen om en taxering
a grundval av forfarandet skulle anses strida mot skatteavtalets syfte skall
goras med beaktande av den gemensamma partsavsikten bakom avtalet. KR
1 Stockholm kom vid en sddan bedomning fram till att det varken av avtalets
allmédnna utformning, avtalstexten i sig eller av vad som framkommit om
den gemensamma partsavsikten fanns grund for att tolka att syftet med avta-
let varit att forhindra skatteflykt. Rekvisitet i 2 § 4p Skatteflyktslagen upp-
fylldes ddrmed inte och lagen ansags inte tillimplig pa forfarandet.

KR i Jonkdping kom déremot till den raka motsatsen i sin slutsats avseende
rekvisitet 1 2 § 4p Skatteflyktslagen. KR i Jonk&ping menade istdllet att det
efter en samlad bedomning kunde konstateras att det foretagna forfarandet
kunde anses strida mot syftet med de aktuella artiklarna i skatteavtalet.

Av kammarritternas beddmningar ovan blir grdnsen mellan en prévning av
skatteflyktslagens principiella tillimpning pé skatteavtal och en provning av
rekvisitet i 2 § 4p skatteflyktslagen otydlig. Aven om det verkar som att
domstolarna bortser fran fragan om skatteflyktslagens principiella tillimp-
lighet &r jag av asikten att det dr tva olika fragor. Detta d&ven om frigorna
paminner om varandra i den mén att de styrs av den gemensamma partsav-
sikten bakom ett skatteavtal.

Pé grund av de oklarheter som radde var det stor spidnning dd HFD medde-
lade provningstillstand i de fall som 6verklagades fran KR i Stockholm.*®

5.3 HFD:s avgorande

5.3.1 Sakomstandigheter

Det forfarande som kort omnédmnts gick mer ingéende till s att en 1 Sverige
obegrénsat skattskyldig person, K.P, dgde hilften av aktierna i ett svenskt
bolag, Fastigheter AB. Den andra hélften d4gdes av K.P:s son. Fastigheter
AB hade ett fritt eget kapital vid rdkenskapséret som avslutades i juni 2006
om 33 miljoner kr. K.P kopte den 4 april hélften av andelarna i det peru-

207 t ex Mal nr 3348-3349-10
261 t ex M4l nr. 3855-3858-09 samt 3863-09
292 M4l nr. 1135-1136-11 (KR Stockholm M4l nr 3348-3349-10).
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anska bolaget Inversiones Kappa Holding S.A.C (Kappa) for en kopeskil-
ling om 1 200 kr. I juni 2006 kopte K.P dven hilften av andelarna i tva
svenska bolag BB Holding AB (Holding) och Goldcup D 1261 (Forvalt-
ning). Kort direfter salde K.P sina andelar i Holding till Kappa for 50 000
kr och sina andelar i Fastigheter AB till Forvaltning for 612 000 kr. Senare
samma manad silde Forvaltning andelarna i Fastigheter AB till Holding for
samma belopp som de anskaffades for. Samtidigt anskaffade K.P hilften av
andelarna 1 ytterligare ett bolag, Goldcup J 1746 AB (Consulting). Senare
samma manad anskaffade Consulting samtliga andelar i Holding av Kappa
for 40,5 miljoner kr vilket motsvarande Holdings substansvirde. I septem-
ber samma &r likvideras Kappa och da K.P dgde hélften av andelarna 1
Kappa skiftades hélften av Kappas fordran pa kdpeskillingen om 40,5 mil-
joner kr, dvs. 20,25 miljoner kr till K.P.*%

5.3.2 Raittsfraga och parternas installning

Genom ovan ndmnda forfarande aktualiserades rattsfragan i ifall likvidat-
ionen av Kappa foranledde nagra beskattningskonsekvenser i Sverige. Med
andra ord i fall den utskiftningslikvid som tillkom den i Sverige obegréinsat
skattskyldige K.P till f6ljd av likvidation av det peruanska bolaget, Kappa,
skulle beskattas i Sverige. Det var Skatteverkets uppfattning att svensk ratt
foreskrev en sddan beskattning som dock begrénsades av skatteavtalet med
Peru men som @nda kunde beskattas av Sverige med stdd av skatteflyktsla-
gen. K.P didremot hdvdade att skatteavtalet medforde att Sverige undantagits
beskattningsritt och att skatteflyktslagen inte kunde tillimpas pd inkomster
som genom skatteavtal undantagits fran beskattning i Sverige, i vart fall inte
nér det géllde skatteavtalet mellan Sverige och Peru.

5.3.3 HFD:s bedomning

HFD inleder domskélen med att resonera kring skatteflyktslagen tillamplig-
het. Domstolen tillimpar inte skatteflyktslagen pa forfarandet men konstate-
rar and4 att det i skatteflyktslagen inte har ”/g/jorts nagra undantag for
rdttshandlingar som omfattas av skatteavtal”’. Darmed ségs det att det i
skatteflyktslagen inte innehaller ndgra hinder mot att lagen kan tillimpas pa
forfarande som omfattas av ett skatteavtal.

Vidare konstaterade HFD att "[i/nte heller skatteavtalet med Peru innehdl-
ler nagon bestimmelse som principiellt utesluter en tillimpning av skatte-
flyktslagen pd rdttshandlingar som omfattas av avtalet” och att ”[d]et finns
vidare ingenting som talar for att den gemensamma partsavsikten skulle ha
varit att transaktioner som leder till att avtalets regler kringgds eller som pa

283 Notera att det dven forekom fall dir de likvida medlen delades ut till dgarna istillet for

att andelarna likviderades och dgarna tillskiftades medlen pa det sittet. Ett sddant fall &r t ex
mal nr 45-46-10. Detta fall fick ddremot inget PT (5412-5413-11) varvid HFD inte ansig
att en annan bedomning skulle goras i de fallen.
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annat sdtt innebdr att avtalet missbrukas inte skulle kunna angripas med
stod av inhemska regler mot skatteflykt”.

Ovan stadgande innebér att HFD anser att det i Skatteavtalet med Peru inte
finns nagot i den gemensamma partsavsikten som tyder pa att skatteflykt-
slagen inte kan tillimpas pa avtalet. HFD konstaterar ddrmed att”/d]et aktu-
ella forfarandet kan sdledes i och for sig provas mot skatteflyktslagen”.
Domstolen provar sedan inte forfarandet mot skatteflyktslagen utan menar
att for att forfarandet ska kunna provas mot skatteflyktslagen sa maste det
konstateras “[a]tt en taxering enligt det ordinarie regelsystemet pd grund-
val av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte sasom det framgdr
av skattebestimmelsernas allmdnna utformning och de bestimmelser som
dr direkt tillampliga eller har kringgatts genom forfarandet, skatteflyktsla-
gen (reds. anmirk.) 2 § 4p”.

HFD anf6r att domstolen inte &r bunden av en parts uppfattning om tillamp-
liga lagrum vid bedémningen av ett forfarande, dvs. jura novit curia. Detta
skulle dock inte gdllt det omvénda eftersom en tillimpning av skatteflykt-
slagen kréver att Skatteverket aberopar lagen.”®*

Domstolen gar direfter vidare och provar forfarandet utefter tillampnings-
metoden i skatteavtalssituationer.”® I steg 1 bedémer domstolen ifall det
finns ett beskattningsansprak enligt intern rétt. HFD konstaterar att K.P en-
ligt 3 kap. 8 § IL dr obegrinsat skattskyldig i Sverige och ddrmed ska bes-
kattas for alla sina inkomster, bade frdn Sverige och fran utlandet. I IL 44
kap 7 § anges att ett virdepapper (fordran i det hér fallet) anses avyttrat om
det foretag som gett ut det, Kappa, trader i likvidation. Likvidationen leder
saledes till en kapitalvinstbeskattning i Sverige.

HFD gar dérefter vidare till steg 2 i tillimpningsmetoden for att utreda
huruvida skatteavtalet med Peru leder till en begransning av den beskatt-
ningsritt som konstaterats i steg 1. HFD noterar att det inte finns nigon arti-
kel i avtalet som tar fasta pa bolagslikvidationer men att artikel VI om ut-
delning och artikel X om vinst vid forsédljning, byte eller Gverlatelse av for-
mogenhetstillgang ligger narmast till hands att tillimpa. HFD slér fast att
artikel X dven giller for bolagsandelar enligt RA 2004 not.59. Med hinvis-
ning till den allminna tolkningsregeln i 2§ i skatteavtalet konstateras att ett
avtalsuttryck ska, sdvitt inte sammanhanget kriaver annat eller dess betydelse
angivits i avtalet, ha den betydelse som foljer av géillande skattelag i den
tillampande staten. HFD anser inte att det foljer av avtalet vilken artikel som
ska tillimpas utan att ledning far sokas i intern rétt. [ IL 44 kap 7 § stadgas
att andelar ska anses avyttrade om foretaget trader i likvidation. Saledes ska
artikel X och uttrycket forsdljning omfatta andelar som likvideras.

HFD tar sedan fasta pA SRN:s resonemang som fastslogs av HFD i RA 2004
not 59. Av artikel X framgér att vinst endast fir beskattas i den avtalsslu-
tande stat i vilken andelarna ar beldgna vid avyttrandet, dvs tidpunkten for

264 4 § skatteflyktslagen.
263 Se avsnitt 2.2.
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beslutet om likvidation. Var andelarna &r beldgna skall enligt HFD beddmas
1 varje enskilt fall och utefter de relevanta anknytningsmomenten i det aktu-
ella fallet. Vid en sddan beddmning i detta fall konstaterar HFD att andelar-
na var registrerade i Peru men att det inte bedrivits nagon verksamhet i Peru.
Det peruanska bolagets enda tillgdng var den fordran bolaget hade p4 Con-
sulting i och med forvérvet av Holding. Andelarnas virdestegring var ute-
slutande hénforliga till den fastighetsforvaltning som bedrivits i Fastigheter
AB och som skett i Sverige.

Séaledes konstaterar HFD att forutom registrering i Peru talar alla relevanta
anknytningsmoment for att andelarna ska anses beldgna i Sverige. Mot den
bakgrunden finner HFD att andelarna i Kappa vid beslutet om likvidation
ska anses vara beldgna i1 Sverige. Séledes begrinsas inte Sverige beskatt-
ningsritt enligt steg 1 av skatteavtalet med Peru och det saknas ddrmed an-
ledning att prova forfarandet mot skatteflyktslagen.
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6 Var star vi efter HFD 2012
ref.207?

I och med Peru-domen har vi fatt ett uttalande om skatteflyktslagens princi-
piella tillimplighet som vi kan tillméta statusen av gillande ritt.**® Detta
dven om HFD inte domde i fragan om skatteflyktslagens tillamplighet eller
for den delen tillimpade skatteflyktslagen. I HFD 2012 ref. 20 konstaterar
HFD dock att dd det inte finns ndgot som talar for att den gemensamma
partsavsikten &r att en tillimpning av interna skatteflyktsbestimmelser dr
utesluten pa forfarande som omfattas av avtalet, kan nationella skatteflykts-
bestimmelser tillimpas pé avtalet.”*” HFD anfor dédrmed att det 4r den ge-
mensamma partsavsikten som skall avgora huruvida skatteflyktslagen kan
tillimpas pa ett forfarande som omfattas av ett skatteavtal.

Eftersom HFD inte domde i fragan om skatteflyktslagens tillimplighet utan
endast principiellt angav att skatteflyktslagen hade varit tillimplig &r utta-
landet av obiter dictum karaktir.”®® Obiter dictum uttalande 4r generellt inte
prejudicerande dven om uttalanden som gjorts obiter dictum kan vara vagle-
dande.** Hilling anser dock att HFD:s uttalande i forevarande fall inte skall
tillmitas ett ligre prejudikatsvirde.””® Hilling motiverar sitt stéllningsta-
gande med att HFD:s resonemang ar tydligt och relativt utforligt samt att
domstolen inte meddelade PT i de kammarrittsfall fran Jonkoping®' dir
skatteflyktslagen hade tillampats pa Peru-upplidggen. Hilling anser ddrmed
att HFD:s uttalande om skatteflyktslagens tillimpning ger uttryck for gil-
lande ritt.>”?

Aven om vi inte vet vilket prejudikatsvirde som kan tillmitas HFD:s utta-
lande i HFD 2012 ref-20 kan domskélen analyseras. Likt Hilling anger utta-
lar domstolen att det inte kravts nagot uttryckligt stod for att tillimpa en
nationell skatteflyktsbestimmelse vilket varit den tidigare generellt radande
uppfattningen i doktrinen.>”

I den foljande analysen viljer jag att behandla tre tillimpningsfradgor som
uppkommit efter HFD:s uttalande om skatteflyktslagens principiella tillamp-
lighet pa forfarande som omfattas av ett skatteavtal. Forst behandlas mél
fran KR 1 Jonkoping som avgjorts efter HFD 2012 ref.20 dér skatteflyktsla-
gen har ansetts tillimplig vilket belyser tolkningen av HFD 2012 ref-:20 1
rittstillampningen. Dérefter analyseras HFD:s uttalande mot beaktande av
fragan om forhéllandet mellan skatteavtal och intern rétt. Slutligen sé analy-

2% Hilling 2012, 5.598.

*7 Hilling 2012, 5.590

2% Hilling 2012, s598.

269 Kristoffersson 201 1,.841.

7% Hilling 2012 5.598.

"I Mal nr 3516-3520-11 samt mal nr 5412-5413-11.
2 Hilling 2012, 5.598.

*” Hilling 5.596 samt Arnold s.246.
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seras faststéllandet av den gemensamma partsavsikten i forhallande till mgj-
ligheten att tillimpa skatteflyktslagen pa ett skatteavtal.

6.1 Fall rorande skatteflyktslagens
tillamplighet pa skatteavtal efter Peru-
domen

6.1.1 Ytterligare fall gallande Peru-upplagg

Samma dag som HFD avkunnade dom i HFD 2012 ref-20 nekade HFD
provningstillstdnd i sex mél dér KR i Jonkdping underként Peru-uppliggen
med stod av skatteflyktslagen.””* Fragan ér saledes ifall HFD déirigenom
anser att skatteflyktslagen ér tillimplig pd Peru-uppldggen dven om domsto-
len ej domde 1 den frdgan i HFD 2012 ref.20. Den troliga slutsatsen &r att
HFD inte ansett det nddvindigt att meddela PT i de fall som géllde utskift-
ning av likvida medel pa grund av likvidation vilket det var frdga om 1 HFD
2012 ref-20. I dessa mal dr domstolens argumentation i HFD 2012 ref.20
direkt overforbar.

Mer intressant dr de fall som nekades PT>"® och som gillde utdelning frén
peruanska bolag och inte utskiftning pé grund av likvidation. Som beskrivits
géllde HFD 2012 ref.20 var andelarna skulle anses vara beldgna vid likvide-
ringen enligt 44 kap 7 § IL. Domstolen kom fram till att alla anknytnings-
faktorer forutom bolagets registrering talade for att bolaget var beldget i
Sverige och att Sveriges beskattningsritt ddrmed inte begridnsades i och med
avtalet med Peru.

I de fall dér det till de peruanska bolagen 6verforda kapitalet tagits ut av
dgarna genom utdelning istéllet for genom kapitalvinst efter likvidation blir
fragan ifall HFD:s resonemang i HFD 2012 ref.20 gér att tillimpa dven pé
dessa fall. Ledning i frdgan ges av KR i Jonkoping som den 12 november
2012 meddelade fem domar rérande Peru-uppldgg dir medel tillkommit
dgarna av ett familjedgt bolag genom utdelning fran ett bolag i Peru.*”

Enligt 42 kap. IL ska utdelning tas upp till beskattning. En obegrénsat skatt-
skyldig fysisk person skall enligt 3 kap 8 § IL beskattas for sina inkomster
bade fran Sverige och utlandet.

Genom Peru-upplidggen har dgarna mottagit utdelning frén ett peruanskt
bolag. Agarna ir dirmed skattskyldiga for utdelning i Sverige enligt intern
svensk ritt (steg 1). Dock kan ett skatteavtal begrdnsa det svenska skattean-
spréket (steg 2). | HFD 2012 ref- 20 anges att tillamplig artikel i avtalet &r
art. X vid bedomning om utskiftning pa grund av bolagslikvidation. HFD

27 Mal nr 3516-3520-11 samt mal nr 5412-5413-11.
3T ex mal nr 45-46-10, beslut om att ej meddela PT 5412-5413-11
276 Mal nr 2967-2971-11.

45



kommer fram till att frdgan var bolagsandelarna ar beldgna ska ske enligt en
tolkning av svensk intern rétt (44 kap 7 §) och att en bedomning ska goras
utefter relevanta anknytningsfaktorer. Kammarrétten i Jonkdping kommer
fram till att det méste goras en annan provning for fallen som ror utdelning,
vilket jag anser vara rétt bedomning.

I artikel VI i det svensk-peruanska avtalet, som reglerar utdelning, stadgas
att utdelning ska beskattas endast i den stat vari det utdelande bolaget ar
bosatt (har hemvist). I bilagan till avtalet anges vidare att en [jJuridisk per-
son anses enligt avtalet bosatt i en av staterna om den juridiska personen
bildats enligt den statens lag eller om den juridiska personen icke bildats
enligt denna lag men ledningen och dvervakningen av dess rorelse dger rum
i den staten”.”’" I de forevarande fallen har bolagen vari utdelning limnats
fran varit registrerade enligt peruansk lagstiftning. Det har i fallen inte klar-
lagts att bolagen drivits fran Sverige varvid ndgon dubbel hemvist inte kan
anses foreligga enligt avtalet.””® Kammarritten i Jonkoping konstaterar dr-
med att Sveriges beskattningsritt begrinsas enligt skatteavtalet och fragan
blir ddrmed ifall Sverige anda har beskattningsratt med stod av skatteflykt-
slagen.

Kammarritten i Jonkoping anfor vidare att HFD 1 HFD 2012 ref.20 anger
att skatteflyktslagen kan tillimpas pa avtalet med Peru. Detta eftersom det i
avtalet inte finns nagot hinder mot att tillimpa skatteflyktslagen samt att det
inte finns ndgot i den gemensamma partsavsikten som talar emot en tilldmp-
ning av skatteflyktslagen. Kammarrétten anfor dven att det faktum att HFD
nekat provningstillstand i de sex fall*”® dir kammarritten tidigare kommit
till samma slutsats talar for att skatteflyktslagen kan tillimpas pa skatteavta-
let med Peru. Kammarrétten finner dven att rekvisiten i skatteflyktslagen ar
uppfyllda.

I skrivande stund har inte domarna 6verklagats till HFD varmed vi inte 4n sa
lange kan f& besked om HFD anser att Kammarrétten gjort ratt beddmning.
Huruvida skatteflyktslagen principiellt ér tillimplig pa avtalet med Peru
torde i alla fall redan vara klarlagt. Dock hade en prévning av HFD kunnat
klargora skatteflyktslagens principiella tillimplighet. HFD hade da kunnat
slé fast uttalandena i HFD 2012 ref-20 och uttalandenas prejudikatsvérde
hade da inte kunnat anses forsvagat. Det hade dven varit av intresse att 4
ytterligare vigledning for provningen av skatteflyktslagens rekvisit i forhal-
lande till skatteavtal.

7 Den s4 kallade "tie-breaker” regeln som motsvaras av den som éterfinns i art.4.3 i mo-
dellavtalet.

%78 Mal nr 2967-2971-11.

*7? Mal nr 3516-3520-11 samt mél nr 5412-5413-11.
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6.1.2 Sarskilt om de sa kallade ”Osterrike-
upplaggen” i ljuset av Peru-domarna

Fragan om tillimpningen av skatteflyktslagen har &ven blivit aktuell pé {or-
farande som omfattas av det tidigare skatteavtalet med Osterrike.”® Den 5
november 2012 meddelade KR i Jonkoping fem domar avseende skatte-
flyktslagens tillimplighet pa skatteavtalet med Osterrike.”®' Forfarandena
gick i korthet ut p4 att svenska fimansaktiebolagsigare flyttade till Oster-
rike for att ddrefter avyttra andelarna i sina svenska bolag. De skattskyldiga
har ansetts ha hemvist i bide Sverige och Osterrike men efter en bedémning
enligt skatteavtalet har den skatterittsliga hemvisten i de aktuella fallen fast-
stillts till Osterrike. Detta innebiir att Osterrike erhallit beskattningsritten
for andelarna och enligt den interna riitten i Osterrike har beskattningen varit
formanlig jimfort med motsvarande beskattning i Sverige. For forevarande
examensarbete dr KR:s avgdrande intressant eftersom malet avkunnats efter
HFD 2012 ref.20 samt géller skatteflyktslagens tillimplighet pé skatteavtal.
Kammarritten finner inte att skatteverket visat att en taxering pa grundval
av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte. Vad jag dock finner
anmarkningsvart dr att domstolen dnd4 provar forfarandet mot skatteflykt-
slagen utan att forst utreda huruvida den gemensamma partsavsikten bakom
skatteavtalet med Osterrike talar emot en sadan tillimpning. D4 domstolen
direkt provar huruvida rekvisiten i skatteflyktslagen ar uppfyllda medfor
detta enligt mig en felaktig tillimpning av géllande rétt s& som den kommit
till uttryck 1 HFD 2012 ref.20.

6.2 Forhallandet mellan skatteflyktslagen
och skatteavtal

I avsnitt 2.3.3 har HFD:s syn pé forhéllandet mellan skatteavtal och intern
ritt behandlats. Genom Greklandsfallet &r sadledes huvudregeln att skatteav-
tal har foretrdde framfor intern rétt. Dock kvarstar frdgan nir undantag fran
huvudregeln blir aktuellt och vad HFD menar med att lagstiftaren har givit
“klart uttryck” for att en viss inkomst ska beskattas 1 Sverige eller att viss
internrittslig bestimmelse ska tillimpas oberoende av innehallet i ett skatte-
avtal.”® I och med att Greklandsfallet ej avkunnades i plenum ér det som
undantag frdn huvudregeln i Greklandsfallet som OMX-domen motiveras.
Huruvida lagstiftaren har givit klart uttryck for att CFC-reglerna skall ha
foretride framfor skatteavtal har ifragasatts. >*

Fragan om forhallandet mellan intern rétt och skatteavtal stélldes inte pa sin
spets 1 2012 ars Peru-dom eftersom HFD kommer fram till att skatteavtalet

0 Lag (1992:858) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Osterrike. Avtalet énd-

rades genom Protokoll frén 21 augusti 2006 (Prop. 2006/07:14).

1 Mal nr 2654-2657-11

2 Kleist 2011 5.210 f., Wiman 2011, 5.184.

*%3 Kristina Stahl i skiljaktig mening RA 2010 ref.112., Kleist 2011, s.211 ff., Dahlberg
2011, s.129 f., Grundstrom 2011 s.69,72.f, Wiman 2011, s.182.
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med Peru (steg 2) inte begrinsar Sveriges beskattningsansprik varvid det
blir frdga om att tilldimpa svensk intern rétt fullt ut. Visserligen angav HFD
att skatteflyktslagen principiellt dr tillamplig p skatteavtal om inte den ge-
mensamma partsavsikten talar emot en sadan tillimpning. Redan detta prin-
cipiella stdllningstagande anser jag berittigar frigan om forhallandet mellan
skatteavtal och intern rétt. Frigan dr av hogsta relevans eftersom en tillimp-
ning av skatteflyktslagen pé ett skatteavtal innebdr att intern rétt, skatte-
flyktslagen, tillimpas trots att skatteavtalet begriansat skatteanspréaket. Intern
rétt tillimpas séledes framfor skatteavtalets bestimmelser.

Av HFD:s domskél i HFD 2012 ref.20 verkar det dock som att HFD inte
utreder huruvida lagstiftaren givit klart uttryck for att skatteflyktslagen ska
tillimpas fore skatteavtal. Det enda HFD ndmner dr att det inte i1 skatteflykt-
slagen finns ndgot hinder mot att lagen skulle gélla pé skatteavtal. Detta &r
ett intressant stdllningstagande fran HFD eftersom domstolen genom utta-
landet dndrar instdllning. HFD frangar den huvudregel som uppstélldes i
Greklandsfallet i den mén att HFD inte uppstéller krav pé klart uttryck for
att tillimpa nationell rétt framfor skatteavtal. Det &r inte helt tydligt ifall
HFD istillet menar att det ar tillrackligt om den gemensamma partsavsikten
tillater en tillimpning av skatteflyktslagen for att det ska vara mdjligt. Detta
ar en den slutsatsen jag drar av uttalandena dven om det gér att ifrdgasitta
huruvida det faktiskt har varit den gemensamma partsavsikten att tillimpa
skatteflyktslagen pa avtalet.

I forhéllande till tidigare synsatt och Greklandsfallet &r jag kritisk till att det
faktiskt skulle ha givits klart uttryck i skatteflyktslagen for att tillimpa den
pa skatteavtal. Jag anser att det uttryck som mojligen kan ha givits for att
tillaimpa CFC-reglerna i OMX-domen &r ungefér lika “’klart”. Min f6rhopp-
ning dr ddrmed att HFD klargdr huruvida huvudregeln i Greklandsfallet
dven géller 1 forhdllande till skatteflyktslagen och i sa fall hur HFD anser att
uttrycket givit klart uttryck” uppfylls. For det fall HFD anser att det riacker
att konstatera att det inte finns ndgonting som talar for att det varit den ge-
mensamma partsavsikten att inte skatteflyktslagen ar tillimplig frangdr HFD
sina tidigare uttalanden.

6.3 Skatteflyktslagen och den
gemensamma partsavsikten

Av domskélen till HFD 2012 ref-20 framgér det att skatteflyktslagen kan
tilldmpas om inte den gemensamma partsavsikten talar emot en sadan till-
lampning. Som tidigare konstaterats krdvs det ingen direkt hdanvisning i av-
talet for att skatteflyktslagen ska kunna tillimpas. Istéllet ricker det med en
avsaknad av tolkningsdata som talar emot en tillimpning av skatteflyktsla-
gen for att det ska kunna faststillas att lagen ar tillimplig.”® For att skatte-
flyktslagen inte ska vara tillamplig krdvs det sdledes att det finns ndgot i det

% Hilling 2012, 5.595.
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aktuella avtalet som indikerar att den gemensamma partsavsikten skulle vara
att interna skatteflyktsbestimmelser inte far tillimpas.**

Hur den gemensamma partsavsikten faststélls har behandlats i avsnitt 2.4.1
och 2.4.2. Utgangspunkten dr avtalets ordalydelse och for det fall ett skatte-
avtal explicit skulle uttrycka att nationella skatteflyktsbestimmelser kan
tillimpas sa kan sddana bestimmelser tillimpas. I annat fall far en bedom-
ning goras huruvida den gemensamma partsavsikten bakom avtalet medger
en tilldmpning av nationella skatteflyktsbestimmelser. Vid faststéllandet av
den gemensamma partsavsikten d&r Wienkonventionens tolkningsprinciper i
artikel 31-33 végledande. Faststillandet av den gemensamma partsavsikten
fér goras for varje enskilt avtal.

HFD 2012 ref.20 ér intressant for beddmningen hur den gemensamma
partsavsikten ska faststillas. Av HFD:s tidigare praxis och sirskilt RA 1996
ref.84 foljer att utgangspunkten vid tolkning av skatteavtal &r att tolkningen
ska ske enligt Wienkonventionens tolkningsprinciper.”*® HFD har dven ut-
tryckt att kommentaren till OECD:s modellavtal ska tillmétas ett hogt rétt-
skilllevirde. I RA 1996 ref.84 uttryckte domstolen att di [e]tt dubbelbe-
skattningsavtal eller bestimmelse i ett sadant avtal utformats i dverens-
stimmelse med modellavtalet, bor det normalt finnas fog for antagande att
avtalsparten avsett att uppna ett resultat som dverensstimmer med vad
OECD rekommenderar”.”®’ Saledes finns det en presumtion att tolkning ska
ske enligt kommentaren.

I HFD 2012 ref.20 namner dock inte HFD nagot om att de grundar skatte-
flyktslagens tillimpning pé uttalandena i kommentaren.”® Huruvida detta
innebadr att den tidigare uttalade presumtionen inte géller for tillimpning av
skatteavtal tror jag dock inte. Min uppfattning &r istdllet att HFD inte anség
det relevant att stodja sin syn pa kommentaren eftersom de inte skulle till-
lampa skatteflyktslagen. Det faktum att avtalet med Peru var inganget 14ngt
fore kommentaruttalandena om nationella skatteflyktsbestimmelser inférdes
samt att Peru inte var medlem i OECD tyder dven pé att presumtionen fort-
farande giller, &tminstone i forhallande till OECD stater. Hilling &r dock
kritisk till att kommentaren inte konsulterades.”® Jag kan halla med om att
Hillings kritik &r befogad i forhéllande till icke-OECD stater eftersom HFD
tidigare frekvent tillimpat kommentaren. Aven Dahlberg ir kritisk och det
till HED:s slutsats att skatteflyktslagen ar tillimplig pa skatteavtalet.*”
Dahlberg menar att aterhallsamhet &r pakallad med tillimpning av nationella
skatteflyktsbestimmelser pd ett skatteavtal med en icke-medlemsstat till
OECD. Forsiktigheten géller om det inte finns stod i avtalet for en sddan

85 1bid 5.599.

286 Qe avsnitt 2.4.1 och 2.4.2.1.
BTRA 1996 ref.84, se avsnitt 3.3.2.
%% Hilling 2012 5.595.

% Hilling 2012 5.599. f.

* Dahlberg 2012 5.256 ff.
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tillampning eller om det inte finns kdinnedom om den avslutande statens
avsikt huruvida en sidan tillimpning avsetts genom avtalet.”!

Min uppfattning dr att det i manga fall torde vara svart att faststilla att det
varit den gemensamma partsavsikten att nationella skatteflyktsbestimmelser
inte kan tillimpas. Det gér inte 1 dagsliget att ge ndgra generella kommenta-
rer angdende vad sidana indikationer skulle kunna utgoras av. Jag tycker att
HFD ger skatteflyktslagen ett stort spelrum i forhdllande till skatteavtalen,
ett spelrum som mojligtvis strider mot Sveriges folkrattsliga dtaganden.

Da det dr min &sikt att kommentaren till modellavtalet fortfarande dr av
hogsta relevans dr min avsikt att nedan behandla vilka faktorer som kan tala
emot en tillimpning av nationella skatteflyktsbestimmelser d4 en sddan
tillimpning motiveras med stdd i kommentaren. jag kommer ddrmed knyta
an till avsnitt 3.2-3.5 om vilken betydelse modellavtalet och kommentaren
kan tillmétas for den gemensamma partsavsikten och i vilka fall det skulle
kunna argumenteras for att den gemensamma partsavsikten talar emot en
tillampning av skatteflyktslagen.

6.3.1 Mojligheterna att tillampa
skatteflyktslagen med stod i
kommentaren

Forst och framst ska det podngteras att OECD:s modellavtal och kommentar
inte dr bindande varken for medlemsstater i OECD eller icke-medlemsstater
som anvinder modellavtalet som utgdngspunkt for sina skatteavtal. Dock
kan, som tidigare ndmnts, bade modellavtalet och kommentaren vara vigle-
dande vid tolkning av skatteavtal. Kommentarens réttskallevarde beror pa
situationen den tillimpas pé. Den beddmning som hérvid gors baseras pé de
omstandigheter som kan ha betydelse for instrumentens rattskéillevirde.

HFD:s utgangspunkt &r att for det fall skatteavtalet utformats efter modell-
avtalet och av tva medlemsstater i OECD kan det presumeras att staterna
avsett att bestdimmelserna ska tolkas i enlighet med kommentaren om de inte
limnat reservation eller anmérkning diaremot.”” Det blir dirmed aktuellt att
analysera vilka faktorer som kan indikera att det inte varit den gemensamma
partsavsikten att kunna tillimpa nationella skatteflyktsbestimmelser med

stod kommentaruttalandena®””.

I avsnitt 3.5.1 ovan har jag behandlat betydelsen av att en stat ej 4r medlem 1
OECD eller att avtalet ej utformats i enlighet med modellavtalet. For moj-
ligheten att tillimpa den svenska skatteflyktslagen pd ett skatteavtal far
medlemskap i OECD och utformning efter modellavtal framst relevans for
de avtal som har ingétts efter det att mojligheten att tilldmpa nationella skat-

! Ibid.
P2 RA 1996 ref.84, se avsnitt 3.3.2.
293 Se avsnitt 3.2 for relevanta uttalanden.
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teflyktsbestimmelser togs in i kommentaren ar 2003. For dessa avtal krivs
inte att det specifikt hdnvisas till nationella skatteflyktsbestimmelser utan de
kan tillimpas med stod i kommentaren.*”* Fér andra fall giller likt vad som
sagts ovan i avsnitt 3.4.1 att kommentaren har ett mindre vérde dé en stat ej
ar medlem i OECD eller da skatteavtalet inte utformats efter modellavtalet.
Dock ér det fortfarande mojligt for tolkande stat att soka vigledning i mo-
dellavtalet och kommentaren men instrumentens réttskillevarde i dessa situ-
ationer dr lagre. Dock ldr inte det faktum att en stat inte & medlem i OECD
eller att avtalet ej utformats i enlighet med modellavtalet i sig vara indikat-
ioner pd att nationella skatteflyktsbestimmelser inte kan tillimpas pa skatte-
avtalet om det inte av avtalet framgér att s ar fallet.

En mer intressant frdga vad géller indikationer pa att det inte varit den ge-
mensamma partsavsikten att tillimpa nationella skatteflyktsbestimmelser
finns kopplad till reservationer och anmérkningar.*”> Fragan om betydelsen
av reservationer och anmirkningar pa kommentaruttalandena géllande nat-
ionella skatteflyktsbestimmelser skiljer sig inte fran frdgan om reservationer
och anmérkningars betydelse i allmidnhet. Dock finns det anledning att spe-
cifikt bedoma vilken betydelse som kan tillmitas de anmérkningar som Ne-
derldnderna, Schweiz och Luxemburg ldmnat mot p. 22-23 kommentaren till
art.1.””® En anmirkning 4r en indikation p4 att staten inte haller med om
tolkningen som anges i kommentaren och jag anser inte att kommentaren
kan liaggas till grund for den gemensamma partsavsikten i dessa fall. Det dr
dven mojligt att stater utanfér OECD inte heller delar uppfattningen som
anges 1 kommentaren. Huruvida sa &r fallet far undersokas i det enskilda
fallet.

Vad giller de tre OECD stater som har ldmnat anmérkningar sé dr dessa
staters skatteavtal med Sverige fran innan &r 2003.*” Dirmed kommer jag
osokt dven in pé frigan om vilken betydelse senare kommentaruttalande kan
tillmitas ett avtal som ingicks innan uttalandet tillkom.*”® Ur ett strikt legali-
tetsperspektiv och tolkning enligt avtalstexten torde det vara svart att moti-
vera en tillimpning av senare tillkomna kommentaruttalanden d4ven om
OECD foresprakar en sidan tolkning.*”

Det har hdvdats att det for dndringar i skatteavtal bor skiljas mellan fordnd-
ringar och fortydligande.’”’ Vad giller de kommentaruttalanden som tillkom
ar 2003 gillande mojligheten att tillimpa nationella skatteflyktsbestimmel-
ser rader det delade meningar om huruvida de utgor fordndringar eller for-

2% Se avsnitt 3.2.

3 Se avsnitt 3.4.2.

% Kommentaren till artikel 1 p.27, notera att Luxemburg dven limnat anmérkning mot
p.9.2 och att Schweiz dven ldmnat anmérkning mot p.7.

*7 Lag (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Schweiz, Lag
(1992:17) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Nederldnderna, Lag (1996:1510)
om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Luxemburg.

% Se avsnitt 3.4.3

> Se avsnitt 3.4.3.

% Se avsnitt 3.4.3.1.

51



tydliganden.’®' Min bedémning #r att de utgér forandringar/tilligg snarare
an fortydliganden eftersom kommentaren tidigare endast inneholl stadgande
om att de kontrakterande staterna uppmanades att infoga skatteflyktsbe-
staimmelser direkt i avtalen. Tidigare kommentar innehdll inte motsvarande
uttalanden om t ex forhallandet mellan skatteavtal och nationella skatte-
flyktsbestammelser.’** Jag tycker dérmed att uttalandena bér ha ett 1agt ritt-
skéllevirde for tidigare ingdngna skatteavtal. Ett lagt réttskéllevérde dr dven
motiverat med hénsyn till Wienkonventionen. Vad géller uttalandena 1 sig &r
de relativt “unga” och darmed kan det diskuteras huruvida de faller under
art.31. P4 avtal som ingatts efter 2003 torde de kunna kvalificera under
art.31. Vad diremot géller tidigare ingdngna avtal kan de troligtvis endast
kvalificera som ett supplementért tolkningsmedel enligt art. 32 Wienkon-
ventionen.

Av ovan framgér att det inte gar att ge nagot generellt svar om vilken bety-
delse kommentaren kan tillmitas for att utrdna den gemensamma partsav-
sikten bakom ett skatteavtal. Kommentarens rittskéllevirde far bedomas i
varje enskilt fall. Mot bakgrund av HFD 2012 ref. 20 ér den enda faktor
som talar emot en tillimpning av skatteflyktslagen de anméarkningar som
ldamnats mot kommentaruttalandena. For dvriga fall kan det finnas omstén-
digheter som forsvagar kommentarens rittskillevirde men dessa omstin-
digheter talar per se inte emot att det varit parternas gemensamma avsikt att
inte mdjliggora en tillimpning av nationella skatteflyktsbestaimmelser.

6.3.2 En kommentar av HFD:s stadgande i
Peru-domen

Som klargjorts for tidigare dr utgdngspunkten att skatteflyktslagen princi-
piellt kan tillimpas om inte det finns omsténdigheter som talar for att det
varit den gemensamma partsavsikten att en sadan tillimpning infe &r tillaten
enligt avtalet.

Som jag givit sken av tidigare dr jag kritisk till detta stadgande. I de fall som
beskrivits ovan®” framgar det att domstolen ej funnit skil som talar emot en
tillampning av skatteflyktslagen. Min uppfattning &r att det torde vara svért
att utrona omsténdigheter som talar emot en tillimpning av nationella skat-
teflyktsbestimmelser om sddana skrivningar inte tagits in direkt i avtalet. Da
den tidigare uppfattningen varit att det krdvs uttryckligt stod for att kunna
tillimpa nationella skatteflyktsbestimmelser tror jag inte att avtalsparterna
lagt vikt vid att uttrycka att sédana bestimmelser inte ska vara tillimpliga.
For d& du forutsatter att en tillimpning av en skatteflyktsbestimmelse kré-
ver uttrycklig hdnvisning l4r din naturliga reaktion som avtalspart vara att da
inte nagra uttalanden om att en sddan bestimmelse ar tillimplig tagits med i

301 Ge avsnitt 3.2.
302 e avsnitt 3.2.
39 Se avsnitt 6.1.1.
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avtalet, torde du inte ange indikationer pd att du anser att en sddan bestim-
melse inte &r tillamplig pa avtalet.

Min kritik kan belysas genom en analys av de fall rérande Peru-uppliagg
som avgjorts efter uttalandena i HFD 2012 ref.20. Det har konstaterats att
det inte i skatteavtalet med Peru finns ndgot som tyder pa att det varit den
gemensamma partsavsikten att skatteflyktslagen inte kan tillimpas och att
en provning enligt lagen saledes kan goras. I de fem fall som avgjordes efter
HFD 2012 ref.20 konstaterar kammarrétten i Jonkdping med stod av HFD:s
uttalande 1 HFD 2012 ref.20 att skatteflyktslagen dr tillimplig pa avtalet
med Peru.’* Jag dr vildigt kritisk till att kammarritten utan provning kon-
staterar att skatteflyktslagen principiellt &r tillimplig eftersom jag inte anser
att HFD gjort en egentlig provning huruvida skatteflyktslagen ér tillamplig
pa skatteavtalet med Peru.

Min uppfattning ar att kammarrétterna, bade fore och efter HFD 2012 ref.20
inte har gjort en ordentlig provning huruvida det finns omsténdigheter som
talar emot att det varit den gemensamma partsavsikten att nationella skatte-
flyktsbestimmelser infe &r tillimpliga. Istéllet har domstolarna i alla mal
gétt direkt in pa provningen huruvida rekvisiten i 2 § skatteflyktslagen ar
uppfyllda. Jag har tidigare angivit att forevarande examensarbete inte pri-
mért behandlar prévning av rekvisiten i skatteflyktslagen men jag vill 4ndé
kort kommentera de provningar som gjorts av 2§ 4 p. I de fall som nekades
PT av HFD samma dag som HFD meddelade dom i HFD 2012 ref-20 angav
KR i Jonkoping foljande:

“syftet med avtalet kan knappast ha varit att tillerkdnna Peru beskattnings-
rdtt vad gdller vinst uppkommen i svenskt famansforetag i hdir bedriven nd-
ringsverksamhet och som tillgodogjorts av fysisk person bosatt i Sverige.
Som framgar av prop.2005/06:125 s.61 visade de peruanska forhandlarna
forstdelse for att avtalet till foljd av oonskade skatteplaneringstransaktioner
skulle komma att sdigas upp, vilket ger stod for att man dven fran peruanskt
hall uppfattat att avtalet kommit att utnyttjas pd ett icke avsett sdtt. Vid en
sammantagen bedomning finner kammarrdtten att forfarandet kan anses
strida dven mot syftet med aktuella artiklar i dubbelbeskattningsavtalet.
Ndgon sadan passivitet fran lagstiftarens sida som skulle kunna tolkas som
att lagstiftaren godtagit forfarandet foreligger inte. Kammarrdttens slutsats
dr dérfor att dven rekvisitet i punkten 4 dr uppfllt... "

I de fem domar som KR i Jonkoping meddelade efter HFD 2012 ref:20
angav domstolen att kringgaendet av bestimmelserna i IL ledde till att en
taxering pa grundval av forfarandet stred mot lagstiftningens syfte. Anled-
ningen till att jag belyser detta &r for att jag r kritisk mot kammarrétterna.
Vad domstolen egentligen baserar detta stillningstagande pa framgér inte.
Jag dr kritisk bdde mot att KR i Jonkoping i det senare fallet inte gor en or-
dentlig provning av huruvida skatteflyktslagen ar principiellt tillamplig och
jag ar kritisk mot motiveringen av att fjarde rekvisitet i 2 § skatteflyktsla-

304 M&l nr 2967-2971-11.
305 M&l nr 3516-3520-11 samt mal nr 5412-5413-11
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gen. Jag anser inte att den motivering som klippts in ovan uppfyller kraven
pa legalitet och forutsdgbarhet ur en enskilds perspektiv. Enligt min uppfatt-
ning framgér det inte ndgonstans i avtalet med Peru att det syftar till att
motverka skatteflykt pa det séttet som torde krévas for att fjarde rekvisitet i
2 § skatteflyktslagen ska anses uppfyllt. Ovan motivering inleds &ven med
att domstolen anfOr att syftet knappast kan ha varit”. Detta verkar snarare
innebdra att den enskilde maste pavisa att syftet inte varit att det skulle gi att
foreta Peru-uppléggen. Frigan ar till och med hir om kammarrétten till och
med indirekt placerar bevisbdrdan pd den enskilde.

I och med detta resonemang vill jag podngtera den svarighet for den en-
skilda att bade visa att det foreligger omsténdigheter som tyder pa att det
varit den gemensamma partsavsikten skatteflyktslagen inte ar tillimplig
samt att visa pd att syftet bakom avtalet tillater de forfaranden som foreta-
gits.

Jag dr av uppfattningen att skatteflyktslagen skall kunna tillimpas pa skatte-
avtal. Likt for 6vrig intern rétt tycker jag inte att skatteavtalen ska utnyttjas
otillborligt ur skatteplaneringssyfte. Avtalen uppfyller visserligen en folk-
rittslig forpliktelse men utgor ur den enskildes perspektiv en “vanlig” intern
lag likt IL och &vriga lagar om beskattning. Da skatteavtalen utgér en upp-
offring av beskattningsritt fran Sveriges sida och dé avtalen tillkommit for
att underlétta for de enskilda anser jag att de likt 6vrig rétt bor de kunna
angripas da de utnyttjas for uppenbara skatteplaneringstransaktioner. Jag
tycker att HFD:s presumtion, att skatteflyktslagen &r tillimplig om det inte
finns nagot i den gemensamma partsavsikten som talar emot en tillimpning,
1 sig dr rimlig om den foregas av en utredning av den gemensamma partsav-
sikten. Presumtionen torde i1 praktiken innebdra att skatteflyktslagen allt som
oftast dr tillamplig.

Diarmed blir det viktigt att utveckla praxis for huruvida framst 2 § 4p i skat-
teflyktslagen ska tillimpas. Av det faktum att Peru-upplidggen har ansetts
utgora skatteflykt i en domstol och inte i en annan”® vittnar om en bristande
forutsdgbarhet. Jag har tidigare beskrivit att kommentaren till modellavtalet
endast i fa fall torde indikera att den gemensamma partsavsikten att inte
nationella skatteflyktsbestimmelser ér tillimpliga. Didremot torde kommen-
taren kunna vara till hjilp vid en argumentation kring 2 § 4p skatteflyktsla-
gen.

Min syn pé skatteflyktslagen och dess forhallande till skatteavtal kan sam-
manfattas med ett utdrag ur en artikel fran Eliffe, ’/I/n summary, in a per-
fect world, a taxpayer should be able to rely on the provisions of the double
tax treaty that is certain and consistent ...treaties are entered into with the
objective of reducing or eliminating double taxation but governments will
not allow the artificial or cynical use of the treaty to erode their tax base.
Even if there is a cost to taxpayer certainty, the abuse of the treaty is a
worse evil. "

306 Se avsnitt 5.2.
7 Elliffe, 2011 5.663 f.
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7 Slutsatser

Min tanke &r nu att mot bakgrund av det anférda knyta ihop sdcken och be-
svara de fragor jag stéllde i avsnitt 1.2.

- Vad skiljer ett skatteavtal fran dvrig intern svensk ratt och varfor
uppkommer fragan om det ar principiellt majligt att tillampa
skatteflyktslagen pa ett skatteavtal?

- Hur forhaller sig skatteflyktslagen till Sveriges skatteavtal?

- Vad innebar HFD:s uttalande i HFD 2012 ref.20 avseende skatte-
flyktslagens tillamplighet pa skatteavtal och vilka tillampnings-
fragor ger HFD:s uttalanden upphov till?

- Hur faststélls den gemensamma partsavsikten bakom ett skatte-
avtal och vilka faktorer kan tala emot att den gemensamma
partsavsikten har varit att tilldmpa nationella skatteflyktsbe-
stimmelser pa ett skatteavtal?

7.1 Varfor uppkommer fragan om
skatteflyktslagen principiellt ar
tillampning pa skatteavtal

Denna fraga édr av fundamental karaktdr och bottnar i vad som utgor syftet
bakom instrumentet skatteavtal. Ett skatteavtal ingds mellan stater och syftar
till att undvika dubbelbeskattning samt motverka skatteflykt och diskrimine-
ring. Genom skatteavtalet uppkommer en folkrittslig forpliktelse for de
kontrakterande staterna att begransa sitt beskattningsansprék i enlighet med
avtalet. Att skatteavtal begrinsar en stats beskattningsansprak kallas for den
gyllene regeln. Skatteavtalet i sig dr dock inte en bindande réttsakt for myn-
digheter, domstolar och enskilda i Sverige. Dé vi har ett dualistiskt synsétt
méste skatteavtalet inforlivas med svensk rétt. Da skatteavtalet inforlivats i
svensk ritt dr det en giltig réttsakt.

Tillimpningen av skatteavtal gér till sa att det forst faststdlls huruvida det
uppkommer ett dubbelt skatteansprak, finns det inget skatteansprak i den
interna rétten behover inte avtalet konsulteras. For det fall det finns ett dub-
belt beskattningsansprik konsulteras avtalet och det konstateras huruvida
avtalet begransar statens beskattningsansprék. Ifall avtalet begrdnsar statens
beskattningsansprék tillimpas intern ratt med de begriansningar som foljer
av avtalet.

Det dr nu som skatteflyktslagen kommer in i bilden. Om en beskattning en-
ligt avtalet leder till ett resultat som det kan antas att lagstiftaren inte avsett
blir frdgan ifall skatteflyktslagen kan tillimpas for att inte tillerkdnna den
skattskyldige de fordelar som avtalet medfort. Att det finns en fran ovrig
intern rétt sérskild fraga géllande skatteflyktsbestimmelser tillamplighet pa
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skatteavtal beror pé att en tillimpning av skatteflyktslagen leder till att de
begransningar som de kontrakterande parterna kommit dverens om skall
gilla inte f6ljs. Bedomningen huruvida det varit parternas avsikt att en sa-
dan tillimpning ska vara mdjlig dterkommer jag till nedan.

7.2 Skatteflyktslagens forhallande till
skatteavtal

Fragan om forhallandet mellan intern rétt och skatteavtal har varit en het
potatis under senare ar. Gillande ritt infor HFD 2012 ref.20 var att skatteav-
tal som huvudregel ska ha foretrdde framfor intern rétt. Intern rétt ska ha
foretrade endast da lagstiftaren givit klart uttryck dir for. Detta synsitt bott-
nar i att skatteavtalen har en folkrittslig sida som dédrmed ska tillmétas bety-
delse.

Huruvida denna huvudregel giller dven i forhéllande till skatteflyktslagen
eller om skatteflyktslagen faller under det undantag da lagstiftaren givit
klart uttryck gar inte ge nagot definitivt svar pd. HFD ndmnde inte nagot i
HFD 2012 ref.20 om skatteflyktslagens forhdllande till den tidigare praxis i
form av R4 2008 ref.24 samt R4 2010 ref.112. Det HFD uttryckte var att det
1 skatteflyktslagen inte gjorts undantag for rittshandlingar som omfattas av
skatteavtal. Min slutsats dr ddrmed att HFD, for skatteflyktslagen, inte till-
lampar den huvudregel domstolen tidigare stadgat. HFD frdngér ddrmed sin
praxis eftersom domstolen inte klargor hur skatteflyktslagen forhaller sig till
tidigare praxis.

For skatteflyktslagens tillamplighet pa skatteavtal krivs det séledes inte att
lagstiftaren givit “klart uttryck” for att en sadan tillimpning dr mojlig. Istél-
let avgors skatteflyktslagens tillimplighet av den gemensamma partsavsik-
ten bakom avtalet i frdga.

7.3 HFD 2012 ref.20 och faststallandet av
den gemensamma partsavsikten

I HFD 2012 ref. 20 konstaterar HFD att da det inte finns ndgot som talar for
att den gemensamma partsavsikten dr att en tillimpning av interna skatte-
flyktsbestimmelser &r utesluten pa forfarande som omfattas av avtalet, kan
nationella skatteflyktsbestimmelser tillimpas pa avtalet. Saledes ar skatte-
flyktslagens tillimplighet beroende av den gemensamma partsavsikten
bakom ett skatteavtal. Den gemensamma partsavsikten bakom ett skatteavtal
utrénas genom en tolkning enligt Wienkonventionens tolkningsprinciper.
Utgangspunkten for tolkningen dr skatteavtalets ordalydelse och skatteavta-
let ska primaért tolkas i enlighet med den géingse meningen av skatteavtalets
begrepp sedda i sitt ssmmanhang och mot bakgrund av avtalets &ndamal och
syfte.

56



Skatteflyktslagen dr tillimplig om det infe finns ndgonting som talar for att
det varit parternas gemensamma partsavsikt att en sadan tillimpning &r ute-
sluten. Min slutsats dr att denna presumtion i de flesta fall torde leda till att
skatteflyktslagen é&r tillimplig. Jag tycker mig, mot bakgrunden av domarna
rorande Peru-uppldgg, kunna konstatera att det i ménga fall kommer vara
svért for den skattskyldige att argumentera for att det varit den gemen-
samma partsavsikten bakom ett skatteavtal att inte skatteflyktslagen skulle
vara principiellt tillimplig. Detta eftersom manga skatteavtal harstammar
fran innan ar 2003 d& kommentaruttalandena gillande mdjligheten att till-
lampa nationella skatteflyktsregler togs in i kommentaren. Innan &r 2003 var
den rddande uppfattningen, atminstone i doktrinen, att nationella skatte-
flyktsbestimmelser endast kunde tillimpas om det framgick av uttrycklig
hénvisning i avtalet. Utan att ha analyserat Sveriges samtliga skatteavtal
fran innan ar 2003 tycker jag mig dndé kunna konstatera att avtalsparterna
troligtvis inte har angivit att nationella skatteflyktsbestimmelser infe ér till-
lampliga. Detta eftersom de trott att sidana bestimmelser forst blev tillimp-
liga om de hénvisat till dem. Som jag ser det ldr skatteflyktslagen allt som
oftast bli tillimplig om inte hénvisning emot dess tillimplighet tagits in di-
rekt 1 avtalet.

Fragan vilken betydelse HFD tillmédter kommentaruttalandena géllande moj-
ligheten att tillimpa nationella skatteflyktsbestimmelser framgar inte av
HFD 2012 ref.20. Min slutsats dr dock att dessa uttalandens betydelse dr
oforandrad gentemot tidigare i férhallande till OECD stater, dvs det forelig-
ger en presumtion att tolkning ska ske enligt kommentaren. Denna slutsats
baseras pd att det i fallen rorande skatteavtalet med Peru var sd att Peru inte
var medlem 1 OECD och att avtalet ej var utformat efter modellavtalet. Vad
daremot giller kommentarens betydelse i forhallande till icke-medlemsstater
ar det svart att dra nagra slutsatser eftersom HFD inte omndmnde kommen-
taren i1 HFD 2012 ref-20.

Diremot torde kommentaren spela mindre roll for konstaterande huruvida
omstandigheterna talar emot en tillimpning av skatteflyktslagen enligt den
gemensamma partsavsikten. Endast dd en stat 1imnat en anméirkning mot
kommentaruttalandena géllande mojligheten att tillimpa nationella skatte-
flyktsbestimmelser torde det tala emot den gemensamma partsavsikten.
Dock ér det min slutsats att kommentaren till OECD fortfarande fér bety-
delse for bedomningen av 2 § 4p skatteflyktslagen huruvida forfarandet stri-
der mot syftet bakom bestdmmelserna.
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