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Summary

In order to avoid double taxation and thus create good conditions for the
growth on the global market, many states choose to conclude tax treaties.
However, the downside of tax treaties is that they in certain cases results in
double non-taxation. Some income is in other words not taxed at all, due to
the tax treaty. To prevent these situations, many states legislate against tax
evasion and tax avoidance. The question that inevitably arises is how these
domestic acts relate to the tax treaties.

The overall aim of this paper is to describe and clarify how Swedish anti-
avoidance acts relates to the tax treaties concluded by Sweden.
Nevertheless, the answer is not to be found without further processing
different elements. This paper deals with the meaning of the term domestic
anti avoidance act, i.e. what is the cause for implementation of these
legislations, and finally how these anti avoidance acts relate to tax treaties in
a conflict of laws. The paper deals with this issue from a Swedish point of
view, where three cases from the Swedish Supreme Administrative Court
are central. The outcome of these cases is than compared with a global
approach to the issue, based on the OECD's statements in different rapports
and in the commentaries to the OECD Model Tax Convention on Income
and on Capital.

As mentioned above, the Swedish Supreme Administrative Court has in
three essentially important cases dealt with the issue of the conflict of laws.
These cases are vital for the purpose of this paper. The paper thus provides
detailed description of cases and perceptions doctrine. The first case, RA
2008 ref. 24 caused some debate due to the fact that the court stated that a
tax treaty has no special position in Swedish hierarchy of norms. In RA
2010 ref. 112 the court added that this certainly is the case, but that tax
treaties as a main rule should be considered to have precedence over the
domestic laws. However, this does not apply if the Swedish legislature has
made clear expression for precedence for the domestic rule.

On the 26™ of March 2012 the Swedish Supreme Administrative Court
decided a chain of similar cases that has become known as the Peru-cases.
In the judgement, the court made an obiter dictum statement about the
relationship between the Swedish Tax Avoidance Act and tax treaties.
Briefly, according to the court, the tax treaties, with a few specific
exceptions, does not restrict application of the Swedish Tax Avoidance Act.
Peru-judgments from 2012 have not been analysed in detail by the doctrine
to date. I take the opportunity in this paper to analyse the case extensively,
and to compare the output with the previous cases.

Briefly, my conclusion is that the legal situation has not changed regarding
the main rule after the Peru-judgements. Tax treaties should still have



priority over the domestic laws. Nevertheless the Swedish Supreme
Administrative Court appears have the intention to create a few ways of
derogation from this rule. The latest is the Swedish Tax Avoidance Act and
prior to that, the Swedish CFC legislation. Furthermore, I find that the obiter
dictum statement can be seen in a wider perspective, and include not only
The Swedish Tax Avoidance Act, but cover all domestic anti-avoidance
acts.



Sammanfattning

I syfte att undvika dubbelbeskattning och pa sa sitt skapa goda for-
utséttningar for tillvixt pd den globala marknaden, véljer manga stater att
ingd skatteavtal. En baksida med skatteavtalen dr att de i vissa situationer
resulterar i dubbel icke-beskattning. Vissa inkomster beskattas med andra
ord inte alls, tack vare skatteavtalet. I syfte att forhindra dessa situationer,
véiljer manga stater att internt lagstifta mot skatteflykt och skatte-
undandragande. Frdgan som oundvikligen uppkommer &r hur denna interna
lagstiftning forhéller sig till skatteavtalen.

Det 6vergripande syftet med denna uppsats ar att beskriva och klargér hur
svenska interna motverkansatgdrder forhéller sig till av Sverige ingdngna
skatteavtal. Icke desto mindre finner man inte svaret utan att ndrmare
behandla olika element. Forevarande uppsats behandlar innebdrden interna
motverkansatgirder, dvs. vad som ligger bakom inférandet av denna
lagstiftning, samt slutligen hur interna motverkansétgirder forhaller sig till
skatteavtalen vid en regelkonflikt. Uppsatsen behandlar &mnet ur ett svenskt
perspektiv, dér tre rittsfall frin Hogsta forvaltningsdomstolen &r centrala.
Utfallet fran fallen stills dérefter i jamforelse med ett globalt perspektiv,
med utgéngspunkt i OECD:s uttalanden i olika rapporter och i kommentaren
till OECD:s Modellavtal.

Hogsta forvaltningsdomstolen har, som redan ndmnts, i tre principiellt
viktiga méal avgjort fragan om regelforetrdde. Dessa rittsfall dr centrala for
uppsatsens syfte. Uppsatsen innehéller saledes utforlig redogorelse for fallen
samt uppfattningar doktrinen. Det forsta fallet, RA 2008 ref. 24 fororsakade
en del debatt, efter dess att domstolen uttalat sig om att skatteavtalen inte
har négon sirstillning i svensk ritt. I RA 2010 ref. 112 tillade domstolen att
sa forvisso dr fallet men att skatteavtalen som huvudregel ska anses ha
foretrade framfor intern rétt. Detta giller dock inte om den svenska
lagstiftaren gett klart utryck for den interna regelns foretréde.

Den 26 mars 2012 meddelade Hogsta forvaltningsdomstolen ett avgérande
som kommit att kallas for Peru-domarna dar domstolen gor obiter dictum
uttalanden om forhéllandet mellan skatteflyktslagen och skatteavtalen.
Kortfattat innebér uttalanden att skatteflyktslagen, med nigra undantag, inte
begrinsas av skatteavtalen. Peru-domarna frén 2012 har inte analyserats
utforligt i doktrin till dagens datum. Jag tar tillfdlle att i denna uppsats
analysera domen utforligt samt att jamfora utgdngen av domen med de
tidigare fallen.

Min slutsats &r att réttsldget inte fordndrats avseende huvudregeln. Skatte-
avtalen ska fortfarande ha foretrdde. Icke desto mindre verkar HFD ha for
avsikt att skapa en del undantag frdn huvudregeln. Senast i raden é&r
skatteflyktslagen och sedan tidigare CFC-lagstiftningen. Vidare finner jag



att obiter dictum uttalanden kan ses i ett bredare perspektiv och inte bara
omfatta  skatteflyktslagen utan  istdllet = omfatta alla  interna
motverkansatgérder.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det rider ingen tvekan om att dagens globaliserade handel &r hér for att
stanna. For att handel dver granserna inte ska forsvaras med anledning av att
olika regler tillimpas i olika stater, har manga stater valt att inga olika
former av avtal for att underlitta gransoverskridande handel och
kapitalfloden. Ett skatteavtal dr ett av medlen. Skatteavtalet har till syfte att
underldtta handeln samtidigt som ldnderna 1 frdga fOrdelar
beskattningsrétten mellan sig.

Skatteavtalets folkrittsliga stdllning gor att avtalet kan vara svartolkat, da
det kan uppstd oklarheter kring sjdlva avtalets tillimplighet i en given
situation. Problematiken tar dessvérre inte slut hér. Skatteavtalet som i
forsta skedet konstateras vara tillimpligt i situationen, ska dérefter tillimpas
tillsammans med den interna ritten och det dr hir de riktigt svéra fragorna
uppstér. Olika tolkningsmetoder gor att det inte alltid &r enkelt att avgora
resultatet 1 en given situation. Detta &ar ett hogst aktuellt problem som
debatteras vilt i olika former och sammanhang.'

En annan dimension som inte fatt lika stor uppmérksamhet ar situationer nér
ett avtal ger upphov till icke onskvirda resultat. Skatteavtalen har kommit
att spela allt storre roll i personers skatteplanering. Genom olika metoder
kan situationer uppsté dir personer minskar eller helt undviker beskattning.
Situationer har kommit att bendmnas som dubbel icke-beskattning. En av
metoderna for att undga beskattning kan vara att en person foretar olika
transaktionerna enbart i syfte att ta del av skatteavtalets regler. Pa detta stt
gors skatteavtalet tillimpligt och 1 efterkommande steg anvinds
skatteavtalets regler for att undgd beskattning. Dessa situationer kan
bendmnas som skatteflykt® och stater brukar vara Sverens om att situationer
inte dr Onskvérda. Detta leder till att skatteavtalet maste sidgas upp och
eventuellt omforhandlas.?

Ett skatteavtal krdaver 1&nga forhandlingar och det ar inte alltid sa att den
oonskade situationen ldaks genom &ndring i skatteavtalet. Istdllet har ménga
lander funnit det snabbare och enklare att genom intern lagstiftning
motverka skatteflyktssituationer. Denna lagstiftning bendmns gemensamt
som interna motverkansédtgirder. Det dr virt att redan i detta skede
poédngtera att den lagstiftningen som foranleds av missbruk av skatteavtalet

"'Se exempelvis Lindberg, HFD om artikel 15.1 i det nordiska skatteavtalet, SN nr 9 2012
S. 626 och Tjernberg, Tolkning och tilldmpning av skatteavtal, SN nr 6 2007, s. 313.

1 OECD:s modelavtal bendmns situationerna som “Tax avoidance” och i svensk ritt talar
man om skatteflykt, skatteundandragande eller undanhallande av skatt, se exempelvis
Sallander, [ kéldvattnet av RA 2008 ref. 24, SvSkt 2010:2 s. 177-204.

? Efter de s.k. Peru-uppliggen sa Sverige upp dubbelbeskattningsavtalet med Peru vilket
senare omforhandlades.



vanligtvis  dr tillimplig 1 alla situationer, rent interna som
gransoverskridande, situationer dir tillimpligt skatteavtal finns som
situationer dir skatteavtal inte finns. Intern tillimpning har dock séllan
véllat tillimpningssvarigheter for intern skatteflyktslagstiftning eftersom
man inte kan tala om samma situationer av skatteflykt vid rent interna
situationer. Beskattningsunderlaget stannar vid en rent intern situation inom
en stats grinser vilket i de flesta fall leder till beskattning.* Dessutom &r
stater helt obehindrade att lagstifta mot rent interna situationer av
skatteflykt. Nagon regelkonflikt kan inte uppkomma mellan skatteavtalen
och den interna ratten i dessa situationer.

Det é&r istdllet situationer ndr ett tillimpligt skatteavtal finns som
tillimpningen av den interna lagstiftningen ifragasatts. I dessa situationer ar
bada regleringarna tillampliga, den interna motverkansatgirden som
skatteavtalet. Nagra av manga fragor som uppstar ér vilket regelverk som
ska ges foretrdde, och om den interna lagstiftningen &verhuvudtaget &r
giltigt.

HFD har i tre principiellt viktiga mal uttalat sig om forhallandet mellan
svenska skatteavtal och svenska interna motverkansétgirder. Innan ar 2012
hade vi tva rittsfall som utgjorde ramarna for forhdllandet mellan
skatteavtalen och den interna ritten, RA 2008 ref. 24 och RA 2010 ref. 112.
Den 26 mars 2012 meddelade HFD ett avgorande som kommit att kallas for
Peru-domarna diar HFD gor obiter dictum uttalanden om forhallandet mellan
skatteflyktslagen och skatteavtalen. Domarna har klargjort rattsldget till viss
del men manga bekymmer kvarstir for rattstillimparen att tampas med.
Uppsatsen tar upp nigra av dessa fragor och jag har som ambition att ge en
sa klar bild som mojligt av den géllande rétten.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det overgripande syftet med uppsatsen dr att klargora hur svenska interna
motverkansatgirder forhdller sig till av Sverige ingangna skatteavtal.
Fragestdllningar som foljer besvaras huvudsakligen med bakgrund i det
overgripande syftet och bor sdledes ses som underfragor till det over-
gripande syftet. Delfrdgor som uppsatsen soker besvara &r saledes foljande:

- Vad ir en intern motverkansatgird?

- Hur motiverar man behovet av interna motverkansatgirder?

- Hur ser OECD pé forhallandet mellan interna motverkansatgarder
och skatteavtalen?

- Vilka svenska regler kan sdgas vara typexempel pa interna
motverkansatgirder?

- Hur forhéller sig Peru-domarna fran 2012 till RA 2008 ref. 24 och
RA 2010 ref. 1122

* En intern skatteflyktssituationen kan exempelvis uppstd genom att ett avtal om kéop av
fastighet betecknas som gava mot vederlag, exempelvis kontanta medel, istéllet for kop.
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- Hur forhaller sig skatteavtalen till interna motverkansatgérder i
Sverige, dvs. vilket har foretrdde vid en normkollision?

- Ar den svenska synen pi regelkonflikten mellan interna mot-
verkansatgérder och skatteavtalen férenlig med OECD:s instéllning?

1.3 Metod och material

Den metod som anvinds i1 uppsatsen dr rattsdogmatisk, vilket innebir att
olika juridiska rattskédllor anvénds for att faststélla réttslaget. I forevarande
fall anvénds dven en réttskritisk metod 1 syfte att ifragasatta rattslaget, eller
avsaknaden av klarhet i densamma.’ Av naturliga skal ligger tyngdpunkten i
denna kritik pa HFD:s obiter dictum uttalande 1 Peru-domarna frén 2012 i
forhallande till tidigare praxis.

Material som anvénds dr lagtext, forarbeten, réttspraxis och doktrin. Da
rittsldget inte dr helt klart har doktrin kommit att spela stor roll. Eftersom
Sverige och ménga andra stater praktiserar att folja OECD:s modellavtal ar
modellavtalets kommentarer och skrifter i anslutning till detsamma av
central betydelse.

Amnet har vidare en stark anknytning till internationell ritt vilket innebér att
anviandning av svenska réttskéllor inte dr tillrdckligt. Kéllorna dr noga
utvalda och strdvan har varit att anvinda bocker och artiklar skrivna av
internationellt erkdnda skribenter, bade svenska och icke-svenska.

I viss man forekommer litteratur som finns tillgénglig via elektroniska
databaser.’ I dessa fall gérs hanvisning till avsnitt eller stycken istillet for
sidhdnvisning. Vad avser hédnvisning till kommentaren till OECD:s
modellavtal samt Ovriga rapporter gors hédnvisning till paragraferna i
dokumenten.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen dr av fordjupande karaktdr och vinder sig framst till en publik
som har goda kunskaper inom skatterdtten. Utdver en kort introduktion till
skatteavtalsritten ges ingen introduktion till grundlaggande skatterattsliga
regler. Skatterdtten dr ett stort rattsomrade dér regler inte séllan har koppling
till varandra, men arbetets begrinsade omfang ger dessvirre inte utrymme

° Nirmare om rittskritisk metod se Alvesson, Mats & Kaj Skoldberg, “Kritisk teori:
metodimplikationer”, ur Tolkning och reflexion. Vetenskapsfilosofi och kvantitativ metod, 2
uppl., Studentlitteratur. Lund 2008, s. 325-339, McLeod, lan, “Critical Perspectives on
Law”, ur Legal Theory 4th ed., Palgrave Macmillan, Hampshire 2007 s.153-168, Rodhe,
Knut, “Beskrivning — prognos — rekommendation; en trosbekdnnelse”, Juridisk Tidskrift nr
1 1996/97, s. 1-4 och Ross, Thomas, “The Wall in Memphis” ur Just Stories. How Law
Embodies Racism and Bias, Beacon Press, Boston Mass. 1996, s. 43-45.

6 Exempelvis Dahlman, R. och Fredborg, L., Internationell beskattning, Elektronisk bok

tillgénglig via Zeteo (www.zeteo.nj.se), Norstedts Juridik, 2012.



for en genomgang av samtliga skatte- och konstitutionellrittsliga regler som
kan ha samband med uppsatsens huvudsakliga syfte. Lésaren forvéntas
hidmta in denna kunskap pa egen hand.

Arbetet dr vidare avgrinsat till att fordjupas inom omradet kring
forhdllandet mellan interna motverkansatgirder och skatteavtalen. Detta
innebdr att problematiken kring tolkning av skatteavtal inte har fitt ndgot
storre uppmarksambhet.

Vad avser frigan kring foretradesrdtt mellan skatteavtal och intern rétt ar
detta omrade 1 sig stort nog for flera bocker ldng framstéllning. I uppsatsen
berdrs problematiken endast i den man det péaverkar fragestéllningarna.
Slutligen beror inte arbetet EU-réttens paverkar av skatteavtalsréitten och
skatteavtalens tillkomst och férhandling.

1.5 Disposition

Uppsatsen &dr upplagt enligt foljande. En kort introduktion till skatte-
avtalsritten inleder hela arbetet. Kapitlet har till syfte att géra det enklare for
ldsaren att tillgodogdra sig den fortsatta framstéillningen. Kapitlet behandlar
skatteavtalets syfte och funktion, ndgot om OECD:s modellavtal, hur ett
skatteavtal blir del av den svenska ritten samt ndgot om tolkning och
tillampning av skatteavtal.

Direfter foljer ett kapitel som behandlar olika aspekter av otillborlig
tillimpning av skatteavtalet. Skatteavtalets réttsliga stillning samt nagot om
de mest praktiska derogationsprinciperna inom svensk skatterdtt inleder
kapitlet. Kapitlet fortsétter vidare med det som bendmns som dubbel icke-
beskattning. Inneborden av begreppet samt var begreppet kommer fran
klargors. Dairefter foljer en allmidn redogérelse av interna mot-
verkansatgérder, dir bl.a. begreppets innebord behandlas utifrain OECD:s
instéllning. Kapitlet avslutas med en redogodrelse av termen fax treaty
override samt verkningar av detta. Syftet med kapitlet dr att ge ldsaren
utgdngspunkter for den kommande diskussionen som handlar om interna
motverkansatgédrder i forhallande till skatteavtalen. Kapitlet besvarar dven
de inledande frigestdllningarna som dr hogst avgérande for den fortsatta
diskussionen.

Nista kapitel, kapitel 4, redogor for exempel pé interna motverkansatgarder
i Sverige. Kapitlet utgr frdn HFD:s praxis och utgdr kdrnan i arbetet.
Kapitlet dr upplagt efter den kronologiska ordningen av tre fall fran HFD.
CFC lagstiftningen dr forst ut, foljt av tioarsregeln. Dérefter foljer arbetet
ddelsten, skatteflyktslagen med Peru-domarna i spetsen. Kapitlet innehéller
vidare analys av alla tre fallen samt en redogodrelse av de olika interna
motverkansatgédrderna i forhdllande till skatteavtalen.

Jag har for ambition att l0pande analysera det anforda. Icke desto mindre
har ett helt kapitel avsatts till en analys av huvudsyften. En jidmforelse
mellan HFD fallen stédlls mot varandra samt mot OECD:s instéllning till

10



fragan. Slutligen behandlas frdgan om vad som generellt kan utldsas om
regelkonkurrensen mellan skatteavtalen och interna motverkansatgérder i
Sverige. Med andra ord, det som &r géillande rétt.

Det avslutande kapitlet innehdller sammanfattande slutsatser. Kapitlet
knyter ihop sdcken genom att kort och koncist besvara fragestdllningarna
samt det Overgripande syftet.

1.6 Terminologi

I uppsatsen forekommer manga begrepp och dessa forklaras i mojligaste
man I6pande. Icke desto mindre vill jag i det foljande ndmna nagra begrepp
som inte sdllan &r hdmtade fran den engelska litteraturen och kan séledes
sakna klar motsvarighet inom den svenska ritten.

Négon motsvarande officiell dverséttning av begreppet treaty override finns
inte 1 svensk litteratur. Mojligen kan begreppet traktatsbrott anvdndas som
det kommer till utryck i art. 60.3 i1 den svenska versionen av
Wienkonventionen. Motsvarigheten i den engelska versionen av samma
artikel 4r dock “breach of a treaty” vilket inte motsvarar “treaty override’’.
Det ér istdllet den engelska termen “tax treaty override” eller treaty
override” som anvinds i den svenska skattelitteraturen och saledes dven i
denna uppsats. Om ingen annat anges syftar termen “treaty override” pa
skatteavtal och inga andra traktater. Inneborden av begreppet analyseras
nirmare i avsnitt 3.5.

Néigon motsvarande officiell Overséttning av begreppet “fax treaty
shopping” finns inte heller inom svensk litteratur. Begreppet “utnyttjande
av skatteavtalet” forekommer och syftar forvisso pad samma forfarande men
den engelska termen “fax treaty shopping” eller endast “treaty shopping”
anvinds i den svenska litteraturen och sdledes dven i denna uppsats. Om
ingen annat anges syftar termen “treaty shopping” pa skatteavtal och inga
andra traktater. Inneborden av begreppet analyseras i avsnitt 3.3.2.

I uppsatsen anvédnds vidare det svenska uttrycket skatteflykt och omfattar
samtliga legala handlingar som har till syfte att minska skatten. Inom den
internationella doktrinen forekommer tva begrepp, “tax avoidance” och "tax
evasion”. ”Tax avoidance” anvinds som beteckning for sdtt att minska
skatten med legala medel medan “fax evasion” for sétt att minska skatten
med illegala medel.® ”Tax evasion” kan med andra ord inom svensk ritt
sigas motsvara skattefusk, och "tax avoidance” skatteflykt.’

Den 1 januari 2011 bytte Regeringsritten namn till Hogsta
Forvaltningsdomstolen. I uppsatsen forekommer praxis frdn bade détidens

7 Jfr. Linderfalk (red.), Folkrdtten i ett notskal, 20006, s. 77.

¥ International Tax Glossary, 2009, s. 30-31 och 165.

® Wenehed, CFC-Lagstiftning — En studie av CFC-beskattning i belysning av den
internationella beskattningsrdttens utstrdckning, den internationella skatterdtten, neutral
beskattning samt beskattning efter skatteférmdga, 2000, s. 36f.
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Regeringsritt som frdn dagens Hogsta Forvaltningsdomstol. I uppsatsen
anvinds dock uteslutande det senare namnet dven om det avser det tidigare.

I  uppsatsen anvinds slutligen termen  skatteavtal och inte
dubbelbeskattningsavtal. Anledningen till detta ar att dagens skatteavtal har
andra syften utdver att undanrdja dubbelbeskattning, exempelvis forhindra
skatteflykt. Aven nyare litteratur anvinder uteslutande termen skatteavtal.'’
Uttrycket tillimpligt skatteavtal, eller liknande bendmning, anvidnds vidare
nédr hdnvisning gors till av Sverige ingangna skatteavtal. Detta trots att den
korrekta bendmningen 4r “infOrlivandelag (xxxx:xxx) med bilagt
skatteavtal”.'!

" Se exempelvis Dahlberg, Internationell beskatning, 2012, s. 230 och Cejie,

Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar: en skattevetenskaplig studie i internationell
personbeskattning med fokus pd skatteavtals- och EU-rdttsliga problem, , 2010, s. 79.
" Ifr Cejie, 2010, s. 79.
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2 Skatteavtalsrattsliga
utgangspunkter

2.1 Inledning

For forstaelsen av relationen mellan intern rétt och skatteavtal krivs det en
redogorelse av grundliggande skatteavtalsrittsliga utgangspunkter.'”
Foljande avsnitt har till syfte att ge lasaren grundldggande kunskaper for den
fortsatta framstéllningen. Syftet med ett skatteavtal och dess stillning inom
svensk rdtt dr en viktig punkt som redogdrs for nedan. Tolkning och
tillimpning av skatteavtal samt OECD:s modellavtal skatteavtal," r likasa
avgorande for den fortsatta framstéllningen och behandlas i detta avsnitt.

2.2 Grundlaggande om skatteavtal

2.2.1 Skatteavtalets syfte

Ritten till beskattning ar en av de grundldggande principerna for en suverin
stat. FOr att en stat ska kunna gora ansprék pa att beskatta en inkomst kravs
det en mer eller mindre klar anknytning till inkomsten. Anknytningen kan
vara till sjdlva inkomsten, med andra ord en koppling mellan staten och
objektet, eller knuten till personen eller bolaget som atnjuter inkomsten, dvs.
en koppling mellan subjektet och staten. Dessa beskattningsgrundande
principer bendmns inom internationella skatterdtten som killstats- och
hemvistprincipen.'*

Om vi tinker oss att en person anses ha hemvist i Sverige'” men uppbir 16n
fran ett bolag 1 Tyskland. Sverige kommer i detta fall ha rétt att beskatta
inkomsten i enlighet med hemvistprincipen. Samtidigt kommer Tyskland ha
ritt att beskatta samma inkomst i enlighet med killstatsprincipen. Med
andra ord, tva olika stater har ritt att beskatta en och samma inkomst och
resultatet dr en situation som brukar bendmnas som juridisk
dubbelbeskattning.'® T svensk ritt talar man om juridisk dubbelbeskattning i
situationer ’da en och samma person eller ett och samma skatteobjekt pa
grund av skatteansprdk fran olika stater blir foremdl for en hdrdare
sammanlagd beskattning dn vad fallet blivit om under i ovrigt lika

' Sallander, s. 186.

" OECD:s modellavtal utgér en “blueprint” som OECD stater uppmanas folja vid
skatteavtalsforhandlingar. Se OECD Model, Introduction, para 3 och 13.

' Dahlberg, 2012, s. 24f.

!5 Fér ndrmare om nér man anses ha skatterittslig hemvist i Sverige se Dahlberg, 2012, s.
36ff.

' Dubbelbeskattning definieras som “the imposition of comparable taxes in two or more
States on the same taxpayer in respect of the same subject matter and for identical
periods.”. cit. OECD Model, Introduction, para 1. Se &ven Lindencrona,
Dubbelbeskattningsavtalsrdtt, 1994 s. 291t
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forhdllanden personen eller skatteobjektet beskattats i endast en av

17
staterna’.

Juridisk dubbelbeskattning ska vidare skiljas fran ekonomisk dubbel-
beskattning som innebdr att en och samma stat beskattar en inkomst i flera
led, exempelvis att ett bolag beskattas for sina vinster i forsta led och
aktiedgarna beskattas for utdelningen i andra led. I grund och botten ar ju
utdelningen redan beskattat hos bolaget men ska beskattas &nda hos
aktiedgarna.'®

Dubbelbeskattning anses vara ett hinder for investeringar och den fria
rorlighet av varor, tjénster och kapital pa den internationella marknaden. For
att undanrdja detta viljer stater att ingd avtal med varandra. Det framsta
syftet med skatteavtal anses siledes vara att undvika dubbelbeskattning.'’
Avtalet inskrinker dd ena statens beskattningsritt genom att staten inte
tillats beskatta inkomsten i frdga, med andra ord far den andra staten
exklusiv beskattningsritt.”” Ett annat mer vanligt tillvigagéngssitt ar att
bada stater inskranker sin beskattningsritt, vilket resulterar i att bada stater
fir in skatteintékter, samtidigt som den totala skattebordan blir densamma
som om staten med den hogsta skattesatsen tagit ut fullt skatteuttag.”'

Skatteavtalen har 4ven funktion att motverka dubbel icke-beskattning® samt
diskriminering av utlindska medborgare och bolag. Skatteavtalen forhindrar
emellertid inte att en stat behandlar egna bolag och medborgare sdmre 4n
utlindska. Ett skatteavtal dr ndmligen inte tillimpligt vid rent interna
situationer.”

Skatteavtalen grundar vidare inte sjdlv beskattningsritt utan istillet
inskrdnker eller fordelar beskattningsrétten mellan stater som gor ansprak pa
att beskatta en inkomst eller person.’* Metoden att tillimpa skatteavtal
innebédr istdllet att de interna skatteregler tillimpas men med de
begrinsningar som foljer av skatteavtalet i friga. >> Redan hir 4r det vért att
poédngtera att meningarna gar delade i tillimpningen av den gyllene regeln.
Fragan som uppstar ar huruvida den gyllene regeln forhindrar att den interna
ritten tillimpas fullt ut, utan beaktande av skatteavtalet, om den interna
riatten leder till gynnsammare beskattning. Kleist menar att detta inte ar

7 cit. Sandstrom, Svenska dubbelbeskattningsavtal i vad de avser skatt & inkomst eller

formégenhet, 1949, s. 27. Jmf. med OECD:s definition, fotnot 16 ovan.

'8 Dahlman m.fl., Internationell dubbelbeskattning, Avdelning 2, avsnitt 9, Inledning.

1 Rabe och Hellenius, Det svenska skattesystemet, 2011, s. 213.

0 Skatteavtal av detta slag brukar benimnas som exempt-avtal. Exempel pd svenska
exempt-avtal dr skatteavtalet med Grekland (1961) och skatteavtalet med Israel (1959).

!l Skatteavtal av detta slag benimns som credit-avtal. Mer om tillvigagingssitten vid
avrikning se Dahlberg 2012, s. 104-119 och 293. Se dven Rabe och Hellenius, s. 215-218.
** Dubbel icke-beskattning behandlar narmare i Kapitel 3.3.

2 Dahlberg, 2012, s. 236. Se dven Lindencrona, s. 36-37 och 95.

2 Lindencrona, s. 24.

» Lindencrona benimner regeln som “dubbelbeskattningsavtalets gyllene regel” och
aterfinns oftast i inforlivandelagens 2 §, se Lindencrona, s. 24 och Kleist, Methods for
elimination of double taxation under double tax treaties — with particular reference to the
application of double tax treaties in Sweden, 2012 s. 217-220.

14



forenligt med den gyllene regeln.”® Dahlberg delar dock inte denna

uppfattning utan menar istéllet att det inte ar forenligt med den gyllene
regeln att inte tillimpa en mer gynnsam intern lagstiftning.*’

Det &r virt att notera att det finns de som menar att det inte gar att utldsa ur
skatteavtalet att en utvidgning av beskattningen kan grundas pa ett
skatteavtal, men far anses vara en vidl ectablerad metod inom
skatteavtalsritten.”®

2.2.2 Skatteavtal som svensk rétt

Regeringen for genom finansdepartementets forsorg samtal med den stat
som ett skatteavtal dr tankt att ingar med.”” Det 4r dock riksdagen som enligt
svensk rétt har ensamrétt pd lagstiftning i Sverige genom 9 kap. 1 § RF.
Regeringen kan i vissa hidnseenden ldmna foreskrifter och ge ut forordningar
men skatterdtten hor till det primédra lagomrédet, vilket medfor att riksdagen
har absolut ensamritt pd omradet.’® Det innebir att skatteavtalet liksom
andra folkrattsliga avtal méste inkorporeras for det ska vara géllande rétt i
Sverige. Detta sker genom att riksdagen godkénner avtalet i enlighet med 10
kap. 3 § RF. I praktiken innebdr det att riksdagen stiftar en lag dir
avtalstexten bifogas och det ar sedan regeringen som utfdrdar en forordning
om nir avtalet ska borja gélla. Vanligtvis giller ett avtal frdn och med den
forsta januari dret efter avtalsskrivandet.”'

I och med att avtalstexten nu &r gillande svensk rétt kan det tillimpas som
svensk rédtt. Som redan ndmnt inskrdnker avtalet Sveriges olika
beskattningsansprdk i enlighet med den gyllene regeln, dvs. att avtalet
endast kan inskrénka och aldrig utvidga beskattningsansprék. Ett skatteavtal
innebdr dock aldrig att en person beftrias fran skattskyldigheten, varken helt
eller delvis. I praktiken kan det innebéra att individen ar skyldig att redovisa
samtliga inkomster och Ovriga utgifter som kan vara vigledande f{or
beskattningen trots att ndgon skatt i slutindan inte kommer att tas ut i
Sverige.*

2.2.3 Nagot om OECD:s modellavtal

Att skatteavtal dr ett flitigt anvdnt sétt for undvikande av juridisk
dubbelbeskattning har redan papekats ett flertal ganger. Detta innebér att det
finns en uppsjo av skatteavtal i varlden. Sverige har idag skatteavtal med ca

% Kleist, 2012 s. 217-220. Kleist tar upp fallet da avrikning enligt avrikningslagen leder
till gynnsammare beskattning &n vid fallet med avridkning enligt ett skatteavtal.

" Dahlberg, Anmdlan av David Kleist: "Methods for elimination of double taxation under
double tax treaties-with particular reference to the application of double tax treaties in
Sweden, SN nr 9 2012 s. 652. Dahlberg papekar att frigan kan komma att bli en betydande
rittsfrdga men att frAgan dnnu inte provats av Hogsta forvaltningsdomstolen.

8 Lang, Introduction to the law of double taxation conventions, 2010, s. 32.

10 kap. 1 § RF stadgar att regeringen r bemyndigad att sluta folkrittsliga avtal.

%8 kap. 3 § RF.

*! Dahlberg, 2012 s. 244-246.

*2 Dahlman m.fl., avdelning 2, avsnitt 10.5, Skatteavtal.
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90 stater och jurisdiktioner virlden dver.”> For att skapa enhetlighet i avtal
och for att striva efter enhetlig tolkning och tillampning av skatteavtalen har
OECD arbetat fram ett modellavtal med tillhérande kommentarer.
Modellavtalet ar till skillnad fran enskilda avtal inte réttsligt bindande.
Modellavtalet tjanar som en utgangspunkt och rekommendation pa hur ett
skatteavtal kan utformas men anpassning krdvs vid varje enskilt
skatteavtalsslut.*

2.2.4 Kommentaren till OECD:s modellavtal — en
rattskélla?

Till modellavtalet varje enskild artikel finns utforliga kommentarer som ska
tjina som hjilpmedel vid tillimpning och tolkning av skatteavtal.”> HFD har
i manga fall aterknutit sina argument till kommentaren till OECD:s
modellavtal ndr den tolkat svenska skatteavtal. OECD:s modellavtal och
dess kommentar tillmdts alltsd sérskild betydelse inom svensk
skatteavtalstillimpning.*® 1 detta avsnitt behandlas niirmare vad domstolen
grundar denna bedémning pa.

Forsta fragan som jag viljer att stdlla dr vilket réttskdllevarde kommentaren
till OECD:s modellavtal har?”’’ OECD:s egen uppfattning &r att
kommentaren inte 4r bindande.”® Kommentaren bor foljas vid tillimpning
och tolkning av skatteavtal som #r baserade pa modellavtalet.”” HFD har i
flertal mal tillimpat kommentaren for att klargora inneborden och syftet
bakom en term i ett skatteavtal, for att avgrédnsa ett tillimpningsomrade eller
rent av som ett auktoritativt uttalande. Kommentaren till OECD:s
modellavtal har saledes en betydande roll inom svensk rittspraxis.*

OECD:s modellavtal och dess kommentarer utgdr dven en viktig kélla pa sa
vis att de utgdr en killa fran vilken domstolar fran olika stater kan soka en
gemensam tolkning, dvs. kommentaren leder till en OECD konform
tolkning. Huruvida det &r rétt att enligt Wienkonventionen beakta
modellavtalet och dess kommentarer dd man tolkar ett skatteavtal dr inte
helt sjalvklart och utgdr siledes nista fraga.*' Kommentaren utgor inte
dokument som uppréttats i anslutning till avtalsslutandet eller forarbeten till
skatteavtalet, enligt Wienkonventionens artikel 31.2 (b) och artikel 32.
Utgangspunkten bor istéllet vara att nir stater sluter skatteavtal som foljer

33 Skatteverket, Handledning for beskattning inkomster vid 2012 drs taxering — del 1, 2012,
s. 81.

** OECD Model, Introduction, para 1-3 och 12-15.

> OECD Model, Introduction, para 29.

RA 1996 ref. 84 och Skatteverket, s. 89 .

7 Cejie, 2010, s. 91ff. Cejie stiller tre fragor i anslutning till avsnittet om kommentaren till
OECD:s modellavtal. Jag har valt att stdlla samma frdgor men i en annan f6ljd med
anledning av att jag finner denna f61jd med naturlig ur ett svenskt perspektiv.

** OECD Model, Introduction, para 29.

** OECD Model, Introduction, para 3.

“ORA 1987 ref. 158, RA 1991 not. 228, RA 1993 not. 677, RA 2001 ref. 38 och RA 2001
ref. 50.

* Cejie, 2010, s. 91f.
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modellavtalet, presumeras dessa ha for avsikt att tolkningen ska folja
modellavtalet och dess kommentarer. Detta innebar att modellavtalet och
kommentaren blir ledande killor for tolkningen av den géngse meningen
enligt artikel 31 Wienkonventionen. Om inte denna standpunkt accepteras sa
utgor de i alla fall en speciell mening enligt artikel 31.4, och ska som sadan
vara bindande vid tolkning av skatteavtalet.*’

Slutligen uppkommer frdgan om forhdllandet mellan skatteavtal som
baserats pa dldre modellavtal och nyare kommentar till modellavtalet, dvs.
betydelsen av kommentarens fordndring. OECD:s skattekommitté anfor att
andringar i kommentaren som inte foranletts av dndringar i artiklarna bor
paverka tolkningen av avtal som ingatts innan dessa &ndringar blivit
antagna.” Bakgrunden hirtill anses vara att avsikten med ménga #ndringar i
kommentaren &r att klarldgga eller fortydliga, inte dndra, artiklarnas eller
kommentarens innebord.”* OECD foresprakar med andra ord en
ambulatorisk tillimpning®* av kommentaren. En nackdel #r dock att
skatteavtalet genom tiden kan ténkas omfatta inkomster som parterna inte
hade for avsikt att reglera vid tiden for avtalsslutet.*® Vad avser samma
fraga inom svensk réttspraxis uttalade HFD f6ljande:

”Organisationens vid  avtalstillfillet  foreliggande kommentar  till
modellavtalets artikel 4 inneholl emellertid inte ndgra uttalanden som ger
ledning i den i mdlet aktuella tolkningsfragan. I senare kommentarer har
gjorts uttalanden som innebdr att andra meningen i artikel 4 punkt 1 skulle
hindra att vissa s.k. genomgdngsbolag forvirvar hemvist i avtalets mening.
Bortsett frdn att dessa kommentarer tillkommit flera ar efter det att avtalet
med Luxemburg ingicks synes de sakna relevans for den typ av bolag som
malet gdller. Detsamma fdar anses gdlla de uttalanden som i senare drs
kommentarer till artikel 1 i modellavtalet gjorts om missbruk av
dubbelbeskattningsavtal och om olika metoder att komma till rdtta med
sddant missbruk.”™’

Domstolen tittade pd den, vid tidpunkten for avtalsslutet, aktuella
kommentaren och konstaterar att denna inte klargor rittsldget. Detta ger
utryck for statisk tillimpning av kommentaren. Icke desto mindre fortsatter
domstolen med att titta pa den efterféljande kommentaren vilket ger utryck
for en ambulatorisk tolkning. Var stdr vi idag di? I doktrin har det
framkommit tolkningar av réttsfallet som innebér att domstolen tillimpar en
forsiktig ambulatorisk tolkning av kommentaren.*®

42 Vogel, Klaus Vogel On double taxation conventions, 1997, s. 43-46

* OECD Model, Introduction, para 33-36.1.

* prop. 2003/04:10 s. 99.

* Motsatsen till ambulatorisk tillimpning &r statisk tillimpning som innebér att den
aktuella kommentaren vid tiden for avtalsslutet ska anvéndas vid tolkning av skatteavtalet.
Se Sallander, s. 187f.

4 Salander, s.187f.

7 cit. RA 1996 ref. 84.

* Sallander, s. 188.
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2.3 Skatteavtal i praktiken

2.3.1 Metoden att tillampa skatteavtal

Forsta steget som réttstillimparen behover ta stéllning till 1 en situation dir
flera stater kan gdra ansprak pd att beskatta en inkomst eller person &r om
inkomsten eller personen omfattas av skattskyldigheten i Sverige. ** Fragan
ar med andra ord om situationen dr en dubbelbeskattningssituation? Detta
gors utifrdn internrittsliga regler utan beaktande av skatteavtalet eftersom
skatteavtalet inte kan grunda nagon skattskyldighet utover det i den interna
ritten. Ar svaret pd denna friga nej finns det ingen dubbel-
beskattningssituation och ndgot skatteavtal blir da aldrig tillimpligt. Ar
svaret ddremot ja maste man gé& vidare och titta pd andra stater som kan
tankas ha beskattningsansprak pa inkomsten eller subjektet och se vad ett
eventuellt skatteavtal mellan staterna stadgar.”

Nér man konstaterat vilket skatteavtal som é&r tillimpligt &r det naturligt att
forst konstatera om inkomsten omfattas av avtalet for att sedan ga vidare
och se hur beskattningen ska fordelas mellan staterna. Avtalet kan i dessa
lagen stadga att Sverige ensamt far beskatta inkomsten eller individen, eller
att den andra staten ensam fér beskatta och att Sverige ddrmed fransagt sig
ritten att beskatta inkomsten. Den tredje metoden, och i minga situationer
den vanligaste, dr att beskattningsritten fordelas mellan stater genom att
bada stater far beskatta inkomsten eller personen. Det som i praktiken sker
4r att nigon av staterna inte far beskatta inkomsten eller personen fullt ut’',
eller att bada staterna beskattar inkomsten eller personen endast till en viss
procentsats.>

I praktiken talar man om att Sverige i1 det enskilda fallet beskattar inkomsten
eller individen i frdga enligt interna regler med de inskrdnkningar som
foreskrivs 1 skatteavtalet. Vid fordelning innebér det att en av staterna tar ut
skatt och att den andra staten avrdknar den utlindska skatten fran den
inhemska skatten.>

2.3.2 Konsten att tolka skatteavtal

Som rubriken antyder dr det inte alltid helt klart hur ett skatteavtal ska
tolkas. Tolkningen kan handla om att bringa klarhet till en specifik artikel
eller som sa manga ginger ett enskilt utryck i skatteavtalet. Tolkningen

* Huruvida en inkomst eller individ omfattas av skattskyldigheten i Sverige har vallat
svérigheter men detta ligger utanfor uppsatsens syfte och kommer inte behandlas nérmare
Fragan har behandlats i RA 1995 ref. 69 och RA 1996 ref. 38. Fér redogorelse av mélen se
Pelin, Internationell skatterditt: i ett svenskt perspektiv, 2011, s. 97-100.

*% Dahlberg, 2012, s. 231f.

>! Staten medger da avrikning av den i andra staten erlagda skatten vilket innebir att endast
overskjutande del upp ti statens maximala beskattningsandel i praktiken kan tas ut. Mer om
tillvigagéngssitten vid avrakning se Dahlberg 2012, s. 104-119.

>2 Dahlberg, 2012, s. 232f.

> Rabe och Hellenius, s. 21 1ff.
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bringar med andra ord klarhet i avtalet pa ett abstrakt plan medan
tillimpningen inordnar konkreta omstindigheter under specifika
bestimmelser i avtalet.”*

Det finns tva olika tolkningsmetoder att tillgd, en internrittslig och en
folkrattslig. Vid en internrittslig tolkning tolkas skatteavtalet som annan
intern rétt i enlighet med den réttskéllehierarkin som tillimpas i staten. En
folkrattslig tolkning innebar att utgadngspunkt tas i de tolkningsprinciper som
faststills i Wienkonventionen dér parternas gemensamma avsikt med avtalet
ifriga dr avgorande.™

Den uppmaérksamme ldsaren mérker direkt att problemet som uppstar &r
vilken av metoderna det dr som skall tillimpas. Om domstolarna tillimpar
interna tolkningsmetoder &r risken stor att lika fall bedoms olika beroende
pé var i virlden de bedéms.”® Den svenska lagstiftaren har uppméarksammat
problematiken och uppmuntrar anvéndning av andra tolkningsmetoder 4n de
internrittliga, exempelvis den folkrittsliga, men andra metoder kan vara mer
limpade.’’

Manga utryck definieras ménga ganger i sjdlva avtalet i syfte att skapa
enhetlig tolkning. Icke desto mindre dr det minga ganger inte helt klart vad
en definition i skatteavtalet innebédr. Som redan ndmnt har modellavtalets
kommentarer syfte att verka som hjilpmedel vid tolkning av avtal.”®> OECD
foresprakar en linje som innebdr att en folkréttslig tolkning, med avlatalts
syfte och parterna gemensamma vilja i spetsen, ska ges sd mycket utrymme
som mdojligt. Denna princip finns sedan linge som en tolkningsregel i
OECDs modellavtal genom artikel 3(2).”° Den interna ritten ska tas till
hjélp endast i undantagsfall. Internrittslig tolkning ska tillimpas mycket
restriktivt och forst om alla mojligheter att tolka avtalet i enlighet med
avtaletﬁ% anda uttomts, kan det vara ligligt att soka stdd i den inhemska
ratten.

2.3.3 Tolkning av skatteavtal i Sverige

Som redan ndmnts i foregdende avsnitt har den svenska lagstiftaren
uppmédrksammat problematiken kring vilken tolkningsmetod som ska ges

>* Cejie 2010, s. 81.

> Art. 31-33 VCLT. Se dven Skatteverket, s. 86 f. och Dahlberg 2012, s. 237f.

36 Lindencrona, s. 77

*7Se ex. SOU 1974:100 5.79f.

% Se bla. Vogel, Klaus, The Influence of the OECD Commentaries on Treaty
Interpretation, Bulletin for International Fiscal Documentation, Vol. 54, 2000, s. 612-616
samt Dahlberg, Mattias, Vilket rdttskdlleviirde har kommentaren till OECD:s modellavtal?,
Ur festskrift till Gustaf Lindencrona, (red. Arvidsson, Richard, Melz, Peter och Silfverberg,
Christer), s. 137-155, Nordstedts juridik, Stockholm, 2003

* OECD Model, Kommentaren till artikel 3, para 13.

% Lang, st. 116ff. Det finns dock de som &r av annan uppfattning &n det som Lang
foresprakar och menar att den interna rétten inte ska tillimpas restriktivt, snarare det
motsatta, att det kan vara pitalat att anvinda den interna ritten, sévida avtalets
sammanhang inte krdver annat. For vidare ldsning se Maisto (ed), Multilingual Texts and
Interpretation of Tax Treaties and EC Tax Law, IBFD, 2005, s. 133 f.
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foretrade, den folkréttsliga metoden eller den internrittsliga
tolkningsmetoden.®!

Utgangspunkterna i svensk rittspraxis utvecklades genom ett antal méal fran
hogsta instansen. I Englandsmalet® slog Hogsta forvaltningsdomstolen fast
att en folkrittslig tolkningsmetod ska ges foretrdde fore en internrittlig
tolkningsmetod. Forst om alla anstringningar att hirleda parternas
gemensamma vilja misslyckas ska ledning sokas i intern ritt. Domstolen
formulerade sig enligt foljande: "Om ett avtalsuttryck, sasom det anvinds i
en aktuell bestimmelse, inte ger ndgot klart besked, dr det nodvdndigt att
med ledning av avtalets terminologi i ovrigt, dess uppbyggnad och
systematik, den aktuella bestimmelsens funktion, tillkomst och historiska
sammanhang samt andra sddana forhdllanden forsoka klarldgga vad som
kan anses ha varit de avtalsslutande parternas avsikt. Forst om sddan
undersékning inte ger ndgot resultat finns det skdl att soka ledning av den
tillimpade statens interna beskattningsregler.”” Termen “sammanhang” i
tolkningsregeln®® ska med andra ord betraktas som en vid term dir alla
tankbara omstindigheter beaktas.®

Hogsta forvaltningsdomstolens uttalande har bekriftats i efterkommande
praxis genom bla. Luxemburgmilet®® och genom Perumalet®. I
Luxemburgmaélet poédngterar domstolen att OECD:s modellavtal jamte
kommentaren ska anses som allmint accepterad réttskélla, 1 de fall ett avtal
utformats mot bakgrund av modellavtalet. Kommentaren ska saledes tjdna
som rittskélla vid den folkrittsliga tolkningen av ett utryck i skatteavtalet.*®

°''SOU 1974:100 5.79f.

2 RA 1987 ref. 162

% cit. RA 1987 ref. 162 st. 12.

6 Art. II (3) i 1960 ars dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Storbritannien och
Nordirland enligt SFS 1968:769 var utformat likt artikel 3(2) i OECD:s modellavtal.

% Sundgren, Tolkning av dubbelbeskattningsavtal — En analys av ett rdttsfall, SN 1990 nr
1,s.5.

% RA 1996 ref. 84

7 RA 2004 not. 59. Perumalet gav upphov till en rad olika skatteuppligg dér avtalet
anvindes for att flytta beskattningsunderlag fran Sverige till Peru. Dessa uppligg blev
foremal for provning i Hogsta forvaltningsdomstolen &r 2012 och behandlas ndrmare i
kapitel 4 och 5.

% Dahlberg, 2012, s. 241.
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3 Otillborlig tillampning av
skatteavtalet

3.1 Inledning

Som rubriken till detta kapitel antyder kan det finnas samband mellan
interna motverkansétgirder, som &r kérnan i denna uppsats, och situationer
da ett skatteavtal inte fir den innebord eller genomslag som parterna asyftat
med skatteavtalet. Foljande avsnitt behandlar siledes inneborden av att ett
skatteavtal pad ett mer eller mindre otillborligt sétt tillimpas for att ge ett
resultat som avtalsparterna inte avsag vid avtalsslutet. En viktig del av
uppsatsen syfte, nirmare bestimt vad som foranleder stater att vidta interna
motverkansatgirder samt innebdrd av motverkansétgirder, behandlas i detta
avsnitt. Avsnittet ldgger vidare en grund for den senare diskussionen dér
interna motverkansatgarder stélls i forhallande till skatteavtalen.

3.2 Skatteavtalets rattsliga stallning

3.2.1 Skatteavtalets dubbla status

Avsnitt 2.2.2 ovan redogor for hur skatteavtalet blir en del av den svenska
interna ritten. Detta maste logiskt innebdra att skatteavtalet inte &r en del av
den svenska ritten redan da det sluts. Skatteavtalet sdgs alltsa ha ett dubbelt
status.” Det dr pa sin plats att redogdra for hur detta hianger ihop. Man
brukar ndmligen skilja mellan tvd olika sitt att se pa folkrittsliga avtal,
monoism och dualism. Monism ser folkritten och den interna ritten som en
del av ett gemensamt rittssystem medan dualism & andra sidan ser pa
folkratten och den interna réitten som tvé skilda rittssystem som inte kan
sammanblandas.”’ Dubbelbeskattningsavtal 4r som redan papekats tinkt att
tillimpas internt i Sverige men avtalets bestimmelser hor inte till den
svenska réttsordningen utan att de inkorporeras. I och med detta ger Sverige
utryck for den dualistiska skolan.”'

3.2.2 Derogationsprinciper

Inte sédllan uppkommer situationer da tva olika lagregler 16ser en och samma
situation pa olika sitt. Detta benimns som lagkonflikt.”” Inom svensk
riattskultur forekommer framst tre lagkonfliktregler, s.k. derogations-
principer, pd det skatterdttsliga rattsomradet, nimligen foljande:

* lex posterior, som innebdr att den senare tillkomna lagen &ger
foretrade framfor den tidigare tillkomna,

% Dahlberg, 2012, s. 235.

" Bring m.fl., Sverige och folkrdtten, 2011, s. 43ff.

"I Bring m.fl., s. 47ff och 176

> Aldén, Regelkonkurrensproblem vid rittstillimpningen, SN 1998 nr 9 s. 560.
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* Jex specialis, som innebdr att speciallagstiftning dger fOretrdde
framfor generell lag, och

* Jex superior, som innebdr att lag av hogre rang &dger fOretrdde
framfor lag av ligre rang.”

Regelkonkurrens kan vidare vara verklig eller skenbar.”* For att
derogationsprinciperna overhuvudtaget ska behdva anvéndas kravs det att
regelkonkurrensen ér verklig. Verklig regelkonkurrens foreligger med andra
ord nér olika tillimpningsomradena sammanfaller men réttsverkningarna av
dem &r oférenliga med varandra. En skenbar regelkonkurrens sigs ddaremot
vara skenbar for att den kan uppldsas, det vill sdga att man genom tolkning
av reglerna kommer fram till vilken regel som skall tillimpas. Situationer
med skenbar regelkonkurrens torde vara vanliga inom inkomstskatterdtten
dir det vanligen forekommer en huvudregel och sedan flertal undantag”
fran  huvudregeln.”® Hur  derogationsprinciperna  tillimpas  vid
regelkonkurrens mellan skatteavtalen och den interna ritten beskrivs
ndrmare i den fortsatta framstéllningen.

3.3 Dubbel icke-beskattning

3.3.1 Allménna utgangspunkter

Termen dubbel icke-beskattning innebédr att en transaktion inte blir
beskattad, men att transaktionen eventuellt borde ha beskattats. Vi talar om
att transaktionen i normalfallet dr foremal for beskattning i1 en eller i vissa
fall tvd stater. Skatteavtalet leder 1 dessa situationer inte till att
dubbelbeskattningen undanrdjs utan att beskattningen undanrdjs helt och
hallet. Transaktionen blir med andra ord skattebefriad. Termen kan tyckas
vara nagot missvisande. Om en transaktion till f6ljd av exempelvis ett
skatteavtal inte blir beskattad tvd ganger utan endast en géng kan det
uppfattas som dubbel icke-beskattning, dvs. transaktionen blir inte
dubbelbeskattat. Termen tar dock sikte att beskriva endast den forstndmnda
situationen.”’

Ett syfte med skatteavtal dr som redan ndmnts i avsnitt 2.2.1 att undvika
dubbelbeskattning. Med detta sagt ir det inte underforstitt att det syftet’®

7> Aldén, SN 1998 nr 9s. 561-563.

" Aldén, SN 1998 nr 9 s. 560f.

> Ett exempel pi skenbar regelkonkurrens inom skatteritten ar huvudregeln i 12 kap. 1§ IL
som stadgar att utgifter for forvdrvande och bibehdllande av tjénsteinkomster dras av som
kostnad. Fran huvudregeln finns det dock en uppsjo av undantag som foljer av resterande
paragrafer i 12 kap IL.

" Aldén, SN 1998 nr 9 s. 560f, Aldéns artikel kan med tanke pa aldern tyckas vara
inaktuell, artikelns aktualitet har dock bekréftats genom bl.a. Grundstrém SN 2010 nr 3.

" Kristoffersson, EU-ritten och dubbelbeskattning pd mervirdesskatteomrddet, SvSkt
2012 nr 5s. 438.

78 Behovet av ett utryckligt syfte att undvika dubbel icke-beskattning i OECD:s modellavtal
har diskuterats under IFA kongressen i Wien. Se dven van Weeghel, The Improper Use of
Tax Treaties: with particular reference to the Netherlands and the United States, 1998, s.
258f.
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innefattar undvikande av dubbel icke-beskattning.” Dubbel icke-
beskattning kan sdgas vara spegelbilden av dubbelbeskattning. Vi kan
forestélla oss en situation dir en inkomst beskattas i1 vart och ett av de tva
lander som innehar rétten att beskatta inkomsten enligt nationella regler,
men enligt skatteavtalet ska inkomsten inte beskattas i nadgot av ldnderna.
Transaktionens gransdverskridande inslag leder till skattefrihet i jamforelse
med en rent intern transaktion. Inkomsten beskattas alltsa inte, enbart med
anledning av att det dr frdga om en internationell transaktion. Situationen
som uppstér ir typexempel pa dubbel icke-beskattning.*

Inom skatteavtalsritten torde situationen med dubbel icke-beskattning
uppstéd nir ett skatteavtal leder till att inkomsten inte alls beskattas eller nést
intill inte beskattas. Situationen kan uppstd vid tillimpning av exempt-
avtal’' dér en stat undantar inkomsten frdn beskattning i syfte att undvika
dubbelbeskattning for att inkomsten 1 ett senare skede bli foreméal for lag
eller ingen beskattning i den andra staten.®

3.3.2 Begreppet tax treaty shopping

Uttrycket tax treaty shopping dok upp vid skiftet mot 1990-talet d& USA
uppmédrksammade mdjligheten for personen tillhdrande en tredje stat att pa
ett konstlat sétt tillgodogora sig fordelarna i skatteavtal som USA slutit med
olika stater, frimst nedsittningen av kallskatten.*

Tax treaty shopping kan forklaras som “ett férfarande varigenom man med
utnyttjiande av en annan stats interna skattesystem och/eller dess skatteavtal
med en tredje stat i vilken en investering eller en affir skall goras
astadkommer (shoppar) en (sammantagen) beskattningseffekt som dr
fordelaktigare cn vad som skulle folia av att inte utnyttja forfarandet.”™
Med andra ord handlar tax treaty shopping om ett mer eller mindre
otillborligt utnyttjande av det skatteavtalsrattsliga internationella nitverket
med syfte att genom noggrant utvalda skatteavtal pa ett konstlat sétt atnjuta
de mest gynnande skatteavtalets tillimplighet i en given situation.®

Skatteplanering anses dock vara ett naturligt led i foretagens strdvan att
minska sin skatteborda. Oavsett om uttrycket skatteplanering 1 vissa
sammanhang kan ha negativ klang anses skatteplanering vara allmént
accepterat och fullt tillatet sétt att minska skattebordan. Att skatteavtal dr en
del av skatteplaneringen #r siledes ingen 6verraskning.® Icke desto mindre

" Eva Burgstaller and Michael Schilcher, Subject-to-Tax Clauses in Tax Treaties, European
Taxation 2004 vol. 44, IBFD, s. 267.

80 Kristoffersson, s. 438.

8! Exempel pa svenska exempt-avtal 4r skatteavtalet med Grekland (1961) och skatteavtalet
med Israel (1959).

%2 Hilling, HFD:s Peru-domar, SN 2012 nr 9, s. 582.

% Dahlberg, 2012, s. 307f.

% Cit. Sundgren, Treaty shopping, SN 1992 nr 6-7 s. 370-371.

% van Weeghel, s. 96.

% Vogel, 1997, s. 119.
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ar minga stater av uppfattning att tax treaty shopping &r en foreteelse som
inte &r énskvird och som bér motverkas.®’

3.3.3 Bekémpning av dubbel icke-beskattning

Den svenska lagstiftaren har som ménga andra stater funnit att dubbel icke
beskattning inte &r ett Onskvért resultat av ett skatteavtal. Med anledning av
detta har lagstiftaren under méinga ar arbetat aktivt med att forhindra
skatteflykt.*® Nedan redovisas endast ett urval av metoder som finns att
tillga.

Situationen med dubbel icke-beskattning som resultat uppstir vanligtvis
som redan nimnt vid tillimpning av exempt-avtal.” Detta #r &ven
anledningen till att nést intill alla nyare skatteavtal foreskriver credit som
metod for undanréjande av dubbelbeskattning.”® Credit-avtal leder nimligen
inte till dubbel icke-beskattning i samma bemirkelse.”' Inkomsten beskattas
per definition i bada stater. Dubbelbeskattningen undanrdjs direfter genom
att en av staterna i nésta led avrdknar skatten med lika stor del som den
erlagda skatten i den andra staten.”

Ett forhallandevis véletablerat sdtt som manga stater kommit att tillimpa for
att komma at dubbel icke-beskattning, och indirekt dven tax treaty shopping,
ar att de avtalsslutande stater véljer att i skatteavtalet skiva in en “subject-
to-tax” klausul. Detta innebdr att de avtalsslutande staterna gor
avtalsforménerna beroende av faktisk beskattning. Om faktisk beskattning
av inkomsten av olika skil inte sker i det land dér inkomsten enligt avtalet
primirt ska beskattas, har den andra staten ritt att beskatta inkomsten.” Det
ar virt att notera att OECD:s modellavtal inte innehaller ndgon subject-to-
tax klausul. Anledning till detta dr att OECD inte rekommenderar dessa
generella klausuler, d& de inte tar hinsyn till speciella omsténdigheter i det
enskilda fallet.” Att en inkomst de facto inte beskattas kan bero pa att helt
lagliga avdrag medges.”

%7 Sundgren, SN 1992 nr 6-7 s. 370, Hilling, SN 2012 nr 9, s. 582, och Eva Burgstaller,
Katharina Haslinger (ed) “Conflicts of Qualification in Tax Treaty Law” 2007, s. 347.

% Begreppet “skatteflykt” asyftar alla kringgiendeatgirder eller andra atgirder som en
skattskyldig foretar for att skapa obehdriga skatteformaner. Se vidare i Rabe och Hellenius,
s. 499-504.

* Se avsnitt 3.3.1.

*Kleist, 2012, s. 213f.

I Ett credit-avtal kan innehalla regler som innebér att vissa inkomster undantagits fran
avtalets tillimpning vilket kan leda till dubbel icke-beskattning men inte med anledning av
avtalets tillimpning.

92 Kleis, 2012, s. 2221f. Se &ven OECD Model, Kommentaren till art. 23B, para 57ff. For en
utforlig beskrivning av creditmetoden se Kleis, 2012, s. 213-273.

%3 Burgstaller m.fl, 2004, s. 267. Se dven Hilling, SN nr 9 2012, s. 585.

% OECD Model, Kommentaren till art. 1, para 15-16.

% Naumburg, Subject to tax artiklar i DBA, SN nr 1-2 2001, s. 34ff.
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Ett tredje sdtt som kommit att tillimpas i allt storre utstrdckning &r
limitation on benefits artiklar.”® Metoden anvinds idag systematiskt i
samtliga skatteavtal som USA ingir,”’ diribland skatteavtalet med
Sverige.”® Begrinsningsartikeln innebér att en person som omfattas av
avtalet i vissa fall inte ska medges de skatteldttnader som foljer av avtalet.
Utdver fragor om personen eller bolaget omfattas av skatteavtalet och om
skatten 1 fraga omfattas av skatteavtalet, ska man alltsa ta stillning om just
den specifika personen eller bolaget omfattas av den specifika
skatteldttnaden som avtalet medger.”

Sist och syvende dr det vért att redan i detta skede ndmna ett fjarde sétt att
bekdampa dubbel icke-beskattning och tax treaty shopping, ndmligen interna
motverkansatgérder. Det dr ndgot som stater kommit att anvinda i allt storre
utstrdckning, inte minst Sverige. I Sverige har detta lett till manga svara
fragestéllningar som HFD fatt ta stéllning till. Frdgan behandlas nidrmare i
den fortsatta framstillningen men det &r redan hdr virt att notera att
meningarna gar skilda huruvida det anses vara ett legitimt skél att hantera
dubbel icke-beskattning och tax treaty shopping, dvs. huruvida interna
motverkanstgirder leder till tax treaty override eller inte.'*

3.4 Narmare om interna motverkansatgarder

3.4.1 Kort om begreppet

Ett av syften med skatteavtalet & som bekant att forhindra otillborlig
utnyttjande av en stats interna skattelagstiftning i1 syfte att undkomma
beskattning, med andra ord skatteflykt.'’’ Skatteflyktssituationer kan
forhindras genom intern lagstiftning. Frdga som uppkommer ar séledes hur
den interna lagstiftningen forhaller sig till skatteavtalen.'®* Innan den fragan
kan besvaras dr det virt att titta ndrmare pa sjidlva begreppet intern
motverkansatgéird och dess bakgrund och syfte.

Begreppet intern motverkansétgérd ar ett begrepp som ir ndgot frimmande
for svenska rétt. Begreppet aterfinns inte inom svensk lagstiftning och det ér
oklart om begreppet Overhuvudtaget har nagon rittslig innebord.'®
Vigledning kan dock hidmtas frin kommentaren till OECD:s modellavtal.

Begreppet intern motverkansatgird hirstammar fran engelskans olika termer
som domestic anti-abuse legistation, domestic anti-avoidance acts eller

96 .. . . I . .
”Limitation on  benefits” artiklar bendmns inom svensk doktrin som

“begrdnsningsartiklar”. Se Dahlberg, Treaty shopping och begrdnsningsartikeln i det nya
skatteavtalet Sverige — USA, SN nr 12 1995, s. 695.

97 Dahlberg, Internationell beskattning, 2007, s. 201f.

%% Art. 17 i skatteavtalet mellan USA och Sverige (SFS 1994:1617 och SFS 2005:1088).

% Dahlberg, SN nr 12 1995, s. 695 ff.

1% Ceije, s. 105. Se dven Matteotti, Intertax vol. 33 2005, s. 350, dir uppfattning 4r att
interna motverkansdtgirder dr tax treaty override.

" OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 7.

12 Sallander, s. 190.

' Sallander, s. 190.
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anti-abuse rules.'™ Begreppet intern motverkansitgird har kommit att

aterspegla samma typ av regler och anvénds till viss del i den svenska
doktrinen.'” Jag har av den anledningen valt att uteslutande anvinda den
svenska termen interna motverkansétgirder och inte de engelska termerna.
Begreppets innebord och definition analyseras vidare i avsnitt 3.4.4 nedan.

3.4.2 Ratt till interna motverkansatgérder?

I det foregdende har jag ndmnt att skatteplanering inte dr nadgot som anses
vara forbjudet. Det dr istdllet en mojlighet som personer och foretag mer 4dn
girna lagger stora ekonomiska resurser pa.'® I vissa situationer kan dessa
ambitioner vara sd stora att personer eller foretag frestas av att pa ett
otillborligt sétt utnyttja intern lagstiftning for att uppnd en specifik
skatteeffekt. Utnyttjande kan bestd i att intern lagstiftning utnyttjas pa ett
sitt som det inte var asyftat att gora.'”’ Enligt OECD 6kar dessutom risken
for skatteflykt genom existensen av ett skatteavtal, dvs. risken for
skatteflykt okar med anledning av att fler personer potentiellt omfattas av
den interna lagstiftningen.'*®

Ett belysande exempel r att ett foretag byter hemvist fran en stat till en
annan i syfte att omfattas av forménerna i skatteavtalet och dirmed undga
beskattning i den forstnimnda staten.'” Enligt OECD ger situationen
upphov till tva fragestéllningar, ndmligen:

1. Kan foretaget i ndstkommande steg med hédnvisning till otillborligt
utnyttjande av avtalet forvigras skatteavtalets formaner och darmed
beskattas i den forsta staten?

2. Kan den interna lagstiftningen som sétts ur spel genom skatteavtalet
f4 genomslag trots att den strider mot skatteavtalet i fraga, dvs. om
staten har ritt till interna motverkansétgirder?' '

Staterna ar ndgot forvirrade om fragorna ska besvaras i ordning eller om
svaret pa friga 1 r beroende av svaret pa friga 2."'' Vissa stater menar att
ett otillborligt utnyttjande av skatteavtalet leder till utnyttjande av den
interna rétten, ndrmare bestimt reglerna som bestimmer skattskyldigheten.
Enligt dessa stater leder missbruk av skatteavtalet per automatik till
missbruk av den interna rétten. Fragan som foljer dr huruvida skatteavtalet i

194 International Tax Glossary, 2009, s. 19. Se dven Lang, s. 59-60.

'% Se Sallander,, s. 178. André, Férhandsbesked direkt beskatting andra halvdret 2009,
SN nr 3 2010, s. 93-121 och Cejie, Skattenytt Internationellt — direkt beskattning, SN nr 1-2
2011 s. 45-51.

% vogel, 1997, s. 119.

7 OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 7.1.

1% OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 8. OECD utrycker det som att personer kan
frestas till skatteflykt om det foreligger ett skatteavtal. Jag anser dock att ordvalet inte ar
passande. Skatteplanering dr som ndmnt tilldtet och da ingéar alla tillimpliga regler. Fler
tillimpliga regler kan enligt min mening inte presumeras oka frestelsen for skatteflykt hos
den skattskyldige.

1% OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 9.

" OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 9.1.

" OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 9.2 -9.3.
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dessa fall hindrar tillimpningen av den interna ratten. Enligt OECD utgor
denna fraga en separat situation. Staterna menar dock att oklarheten 1 frdga 2
leder till att friga 1 inte kan besvarar forrén denna oklarhet undanrdjs.''?
Med andra ord kan végran av skatteavtalets forméner vara oforenligt med
skatteavtalet.

Ett alternativt synsitt utgdr, till skillnad som den ovan anforda, fran
missbruket av sjélva skatteavtalet. I dessa fall foreligger det regelkonkurrens
mellan den interna ritten och skatteavtalet men de interna reglerna ska ges
foretride framfor skatteavtalet.'> Argumentet bygger pa att uttalandet i
kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal. Dessa ér foljande.

"Whilst these rules [interna motverkansdtgdrder] 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. '

Uttalandet syftar pd interna motverkansatgdrder och med anledning av detta
ar det ytterst viktigt att begreppet interna motverkansétgirder definieras.
Enligt Sallander dr interna motverkansatgirder regler som ror skatteflykt
och som kan sitta skatteavtalsbestimmelser &t sidan. Nyckelordet i
begreppet ér alltsa skatteflykt. Skatteflykt innefattar i sin tur alla tinkbara
fall av missbruk av skatteavtalet.''” Om skatteavtalet &r vil uppbyggt''®
ryms det inom skatteavtalets syfte att bortse frdn transaktioner med
bakomliggande missbruk av skatteavtalet. Tolkningen av avtalet i enlighet
med dess syfte och gemensam partsvilja kan i1 dessa fall inte leda till annan
bedomning.''” Med andra ord kan man siga att skatteavtal som inte
innehaller ndgra inbordes oklarheter bor tolkas sd att missbruk av avtalet
inte omfattas av sjdlva skatteavtalet och att skatteavtalet dirmed inte ska fa
genomslag.

OECD tar inte nagon stéllning i frdgan om vilken ordning frdgorna ska
besvaras, utan menar att bdda beskrivna uppfattningarna kan vara bade rétt
och fel. Stater far vdgra formaner i ett skatteavtal med hénvisning till bada
uppfattning. Det avgdrande é&r istéllet att staterna inte pa forhand avgor
huruvida otillborligt utnyttjande av skatteavtalet foreligger eller inte.
Staterna kan med andra ord inte pd forhand bestimma om en specifik
transaktion anses vara otillborlig eller inte. Beddmningen ska alltsa goras i
det enskilda fallet. OECD éar vidare pd det klara med att skatteavtalets
formaner inte far végras i andra situationer &n dar réttshandlingen

"2 OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 9.2,

'3 Sallander, s. 192.

!4 ¢it. OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 22.2.

''* Sallander, s. 193

"% Eng. proper construction, i OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 9.3. Med detta
begrepp asyftas inte att ett skatteavtal ska vara fullstdndigt, dvs. omfatta samtliga inkomster
och skattesubjekt.

"7 OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 9.3. Jmf dven art. 31 VCLT.
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huvudsakliga foretas i syfte att erhilla skatteavtalets forméner.''® Inga
undantag finns enligt OECD fran denna princip. OECD torde syfta pé att
rittshandlingen som beskrivs strider mot skatteavtalets andamal och syfte.
Négon ndrmare forklaring till vad detta innebdr ges dock inte. Av det
tidigare anforda torde OECD syfta pa artikel 31 i Wienkonventionen''® men
det har framforts kritikk mot kommentarens vaga och hogst osdkra
hinvisning till artikel 31 1 Wienkonventionen. Kritiken grundas sig i att
tolkning av skatteavtalet kan leda till att den forkastade réttshandlingen
ryms inom skatteavtalets dndamil och syfte. Argumentet bygger pa
forstaelsen att artikel 31 1 Wienkonventionen torde godta vilken tolkning
som helst med hénsyn till att artikeln 4r vag och allméint hallen.'*’

OECD:s utrycker sig dven i frdgan om vilka regler som inte kan vara i
konkurrens med skatteavtalen. Interna motverkansatgérder som ar “part of
the basic domestic rules set by domestic tax laws for determining which
facts give rise to a tax liability,; these rules are not addressed in tax treaties
and are therefore not affected by then. Thus, as a general rule [...] there
will be no conflict.”"*!

Bedomningen av tillimpligheten av interna regler som statuerar
skattskyldighet sker med andra ord i steg ett i skatteavtalstillimpningen. '**
Bedomningen av tillimpligt skatteavtal sker forst i steg tva.'> Foljaktligen
kan det inte uppsta ndgon oklarhet huruvida de interna reglerna ar forenliga
med skatteavtalet eller inte. Foljaktligen blir en diskussion om regelkonflikt
mellan skatteavtal och intern rétt dverflodig da det inte finns ndgon konflikt
mellan regelverken.'** Den interna ritten ska som bekant tillimpas med de
inskrinkningar som foljer av skatteavtalet.'” Derogationsprinciperna ska
saledes aldrig behova tillimpas i dessa situationer. '*°

Det ér dock inte alla som delar OECD:s instéllning i den fragan. Existensen
av interna motverkansatgirder bygger pé att det foreligger ett missbruk av
intern ritt, genom otillborligt utnyttjande av skatteavtalen. Om det sdledes
inte finns ett tillimpligt skatteavtal i situationen finns det inget som
legitimerar existensen och i forldngningen tillimpningen av interna mot-
verkansatgédrder. Skatteavtalet legitimerar med andra ord behovet av den
interna lagstiftningen i fraga.'*’

"8 OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 9.4f.

9 Se OECD Model, Kommentaren till Art. 1 para 9.3.

120 Arnold, Tax Treaties and Tax Avoidance: The 2003 Revisions to the Commentary to the
OECD Model, Bulletin for International Taxation, Vol. 58, 2004, s. 247.
12l cit. OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 22.1.

122 Se avsnitt 2.3.1. Se dven Dahlberg, 2012, s. 231.

'% Dahlberg, 2012, s. 231f.

124 Qallander, s. 191.

125 Lindencrona, 1994, s. 24.

126 Sallander, s. 192.

127 Arnold, s. 250.
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3.4.3 Analys av kommentaren till artikel 1i OECD:s
modellavtal

OECD:s kommentarer till artikel 1 i OECD:s modellavtal ger vdgledning,
dock rorig sddan. Darfor finner jag det lampligt att redan hér ta tillféllet i akt
och framfora mina egna reflektioner. Mina reflektioner kommer dock i
omvédnd ordning mot avsnittet ovan. Jag finner det mer logiskt att gora
denna uppdelning istéllet for uppdelningen i avsnittet ovan, som bygger pa
en kronologisk ordning av kommentaren till OECD:s modellavtal.

OECD:s resonemang, om att endast vissa interna regler kan vara i
regelkonkurrens med skatteavtalet, r i linje med den gyllene regeln.'”®
OECD:s resonemang bygger pa forstaelsen att interna motverkansatgérder
ar ett frdn skatteavtalen frikopplat ndrverk av regler. Jag ansluter mig till
denna uppfattning. Om det inte vore sd, och skatteavtalet skulle legitimera
interna motverkansatgérder, skulle dessa aldrig vara tillimpliga pé rent
interna situationer. I dessa situationer finns det inget skatteavtal som
legitimerar den interna regeln. Reglerna hade &n mindre varit tilldimpliga i
situationer da inblandade stater inte ingétt skatteavtal.'”

Vidare dr det inte med sédkerhet helt enkelt att klassificera en intern regel
som dr del av regler som statuerar skattskyldighet eller som annan intern
regel. Jag delar i detta OECD:s slutsats att bada regler kan utgora interna
motverkansatgidrder men endast den senare omfattas av skatteavtalet.
Regelkonkurrensen mellan skatteavtalen och den interna rétten kan da
endast uppkomma i forhéllande till den senare regeln. Skulle man istillet
kunna séga att endast den senare utgdr interna motverkansatgirder? Om vi
forestiller oss ett land, A, som grundar beskattningsritt pa
nationalitetsprincipen, dvs. att alla medborgare ska beskattas, oavsett vart de
bor. Beskattningen vore relativt enkel att undgd om en person byter
medborgarskap. Om staten vill forhindra denna typ av skatteflykt kan den
med fordel lagstifta om att beskattningsritten foreligger i en viss tid efter
dess att personen byter nationalitet. Regeln dr en typisk regeln som ska
motverka skatteflykt och som statuerar skattskyldighet. Det kan enligt min
mening vara sa att alla regler kan potentiellt utgéra interna
motverkansatgirder. Huruvida regelkonkurrens foreligger eller inte anser
jag att en eventuell regelkonkurrens &r skenbar i forhallandet mellan
skatteavtalen och regler enligt exemplet. Regelkonkurrensen 1oser alltsd sig
sjdlv enligt den gyllene regeln. Mot bakgrund av detta dr det mérkligt att
HFD i OMX-domen tillimpade derogationsprinciperna som ér ténkt att 16sa
en verklig regelkonkurrens. Mer om detta i nésta kapitel.

Slutligen till frigan om végran av skatteavtalets formaner och genomslaget
av interna regler. Jag anser att OECD i denna del &r klar med sitt budskap.
Budskapet ar dock inte pedagogiskt uppbyggt. Det som vi ska ta med oss dr

128 Se avsnitt 2.2.1. Se dven not 25 ovan.

12 1 kapitel 4 redogors for svenska regler som betraktas som interna motverkansatgirder.
Det dr redan hidr virt att notera Skatteflyktslagens tillimpning inte dr begrénsat till
gransoverskridande transaktioner vilket dr exempelvis fallet med CFC-lagstiftningen.
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inte i vilken ordning frigorna i kommentaren'’’ ska besvaras. OECD
papekar att det avgorande dr huruvida det slutliga svaret Gverensstimmer
med parternas avsikt med avtalet. Mot bakgrund av detta finner jag att
OECD foresprakar en forsiktig tilldimpning av interna motverkansatgéirder
och att partsavsikten torde std i fradmsta ljuset. Ritt till motverkansatgérder
foreligger med andra ord endast i1 fall parterna dr dverens om att avtalet
missbrukas 1 syfte att undgd beskattning, med andra ord i
skatteflyktssituationer.

3.4.4 Begreppet interna motverkansatgérder — en analys

Innan diskussionen fortsdtter finner jag att det &r pa sin plats att utvirdera
och analysera begreppet intern motverkansatgird. Av det anforda kan vi
utldsa att behovet av interna motverkansdtgiarder motiveras av att allt fler
stater upptéckt situationer dir skatteavtalet tillimpas pa ett sétt som inte
stimmer Overens med det bakomliggande syftet med avtalet. Personer och
foretag anvinder skatteavtalen for att pa ett konstlat sétt ta del av
skatteavtalets formdner och pa sa sitt undkomma beskattning. OECD menar
att om en sadan situation uppstar har stater rétt att genom intern
skatteflyktslagstiftning  forhindra missbruk av skatteavtalet. OECD
podngterar dock att stater inte har mdjlighet att genom intern lagstiftning
exemplifiera skatteflyktssituationer. Dessa ska istdllet bedémas med
bakgrund 1 avtalets syfte och den gemensamma partsviljan.

Interna motverkansatgirder definieras inte i lagtexten. Begreppet definieras
inte heller i OECD:s modellavtal. Icke desto mindre forekommer begreppet
1 kommentaren till OECD:s modellavtal. Det torde vara nagot oklart vilket
rittskéllevirde kommentaren ska ges. Vi kan dock i réttsvetenskapens namn
utgd frén att kommentaren ges en framtradande roll som hjilpmedel vid
tolkning av skatteavtal som baseras pa modellavtalet.””' Begreppen
forekommer uteslutande i sammanhang av skatteflykt eller andra situationer
av otillborligt utnyttjande av en stats skattelagstiftning. Syftet med interna
motverkansatgdrder torde sadledes vara att forhindra skatteflykt och
skatteundandragande. Som en f6ljd dr det troligt att stater ocksa avsett att
dessa inte ska kunna &sidosittas genom skatteavtalet.'*>

Sammanfattningsvis kan ett kriterium utldsas. Interna motverkansatgarder ér
intern lagstiftning som har till syfte att forhindra skatteflykt och
skatteundandragande. Lagstiftningen bor vidare inte kunna &sidoséttas
genom ett skatteavtal.

Y OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 9.1.
P! Se avsnitt 2.2.4.
12 Se Sallander, s. 190, som ir av denna uppfattning.
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3.5 Tax treaty override

3.5.1 Innebdrden av avtalsévertradelse’?

Réttsverkan av en traktat, diribland dven ett skatteavtal, bygger pa en
gammal princip som sitter i ryggmargen pa varje jurist. Principen har precis
samma beteckning oavsett vart i virlden man befinner sig och lyder “pacta
sund servanda”.* Icke desto mindre &r det inte helt sjilvklart vilken
stillning ett skatteavtal har i jimforelse med den interna ritten."” I
kombination med att stater mer eller mindre tvingas till att internt lagstifta
mot utnyttjande av skatteavtal och dubbel icke-beskattning, uppstar en sjo

av fragor om hur den interna rétten forhéller sig till skatteavtalen.

Problematiken har inte passerat OECD obemirkt'’® vilket ar 1989
resulterade i en rapport om tax treaty override>’. Innan vi gar vidare 4r det
pa sin plats att ta en ndrmare till pa vad tax treaty override innebar.
Rapporten ger oss tvd meningar som ger viss vigledning for att definiera
begreppet tax treaty override*. De lyder som foljer.

” [...] the term “treaty override” refers to a situation where the domestic
legislation of a State overrules provisions of either a single treaty or all
treaties hitherto having had effect in that State.”">’

”In summary, the type of treaty override primarily addressed in this note is
the enactment of domestic legislation intended by the legislature to have
effects in clear contradiction to international treaty obligations.”"*°

Den uppmérksamme ldsaren mérker redan hér att den senare definitionen
inskridnker den tidigare. Dahlberg menar att detta inte kan vara OECD:s
avsikt och att treaty override torde foreligga i samtliga fall dd intern rétt,
vare sig man talar om lagstiftning eller réttspraxis eller annan intern rétt,

"33 Egen Gversittning av termen Tax treaty override. Den engelska termen Tax Treaty

override har ingen officiell svensk dversdttning. Se avsnitt 1.6. Se dven Linderfalk (red.),
2006, s. 77.

134 Oversatt till svenska spraket betyder grundsatsen “avtal ska hdllas”, se Bring m.fl., s. 16
f. Skatteavtalets réttsliga stdllning kan vidare, per definition, sdgas std dver den interna
lagstiftningen. Principens grundsats vérnas starkt av den internationella domstolen dven om
fallet inte verkar vara detsamma infor de nationella domstolarna. Se vidare i Sundgren,
Efterlevnad av traktater, SN nr 7-8 1995, s. 46 1f.

13 Se avsnitt 4 och 5.

136 Sundgren, SN nr 7-8 1995, s. 462f.

7 OECD, Tax Treaty Override, 1989.

% Svensk Gversittning torde vara avtalsovertridelse men det engelska uttrycket Treaty
override anvands dven i svensk litteratur, se exempelvis Pelin, 2004, s. 115.

139 Cit. OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 2. Jmf. med art. 27 VCLT som stadgar att
intern rdtt inte kan laggas till grund for asidoséttande av en traktat. Se 4ven OECD, Tax
Treaty Override, 1989, p. 11.

140 Cit. OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 5.
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asidositter ett skatteavtal.'*' Detta &r nagot som forvisso framgar av

rapporten som uttryckligen séger att treaty override kan uppkomma da
intern lagstiftning foreskriver asidosdttande av ett skatteavtal men att
situationen dven kan uppsta i alla fall da tolkning av intern rétt kan komma
att dsidositta skatteavtal utan att hanvisning gjorts till skatteavtal.'** Per se
torde dven dessa fall omfattas av OECDs definition av tax treaty override'*
men svaret dr langt ifrdn given. Overtridelsen kan bero pi en domstols
inkompetens eller ovana att tillimpa folkrittsliga tolkningsmetoder som i en
situationen domer i strid med skatteavtalet. I dessa fall talar vi inte om
intern ritt som strider mot skatteavtalet utan endast om felaktig tolkning av
de lege lata. Inom doktrin bendmns dessa situationer som juridical
override.'"?

Min uppfattning &r att diskussionen ovan &r nagot dverflodig da definitionen
1 punkten 5 i rapporten inte bor ses som en inskrankning av definitionen i
punkten 2 i rapporten. Punkten 5 inleds med ordet ”In, summary” vilket
tyder pé att det dr endast ett fortydligande och innebir inte ndgot annat 4n att
dessa fall torde vara de mest sjélvklara fall av treaty override, men att treaty
override sjilvklart kan uppsta i fler 4n dessa fall. Jag anser siledes att
definitionen av tax treaty override ska ses brett och ska omfatta alla fall da
tillampningen och tolkningen av den interna rdtten &sidosétter ett
skatteavtal. Liknande uppfattning kommer till utryck enligt Vogel, som
likasa foresprakar en bred tolkning av begreppet framfor en snév.

3.5.2 Konsekvenser av tax treaty override

Tax treaty override dr ett ingrepp i den internationella ritten och nagot som
bor med storsta méjliga man undvikas.'*® OECD:s forslag pa konsekvenser
som en stat kan vidta i fall da en stat gor sig skyldig till tax treaty override
ar att skriftligen protestera mot vertridelsen.'*’ Protesten bor bestd av en
forklaring kring den péstddda Overtrddelsen samt en uppmaning till att
omedelbart upphora med overtridelsen.'*® Skulle den felande staten inte
folja uppmaningen ir den andra parten uteldmnad till de regler som
Wienkonventionen stadgar om rittsverkan av ett avtalsbrott.'* Det krévs
dock att avtalsbrottet ska vara av visentlig betydelse'*® vilket torde innebéra

" Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag: en studie av svensk

skatteavtalspolitik i forhdllande till utlindska basbolag mot bakgrund av svensk intern
internationell skatterdt, 2000, s. 304.

12 OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 2.

'3 OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 2.

14 Roxan, Judical overrides of double tax conventions: The case of a permanent
establishment, Intertax, Vol. 25, 1997, s. 367.

5 Vogel, 1997, s. 67 ff.

146 Matteotti, Interpretation of Tax Treaties and Domestic General Anti-Avoidance Rules -
A Sceptical Look at the 2003 Update to the OECD Commentary, Intertax Vol. 33, 2005, s.
337.

7 OECD, Tax treaty override, 1989, p. 21.

¥ OECD, Tax treaty override, 1989, p. 21.

" Art. 60 VCLT.

"% Se art. 60.3 VCLT.
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ett brott mot en bestimmelse som &r av absolut betydelse for forverkligandet
av skatteavtalets indamal och syfte."!

Av det anforda framgér att OECD 1 sin rapport inte gor mer én hénvisar till
de regler som framgar av Wienkonventionen. Icke desto mindre leder treaty
override ménga ganger inte till ndgra storre konsekvenser for den felande
staten, utover att statens rykte som en avtalspart forsdmras, vilket i sig kan
vara ingripande eftersom det kan leda till forsvagade ekonomiska relationer
till andra stater. Den storsta konsekvensen av treaty override ar onekligen att
den internationella réttens dignitet forsvagas, vilket i det ldnga loppet leder
till att den internationella handeln himnas och forsvéras.'>

3.6 Slutsats

Av det anforda kan foljande slutsats anmirkas. Dubbel icke-beskattning ar
en situation som uppstar nér en transaktion eller led av transaktioner som
omfattas av ett skatteavtal leder till att en inkomst inte beskattas i ndgon av
avtalsslutande stater, men att inkomsten i sjdlva verket enligt intern ritt kan
beskattas i bdda stater. Om skatteavtalets tillimplighet foregas av ett mer
eller mindre konstlat uppldgg fran skattskyldiges sida for att omfattas av
skatteavtalet, kallas situationen for fax treaty shopping. Tillimpning av
skatteavtalet leder med andra ord till skattefrihet for den skatteskyldige.

Dubbel icke-beskattning dr nidgot som staterna inte accepterar och méinga
olika krafttag tas for att motverka fenomenet. En av dessa é&r intern
lagstiftning, mer specifikt interna skatteregler som har till syfte att forhindra
skatteflykt. Dessa regler har ett samlingsnamn som péd svenska bendmns
som interna motverkansdtgdrder. Fortsittningsvis avses sédledes med
begreppet intern motverkansdtgird, i denna uppsats, all intern lagstiftning
som har till syfte att forhindra skatteflykt och skatteundandragande.

Tax treaty override dr ett begrepp som beskriver en situation dir en stat
genom intern lagstiftningen asidosétter bestimmelser i ett skatteavtal. Med
andra ord dr det frdga om avtalsovertrddelse. Huruvida svenska interna
motverkansatgédrder utgor tax treaty override diskuteras i det efterfoljande.

"I OECD, Tax Treaty Override, 1989, p. 22-23, jmf Linderfalk, s. 78.

132 Matteotti, Intertax vol. 33 2005, s. 337. En frdga dr vard att fundera pa ar vem kan gora
sig skyldig till Tax treaty override, ndrmare bestimt frigan om ett foretag kan gora sig
skyldig till Tax treaty override? Fragan kan med stor sidkerhet besvaras nekande men fragan
ar enligt min mening befogad. Som fOrsta meningen i avsnittet antyder dr Tax treaty
override ett ingrepp i den internationella ritten vilket torde innebédra att det endast binder
stater och inte individer.
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4 Narmare om regelkonkurrensen
mellan skatteavtal och intern ratt

4.1 Inledning

Innan vi gar in pa sjilva regelkonkurrensen kan vi konstatera att det ar
oundvikligt att tillimpa ett skatteavtal och intern ritt samtidigt. I en
situation, vilken som &n uppstar, maste vi forst vinda oss till den interna
ratten for att sdkerstilla att inkomsten eller individen omfattas av
skattskyldigheten i Sverige. Ar svaret nej pd denna friga har vi ingen
dubbelbeskattningssituation och regelkonkurrens kan inte uppstd. Ar svaret
déremot ja maste vi gd vidare och titta pad om skatteavtalet ar tillimpligt i
fallet.'> Nar vi funnit att det finns ett skatteavtal och intern ritt som ar
tillampligt 1 det aktuella fallet, kan vi borja diskutera om vilket som ska ges
foretrade.

Foregaende kapitel redovisar allminna utgdngspunkter vad avser interna
motverkansatgirder. Enligt det anforda anser OECD att interna
motverkansatgirder kan godtas om de uppfyller syftet pd att motverka
skatteflykt. Foljande kapitel syftar till att undersoka regler inom svensk rétt
som kan anses ha stdllning av intern motverkansétgird. Uppriakningen &r allt
annat &n uttdmmande, dvs. dven andra regler inom den svenska skatterétten
kan komma att betraktas som interna motverkansatgirder. Urvalet av
reglerna har sin bakgrund i den efterf6ljande genomgéingen av réttspraxis pa
omradet. Regler som far nirmare genomgéng &r séledes CFC-reglerna i 39 a
kap. IL, tioarsregeln i 3 kap. 19 § IL samt Skatteflyktslagen.'”* Vidare
berors frigan om namnda reglers forhéllande till skatteavtalen.

Foljande framstéllning tar endast sikte pd rattsldget i Sverige. Innan ar 2012
hade vi tva rittsfall som utgjorde ramarna for forhdllandet mellan
skatteavtalen och den interna ritten, RA 2008 ref. 24'> och RA 2010 ref.
112"°. Den 26 mars 2012 meddelade HFD ett avgérande som kommit att
kallas for Peru-domarna'>’ dar HFD gér obiter dicta uttalanden som med
storsta sannolikhet paverkar rattslédget. Skatteflyktslagen och Peru-domarna
har vidare fatt stort utrymme med anledning av att lagen 1 forhéllande till
fallet &nnu inte hunnit diskuteras utforligt i doktrinen.'™®

'3 Se avsnitt 2.3.1.

'3 Lagen (1995:1229) mot skatteflykt.

1> Mal nr. 2697-05.

"9 Mal nr. 283-10.

“THFD 2012 ref. 20, mal nr. 1335-11 och 1336-11.

138 En genomsokning av de stora skattejuridiska tidskrifter, SkatteNytt, Svensk
Skattetidning och Ballans visar endast en artikel som behandlar fallet utforligt, nimligen,
Hilling SN 2012 nr 9, s. 582-592.
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4.2 CFC-lagstiftning

4.2.1  Allmént om CFC-lagstiftning

CFC-lagstiftning &r resultat av det uppmérksammade problemet med
skatteflykt under 1900-talets senare hilft. Omfattande avskaffning av
valutareglering och utveckling av multinationella foretag ligger enligt
OECD bakom denna utbredning av skatteflykt."”> CFC-reglerna innebir att
en person beskattas i hemlandet for inkomst som uppkommer i ett utléndskt
dgt bolag. Detta innebir ett avsteg fran principen om att bolagets inkomster
beskattas endast hos bolaget. Vért att notera &r att inkomsterna inte beskattas
hos bolaget fran dgarens bosittningsstats sida.'®® CFC-lagstiftningen har
vidare syfte till att forhindra skatteflykt i form av skattearbitrage genom att
verksamhet i en stat bedrivs genom bolag i ett skatteparadis.'®' Jaimfort med
det anforda rorande interna motverkansétgirder i foregdende kapitel, dr det
ingen tvekan om att CFC-lagstiftningen klassificeras som en intern
motverkansatgird.'*

De svenska CFC-reglerna tillimpades forst &r 1990 och har sedan dess varit
foremal for flera dndringar.'® Dagens regler terfinns i 39a kap. IL och
innebdr att en dgare dr skattskyldig for den del av 6verskottet i det utléindska
bolaget som motsvarar dgarandelen.'®* Reglerna tréffar vidare inte dgande i
alla bolag utan endast de som enligt lagens bestimmelser anses vara
lagbeskattade. Bolaget anses vara lagbeskattat om bolagets &verskott
beskattas med mindre &n 55 procent av den skatt som motsvarande svenskt
bolag beskattas med.'® Det finns dock undantag som innebir att beskattning
inte ska ske hos dgaren om bolaget 4&r hemmahorande 1 ett av bilagan till 39a
kap. IL uppridknade stater. Undantaget utvidgades i samband med 2008
andringar till att omfatta samtliga bolag med verklig etablering om bolaget
anses ha hemvist i ett EU land.'®® Mot bakgrund av rittsfallet RA 2008 ref.
24 som redogors for i ndsta kapitel dr det vért att notera att CFC-reglerna ar
tillampliga i forhallande till Schweiz under forutsittningar att bolaget driver
viss form av verksamhet, bl.a. bank- och forsikringsverksamhet.'®’

'3 OECD, Controlled Foreign Company Legislation, 1996, s. 9, 19f.

'C OECD, Controlled Foreign Company Legislation, 1996, s. 20.

161 Rabe och Hellenius, s. 445.

12 Se avsnitt 3.4 ovan.

' Reglerna tillkom genom ag (1989:1040) 4ndring i Lagen (1947:576) om statlig
inkomstskatt och #@ndrades 2004 och senast 2008 som foljd av avgdrandet frén EG-
domstolen i mal C-196/04 Cadbury Schweppes. For en ndrmare redogdrelse for hur EU-
ratten paverkat CFC-lagstiftningen se Stahl, m.fl., EU-skatterdtt, 2011, s. 51f., 153f. Se
dven Barenfeld och Osterman, De nya CFC-reglerna — en kommentar, SvSkt 2008:2 s. 105-
118.

19439 kap.13 § IL.

195392 kap. 5 § 1 st. IL.

196394 kap. 7a § 1 st. IL. Se dven not 137 ovan.

739a kap. 7 § 1 st. IL
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Beskattning enligt CFC-reglerna fogar vidare inte ndgon utdelning till
dgaren, eller att dgaren pa nagot annat sitt tillgodogjort sig Gverskottet.'®®
Slutligen medges avridkning av den faktiskt erlagda skatten som bolaget
erlagt i sin hemviststat med den del det motsvarar dgarens del i bolaget.'®

4.2.2 RA 2008 ref. 24

I RA 2008 ref. 24 hade HFD att ta stillning till forhallandet mellan
beskattning enligt 39 a kap. IL, sk. CFC-beskattning, och skatteavtal.
Omstiandigheterna var foljande: ett svenskt bolag, X AB 4dgde samtliga
andelar i ett schweiziskt bolag Y AG. Z AB, ett dotterbolag till X AB,
direktforsdakrade koncerninterna risker som Y AG sedan aterforsdkrade. De
aterforsidkrade riskerna hos Y AG avser fast och 16s egendom, ansvar, motor
och Civic Bond Program. X AB ansokte hos Skatterdttsnimnden om
forhandsbesked beskattning enligt reglerna i 39 a kap. IL hindras av
bestammelserna i:

1. skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz' ", eller
2. artikel 56 EG-fordraget?'”'

Skatterdttsnamnden (SRN) inledde sin bedomning med att konstatera
foljande: “For att bestimma vad som utgor inkomst och vem som ska ta upp
inkomst tillimpas en stats interna rdtt utan hédnsyn till bestimmelserna i ett
skatteavtal.”'’? Vid tillimpningen av 39 a kap. 13 § IL innebir detta att X
AB enligt svenska regler i forevarande fall anses vara skattskyldig for
inkomster hos Y AG. Den inkomst som Y AG beskattas for i Schweiz enligt
den interna rétten dr i CFC hénseende inte samma inkomst som X AB
beskattas for i Sverige.

SRN fortsdtter med att konstatera att Sverige enligt skatteavtalet mellan
Sverige och Schweiz dr hemviststat for inkomster enligt 39 a kap. IL hos X
AB. Nidmnden anfor vidare att den deldgarbeskattning som 39 a kap. IL
innebdr inte anses vara beskattning av utdelning enligt artikel 10 i
skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz, utan istéllet ska hénforas till
inkomst av rorelse enligt artikel 7 eller annan inkomst enligt artikel 23. SRN
anfor vidare att Sverige som hemviststat &dger beskatta inkomsterna
oberoende till vilken artikel inkomsten hanfors och att skatteavtalet mellan
Sverige och Schweiz inte hindrar beskattning av X AB enligt 39 a kap. 13 §
IL. I sin utvdrdering anfér SRN att artikel 23 ger hemviststaten exklusiv
beskattningsritt for inkomster som inte hdnfors till ndgon annan
bestimmelse. Slutligen anser SRN att beskattningen av X AB for inkomst
av rorelse enligt artikel 7 inte hindras ”for de fall inkomsten vore att hinfora

1% prop. 2007/08:16, s. 13

19918 § Avrikningslagen (SFS 1986:468).

70 Lag (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Schweiz.

! Denna friga limnas helt utanfor denna framstillning. Frigan behandlas i Stihl, m.fl.,
EU-skatterdtt, 2011, s. 51f., 153f. Se dven Barenfeld m.fl., s. 105-118.

"7 cit. RA 2008 ref. 24.
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till ett fast driftstille for bolaget i Schweiz eftersom Sverige [...] inte
anvéinder undantagsmetoden (exempt) utan avréikningsmetoden (credit).””

Avgorandet hos SRN hade manga avvikande meningar varav ledamoten
Virin var skiljaktig angdende svaret pa friga 1'’*. Mot bakgrund av det
anforda 1 foregdende kapitlet dr det vért att redogora for Virins skiljaktiga
mening. Virin utgdr frdn grundsatsen for réttfardigandet av CFC-
lagstiftningens  existens jdmsides med ett skatteavtal, ndmligen
kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal. Virin menar att
kommentaren ger stod for bada uppfattningar men att det i fallet saknas stod
for CFC-reglerna i 39 a kap. IL att samexistera med skatteavtalet mellan
Sverige och Schweiz med hénvisning till att den gemensamma partsviljan
inte kan ha innefattat tillimpning av CFC-regler. Virin papekar ocksa att
kommentaren som tillkommit flera decennier senare inte kan ldggas till
grund for tolkning av ett skatteavtal och att det i det sammanhanget bor tas
hénsyn till att en av avtalsparterna, i detta fall Schweiz, avgett en reservation
avseende tillimpningen av interna motverkansatgérder i form av CFC-
lagstiftning. Virin anser sdledes att frdga 1 ska ha besvarat jakande och att
tillampningen av de svenska CFC-regler kontra Schweiz bor foregés av
omforhandling av skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz.

Avseende fraga 1 hade HFD samma uppfattning som SRN, dock med annan
motivering. HFD konstaterade att ett skatteavtal folkrittsligt binder Sverige
men att det blir svensk lag forst genom inkorporering. HFD anfo6r vidare att
lag om skatteavtal inte har nagon sérstdllning i forhéllande till andra lagar
utan att det endast kan inskrinka den skattskyldighet som annars skulle
foreligga. HFD ger alltsd utryck for den s.k. gyllene regeln och att den
skulle innebdra att Sverige ar obehindrad att i senare lag utvidga
beskattningsansprak.

Utan att ndrmare gd in pd uttalandet ovan anfér HFD att en eventuell
regelkonkurrens som i efterkommande skede uppstar med fordel kan 16sas
med de allménna derogationsprinciper. I fallet tillimpar HFD principen om
lex-posterior vilket innebdr att den senare tillkomna lagen ger foretride
framfor den dldre. CFC-lagstiftningen har onekligen tillkommit efter att
skatteavtalet inkorporerats och ska darfor ges foretrade. CFC-lagstiftningen
kan med andra ord inte inskrinkas genom bestimmelser i skatteavtalet
mellan Sverige och Schweiz och med anledning av detta ska nidgon analys
av avtalet inte goras.

4.2.3 Analys

I RA 2008 ref. 24 siger HFD att regelkonkurrensen skulle 16sas med de
allmédnna derogationsprinciperna, utan att ndrmare behandla frdgan om det

'3 ¢it. RA 2008 ref. 24. Enligt min mening ar uttalandet 6verflddigt och forvirrande. Jag
finner det mérkligt att SRN uttalar sig i generella termer istéllet for att hinvisa till artikel 24
1 aktuella skatteavtalet, som anger credit som metod for undvikande av dubbelbeskattning.
7% Eftersom fraga 2 som ror EG-ritten ligger utanfor denna framstillning gors ingen
genomgang av de skiljaktiga meningarna avseende den fragan.
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foreligger ndgon regelkonkurrens. Detta kan inte fOrstas pa annat sétt &n att
HFD anser att det foreligger regelkonkurrens mellan CFC-lagstiftningen och
skatteavtalet i fraga. HFD sdger vidare att ndgon tolkning av avtalet ddrmed
inte ska goras. Detta har kritiserats for att vara ett cirkelargument.'”” HFD
kan omojligt komma fram till att det foreligger regelkonkurrens mellan
skatteavtalet och CFC-lagstiftningen utan att tolka avtalet.'”® Jag delar i
detta Cejies uppfattning. HFD verkar inte heller ta hinsyn till vad CFC-
lagstiftningen har for syfte. Detta kommer till utryck genom att HFD
tillampar principen om lex posterior som inte tar hénsyn till lagstiftningens
syfte utan istdllet endast datum for inforandet av lagen. Tillimpar vi
kontentan av fallet rakt av pa en situation dér skatteavtalet ingar exempelvis
ar 2000 far vi resultatet att skatteavtalet ska ges foretrdde. Detta kan enligt
min mening knappast vara avsikten varken med ett skatteavtal eller med
CFC-lagstiftningen. Kritiken som framforts har frémst rort tilldimpningen av
lex posterior. HFD hade med genom att istdllet tillimpa lex specialis kunnat
na samma resultat men utan att skapa forvirring.'”’

4.2.4 CFC-lagstiftningen i férhallande till skatteavtalen

Hur CFC-lagstiftningen stér i forhallande till skatteavtalet dr en fraga som
inte kan besvaras med fa ord. En utredning kan dock klargdra ménga hinder
pa végen till svaret. Till syfte for denna framstéillning anvinds endast den
avtalstexten som framgar av OECD:s modellavtal. Den artikeln som framst
beror CFC-lagstiftning 4r artikel 7 om inkomst av rorelse,.'” Slutligen
kommer OECD:s uttalanden att stillas i forhallande till utgngen i RA 2008
ref. 24.

Enligt artikel 7 ska inkomst av rorelse 1 en avtalsstat beskattas endast i den
staten, men undantag for inkomster som hinfors till fast driftstille.'”
Artikeln stéller enligt OECD inte till ndgra hinder for tillimpningen av
CFC-regler. OECD:s argument grundar sig pa att det inte sker nagon
dubbelbeskattning i avtalets bemirkelse da beskattning sker hos olika
skattesubjekt.'™ Argumentet har fatt gehor hos den svenska lagstiftaren som
grundar CFC-reglernas legitima giltighet i forhallande till skatteavtalen.'™'
Det finns dock en del stater som valt att reservera sig mot anvindning av
CFC-beskattning med stod av artikel 7, ddribland Schweiz. Enligt dessa
forbjuder artikel 7 beskattning i ndgon annan stat &n bolagets hemviststat.'**
Den svenska lagstiftaren har avseende reservationerna uttalat sig att da
manga medlemsstater godtagit CFC-beskattning kan reservationerna inte
anses utgdra grund for att parternas avsikt varit att 1ata artikel 7 forbjuda

175 Cejie, 2010, s. 103.

176 Cejie, 2010, s. 103.

77 Se dven Cejie,2010, s. 104f och Dahlberg, SN 2008 s. 487.

178 Fontana, R., The Uncertain Future of CFC Regimes in the Member States of the Euro-
pean Union — Part I, European Taxation, s. 263.

' OECD, Model, art. 7 para 1.

%0 OECD, Model, Kommentaren till art. 7 para 14.

81 prop. 2003/04:10, s. 100f,

182 OECD, Model, Kommentaren till 1 para 27.9.
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CFC-beskattning.'® Reservationen som Schweiz avgett har vunnit gehér i
Frankrikes hogsta skattedomstol. Avgorandet géllde regelkonflikt mellan de
franska CFC-regler'®* och skatteavtalet mellan Frankrike och Schweiz, dvs.
nést intill identisk friga som RA 2008 ref. 24. Kontentan av domen ir att
bokstavstolkning ska gd fore en dndamalsenlig tolkning av skatteavtalen,
nir dessa leder till motsatta resultat. Tolkningen av avtalet ska med andra
ord goras med utgangspunkt i tolkningsmetoder enligt Wienkonventionen.
Domstolen séger: “[S]yftet med ett skatteavtal skulle inte kunna rdttfirdiga
att man bortsag fran art. 7:1 av det enda skdilet att den franska
beskattningen av det schweiziska bolagets vinst inte palagts i detta bolags
namn utan lagts pa moderbolaget som dr en frdan detta avskild juridisk
person...”'" Avgorandet resulterade slutligen i att fragan 16stes av staterna
genom omforhandling av skatteavtalet. En uttrycklig bestimmelse i
skatteavtalet gav dérefter Frankrike rdtt att tillimpa ndmnda CFC-
bestimmelsen.'*°

4.2.5 Slutsats

Stor osdkerhet och oenighet kan det sdgas foreligga 1 fragan huruvida de
svenska CFC-reglerna dr forenliga med skatteavtalen. HFD foljer
uppenbarligen den svenske lagstiftarens uttalanden om att reservationen mot
artikel 7 som Schweiz avgett inte innebér att CFC-lagstiftningen begrinsas
av skatteavtalet. Kndckfragan &r med andra ord om artikel 7 omdjliggor
tillaimpning av CFC-reglerna. OECD foresprdkar precis det motsatta mot
vad den svenske lagstiftaren och HFD kommit fram till.

HFD frangar vidare sin egen praxis sedan flera &r tillbaka, RA 1996 ref. 84,
dir HFD sidger att kommentaren ska ges en végledande roll. Denna
bedomning kan enligt min mening inte ha lett till annan bedémning 4n den
som ledamot Virin kommit fram till. Schweiz har uttryckligen motsatt sig
CFC-lagstiftning vilket omojligt kan tolkas pa annat sitt dn att anvindning
av CFC-lagstiftning aldrig kan tolkas i avtalets ssmmanhang.'®’ Jag anser att
HFD domt felaktigt men delar inte doktrins mening om att avgdrandet utgor
Juridical tax treaty override."™ Jag anser att HFD foljer svensk ritt som den
ar, dvs. det som framgar av forarbeten.

Sammanfattningsvis anser jag att de svenska CFC-reglerna med bakgrund i
OECD:s uttalanden kan strida mot skatteavtalen, i vart fall i forhallande till
skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz. OECD:s foresprékar en

183 Prop. 2003/04:10, s. 101.

18 Art. 209-B Code Général des Impdts

' Conseil d'Etat den 14 juni 2002 i malet Schneider Electric. Himtad fran sekundérkéllan
Brokelind, A CFC-reglerna forenliga med de bilaterala skatteavtalen? Den franska
instdllningen, SvSkt 2002:9 s. 664.

186 Brokelind, s. 667. Notera dock att Frankrike 1 artikel 55 i den franska konstitutionen
medger traktater, och ddrmed skatteavtalen, konstitutionellt foretrade framfor den interna
ritten. Se Brokelind, s. 661. For beskrivning av de dualistiska och monistiska systemen se
Bernitz, EG-rdttens grunder, 1992 s. 51f.

"7 Jfr. art. 31 VCLT.

188 Cejie, 2010, s. 104f.
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avtalskonform tillimpning och tolkning av den interna rétten. Uttalanden i
forarbetena utgdér diremot direkt fax treaty override 1 forhédllande till
skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz. I forlingningen borde HFD inte
ha f6ljt uttalandena utan domt pad samma sitt som den franska domstolen i
Schneidermalet.

4.3 Tioarsregeln 3 kap. 19 §IL

4.3.1 Kort om tioarsregeln

Tioarsregeln har sitt ursprung frdn 1980-talet dd brottsforebyggande radet,
BRA, uppmirksammade'® den formanliga kapitalbeskattningen som kan
uppsta i samband med att en person flyttar frdn Sverige och dé inte anses
obegrinsat skattskyldig."”® Aktieforsiljningen som en utomlands bosatt
person foretar skulle d& vara skattefri i Sverige.""

Regelns innebord enligt dagens lydelse'” innebér att en utvidgning av
skattskyldigheten for kapitalvinster pa delégarritter i svenska bolag samt pa
andelar i handelsbolag och sedan 2008 &ven i utlindska juridiska
personer.'” Subjektet 4r vidare en begrinsat skattskyldig person som under
avyttringsdret och ndrmast foregdende tio &ren wvarit bosatt eller
stadigvarande vistats i Sverige."”* En person som séledes anses ha visentlig
anknytning till Sverige #r alltjimt obegrénsat skattskyldig'®” har i riket och
omfattas foljaktligen inte av regeln.'”® Tiodrsregeln i IL har vidare varit
foremal for fordndringar, senast ar 2011, men den stora fordndringen skedde
2007 som en f6ljd av avgorandet fran EU-domstolen i mélet X och Y mot

Skatteverket'”’ 1”8

4.3.2 RA 2010 ref. 112

I RA 2010 ref. 112 hade HFD att ta stéllning till forhdllandet mellan
tiodrsregeln 1 3 kap. 19 § IL och skatteavtalet mellan Sverige och
Grekland"’. Bakgrunden i malet ir fljande. En privatperson A avsig att
flytta fran Sverige och bositta sig 1 Grekland. A &dgde ett svenskt

" BRA PM 1982:4

0 Prop. 1982/83:144, s. 10ff.

153 § 1 mom. 1 st. a. KL.

1923 kap. 19 § IL.

193 Skatteverkets handledning — del 1, 2012, s. 165.

194 Eor beskrivning av bosittningskravet och stadigvarande vistelse se Rabe och Hellenius,
s. 202-205.

1933 kap. 3 § IL.

196 Inkomstskattelagen, En kommentar, 2012, s. 127.

"Mal C-436/00 X och Y mot Riksskatteverket.

198 Inkomstskattelagen, En kommentar, 2012, s. 128f. Se ndrmare i Stdhl m.fl., EU-
skatterdtt, 2011, s. 130 ff. For beskrivning om tiodrsregeln i forhéllande till EU-rétten Cejie,
Utgor tioarsregeln ett hinder mot de fria rorligheterna i EG-férdraget?, SN 2008 nr 5, s.
253-267.

1% Kungorelse (1963:497) om tillimpning av ett mellan Sverige och Grekland den 6
oktober 1961 ingénget avtal for undvikande av dubbelbeskattning och forhindrande av
skatteflykt betrdffande skatter & inkomst och formogenhet.
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fimansforetag X AB genom ett heldgt cypriotiskt bolag Y Co. Y Co
forvarvade andelarna i X AB till underpris kort efter att Y Co bildades. I
samband med flytten avyttras eller likvideras X AB och efter flytten avyttrar
A andelarna 1 Y Co till utomstdende. Vidare anses A vara bosatt och har
skatterdttslig hemvist i Grekland savil enligt svensk intern réitt som grekisk
intern rétt samt enligt skatteavtalet. Enligt skatteavtalet mellan Sverige och
Grekland hade Grekland exklusiv beskattningsritt. Med anledning av detta
ansokte A om forhandsbesked hos Skatterdttsndmnden med foljande fragor:

1. Kommer A att beskattas i Sverige vid en eventuell avyttring av
andelarna 1Y Co?

2. Besvaras fraga 1 annorlunda om A genom ett annat nybildat bolag
inom EU genomfor samma transaktion?>%

3. Ar skatteflyktslagen®™' tillimplig pa forfarandet i fraga 22"

SRN inleder med en genomgéng av tioarsregeln i 3 kap. 19 § IL och
bakgrunden till regeln. Direfter konstaterar SRN att tiodrsregeln mot
bakgrund i1 stadgandet i artikel 11 1 skatteavtalet mellan Sverige och
Grekland, som ger Grekland exklusiv beskattningsritt, inte ar forenlig med
reglerna i skatteavtalet. For att utrona fragan om hur regelkonkurrensen ska
16sas hinvisar SRN till RA 2008 ref. 24 om att lag om skatteavtal inte dger
foretrdde framfor intern ratt. SRN hinvisar dven till Grundlagsberedningens
uttalanden om konstitutionella foreskrifter om regelkonkurrens som aldrig
kom att inflyta i regeringsformen. Enligt SRN ir regelkonkurrensen alltjimt
oreglerad och menar att allménna derogationsprinciper far anvédndas for att
16sa regelkonkurrensen. SRN uttalar att regeln om lex superior bor kunna ge
skatteavtalet foretriide men att denna tanke avfirdats frén HFDs sida i RA
2008 ref. 24. Det ir istdllet principerna om lex specialis och lex posterior
som kan tilldmpas.

Ovan ndmnda principer ger dock enligt SRN inte nagon 16sning péd frdgan
eftersom det inte kan utldsas av ordalydelsen i reglerna vilket som utgor
speciallag. Tioarsregeln tillkom visserligen senare an skatteavtalet men SRN
finner det lampligt att undersoka i forarbetena till ndmnda regeln huruvida
regeln dr avsedd att ges foretrdde framfor ett skatteavtal. SRN finner dock
inget klargorande i forarbetena till tiodrsregeln utan faller tillbaka till “de
helt generella stindpunkter som Regeringsritten gav utryck for i
RA 2008 ref. 24.”%” Mot bakgrund av HFDs principer i RA 2008 ref. 24 ska
tioarsregeln ges foretrdde framfor skatteavtalet.

Avgorandet i SRN hade ménga skiljaktiga meningar varav tva ledaméter,
Svanberg och Werkell, anforde foljande. Mot vad de ovriga ledamoéterna

% Friga 2 avfirdades av SRN dé frigan inte ansags limpad for forhandsbesked. Fraga 2

behandlas inte ndrmare i denna framstillning.

2 Lagen (1995:1229) mot skatteflykt.

292 Fragan stilldes i forhallande till fraga 2 men kom att beréra bada fragorna genom att
parterna ansag att skatteavtalet hindrade beskattning enligt tiodrsregeln i 3 kap. 19 § IL.
Skatteverket ansdg dock att skatteflyktslagen var tillimplig i férhéllande till bada frdgorna.
293 ¢it. RA 2010 ref. 112, Skatterittsnimndens bedémning (fraga 1).
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anforde menar Svanberg och Werkell att tioarsregeln till skillnad frdén CFC-
lagstiftningen, som var foremal for beddmning i RA 2008 ref. 24, “dr sd
allmdnt formulerad att den inte omfattar alla fall da en skattskyldig som
innehar utlindska deligarrdtter avyttrar dessa” *°* Till skillnad frén CFC-
lagstiftningen kan det inte varit regeringens avsikt att ge tiodrsregeln
foretrade framfor tidigare ingénget skatteavtal. Skatteavtalet mellan Sverige
och Grekland ska saledes ges foretride. Ledamdterna anfor vidare att
skatteflyktslagen &r en form av intern motverkansatgérd vars tillimpning i
fallet bor bedomas utifrdn kommentaren till OECD:s modellavtal.
Ledaméterna finner dock att den svenska lagstiftaren genom avsaknad av
uttalanden i forarbetena till tiodrsregeln®” inte gett utryck for att
skatteflyktslagen ska ges foretride framfor skatteavtal och att
skatteflyktslagen séledes inte kan anses vara tillamplig.

Foredragande Kjell delade Svanberg och Werkells bedomning i frdga 1 men
menade att frdga 3 borde ha besvarats jakande. Foredragande Kjell menar att
skatteflyktslagen dr en del av den interna lagstiftningen och att det &r den
interna lagstiftningen som ger stod for beskattning i Sverige. Skatteavtalet
ska ddrmed inte ges sdrstdllning gentemot skatteflyktslagen vilket enligt
Kjell ger stod for att skatteavtalet mellan Sverige och Grekland inte hindrar
tillampning av skatteflyktslagen.

HFD konstaterar inledningsvis att A omfattas av tioarsregeln och grund for
beskattning i Sverige foreligger dirmed. Denna beskattningsrétt inskrénks
dock genom artikel 11 i skatteavtalet mellan Sverige och Grekland varfor en
undersokning av regelkonkurrensen maste goras. HFD uttalar sig ddrefter
om det generella forhallandet mellan intern rétt och skatteavtal enligt
foljande:

“En sedan ldng tid tillbaka vdletablerad princip dr att den begrinsning av
Sveriges skatteansprak som foljer av ett skatteavtal som inforlivats med
svensk rdtt ska fa genomslag vid rdttstillimpningen. [...] Detta gdller dven
ndr den interna skattebestimmelsen har tillkommit efter det att skatteavtalet
inforlivats med svensk rdtt. [...] Det finns emellertid inget formellt eller
konstitutionellt hinder mot att lagstiftaren infor bestimmelser som strider
mot ett redan inforlivat skatteavtal.”**°

HFD klargor vidare for skilet for avgorandet i RA 2008 ref. 24.
Omsténdigheterna var enligt HFD sérpriglade och kunde inte l6sas med
ovan angivna huvudregel. CFC-reglerna i det fallet tog namligen sikte pa
det specifika forfarandet som var aktuellt i fallet och kunde dérfor tillampas
oberoende av bestimmelserna i skatteavtalet. Domstolen pekar vidare pa att
nigon forindring i rittsliget med anledning av RA 2008 ref. 24 inte skett
och att skatteavtalet séledes ska tillimpas framfor intern rétt. Denna
huvudregel ar dock inte oinskrankt om lagstiftaren “gett klart uttryck for att
avsikten dr att en viss typ av inkomst ska beskattas i Sverige eller att en viss

294 ¢it. RA 2010 ref. 112, SRN ledaméterna Svanberg och Werkells skiljaktiga mening.
293 prop. 2007/08:12.
2% ¢it. RA 2010 ref. 112 Regeringsrittens bedomning.
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ny bestammelse ska tillimpas oberoende av innehdll i ett skatteavtal sa ska

den nya regeln ges foretride "’

HFD konstaterar slutligen att tiodrsregeln inte &r avsedd att fi genomslag
mot ett skatteavtal. Detta kan enligt HFD inte utlésas, varken av lagtextens
ordalydelse eller ur forarbetena. Med anledning av detta ska skatteavtalets
inskridnkningar ges foretrade vilket medfor att frdga 1 ska besvaras nekande.
Med anledning av svaret pa fraga 1 aktualiseras fragan om
skatteflyktslagens tillimpning i fallet. HFD aterforvisar dock denna fraga
till SRN for behandling.

Justitierddet Stahl var av skiljaktig mening i frdga om motiveringen till
fraga 1. Justitieradet Stdhl delade de Ovriga rddens uppfattning om att
rittsldget efter RA 2008 ref. 24 inte foréndrats och att lag om skatteavtal ska
som huvudregel ha foretrdde framfor rent intern lagstiftning. Justitierddet
Stahl menar dock att det “finns skdl att avvika frdn den princip endast ndr
det kan kommit till klart uttryck att en viss intern skattebestdmmelse ska
tillimpas oberoende av vad som foreskrivs i ett skatteavtal...”*™ Detta
géller dven 1 fall d& skatteavtal ingds vid en senare tidpunkt &n den interna
lagen, dvs. i lex posterior fall, samt dven i fall en bestimmelse kan uppfattas
som mer specifik i fohdllande till den interna rétten, dvs. i lex specialis fall.
Enligt Stdhl saknas det anledning att lita derogationsprinciper avgora
regelkonkurrensen, ens vid sé speciella forhallanden som det var friga i RA
2008 ref. 24. Derogationsprinciperna har istillet syfte att 16sa helt andra
situationer dn regelkonkurrensen mellan skatteavtal och intern ritt. Med
anledning av oklarheten som rdder i1 frdga om forhdllandet mellan
skatteavtal och intern rétt anser Stahl att frdga borde ha avgjorts av HFD i
plenum.

4.3.3 Analys

HFD forstod nog att RA 2008 ref. 24 inte var det mest pedagogiska fallet
HFD producerat. Det &r troligen orsaken till att 2010 &rs fall innehéller en
ndgot ldngre motivering. HFD sédger att det foreligger regelkonkurrens
mellan tiodrsregeln och skatteavtalet i friga. Denna regelkonkurrens 19ses
genom att skatteavtalet ges foretrdde enligt huvudregeln men att detta
foretrade kan brytas om lagstiftaren gett klart utryck for det.

Av 2010 fall kan vi utlésa att rittsliget inte forindrats sedan RA 2008 ref.
24 och att skatteavtal ska anses ha foretrdde, i vart fall som huvudregel.
Denna huvudregel kan dock frdngds om det kommer till klart utryck att
avsikten ar att en intern regel ska ges foretrade. Detta utryck kan enligt HFD
finnas i regelns ordalydelse eller i forarbeten. Det ér vidare vért att notera att
HFD inte ndimner kommentaren till OECD:s modellavtal och uttalanden om
interna motverkansatgirder.

297 ¢it. RA 2010 ref. 112 Regeringsrittens bedomning.
298 ¢it. RA 2010 ref. 112 Regeringsradet Stahls skiljaktiga mening.
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HFD némner vidare inte ndgot om derogationsprinciperna. Detta dr nagot
som regeringsradet Stahl istdllet ndmner. Uppenbarligen innebdr det att
HFD inte delar hennes mening och ddrmed anser HFD att
derogationsprinciperna kan anviindas i framtiden. Uttalanden i RA 2008 ref.
2008 kvarstar med andra ord.

Om rittslaget enligt HFD inte foridndrats, hur kunde SRN komma till
motsatt domslut? SRN var pa ritt vdg. Avsaknaden péd uttalanden i
forarbeten gjorde dock att SRN istdllet valde att tillimpa derogations-
principerna och uttalanden i RA 2008 ref. 24. SRN tolkade alltsd
avsaknaden av uttalanden som att regelns tillimpning inte hindras av
skatteavtalet. 1 fOrlingningen innebdr en presumtion fOr att interna
motverkansatgirder ska ges foretrdde framfor skatteavtalet och att
presumtionen kan brytas om lagstiftaren gett utryck for skatteavtalets
foretrade. SRN:s domslut dr med andra ord det motsatta fran HFD:s.

4.3.4 Tioarsregeln i férhallande till skatteavtalen

En parallell fraga ar séledes hur tiodrsregelns utvidgning star sig i
forhallande till Sveriges folkrattsliga forpliktelser, skatteavtalen. HFD hade
frigan pa sitt bord i RA 2010 ref. 112 och valde att 16sa frigan genom att
anvianda huvudregeln om skatteavtalets foretrade.

I foregaende kapitel ndmns att den allmdnna uppfattningen kring
regelkonkurrens mellan skatteavtal och en intern regel &ar att
regelkonkurrensen ska vara verklig och inte skenbar. Frdgan som uppstar ar

om en konflikt mellan tiodrsregeln och ett skatteavtal &r verklig eller
skenbar.*"”

Ett skatteavtal har till syfte att bl.a. undanr6ja dubbelbeskattning. Ett
skatteavtal kan endast inskranka och aldrig utvidga en stats skatteansprak.”"
Detta anses gilla i forhallande till alla regler, de som tillkommit innan och
de som tillkommit efter skatteavtalets ingdende.”'' Tiorsregelns syfte ar &
andra sidan att utvidga skattskyldigheten.”'> Mot bakgrund i detta torde
regelkonkurrensen inte vara annan 4n skenbar.”" Enligt skatteavtalsrittsliga
allménna principer inskranker sdledes skatteavtalet Sveriges mojligheter att
ta ut skatt med stod av tioarsregeln, da skatteavtalet inskridnker Sveriges
beskattningsrétt. Argumentet bygger med andra ord pa OECD:s riktlinje om
att interna regler som ar en del av regelverk for faststillande av
skattskyldighet som grundregel inte kan strida mot skatteavtalet.*'

299 Se avnitt 3.2.2.

210 Lindencrona, 1994, s. 24.

2" Grundstrom, Treaty Override — nu diven i Skatterdttsnimnden, SN 2010 nr 2, s. 163f.
212 Skatteverket, s. 165.

*"* Grundstrém, SN 2010 nr 2, s. 163f.

1 OECD Model, Kommentaren till art. 1 para 22.1. Se avnitt.3.4.2.
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Tioarsregeln 4r mot bakgrund av dess syfte’” betraktas som intern
motverkansatgird. Avgorande fragan for regelkonkurrensen &r med andra
ord huruvida tiodrsregeln dr en intern motverkansatgird som dr en del av
regler som statuerar beskattningsritt, eller om tiodrsregeln dr annan intern
motverkanstgird.?'® Den  svenska regeringen har  angdende
regelkonkurrensen uttalar sig enligt foljande. “Tiodrsregeln dr en intern
svensk beskattningsregel. Det ligger i skatteavtalens natur att tillimpningen
av interna regler kan komma att paverkas av det aktuella skatteavtalet. De
svenska beskattningsanspraken enligt 3 kap. 19 § IL har i vissa fall
begrinsats genom bestimmelser i skatteavtal.””'” Uttalanden talar dock for
att tioarsregeln inte var tdnkt att ovillkorligt ha foretrdde framfor
skatteavtalen. Det dr snarare det omvinda som kan sdgas utgdra en
huvudregel, detsamma som HFD kommer fram till i RA 2010 ref. 112.

Uppfattningen stods dven av fenomenet att det ofta tas in en sarskild
bestimmelse 1 skatteavtalen for att svensk beskattningsritt i dessa
forhallanden ska foreligga.”'® Bestimmelserna av detta slag som tas i
skatteavtalen har i vissa fall utvidgats till att omfatta alla tillgdngar och inte
bara deldgarritter i svenska bolag.”"”

4.3.5 Slutsats

Sammanfattningsvis visar det ovan anforda att nagon verklig
regelkonkurrens inte foreligger mellan tiodrsregeln och skatteavtalet. I alla
fall om man tillimpar OECD:s forstéelse. Regelkonkurrensen &r skenbar
och skatteavtalet ska dirmed ges foretrade.

Vid en jimforelse mellan RA 2008 ref. 24 och R4 2010 ref. 112 tycks inget
ha fordndrats vad avser forhallandet till OECD:s uttalanden om
regelkonkurrensen mellan skatteavtalen och intern réitt. HFD véljer aterigen
att endast se pa vad den svenska lagstiftaren sagt om regelkonkurrensen.
Om sé inte var fallet hade HFD inte behdvt utreda regelkonkurrensen utan
istdllet kommit fram till att regelkonkurrensen dr skenbar och dédrmed gett
skatteavtalet foretrade.

4.4 Skatteflyktslagen

4.4.1 Skatteflyktslagens tilldmpningsomrade och syfte

Begreppet skatteflykt anvdnds ofta som ett begrepp for att karakterisera
rittshandlingar inom skatterdtten, exempelvis transaktioner, som enligt
lagstiftningens formella lydelse &r fullt legala men som &ndé anses sta i strid

213 Syftet med regeln ér att motverka skatteflykt som uppstar i samband med att en person
flyttar frdn landet och dérefter avyttrar deldgarrétter. Se avsnitt 4.3.1.

2185 avnitt.3.4.1.

217 ¢it. prop. 2007/08:12, s. 19

218 Skatteverket, s. 165f.

*1” Skatteverket, s. 166.
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med lagstiftningens  syfte”®®  Begreppet omfattas  vidare alla
kringgdendeatgirder eller andra atgdrder som en skattskyldig foretar for att
skapa sig obehoriga skatteformaner. Lagstiftaren har som redan nidmnts i
ménga ar arbetat aktivt med att forhindra skatteskylt.”*' CFC-lagstiftningen
som beskrivs ovan dr exempel pa speciell skatteflyktlagstiftning. Det &r
dock nidst intill omdjligt for lagstiftaren att identifiera alla tédnkbara
skatteflyktssituationer. Detta #r anledningen till att lagstiftaren 1980°*
antog en generell lag mot skatteflykt***, idag kallad skatteflyktslagen.***

Skatteflyktslagen innebdr att en réttshandling under vissa forutsittningar
inte beaktas vid taxeringen. Enligt lagens generalklausul ska hidnsyn inte tas
till rattshandlingen, om:

1. rattshandlingen ensam, eller tillsammans med annan réttshandling,
ingdr i ett forfarande som medfor en visentlig skatteforman for den
skattskyldige,

2. den skattskyldige ska direkt eller indirekt ha medverkat i
rittshandlingen eller rittshandlingarna,

3. skatteformanen ska kunna antas ha utgjort det overvigande skilet for
forfarandet,

4. en taxering pd grundval av forfarandet skulle strida mot lag-
stiftningens syfte som det framgér av skattebestimmelsernas
allméinna utformning och de bestimmelser som ar direkt tillampliga
eller har kringgatts genom forfarandet.”*

Vad som utgdér en visentlig skatteforman definieras inte vidare. Enligt
forarbetena handlar det om rena beloppsmaéssiga beddmningar som riknat i
valuta leder till lagre skatt. Det kan vara fridga om enstaka tusenlappar men
hinsyn ska dock tas till processekonomiska skil.”*® Den skattskyldige ska
vidare ha medverkat i1 forfarandet, direkt eller indirekt. Direkt medverkande
bor inte orsaka stora bekymmer for ndgon men det indirekta medverkandet
ar inte sjdlvklart. Indirekt medverkande &r enligt forarbetena nér
rattshandlingen inte tas av den skattskyldige sjélv utan via exempelvis
stillforetriddare, en familjemedlem, eller genom ett bolag.*’ Som ett tredje
kriterium for lagens tillimplighet fogas att skidlet for forfarandet &r
skatteforméan. Bedomningen baseras pa en objektiv bedomning av de skil
som den skattskyldige, som enligt ordalydelsen anses ha bevisbordan for,
ska visa. Enligt forarbetena ar det rimligt att ligga denna bevisborda pa den
skattskyldige d& denna har de bésta och oftast enda kunskaperna om
omstindigheter som kan vara av betydelse.”” Slutligen ska forfarandet
strida mot lagstiftningens syfte. Det &r lagstiftningen som leder till

% Rabe och Hellenius, s. 499.

I Rabe och Hellenius, s. 499.

22 SFS 1980:865.

2 Rabe och Hellenius, s. 500.

22 Lagen (1995:575) mot skatteflykt.
2232 § Skatteflyktslagen.

2% Prop. 1996/97:170, s. 45.

27 Prop. 1996/97:170, s. 41.

% Prop. 1996/97:170, s. 44.
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skatteforménen som avses med ordvalet “lagstiftningen”. Avsikten med
lagen dr inte att utvidga beskattning, utan granserna for beskattningen
framgér av de materiella reglerna®® Vidare framhivs att det i forsta hand ar
reglernas utformning som ska vara avgorande. Forst vid oklarheter ska
vigledning himtas i forarbetena till den aktuella regeln.”"

Skatteflyktslagen har alltsedan tillkomsten varit foremal for diskussion ur ett
rittssdkerhetssynpunkt.  Bakgrunden ligger 1 att en  generell
skatteflyktsklausul inte enkelt anses kunna utformas sa att den tillgodoser
rittssikerhetskravet pa forutsigbarhet.™' Kravet ansigs dock vara
tillgodosett d& kravet pa forutsidgbarhet 1 forsta hand ligger i “att de
skattskyldiga ska ha rimliga mdjligheter att i forvig kunna bedéma vad som
foranleder beskattning eller ger rdtt till avdrag.”>* Lagen slopades 1993
med hénvisning till att kravet pa forutsdgbarhet inte var tillgodosedd men
ater darpa, 1994, aterinfordes lagen.233 I den senare diskussionen, 1998,
ansags lagen fortsatt uppfylla forutsdgbarhetskravet med argument som
innebar att réttspraxis visat att lagen endast tillimpats pa rent konstlade
uppldgg diar den skattskyldige medvetet tagit en risk. Tillsammans med
mdjligheterna att i skattemal ans6ka om forhandsbesked hos SRN ansigs
vara tillrickligt for att kravet pa forutsigbarhet ska anses vara uppfyllt.”*

Slutligen ar det vért att notera att skatteflyktslagen inte far tillimpas av
Skatteverket inom ramen for grundlidggande beslut om é&rlig taxering.
Forvaltningsritten dr forsta instans att prova skatteflyktslagen pa begéiran av
Skatteverket. Tidsfristen for begdran dr fem ar efter taxeringsaret, dvs.
normal tidsfrist for eftertaxering som géller nér begiran gors fran den
skattskyldige. Darmed slopades kravet pa att den skattskyldige ska ha
lamnat oriktig uppgift som normalt fogas for att Skatteverket ska kunna
eftertaxera den skattskyldige.”>> Reglerna hade varit ineffektiva om normala
regler for eftertaxering hade tillimpats, eftersom transaktionerna ofta
uppticks forst i samband med en taxeringsrevision.**

4.4.2 HFD 2012 ref. 20

Skatteavtalet mellan Sverige och Peru undertecknades ar 1966 och ett av fa
svenska exempt-avtal. Avtalet med Peru foljde inte, till skillnad fran dagens
Svenska skatteavtal, OECD:s modellavtal. Avtalet inneholl exempelvis inte
nagon fordelningsartikel avseende kapitalvinster.”®’ Avtalet gav vidare
upphov till de s.k. Peru-upplidggen som ar 2004 var foremal for HFD:s
provning. I RA 2004 not. 59 hade HFD att ta stillning till om avtalet
omfattade just kapitalvinster hos tvd svenska bolag for forsiljning av deras

2% Prop. 1996/97:170 s. 33f och Skatteverkets handledning — del 1, s. 286.
2% Prop. 1996/97:170, s. 39f.

»! Rabe och Hellenius, s. 500.

2 Prop. 1980/81:17, s. 13.

33 Rabe och Hellenius, s. 500f.

24 Prop. 1996/97:170, s. 33ff.

235 Skatteverket, s. 287.

2% Rabe och Hellenius, s. 503.

»7 Hilling, SN 2012, s .582f.
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peruanska dotterbolag. Skatteavtalet foreskrev att vinst fran forséljning av
tillgangar endast fick beskattas 1 den stat dér tillgangarna var beldgna.
Eftersom avtalet inte ndrmare definierade vad som avsags med “tillgangen
ar beldgen” kan det enligt SRN vara svart att tillimpa uttrycket pd andelar i
bolag. Andelarna ansags slutligen vara beldgna i registreringslandet Peru
trots att den storsta verksamheten som fOrorsakat virdestegringen var
beldgen i Sverige. Den subject-to.tax regeln som fanns i avtalet omfattade
enligt HFD inte den aktuella inkomsten. Peru hade enligt HFD exklusiv
beskattningsritt till inkomsten och det paverkades inte av det faktum att
nagon beskattning inte skedde i Peru.*® Utgangen i mélen ledde till det som
kom att kallas for Peru-upplidggen och var minst sagt inte dnskvérd fran den
svenska lagstiftarens sida vilket ledde till att skatteavtalet med Peru fran och
med den 1 januari 2007 sades upp fran Sveriges sida.”*’

Omstiandigheterna i HFD 2012 ref. 20 var foljande. KP &gde aktier i
Fastighets AB, ett svensk bolag. I april 2006 kopte KP hélften av aktierna i
Kappa, ett peruanskt bolag s6 1 200 kronor, och i juni kopte KP &ven
hilften av aktierna i Holding AB och Forvaltning AB. Dagen efter sdlde KP
aktierna 1 Holding AB till Kappa for 50 000 kronor och aktierna i Fastighets
AB till Forvaltning AB for 612 000 kronor. Villkoren for underpris-
overlatelse var uppfyllda vilket innebar att ndgra beskattningskonsekvenser
inte uppstod for KP. I samband med dessa Overlatelser forviarvade KP dven
hélften av andelarna i Consulting AB som dérefter kopte samtliga andelar i
Holding AB for 40,5 miljoner kronor. Tvd ménader senare likviderades
Kappa och hilften av Kappas fordran skiftades ut till KP. Fragan som f6ljde
var om utskiftningslikviden kunde beskattas i Sverige. Skatteverket anforde
att skatteavtalet hindrade svensk beskattning men att skatteflyktslagen var
tillamplig och att beskattning séledes kunde ske i Sverige. KP anforde att
skatteavtalet mellan Sverige och Peru hindrade att skatteflyktslagen
tillimpas.

Forvaltningsritten inleder med att konstatera att frdgan behdver provas med
bakgrund i rekvisit som skatteflyktslagen stillet upp. Forvaltningsritten
konstaterar vidare i relativt korta drag att skatteflyktslagens rekvisit &r
uppfyllda men fastnar vid frdgan om tillimpligheten av skatteavtalet mellan
Sverige och Peru i fallet &r forenligt med lagstiftningens syfte, dvs.
skatteflyktslagens 2 § 4. Forvaltningsrétten undersoker med andra ord om
det ryms inom skatteavtalets syfte att motverka skatteflykt. Rétten
konstaterar att avtalet inte utrycker skatteflykt som syfte men att det med
bakgrund i det allménna syftet som foljer av OECD:s modellavtal far anses
vara allmint accepterat att syftet med dubbelbeskattningsavtal dr att undvika
skatteflykt och skatteundandragande. Tillimpningen av skatteavtalet mellan
Sverige och Peru i fallet kan enligt forvaltningsritten inte anses vara
forenligt med lagstiftningens syfte. Forvaltningsritten finner slutligen att
skatteflyktslagen ir tillimplig och att det mot bakgrund av RA 2008 ref. 24
anses vara fullt forenligt med skatteavtalet mellan Sverige och Peru.

28 RA 2004 not. 59. Se dven Hilling, SN 2012, s. 585.
% Hilling, SN 2012, s. 582

48



Kammarritten gor i stort samma beddmning som Forvaltningsrétten utom i
fragan om rekvisitet 1 skatteflyktslagens 2 § 4. Kammarritten finner till
skillnad fran Forvaltningsrétten att “varken avtalets allmdnna utformning,
avtalstexten i sig eller vad som framkommit om den gemensamma
partsavsikten grund for att tolka syftet med avtalet sd att det skulle finnas en
gemensam partsvilja att forhindra skatteflykt. "’

Avseende HFD:s bedomning viljer jag att med anledning av uppsatsens
syfte att behandla fragan om skatteflyktslagens tillimplighet efter frigan om
avtalstolkningen. HFD valde som det anforda avslojar att 16sa fragan genom
en pedagogisk genomgang av  skatteavtalsrittens grundliggande
tillimpningsprinciper™' och inte med tillimpning av skatteflyktslagen.
Domstolen konstaterar att det foreligger svensk beskattningsrétt enligt IL
och atergdr sedan till att behandla fragan om skatteavtalet mellan Sverige
och Peru begrédnsar den svenska beskattningsratten. HFD finner slutligen att
skatteavtalet inte hindrar svensk beskattning av kapitalvinsten som
uppkommer i samband med likvidationen av Kappa. Det saknas ddrmed
anledning att prova forfarandet enligt skatteflyktslagen. >+

HFD inleder dock med att klargéra nagot om forhdllandet mellan
skatteflyktslagen och skatteavtalen. Domstolen anfor foljande.

"I [skatteflykts]lagen har inte gjorts ndgot undantag for rdttshandlingar
som omfattas av skatteavtal. Inte heller skatteavtalet med Peru innehdller
ndgon bestdmmelse som principiellt utesluter en tillimpning av skatte-
flyktslagen pa rdttshandlingar som omfattas av avtalet. Det finns vidare
ingenting som talar for att den gemensamma partsavsikten skulle ha varit
att transaktioner som leder till att avtalets regler kringgds eller som pd
annat sdtt innebdr att avtalet missbrukas inte skulle kunna angripas med
stod av inhemska regler mot skatteflykt. Det aktuella forfarandet kan
sdledes i och for sig provas mot skatteflyktslagen. "

Eftersom beskattning kunde ske enligt IL:s regler behovde HFD inte
tillimpade skatteflyktslagen. Uttalanden®** ska saledes ses som obiter
dictum.** Det dr endast domslutet som #r bindande vilket innebir att
uttalandet anses ha lagre prejudikatvdrde. Docent Maria Hilling anser dock
att denna forsiktighet avseende prejudikatsvérdet inte behover beaktas. HFD
tar ndmligen stdllning till principiellt viktig friga med en relativt tydlig och
utforlig motivering.

40 ¢it. RA 2010 ref. 20, Kammarrittens beddmning.

1 Se exempelvis Cejie, 2010, s. 117ff.

2 Tolkningsfragan ligger utanfor uppsatsen syfte och berérs inte narmare. For en utforlig
framstéllning av tolkningsfrdgan se Hilling, SN 2012, s. 588-590.

3 ¢it. HFD ref. 20, under Hogsta forvaltningsdomstolen — Vad malet gller.

** Domstolen uttalar sig i ett stycke. Stycket innehaller dock flera viktiga satser varfor jag
véljer att tala i pluralis (uttalanden) och inte singularis (uttalandet).

3 Latin for "vid sidan om”.

¢ Hilling, SN 2012, s. 590.
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4.4.3 Analys

Jag vill inleda med att analysera vilket prejudikatsvirde ett obiter dictum
uttalande har. Den allmédnna uppfattningen &r att det inte ska ges sdrskilt
mycket virde eftersom det inte #r bindande.”*’ Hilling menar dock att
uttalandet 1 fallet kan ha viss bérighet. Ett obifter dictum uttalande kan vara
en indikation pa hur domstolen i framtiden kan komma att dsma.**® Denna
indikation ska dock tas med viss forsiktighet eftersom domstolen i dessa fall
kan tas for att agera lagstiftare. Jur. dr. tillika lagman, Leif Gevért, menar att
hosta instanser bor avstd fran att uttala sig obiter dictum eftersom dessa
uttalande snarare skapar forvirring dn klargdr rittsliget.”* Enligt min
mening har bade Hilling och Gevirt ritt. Normalt séitt hade uttalandet inte
gett ndgon barighet eftersom domstolen hade agerat lagstiftare. Jag vill dock
mena att det i detta fall kan antas att domstolens uttalanden vél stimmer
overens med vad lagstiftaren syftar att uppnd med skatteflyktslagen. Jag vill
se det som ett klargdrande till hur domstolen uppfattar att lagstiftaren tankt
att skatteflyktslagen ska tillimpas och inte som ett sétt att pdverka géllande
ritt. Jag menar med andra ord att uttalandet i malet kan ha storre bérighet 4n
vissa andra domslut. Till skillnad fran Hilling d4r min uppfattning inte att
sjdlva oklarheten 1 rattsldget avgor bérigheten 1 uttalandet utan hur
uttalandens innehall stimmer verens med lagens syfte och innehall.

Angaende sjdlva domslutet, viljer HFD att tolka avtalet istéllet for att
tillampa skatteflyktslagen. Obiter dictum uttalandet tyder pa att domstolen
troligen kommit fram till samma domslut oavsett vilken vig den viljer.
Risken for treaty override &r dock betydligt mindre vid avtalstolkningen
eftersom domstolen de facto kommer fram till att avtalet tillimpas och inte
bortses fran. I malet hade det dock inte rent folkrittsmissigt gjort nagon
skillnad eftersom avtalet redan r uppsagt.

Slutligen till innehéllet i obiter dictum uttalanden. HFD sdger i den fyra
citerade meningarna ovan, fyra principiellt viktiga klargéranden. Fdljande
generella slutsatser kan séledes utldsas av uttalanden.

1. Skatteflyktslagen omfattar alla réattshandlingar, dven rittshandlingar
som omfattas av ett skatteavtal.

2. Skatteavtalet innehaller inget som utesluter tillimpning av skatte-
flyktslagen.

3. Den gemensamma partsviljan talar inte for att interna skatte-
flyktsregler inte ska kunna tillimpas pd transaktioner som leder till
att avtalets regler kringgas eller pa annat sitt missbrukas.

4. Om punkterna 2 och 3 ir uppfyllda finns det inget som hindrar
tillampning av skatteflyktslagen.

**" Hilling, SN 2012, s. 590 och Gevirt, SN 2011, s. 137-144.
% Hilling, SN 2012, s. 590.
¥ Gevirt, Regeringsrittens domskdl — tre goda och olika exempel, SN 2011, s. 137-144.
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4.4.4 Skatteflyktslagen i f6hallande till skatteavtalen

Fragan om regelforetrdde mellan skatteflyktslagen och skatteavtalen har
behandlats av HFD i Peru-domarna. Icke desto mindre dr det hogst viktigt
att undersoka frdgan ur en allmén synvinkel.

Interna motverkansatgirder kan enligt OECD 1 vissa situationer
overensstimma med skatteavtalen.”’ Kommentaren till OECD:s
modellavtal ndmner dock 1 de flesta situationer specifika
skatteflyktsregler.”>' Avseende generella regler nimner OECD fragan som
ror interna motverkansitgidrder som dr en del av regler som grundar
beskattningsritt.””> Skatteflyktslagen 4r som nimnt en regel som inte
grundar beskattningsritt. Regeln &r en generell lagstiftning i1 syfte att
motverka skattelagstiftning, med andra ord en generell intern
motverkansatgird.”> Fragan om forhillandet till skatteavtalen bor i det
fortsatta ses i ljuset av detta.

Anvindandet av generalklausuler 4r enligt doktrin en speciell
lagstiftningsteknik. Reglerna har till syfte att genom vida och diffusa
formuleringar skapa en frihet for réttstillimparen. Tillimpningen kan trots
de objektiva rekvisit som ménga ginger stélls upp inte med sikerhet anses
ha ett avgrinsat tillimpningsomrade. Lagstiftaren skapar helt enkelt ett
oreglerat och Oppet komplement till mer detaljerad lagtext.
Generalklausulerna kdnnetecknas vidare av att de inte ger ndgon, eller
blygsam, vigledning i forarbeten.””

OECD ér av uppfattningen att generella interna motverkansatgérder inte
paverkas av skatteavtalen.”>> OECD tar enligt Matteotti samma stillning
som de flesta av medlemsstater.”>® Matteotti &r dock kritiskt till denna
instdllning och menar att det inte kan ses som en princip att tillita denna
anvindning. Matteotti menar att beddmningen bor ske med utgédngspunkt i
Wienkonventions artikel 31.%>” Matteotti foresprakar allts att forst tolka om
den interna regeln dr forenlig med skatteavtalet innan fragan om det
foreligger regelkonflikt eller inte.”®

Om vi ser skatteflyktslagens tillamplighet i forhallande till skatteavtalet i
ljuset av HFD 2012 ref. 20 kan vi stélla oss foljande frdga. Kan man frin
HFD:s obiter dictum uttalanden utlisa nagot om HFD tycker att skatte-
flyktslagen 4r en ren intern angeldgenhet? Hilling har tolkat HFD:s
uttalanden som att fallet dr sddant. Avsaknaden av hénvisning till uttalanden
i kommentaren till OECD:s modellavtal, om att interna skatteflyktsregler

230 OECD, Model, kommentaren till art. 1 para. 9.4 och 22.

21 Se avsnitt 3.4.1 ovan.

232 OECD, Model, kommentaren till art. 1 para. 22.1.

3 Prop. 1996/97:170 s. 33ff.

2% Rosander, Repressiva metoder mot skatteflykt, SN 2007 nr 11, s. 550.
3 OECD Model, kommentaren till art. 1 para 22ff.

%0 Matteotti, Intertax vol 33 2005, s. 340.

7 Matteotti, Intertax vol 33 2005, s. 336ff.

28 Jfr. avsnitt 3.4 ovan.
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kan tillampas i forhdllande till skatteavtalen, uppfattar Hilling som att
domstolen har ett generellt stod for att interna skatteflyktsregler kan
tilldmpas 1 situationer dér skatteavtalet inte uttryckligen har till syfte att
motverkande av skatteflykt.”’ Jag delar delvis denna uppfattning. Punkten 1
(se ovan) i uttalanden dr generellt hallna och tycks omfatta alla skatteavtal.
Att dra slutsatsen att domstolen inte hade beaktat kommentaren i OECD:s
modellavtal kan jag inte utldsa ur uttalanden. Tvért om kan kommentaren
rymmas inom den gemensamma partsviljan, punkt 3 i uttalanden (se ovan).
Jag tolkar HFD:s agerande som att HFD ser avtalet som ett generellt hallet
dokument vars syfte dr fordnderligt genom tiden. Séledes kan avtalet ges
andra syften dn de uttryckliga, om det inte klart strider mot avtalets
ordalydelse eller utformning i dvrigt. Med andra ord, skatteflykt kan tolkas
in som syfte med ett skatteavtal om det inte klart framgar av avtalet.

Hilling skriver vidare att det frigan ror tolkning och tillimpning av
skatteavtalet och att det sdledes hade varit i linje med tidigare praxis att
beakta kommentaren till OECD:s modellavtal. Hilling hdvdar dock inte att
HFD agerat i strid med kommentaren.”® Jag tolkar HFD:s agerande som att
HFD inte fann ndgot behov att hinvisa till kommentaren. Dels for att
uttalandet dr generellt hallet och innebér att kommentaren kan komma att
beaktas och dels for att skatteavtalet ingatts innan uttalanden i kommentaren
till OECD:s modellavtal. Min stdndpunkt i stycket ovan kan didrmed
tilldggas med foljande. Ett skatteavtal som ingds med utgdngspunkt fran
OECD:s modellavtal, men dér syftet att motverka skatteflykt inte framgér av
avtalet, kan sdgas ha gemensam partsvilja att inte ge interna
motverkansatgérder tillimplighet 1 forhallande till avtalet.

4.4.5 Slutsats

Mot bakgrund av detta dr det enligt min mening inte sdkert att de generella
interna motverkansétgirder som OECD beskriver som fullt forenliga med
skatteavtalen Overensstimmer med regler som skatteflyktslagen. Enligt
tidigare framtagen definition, utgoér skatteflyktslagen en svensk intern
motverkansatgérd.

Skatteflyktslagen dr enligt min mening en regel som dndrar karaktér i varje
enskild situation. Detta &r dven orsaken till att domstolarna i Sverige
fortfarande kdmpar med fragan om regelkonflikten mellan skatteflyktslagen
och skatteavtalen. Att regeringen i forarbetena till skatteflyktslagen 1dmnar
denna fraga helt ddrhén kan tyckas vara vanskligt och kan inte tolkas som
annat dn att regeringen inte har ett klart svar. Min uppfattning &r att
regelkonkurrens mellan skatteflyktslagen och skatteavtalet i manga fall kan
uppstd. Det absolut mest réttssdkra metoden dr séledes att i skatteavtalet
reglera fragan. Detta loser dock inte problemet med redan ingangna
skatteavtal.

% Hilling, SN 2012, s. 587.
% Hilling, SN 2012, s. 588.
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Slutligen kan angdende forhallandet mellan skatteflyktslagen och svenska
skatteavtalet foljande regel ur obiter dictum uttalanden 1 Peru-domarna
utldsas.

Skatteflyktslagen kan tillimpas i alla fall utom i de fall dir,
rdttshandlingarna omfattas av ett skatteavtal, och skatteavtalet
uttryckligen  utesluter tilldimpning av lagen eller den
gemensamma partsviljan talar for att interna skatteflyktsregler
inte kan tillimpas pd transaktioner som leder till att avtalets
regler kringgdr eller pd annat sdtt missbrukas.

4.5 Regelkonkurrensen i doktrin

Avslutningsvis dr det virt att behandla doktrins uppfattning av rattslaget
efter HFD-domar ovan.*®' Det kan noteras att doktrin pa detta omrade ér
splittrad huruvida det &verhuvudtaget kan uppstd konkurrens mellan
skatteavtalen och den interna ritten. Denna debatt har sin utgangspunkt i
uppfattningen om regelkonkurrensen mellan skatteavtal och intern rétt anses
vara verklig eller endast skenbar.”®*

Dubbelbeskattningsritten har som redan nidmnts ingen sirstillning inom
svensk rétt utan den utgér en del av den svenska ritten och ska séledes
tillimpas jdmsides med den interna internationella rétten. Lindencrona
menar alltsi att skatteavtalen innebér att de interna reglerna ska tillimpas
med de begrinsningar som framgéir av skatteavtalet, i enlighet med den
gyllene regeln.””® Grundstroms teori innebir att det med ledning av den
gyllene regeln kan utlésas att regelkonkurrensen mellan skatteavtal och den
interna rétten inte dr verklig, utan endast skenbar. Ett skatteavtal har till
syfte att fordela beskattningsritten och resultatet blir ddrmed att den interna
ritten ska tillimpas med de begriansningar som foljer av avtalet. Grundstrom
anser att det framgér av “systematiken kring skatteavtal och dess uttalade
syfte att begrdnsa de avtalsslutande staternas interna beskattningsrdtt att
skatteavtal har foretride.”*®* Grundstrom menar dock att i de fall da
lagstiftaren gett uttryck for internréttsligt foretrdde blir bedomningen en
annan. D4 talar vi nimligen om en situation av verklig regelkonkurrens.*®

Tillimpningen av derogationsprinciperna torde dock inte vara enkel. Det &r
hogst oklart vilken av principerna som ska ges hogsta dignitet. Om vi antar
att ett skatteavtal ingds efter dess att en lag stiftats. Den interna lagen kan
vara lex specialis 1 forhdllande till skatteavtalet och avtalet /ex posterior i

1 D3 doktrin inte hunnit behandla rittsliget efter Peru-domarna 4r doktrins instéllning

nagot oklar. Jag anser dock att de uttalanden ar allméint héllna att de kan sidgas ge uttryck
for en uppfattning i doktrin.

262 For definition av verklig och skenbar regelkonkurrens, se avsnitt 3.1.2.

29 1 indencrona, 1994, s. 24f.

6% cit. Grundstrom, Skatteavtal gdr fore intern ritt — i vart fall som huvudregel..., SN 2011
nr. 1-2,s. 71.

263 Grundstrom, SN 2011 nr. 1-2, s. 71.
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forhallande till lagen. Grundstrom uppmirksammar ndmligen att det kan
uppsta fall d& derogationsprinciperna star i konflikt med varandra. **® Ceije
delar i denna del Grundstroms uppfattning men menar dock att det inte kan
ur den gyllene regeln utlisas en generell foretridesritt for skatteavtalen. *°

Grundstroms och Ceijes uppfattning Overensstimmer vdl med HFD:s
uttalanden i1 bdda beskrivna fall, med undantaget att Grundstrom inte verkar
vara 6verens med HFD i RA 2010 ref. 112. Det ér hir virt att nimna att en
bokstavstolkning av folkritten enligt Brokelind inte tilliter “de
avtalsslutande staterna att ensidigt tilldimpa missbruksregler av den typ den
franska  (och  svenska) lagstifiningen  innehdller, med mindre
skatteavtalstexten uttryckligen tilldter detta.””*® Brokelind ar alltsi av
uppfattningen att en stat ensidigt inte kan kringgd sina folkrittsliga
forpliktelser, ens genom att skriva in det i sin interna lagstiftning. Detta ska
istillet framga av avtalet i friga.”®

Folkritten bygger som redan nidmnt pé principen om pacta sund servanda,
dvs. avtal ska héllas.””® Man skulle kunna genom principen om pacta sund
servanda forestilla sig att det foreligger en presumtion om att en stat foljer
de forpliktelser som den ingar. Den svenske lagstiftaren indirekt ingatt ett
avtal genom att delegera till regeringen for att sedan godkdnna avtalet som
regeringen ingétt. Konflikten son vi har att hantera &r internréttslig eftersom
en intern lag stir i konflikt med annan intern lag, inkorporeringslag””' och
Kleist menar att den lag som bést tillgodoser den folkrittsliga forpliktelsen
ska ges foretrdde. I de flesta fall torde detta vara inkorporeringslagen, dvs.
skatteavtalet. Kleist ser med andra ord inkorporeringslagen som /ex
specialis i forhallande till vanlig skattelag.”’* Hultqvist har gett utryck for
liknande resonemang. Denna forstaelse leder alltid till fOretrade for
skatteavtalet vilket leder till att Sveriges folkrittsliga forpliktelser alltid
upprétthdlls. Eftersom tillvigagingssittet bygger pa tillimpning av de
allminna derogationsprinciperna ar tillvigagingssittet vdl i linje med
svensk ritt.*”

Med denna forstielse ska skatteavtalet presumeras ha foretrdde. Denna
presumtion kan dock brytas menar Kleist. Det krivs da att lagstiftaren klart
markerar att en folkrittslig forpliktelse dsidositts. Detta torde enligt Kleist
endast ske genom lagstiftning eller genom varsel om omfoérhandling av
skatteavtalet sker. Uttalande i forarbeten torde inte vara en tillrickligt stark
markering for att presumtionen ska kunna brytas.””* Kleist mening torde i
detta fall ligga vil i linje med Brokelinds uppfattning.

206 Grundstrom SN 2011 nr 1-2, s. 74f.

%7 Cejie, 2010 s. 77, 99-113.

265 ¢it. Brokelind, s. 657.

> Brokelind, s. 657.

270 Bring m.fl,, s. 29.

*7!'Se avsnitt 2.1.2.

72 Kleist SN 2008 nr 11 s. 710ff.

" Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestimmelser — en argumentationsanalys, SvSkt 2010: 5, s. 531 ff.

™ Kleist, SN 2008 nr 11 710ff.
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Avgorandena har dven vickt debatt om vilken av derogationsprinciperna
som ska anses vara mest lampad att avgora regelkonkurrensen i nésta steg.
Dahlberg ir skeptisk till anvindningen av lex posterior principen.””
Orsaken torde vara att principen inte tar hdnsyn till avtalets innehall utan
istéllet enbart till tidpunkten for avtalsslutet. Situationer uppstar séledes att
den interna ritt skulle ges foretrdde framfor vissa skatteavtalet men inte
framfor andra. Detta forefaller markligt d& skatteavtalen ménga ganger ér
likalydande.”’® HFD hade for Gvrigt valet mellan lex posterior och lex
specialis. Fragan om lex specialis istillet varit mer lamplig, som Kleis och
Hultqvist foresprékar, kan ses ur ett bredare perspektiv. Principen om lex
specialis forutsitter ndmligen att reglerna omfattar samma réttsomrade men
dir den ena regeln ger utryck for en inskrinkning av den andra.*”’

*> Dahlberg, Regeringsritten och de folkrittsliga avtalen, SN 2008, s. 486

2% Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatterdtten: med séirskild inriktning pd
forhdllandet mellan olika grunder for beskattning av dolda vinstéverforingar till utlandet,
1998, s. 235.

77 Aldén, 1998, s. 196 ff.
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5 Forhallandet mellan svenska
interna motverkansatgarder och
skatteavtalen — de lege lata

5.1 Inledning

HFD har som vi redan sett behandlat fragan om olika svenska interna
motverkansétgérder i tre principiellt viktiga fall, RA 2008 ref. 24, RA 2010
ref. 112 och HFD 2012 ref. 20. Foljande framstillning behandlar frigan hur
fallen forhéller sig till varandra samt hur fallen forhéller sig till
kommentaren till OECD:s modellavtal. Slutligen analyseras frigan om det
gir att utldsa ndgra generella kriterier om forhédllandet mellan svenska
interna motverkansatgirder och av Sverige ingangna skatteavtal. Detta
kapitel avser med andra ord att analysera de lege lata, som dven utgor
uppsatsen overgripande syfte. Slutligen tar jag mig friheten att blicka framat
och se om HFD kan komma att utveckla denna praxis ytterligare. Kapitlet ér
ett analyserande kapitel. Icke desto mindre har jag valt att inte dopa kapitlet
till analys” av den enkla anledningen att flera av fragestdllningarna redan
analyserats.

5.2 Tidigare analyser

For att i detta kapitel ge ldsaren en helhetsbild pa réttsldaget inleder jag med
en kort aterblick pé i uppsatsen redan analyserade fragor. Jag har i kapitel 3
atergett att interna motverkansatgérder dr intern lagstiftning som har till
syfte att forhindra skatteflykt och skatteundandragande. Lagstiftningen ska
vidare inte kunna asidosittas genom ett skatteavtal. Behovet av interna
motverkansatgirder motiveras av att allt fler stater upptéckt situationer dér
skatteavtalet tillimpas pa att sdtt som inte stimmer Overens med det
bakomliggande syftet med avtalet. Personer och foretag anvéinder med andra
ord skatteavtalen for att pa ett konstlat sitt ta del av skatteavtalets formaner
och pé sé sitt undkomma beskattning.

Interna motverkansdtgirder kan vidare vara av karaktér att de utgor en del
av interna regler som statuerar skattskyldighet. Regelkonkurrensen mellan
dessa regler och skatteavtalen &r inte verklig utan endast skenbar och ska
saledes ge vika for skatteavtalen i enlighet med den gyllene regeln. Verklig
regelkonkurrens kan dédremot uppstd mellan alla andra interna
motverkansatgédrder och skatteavtalen.

Genomgédngen visar vidare att svenska regler om CFC-beskattning i 39a
kap. IL, tioarsregeln i 3 kap. 19 § IL samt skatteflyktslagen har, vid sidan
om flera andra svenska regler, till syfte att forhindra skatteflykt och
skatteundandragande. = Reglerna  utgér sdledes svenska interna
motverkansatgdrder. Tioarsregeln dr del av svenska interna regler som
statuerar skattskyldighet och regelkonkurrensen mellan tiodrsregeln och
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skatteavtalet dr saledes skenbar. Icke desto mindre uppstar verklig
regelkonkurrens mellan skatteavtalet och CFC-reglerna samt mellan
skatteavtalen och skatteflyktslagen.

Tax treaty override dr ett begrepp som beskriver en situation dir en stat
genom intern lagstiftningen asidosétter enskilda bestimmelser eller generellt
alla bestimmelser i ett skatteavtal. De svenska interna motverkansatgéirder
som ndmns ovan, kan séledes vid felaktig tillimpning, fororsaka tax treaty
override.

5.3 Hur forhaller sig Peru-domarna fran 2012
till RA 2008 ref. 24 och RA 2010 ref. 112?

Rittslédget var oklart redan innan 2008 &rs fall och frdgan som detta avsnitt
avser att besvara dr om réttsldget blev klarare efter 2008 och 2010 é&rs fall
och hur de efterfoljande Peru-domarna fran 2012 forhaller sig till dessa.
HFD:s mer eller mindre generella uttalanden i 2008 &rs fall skapade
forvirring. HFD gav det redan oklara rittsldget &n mer oklarhet genom att
poédngtera att skatteavtal inte har sdrstillning i forhallande till den interna
ritten. Sverige kan enligt HFD oinskrénkt utvidga sina skatteansprak genom
senare tillkommen lag, dven i forhdllande till skatteavtalen. Enligt min
mening gav HFD klar uppfattning for ett dualistiskt synsdtt pé
skatteavtalsrdtten och klargor pa ett grundldggande sitt att detta dr géllande
ritt 1 Sverige. Av rittsfallet framgar det dock inte nir denna ratt” &r
inskriankt och fallet kan latt uppfattas ge uttryck for att skatteavtalet som
huvudregel ar likstdllt med den interna rétten. Inte minst SRN:s beddmning i
RA 2010 ref. 112 talat for en sddan uppfattning. Skatteavtalen &r dock inte
likstéillda med den interna ritten, men detta klargorande kommer forst i RA
2010 ref. 112.

I RA 2010 ref. 112 siger HFD att rittsléget inte forindrats sedan RA 2008
ref. 24 och att skatteavtal ska anses ha foretride, 1 vart fall som huvudregel.
Huvudregel har ett undantag som innebdr att en intern regel ska ges
foretrdde framfor skatteavtalet om det kommer till klart utryck. Detta utryck
kan enligt HFD finnas i regelns ordalydelse eller i forarbeten. Som jag
precis noterat kan RA 2008 ref. 24 inte tolkas som att skatteavtalet ska ges
foretrade som huvudregel. Detta dr nagot som framkommer forst i det
senare fallet. Om vi accepterar HFD:s uttalanden om att detta alltjimt varit
gillande ritt, kan di utgdngen i RA 2008 ref. 24 rymmas inom
undantagsregeln som HFD statuerar i Ra 2010 ref. 112? CFC lagstiftningen
har i forarbeten gett klart utryck for att det d&ven kan tillimpas pa situationer
dar tillampligt skatteavtal finns. Man kan mojligen diskutera var grénsen for
klart utryck™ gar men vi kan med stor sdkerhet konstatera att forarbeten till
CFC-lagstiftningen ryms inom begreppet. Med detta antagande &r utgdngen
i RA 2008 ref. 24 forenlig med undantagsregeln i RA 2010 ref. 112. Det kan
noteras att Dahlberg inte menar att sd &r fallet. Dahlberg anser istdllet att
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2008 ars fall mot bakgrund i uttalanden i 2010 ars fall inte 4r forenliga.””®
Jag bedomer dessa fall istdllet vara fullt forenliga med varandra ur ett
svenskt perspektiv.

Rittsldget tycks efter dessa tva avgdranden inte ta hdnsyn till den
internationella ratten. HFD ndmner ndmligen inte den internationella ritten
varken i RA 2008 ref. 24 eller i RA 2010 ref. 112. Icke desto mindre ska
den internationella rétten fa viss betydelse. I HFD 2012 ref. 20 uttalar HFD
som bekant foljande.

1. Skatteflyktslagen omfattar dven rdttshandlingar som omfattas av ett
skatteavtal.

2. Skatteavtalet innehaller inget som utesluter tillimpning av
skatteflyktslagen.

3. Den gemensamma partsviljan talar inte for att interna
skatteflyktsregler inte ska kunna tillimpas pd transaktioner som
leder till att avtalets regler kringgads eller pd annat sditt missbrukas.

4. Om punkterna 2 och 3 dr uppfyllda finns det inget som hindrar
tillimpning av skatteflyktslagen.””

HFD stiller med andra ord upp en huvudregel i forhdllande till
skatteflyktslagen (punkt 1). HFD stéller vidare upp tva undantag frdn denna
huvudregel, ndmligen punkt 2 och punkt 3. Eftersom HFD som bekant
avgjort malet genom tolkning av avtalet, finns det ingen anledning att
diskutera domslutet i forhéllande till tidigare framstéllda principer. Frdgan
som dock &r hogt visentlig &r om obiter dictum uttalanden &r forenliga med
de principer som HFD ligger fram i RA 2008 ref. 24 och RA 2010 ref. 112.

Av RA 2010 ref. 112 framgér att undantagen fran skatteavtalets foretride
ska legitimeras av att detta klart framgar i lagstiftningen. Mot bakgrund av
detta kan skatteflyktslagen, som har ett generellt syfte att forhindra
skatteflykt i alla situationer som inte fangas av dvrig lagstiftning, sdgas vara
tillamplig 1 alla situationen. Skatteflyktslagen 4r med andra ord en
generalklausul mot skatteflykts- och skatteundandragandesituationer. Icke
desto mindre framgér det inte ndgonstans av skatteflyktslagen ndgon om att
det ska ges foretrdde framfor ett skatteavtal. Kan detta istéllet tolkas in 1
skatteflyktslagens syfte och utformning? Skatteflyktslagens struktur, som en
generalklausul, talar for att lagen inte ska kunna inskrinkas av nagon annan
lagstiftning, skatteavtal lika s&. Med denna forstdelse kan skatteflyktslagens
natur ségas ge utryck for foretrdde framfor all annan lagstiftning. Icke desto
mindre récker inte detta utryck. HFD konstateras att det &r lagstiftaren ska
ge klart utryck. Aterigen ir frigan om vad som &r klart utryck avgorande,
vilket HFD inte ger oss nagon vigledning i. Jag vagar dock pasta att ordet
“klart” innebér att uttrycket ndgonstans ska framgd, skriftligen. HFD é&r
dock Oppen for var detta kan vara, 14t sidga i forarbeten eller genom en
dndring som berdr annan bestimmelse inom samma lag. Avslutningsvis har

™8 Dahlberg, Forhdllandet mellan skatteavtal och rent intern ritt i anledning av domen i
Greklandsfallet, SN 2011, s. 130.
" HFD 2012 ref. 20, min punktering och uppdelning.
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det inte ndgonstans getts klart utryck for skatteflyktslagens foretride framfor
ett skatteavtal. Med detta sagt &r inte obiter dictum uttalanden i HFD 2012
ref. 20 inte forenliga med huvudregeln och undantagsregeln i RA 2010 ref.
112.

Kan man istéllet tolka in obiter dictum uttalanden som ett ytterligare
undantag frdn huvudregeln som innebér att skatteflyktslagen inte paverkas
av skatteavtalen? Detta innebdr att skatteavtalet helt enkelt inte é&r
tillampliga 1 forhdllande till skatteavtalen. HFD har inte uttalat ndgot om
detta men jag far anledning att dterkomma till frdgan 1 ndsta avsnitt.

Min slutsats av de tre redovisade fallet &r att dessa inte gar att forena med
varandra fullt ut. RA 2008 ref. 24 ir i det stora hela forenligt med RA 2010
ref. 112. Detsamma kan man dock inte sdga om obiter dictum uttalanden i
HFD 2012 ref. 20. Om utfallet av 2008 och 2010 ars fall gér att forena med
uttalanden 1 2012 &rs fall har inte berdrs i det anférda men fragan kommer
att behandlas i nésta avsnitt. HFD:s uttalanden i de tre redovisade fallet
spretar at olika héll. Min beddmning dr att HFD inte riktigt har en klar
uppfattning om helhetsbilden. Istéllet forsoker HFD att 1 varje enskild
situation klimma in det mest logiska och passande 16sningen i de allmént
héllna principerna. Icke desto mindre misslyckas HFD med att leverera en
rittssdker prejudikatbildande bild av réttsldget. HFD:s avgoranden saknar
med andra ord kontinuitet.

5.4 Interna motverkansatgarder i forhallande
till skatteavtalet — var star vi idag?

HFD har som vi redan sett behandlat fragan om olika svenska interna
motverkansatgérder i tre principiellt viktiga fall. Hur forhaller sig dessa fall
till varandra behandlas i1 avsnitten ovan. Fragan som aterstdr 4r om négra
generella kriterier kan utldsas om hur interna motverkansétgirder forhéller
sig till skatteavtalen. Med andra ord, hur forhaller sig skatteavtalen till
interna motverkansétgirder i Sverige?

Eftersom HFD i RA 2010 ref. 112 uttalar sig i generella termer kan detta
sdgas aterspegla gillande ritten i Sverige. Fridgan som dédremot inte besvaras
pa en eftermiddag ar vilken rdckvidd uttalanden i Peru-domarna kan ges.
Kan vi men andra ord byta ut ordet “skatteflyktslagen” mot orden interna
motverkansatgdrder”? Min tidigare framforda regel hade i si fall sett ut
enligt f6ljande.

Interna motverkansdtgdrder kan tillimpas i alla fall utom i de
fall ddr, rdttshandlingarna omfattas av ett skatteavtal, och
skatteavtalet uttryckligen utesluter tillimpning av lagen eller
den gemensamma partsviljan talar for att interna
skatteflyktsregler inte kan tillimpas pa transaktioner som leder
till att avtalets regler kringgdr eller pa annat sdtt missbrukas.
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I detta ldge kan man onekligen 6nska sig ha dvernaturliga krafter, ndrmare
bestdmt att kunna lésa tankar. Om jag hade haft sddana krafter hade jag last
av justitierddens tankar och kommit med ett klart besked. Dessvérre dr detta
inte mojligt. Vi far helt enkelt finns oss med den oklarhet som uttalanden for
med sig. Icke desto mindre finns det inget som sétter kdppar i hjulen nér det
giéller att undersdka om vad ett stadgande enligt ovan innebar.

Regeln hade inneburit en presumtion for att avsaknad av i skatteavtalet
uttalat foretrdde for skatteavtalet ger interna motverkansétgirder foretréde.
Samma presumtion géller i forhdllande till den gemensamma partsviljan. I
forldngningen innebdr det att samtliga skatteavtal innebér att partsviljan dr
att inte tillata missbruk av skatteavtalet. Kan denna forstaelse inrymmas i
huvudregeln om skatteavtalets foretrdde? Regelns tillamplighet dr villkorat
av att transaktioner leder till att avtalets regler kringgar eller pd annat satt
missbrukas. Tillimpningsomrédet for regeln inskréinks med andra ord till
missbrukssituationer. Detta talar for att regeln har karaktir av
undantagsregel snarare dn huvudregel. Regeln dr alltsd enligt min mening
fullt férenlig med huvudregeln om skatteavtalets foretrade.

Sammanfattningsvis kan foljande konstateras om forhédllandet mellan
interna motverkansétgirder och skatteavtalet.

Skatteavtalens regler ska ges foretrdide framfor interna
motverkansatgdrder.

Interna motverkansdtgdrder ska dock ges foretrdde i de fall den
svenska lagstiftaren gett klart utryck for den interna regelns
foretrdde.

Interna  motverkansatgdrder kan vidare tillimpas pd
transaktioner som leder till att avtalets regler kringgar eller pd
annat sdtt missbrukas utom i de fall dir skatteavtalet
uttryckligen utesluter tillimpning av reglerna eller den
gemensamma partsviljan talar for att interna skatteflyktsregler
inte kan tillimpas.

5.5 Den svenska synen pa regelkonkurrensen i
fohallande till OECD:s installning

Den efterfoljande frdgan som jag finner ldmplig att besvara dr hur HFD:s
avgoranden och den svenska synen pd regelkonflikten mellan interna
motverkansatgirder och skatteavtalen forhaller sig till OECD:s instéllning?
OECD har klart gett utryck for att interna motverkansatgiarder, som CFC-
lagstiftning kan tillimpas. Detta innebdr inte att de alltid far tillimpas. Om
utgéngen leder till att ett skatteavtalets betydelse fullstindigt elimineras
anser jag att OECD inte hade stillt sig bakom den tillimpningen. OECD:s
uttalanden kan inte utan vidare tas for gillande rétt i forhdllande till de stater
som gett utryck for att de inte anser att en viss regel ryms inom avtalet.
Vidare finner jag att HFD inte heller foljer systematiken som OECD och
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doktrin foresprakar. Forvisso kan ldran om verklig och skenbar konkurrens
rymmas inom avgdranden men HFD kommer inte fram till resultatet genom
att tillampa den. Icke desto mindre &r vissa uttalanden i fallen inte forenliga
med ldran om verklig och skenbar konkurrens. I RA 2008 ref. 24 séiger HFD
att regelkonkurrensen skulle 16sas med de allménna derogationsprinciperna.
HFD séger vidare att ndgon tolkning av avtalet ddrmed inte ska goras.
Menar HFD att det inte foreligger ndgon verklig regelkonkurrens? Hur kan
derogationsprinciperna vara tillimpliga om det inte foreligger nagon verklig
regelkonkurrens? I den forsta fragan stéller jag mig stolt pa nej sidan. Om
regelkonkurrensen varit skenbar hade skatteavtalet getts foretrdde och inte
CFC-lagstiftningen. Uttalandet &r mycket missvisande eftersom HFD
omdjligt kan komma fram att det foreligger regelkonkurrens utan att
undersoka avtalets syfte. Detta &r omgjligt att astadkomma utan att tolka
avtalet.

I det efterfoljande fallet, RA 2010 ref. 112, lugnar HFD liget nigot genom
att sldppa in den internationella ritten och i vart fall som huvudregel ge
skatteavtalen foretrdde. Undantagsregel stadgar dock att hansyn ska tas till
vad som kommer till utryck i den interna ritten. Ndgon hénsyn tas dirmed
inte till parternas gemensamma vilja eller till skatteavtalets ordalydelse eller
syfte. Detta kan inte ségas stimma &verens med OECD:s vddjan om att
folkratten ska respekteras. Peru-domarna fran &r 2012 ndmner ddremot bade
skatteavtalet som den gemensamma partsviljan, dock i forhdllande till
skatteflyktslagen. HFD ger alltsa skatteflyktslagen som regel foretrdde och
att om det framgér av avtalet eller den gemensamma partsviljan talar for
skatteavtalets foretrdde. Med andra ord menar HFD att skatteavtalet som
undantag ska ges foretrdde. Med anledning av skatteflyktslagens allméint
héllna regler innebir undantaget for skatteflyktslagen att huvudregeln i RA
2010 ref. 112 kan, om undantaget ges for stort utrymme, komma att helt
asidosdttas. Huvudregeln dr med andra totalt verkningslos eftersom interna
regler, indirekt genom en provning enligt skatteflyktslagen, kan gd fore
skatteavtalets regler. Det innebdr i fOrlingningen att intern rétt som
huvudregel gir fore skatteavtalet. Med andra ord, det omvidnda mot vad
OECD foresprékar.

Jag vill kort terkomma till frigan om RA 2008 ref. 24 ir forenligt med de
slutsatser som jag kunnat dra fran Peru-domarna. Kommentaren till OECD:s
modellavtal kan som bekant beaktas i vissa situationer. Om en stat avger
reservation kan det ge utryck for att partens vilja dr att denne inte delar
kommentarens uppfattning. I RA 2008 ref. 24 leder detta till att parternas
gemensamma vilja kan tolkas in som att CFC-reglerna undantas fran
avtalets tillimpningsomride. Utgingen i RA 2008 ref. 24 ir alltsd inte
forenlig med de generella slutsatserna ovan.

Sammanfattningsvis finner jag att utgngen i RA 2008 ref. 24, RA 2010 ref.
112 och HFD 2012 ref. 20 inte ar forenliga med de principer som OECD
och doktrin lagt fram. Regeln som jag tidigare lagt fram, som kan sdgas vara
en sammanfattning av fallen, dr ett steg mot den folkréttsliga forstaelsen av
forhdllandet mellan skatteavtal och intern ritt men mot bakgrund av
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skatteflyktslagens breda tillimpningsomrdde och stor Oppenhet for
godtyckliga bedomningar finner jag det inte fullt férenligt med OECD:s
folkrattsliga forstaelse. HFD dr pa god védg nédr de ndmner att regelforetrade
for intern ritt masta framgd, men jag vill hir dela Kleist mening och
forespréka att den andra staten bor ha nagot att sdga till om. I grund och
botten innebdr ett uttalande om regelforetrdde att man anser att skatteavtalet
inte &r tillimpligt i en viss situation. Denna friga ar enligt min mening inte
ndgot som en stat ensidigt kan ta stillning till. En avisering kan i1 dessa
situationer vara pa sin plats. Detta ger minst sagt en bra indikation pa den
gemensamma partsviljan. D& ges motparten dven en réttvis chans att utrycka
sig och 1 ett senare skede sdga upp avtalet. I grund och botten ar tillimpning
den interna bestimmelsen utan omforhandling av avtalet enligt min mening
klart fall av tax treaty override. Resultatet kan i slutindan bli detsamma,
nidmligen att den andra staten lagligen sdger upp avtalet.

5.6 Synpunkter for framtiden

Vad vi har i ryggsdcken frén forr sdger en del om hur vi dr. Det ségs dven att
allt blir béttre med tiden. Dérfor dr det ldmpligt att forsoka forutspd vad
framtiden har att bjuda pa.

HFD har de senaste aren gett oss allt mer att fundera pa. Forst kom négot
som sag ut som en huvudregel, genom 2008 ars fall, men som egentligen
innebar tillimpning av ett undantag frdn en sedan ldnge etablerad
huvudregel. Detta fick vi dock inte veta forrén tva ar efter dessa att fallet
avgjordes, ar 2010. Efter ytterligare tva &r, &r 2012, kommer HFD med ett
nytt avgdrande. Jag har, som framgér av uppsatsen, kommit fram till att
detta inte rubbar huvudregeln utan &r istdllet ytterligare ett undantag fran
huvudregeln. HFD ror sig sammanfattningsvis onekligen mot att klargora
rittsldget. Vi kan stilla fragan: Ror vi oss mot den folkréttsliga banan, mot
“den franska modellen”?”™ Eller kommer HFD att vilja “en svensk
modell”? Jag vill inte péstd att vi kommer att réra oss mot den “franska
modellen”.

HFD har kommit med ett nytt avgorande vart annat ar. Det senaste i raden
av dessa avgdranden var Peru-domarna fran &r 2012. Vad har vi da att vinta
oss om ytterligare tva &r? HFD har 6verraskat tidigare vilket kan betyda att
justitierdden véljer att slutligen ta tag i frigan om regelkonkurrensen mellan
intern rétt och skatteavtalen och reda ut den en ging for alla. Ett andra
alternativ ar att uttalanden sedan tidigare tangeras samtidigt som HFD ger
oss nagot nytt att fundera Over. Jag véigar pasta att huvudregeln som
klargjordes i 2010 &rs fall kommer att kvarstd. Over tid kommer vi istillet
att f4 en uppsjé av undantag, som mer eller mindre kan resultera i treaty
override. En sak dr dock sdker, interna motverkansatgérderna lar inte minska
1 antal, snarare kommer de att bli fler och omfatta allt storre omraden.

280 S avsnitt 4.2.4.
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Allt blir onekligen battre med tiden vilket innebér att vi i slutindan kommer
att ha tillrackligt med klara uttalanden fran HFD och lagstiftaren sé att vi
med sidkerhet kan sdga hur interna motverkansatgdrder forhéller sig till
skatteavtalet. Nér i tiden vi kan uttala oss om detta aterstér att se!
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6 Sammanfattande slutsatser

Foljande kapitel har till syfte att knyta ihop sdcken genom att kort och
koncist besvara fragestéllningarna samt det overgripande syftet. Kapitlet ska
alltsa binda samman uppsatsens delar och anknyta till punkter, analyser och
slutsatser som tagits upp tidigare i uppsatsen. Fragestéllningarna var som
bekant foljande.

- Vad ir en intern motverkansatgird?

- Hur motiverar man behovet av interna motverkansatgirder?

- Hur ser OECD pé forhallandet mellan interna motverkansatgarder
och skatteavtalen?

- Vilka svenska regler kan sdgas vara typexempel pa interna
motverkansatgirder?

- Hur forhéller sig Peru-domarna fran 2012 till RA 2008 ref. 24 och
RA 2010 ref. 1122

- Hur forhaller sig skatteavtalen till interna motverkansatgérder i
Sverige, dvs. vilket har foretrdde vid en normkollision?

- Ar den svenska synen pi regelkonflikten mellan interna mot-
verkansatgérder och skatteavtalen forenlig med OECD:s instillning?

Uppsatsens visar att interna motverkansétgirder dr ett samlingsbegrepp for
all intern lagstiftning som har till syfte att forhindra skatteflykt och
skatteundandragande. Behovet av interna motverkansatgdrder motiveras av
att skatteavtalet tillimpas pa att sitt som inte stimmer Overens med det
bakomliggande syftet med skatteavtalet. Personer och foretag anvéinder med
andra ord skatteavtalen for att pd ett konstlat sétt ta del av skatteavtalets
forméner och pa sa sitt undkomma beskattning.

Pa fragan om nir tilldmpning av interna motverkansétgirder kan rattfardigas
ar OECD enligt min mening glasklar med sitt budskap, trots att OECD
véljer en ovanlig vig att formedla detta. Fragan kan enligt OECD besvaras i
tvd steg. Steg 1, om en person med hénvisning till otillborligt utnyttjande av
avtalet kan forvégras skatteavtalets formaner och didrmed beskattas i den
ursprungliga staten? Och som steg 2 om den interna lagstiftningen som satts
ur spel genom skatteavtalet ska f4 genomslag trots att denne strider mot
skatteavtalet 1 fraga, dvs. om staten har ratt till interna motverkansatgérder?
Medan stater diskuterar vilken ordning fragorna ska besvaras menar OECD
att det avgorande dr huruvida det slutliga svaret Overensstimmer med
parternas avsikt med avtalet. OECD foresprakar med andra ord en forsiktig
tillampning av interna motverkansatgirder. Partsavsikten bor sta i frimsta
ljuset. Ratt till motverkansatgérder foreligger med andra ord endast i fall
parterna dr dverens om att avtalet missbrukas i syfte att undga beskattning,
med andra ord i skatteflyktssituationer.

Fragan som foljer dr hur de svenska interna motverkansatgérderna forhaller
sig till skatteavtalen. I uppsatsen har jag tittat ndrmare pa tre regelverk. Forst
ut var CFC-reglerna, {0ljt av tiodrsregeln och avslutningsvis
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skatteflyktslagen. Redogdrelsen visar att dessa tre regleringar varit foremal
for stora diskussioner och sammanfattningsvis kan reglerna sidgas vara
typexempel pd svenska interna motverkansatgirder. Samtliga regelverk tar
ndmligen sikte pd att forhindra skatteflykt. Regelkonkurrensen mellan
tiodrsregeln och skatteavtalen kan vidare inte vara verklig varfor
skatteavtalet ska ges foretrdde. I forhdllande mellan skatteavtalen och CFC-
lagstiftningen och skatteavtalen och skatteflyktslagen dr regelkonkurrensen
verklig och ska enligt HFD bedomas med hjilp av sedvanliga regler som
géller vid en regelkonkurrens, dvs. derogationsprinciper.

HFD tog stillning till frigan om regelkonkurrensen i tre viktiga fall, RA
2008 ref. 24, RA 2010 ref. 112 och HFD 2012 ref. 20. Utredningen ovan
visar att fallen gar att forena med varandra om fallen tolkas som att HFD
stdller upp en huvudregel och tva undantag. Huvudregeln, som HFD stiller
upp 1 2010 ars fall, dr enligt HFD sedan ldnge vél forankrad principen som
innebdr att skatteavtalet med sitt folkrittsliga arv ska som huvudregel vid en
regelkonkurrens ha foretrdde framfOr intern rétt. I samma mal stiller HFD
upp ett undantag som innebdr att den interna ritten kan ha foretréde i fall da
lagstiftaren gett klart utryck for detta genom exempelvis lagtextens
ordalydelse eller i forarbeten. Det var genom undantaget som CFC-
lagstiftningen kunde tillimpas trots att skatteavtalet mellan Sverige och
Schweiz hindrade detta i 2008 éars fall. I samband med Peru-domarna
uttalade HFD ndgot om forhallandet mellan skatteavtalen och
skatteflyktslagen, ndmligen foljande.

"I [skatteflykts]lagen har inte gjorts ndgot undantag for rdttshandlingar
som omfattas av skatteavtal. Inte heller skatteavtalet med Peru innehdller
ndgon bestdmmelse som principiellt utesluter en tillimpning av skatte-
flyktslagen pa rdttshandlingar som omfattas av avtalet. Det finns vidare
ingenting som talar for att den gemensamma partsavsikten skulle ha varit
att transaktioner som leder till att avtalets regler kringgds eller som pd
annat sdtt innebdr att avtalet missbrukas inte skulle kunna angripas med
stod av inhemska regler mot skatteflykt. Det aktuella forfarandet kan
sdledes i och for sig provas mot skatteflyktslagen.™*!

Obiter dictum uttalanden 1 Peru-domarna beror endast skatteflyktslagen och
enligt mina slutsatser inskridnker dessa inte huvudregeln i 2010 ars fall.
Istdllet kan uttalanden ses som ett andra undantag som innebdr att
skatteflyktslagen inte hindras av skatteavtalets bestimmelser.

Mina slutsatser visar vidare att obiter dictum uttalanden bor kunna tolkas
bredare dn dess ordalydelse. Uttalanden omfattar med andra ord inte bara
skatteflyktslagen utan samtliga interna motverkansatgdrder. Uttalanden
behandlar uttryckligen enbart transaktioner som leder till att avtalets regler
kringgér eller pd annat sétt missbrukas. Tillimpningsomréadet for uttalanden
inskrdanks med andra ord till missbrukssituationer. Detta talar for att regeln

81 ¢it. HFD ref. 20, under Hogsta forvaltningsdomstolen — Vad malet giller.
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har karaktdr av undantagsregel snarare dn huvudregel. Regeln ar alltsd enligt
min mening fullt forenlig med huvudregeln om skatteavtalets foretrade

Med ledning i HFD:s avgdranden dr den gillande rétten om forhallandet
mellan svenska interna motverkansatgdrder och av Sverige ingangna
skatteavtal enligt foljande.

Skatteavtalens regler ska ges foretrdide framfor interna
motverkansatgdrder.

Interna motverkansdtgdrder ska dock ges foretrdde i de fall den
svenska lagstiftaren gett klart utryck for den interna regelns
foretrdde.

Interna  motverkansatgdrder kan vidare  tillimpas pd
transaktioner som leder till att avtalets regler kringgar eller pd
annat sdtt missbrukas utom i de fall dir skatteavtalet
uttryckligen utesluter tillimpning av reglerna eller den
gemensamma partsviljan talar for att interna skatteflyktsregler
inte kan tillimpas.

Slutligen kort om forhdllandet mellan svensk gillande ritt och OECD:s
instillning. Min analys visar att utgdngen i RA 2008 ref. 24, RA 2010 ref.
112 och HFD 2012 ref. 20 inte dr forenliga med de principer som OECD
lagt fram. Mot bakgrund i skatteflyktslagens breda tillimpningsomrade och
stor Oppenhet for godtyckliga bedomningar finner jag att den svenska
modellen inte fullt motsvarar OECD:s folkréttsliga forstdelse. Jag vill hir
utmérka Kleist mening som foresprékar att den andra staten bor beredas
tillfalle att utrycka sig och i ett senare skede kunna séga upp avtalet. I grund
och botten innebédr ett uttalande om regelforetride att man anser att
skatteavtalet inte &r tillimpligt i en viss situation. Denna fraga &r inte nagot
som en stat ensidigt kan ta stdllning till. Att tillimpa de svenska interna
motverkansatgirderna, utan att omforhandla avtalet, kan med andra ord
ménga ganger resultera i tax treaty override.
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