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Summary

The purpose of this thesis is to analyze the possibility of applying a general
anti-avoidance rule on a transaction covered by a tax treaty without a
conflict can be considered to arise. The reason that a conflict could be
considered to arise, is that the tax treaty statues a taxation which differs
from the taxation statuted by the internal general anti-avoidance rule. The
main focus for the analysis is the Commentary on Article 1 of the OECD
Model Tax Convention. In this respect, the thesis also deals with issues
regarding the relevance of the Commentary to the application of the
Swedish General Anti-Avoidance Act.

The Commentary on Article 1 of the OECD Model Tax Convention is not a
binding source of law. Foremost, the Commentary helps to determine the
mutual agreement of the contracting parties, in case the wording of the
provisions of the tax treaty does not provide guidance. The Commentary
illustrates that there is an opportunity to prevent tax avoidance and evasion
through the use of general anti-avoidance rules, conditional that an abusive
transaction is at hand. The Commentary defines tax avoidance and evasion
as an abuse of tax treaties. To grant a tax advantage that is contrary to the
object and purpose of the tax treaty is considered to be an abusive
transaction. According to the Commentary an abuse of a tax treaty is
automatically an abuse of a state’s internal tax legislation. Thus, in my
opinion the state’s internal domestic law determines whether an abusive
transaction is at hand or not.

In order for a conflict not to be considered to arise, general anti-avoidance
rules need to be part of the basic domestic rules set by national tax law for
determining which facts give rise to a tax liability. These rules are not
addressed in tax treaties and are therefore not affected by them. This is
according to the general rule in the Commentary on Article 1 of the OECD
Model Tax Convention. In the thesis I describe the problem regarding that
the assumption of the Commentary is that all general anti-avoidance rules
determine tax liability through legal facts. In reality, general anti-avoidance
rules can also determine tax liability through interpretation. In the thesis I
argue that it is possible to apply this kind of general anti-avoidance rules,
even if those rules are not covered by the general rule in the Commentary.
In my opinion, this is based on the statute in the Commentary that one of the
purposes of tax treaties is to prevent tax avoidance and evasion.

In light of the Swedish Supreme Administrative Courts ruling,
HFD 2012 ref. 20, I believe there is a possibility to apply the Swedish
General Anti-Avoidance Act on a transaction, which is covered by a tax
treaty. Essential for this is what can be derived from the mutual agreement
of the contracting parties. However, this must not be contradicting to the
wording of the treaty. In order to interpret the tax treaty and to determine the
mutual agreement of the contracting parties, the Commentary on Article 1



of the OECD Model Convention is used. The Swedish General Anti-
Avoidance Act, which determines tax liability through interpretation, can
thus be applied without a conflict can be considered to arise. Whether a tax
situation exists, is in my opinion determined by The Swedish General Anti-
Avoidance Acts prerequisites.

What is provided in the Commentary regarding tax avoidance and evasion,
and the application of internal general anti-avoidance rules have changed
over time. The thesis outlines the importance of using the latest version of
the Commentary in the interpretation. This is due to the fact that it is only in
this version it is clear that the purpose of tax treaties is to prevent tax
avoidance and evasion. Under the case law of the Swedish Supreme
Administrative Court, I believe that this is possible in Sweden even if that
specific version of the Commentary was not available when the tax treaty
was concluded.



Sammanfattning

Syftet med examensarbetet dr att analysera mojligheten att tillimpa en
generell skatteflyktsregel pa en rittshandling som omfattas av ett
skatteavtal, utan att en konflikt kan anses uppsta. Anledningen att en
konflikt skulle kunna anses uppsta ar att skatteavtalet stadgar en viss
beskattning och den generella skatteflyktsregeln en annan. Utgangspunkten
for analysen 1 uppsatsen &dr kommentaren till artikel 1 1 OECD:s
modellavtal. Hiarvid behandlas dven fragor rorande kommentarens betydelse
for tillampningen av den svenska skatteflyktslagen.

Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal dr inte en bindande
rittskélla. Frimst dr kommentaren till hjélp for att faststélla den
gemensamma partsavsikten i1 de fall avtalets ordalydelse inte ger nagon
vigledning. Av kommentaren framgar att det finns en mdjlighet att
forhindra skatteflykt genom anvindandet av generella skatteflyktsregler. En
forutséttning &dr att det ror sig om en skattflyktssituation. I kommentaren
definieras skatteflykt som ett missbruk av skatteavtal. Beviljandet av en
skatteformén som strider mot syftet och dndamélet med skatteavtalet utgor
enligt kommentaren, ett missbruk. Huruvida en skatteflyktssituation
foreligger eller ej, menar jag avgors av den interna lagstiftningen.

For att en konflikt inte ska anses uppstd, krivs enligt huvudregeln i
kommentaren till artikel 1 1 OECD:s modellavtal att den generella
skatteflyktsregeln grundar skattskyldighet. Den generella skatteflyktsregeln
omfattas da inte av skatteavtal och dess tillimpning péaverkas darfor inte.
Kommentarens utgangspunkt &r att alla generella skatteflyktsregler grundar
skattskyldighet genom faststillandet av juridiska fakta. I verkligheten kan
generella skatteflyktsregler dven genom tolkning faststilla skattskyldighet. I
uppsatsen hdvdar jag att det finns mdjlighet att dven tillimpa denna typ av
generella skatteflyktsregler utan att nagon konflikt kan anses uppsta. Detta
dven om dessa regler inte omfattas av huvudregeln i kommentaren. Enligt
min mening framgédr denna mojlighet av stadgandet i kommentaren om att
ett av syftena med skatteavtal r att forhindra skatteflykt.

I uppsatsen tar jag mot bakgrund av HFD 2012 ref. 20 stillning for att det
finns en mojlighet att tillimpa den svenska skatteflyktslagen pa en
rittshandling som omfattas av ett skatteavtal. Avgérande for mojligheten ér
vad som framgar av den gemensamma partsavsikten. Det krdvs dock att
inget annat foljer av skatteavtalets ordalydelse. For att tolka skatteavtalet
och utrdna den gemensamma partsavsikten anvinds kommentaren till art. 1 1
OECD:s modellavtal. Skatteflyktslagen, som faststiller skattskyldighet
genom tolkning, kan ddrmed tillimpas utan att en konflikt kan anses uppsta.
Huruvida en skatteflyktssituation fOreligger, avgdrs sédledes av
skatteflyktslagens rekvisit.



Vad som stadgas i kommentaren vad géller skatteflykt och tillimpningen av
interna generella skatteflyktsregler har forandrats genom &ren. I uppsatsen
redogdrs darfor for vikten av att den senaste versionen av kommentar
anvinds vid tolkningen. Det dr ndmligen forst i denna version som det
framgar att syftet med skatteavtal dr att forhindra skatteflykt. Mot bakgrund
av praxis menar jag att detta d&r mdjligt i Sverige d&ven om den versionen inte
fanns tillginglig nér skatteavtalet ingicks.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Genom skatteavtal fordelas beskattningsritten mellan stater. Detta
sdkerstdller en vilordnad beskattning genom staternas inhemska
skatteregler.'! Syftet med skatteavtal ér framforallt att undanroja eller lindra
juridisk dubbelbeskattning.’

OECD ir en internationell organisation bestiende av 34 medlemsstater
inklusive Sverige. Organisationen &r utgivare av ett modellavtal som utgor
en grund for skatteavtal’ Till modellavtalet ir dven en kommentar
framtagen som anvinds for att tolka oklarheter i avtal som baseras pa
modellavtalet.*

Genom att utnyttja skatteavtal finns mojlighet att uppna otillborliga
skattefordelar. Syftet med skatteavtal dr inte att frimja skatteflykt.” Att
skatteflykt dr nagot som dr negativt torde det inte rada nagra tvivel om.
Framforallt inverkar det menligt pa staters skatteuppbord som i sin tur ligger
till grund for en stats vélfird. Vidare kan skatteflykt dven snedvrida
konkurrensen mellan foretag.®

Fragan som foljaktligen uppstar dr dd hur skatteavtalsrelaterad skatteflykt
kan forhindras? En mojlighet till att avvérja skatteflykt dr genom
anvindandet av interna generella skatteflyktsregler.” For svensk del kan
skatteflykt ~ forhindras genom  tillimpningen av  den  svenska
skatteflyktslagen. Av praxis foljer dven att den &r principiellt tillimplig pa
rittshandlingar som omfattas av ett skatteavtal *

Har uppstar det dock ytterligare fragor. For att ge ett exempel: Staten A:s
interna skattelagstiftning stadgar att X ska betala 30 procent inkomstskatt 1
staten A. Skatteavtalet med staten B begrdnsar mojligheten till beskattning
till 5 procent. Vanligtvis 10ses denna konflikt genom att skatteavtalet ges
foretrade. For att forhindra skatteflykt kan staten A anvénda sig av en intern
generell skatteflyktsregel. Foljden av att tillimpa den generella
skatteflyktsregeln pa en rittshandling som omfattas av ett skatteavtal, blir att
inkomsten beskattas fullt ut i staten A. Ddrmed kan en konflikt mellan
radande skatteavtal och den generella skatteflyktsregeln anses foreligga.

' OECD, Tax Treaty Override (1989), punkterna 1-2.

* Dahlberg (2012), s. 236 f., se &ven OECD:s modellavtal, Introduction, punkterna 1-3.

? http://www.oecd.org/about/membersandpartners/ [himtad 12 december 2013 kl. 14.00],
jfr &ven OECD:s modellavtal, Introduction, punkterna 1-3.

* OECD:s modellavtal, Introduction, punkterna 3 och 27.

> Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkterna 7—7.1.

® OECD, International Tax Avoidance and Evasion (1987), s.11 ff.

7 Jfr kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkterna 22.1 och 22.2.

® Se HFD 2012 ref. 20.



Detta da staten A genom sin skatteflyktsregel beskattar X med en hogre
beskattning dn vad som medges av skatteavtalet. En fraga som saledes dr
intressant att undersoka &dr huruvida en generell skatteflyktsregel kan
tillampas utan att en konflikt kan anses uppsta.

1.2 Syfte

Fragan om tillimpning av generella skatteflyktsregler pa en rittshandling
som omfattas av ett skatteavtal behandlas i kommentaren till artikel 1 1
OECD:s modellavtal. Utgangspunkten i kommentaren &r att nagon konflikt
inte kan uppstd.” Mot bakgrund av tidigare resonemang, ir det dirfor
intressant att med utgéngspunkt i kommentaren undersoka ndrmare vad
detta innebdr och hur detta 4r mojligt. Nimnda kommentar har uppdaterats
vid upprepade tillfdllen och den senaste versionen gavs ut ar 2003. Ett flertal
av Sveriges skatteavtal baseras ocksa pa modellavtalet."’ Det #r foljaktligen
dven intressant att undersoka hur detta paverkar det svenska rittsldget och
da framst tillimpningen av den svenska skatteflyktslagen.

Syftet med uppsatsen dr att analysera mojligheten att tillimpa en generell
skatteflyktsregel pa en rittshandling som omfattas av ett skatteavtal utan att
en konflikt kan anses uppsta. Detta med utgdngspunkt i kommentaren till
artikel 1 i OECD:s modellavtal. Vidare dr syftet dven att visa pa vilken
betydelse kommentar har for den svenska rittstillimpningen och da framst
tillimpningen av den svenska skatteflyktsregeln.

Mot bakgrund av det dvergripande syftet med uppsatsen besvaras foljande
fragestéllningar:

* Vad har kommentaren for betydelse for rittslidget 1 Sverige?

* Hur kan skatteflykt forhindras enligt kommentar?

* Vad krivs enligt kommentar for att generella skatteflyktsregler ska
kunna tillimpas pa en rittshandling som omfattas av ett skatteavtal,
utan att en konflikt kan anses uppsta?

* Kan den svenska skatteflyktslagen mot bakgrund av kommentar och

med beaktande av svensk praxis, tillimpas pa en rittshandling som
omfattas av ett skatteavtal?

? Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 22.1.
' Hilling (2012), s. 582.



1.3 Metod och material

I arbetet med uppsatsen anvidnder jag mig av en traditionell juridisk metod.
Metoden innebir att lagtext, forarbeten, praxis och doktrin studeras for att
faststilla gillande ritt. I uppsatsen dr syftet och fragestillningarna
uteslutande av skatteavtalsrittslig karaktér.

Utgangspunkten for uppsatsen r i forsta hand kommentaren till artikel 1 i
OECD:s modellavtal. Syftet &r att djupgaende analysera vad som stadgas i
kommentaren gillande tillimpning av generella skatteflyktsregler. Vad
giller fragan om skatteflykt behandlas denna framforallt i punkterna 7-23 i
kommentaren. Dessa punkter dr ofordndrade sedan de infordes den 28
januari ar 2003 och éterfinns i 2010 ars version av OECD:s modellavtal.
Denna utgdva anvinds déarfor som kélla till kommentaren. Det finns ingen
officiell svensk Oversittning av OECD:s modellavtal, varfor den engelska
originalversionen Model Tax Convention on Income and on Capital fran ar
2010 anvénds.

Bakgrunden till radande regler i kommentaren vad giller skatteflykt dr
hinforlig till tidigare versioner av kommentaren, men framforallt till
rapporter utgivna av OECD.'" B&ade rapporterna och de tidigare
kommentarerna nyttjas for att tolka och forsta bestimmelserna i nuvarande
kommentar. Merparten av dessa aterfinns i OECD:s modellavtal men
hénvisning sker till rapporternas fullstdndiga namn.

For att skapa en djupare forstaelse av kommentaren samt for att analysera
oklarheter beaktas i mangt och mycket utlitande inom doktrinen. Mot
bakgrund av den internationella aspekten dr det framfdrallt utldndsk,
engelsksprakig doktrin som konsulteras. Merparten av den doktrin som
anvinds dr skriven av forfattare 1 stater som dr medlemmar 1 OECD. En del
av litteraturen kan till synes upplevas som foraldrad, men merparten av
doktrinen publicerades 1 samband med den senaste uppdateringen. Mot
bakgrund av att nagon fordndring inte har skett sedan dess dr doktrinen
hogst relevant. Viss doktrin dr dock forfattad innan #4ndringen av
kommentaren triadde i kraft ar 2003. Denna litteratur dr relevant da vissa
delar i kommentaren baseras pa tidigare versioner.

Aven svensk doktrin beaktas. Dock ir den svenska doktrinen relativt
sparsam pa omradet och fokuserar mer pa den svenska aspekten av fragan.
Alternativt tar den utgangspunkt i att det finns en konflikt vilket &r
tvartemot utgangspunkten i kommentaren till OECD:s modellavtal.

Det &r hidr viktigt att papeka att OECD:s modellavtal och dess kommentar
inte utgor en bindande rittskilla 1 egentlig mening. Modellavtalet har som
syfte att utgdra en modell for hur ett skatteavtal ska utformas. Kommentaren
kan i sin tur anviindas som ett tolkningsmedel'* vid tolkning av skatteavtal,

' OECD modellavtal, Introduction, punkterna 4—11.1.
12 Jfr artiklarna 31-33 i Wienkonventionen.



for att faststdlla partnernas gemensamma partsavsikt.” 1 det fall
kommentaren inte &r tillrackligt tydlig tillimpas istédllet skatteavtalets
allménna tolkningsregel."* Niar det giller rittskéllevirdet av kommentaren
konsulteras dirfor Wienkonventionen sérskilt. Aven internationell doktrin
vars utgangspunkt dr bade skatteavtalsrittslig och folkrittslig, anvinds for
att klargora hur kommentaren tjanar som rittskélla. For den svenska
rittstillimpningen framgér det av HFD:s praxis' att Wienkonventionen'®
kan anvéndas for tolkning av skatteavtal.

HFD:s skatteavtalsrittsliga tolkningsmetod dr vigledande for analysen av
mojligheten att tillimpa den svenska skatteflyktslagen pd skatteavtal mot
bakgrund av kommentaren. Detta eftersom syftet dr att faststélla réttens
innehall. Skiilet till att kommentaren, som inte dr bindande, tillmits sa stor
betydelse tar utgéngspunkt i RA 1996 ref. 84. Hir fastslog domstolen att
skatteavtals innebord ska sokas i kommentaren om avtalet dr utformat efter
OECD:s modellavtal.

For att applicera OECD:s standpunkt sdsom den uttrycks i kommentaren,
behandlas den svenska skatteflyktslagen. Syftet dr att exemplifiera den
tolkningsproblematik som réder, men det dr dven relevant for den svenska
rattstillimpningen. For att illustrera detta anvidnds dock inget konkret
skatteavtal. Skélet dr att det inte finns en uttrycklig bestimmelse om
tillampning av generella skatteflyktsregler i modellavtalet. D& merparten av
svenska skatteavtal baseras pa modellavtalet, dr utgdngspunkten att det inte
explicit framgér av dessa om skatteflyktslagen kan tillimpas eller e;j.

Svensk rittspraxis fran instans hogsta dr begrénsad vad géller tillimpningen
av den svenska skatteflyktslagen péd en réttshandling som omfattas av ett
skatteavtal. Endast HFD 2012 ref. 20 behandlar fragan och da framst i form
av ett obiter dicta uttalande. Varfor detta rittsfall dnda anvéinds motiveras i
avsnitt 6.3.2. Vidare ndmns i viss man dven en del kammarrittsdomar.

1.4 Avgransning

Fragan gillande tillimpningen av skatteflyktsregler pa skatteavtal &r relativt
omfattande. Utifrdn uppsatsens syfte begrinsas analysen till att i enbart
omfatta tillimpningen av generella skatteflyktsregler. Det dr frimst de delar
av kommentaren som behandlar denna typ av skatteflyktsregler som
anvéinds. Av denna anledning behandlar jag inte specifika skatteflyktsregler.

Utgdngspunkten i kommentaren &r att ndgon konflikt inte kan uppstd vid
tillampningen av en generell skatteflyktsregel. Detta dr dven uppsatsens

" Se vidare i avsnitt 3.

' Dahlberg (2012), s. 242.

1 Se exempelvis RA 1995 not 68, RA 1996 ref. 84, RA 1997 ref. 35, RA 2001 ref. 38.
'® Wienkonventionen ratificerades av Sverige 1974 och tridde i kraft ar 1980 (se SO
1975:1).
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utgéngspunkt. Frdgan om huruvida en konflikt kan uppsta eller ej och
hanteringen av ett sidant fall 4 omdebatterad i doktrinen'’. I uppsatsen
behandlas dock inte denna fradga. Forutsittningen blir dérfor att ndgon
konflikt inte kan anses uppsta.

Syftet dr dven endast att redogdra for réttsldget vad géller tillimpningen av
en generell skatteflyktsregel pad en rittshandling som omfattas av ett
skatteavtal dir OECD:s modellavtal utgér grund. Detta mot bakgrund av att
kommentaren framst kan anvdndas for tolkning av skatteavtal som ar
baserade pd OECDs: modellavtal.

Aven om skatteavtalsritten har en paverkan pd handeln och den fria
rorligheten inom EU sé bortses detta ifran i uppsatsen. Vidare behandlas
inte heller hur andra stater upplever pa problematiken. Nagon hinsyn tas
inte heller till rapporter fran FN.

1.5 Terminologi

Begreppet kommentaren anvinds genomgédende i uppsatsen och avser
kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal. Om inget annat anges ar
det den senaste versionen som asyftas och den aterfinns i 2010 ars version
av OECD:s modellavtal. Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal
ar sedan 2003 ofordndrad. Med modellavtalet avses dven dér den senaste
versionen fran ar 2010.

I uppsatsen anvénds ordet skatteavtal genomgaende. Detta ord syftar inte till
ndgot specifikt skatteavtal utan tjinar mer som generell bendmning pa ett
skatteavtal. Om inget annat anges, asyftas dé ett avtal som dr baserat pa
OECD:s modellavtal.

Inom den internationella doktrinen och i OECD:s modellavtal anvinds
uttrycket  fax  avoidance  and  evasion.  Begreppen  betyder
skatteundandragande genom lagliga medel och skatteflykt genom olagliga
medel."® I uppsatsen anvinder jag dock ordet skatteflykt som en gemensam
beteckning for bada begreppen.

Ovriga begrepp definieras 16pande i uppsatsen.

1.6 Forskningslaget

Mojligheten att tillimpa en generell skatteflyktsregel pa en rittshandling
som omfattas av ett skatteavtal har under ldng tid varit foremal for
diskussion inom doktrinen. Utgangspunkten for diskussion har framforallt

17 Se not 229.
'8 Jfr Rogers-Glabush, s. 30-31 och 165.
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handlat om att en konflikt da kan anses uppsta. Fokus har varit pa huruvida
det da fortfarande &r mojligt att tillimpa en generell skatteflyktsregel.
Detsamma giller den kongress som anordnades av IFA i Rom ar 2010, dar
diskuterades skatteavtal och skatteflykt och speciellt tillimpningen av
skatteflyktsregler."

Efter att kommentaren till OECD:s modellavtal reviderades ar 2003 har det
publicerats en del artiklar som tar utgangspunkt i kommentaren om att en
konflikt inte anses uppsta. Av den internationella doktrinen som finns pa
omrédet ska hiir frimst Arnolds artikel®® nimnas. Vad giller den svenska
doktrinen behandlar framforallt Hilling”' frdgan i sin analys av
HFD 2012 ref. 20. Som uppsatsen visar rader det ingen enhetlig syn vad
giller mojligheten att tillimpa generella skatteflyktsregler pa en
rittshandling som omfattas av ett skatteavtal. Detta utan att nagon konflikt
kan anses uppkomma. Det finns dock ingen ldngre systematisk studie
avseende denna specifika fraga. Detta giller bade internationellt och
nationellt.”

1.7 Disposition

Uppsatsen ar disponerad pa foljande sétt: Inledningsvis i avsnitt 2 ges en
allmén redogorelse Over skatteavtalsritten. Framforallt belyses OECD:s
modellavtal och dess kommentar, men ocksa tolkningen av skatteavtal och
skatteavtalstillampning.

I avsnitt 3 behandlas rittskéllevirdet av kommentaren. Dels ur ett
internationellt perspektiv, dels ur ett svenskt. Sérskilt behandlas ocksd det
ambulatoriska och det statiska forhallningsséttet.

I avsnitt 4 gors en allmén redogorelse for kommentaren till artikel 1 1
OECD:s modellavtal vad géller forhindrandet av skatteflykt. Hér ges dven
en bakgrund till kommentaren samtidigt som dess syfte beskrivs.

Avsnitt 5 dr huvudsakligen analytiskt. Framforallt analyseras hédr under
vilka fOrutsdttningar som generella skatteflyktsregler kan tillimpas pa
skatteavtal.

I avsnitt 6 sker en koppling till den svenska ritten. Hiar redogdrs for den
svenska skatteflyktslagen och dess mojliga tillampning pé skatteavtal.

Reflektion och analys gors 16pande i arbetet. Dock avlutas uppsatsen med
sammanfattande  synpunkter 1 avsnitt 7. H&ir besvaras ocksa
fragestéllningarna.

' Se IFA Volume 95a. Den svenska rapporten aterfinns pa s. 751. Se dven not 229.
2% Arnold.

! Hilling (2012).

*? For 6vrigt material hanvisas till Kall- och litteraturforteckningen.
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2 Skatteavtal

2.1 Inledning

For att besvara uppsatsens fragestéillningar krdvs en del grundliggande
kunskaper inom det skatteavtalsrittsliga omradet. Syftet med detta avsnitt ar
darfor att skapa forstaelse for funktionen av bade OECD:s modellavtal och
kommentaren. Vidare berdrs dven kortfattat skatteavtalstillimpning samt
tolkning av skatteavtal.

2.2 Allmant om skatteavtal

2.2.1 OECD:s modellavtal

Skatteavtal dr en viktig komponent for att skapa goda relationer mellan
stater.”” Genom avtalen skapas en grund for hantering av skattefrigor mellan
avtalsstaterna. Skatteavtal fordelar beskattningsridtten mellan staterna och
sdkerstiller ddrmed en vilordnad beskattning genom staternas inhemska
skatteregler.”* Syftet med skatteavtal ér framforallt att undanrdja eller lindra
juridisk dubbelbeskattning. Detta leder till en 6kad ekonomisk aktivitet vad
giller handel och investeringar. >

OECD:s modellavtal utgor, precis som namnet antyder, en modell for hur ett
skatteavtal kan utformas. Modellavtalet fungerar som garant, dels for att
problem inte ska uppsta, dels for att de ska adresseras pa liknande sétt om de
mot férmodan uppstér.*®

I forsta hand anvidnds modellavtalet av OECD:s 34 medlemmar, men det har
ocksa fatt stor effekt bland stater som inte 4r medlemmar. Manga skatteavtal
baseras dirfor pd modellavtalet.”

2.2.2 Kommentaren

Till varje artikel 1 modellavtalet hor en gedigen utformad kommentar. Den
ar framtagen av OECD:s skattekommitté som bestir av OECD:s
medlemmar. Kommentaren &r inte bindande och tjdnar framforallt till hjdlp
for att tolka respektive artikel, men dven for att ge exempel pa tillimpning

*> OECD, Tax Treaty Override (1989), punkterna 1-2.

** OECD, Tax Treaty Override (1989), punkterna 1-2.

2 Dahlberg (2012), s. 236 f., se &ven OECD:s modellavtal, Introduction, punkterna 1-3.
2 OECD:s modellavtal, Introduction, punkt 3.

*7 Pelin, s. 90 ff.
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av artiklarna. Kommentaren ger pa sa sitt en 6kad forstaelse for artiklarnas
betydelse.”®

Problematiken kring skatteflykt adresseras i kommentaren till artikel 1 1
OECD:s modellavtal.”” Kommentaren har, precis som modellavtalet, inte
enbart betydelse for OECD:s medlemmar. Den har dven fatt stor
genomslagskraft vid tolkning av avtal mellan icke medlemmar. En
grundforutsittning torde dock vara att skatteavtalet dr utformat efter
modellavtalet.”

Kommentaren uppdateras frekvent. Det finns dérfor ett antal olika versioner.
Nir det géller synen pa skatteflykt kom den senaste versionen sa sent som ar
2003, vilken ligger till grund for 2010 ars version. De nya uppdateringarna
gér att kommentaren stindigt aktualiseras genom att fortydligande
kontinuerligt sker.”! Mot bakgrund av detta aktualiseras frigan om huruvida
ett ambulatoriskt eller ett statiskt forhallningssitt ska anlidggas. Denna fraga
behandlas 1 avsnitt 3.3.

2.3 Skatteavtalstillampning

Vid skatteavtalstillimpning uppstar frigan om vad det dr som forst skall
konsulteras: intern skattelagstiftning eller skatteavtal. Ar det den interna
lagstiftningen som forst ska anvindas for att avgdra huruvida
skattskyldighet foreligger, eller dr det skatteavtalet som forst ska konsulteras
for att 6verhuvudtaget avgora om det &r tillampligt? Bada processerna torde
vara lika viktiga. Aven om s #r fallet, pipekar Lang att det mest logiska &r
att borja med att undersoka om skattskyldighet foreligger enligt den interna
lagstiftningen. Om sa inte &r fallet uppstdr det ingen situation dér
dubbelbeskattning foreligger. Visserligen kan det dock 1 enstaka fall vara
mer naturligt att beakta skatteavtalet. Om detta inte gér att tillimpa sa ges
det ingen beskattningsmgjlighet och didrmed behover den interna
lagstiftningen inte heller rddfrégas.”

For att underlitta skatteavtalstillimpningen har det 1 doktrinen tagits fram
en trestegsmetod. Det fOrsta steget (steg ett) innebér att den nationella
lagstiftningen undersdks for att utréna huruvida staten har ett

28 OECD:s modellavtal, Introduction, punkt 27.

% Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkterna 2-26.2.

%% Pelin, s. 90 ff., jfr dock Dahlberg (2012), 5.257 ff. Dahlberg menar att kommentaren
framforallt ska vara till hjélp for att tolka avtal som bygger pa modellavtalet och som ingas
mellan tvd OECD medlemmar. Anledningen &r att det 4r den gemensamma partsavsikten
som ska avgora vad parterna dr 6verens om. Om da ena parten inte dr medlem i OECD é&r
det svart att hdvda att den parten har den &sikten som kommentaren uttrycker. Visserligen
tas det i modellavtalet upp noteringar om vissa icke medlemmars asikter. Detta 4r dock inte
tillrdckligt for att kunna anvinda sig av kommentaren som tolkningsmedel ndr avtalet inte
bygger pa modellavtalet och inte ingés mellan tvd medlemmar.

*'Se avsnitt 4.4 for en djupare bakgrund till kommentaren.

*? Lang, s. 13.
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beskattningsansprak. 1 det andra steget (steg tva) undersoks om
beskattningsanspraket begrinsas av skatteavtalet. Har beaktas skatteavtalets
bestammelser for att se om de medfor en begrinsning 1 beskattningsritten.
Om s4 éar fallet sker en tillimpning av skatteavtalet. Syftet &r att lindra eller
undanrdja den dubbelbeskattning som kan uppsta nir tva olika stater anser
sig ha beskattningsansprak. I det tredje och sista steget (steg tre) sker till sist
en tillimpning av de interna reglerna tillsammans med skatteavtalet.
Skatteanspraket (enligt steg ett) begrdnsas da av de eventuella
begrdnsningarna som foljer av tillimpningen av skatteavtalet (enligt steg
tvd).”

2.4 Kort om tolkning av skatteavtal

2.4.1 Wienkonventionen

Skatteavtal kan vara bilaterala eller multilaterala avtal mellan olika stater.
Gemensamt for skatteavtal dr att det &dr fragan om en traktat. Vid tolkning av
en traktat #r utgéngspunkten Wienkonventionens™ kodifiering av
sedvanerittens  tolkningsprinciper.  Dessa  dterfinns  frimst i
artiklarna 31-33.” Det overgripande syftet med Wienkonventionens
bestimmelser &dr att utrébna den gemensamma partsavsikten med
skatteavtalet.”® Av Wienkonventionen foljer att:

“En traktat skall tolkas drligt i Overensstimmelse med den géngse
meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot
bakgrunden av traktatens indamaél och syfte.”’

Tolkningsmetoden kallas for den ordinéra tolkningsmetoden. Framforallt 4r
det traktatens ordalydelse som ir av betydelse.” I sammanhanget ingér
utdver traktaten dven t.ex. preambel, bilagor, 6vriga dverenskommelser som
triaffats i anslutning till avtalets ingaende samt systematiken och praxis
mellan staterna. Ett gemensamt ord for detta ér kontext.” Vidare kan uttryck
dven tillskrivas en speciell mening om det framgar att det var parternas
avsikt.* Av Wienkonventionen foljer ocksa att det finns supplementira
tolkningsmedel. Dessa medel inbegriper forarbetena till traktaten och
omstidndigheterna vid dess ingdende. Supplementdra tolkningsmedel
anvinds for att bekrifta den mening som framkommer vid tilldampningen av
artikel 31 1 Wienkonventionen. Vidare kan supplementira tolkningsmedel

33 Lang, s. 13 ff., Sallander, s. 186 ff., Hilling (2012), s. 583. Jfr dock Dahlberg (2012),
s. 231 ff., som anvénder sig av en sju-stegsmodell.

** Wienkonventionen fran ar 1969 om traktatritten.

*> Engelen, s. 426 ff.

® Kleist (2012), s. 73.

37 Artikel 31.1 i Wienkonventionen. Se dven Hilling (2013) s. 190 som hivdar att i enlighet
med artikel 31.1 i Wienkonventionen ar det ordalydelsen av skatteavtalets bestimmelser
som sétter ramarna for mojligheten att vdga in avtalets &ndamal och syfte i tolkningen.

** Dahlberg (2012), s. 237 f.

%% Artiklarna 31.2 och 31.3 i Wienkonventionen.

* Artikel 31.4 i Wienkonventionen.

15



dven anvindas for att faststdlla meningen om det vid tillimpningen av
artikel 31 leder till ett oklart eller orimligt resultat.*' Slutligen ska dven
ndmnas att artikel 33 1 Wienkonventionen &r av intresse nér det handlar om
avtal som ir bestyrkta pa tva olika sprak.*

2.4.2 Den allmanna tolkningsregeln

For det fall kommentaren inte ger tillricklig vdgledning vid tolkningen av
ett skatteavtal, tillampas skatteavtalets allménna tolkningsregel 1 artikel 3.2
OECD:s modellavtal. Regeln innebir att intern lagstiftning anvédnds for att
faststiilla inneborden av ett skatteavtalsbegrepp.” Begreppet ska tolkas
utifrin de avtalsslutande parternas avsikt.*

Inom doktrinen har det varit en omdebatterad fraga angaende vilken stats
lagstiftning som ska anvidndas men ocksa hur ldngtgaende tolkningen kan
vara. Denna diskussion kommer dock inte beréras vidare hir.*

2.5 Kort om svenska skatteavtal

I Sverige blir ett skatteavtal del av den svenska ritten genom en
inforlivandelag. Detta dr del av det dualistiska synséttet som Sverige har.
Forst ingas avtal, sedan inforlivas de genom en lag och tillimpas da som
nationell ritt.** Det &r forst d& som en forpliktelse skapas. Innan dess #r det
endast en folkrittslig forbindelse for Sverige.”’” Detta foljer av att nationell
riatt reglerar forhallandet mellan staten och dess medborgare emedan
internationell ritt ser till relationen mellan stater sinsemellan.”® T Sverige
handlar det med andra ord om tvé olika typer av rittsystem.* Lindencrona
menar att detta kan benimnas som skatteavtalets dubbla karaktcir.>

Det finns en viktig princip som kallas for den gyllene regeln. Principen
innebir att ett skatteavtal endast kan begrinsa beskattningen och inte utoka
den.’! Eftersom inforlivandelagarna har folkrittsligt ursprung, uppkommer
fragan om huruvida dessa har foretrdde framfor andra lagar. Detta ar
emellertid inte foremal fér denna uppsats.’

* Artikel 32 i Wienkonventionen.

2 Dahlberg (2012), s. 238.

* Dahlberg (2012), s. 242.

* Kommentaren till artikel 3 OECD:s modellavtal, punkt 12.
* For vidare lasning se Hilling (2013) s. 202 f., Dahlberg (2012), s. 242 ff.,
Kleist (2012), s. 115 ff.,, Lang, s. 53 ff.

* Dahlberg (2012), s. 236.

“7Jfr RA 1974 ref. 61.

* Engelen, s. 518 ff.

* Pelin, s. 89 ff.

%% Lindencrona, s. 11 ff.

3! Lindencrona, s. 11 ff.

>? For vidare lasning kring problematiken se not 229.
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Da svenska skatteavtal dr av dubbel karaktir skiljer sig ocksa tolkningen at.
Vid intern lagstiftning beaktas framforallt begreppets betydelse genom
anvindandet av rittskéllor sasom lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. Nér
det giller folkrdttsliga avtal anvidnds som ovan beskrivits speciellt
Wienkonventionen for att faststilla den gemensamma partsavsikten.”

For Sveriges del framgar det av rittsfallet RA 1996 ref. 84 att
Wienkonventionen kan anvidndas som végledning vid tolkning av
skatteavtal. Det betyder saledes att artikel 31-33 Wienkonventionen kan
anvindas for att faststilla parternas gemensamma partsavsikt.** Aven om
Wienkonventionen i sig dr till for att tillimpas mellan stater, menar HFD att
den dven bor kunna anviindas vid en tvist mellan skatteverket och enskilda.”
Vidare hdavdar HFD att kommentaren till OECD:s modellavtal ska tillmétas
stor betydelse nédr det kommer till tolkningen av ett skatteavtal som é&r
utformat med modellavtalet som grund.’® Forst om detta leder till att den
gemensamma partsavsikten inte gar att finna ska den internrittsliga metoden
anvindas.” Med detta avses att det #r forst nidr kommentaren som
tolkningsmedel enligt Wienkonventionen inte ger végledning som den
allmiinna tolkningsregeln i artikel 3.2 i OECD:s modellavtal kan anviindas.”®

Sverige har idag 81 skatteavtal med olika stater. Endast tv&*® av dessa ir
ingangna efter inforandet av 2003 éars kommentar. Av de 34 OECD-
medlemmarna har Sverige avtal med 33 stycken. Varav Sydkorea dr den stat
med vilket Sverige saknar avtal. Det enda avtalet som &r inganget med en
OECD-medlem efter inforandet av 2003 ars kommentar &r med Polen®.
Efter att 2003 &rs kommentar inférdes har Sverige éndrat sju® skatteavtal
varav sex av dessa ir medlemmar i OECD.*

> Ceije, s. 80 ff.

¥ RA 1996 ref. 84.

>> Se hinvisningen i RA 1996 ref. 84 till RA 1987 ref. 162.

S RA 1996 ref. 84, for mer om rittskillevirdet av kommentaren se avsnitt 3.

7RA 1987 ref. 162.

¥ RA 1996 ref. 84.

> Avtalen med Polen och Chile.

% Chile blev inte medlem i OECD forrén efter skatteavtalet tecknades med Sverige.

o1 Osterrike, Sydafrika (ej medlem i OECD), Norge, Island Finland, Danmark och USA.
62 Alla svenska skatteavtal finns att himta pa Skatteverkets hemsida:
http://www.skatteverket.se/rattsinformation/skatteavtal.4.34f3b0b713e2cf5455bac0.html
[hdmtad 8 december 2013 kl. 15.00].
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3 Kommentarens betydelse vid
tolkning av skatteavtal

3.1 Inledning

Efter en kort introduktion till OECD:s modellavtal och dess kommentar,
belyser jag nu frdgan om kommentarens betydelse vid tolkning av
skatteavtal. Mot bakgrund av uppsatsens syfte &ar det relevant att ha
forstaelse for kommentarens véirde som réttskdlla. Betydelsefullt dr ocksa att
studera huruvida ett ambulatoriskt eller statiskt forhallningssitt ska
anldggas, detta med tanke pd de antal versioner av kommentarer som har
publicerats genom aren. Vilken version dr egentligen tillimplig? I avsnittet
beskrivs forst rattskillevirdet utifrin OECD:s och den internationella
doktrinens standpunkt. Forst direfter redogor jag for den svenska
positionen.

3.2 Ej bindande rattskalla

Som i avsnitt 2.2.2 ndmnts, tjdinar kommentaren till hjilp for att tolka eller
forklara bestimmelser i skatteavtalet.” OECD klargor att kommentaren till
skillnad frén skatteavtal inte dr bindande.** OECD:s rad rekommenderar att
kommentaren anvinds for att tolka skatteavtal som ér baserade pa OECD:s
modellavtal.” Hir #r det viktigt att poingtera att det handlar om en
rekommendation. Kommentaren &dr foljaktligen inte bindande och didrmed
behdver domstolar inte folja den vid en tolkning av ett avtal. * OECD:s
kommentar torde dirfor inte ensam ha en avgorande betydelse for
avgorandet av en tolkningsfriga.”’” Medlemsstater #r endast forpliktigade att
prova om anvindandet av kommentaren &dr ldmpligt. Detta innebér att
kommentaren bara behdver anvidndas om den leder till ett ldmpligt
tolkningsutfall.*®

Engelen menar dock att i de fall som en stat inte uttryckligen tar avstand
fran kommentaren sker ett passivt godkdnnande. Ddrmed blir staten ocksa
bunden av kommentaren.”” Vogel uttrycker det istéillet mer som att det
handlar om en soft obligation att folja. Detta da staterna har mojlighet att

% OECD:s modellavtal, Introduction, punkterna 27-28.

% OECD:s modellavtal, Introduction, punkterna 28-29.

% OECD, Recommendation of the OECD council, punkt I-2.
% Dahlberg (2003), s. 143.

%7 Dahlberg (2003), s. 143.

% Vogel (2000), s. 612 ff.

% Engelen, s.106 ff.
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avge reservationer och anmérkningar till modellavtalet respektive
kommentaren. Enligt Vogel talar denna mojlighet for att kommentaren ska
foljas, d& mojligheten annars inte hade existerat.”” Sammanfattningsvis
konstaterar jag att den rddande uppfattningen i doktrinen dr att kommentaren
inte #r bindande.”

3.3 Ambulatorisk eller statisk tolkning?

3.3.1 OECD:s standpunkt

Av stor vikt dr frdgan om vilken version av kommentaren som ska anvéndas
for tolkning av skatteavtal Att det finns olika versioner berdrdes kort i
avsnitt 2.2.2.  Framforallt &r frigan om den senaste versionen av
kommentaren ska anvéndas, trots att den inte fanns nér skatteavtalet ingicks.
Bor istillet den kommentaren som fanns vid avtalets ingaende anviandas?

I princip handlar det om tva olika metoder: ambulatorisk eller statisk
tolkningsmetod Den ambulatoriska metoden innebdr att det dr den vid
tolkningstillféllet aktuella versionen som ska anvindas vid tolkningen av
avtalet. Den statiska tolkningsmetoden utgér istéillet frin motsatsen, vilket
innebir att det dr den version av kommentaren som foreligger vid avtalets
ingéende som anvinds.”

Vilken metod som ska anvidndas menar OECD beror pa vilken typ av
andring det ror sig om. OECD gor hir en distinktion mellan tva olika typer
av dndringar. Till den forsta kategorin hor tilldgg i kommentaren som &r en
direkt foljd av dndringar av artiklar 1 modellavtalet. Dessa dr av materiell
karaktdr. Till den andra kategorin hor Ovriga dndringar. Dessa har inget
samband med ndgon dndring av artiklarna i modellavtalet. Foljaktligen
handlar det om fortydliganden till kommentaren som &r av formell
karaktdr.”* Hir kan det vara svart att avgdra om det handlar om ett tilligg
eller ett fortydligande. ™

Vid éndringar som faller under den forsta kategorin menar OECD att dessa
normalt inte ska beaktas vid gamla skatteavtal.”” Detta statiska synsitt &r
naturligt dd materiella dndringar inte kan anses inga i den partsavsikt som
var vid avtalets ingéende.”” Vidare foljer av OECD:s rekommendationer att
fortydliganden bor beaktas vid tolkningen av skatteavtal. Detta innebér att
en ambulatorisk tolkningsmetod ska anvdndas om dndringarna faller under

" vogel (1997), s 43 ff.

"I'Se t.ex. Engelen, s.106 ff., Dahlberg (2003) s. 143, Vogel (1997), s 43 ff., Ceije, s. 90 ff.
> Se avsnitt 4.4 for en djupare bakgrund till kommentaren.

 Ceije, s. 94 ff.

" OECD:s modellavtal, Introduction, punkt 35. Jfr 4ven Dahlberg (2003), s.144 ff. och
Barenfeld, s. 43 ff.

7 Dahlberg (2003), s. 145 ff.

® OECD:s modellavtal, Introduction, punkt 35.

7 Ceije, s. 94.
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den andra kategorin, dven om de tillkommit langt senare. Anledningen ér att
fortydliganden aterspeglar den konsensus som medlemsstaterna anser vara
den korrekta tolkningen.”

3.3.2 Ingen enhetlig syn inom den
internationella doktrinen

Trots att det till synes stdr relativt klart vad OECD:s standpunkt &r, har
fragan diskuteras flitigt i doktrinen. Det finns ett flertal argument rorande
varfor den ambulatoriska tolkningsmetoden dr att foredra. I samhillet sker
hela tiden utveckling. Allt fran tekniska saker till fordndring inom
lagstiftning. Skattelagstiftningen &dr en speciellt forandringsbenédgen del av
lagstiftningen. I och med den snabba utvecklingen blir i manga fall bade
forutsittningarna for dldre skatteavtals ingdende och da framforallt
kommentarer, obsoleta. Att da anvinda sig av dessa tolkningar kan leda till
mycket ovidlkomna resultat. Det dr dven betydligt mer modosamt att tolka
dldre avtal, speciellt med tanke pa dagens samhille. Gardagens tolkning &r i
ménga fall inte réttvis i dagsliget.”

Aven niir det giller den statiska tolkningsmetoden finns ett flertal argument
for dess anvindning. Framforallt handlar det om fOrutsdttningarna for
skatteavtalets ingaende. Det dr dessa som sedan ska ligga till grund till
tolkningen av avtalet. Fordndringar som intrédffat efter skatteavtalets
ingdende 4r irrelevanta. Anledning &r att det dr omdjligt for en part att ta
med framtida fordndringar i berdkningen vid avtalets ingaende. I ett flertal
fall innebér detta ett konstitutionellt problem. Parlamenten som godkénner
skatteavtalen har ingen mojlighet att godkénna de nya fordndringarna. I
manga fall inforlivas skatteavtal genom lag som medborgarna sedan har att
utga ifran. Om da nya tolkningar i efterhand kan goras gillande blir det
svért att hiivda att lagen &r forutsiigbar. * Avery Jones menar dock att detta
ar en felaktig syn. Intern lagstiftning fordndras ofta och generellt tas da
hénsyn till den nya lagstiftningen vid tolkning av en bestimmelse.*'

En annan problematik &r att ett och samma skatteavtal skulle kunna tolkas
helt olika beroende pa om tolkningen sker fore eller efter en revidering av
kommentaren. Det skulle till och med kunna gilla samma person men
enbart handla om tvé olika &r.*

Om statisk tolkning innebdr att nyare kommentarer &r irrelevanta, skulle det
da dven innebidra att doktrinen som forfattas efter skatteavtalets ingaende
inte kan anvéndas for att tolka avtalet? Sa ar inte fallet, vilket ger stod for att
dven nyare kommentarer ska kunna anvindas.”’ Vigran att anvinda sig av

"8 OECD:s modellavtal, Introduction, punkt 35.
" Wattel och Marres, s. 223.

% Wattel och Marres, s. 222.

81 Avery Jones, 5.102 ff.

82 Wattel och Marres, s. 222.

%3 Avery Jones, s. 103.
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nyare kommentarer leder ocksa till att tiden i princip stér still. Vidare leder
den ambulatoriska tolkningen till en mer enhetlig tolkning dver tid. Detta
pga. att uttryck och foreskrifter kommer att tolkas pa samma sitt. I annat fall
hade ett uttryck i gamla avtal fatt en annan betydelse i nya avtal.

Arnold menar att det i slutindan, sdsom OECD anfor, &r avgorande om det
handlar om ett fortydligande eller ett tilldgg. Ett fortydligande bor beaktas,
da istillet ett tillagg inte bor ha sa stort inflytande pa tolkningen av avtalet.
Gillande 2003 ars dndring av kommentaren papekar Arnold att den relativt
stora fordndring som skett bor ses som ett tilligg. Dock tilldgger Arnold att
det dven gar att argumentera for att det egentligen handlar om ett
fortydligande. For att veta om sé &r fallet krdvs att ett enkelt test utférs. Om
en transaktion som redan innan dndringen ansags vara ett missbruk, dven
efter anses vara ett missbruk handlar det om ett fortydligande. Ddrmed kan
den nya kommentaren beaktas éven vid éldre avtal.*

Wattel och Marres menar att utgangspunkten bor vara den statiska
tolkningsmetoden. Nir denna metod inte leder till ett klart tolkningsresultat
och mot bakgrund av Wienkonvention, kan den ambulatoriska
tolkningsmetoden anvindas.” Det #r dock i undantagsfall eftersom den nya
kommentaren Overhuvudtaget inte kan anses utgéra niagon gemensam
partsavsikt di den inte existerade vid skatteavtalets ingiende.*

3.4 Kommentaren och Wienkonventionen

Till synes har Wienkonventionen betydelse vid tolkning av skatteavtal. En
kort beskrivning ges darfor av forhdllandet mellan kommentaren och
Wienkonventionen.

Emellertid uppstér frigan om kommentaren enligt Wienkonventionen utgor
en ordindr tolkningsmetod, dvs. gingse mening (artikel 31.1), kontext
(artikel 31.2-31.3) eller speciell mening (artikel 31.4), eller endast &r ett
supplementért tolkningsmedel (artikel 32).

Hair &r det viktigt att ha i atanke att olika versioner av kommentaren kan
falla in under olika artiklar 1 Wienkonventionen. Det dr didrfor komplext att
generellt placera in dem under en specifik artikel. I doktrinen verkar det
rida en samstimmighet vad giller 1992 &rs kommentar och ildre. Asikten
synes vara att dessa kommentarer faller in under Wienkonventionens

* Arnold, s. 258 ff.

% Wattel och Marres, s. 224, se dock Maettotti, s. 337 ff. som enbart foresprakar den
statiska metoden. Se ocksd Lang och Brugger, s. 95 ff. som anser att det bara ar nér den
ambulatoriska tolkningsmetoden faller in under Wienkonventionens tolkningsartiklar som
det 4r mojligt att anvinda sig av en nyare kommentarsversion.

% Lang och Brugger, s. 103. Forfattarna menar att en nyare kommentar inte kan anses ing4 i
de forutsittnings som radde vid avtalets ingdende. Trots detta bor anvdndningen av den nya
kommentaren inte forvédgras. Fragan &r istéllet hur stor betydelse kommentaren ska ha i
olika situationer.

21



artikel 31 1 Wienkonventionen som en ordinér tolkningsmetod. Anledningen
ar att dldre kommentarer oftare har fatt en storre genomslagskraft och
ddarmed dr mer accepterade. Dessutom dr dldre kommentarer i manga fall
kiinda vid avtalets ingdende.®”” Diremot rider delvis delade meningar vad
giller nyare kommentarer, dvs. nyare dn 1992 ars version.

Wattel och Marres menar att de kommentarer som inte fanns vid avtalets
ingdende svarligen kan placeras in under artikel 31.1 i Wienkonventionen.
Da dessa inte fanns kan de heller inte utgéra nagon gingse mening eller
form av kontext som skulle kunna utgdéra en gemensam partsavsikt. Inte
heller gar det att placera in en nyare kommentar under artiklarna 31.2-31.3 i
Wienkonventionen da detta i princip krdver ett parlamentariskt
godkédnnande. Det dr ocksa svart att visa att den nya kommentaren skulle
utgora nagon form av praxis eller efterfoljande Gverenskommelse. Inte
heller Wienkonventionens artikel 31.4 fungerar, da det inte kan hévdas att
den har en speciell mening eftersom denna mening inte fanns vid avtalets
ingdende. Wattel och Marres hévdar att en nyare kommentar ska ses som ett
supplementért tolkningsmedel enligt artikel 32 1 Wienkonventionen. Denna
artikel ska dock forst anvindas nér tolkning genom artikel 31 inte ger nagot
resultat eller ett resultat som dr orimligt, dvs. kraven 1 artikeln &r uppfyllda.
Artikel 32 ger inget uttommande svar pa vad som kan vara ett supplementért
tolkningsmedel. Dérfor anser forfattarna att nyare kommentarer av naturliga
skdl passar in hidr, dven om den inte kan ses som ett forarbete eller
forutsittning vid avtalets ingdende. Det dr dock viktigt att papeka att sa bara
ar fallet om det handlar om ett fortydligande. Ar det friga om ett tilligg, s&
bor inte den nyare kommentaren kunna anvindas vid tolkningen.*

Avery Jones menar att det dr tveksamt om en nyare kommentar enbart ska
ses som ett supplementirt tolkningsmedel. Detta skulle tyda pa att OECD:s
medlemmar fOrvédntar sig att kunna tolka skatteavtal utan att beakta
kommentaren. Dessutom innebér detta att staterna genom artikel 32 i
Wienkonventionen ska kunna bekrifta denna tolkning genom att tillimpa
kommentaren. Vidare kan stater ldmna anméirkning till anvindningen av
kommentaren. Har sa inte gjorts, géller generellt att avtalet ska tolkas i
enlighet med kommentaren. Detta innebédr i sin tur att kommentaren
atminstone ger en kontext eller speciell mening till avtalet. Sarskilt géller
detta nir det handlar om fall dar kommentaren utgor ett fortydligande. Mer
osikert dr det nir det handlar om tilldgg. Da &r det tveksamt om den passar
in under artiklarna 31.1-31.4i Wienkonventionen. Trots detta menar Avery
Jones att ett ambulatoriskt synsétt kan anldggas och att den nyare versionen
av kommentaren kan anvindas.*

En fridga som dr vird att reflektera Over dr vilken betydelse
Wienkonventionen har. Det framsta skélet &r, enligt mig, att den mojliggor
anvindandet av kommentaren for att tolka ett skatteavtal. Det krivs da att

*7 Dahlberg (2003) s. 150 ff., Wattel och Marres s. 225 ff., Avery Jones 102 f., Lang och
Brugger, s. 95 ff.

% Wattel och Marres, s. 225ff., jfr dven Dahlberg (2003), s. 150 ff.

% Avery Jones 102 f., se dven Lang och Brugger s. 95 ff.
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kommentaren kan placeras in som tolkningsmedel i Wienkonventionens
artiklar. Detta beror pa att kommentaren inte dr bindande. En forutsittning
for denna argumentation dr att det endast dr genom Wienkonventionen som
kommentaren kan anvindas som ett tolkningsmedel for att tolka skatteavtal.
Det skulle kunna tdnkas att domstolar anvinder andra mojligheter for att
tolka ett skatteavtal med hjdlp av kommentaren.

Nir det géller vilken artikel kommentaren ska placeras in under krivs att de
olika versionerna beaktas. En forutséttning for att anvidnda en senare version
an 1992 ars kommentar torde vara att det dr fragan om ett fortydligande.
Utgangspunkten generellt i den internationella doktrinen dr som jag tolkar
det ett statiskt forhallningssitt. Om detta inte ger svar finns det majlighet att
tillimpa det ambulatoriska synséttet. Men for att detta ska vara mojligt torde
det 1 mina ogon krédvas att den nyare versionen faller in under artikel 32 1
Wienkonvention. Anledningen é&r att forst sker en provning mot artikel 31,
dvs. den gamla kommentaren. Om svaret da framgar tydligt finns inget
behov att konsultera den nya versionen. Ar svaret diremot oklart krivs
enligt Wienkonventionen att supplementidra tolkningsmedel anvinds, dvs.
en nyare kommentar. Med andra ord spelar Wienkonventionen stor roll for
mojligheten att anvinda sig av en nyare version.

3.5 Den svenska positionen

3.5.1 Rattskallevardet

Fragan ir vilket réttskéllevdarde som kommentaren har i Sverige. Detta ar av
vikt for analysen av tillimpningen av den svenska skatteflyktsregeln, vilken
behandlas i avsnitt 6.

I svensk praxis har HFD vid ett antal tillfidllen dberopat kommentaren vid
tolkning av skatteavtal. I dessa mal har HFD anvint sig av kommentaren
som hjilp for att utrona den gemensamma partsavsikten.” I Luxemburg-
mélet” uttalade HFD att faststillandet av den gemensamma partsavsikten
skall ske med hjilp av artikel 31-33 1 Wienkonventionen. Vidare fastslog
domstolen att [...] sédrskild betydelse [bor] tillmidtas OECD:s modellavtal
och de kommentarer till avtalet som utarbetats inom organisationen.”.
HFD konstaterade dven att det bor finnas fog for att anta att kommentaren
kan visa pa vad parterna har haft for avsikt om skatteavtalet har utformats
efter modellavtalet.”” Det torde dérmed sta relativt klart att kommentaren
inte dr bindande, men likvél innehar ett betydande réttskdllevirde. Om
denna &sikt rdder det ingen stérre missmening inom doktrinen.”* Detta

% Se exempelvis RA 1995 not 68, RA 1996 ref. 84, RA 1997 ref. 35, RA 2001 ref. 38,
HFD 2012 ref 18. Jfr iven RA 1987 ref. 158 dir HFD hénvisade till kommentaren.

T RA 1996 ref. 84.

92 RA 1996 ref. 84.

P RA 1996 ref. 84.

% Se t.ex. Dahlberg (2003), s. 137 ff., Ceije s. 91 ff., Sallander s. 187.
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synsitt torde dven den svenska lagstiftaren ha. I propositionen till d&ndringen
av CFC-lagstiftningen papekar namligen departementschefen att svenska
skatteavtal ska tolkas med ledning av kommentaren.”

Aven om utgéngspunkten #r att faststilla den gemensamma partsavsikten
framgar det av HFD 2012 ref. 18 att tolkningen som gors maste sta i god
overenstimmelse med ordalydelsen av skatteavtalet.”® Hilling menar att
detta dr i linje med artikel 31.1 i Wienkonventionen dér det framgar att
ordalydelsen av bestimmelserna 1 avtalet dr avgorande for vilken tolkning
som viljs.”” Detta skulle enligt min &sikt egentligen vara en bekriiftelse pa
att den gemensamma partsavsikten inte kan ga emot ordalydelsen i ett
skatteavtal. Att sd dr fallet framgar av att kommentaren tjénar till hjélp for
att tolka skatteavtal. Om den gemensamma partsavsikten framgar av avtalets
ordalydelse, finns inget behov for vidare tolkning med hjilp av
kommentaren.

Sammanfattningsvis konstaterar jag att kommentaren mot bakgrund av
Wienkonventionen, kan anvdndas som tolkningsmedel vid tolkning av ett
skatteavtal. Detta for att faststdlla den gemensamma partsavsikten i de fall
ordalydelsen inte ger ndgon vigledning.

3.5.2 Ambulatorisk eller statisk tolkning?

I Luxemburgs-mélet®® undersékte HFD forst den kommentar som gillde vid
skatteavtalets inforlivande. D& denna version inte inneholl nagra uttalande
som gav vigledning, gick domstolen vidare och undersokte den senare
kommentaren. HFD noterade att den nyare kommentaren vid tillfdllet for
skatteavtalets ingaende inte existerade, men valde dnda att beakta uttalanden
i den. De nyare versionerna av kommentaren gav dock inte nagon
vigledning for tolkningen, varfér de av den anledningen inte kunde
anvindas.” Mot bakgrund av Luxemburgméilet menar Sallander att den
svenska rittspraxisen talar for en ambulatorisk tolkningsmetod. ' Hon
papekar ocksa att en statisk tolkningsmetod snabbt skulle leda till att
svenska skatteavtal skulle bli inaktuella.'”’ Jag anser dock att Sallander
missar en viktig punkt i att HFD forst undersokte den gamla kommentaren.
Nir denna sedan inte dr till nagon hjilp, da beaktade domstolen den nyare
kommentaren.

% Prop. 2003/04:10, s. 99.

°C HFD 2012 ref. 18.

°7 Hilling (2013), s. 190.

 RA 1996 ref. 84.

” RA 1996 ref. 84.

1% Sallander, s. 188, se dven Ceije, s. 95 som menar att OECD:s syn kan anses utgora ett
stod for ett tyst samtycke, dvs. har inte en stat meddelat en anmérkning s& torde den ha
godként dndringen och ddrmed dven den ambulatoriska tolkningsmetoden. Denna syn ar
dock kritiserad, se t.ex. Barenfeld, s. 41 ff.

1% Sallander, s. 188.
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Dahlberg ér en foresprakare av den statiska tolkningsmetoden. Nir det
giller tilligg som foljer av &dndringar av en artikel ska den statiska
tolkningsmetoden tillimpas. Vid ett fortydligande av en befintlig
kommentar dér tolkningen inte fordndras menar Dahlberg dock att den
ambulatoriska tolkningsmetoden kan anvédndas. Han hdvdar emellertid
bestimt att detta dr ett undantag. Generellt ska inte den ambulatoriska
tolkningsmetoden tillimpas pa de @ndringar som faller under kategori tva.
Speciellt handlar det da om ett fortydligande av en befintlig kommentar som
fordndrar tolkningen. Dahlberg anser att hér bor en statisk tolkningsmetod
anvindas, nagot annat vore problematiskt ur en folkrittslig synvinkel.
Skatteavtalet ska tolkas enligt dess ordalydelse. Efterféljande kommentarer
ar vid skatteavtalets ingaende inte kidnda for parterna. Det dr ddrmed svart
att hdavda att fortydliganden da skulle kunna utgora parternas gemensamma
partsavsikt. Vidare menar Dahlberg att det kan vara problematiskt dven ur
en konstitutionell'” synvinkel. Mot bakgrund av skatteavtalets inforlivande i
svensk ritt dr det problematisk med tanke pa att det nya tilldgget inte fanns
vid stiftandet av lagen om inforlivandet av det aktuella skatteavtalet.'”’
Dahlberg menar dérfor att om det dr sd att parterna vill att dndringar ska
gilla s& bor parterna skriva ett nytt skatteavtal.'™

3.6 Betydelsen av anmarkningar till
kommentaren

Till sist ska ndgot kort dven ndmnas om betydelsen av anméirkningar till
kommentaren. Flera stater har ndmligen ldmnat reservationer till OECD:s
modellavtal eller anmérkningar till kommentaren. Syftet med detta har varit
att uttrycka sin meningsskiljaktighet gentemot modellavtalets artiklar eller
kommentarens syn pa att tolka modellavtalet.'” Detta péverkar da
rattskéllevirdet.

Den mojlighet som finns att l&imna anmirkningar till olika delar av
kommentaren framgar av introduktionskapitlet till modellavtalet. Syftet dr
att de stater som anvidnder kommentaren for att tolka ett skatteavtal ska ta
hénsyn till den eventuella anmérkning som den ena staten kan ha ldmnat,
vid tolkningen av skatteavtalet.'” Det ska papekas att anmirkningen i sig
endast ska tjdna till att visa pa hur en stat sjilv kommer att tolka avtalet och
tillimpa dess bestimmelser.'”” Stater bor dock respektera varandras
anmérkningar.'”®

192 Jfr RF 10:3, for vidare lisning se Hilling (2013), s. 192, jfr dven Dahlberg (2003),
s. 139 ff.

' Dahlberg (2003), s. 143 ff., se dven Hilling (2013) s. 192.

1% Dahlberg (2003), s. 146.

195 Maisto (2005), s. 14.

1% OECD:s modellavtal, Introduction, punkt 3.

"7 OECD:s modellavtal, Introduction, punkt 30.

1% OECD:s modellavtal, Introduction, punkt 31.
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Ytterligare védgledning till hur anmérkningar ska behandlas ges inte av vare
sig modellavtalet eller kommentaren. Maisto menar att anmérkningar dr att
likstdlla med reservationer som ldmnas vid ingdende av internationella
avtal.'” Mot bakgrund av detta torde anmérkningarna till kommentaren har
stor betydelse. De ska ses som bindande sé ldnge en part inte har framfort
nagon protest mot dem. En stat kan ddrmed tolka ett skatteavtal mot
bakgrund av sina egna anmérkningar utan att detta skulle vara oforenligt
med avtalet. En forutsittning dr dock att anmérkningarna var kidnda vid
avtalets ingédende.'"’

Arnold hédvdar att det enda som kan fOrutséttas dr att den stat som har
lamnat en anmérkning, kommer tolka avtalet 1 enlighet med anmérkningen.
Detta skulle i sin tur innebédra att den andra staten tolkar pa motsatt sétt i
enlighet med kommentaren.'"' Istillet menar Arnold att en stat som har
angivit anmérkningar bor gora motparten uppmarksam pa dessa vid avtalets
ingdende genom att infora anmirkningarna dven i avtalet. Om sa inte sker
finns det dock fortfarande mojligheter att gora anméirkningen géllande
eftersom Ovriga punkter i kommentaren maste beaktas vid tolkningen av
avtalet. Foljden kan da bli samma som om den till en viss punkt specifika
anmérkningen beaktas.'"?

For Sveriges del menar Dahlberg att det kridvs att anmérkningen var kéind
vid avtalets ingdende. Da star det klart att en anmédrkning fér stor betydelse.
Det handlar foljaktligen om ett statiskt forhallningssitt.''> HFD har #ven
uttalat att om avtalet utformats i enlighet med modellavtalet har staterna
avsett att detta avtal ska tolkas 1 enlighet med kommentaren, om staterna
inte ldimnat en reservation eller anmérkning.'"*

1% Maisto (2005), s. 16.

19 Maisto (2005), s. 15 ff.
"1 Arnold, s. 243.

"2 Jfr Arnold, s. 259.

' Dahlberg (2003), s. 147.
"4 RA 1996 ref. 84.
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4 Skatteflykt och kommentaren
till artikel 1 i OECD:s
modellavtal

4.1 Inledning

I kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal behandlas fragan om
skatteflykt och anvindandet av interna generella skatteflyktsregler.'”” For att
kunna besvara frdgan om hur skatteflykt kan forhindras, redogor jag i detta
avsnitt for vad som stadgas i kommentaren. Vidare &r det ocksa av betydelse
att ha forstdelse for varfor skatteflykt kan forhindras, liksom hur skatteflykt
forhaller sig till syftet med skatteavtal. Mot bakgrund av diskussionen i
avsnitt 3 om ambulatorisk eller statisk tolkning &r det &ven av vikt att skildra
hur stadganden i kommentaren gillande skatteflykt har fordndrats Gver
tiden. Ar det nigon skillnad mellan vilken version av kommentaren som
anvands som tolkningsmedel?

4.2 Varfor ska skatteflykt forhindras?

Till att borja med dr det en god idé att forst forsoka forsta varfor OECD
anser att skatteflykt ska forhindras. En stat finansierar sina atagande framst
genom skatt och om da inkomsterna minskar maste @ven utgifterna minska.
Genom skatteflykt reduceras en stats inkomster vilket kan fa allvarliga
ekonomiska konsekvenser till foljd och som en direkt f6ljd kan vélfarden
komma att undermineras. Detta &dr en av de frimsta anledningarna till varfor
skatteflykt bor férhindras. '

Genom skatteflykt snedvrids dven den internationella konkurrensen. Foretag
som anvinder sig av skatteflykt kan t.ex. genom den ldgre beskattningen
uppnd en konkurrensfordel gentemot sina konkurrenter. En ldgre
beskattning mojliggor for ett foretag att halla ett liagre pris dn en konkurrent.
Visserligen skiljer sig beskattningen redan at mellan olika stater, men
genom anvéndandet av skatteavtal uppnas en sd nédra neutral beskattning
som mojligt. Genom skatteflykt kan detta system utnyttjas. FOr att minimera
dessa oridttvisa konkurrensfordelar &dr det darfor viktigt forhindra
skatteflykt.""”

'3 Jfr kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkterna 7-22.

116 OECD, International Tax Avoidance and Evasion (1987), s.11 ff.
17 OECD, International Tax Avoidance and Evasion (1987), s.12 ff.
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4.3 Syftet med kommentaren till artikel 1 i
OECD:s modellavtal

For att fa bittre forstaelse for hur och varfor skatteflykt ska forhindras kriavs
en bild av hur detta forhaller sig till syftet med skatteavtal. Syftet spelar
trots allt roll f6r mgjligheten att forhindra skatteflykt.

Det framsta syftet med skatteavtal dr att undanrdja eller lindra juridisk
dubbelbeskattning. I princip dr OECD:s modellavtal fyllt med artiklar som
finns till for att uppna detta syfte. En majoritet av artiklarna behandlar och
ger losningar pa olika typer av dubbelbeskattningssituationer som kan
uppsta. Ett annat syfte som redan nidmnts &r att férhindra skatteflykt.'”® van
Weeghel menar att hindrandet av skatteflykt har varit ett &ndamél med
skatteavtal under lang tid.""” Att detta har varit ett mal med skatteavtal sedan
lang tid tillbaka, framgér av de informationsutbytesbestimmelser stater
tidigare infort i skatteavtal.” Det var dock forst genom 2003 ars revidering
av kommentaren som detta syfte uttryckligen infordes i kommentaren.'”'

I den nuvarande version av OECD:s modellavtal finns det fa artiklar som
kan anvindas for att uppfylla syftet med att forhindra skatteflykt. Detta
innebir att syftet 1 sig inte kan motiveras av de bestimmelser som finns 1
modellavtalet.'” Arnold hivdar dirfor att hindrandet av skatteflykt som
syfte dr taget frin tomma intet.'” Det faktum att syftet inférdes i punkt 7 i
kommentaren menar Arnold &r hénforligt till tolkningsartiklarna 1
Wienkonventionen. Av artikel 31.1 1 Wienkonventionen foljer att en traktat
ska tolkas 1 ljuset av dess syfte. Detta ger dock ingen speciellt bra
vigledning pa hur skatteflykt kan bekdmpas. Vidare dr bekdmpande av
skatteflykt bara ett av syftena med skatteavtal och enligt Arnold inte det
fraimsta. Utover detta ska dven tolkningsdata som ordinary meaning och
kontext anvédndas vid tolkning av skatteavtalets syfte. Detta innebér att den
relativt vaga skrivelsen om att syftet med skatteavtal dr att forhindra
skatteflykt, inte védger speciellt tungt. Den enda klara foljden av inforandet
ar enligt Arnold att det inte dr mojligt att argumentera mot att syftet skulle
vara att forhindra skatteflykt'**

Vanligtvis har skatteavtal endast mojlighet att begridnsa och inte utdka
mojligheten till beskattning genom interna skatteregler. Utan skatteavtal kan
interna skatteflyktsregler anvindas utan restriktioner, emedan de begrédnsas
genom skatteavtal. van Weeghel anser att syftet att forhindra skatteflykt dr
motsédgelsefullt till detta. Ett skatteavtal kan inte ha som syfte att forhindra

18 K ommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 7.1, se d&ven Arnold, s. 249.

"% van Weeghel, s. 34 f.

120 Arnold och van Weeghel, s. 89.

12! K ommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 7.1.

122 Arnold och van Weeghel, s. 90.

' Arnold, s. 249, jfr dven Schweiz anmirkning i kommentaren till artikel 1 i OECD:s
modellavtal, punkt 27.7.

124 Arnold och van Weeghel, s. 90.
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skatteflykt om dess funktion ér att begrinsa skatteflyktsregler. Atminstone,
menar van Weeghel, dr det inte speciellt hjalpsamt att ha skrivelsen att syftet
ar att forhindra. Istédllet borde enbart den gamla lydelsen om att skatteavtal
inte ska anvindas for att frimja skatteflykt anviindas.'”

Arnold hivdar att inforandet av syftet egentligen torde vara onddigt. Det dr
tveksamt om stater som har interna skatteflyktsregler skulle inga skatteavtal
av den art som mojliggdr en forminskad anvéndning av interna regler. Detta
skulle vara fallet om det underliggande syftet inte &r att forhindra
skatteflykt. Arnold stéller frigan om det inte redan finns en mojlighet att
forhindra skatteflykt redan i skatteavtal. Denna mojlighet skulle da vara
fristiende i forhdllande till tillimpningen av interna skatteflyktsregler.
Svaret &dr enligt Arnold att det i kommentaren redan framgér att denna
mojlighet finns. Det handlar om att tolka bestimmelserna i avtalet pa sa sitt
att skatteflykt forhindras. Av denna anledning ir skrivelsen da dverflodig.'*

Jag anser att det inte torde finnas nagra fragetecken gillande syftet. Den
formulering som stér att ldsa i 2003 ars kommentar, kan i mina 6gon inte
misstolkas d& denna &r vildigt tydlig. Argument om att detta skulle vara
taget ur tomma intet kan i1 detta ssmmanhang inte goras horda. Detta liksom
att en sddan vag skrivelse 1 sig sjélv blir onddig. Jag hdvdar att syftet tydligt
underldttar mdjligheten att argumentera for att skatteavtal ska anvéndas for
att forhindra skatteflykt. Darmed saknar dessa argument relevans.

4.4 Bakgrund

Som redan framgétt dr forhindrandet av skatteflykt inte nagot nytt pafund,
dven om syftet nyligen har inforts i kommentaren. Hér ger jag darfor en
historisk tillbakablick. Dairefter redogdrs for bestdmmelserna i den
nuvarande kommentaren. Detta dr dven av vikt for diskussionen om den
ambulatoriska och statiska tolkningen.

OECD:s forsta modellavtal kom redan 1963'*'. I detta avtal behandlades inte
skatteflyktsfrdgan Overhuvudtaget. Modellavtalet var egentligen ett forsta
utkast och OECD hade vid dess publikation redan insett att den skulle
komma behévas revideras nir fler stater anslot sig. S& skedde ar 1977'* nir
den reviderade versionen av modellavtalet och dess kommentarer sldpptes.
Det var forst i 1977 ars avtal som mojligheten till missbruk av skatteavtal
overhuvudtaget dryftades."”’ Dir fortydligades att syftet med skatteavtal var
att forhindra eller lindra juridisk dubbelbeskattning.® Som en bisats
noterades dven att skatteavtal ”should not, however, help tax avoidance or

125 Arnold och van Weeghel, s. 90 f.

2% Arnold, s. 249.

27 OECD:s modellavtal 1963 &rs version.

128 OECD:s modellavtal 1977 &rs version.

12 OECD modellavtal, Introduction, punkterna 4—11.1.

130 Se kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1977 ars version, punkt 7. Lydelsen
av punkt 7 var i princip oreviderat fram till 2003 ars &ndring.
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evasion.”"'. Enligt kommentaren fanns det mojlighet for skattebetalarna att
utnyttja skatteavtal med avsikten att uppnd en lagre beskattning. Med stod 1
kommentaren var 16sningen dd att stater skulle anvdnda sig av interna
skatteflyktsregler. Dock krivdes det att stater som ville anvinda sadana
regler inforde bestimmelser i skatteavtalet som tilldt anvéindandet av sddana
regler.””> Arnold menar att detta tydligt dverforde ansvaret p& den stat som
ville kunna tilldmpa interna skatteflyktsregler att se till att det framgick av
avtalet."”” Det bor dock noteras att kommentaren innehéll ett uttalande som
stadgade att skatteavtalet 1 sig inte uteslot tillimpningen av interna
skatteflyktsregler.'**

P4 1980-talet publicerades en miingd rapporter'” som kom att leda till att
modellavtalet &terigen reviderades.'”® Framforallt publicerades ett antal
rapporter som berdrde olika typer av missbruk av skatteavtal. "’

131
132

Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1977 érs version, punkt 7.

Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1977 érs version, punkt 7.

133 Arnold, s. 246.

13* K ommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1977 4rs version, punkt 7.

1331 dessa rapporter framgar OECD:s mindre formalistiska syn pa olika typer av skatteflykt.

Rapporterna finns att 1dsa i OECD Model Tax Convention 2010 Full version, se avsnittet

Volume II.

Har f6ljer en sammanfattning av rapporterna:

(1) OECD, Thin Capitalization (1986). Av rapporten foljde att det var mojligt att
underkapitaliseringsregler for att motverka skatteflykt. Det krdvdes dock att det
handlade om just underkapitalisering. Dock begransades mojligheten av vissa
artiklar i modellavtalet. Aven om en stat inte hade sidana regler skulle det vara
mdjligt att bekdmpa fall av underkapitaliserings-skatteflykt genom anti-abuse
doctrine (skatteflykts doktrin) och substance-over-form (se till verkliga-syftet-
regler).

(2) OECD, Double Taxation Convention and the Use of Base Companies (1986).
Rapporten hanterade skatteflyktsfall av typen base company. Det dr fall dér ett
bolag ofta finns i lagbeskattade stater for att pa sa sdtt minimera skattebdrdan i
dgarens hemviststat. Detta sker genom att inkomsten for foretaget tas upp i
bolaget, ex. genom royalties. Sedan sker utdelning till &garen som séledes far lag
beskattning. Av rapporten foljde att interna skatteflyktsregler kunde anvéndas pé
sddana transaktioner. Framforallt handlade det d& om substance-over-form regler.
Vidare framgick ocksé att majoriteten av OECD:s medlemmar ansag att sadana
interna skatteflyktsregler samt CFC-regler var del av faststillandet av
skattskyldighet och omfattades ddrmed inte av skatteavtal. En mer tillitande syn
vad giller anvéndandet av interna skatteflyktsregler kunde noteras.

(3) OECD, Double Taxation Convention and the Use of Conduit Companies (1986).
Rapporten hanterade skatteflyktsfall av typen conduit company. Det ér fall dar ett
bolag agerar mellanhand for att skicka intékter fran en stat via en tredje till en
annan stat. Syftet dr att sdkra skatteformaéner i den stat varifrdn intdkten hérror.
Utan att anvinda sig av ett tredjelands skatteavtal hade detta inte varit mgjligt. Av
rapporten foljde att OECD ansag att skatteavtal i dessa fall hade foretrade framfor
interna skatteflyktsregler.

(4) OECD, International Tax Avoidance and Evasion (1987). Rapporten stadgade i
princip att dé det inte uttryckligen framgick av ett skatteavtal att skatteflyktsregler
var tillampliga s& var staterna tvungna att i enlighet med principen om pacta sunt
servanda bevilja de skatteformaner som f6ljde av avtalet. Detta dven om det
handla om en missbrukssituation. Rapporten publicerades i bokform.

(5) OECD, Tax Treaty Override (1989). Rapporten handlade framforallt om fall dér
det skedde en forsdljning av aktier i ett foretag med mestadels fasta tillgangar. I
dessa fall innebar artikel 13 i OECD modellavtal 1977 éars version en fax treaty
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Som ett resultat av dessa rapporter reviderades modellavtalet och en ny
version slidpptes 1992. 1 denna version summerades majoritetens och
minoritetens syn pa anviandandet av interna skatteflyktsregler och infordes
som en del av kommentaren.'*®

Majoriteten av OECD:s medlemmar ansag, tvdrtemot minoriteten, att
interna skatteflyktsregler som syftade till att forhindra missbruk av
skatteavtal var forenliga med sjdlva skatteavtalet. Genom att &ven
minoritetens synsitt publicerades i kommentaren pa samma sitt som
majoritetens synsitt, kom bada att tillmdtas lika stor betydelse. Da
standpunkterna stod i skarp diskrepans, var kommentaren helt enkelt otydlig
vad gillde tillimpningen av interna skatteflyktsregler.””” Dock fanns kravet
pa att staterna skulle respektera och folja de skyldigheter som foljde av
avtalet. Detta om det inte fanns tydliga bevis pa att det var fragan om ett
missbruk av  avtalet.'” Kommentaren publicerades nu ocksd i
losbladsformat. Déarigenom kunde det i framtiden publiceras kontinuerliga
uppdateringar samt att dven icke-medlemmars &sikter kunde inkorporeras.'*'

Ar 1998 publicerades rapporten Harmfull Tax Competition'. T rapporten
efterfragades ett fortydligande i kommentaren till OECD:s modellavtal
gillande forhallandet mellan interna skatteflyktsregler och skatteavtal. Det
konstaterades att kommentaren till modellavtalet generellt medgav
tilliampningen av interna skatteregler da dessa ansags kompatibla med
skatteavtal. Dock papekades att detta konstaterande var oklart. Framforallt
var fragan om huruvida det gillde alla typer av skatteflyktsregler eller bara
vissa och i s& fall vilka."*

En ny kommentar publicerades ar 2002. Nagon fortydligande gjordes inte
vid dess utgivning. Istillet gavs exempel pa typer av skatteflyktsregler som
kan inforas i skatteavtal for att komma &t vissa typer av missbruk."** Forst i
2003 ars version skedde stora fordndringar.

override, dvs. att dgaren beskattades i strid med skatteavtalet. Forutsittningen var
att sadan beskattning var mdjlig enligt interna skatteregler. OECD syn var
16sningen pa ett sddant fall att den stat som ville beskatta i strid med skatteavtalet
genast tog upp denna fraga med den andra staten.
36 OECD:s modellavtal, Volume II, R-I.
7 OECD:s modellavtal, Introduction, punkterna 9—11.
1% Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1992 ars version, punkterna 23 och 24,
se dven Martin Jimenez (2002), s. 548, Arnold, s. 246. Lydelsen ar densamma i
kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 22.
139 K ommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1992 &rs version, punkt 23, Arnold,
s. 246.
140 K ommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1977 ars version, punkt 23-25 se &ven
Martin Jimenez (2002), s. 548, Arnold s. 246. Lydelsen &r densamma i kommentaren till
artikel 1 1 OECD:s modellavtal, punkt 22.
4! Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1992 ars version, punkterna 2324, se
dven Martin Jimenez (2002), s. 548, Arnold s. 246. Lydelsen dr densamma i kommentaren
till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 22.
142 OECD, Harmful Tax Competition (1998).
' JIfr OECD, Harmful Tax Competition (1998), punkterna 121-125.
"% Se tex. kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 2002 &rs version,
punkterna 10-21.
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4.5 Allmant om vad som stadgas i
kommentaren om hur skatteflykt kan
forhindras

Av den nuvarande kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal framgar
som redan ndmnts att det priméra syftet med skatteavtal dr att undanrgja
eller lindra juridisk dubbelbeskattning. Utdver detta dr syftet dven att hindra
skatteflykt.'®’

Skatteavtal medfor 1 sig att en stat beviljar vissa skattefordelar till ett
skattesubjekt. Detta kan enligt kommentaren leda till att personer forsoker
utnyttja avtalen med avsikt att dra fordel av dessa. Stater anvénder generellt
intern skattelagstiftning for att forhindra skatteflykt. Detta leder till att
personer som forsoker missbruka skatteavtal nekas mojlighet att utnyttja
skattefordelar som enligt den interna lagstiftningen annars inte hade varit
mojligt att uppnd.'*® Generellt okar skatteavtal risken for konstruerade
juridiska losningar for att komma at de skatteférdelar som inte dr avsedda
for sddana situationer.'’

Mot bakgrund av detta stiller OECD i kommentaren tva fundamentala
fragor:

1. Maste skattefordelarna beviljas i de fall som en transaktion utgor ett
missbruk av skatteavtal?
2. Begrinsas interna skatteflyktsregler av skatteavtal?'**

Nir det giller den forsta fragan kan det konstateras att skattskyldigheten for
de flesta stater dr hénforlig till intern skattelagstiftning. Skatten begrédnsas
till viss del genom skatteavtal. Detta innebér att missbruk eller utnyttjande
av bestammelserna 1 skatteavtalet, i praktiken 4r ett missbruk av interna
regler. Aterkommande vid missbruk av interna skatteregler, anvinds olika
slags typer av skatteflyktsregler for att forhindra att ett skatteundandragande
sker. Darmed blir fragan om dessa stater kan gora likadant dven nidr det
foreligger ett missbruk av skatteavtal? Svaret blir att interna regler kan
tillimpas 1 de fall som de inte strider mot bestimmelserna i skatteavtal.
Svaret pa fréga tva svarar i sin tur pa huruvida sa ir fallet eller inte.'*

143 Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 7.

Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 7.1.

Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 8.

Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 9.1.

Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 9.2. Foér en mer ingédende analys
av missbruksproblematiken, se avsnitt 5.3.
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Nir det kommer till den andra fragan ger OECD svaret att interna
skatteflyktsregler som huvudregel inte kan begrinsas av skatteavtal. Enligt
kommentaren till artikel 1 1 OECD:s modellavtal omfattas interna
skatteflyktsregler inte av skatteavtalen. En forutséttning for att sa ska vara
fallet dr att de interna skatteflyktsreglerna utgoér en del av den interna
skattelagstiftning vilken tilldmpas for att faststélla skattskyldigheten. Mot
bakgrund av detta kan det hivdas att skatteavtal inte riktar sig mot denna typ
av regler, varfor dessa dérmed inte heller paverkas '*°. En konflikt kan dérfor
inte uppstd mellan skatteavtalet och den interna skatteflyktsregeln.""

Alla stater ser dock inte missbruket av skatteavtal som ett missbruk av
intern lagstiftning. For dessa stater stannar det vid att enbart handla om ett
missbruk av sjidlva skatteavtalet. Genom tolkningen av skatteavtal ges
mojligheten att forhindra skatteflykt utan inblandning av den interna
lagstiftningen.">

Obundet av huruvida det ror sig om anvindning av interna skatteflyktsregler
eller tolkning av skatteavtalet, blir f6ljden 1 bada fallen att skattefordelarna
inte maste beviljas."” Det ir dock betydelsefullt att framhiva forsiktighet.
Stater bor enligt OECD sé langt som mojligt fullfélja de egna atagandena i
ingdngna skatteavtal. * Det #r dérfor viktigt att transaktioner inte allt for
lattvindigt klassificeras som missbruk av skatteavtalet. Som rekvisit
uppstéller OECD 1 kommentaren att det (ett) handlar om en rittshandling
som ingatts med det huvudsakliga syftet att uppna skatteavtalets
skatteformaner och att (tva) detta da maste strida mot dndamalet och syftet
med skatteavtalets bestimmelser.” Endast nir detta klart framgar kan
missbruk av skatteavtalet konstateras och da kan ocksa skatteforméanerna
forvigras.'

" Fér en mer ingdende analys av varfor nagon konflikt inte kan anses uppstd, se

avsnitt 5.4.

"I Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 9.2 och 22.1, Martin Jimenez
(2004), s.19 ff.

"2 Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal punkt 9.3. Punkt 9.3 i kommentaren
innebar enkelt uttryckt att skatteflykt forhindras genom tolkning av skatteavtalet (jfr punkt
9.4). Detta sker helt utan ndgon som helst anvdndning av interna skatteflyktsregler. I
Sverige forhindras skatteflykt framforallt genom anvéndandet av interna skatteflyktsregler
sasom skatteflyktslagen. Fokus for denna uppsats ligger ocksé pa att forhindra skatteflykt
genom anvindning av interna skatteflyktsregler. Punkt 9.3 i kommentaren dr darfor inte
aktuell och behandlas dérfor inte vidare.

133 Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal punkt 9.4.

'** Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 22.2.

133 Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 9.5.

13 Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 22.2.
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4.6 Skillnaden mellan gallande
kommentar och tidigare versioner

Som tidigare ndmnts har frigan om skatteflykt varit bdde aktuell och
omdebatterad under en mycket lang tid. Mot bakgrund av diskussionen i
avsnitt 3 om ambulatorisk eller statisk tolkning dr min asikt att en nyare
version ger ett annat tolkningsutfall dn en dldre version. Om si inte vore,
hade diskussionen 1 sig varit irrelevant. Vad dr dd den egentliga skillnaden
mellan olika versionerna av kommentarerna?

Som jag tidigare berdrt genomgick kommentaren 4r 2003 en omfattande
revidering. Den nya kommentarsversionen tydliggor framforallt forhallandet
mellan skatteavtal och anvdndningen av interna skatteflyktsregler, liksom
problemet med utnyttjandet av skatteavtal for att undga beskattning. Av
kommentaren framgar det nu klart och tydligt att ett Gvergripande syfte med
modellavtalet dr att forhindra skatteflykt. Inom doktrinen rdder det inte
nidgon storre diskussion om mojligheten att tillimpa interna
skatteflyktsregler. Diremot rader det inom doktrinen delade uppfattningar
om vad denna fordndring har kommit att innebéra."’

Innan dndringen ar 2003 framgick det att skattesubjekt hade mojlighet att
utnyttja skillnader 1 staters interna skattelagstiftning och med hjilp
skatteavtal dirmed uppnd en ligre beskattning."”® Tanken var dock inte att
skatteavtal skulle frimja skatteundandragande och skatteflykt."” For att
sakerstilla att sa inte skedde var avtalsparterna tvungna att forsékra sig om
att tillimpligheten av sina interna skatteflyktsregler var uttryckt i respektive
skatteavtal.'®

En del inom doktrinen tolkade detta som att det enda sittet att forhindra
skatteflykt och utnyttjandet av skatteavtal, var om det uttryckligen stod 1
skatteavtalet att skatteflyktsregler var tillimpliga. Om sa inte var fallet fanns
det ingen mojlighet att tillimpa interna skatteflyktsregler. Huruvida det enda
syftet med transaktionen var att uppna skatteavtalets skattefordelar saknade
betydelse. For de stater som hyste oro for minskad skattebas, var den enda
mdjliga dtgirden att i sina avtal infora bestimmelser om tillimpning av
interna skatteflyktsregler. Bordan av att forhindra skatteflykt, var ddrmed
ndgot som vilade pé dessa stater.'"'

7 Jfr Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1992 ars version, punkt 7 med

Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal, punkt 7 se t.ex. Arnold, s. 244 ff.,
Dahlberg (2012) s. 236 f, Martin Jimenez (2002), s. 548 ff.

138 K ommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1977 4rs version, punkt 7.

139 K ommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1977 4rs version, punkt 7.

10" Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1977 &rs version, punkt 7 och
punkt 23.

o1 Arnold, s. 245 f., se dven Arnold och van Weeghel, s. 99., jfr Martin Jimenez (2002), s.
549 ft.
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Syftet med skatteavtal 4r numera dven att forhindra skatteflykt.'”> Av
kommentaren foljer vidare att skatteavtal inte begransar tillimpningen av
interna skatteflyktsregler. Dessutom framgar det att skatteavtal kan och bor
tolkas pa sa sitt att skatteavtalets fordelar inte blir tillimpliga nér det ar
frigan om en skatteflyktssituation.'”® Detta har av flera inom doktrinen
framst tolkats som att interna skatteflyktsregler &r tillimpliga pa
skatteavtal.'* Nagot behov av en uttrycklig bestimmelse i skatteavtal for
deras tillimplighet foreligger inte. Dédrfor dr de stater som inte anser att
skatteflyktsregler ska vara tillimpliga tvungna att forsdkra sig om att detta
noteras i skatteavtalet. Bordan av att forhindra skatteflykt har ddrmed
skiftat.'®

Arnold och van Weeghel hdvdar dessutom att om det finns bestaimmelser 1
skatteavtalet som inte tillater anvéindningen av interna skatteavtalsregler, ska
denna regel gilla."”® Enligt Arnold kan endast de regler som avtalats om i
skatteavtalet tillimpas. Detta i fall d4 det finns specifika bestimmelser som
tilldter en viss typ av skatteflyktsregler som inte &r lika vida som staternas
interna.'”’

Mot bakgrund av utvecklingen fran ar 1977 till ar 1992, menar Ward att det
redan ar 1992 framgick att anvdndandet av generella skatteflyktsregler var
mojligt. Detta nir det handlade om ett missbruk av skatteavtal. '®® Enligt
Ward var dirfor den dndring som gjordes ar 2003 inte nddvindig.'®

162
163

Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 7.

Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkterna 9.1-9.6, punkterna 22-22.1.

1% Arnold s. 245 f., Ward, s. 399.ff., Dahlberg (2012), s. 258, Martin Jimenez (2002), s.
548 ff.

1% Arnold s. 245 f.. Se dock Arnold och van Weeghel, s. 100 dér van Weeghel inte ér lika
overtygad som Arnold om att den nuvarande kommentaren har klargjort situationen. Mot
bakgrund av att punkt 9.2 i kommentaren inte tydliggdr skillnaden mellan fakta och
tolkning (se avsnitt 5.4.3) menar van Weeghel att kommentaren inte ger den vigledning
som dr nddvéndig for att kunna hévda att om det inte star ndgot sé kan interna skatteregler
tillimpas.

1% Arnold och van Weeghel, s. 100.

17 Arnold och van Weeghel, s. 100.

1 Ward, s. 399 ff., se dven Dahlberg (2012), s. 258 som &ven han menar att det sedan ar
1992 ar mojligt att tillimpa intern skattelagstiftning om villkoren i kommentaren uppfylls.
' Ward, s. 399 ff.
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5 Analys av kommentaren och
tillampningen av interna
generella skatteflyktsregler

5.1 Inledning

Det torde nu std tamligen klart att det utifran kommentaren framgar
skatteflyktsregler &r tillimpliga péd réttshandlingar som omfattas av
skatteavtal. Dock aterstar fragan om under vilka forutséttningar som sa &r
fallet. Vad krdvs for att en stat ska kunna tilldmpa sina interna generella
skatteflyktsregler? Av betydelse dr ocksa fragan om huruvida tillimpningen
av en intern generell skatteflyktsregel kommer i konflikt med ett skatteavtal.
Detta avsnitt syftar till att bringa klarhet i dessa fragor.

5.2 Hur kan skatteflykt forhindras?

5.2.1 Generalla skatteflyktsregler

Utifran syftet att forhindra skatteflykt kan fragan stillas om hur detta ska
ske. Av kommentaren foljer att den losning som finns vid missbruk av
skatteavtal handlar som tidigare namnts om tva fragor, vilka bada &r vil
virda att repetera:

1. Maste skattefordelarna beviljas i de fall ndr en transaktion utgor ett
missbruk av skatteavtal?
2. Begrinsas interna skatteflyktsregler av skatteavtal?'™

Forhindrandet av situationer dér skatteflykt uppstdr, handlar frimst om
huruvida skatteforméner ska beviljas ndr det ror sig om ett missbruk av
skatteavtalet. For manga stater sker nekandet av skatteformaner genom en
tillampning av interna motverkansatgiarder. Enbart fraga tva blir for dessa
stater dérfor relevant.'”' Om interna regler kan tillimpas utan att de
begrinsas 1 skatteavtalet innebdr det per se att skatteforméner inte maste
beviljas. Detta beror pa att beskattning, foretradesvis i enlighet med steg tre
1 skatteavtalstillimpningen, sker genom internréttsliga regler som eventuellt
begrinsas av skatteavtalet. Om tillimpningen av internrittsliga regler istéllet
begrinsas av skatteavtalet dr detta inte mojligt och skatteformanerna maste
da beviljas. Det blir ddrfor intressant att veta huruvida sa &r fallet eller ej. I
princip handlar det om huruvida de interna reglerna kan anses komma 1

17" Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.1.

17! K ommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.2, Arnold, s. 249.
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konflikt med skatteavtalets bestimmelser. Utgangspunkten torde vara att om
en konflikt anses uppstd mellan dessa, blir foljden den att skatteavtalets
bestimmelser ges foretrdde och dirmed begrinsas tillimpningen av de
interna reglerna'””>. Om diremot en konflikt inte kan anses uppstd, innebér
det att de interna reglerna kan anvindas utan ndgon begrinsning genom
skatteavtalets bestimmelser. Detta for att forhindra att skatteavtal
missbrukas.'”

I avsnitt 5.3 och 5.4 gors en djupare analys av vad som krivs for att kunna
tillampa interna generella skatteflyktsregler pa en rittshandling som
omfattas av ett skatteavtal. Dessforinnan redogor jag for var nagonstans i
kommentarens bestimmelser som generella skatteflyktsregler behandlas.

5.2.2 Tillampning av generella
skatteflyktsregler

Nir det géller svaret pa fraga tva i punkt 9.1 i kommentaren om huruvida
interna skatteflyktsregler begriansas av skatteavtal, gors en hidnvisning till
punkterna 22-22.1 i kommentaren. Punkt 9.2 tar upp fall dér stater ser
missbruk av skatteavtal som missbruk av sin interna lagstiftning. Aven hir
sker vid faststidllandet av huvudregeln att interna regler inte kommer 1
konflikt med skatteavtal, en hinvisning till punkt 22.1 i kommentaren. Héir
stadgas att huvudregeln i sig dr hanforlig till punkt 22.1.

”As indicated in paragraph 22.1 below, the answer to that second
question [andra strecksatsen punkt 9.1] is that to the extent these anti-
avoidance rules are part of the basic domestic rules set by domestic
tax laws for determining which facts give rise to a tax liability, they
are not addressed in tax treaties and are therefore not affected by them.
Thus, as a general rule, there will be no conflict between such rules
[skatteflyktsregler] and the provisions of tax conventions.”'*

Detta ska da jaimforas med:

”Such rules [generella skatteflyktsregler] are 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 them. Thus, as a general rule and
having regard to paragraph 9.5, there will be no conflict.”'”

Fragan som uppstér dr den om det dr nagon skillnad pd punkt 9.2 och punkt
22.1 i kommentaren, liksom vilken av de tva som har foretrade?

Aven om punkt 9.2 i kommentaren kan tyckas vara mindre absolut'”® si
hinvisar punkt 9.2 till punkt 22.1. Den sistnimnda punkten torde enligt

' Detta 4r dock en omdebatterad fraga se not 229.

'”> Arnold, s. 249.

'7* Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.2.
7> Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 22.1.
Y Ifr to the extent med are.
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Zimmer dirmed ha foretride."”” Aven jag vill hivda detta som den mest
naturliga tolkningen. Punkt 9.2 finns till for att besvara fraga ett i punkt 9.1 i
kommentaren om huruvida skatteférdelarna maste beviljas i de fall da en
transaktion utgdr ett missbruk av skatteavtal. Detta sker genom att
kommentaren deklarerar att svaret pa fraga ett egentligen handlar om svaret
pa fraga tva. Svaret pa fraga tva ges enligt punkt 9.1 av punkterna 22-22.1 i
kommentaren. Darfor dr det sjdlvklart att en hdnvisning krédvs 1 punkt 9.2 till
punkt 22.1. Saledes &r det dven lydelsen av punkt 22.1 som har foretride.
Diérmed torde den mer absoluta lydelsen inte oppna upp for ett annat utfall
dn det som foljer av punkt 22.1. Det hade dock varit mindre komplext om
lydelsen hade varit likadan.

Mot bakgrund av det faktum att punkt 9.2 i kommentaren hénvisar till
punkt 22.1 kan slutsatsen dras att huvudregeln dr att en skatteflyktsregel
som grundar intern skattskyldighet'”® inte kan komma i konflikt med
skatteavtalets bestimmelser. Dédrmed kan inte heller de interna
skatteflyktsreglernas tillimpning begrinsas av skatteavtalets bestimmelser.
Det saknar dock betydelse vilken typ av regel som det handlar om, dvs.
huruvida den ér specifik eller generell.

Det kan ifragasittas om sammanslagningen av samtliga skatteflyktsregel ar
att bendmna som klok. Av kommentar foljer att ordet skatteflyktsregler i
tex. punkt 9.2 och punkt 22.1 generellt avser alla typer av
skatteflyktsregler. Fragan kan stillas varfor det finns ett behov av att ge
exempel pa vissa typer av specifika regler i t.ex. punkt 23 i kommentaren,
som enligt kommentaren kan anviindas for att bekimpa skatteflykt. Ar det
inte sé att dessa regler faller in under punkt 22.1?

Av punkt 9.6 i kommentaren framgar en antydan till svar. Ur punkten foljer
att trots den mdjlighet som finns att anvdnda sig av generella
skatteflyktsregler, kan det fortfarande finnas behov av specifika regler. Det
ror sig framst om fall dir det inte dr tekniskt mojligt att anvdnda sig av
generella skatteflyktsregler.'”” Dock framgar det inte varfor ett behov finns
av att ge exempel sasom det gors i t.ex. punkt 23.

Arnold menar att punkt 9.6 1 kommentaren syftar till att visa att interna
skatteflyktsregler fortfarande kan tillimpas, trots att det finns specifika
skatteflyktsbestimmelser i skatteavtal. Detta framgar dock inte speciellt
tydligt vilket det, enligt honom, borde ha gjort."®

177 Zimmer, s. 25.

'8 problematiken gillande faststillandet av skattskyldighet behandlas vidare i avsnitt 5.4.
17 Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.6.
' Arnold, s. 251.
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5.3 Vad kravs for att kunna tillampa
generella skatteflyktsregler?

5.3.1 Skatteflykt = missbruk av skatteavtal

For att interna skatteflyktsregler ska vara mdjliga att tillimpa, méste det rora
sig om just skatteflykt. Vad innebir da skatteflykt som begrepp?

Som tidigare ndmnts dr ett av syftena med kommentaren att forhindra
skatteflykt."®' Nagon nirmare definition av vad skatteflykt innebér ges
inte.'>  For att beskriva skatteflykt anviinds istillet ordet abuse
genomgdende i kommentaren. Detta har i svensk doktrin Oversatts till
missbruk.'® T kommentaren ges exempel pa vad detta missbruk kan vara.
Dir anges att en person som @ndrar hemvist i syfte att undga beskattning av
virdedkningar pa sina aktier kan konstituera ett missbruk av skatteavtal.'
Utgangspunkten enligt modellavtalets kommentar dr att ett skatteavtals
formaner inte ska vara tillimpliga om det huvudsakliga @ndamalet med
transaktionen 4r att tillgodogora sig dessa formaner. Detta om det dessutom
skulle strida mot syftet med skatteavtalet ifall skatteforméanerna beviljades.
Skatteflykt dr foljaktligen att likstdlla med situationer dér en skatteforman i
skatteavtalen beviljas och detta samtidigt utgor ett missbruk av
skatteavtalet.'®

5.3.2 Missbruk = A guiding principle

Det dr uppenbart att ett missbruk av skatteavtal dr att jimstdlla med
skatteflykt. Vad som avses med missbruk &r dock oklart. I kommentaren ges
dock viss viigledning kring vad ett missbruk r. '*°

Av punkt 9.4 i kommentaren framgér att en skatteforman i ett skatteavtal
inte ska beviljas nir det dr fragan om ett missbruk av skatteavtalet. Séttet pa
vilket det sker dr genom anvindningen av interna skatteflyktsregler. Av
kommentaren framgar dven att viss forsiktighet ska iakttas. I punkt 9.5
stadgas att staterna inte ska anta att det handlar om missbruk alltfor
lattvindigt. Darfor aterfinns en riktlinje som berdér den situation nér
missbruket dr av sadan karaktdr att skatteformaner inte bor beviljas.
Riktlinjen kan ses som en slags definition av missbruk av skatteavtal.'’

181
182

Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 7.

Jfr kommentaren till OECD:s modellavtal, punkterna 7-26.

' Jfr t.ex. Ceije, s. 72ff.

'8 Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkterna 8-9.

185 K ommentaren till OECD:s modellavtal, punkterna 9.4-9.5, se dven Ceije, s. 72 f.
1% Se t.ex. Martin Jimenez (2004), s. 27, Arnold, s. 250 f.

'%7 Se kommentaren till OECD:s modellavtal, punkterna 9.4 och 9.5.
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”[...]JA guiding principle is that the benefits of a double taxation
convention should not be available where [(ett)] a main purpose for
entering into certain transactions or arrangements was to secure a
more favourable tax position and [(tvd)] obtaining that more
favourable treatment in these circumstances would be contrary to the
object and purpose of the relevant provisions.”'

I kommentaren uttrycks rekvisiten som a guiding principle. Arnold papekar
att anvéndningen av a istéllet for the oppnar for andra mojligheter och att
riktlinjen didrmed inte dr uttommande. Vad dessa andra mojligheter skulle
kunna vara vidareutvecklar Arnold diremot inte. Istillet hivdar han att det
troligtvis ror sig om att OECD inte helt ville utestinga mdjligheten till andra
16sningar.'®

Forst kan konstateras att det forsta rekvisitet (ett) handlar om att etr av
syftena med transaktionen ska vara att uppna skatteférmaner. Det finns
foljaktligen inget krav pa att det ska vara det enda syftet."” Frigan kan dock
stdllas om inte alla transaktioner i samband med skatteavtal faktiskt har som
syfte att uppnd skatteavtalets skatteformaner. Detta dr som jag ser det
anledningen till det andra rekvisitet (tva). Det rdcker inte om syftet dr att
uppnd skatteforméner, beviljandet av skatteformanerna maéste dessutom
strida mot d&ndamadlet och syftet med skatteavtalet.

Det andra rekvisitet (tva) handlar om att erhallandet av skatteférménen
strider mot @#ndamalet och syftet med skatteavtalets bestimmelser."”' Enligt
Arnold ar det en relativt vag och otydlig formulering. Det &dr enligt hans
asikt allt for lattvindigt att hdvda att en transaktion missbrukar skatteavtalet
enbart mot bakgrund av att syftet med skatteavtalet dr att forhindra
skatteflykt. Detta blir ett cirkelresonemang, dvs. syftet med skatteavtal &r att
forhindra skatteundandragande. Missbruk av ett skatteavtal innebédr
automatiskt ett skatteundandragande. Om skatteférmanerna da beviljas
strider detta mot syftet. Sdlunda krdvs en mer ingdende analys for att kunna
svara pa om en viss transaktion strider mot syftet med skatteavtalet.
Svarigheten ligger hér i att veta om missbruket strider mot syftet med
skatteavtalet, dvs. om Dbeviljandet av  skatteférmanen, under
omstidndigheterna, inte &r i enlighet med syftet med skatteavtalet. Har kréavs
ett test av den aktuella transaktionen for att undersoka om den specifika
transaktionen strider mot syftet med skatteavtalet.'”

Det dr virt att podngtera att alla riattshandlingar dir skatteforméaner uppnas
via skatteavtal infe automatiskt 1 sig utgdr ett missbruk av skatteavtal.
Skatteplanering &r inte olagligt forutsatt att det sker inom lagstiftningens
givna ramar. Ett givet mal for foretag dr att maximera vinster, ndgot som
b.la. uppnas genom minimerande av skatt. Stater forvintar sig heller inte att
foretag ska forsoka betala sa mycket skatt som mojligt. Viktigt att ha i

'8 K ommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.5.

' Arnold, s. 247 not 19.

10 Arnold, s. 247 se dven kommentaren till OECD:s modellavtal, p 9.5.
1 K ommentaren till OECD:s modellavtal, p 9.5.

192 Arnold, s. 247, se dven Arnold och van Weeghel, s. 93 f.
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atanke dr darfor foljande. Nér foretag utfor rittshandlingar 1 syfte att
minimera skattebetalningen, dr det inte sjélvklart att detta &r att bedoma som
ett missbruk av skatteavtal. Domstolar bor saledes iaktta forsiktighet nér

beddmning gors av huruvida det ror sig om ett missbruk av skatteavtal eller
+ 193

<

Hir finns dock ett problem. Martin Jimenez hdvdar att kommentaren till viss
del dven klassificerar laglig skatteplanering som missbruk och inte bara
olaglig sddan.”® Kommentaren kan tolkas som att transaktioner dér
skattebetalaren enligt avtalet betalar skatt i en stat med véldigt lag skattesats
kan ses som missbruk. Flertalet transaktioner dér t.ex. foretag bedriver
verksamhet i en stat med lag skattesats, bor enligt Martin Jimenez inte
automatisk klassificeras som missbruk av skatteavtal.'” I stort menar Martin
Jimenez att kommentaren likstéller treaty-shopping med missbruk av
skatteavtal. I detta inbegriper kommentaren dven utnyttjandet av kryphal i
lagstiftningen. Da det inte finns nagon definition av missbruk ser Martin
Jimenez ett behov av en definitionsartikel i modellavtalet.'

Sammanfattningsvis konstaterar jag att det maste foreligger en
missbrukssituation for att det ska rora sig om skatteflykt. Mot bakgrund av
kommentaren &r det saledes en forutséttning att skatteavtalet missbrukas for
att en intern generell skatteflyktsregel ska kunna tillimpas. Av
kommentaren foljer det att beviljandet av en skatteformin som strider mot
syftet och dndamalet med skatteavtalet utgor en missbrukssituation.

5.3.3 Missbruk i forhallande till den interna
lagstiftningen

En viktig aspekt vid missbruksbedomningen dr huruvida beddmningen i
skatteavtalet skiljer sig fran den interna lagstiftningens bedomning. Av
punkt 22.1 i kommentaren framgédr det att forbehallen om missbruk i
punkt 9.5 maste uppfyllas for att mojligheten att tillimpa interna
skatteflyktsregler ska finnas."”’ Vidare framgar det att ett missbruk av ett
skatteavtal —automatiskt dr ett missbruk av en stats interna
skattelagstiftning.'"”® Vid tillimpningen av generella skatteflyktsregler pa en
rattshandling som omfattas av ett skatteavtal, anses dessa inte komma 1
konflikt med skatteavtalets bestimmelser. Mot bakgrund av att syftet med
skatteavtal dr att forhindra skatteflykt, maste detta betyda att
bestimmelserna 1 skatteavtalet och de interna skatteflyktsreglerna har
liknande syn pa skatteflykt. Ett missbruk av skatteavtalet innebir sdledes ett
missbruk av en stats interna skatteflyktsregler.'”’

193 Arnold, s. 247, se dven Arnold och van Weeghel, s. 93 f.

14 Martin Jimenez (2004), s. 18.

195 Martin Jimenez (2004), s. 19.

19 Martin Jimenez (2004), s. 27.

17 Kommentaren till OECD:s modellavtal, se hénvisning till punkt 9.5 i punkt 22.1.
1% K ommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.2.

199 Arnold, s. 250.
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For att se om en transaktion strider mot syftet med skatteavtalet maste ett
test utforas. Dels for att undersoka om det dr en missbrukssituation enligt
den interna lagstiftningen, dels for att undersoka om rekvisiten i punkt 9.5 1
kommentaren &dr uppfyllda. Frdgan som omedelbart uppstér dr vad resultatet
blir i de fall utfallet av testet skiljer sig &t.*”

Teoretiskt sett skulle en situation kunna uppstd ddr kommentaren stir
nekande till ett missbruk, emedan den interna lagstiftningen hévdar det
motsatta. I praktiken torde detta dock inte vara mojligt. Skilet dr, utdver
kommentarens ovan nimnda utgangspunkt, framforallt tva stycken.

For det forsta grundar sig missbruksbedomningen i att beviljandet av
formanen strider mot syftet med avtalet. En ordagrann tolkning av
skatteavtalet leder med stor sannolikhet till att anvdndandet av en intern
skatteflyktsregel begridnsas. Detta eftersom det kan vara svart att utifran
ordalydelsen faststélla syftet med skatteavtalet. Istillet krdavs det en vidare
tolkning for att utréna syftet med skatteavtalet.”' Foljer avtalet OECD:s
modellavtal innebér detta att modellavtalets principer som manifesteras 1
kommentaren utgor parternas syn pa vad syftet dr. Framforallt géller detta
det som framgar i kommentaren om syftet med skatteavtal. Det vore da
orimligt for en stat att forst ha en syn pa vad missbruk é&r, dvs. beviljande av
en rattshandling som strider mott syftet med avtalet. For att sedan samtidigt
gora en annan beddmning enligt sin interna lagstiftning.**

For det andra menar Arnold att punkt 9.5 i kommentaren bor ldsas som att
stater inte ska neka skatteformaner da det inte klart framgar att det &r fraga
om missbruk. Enligt Arnold &r det mer en teoretisk fraga nér det handlar om
huruvida en stat anser att det ror sig om en missbrukssituation utan att
kommentaren har samma syn. For vilken avtalspart vill ingd avtal med en
stat som har mer string syn pa skatteflykt 4n kommentaren och ddrmed
tenderar att hantera samtliga situationer som skatteflyktssituationer?*”’

Av kommentaren framgar som ndmnts att ett missbruk av ett skatteavtal
automatiskt #r ett missbruk av en stats interna skattelagstiftning.”*
Utgangspunkten i kommentaren dr dock att det endast dr den stats interna
lagstiftning, vars skatteflyktsregler tillimpas som asyftas. Ett skatteavtal har
dock minst tva parter. Fragan dr da om det dven é&r ett missbruk enligt den
andra partens interna lagstiftning.””> Martin Jimenez menar att ett missbruk
av ett skatteavtal kan definieras som en situation dér (ett) skattesubjektet
forsoker undga beskattning i det ena eller bada avtalsparternas stater och
(tva) transaktionen gar emot de forvintningar och policyn som dels parterna

29 Arnold, s. 250.

%1 Arnold och van Weeghel, s. 96.

202 3+ Arnold och van Weeghel, s. 97.

293 Arnold, s. 250.

2% Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.2.

2% Jfr Arnold, s. 250, Martin Jimenez (2002), s. 545, jfr dven Arnold och van Weeghel,
s. 97 f.
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har, dels foljer av skatteavtalet. Det torde darfor krdvas att bada parterna
upplever det som ett missbruk.””® Arnold och van Weeghel menar att det
hos parterna maste finnas en gemensam ndmnare. Det kan argumenteras for
att kommentaren aterspeglar de forvidntningar som parterna har pa
skatteavtalet. Detta forutsétter att det inte finns nagot i avtalet som pekar pa
ndgot annat.””’

Sammanfattningsvis ges i kommentaren en definition av vad missbruk av
skatteavtal dr. For att en skatteflyktssituation ska foreligga krévs det dels att
det ror sig om ett missbruk, dels att missbruket i sig strider mot syftet med
skatteavtalet. Huruvida det strider mot syftet med skatteavtalet torde avgoras
enligt parternas interna lagstiftning.

Trots att det 1 punkt 9.5 i kommentaren ges en definition pa vad som ér att
anse som missbruk, dr det genom den nationella lagstiftningen som detta
avgors. Detta innebdr dock inte att en stat helt kan bortse fran skatteavtalet
och punkt 9.5 1 kommentaren. Enligt min mening ska punkt 9.5 tolkas som
en forutsittning vid tillimpningen av interna generella skatteflyktsregler. Da
det inte framgar i kommentaren att parterna maste ha en gemensam syn pa
vad missbruk av skatteavtal &r, dr det onskvirt med ett fortydligande fran
OECD.

5.3.4 Behovet av forsiktighet

I punkt 9.5 i kommentaren framgar att stater inte bor anvénda sig av interna
skatteflyktsregler pa sadant sdtt att skatteformaner forhindras nidr de
egentligen bor beviljas. Det krévs foljaktligen att en viss man av forsiktighet
iakttas. Visserligen kan detta tolkas som en relativt overflodig skrivelse, d&
ingen stat vill ingd avtal med en stat som inte beviljar avtalets
skatteforméner. Det &dr dirfor osannolikt att stater medvetet skulle forhindra
skatteformaner genom att utnyttja skrivelsen i punkt 9.5 i kommentaren.
Fortfarande 4terstdir dock mdjligheten for stater att anvinda
skatteflyktsregler genom att hédnvisa till att det handlar om ett missbruk av
avtalet. Hir menar Arnold och van Weeghel att det krivs ndgon typ av
gransdragning i kommentaren for hur ldngt en stat kan ga nér den hiavdar att
det #r ett missbruk.*”® Genom a guiding principle skapas dock en form av
balans vilket forhindrar en godtycklig anvéindning av skatteflyktsregler.”*

206 Martin Jimenez (2002), s. 545, se dven Arnold och van Weeghel, s. 97 f., Ceije, s. 72 £,
jfr Dahlberg (2012), s. 251f. Att bade parterna samtidigt ska se det som ett missbruk ar inte
nddvindigt enligt kommentaren. I punkt 9.2 i kommentaren asyftas bara en stat och inte att
bade stater har samma syn. Martin Jimenez tolkning gar dérfor ett steg langre. Jag
instimmer 1 tolkning att bada parterna bor uppfatta det som ett missbruk. Utgédngspunkten
dr enligt kommentaren att missbruk av skatteavtal dr ett missbruk av t.ex. staten A:s interna
lagstiftning. E contrario blir da ett missbruk av stats A:s interna lagstiftning missbruk av
skatteavtalet. Da staten A har avtal med staten B kan det hdvdas att det &dven &r ett missbruk
enligt staten B:s syn.

27 Arnold och van Weeghel, s. 98.

% Arnold och van Weeghel s. 95 f., jfr Sallander s. 194 f., Matteotti, s. 344.

209 Arnold, s. 247, se dven Arnold och van Weeghel, s. 93 f.
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I kommentaren finns det ytterligare skrivelser som forordar en forsiktig
anvindning av interna skatteflyktsregler. Av punkt 22.2 foljer att om det
inte finns klara bevis pa att ett missbruk foreligger ska staterna sa langt som
mojligt forsoka folja de ataganden som foljer av skatteavtalet.”'® Martin
Jimenez menar att syftet med denna punkt &r att de skattesubjekt som inte
missbrukar skatteavtalet ska garanteras skatteformanerna som foljer av
avtalet.”"

5.4 Vad kravs for att nagon konflikt mellan
generella skatteflyktsregler och
skatteavtal inte ska anses uppsta?

5.4.1 Krav pa att generella skatteflyktsrelger
ska grunda skattskyldighet

For att en skatteflyktsregel ska kunna tillimpas, maste det foreligga en
missbrukssituation. Oklart &r dock huruvida fler faktorer spelar in vid
tillampningen av interna skatteflyktsregler.

Av kommentaren foljer att:

”[...] to the extent these anti-avoidance rules are part of the basic
domestic rules set by domestic tax laws for determining which facts
give rise to a tax liability, they are not addressed in tax treaties and are
therefore not affected by them. Thus, as a general rule, there will be
no conflict between such rules [skatteflyktsregler] and the provisions
of tax conventions.”*"?

Enligt kommentarens huvudregel foljer att tillimpningen av interna
skatteflyktsregler inte kan komma 1 konflikt med bestimmelserna 1
skatteavtal. Saledes kan dessa regler utan problem tillimpas for att forhindra
skatteflykt. Sittet detta sker pa dr t.ex. genom att skatteflyktsregler anvénds
for att omklassificera vissa transaktioner. Syftet &dr att skatteavtalets
bestaimmelser sedan kan anvéindas som vanligt, men foljden blir att den
skatteavtalsrelaterade skatteflykten omojliggors. 1 praktiken kvarstar
beskattning i den stat som utnyttjar sina interna skatteflyktsregler.*"

Grunden i detta vilar helt pd antagandet om att generella interna
skatteflyktsreglerna grundar skattskyldighet enligt den interna lagstiftningen
Saledes omfattas inte reglerna av skatteavtal och deras tillimplighet
paverkas didrmed ej. Med anledning av detta kan de generella

219 Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 22.2.

2! Martin Jimenez (2004), s. 23.
*12 Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.2.
*> Arnold, s. 250.
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skatteflyktsreglerna inte komma 1 konflikt med bestammelserna i avtalet.
Foljaktligen begriinsas reglerna heller inte av skatteavtalet.*'*

En forsta fraga som uppstar dr den om samtliga generella skatteflyktsregler
grundar skattskyldighet saisom OECD anfor i kommentaren. En andra fraga
ar varfor skatteflyktsreglerna inte paverkas. Jag analyserar kort forst fragan
om vad som avses med uttrycket paverkas inte. Dérefter gors en fordjupning
av frdgan om samtliga generella skatteflyktsregler grundar skattskyldighet.
Som framgétt dr detta tdtt sammankopplat med skilet till varfér nagon
konflikt inte kan anses uppsta.

5.4.2 Narmre om varfor generella
skatteflytksregler inte paverkas av
skatteavtal

Enligt OECD ir skdlet till varfor en konflikt inte kan anses foreligga den att
intern lagstiftning inte paverkas av skatteavtalet.””” Skiilet till att reglerna
inte paverkas, hinfors till att rattshandlingen inte omfattas av skatteavtalet.
Séaledes berdrs den skattskyldiges skattskyldighet inte av skatteavtalet utan
grundas i intern rétt, >'°

En intern skatteflyktsregel kan utifrdn en teknisk synvinkel omklassificera
transaktioner, t.ex. genom att nagot klassificeras som utdelning istéllet for
16n. Detta dr en fOreteelse som accepteras av modellavtalet 1 exempelvis
modellavtalets artiklar 10, 23A och 23B. Anvindningen av en sadan regel,
kan dirmed inte anses komma i konflikt med skatteavtalet*'’ Vidare
framgar det ocksé att skatteflyktsregler i princip angriper sadana situationer
som inte “skyddas” av skatteavtal, dvs. den del av transaktionen som syftar
till missbruk av skatteavtalet. Dessa situationer omfattas siledes inte av
skatteavtalet.”®

OECD pépekar dven att sd linge andra stater anser sig kunna ha en
skattelagstiftning som tenderar att ha negativ effekt pd andra staters
beskattning, maste andra stater ges mojlighet att skydda sin suverénitet.
Syftet med skatteavtal &r inte att ersétta olika staters skyddsregler for
rittvisa och opartiskhet i en stats skattelagstiftning. En majoritet av OECD:s
stater anser att det dr nodvédndigt med interna skatteflyktsregler for att

*1% Se kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.2 och punkt 22.1.

1> Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.2.

21 OECD, Double Taxation Conventions and the Use of Base Companies (1986),
punkterna 43-48, jfr d&ven kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1992 ars
version, punkterna 22-26.

217 OECD, Double Taxation Conventions and the Use of Base Companies (1986),
punkterna 45, jfr &ven kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1992 érs version,
punkterna 22-26.

I8 OECD, Double Taxation Conventions and the Use of Base Companies (1986),
punkterna 43-48, jfr d&ven kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1992 ars
version, punkterna 22-26.
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rittvisa och opartiskhet i1 en stats skattelagstiftning ska bibehéllas. OECD
menar dock att det bara dr acceptabelt under forutsittning att anvindandet
av skatteflyktsregler inte utvidgas till att omfatta situationer som inte klart &r

skatteflyktssituationer. Vanliga ekonomiska transaktioner ska inte
hindras.”"”

Martin Jimenez menar emellertid att skatteavtal i sig paverkar
skattskyldigheten. Sambandet mellan skatteflyktsregler och
skattskyldigheten kan dérfor inte utgora ett giltigt argument som hédvdar att
skatteavtal och skatteflyktsregler agerar pa tva skilda plan. Jimenez menar
att visserligen ger generella skatteflyktsregler skattemyndigheter mojlighet
att utdka skattskyldigheten, men detta paverkas frimst av skatteavtalen.**

Martin Jimenez hidvdar framforallt att generella skatteflyktsregler inte
faststiller de kriterier som leder till skattskyldighet utan de anvinds for att
sakerstdlla en korrekt tillimpning av  skatteregler.  Specifika
skatteflyktsregler dr ddremot del i1 faststdllandet av skattskyldighet. Detta
sker genom definitionen och fortydligandet av innebdrden av tvivelaktiga
transaktioner, eller vid likstidllandet av vissa ekonomiska transaktioner med
skattepliktiga transaktioner. Enligt Martin Jimenez maste déarfor en
distinktion goras mellan de bada. Detta dr av betydelse for giltigheten av
argumentet att generella skatteflyktsregler inte paverkas av skatteavtal.**'

Grunden for Martin Jimenez pastdende &r att generella skatteflyktsregler
inte ligger till grund for skattskyldighet. Faststéllandet av de kriterier som
leder till skattskyldighet dr ddremot utgdngspunkten i OECD:s huvudregel
om att ndgon konflikt inte kan uppstd mellan generella skatteflyktsregler
och skatteavtal. Svaret pd huruvida det forhéller sig pa detta sdtt, nds genom
tvd frdgor, ndmligen (ett) om samtliga generella skatteflyktsregler utgor en
del 1 faststdllandet av skattskyldighet och (tvd) om s inte dr fallet, kan
OECD:s syn pa att en konflikt inte kan uppstd anses som felaktig. Jag svarar
forst pa den forsta fragan.

5.4.3 Grundar samtliga generella
skatteflyktsregler skattskyldighet?

Merparten skatteflyktsregler kan beskrivas som regler som dels faststiller
fakta, dels anvinds for tolkning och tillimpning av skatteregler. Nagon
egentlig skillnad forekommer inte mellan de bada. Istillet for olika juridiska
konsekvenser handlar det om vilket perspektiv som anldggs. Det dr dirfor
viktigt att nirmare analysera vad faststillandet av skattskyldighet innebir.”

21 OECD, Double Taxation Conventions and the Use of Base Companies (1986),
punkterna 43-48, jfr 4ven Kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal 1992 ars
version, punkterna 22-26.

20 Martin Jimenez (2004), s. 22 f.

2! Martin Jimenez (2004), s. 19.

222 7immer, s. 25.
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Inledningsvis kan konstateras att skattskyldighet kan grundas genom
faststidllande av konkreta fakta. Merparten skatteflyktsregler faststéller dock
inte sddana fakta. Avgorandet av detta sker istdllet genom s.k. bevisregler.
En andra mojlighet att grunda skattskyldighet 4r genom faststdllande av
juridiska fakta. Detta ror sig t.ex. om principer over hur ett avtal ska tolkas
eller om det Overhuvudtaget dr ett avtal. Det tredje alternativet tar
utgangspunkt i att genom tolkning faststélla skattskyldighet. Detta kan vara
exempelvis huruvida en utbetalning utgdr 16n eller utdelning. Till denna
kategori hor dven fall dir transaktioner bortses ifran. Niar det kommer till
faststdllandet av skattskyldighet finns det foljaktligen tre olika
utgangspunkter. Den forsta delen handlar om konkreta fakta, den andra
delen om juridiska fakta och den tredje delen handlar om tolkning.”

Det dr framst det andra och tredje alternativet som dr av intresse vad giller
generella skatteflyktsregler. I bada fallen handlar det om en juridisk process
som styrs av juridiska Overvdganden. Det kan saledes konstateras att
generella skatteflyktsregler dr del i faststdllande av skattskyldighet genom
att antingen faststélla juridiska fakta eller genom tolkning. Sett bade till
fakta och tolkningsperspektiv, blir foljden densamma. Beskattning av en
inkomst uppnas t.ex. antingen genom att juridiska fakta, genom
omklassificering, faststiller att ett skattesubjekt erhdllit en utdelning och
inte 16n, eller genom att skattelagstiftningen tolkas pa ett sadant sitt att det
ror sig om en utdelning och inte 16n.***

Problemet ir att enligt kommentaren kan skatteflyktsregler bara hénforas till
det andra sittet, dvs. faststdllandet av juridiska fakta. OECD gor 1
kommentaren sdledes ingen distinktion mellan faststéllandet av juridiska
fakta och tolkning. Samtliga skatteflyktsregler behandlas pd samma sitt.””
Enligt Zimmer r6r problemet det faktum att OECD har den utgédngspunkten
att generella skatteflyktsregler endast faststiller juridiska fakta. Med andra
ord dr det bara den hér typen av generella skatteflyktsregler som faller in
under OECD:s syn pa faststillandet av skattskyldighet.””® van Weeghel
menar darfor att kommentaren &dr otydlighet och inte ger tillrdcklig
vigledning  vid faststillandet av  skattskyldighet.”””  Generella
skatteflyktsregler kan likvidl faststélla skattskyldighet antingen genom
juridiska fakta eller tolkning.”**

2 Zimmer, s. 25, Anvindandet av alternativen tolkning, juridiska fakta eller konkreta fakta

for att faststélla skattskyldighet &r begrepp som Zimmer anvdnder. Se dven Arnold,
s. 251 f. som dock enbart uppfattar det som tva alternativ: tolkning eller fakta (juridiska och
konkreta). For en &n mer sofistikerad uppdelning se Arnold, s. 251 not 37.

224 7immer, s. 26.

225 Zimmer, s. 25, Martin Jimenez (2004), s. 19, Arnold, s. 251, Arnold och van Weeghel s.
91 och 100.

226 7immer, s. 25 f., Arnold, s. 251 f.

7 Arnold och van Weeghel, s. 100.

228 7immer, s. 25 se dven Arnold, s. 251 f.
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5.5 Mojligheter att tillampa en generell
skatteflyktsregel utan att nagon
konflikt kan anses uppsta

5.5.1 Inledning

OECD:s utgangpunkt i kommentaren dr som tidigare nidmnts den att
generella skatteflyktsregler grundar skattskyldighet. Darmed kan de heller
inte komma 1 konflikt med skatteavtal dd reglerna inte paverkas av dem.
Sammanhangets komplexitet framgéar av det som diskuteras ovan. Frigan
som uppstar dar om en generell skatteflyktsregel som inte grundar
skattskyldighet utifran kommentarens perspektiv, kan tillimpas utan att det
uppstar en konflikt med skatteavtalet.

Utifran OECD:s utgangspunkt redogor jag for fyra mojliga tolkningar av
varfor en skatteflyktsregel kan tillimpas, utan att det en konflikt kan anses
uppkomma. Framforallt belyses hir tillimpningen av generella
skatteflyktsregler som grundar skattskyldighet enligt tolkningsalternativet.
Alternativen bor inte ses som helt fristaende fran varandra.

Utgangspunkten for uppsatsen dr kommentaren och OECD:s standpunkt att
ingen konflikt kan uppsta. Detta baseras pd att tillimpningen av
skatteflyktsregeln inte paverkas av skatteavtalet. Att sa verkligen dr fallet &r
inte en sjdlvklarhet. Bade nationellt och internationellt finns en omfattande
diskussion som tar utgangspunkt i att det trots allt kan foreligga en konflikt
mellan interna skatteflyktsregler och skatteavtal >

2% Framforallt ror detta problematiken kring tax treaty override. Frigan ir om huruvida

skatteflyktsregler har foretrdde framfor skatteavtal. Vidare dr fragan om skatteflyktsregler
kan tillimpas pa folkréttslig grund och mot bakgrund av principen om pacta sunt servanda.
Relevant ar ocksd huruvida konflikten ar verklig eller skenbar. Detta ligger dock utanfor
uppsatsens omfattning och berdrs dérfor inte. For vidare ldsning géllande begreppet tax
treaty override se OECD, Tax Treaty Override (1989). For vidare ldsning kring
problematiken ur ett internationellt perspektiv se t.ex., Martin Jimenez (2002), Ward och
Maisto (2012). Se ocksad van Weeghel och Gunn som tar en folkrittslig utgdngspunkt
genom abuse of doctrine. Se d&ven Michel som tar utgangspunkt i principen om pacta sunt
servanda. For en komparativ studie av hur problematiken har hanterats i olika stater se,
Simmons. For vidare ldsning utifrdn det svenska perspektivet se t.ex., Hilling (2008),
Mutén och Kleist (2011). Se dven t.ex., Aldén och Grundstrém som berdr fragan huruvida
konflikten dr verklig eller skenbar. Huruvida en skatteflyktsregel har foretrdde framfor ett
skatteavtal har ocksé berdrts i praxis, se t.ex. RA 2008 ref. 24 och RA 2010 ref. 112.
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5.5.2 Alternativ 1. Generella skatteflyktsregler
faststaller skattskyldighet genom
juridiska fakta

Det forsta alternativet dr det mest sjdlvklara och tar helt utgangspunkt i
kommentaren och avsnitt 5.4.3 om faststdllandet av juridiska fakta.
Alternativet innebir att generella skatteflyktsregler faststéller juridiska fakta
pa vilka nationella regler och skatteavtalsbestimmelser sedan tillimpas. Den
generella skatteflyktsregeln grundar skattskyldighet och vid dess
tillampning kan det ddrmed enligt kommentaren inte uppstd en konflikt.
Detta da skatteavtalet inte paverkar tillimpningen av den generella
skatteflyktsregeln. >

5.5.3 Alternativ 2. Utgangspunkt i artikel 3.2 i
OECD:s modellavtal

Genom en generell skatteflyktsregel ges i manga fall mojlighet att
omklassificera en transaktion. Om ett begrepp inte dr klargjort tydligt nog 1
skatteavtalet kan begreppet enligt artikel 3.2 i OECD:s modellavtal
definieras enligt intern rétt, om annat inte framgar av skatteavtalets kontext.
Genom anviandandet av en generell skatteflyktsregel sker definition enligt
den interna ritten. Nagon konflikt uppstar inte da utgangspunkten for
tillimpningen av skatteavtalet dr den generella skatteflyktsregeln. Det kan
argumenteras for att en tolkning av skatteavtalet krdaver en annan definition.
Arnold och van Weeghel menar dock att det &r inte dr mojligt med tanke pa
att det ror sig om en missbrukssituation.”’

En forutsittning &r att skatteflyktsregeln grundar skattskyldighet genom
faststillandet av juridiska fakta. Om sa inte &r fallet dr detta inte en mojlig
utvdg. En mojlig anvédndning &dr nér t.ex. skatteavtalet anvinds som ett
tolkningsmedel i enlighet med Wienkonventionen.””

5.5.4 Alternativ 3. Generella skatteflyktsregler
fastaller skattskyldighet genom tolkning

Det tredje alternativet handlar om att generella skatteflyktsregler ar del 1
faststillandet av skattskyldighet utifran tolkningsperspektivet. Detta sker
genom tolkning av den interna lagstiftningen.”’

Huruvida en konflikt kan anses uppsta mellan en generell skatteflyktsregel
och skatteavtalet, beror pa om tillimpningen av skatteflyktsregeln begriansas

29 Jfr ovan avsnitt 5.4.3 se dven kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 9.2.

>1 Arnold och van Weeghel, s. 117 ff,, jfr dven Arnold s. 251 f.
22 Jfr Arnold och van Weeghel, s. 117 ff.
233 Arnold, s. 251, jfr &ven Zimmer, s. 25 f.
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av skatteavtalet. For att skatteavtalet ska kunna begrédnsa tillimpningen av
den generella skatteflyktsregeln krdvs att transaktionen omfattas av
skatteavtalet, vilket beror p& hur skatteavtalet tolkas.***

I princip outtalat &r det faktum att det inte finns ndgon mdjlighet att nyttja
intern skattelagstiftning for att uppna skatteférdelar ndr det ror sig om en
skatteflyktssituation. Skatteflykt innefattas generellt inte av syftet och
andamalet med intern skattelagstiftning. Liknande kan anftras vad giller
skatteavtal. > Av kommentaren framgér det att syftet med skatteavtal ir att
forhindra skatteflykt. Ddrmed ska skatteavtal enligt kommentaren inte tolkas
pa sa sitt att de begrinsar mojligheten tillimpa interna generella
skatteflyktsregler.>*

Om skatteavtalet tolkas pa det sitt att det inte ar tillimpligt pa
missbrukssituationer, mgjliggors tillimpning av en generell skatteflyktsregel
utan att nagon konflikt kan anses uppstd. Huruvida en missbrukssituation
foreligger avgors enligt den interna generella skatteflyktsregeln. Ett
missbruk av skatteavtalet dr ett missbruk av intern lagstiftning. Om det &r att
betrakta som skatteflykt enligt den interna skatteflyktsregeln dr det ocksa
det enligt skatteavtalet. Ddrmed kan hédvdas att tolkningen av skatteavtalet 1
ljuset av dess syfte dr avgorande for mojligheten att begrinsa tillimpningen
av den generella skatteflyktsregeln. Om tillimpningen av den generella
skatteflyktsregeln inte begrinsas kan en konflikt inte anses uppsta. Detta da
skatteavtalet inte omfattar den skatteflyktssituation som den generella
skatteflyktsregeln avser att forhindra.>’

Explicit framgar det inte av kommentaren att en generell skatteflyktsregel
som dr del av faststillandet av skattskyldighet genom tolkning kan tillimpas
utan att en konflikt kan anses uppstd. Trots detta finns det alltsd mojlighet
att tillimpa en sddan skatteflyktsregel utan att en konflikt kan anses

uppsti.>*®

En forutséttning torde vara att 2003 ars version av kommentaren anvéinds
som tolkningsmedel vid tolkning av skatteavtalet. Som tidigare nimnts var
kommentaren fore 2003 ars revidering relativt oklar ndr det géllde
mdjligheten att tillimpa skatteflyktsregler. Genom att skrivelsen om syftet i
punkt 7 i kommentaren infordes, har ett fortydligande skett. Arnold menar
att det enligt kommentaren nu framgar att skatteavtal inte ska tolkas pa det
satt att de forhindrar tillimpningen av skatteflyktsregler. Vidare foljer dven

% Amnold, s. 251.

>33 Amnold, s. 251.

2% Arnold, s. 251, jfr kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 7.

7 Arnold, s. 251, Martin Jimenez (2004), s. 18 f.

% Arnold s. 251, Zimmer, s. 26, Martin Jimenez (2004), s. 19, Arnold och van Weeghel,
s. 91, jfr kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 22.1. Det kan enligt min asikt vara
véal virt att diskutera om det inte skulle kunna hdvdas att denna typ av generella
skatteflyktsregler i sjdlva verket inkluderas av kommentaren. Processen innebér indirekt att
skattskyldighet faststills. Aven forklaringen till varfor skatteavtalet inte paverkas av
tillimpningen av den generella skatteflyktregeln ar snarlik (jfr avsnitt 5.4.2 och 5.4.3).
Atminstone hade ett fortydligande varit en bra idé.
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att ett skatteavtals skatteformaner inte ska beviljas i fall nédr det ror sig om
ett missbruk av skatteavtalet.”’

5.5.5 Alternativ 4. Utgangspunkt i
skatteavtalstillampningen

Det  fjarde  alternativet  har  sin  utgangspunkt i  sjdlva
skatteavtalstillimpningen. Sallander menar att skatteavtalets tillimpning far
ge vika for den generella skatteflyktsregeln redan i steg tva i
skatteavtalstillampningen. Beskattning sker déar helt enligt intern ritt.
Diarmed uppstar ingen konflikt. Hon baserar detta pa uttalandet om att
skatteflyktsregler inte kan komma 1 konflikt med skatteavtal under
forutsidttning att det finns klara bevis for att ett missbruk foreligger.**’
Sallander menar att det foljer av kommentaren att skatteflyktsregler grundar
skattskyldighet i steg ett och att skatteavtalet sedan tillimpas i steg tva.
Fragan om konflikt blir déirmed irrelevant.**'

Fragan dr om Sallanders resonemang verkligen dr att betrakta som ett enskilt
alternativ. Utgangspunkten for Sallander ar OECD:s standpunkt i
kommentaren om att nagon konflikt inte kan anses uppsta eftersom
generella skatteflyktsregler grundar skattskyldighet. Detta bygger egentligen
pa alternativ 1. Som jag har visat i avsnitt 5.4.3 &r det tveksamt om huruvida
samtliga generella skatteflyktsregler verkligen grundar skattskyldighet
sasom kommentaren asyftar. Sallander tar helt enkelt ingen hinsyn till detta.
Istdllet bor Sallanders resonemang mer uppfattas som det inbegrips i mitt
alternativ 1. Alternativ kan det ses som en forklaring till varfor en konflikt
inte kan anses uppsta.

Vidare menar Sallander att kommentaren Oppnar for en mojlighet att
tillimpa generella skatteflyktsregler trots att det har uppstatt en konflikt.
Sallander menar att detta foljer av punkt 7.1 kommentaren som anger att
stater inte troligen skulle ingd skatteavtal som medfor att deras interna
skatteflyktsregler inte dr tillimpliga. Hon menar att detta innebér att det
finns vissa regler som automatisk ges foretrdde framfor skatteavtalet.
Utgéngspunkten &r hér att det foreligger en konflikt.***

Jag instimmer 1 Sallanders resonemang om att det finns en mojlighet att
tillampa skatteflyktsregler om en konflikt anses uppsta. Jag ar daremot
mycket tveksam till om denna mgjlighet ges av kommentaren sdsom det satt
pa vilket Sallander argumenterar for. Jag har svart att tolka kommentaren pa
sd vis att vissa regler ska ges foretrdde framfor skatteavtalet. Enligt min
asikt framgar det tydligt att sjdlva utgangspunkten i kommentaren &r att det
inte kan uppsta en konflikt.

239 Arnold, s. 248.

240 Qallander, s. 192 f.
241 Qallander, s. 192 f.
242 Qallander, s. 193 f.
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Vidare kan Sallanders argumentation ifragasittas utifrain den hénvisning
som hon gor till punkt 7.1 kommentaren. Sallander hdvdar hér att stater
sannolikt inte skulle ingd skatteavtal av det slag som gor att deras interna
skatteflyktsregler inte dr tillimpliga. Ett flertal stater har emellertid ingatt
sddana avtal.** Den svenska staten har 81 skatteavtal, vilka ingicks for
linge sedan. Frimsta syftet var da att undvika dubbelbeskattning. Forlusten
av viss beskattning till f61jd av att ndgon utnyttjade avtalet, torde ha varit en
kalkylerad risk. Skatteavtal bidrar t.ex. till 6kad handel och ddrmed storre
skattebas. Som Martin Jimenez papekar tjanar punkt 7.1 mer till syfte att
visa att det inte behover st i avtalet att skatteflyktsregler ir tillimpliga.***
Det dr enligt min asikt en vildigt extensiv tolkning som Sallander gor.

¥ Jfr Martin Jimenez (2002), s. 543
% Martin Jimenez (2004), s. 18, jfr dven tidigare lydelsen i kommentaren till OECD:s
modellavtal 1992 ars version, punkt 7.
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6 Den svenska generella
skatteflyktsregeln

6.1 Inledning

Till sist redogér jag nu for tillimpningen av den svenska generella
skatteflyktsregeln péd en réttshandling som omfattas av ett skatteavtal. Den
regel som asyftas hdr dr den svenska skatteflyktslagen. I avsnittet beskriver
jag kortfattat forst och frdmst lagens utformning. Dairefter sker en
genomgang av savil praxis som doktrin pd omradet. Avslutningsvis gors en
praktisk tillimpning av skatteflyktslagen. Syftet med detta avsnitt &r att
besvara frdgan om huruvida den svenska skatteflyktslagen kan tillimpas pé
skatteavtal. Detta mot bakgrund av kommentaren och beaktande av svensk
praxis.

6.2 Skatteflyktslagen

Av 1 § Skatteflyktslagen foljer att lagen géller vid faststdllande av underlag
for uttagande av kommunal och statlig inkomstskatt.”** Detta sker genom att
en rittshandling bortses ifran. Pa sa sitt tas enligt 2 § skatteflyktslagen ska
ingen hénsyn rittshandlingen. En forutsittning for detta &r att de fyra
rekvisiten 1 2 § skatteflyktslagen dr uppfyllda. Forst och framst krivs att
rittshandlingen har medfort en visentlig skatteforman (ett) som den
skatteskyldige direkt eller indirekt medverkat till (tvd). Med hédnsyn till
omstdndigheterna kan antagandet goras att skatteforménen har utgjort det
overvigande skilet till forfarandet (tre).>*® Till sist krivs ocksi att “ett
faststdllande av underlag pé grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte som det framgar av skattebestimmelsernas allménna
utformning och de bestdmmelser som &dr direkt tillimpliga eller har
kringgatts genom forfarandet” ** for att lagen ska kunna tillimpas (fyra).**®
2 § skatteflyktslagen utgor foljaktligen en definition pa vilka olika
skatteflyktssituationer som lagen r tillimplig pa.>*

31 § skatteflyktslagen.

2462 § skatteflyktslagen.

72 § 4 punkten skatteflyktslagen.
%% 2 § 4 punkten skatteflyktslagen.
** Lodin m.fl., 5. 737.
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6.3 Tillampning av skatteflyktslagen pa en
rattshandling som omfattas av ett
skatteavtal i svensk praxis

6.3.1 HFD 2012 ref 20

I Peru-méilen®™ togs frigan om tillimpning av skatteflyktslagen pa

skatteavtal delvis upp. Bakgrunden i mélet var att ett peruanskt bolag hade
likviderats. Frdgan var huruvida den i Sverige obegrinsat skattskyldige
deldgaren kunde beskattas for utskiftningslikviden. Skatteverket menade att
beskattningen visserligen begrdnsades av skatteavtalet mellan Sverige och
Peru, men att skatteflyktslagen &nda var tilldmplig. Den svarande hévdade
att skatteflyktslagen inte var tillimplig pa réttshandlingar dir den svenska
beskattningen begrinsades av ett skatteavtal.>'

HFD diskuterade inledningsvis huruvida skatteflyktslagen var tillimplig pé
skatteavtal. Domstolen konstaterade att det i skatteflyktslagen inte har gjorts
ndgot undantag for sddana transaktioner som omfattas av skatteavtal.
Avtalet 1 frdga innehdll inte heller ndgon uttrycklig bestimmelse som gjorde
att skatteflyktslagen inte kunde tillimpas. Dédrefter dterstod att se vad som
framgick av den gemensamma partsavsikten. HFD fann inte nigot som
talade for att den gemensamma partsavsikten skulle ha varit den att de
transaktioner som leder till att skatteavtalet bestimmelser kringgas eller
missbrukas, inte skulle kunna angripas med skatteflyktslagen. Slutsatsen
enligt HFD var att det aktuella forfarande 1 och for sig kunde prévas mot
skatteflyktslagen.>>

HFD gick ddrefter vidare med en skatteavtalstillimpning i syfte att utréna
hur  utskiftningslikviden  skulle  beskattas enligt den svenska
inkomstskattelagen och skatteavtalet. Domstolen konstaterade redan hir att
utskiftningen kunde beskattas i Sverige d& det var hir som andelarna i
bolaget ansigs beldgna. Dirmed fanns inget behov av att vidare préva
skatteflyktslagens tillimpning pa skatteavtalet.””

Z0HFD 2012 ref. 20.
BUHFD 2012 ref. 20.
2 HFD 2012 ref. 20.
23 HFD 2012 ref. 20.
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6.3.2 Analys av malet
Vilken betydelse har domen for det gillande rattslaget?

Utifrdn domen drar jag foljande slutsatser:

1. Skatteflyktslagen &r principiellt tillamplig pa alla réttshandlingar
som omfattas av skatteavtal.”>*

2. For att skatteflyktslagen ska vara tillimplig krdvs att det inte star
uttryckligen i avtalet att sa inte ar fallet >

3. Innan provningen om skatteflyktslagen &r tillimplig ska en
traditionell skatteavtalstillimpning goras.>°

4. Vid provningen om skatteflyktslagen é&r tillimplig ska den
gemensamma partsavsikten utronas. Om det dér inte framgér
nagot annat sa kan skatteflyktslagen tillimpas.>’

Det ska papekas att HFD:s uttalande gillande skatteflyktslagens tillimpning
pa skatteavtal inte var av direkt betydelse for utfallet i mélet, dvs. det hade
karaktiren av obiter dicta. Skilet ar att HFD inte provade sjdlva
skatteflyktslagen eftersom domstolen fann att skatteavtalet inte begransade
de svenska reglerna. Frigan som ddrmed uppkommer, &r vilket
prejudikatvirde som uttalandet har. Detta d& uttalanden som é&r av
karaktiren obiter dicta vanligtvis anses vara av ligre virde >

Hilling menar att uttalandet trots sin karaktdr av obiter dicta har ett relativt
hogt prejudikatvdarde. Som skdl anger hon att HFD:s resonemang om
skatteflyktslagens principiella tillimplighet &r utforligt och tydligt. Vidare
nekade HFD samma dag provningstillstind i fem liknande mal dér
Kammarritten i Jonkoping tillimpade skatteflyktslagen.””

% Jfr HFD 2012 ref 20 I lagen [skatteflyktslagen] har inte gjorts nagot undantag for

rattshandlingar som omfattas av skatteavtal.”. Se Hilling (2012) s. 587 och Tjernberg,
s. 370. Jfr Dahlberg (2012), s 256, som menar att en stat bor vara dterhallsam med att
tillimpa en intern generell skatteflyktsregel pd en rdttshandling som omfattas av ett
skatteavtal, Jfr dven t.ex. Kammarrétten i Jonkoping mal nr. 2967-11 och 2971-11

3 Jfr HFD 2012 ref 20 "Inte heller skatteavtalet med Peru innehéller nigon bestimmelse
som principiellt utesluter en tillimpning av skatteflyktslagen pa réttshandlingar som
omfattas av avtalet.”. Se dven Hilling (2012), s. 588, jfr Tjernberg, s. 370 f. Jfr Dahlberg
(2012), s 256 som tviartom menar att det torde krdvas att det star i skatteavtalet att
skatteflyktslagen kan tillimpas. Dock tillstar Dahlberg att om sa inte &r fallet, sa finns det
en mojlighet att tillimpa skatteflyktslagen om skatteavtalet dr inganget med en OECD-
medlem. Denna mdjlighet bor tilldmpas restriktivt.

287fr HFD 2012 ref 20 “Forst ska dérfor bedomas hur utskiftningen ska beskattas enligt IL
och skatteavtalet.”.

#7 Jfr HFD 2012 ref 20 "Det finns vidare ingenting som talar for att den gemensamma
partsavsikten skulle ha varit att transaktioner som leder till att avtalets regler kringgés eller
som pa annat sitt innebdr att avtalet missbrukas inte skulle kunna angripas med stéd av
inhemska regler mot skatteflykt.”. Se d&ven Hilling s. 588. Det skulle enligt forfattaren ricka
med en franvaro av tolkningsdata som pekar mot att interna skatteflyktsregler inte kan
tillimpas. Jfr d&ven Tjernberg, s. 370 f.

% Hilling (2012), s. 591.

239 Hilling (2012), s. 591, se dven t.ex. Kammarrétten i Jonkdping, mal nr. 3855-09, 3856-
09, 3857-09, 3858-09 och 3863-09.
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Ytterligare en aspekt som dr viktig att belysa, dr den att HFD:s uttalande
gjordes 1 forhéllande till ett skatteavtal som ingicks langt innan nuvarande
version av kommentaren gavs ut. Vid tidpunkten hade inte heller den forsta
kommentaren publicerats. HFD grundade saledes inte sitt stillningstagande
pa kommentaren, ndgot som ér av stor vikt enligt Hilling.**’

Jag sjilv dr ddremot tveksam till att uttalandet skulle vara av stor vikt,
sasom Hilling péstir. Frdgan ar den om vilken mojlighet som domstolen har
haft att beakta kommentaren. Till en borjan kan konstateras att nagon
kommentar inte fanns nér avtalet ingicks. Vidare dr Peru inte heller medlem
i OECD. Av stor vikt ser jag istillet uttalandet om att endast den
gemensamma partsavsikten som avgdr om skatteflyktslagen kan tillimpas.
Det dr forst hiar som kommentaren blir betydelsefull. Den anvinds for att
tolka skatteavtalet, dvs. utrona den gemensamma partsavsikten.

Hilling ar av den asikt att d@ HFD inte hénvisar till kommentaren vid det
principiella uttalandet om skatteflyktslagens tillimplighet, innebédr detta att
det saknar betydelse om huruvida den ena parten ir medlem i OECD. Aven
anmdarkningar till kommentaren dr att betrakta som ovidkommande. Hilling
ger intrycket av att kommentaren ddrmed skulle sakna betydelse och att
endast den gemensamma partsavsikten skulle avgdéra mdjligheten att
tillampa skatteflyktslagen. Hilling hdvdar att HFD ddrmed bortser fran
kommentarens forhallningssitt. >

Till en borjan instimmer jag med Hilling om att det hade varit 6nskvért att
HFD uttalade sig om vad som uttrycks i kommentaren till OECD:s
modellavtal. Har &r det dock enligt min &sikt viktigt att podngtera att
kommentaren inte utgdr ndgon enskild rittskélla utan tjdnar som
tolkningsmedel. Som jag ovan visat uttalar sig HFD om den gemensamma
partsavsikten som avgorande for skatteavtalets tillimplighet. Mot bakgrund
av avsnitt 3 innebédr det att kommentaren beaktas. En fOrutsdttning ar att
OECD:s modellavtal utgdr grunden till skatteavtalet. Det dr i mina dgon
ddarmed felaktigt att hdvda att HFD bortser fran kommentar till OECD:s
modellavtal. Det dr ocksa tveksamt att dra paralleller till kommentarens
rdttskidllevirde och da vad giller ambulatorisk eller statisk tolkning. Papekas
ska dock att utgdngspunkten for min analys & kommentaren i OECD:s
modellavtal, jamfort med Hilling som har en mer generell utgdngspunkt.

Som jag tolkar domen har HFD beaktat kommentaren, om &n inofficiellt. Da
OECD:s modellavtal ligger till grund for flertalet svenska skatteavtal, hade
det varit anmérkningsvirt om HFD gjort ett principiellt uttalande som stred
mot OECD:s forhéllningssétt om att interna generella skatteflyktsregler kan
tillimpas utan att de kommer i konflikt med skatteavtal.

Ytterligare en friga av betydelse dr den om huruvida HFD:s uttalande*”
innebdr att stod 1 den gemensamma partsavsikten inte krivs for

20 Hilling (2012), s. 588.
I Hilling (2012), s. 588 f., 592.
02 HFD 2012 ref. 20, “Det finns vidare ingenting som talar for att den gemensamma
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tillampligheten av skatteflyktslagen. Hilling menar att sa troligtvis ar fallet.
Det ricker med en franvaro av tolkningsdata som pekar pa att
skatteflyktslagen inte kan tillimpas. *** Dahlbergs asikt ir att det som
huvudregel krdvs att det framgd av ordalydelsen i skatteavtalet att
skatteflyktslagen &r tillimplig. I undantagsfall, finns en mdjlighet att
tillampa skatteflyktslagen om inget annat framgdr av den gemensamma
partsavsikten. Denna mdjlighet bor dock anviindas ytterst restriktivt.”** Jag
tolkar HFD:s uttalande som att inget uttryckligt stod krdvs i1 den
gemensamma partsavsikten for att kunna tillimpa skatteflyktslagen pa en
rattshandling som omfattas av ett skatteavtal. Det ridcker med att inget 1 den
gemensamma partsavsikten talar emot. Utgangspunkten i kommentaren som
jag ovan beskrivit dr att skatteflyktslagen kan tillimpas. Sdsom Arnold
papekar ligger ocksa bordan numera pa den som inte vill att sa ska vara
fallet att fortydliga det i avtalet.”®

Till sist hdvdar Hilling att skatteflyktslagens tillimplighet pa en
rattshandling som omfattas av skatteavtal dr en svensk intern angeldgenhet.
Vad som utgor skatteflykt bestéims utifrin skatteflyktslagens rekvisit.*** Som
jag tolkar det anser Hilling att den interna lagstiftningen &dr avgorande for
huruvida det foreligger en missbrukssituation. Sa dr ocksa fallet enligt
kommentaren, vilket jag har visat i avsnitt 5.3.3. Enligt min asikt dr det dock
viktigt att poidngtera att det utifran bade skatteavtalet och den interna
lagstiftningen sker en slags parallell provning av missbruket.

6.4 Kan skatteflyktslagen tillampas pa en
rattshandling som omfattas av ett
skatteavtal utan att nagon konflikt kan
anses uppsta?

Mot bakgrund av tidigare resonemang, analyserar jag nu om det dr mojligt
att tillimpa skatteflyktslagen pa en rdttshandling som omfattas av ett
skatteavtal utan att en konflikt kan anses uppstd. Utgéngsldget dr hir ett
skatteavtal baserat pA OECD:s modellavtal. Utifrdn tidigare avsnitt om
praxis, dr utgédngspunkten den att skatteflyktslagen principiellt kan
tillimpas. Mot bakgrund av avsnitt 3 faststdlls den gemensamma
partsavsikten med hjélp av kommentaren. Beaktande av vilken version av
kommentaren som ska anvindas, gors ej. Jag forutsétter darfor att den
nuvarande versionen av kommentaren tjdnar som tolkningsmedel vid
tolkningen av skatteavtalet.

partsavsikten skulle ha varit att transaktioner som leder till att avtalets regler kringgés eller
som pa annat sitt innebdr att avtalet missbrukas inte skulle kunna angripas med stéd av
inhemska regler mot skatteflykt.”.

2% Hilling (2012), s. 587 ff.

2% Dahlberg (2012), s. 256.

265 Arnold s. 245 f.

2% Hilling (2012), s. 588 f., 593.
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Jag utgar dven fran att den skattskyldige 4r skattskyldig i Sverige®®’, liksom
att utnyttjandet av skatteavtalet medfor en begrdnsning av den svenska
beskattningen®®. Skilet till detta dr att det ar forst genom skatteavtalet som
en begrinsning sker. Skatteavtalet utgér da en fOrutsidttning for att
skatteflykten ska vara mojlig.

For att ge ett exempel: Enligt svensk intern rétt beskattas inkomst med
30 procent. Genom ett skatteavtal begrinsas mojligheten till beskattning till
5 procent. For att rekvisiten i1 skatteflyktslagen ska kunna uppfyllas kréivs
det att den svenska beskattningen begrinsas. Annars uppstar ingen vasentlig
skatteformén enligt forsta rekvisitet i 2 § skatteflyktslagen. Utan
begransningen beskattas inkomsten som vanligt. Skatteavtalet dr saledes en
forutséttning for att det ska rora sig om en skatteflyktsituation. Nér sedan
skatteflyktslagen tillimpas hindras begransningen. Tillimpningen av
skatteflyktslagen kan enligt Hilling hénforas till det tredje steget i
skatteavtalstillimpningen.*®’

For att 6verhuvudtaget kunna tillimpa skatteflyktslagen i steg tre, sa krivs
det att rekvisiten i skatteflyktslagen ar uppfyllda. Det forsta rekvisitet &r
som sagt uppfyllt mot bakgrund av skatteavtalets begrinsande faktor. Nér
det giller det andra rekvisitet och det tredje rekvisitet forutsétter jag att
dessa ir uppfyllda.?”

For det fjarde rekvisitet har framst missbruksbeddmningen stor betydelse.
Ett missbruk av skatteavtalet dr enligt kommentaren en forutsittning for att
det ska rora sig om skatteflykt.*’' Detta 4r dven en grundforutsittning for
mojligheten att anvinda skatteflyktslagen.”’* Saledes maste det bade enligt
kommentaren och skatteflyktslagen rora sig om skatteflykt.*”” Av
kommentaren foljer att ett missbruk av skatteavtalet innebér ett missbruk av
den svenska skattelagstiftningen.”’* Den fraga som uppkommer #r om
beviljandet av skatteforménen star i strid med skatteavtalets syfte, liksom
om detta automatiskt dd innebér att det fjarde rekvisitet uppfylls. Blir
inneborden av ett uppfyllande av skatteflyktslagen 2 § 4 punkt att det
foreligger ett missbruk av skatteavtalet?

267
268

Jfr steg ett i skatteavtalstillimpningen.

Jfr steg tva i skatteavtalstillampningen.

% Hilling (2012) s. 592.

7" Nir det giller det tredje rekvisitet handlar detta som redan nimnts om att skatteformanen
ska ha utgjort det 6vervdgande skilet till férfarandet. Detta liknar det krav som stills upp i
a guiding principle géllande vad som utgér ett missbruk av ett skatteavtal (se avsnitt 5.3.2).
Jag vill déarfor havda att uppfyllande av det tredje rekvisitet 1 2 § skatteflyktslagen till viss
del ar kopplat till sjdlva missbruksbedomningen. I det fall ett missbruk av ett skatteavtal
foreligger, torde detta dérfor innebér att det tredje rekvisitet dr uppfyllt.

1 Jfr avsnitt 5.3.

72 Jfr avsnitt 6.2.

3 Jfr avsnitt 5.3.

7 Se avsnitt 5.3.
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Enligt min asikt krévs det att en samlad beddmning gors av bade syftet med
den interna lagstiftning och syftet med skatteavtalet. Detta torde std i
overenstimmelse med skrivelsen i1 2 § 4 punkt skatteflyktslagen om att det
ska strida mot lagstiftningens syfte. Detta sdsom det framgar av
skattebestimmelsernas allménna utformning, liksom de bestdmmelser som
ar direkt tillimpliga eller har kringgatts genom forfarandet. Med tanke pé att
skatteavtal dr svensk lag genom inforlivandelagar borde detta innebédra att
det kravs att det strider mot bdda parallellt. Forenklat kan hévdas att 2 § 4
punkt skatteflyktslagen enskilt avgér om skatteflykt foreligger. Uppfylls
detta rekvisit 4r det 4dven skatteflykt enligt kommentaren.>”

Av kommentaren framgar att skatteflyktslagen méste vara del 1
faststidllandet av skattskyldigheten for att ndgon konflikt inte ska anses
uppstd.”’®  Viktig blir ddrfor frigan om huruvida den svenska
skatteflyktslagen ar del i faststdllandet av skattskyldighet. Mot bakgrund av
att en rattshandling enligt lagen bortses ifran torde svaret att tillimpningen
av skatteflyktslagen inte innebdr att den grundar skattskyldighet i enlighet
med vad som stadgas i kommentaren.””” Aven om det sker ett indirekt
faststdllande av skattskyldighet kan det inte argumenteras for att
skatteflyktslagen faststdller juridiska fakta som grundar skattskyldighet.
Saledes uppfyller inte skatteflyktslagen kommentarens kriterier vad géller
faststidllandet av skattskyldighet, vilket dr en fOrutsittning for att nagon
konflikt inte ska anses uppsta. >’®

Diremot kan skatteflyktslagen placeras under alternativ 3, dvs. den utgor ett
tolkningsalternativ for faststéllandet av skattskyldigheten. Mot bakgrund av
argumentationen i alternativ 3 torde det dirfor vara mdjligt anvidnda
skatteflyktslagen utan att en konflikt uppstér. En réttshandling bortses ifran
och da berors inte transaktionen av skatteavtalet. Darmed uppstar inte heller
nagon konflikt.>”

Att det inte uppstdr ndgon konflikt, kan enligt min uppfattning nigot
forenklat forklaras pa foljande sdtt. Genom anvindandet av
skatteflyktslagen 1 steg tre 1 skatteavtalstillimpningen fOréndras
forutsdttningarna for transaktionen. Nagot forenklat sker forandringen da
redan 1 steg ett 1 skatteavtalstillimpningen. Néar en “ny”
skatteavtalstillimpning da gors, medfor detta att transaktionen inte omfattas
av skatteavtalet. Ddrmed kan ingen begriansning av beskattningsmdjligheten
ske. For att ge ett exempel: X i staten A fir inkomst frén Y i staten B som
dock hirror frdn Z 1 staten A. Genom att skatteflyktslagen tillimpas sa

" Ett liknande resonemang har forst i ett flertal domar frain Kammarritten. Se t.ex.

Kammarritten i Goteborg mal nr 639-11, 5892-11 och 3306-11. Vidare ska ndmnas att i det
i dessa mal dven togs hansyn till att Sveriges avtalspart ocksé torde ha uppfattat situationen
som en skatteflyktssituation. Aven i andra domar frin kammarritten har skatteflyktslagen
ansetts tillamplig. Dock har da endast en provning gjorts i forhallande till skatteflyktslagens
rekvisit. Se t.ex. Kammarritten i Jonkdping mal nr. 2967-11 och 2971-11.

*76 Se avsnitt 5.4.

771§ och 2 § skatteflyktslagen, jfr dven avsnitt 5.4.3.

78 Jfr avsnitt 5.4.3.

7 Jfr avsnitt 5.4.3.
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bortses fran transaktionen mellan X och Y. X far da inkomsten direkt fran Z.
Skatteavtalet omfattar bara forhdllandet mellan staten A (X) och staten B
(Y). Endast intern lagstiftningen 4r da tillimplig.*®

Exemplet beaktar emellertid inte huruvida en konflikt kan anses uppsta. Jag
ska dirfor forklara varfor det &r mdjligt att skatteflyktssituationen inte
omfattas av skatteavtalet. Detta dr som tidigare ndmnts anledningen till att
ndgon konflikt inte kan anses uppstd. Jag utgar fran samma exempel som
ovan. Situationen omfattas vanligtvis av skatteavtalet, dvs. skatteavtalet har
som uppgift att ’skydda” denna typ av transaktion. Med detta avses att
skatteavtalets uppgift dr att lindra eller forhindra dubbelbeskattning av X:s
inkomst. I detta fall ror det sig dock om en skatteflyktssituation. X vill
undvika att inkomsten beskattas i staten A. Skatteavtalet har inte som
uppgift att “skydda” denna typ av situation. Syftet dr inte att lindra eller
forhindra dubbelbeskattning ndr det dr fragan om en skattflyktssituation.
Nir skatteflyktslagen tillimpas omfattas detta inte av skatteavtalet. Detta
eftersom skatteavtalet mot bakgrund missbrukssituation redan fran bdrjan
inte avser att ’skydda” denna transaktion. Ndgon konflikt kan inte anses
uppstd eftersom tillimpningen av skatteflyktslagen inte péverkas av
skatteavtalet. >*'

%0 Exemplet tar sin utgangspunkt i Sallanders resonemang i avsnitt 5.5.5.

1 Exemplet tar sin utgangspunkt i alternativ 3 i av snitt 5.5.4. Jfr dven avsnitt 5.4.
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7 Avslutning

7.1 Vad har kommentaren for betydelse
for rattslaget i Sverige?

Slutligen gor jag i detta avsnitt en sammanfattning dir fragestéllningarna
besvaras i respektive delavsnitt.

Kommentarens syfte dr att vara till hjdlp for att tolka eller forklara
bestimmelser i skatteavtalet. Det faktum att kommentaren kan anvéndas
som tolkningsmedel vid tolkning av skatteavtal, torde sta klart mot
bakgrund av  Wienkonventionen. Nir det géller kommentarens
rittskéllevirde dr den enligt min dsikt i de flesta stater inte bindande. Det
kan emellertid diskuteras varfor en stat skulle anvédnda sig av modellavtalet
men inte av kommentaren. Mojlighet finns att ange anmaérkning till
kommentaren men ocksé att direkt i avtalet pdpeka hur staten tolkar en
specifik fraga, exempelvis vad giller anvidndandet av en generell
skatteflyktsregel.

Inte heller i Sverige dr kommentaren en bindande rattskélla. Av réttspraxis
framgar dock att kommentaren bor tillmitas sérskild betydelse vid tolkning
av skatteavtal. Jag menar att det ddrmed kan konstateras att den har ett visst
rittskéllevédrde, aven om den i sig inte dr en bindande rattskilla. Framforallt
ar kommentaren till hjdlp for att faststdlla den gemensamma partsavsikten i
de fall ordalydelsen inte ger ndgon végledning.

Vad som stadgas i kommentaren rérande skatteflykt och tillimpningen av
interna generella skatteflyktsregler har forédndrats genom aren. Den senaste
versionen publicerades &r 2003. Merparten av Sveriges skatteavtal har
ingatts langt tidigare. Om vilken version av kommentaren som ska anvidndas
rdder delade meningar. Det finns tva olika forhdllningssatt: det
ambulatoriska eller det statiska. Den ambulatoriska metoden innebér att den
senaste version av kommentaren ska anvédndas. Fordelen med det
ambulatoriska forhdllningsséttet ar att den mest aktuella versionen av
kommentaren som é&r anpassad efter dagens fOrutsittningar anvénds.
Nackdelen ir att réttssdkerheten eventuellt minskar samt att det kan utgora
ett konstitutionellt problem. Den statiska metoden innebér istéllet att den
version av kommentaren som fanns vid skatteavtalets ingdende ska
anvindas. Fordelen med denna metod é&r att den kommentar som var kidnd
av parterna vid avtalets ingdende, ocksa anvénds vid tolkningen.

Avgorande for vilken av kommentarsversionerna som ska anvédndas dr
huruvida det ror sig om ett tilligg eller ett fortydligande av kommentaren.
Jag menar att det star klart att det ambulatoriska forhéllningssittet framst
ska anldggas ndr det ror sig om ett fortydligande. Huruvida géllande version
av kommentaren utgor ett fortydligande eller ett tilldgg vid tillimpningen av
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skatteflyktsregler, &r inte klarlagt. Jag tolkar det dock som ett fortydligande.
Atminstone vad giller versionen frin 4r 1977 och framit. Detta med
anledning av att det redan hdr framgéar att skatteavtal inte ska frdmja
skatteflykt.

I Sverige har HFD inte uttryckligen tagit stéllning till om ett ambulatoriskt
forhallningssitt ar mdjligt. Om en tidigare version inte ger nagon
véigledning, har domstolen dock Oppnat for en mojlighet att beakta senare
versioner.

Av Wienkonventionen foljer att tolkning forst sker genom anvindandet av
ordindra tolkningsmedel. Om oklarheter rader, finns dérefter mdjlighet att
anvénda sig av supplementdra tolkningsmedel. Wienkonventionen ger pa sa
satt stod for en mojlighet till ett ambulatoriskt forhallningssitt. Dock krévs
det att dldre kommentarer som fanns tillgéngliga vid skatteavtalets ingdende
provas forst.

Min slutsats &r att det finns en generell mdjlighet i Sverige att anvédnda sig
av en nyare kommentarsversion dn den som fanns nér avtalet ingicks. Det
kravs dock att tolkningen av skatteavtalet inte ger ndgon vigledning utifran
en dldre kommentar. Foljaktligen sker en provning av varje enskilt fall, forst
mot den kommentar som fanns vid skatteavtalet ingdende och direfter mot
en nyare version. En forutsittning for tolkningsresultatet torde vidare vara
att det inte strider mot ordalydelsen i avtalet. Med hjélp av kommentaren
kan saledes den gemensamma partsavsikten faststéllas.

7.2 Hur kan skatteflykt forhindras enligt
kommentaren?

Om det faktum att skatteflykt bor forhindras rader inga tvivel. Utifran
kommentarens nuvarande version, framgar detta som syfte med skatteavtal.
Enligt min asikt borde formuleringen inte kunna misstolkas, trots att asikter
av sadant slag har framforts. Det framgick redan ar 1977 att skatteflykt var
ndgot som inte skulle frdmjas. Kommentaren har darefter genomgatt
dndringar och med dem har det blivit alltmer klart vad detta innebér.

Av kommentaren framgar att skatteflykt forhindras genom att skattefordelar
inte beviljas 1 de fall dd transaktionen utgdr ett missbruk av skatteavtal.
Detta sker for flertalet stater genom anvidndandet av interna
skatteflyktsregler och i manga fall dd genom generella sidana. Vidare
framgar det 1 kommentaren att skatteavtalet inte begrénsar tillimpningen av
sadana regler. Foljden blir att skatteflykt forhindras genom anvéndning av
interna generella skatteflyktsregler.

Jag menar att det dr forst genom 2003 ars version av kommentaren som

mdjligheten att tillimpa generella skatteflyktsregler framgér. Dessforinnan
var detta relativt oklart. Genom att lata majoritetens rost rdda och parallellt
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tydligt uttrycka att syftet med skatteavtal ér att forhindra skatteflykt, rdder
det enligt min mening inte ldngre ndgra tvivel om att generella
skatteflyktsregler kan tillimpas péd réttshandlingar som omfattas av
skatteavtal.

Jag konstaterar dirmed att bordan numera har skiftat pa sd sitt att den stat
som vill vara sdker pd att en generell skatteflyktsregel inte ska kunna
anvéndas, uttryckligen maste infora en bestimmelse om detta i skatteavtalet.
Tidigare radde det motsatta forhéllandet, detta dd kommentaren var otydlig.
Bordan ldg da pd den stat som ville vara sdker pd att en generell
skatteflyktsregel skulle kunna anvéndas, att uttryckligen inféra en
bestimmelse om detta 1 skatteavtalet.

7.3 Vad kravs enligt kommentaren for att
generella skatteflyktsregler ska kunna
tillampas pa en rattshandling som
omfattas av ett skatteavtal, utan att
nagon konflikt kan anses uppsta?

Kommentaren ger uttryck for att det ska vara mgjligt tillimpa en generell
skatteflyktsregel pd en rittshandling som omfattas av ett skatteavtal. En
forutséttning &dr att det ror sig om en skattflyktssituation. I kommentaren
definieras skatteflykt som ett missbruk av skatteavtal. For att det ska vara
mdjligt att tillimpa en generell skatteflyktsregel maste foljaktligen en
missbrukssituation foreligga. Vidare ges dven vidgledning till vad ett
missbruk av skatteavtal dr genom a guiding principle. Beviljandet av en
rittshandling som strider mot syftet och dndamalet med skatteavtalet, utgor
enligt kommentaren en missbrukssituation.

Det framgér ocksa att ett missbruk av ett skatteavtal automatiskt ar ett
missbruk av en stats interna skattelagstiftning. Huruvida en
missbrukssituation foreligger eller ej, avgors sdledes av den interna
lagstiftningen. Detta innebér att om en rittshandling bedoms som skatteflykt
enligt den interna generella skatteflyktsregeln, dr det dven att betrakta som
ett missbruk av skatteavtalet. Enligt min asikt dr dock en forutséttning att
riattshandlingen faller innanfér kommentarens definition av en
missbrukssituation. Ett visst métt av parallell provning krdvs darfor.
Kommentaren verkar pd sd sitt grinssittande for hur vid sjdlva
bedomningen av skatteflykt kan vara. Ddrmed forhindras en alltfor
godtycklig anvindning av interna generella skatteflyktsregler. Det krévs
saledes tydliga bevis pd att det ror sig om skatteflykt. Avgorande enligt min
asikt dr dock bedomningen enligt den enskilda statens interna regler.

Det framgar inte av kommentaren huruvida det krivs att bada avtalsparterna

har samma syn pa skatteflykt. Det torde dock, enligt min mening, krévas att
samsyn rader om huruvida situationen &r att klassificera som skatteflykt.
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Eftersom kommentaren anvinds for att utrona den gemensamma
partsavsikten tyder detta pd att parterna dirmed ocksa har samma syn, dvs.
kommentarens, pd vad som é&r ett missbruk av skatteavtalet. Da detta
emellertid dr oklart, finns behovet av ett fortydligande i kommentaren.

Vid skatteavtalstillimpning faststélls i steg ett skattskyldigheten enligt den
interna lagstiftningen. Direfter 1 steg tvd begridnsas beskattningsritten
genom skatteavtalet. Till sist sker en tillimpning av de interna reglerna
tillsammans med skatteavtalet i steg tre. Det ar forst i tredje steget som
tillampningen av den generella skatteflyktsregeln aktualiseras. Detta da det
ar forst ndr det interna skatteanspraket begransas som det kan rdra sig om
skatteflykt. Skatteavtalet utgdr déarfor en forutsittning for att skatteflykten
ska vara mojlig.

For att en konflikt inte ska anses uppstd vid tillimpningen av den interna
generella skatteflyktsregeln pa en rattshandling som omfattas av ett
skatteavtal, krdvs att den generella skatteflyktsregeln dr del i faststéllandet
av skattskyldigheten. Foljden blir dd att skatteflyktsreglerna inte paverkas
av skatteavtalet och ndgon konflikt anses heller inte uppsta. Problematisk ér
dock att kommentarens utgangspunkt &r att alla generella skatteflyktsregler
grundar skattskyldighet genom faststdllandet av juridiska fakta. I realiteten
forhaller det sig emellertid annorlunda. Flertalet generella skatteflyktsregler
ar inte del 1 faststdllandet av skattskyldighet pad detta sétt. Det sker istéllet
genom tolkning och handlar frimst om ett mer indirekt grundande av
skattskyldighet. Ett exempel &dr den svenska skatteflyktsregeln déar
transaktioner helt bortses fran.

Det finns dock en mojlighet att dven anvénda den hédr typen av generella
skatteflyktsregler utan att ndgon konflikt kan anses uppstd. Enligt min
mening grundar sig detta i skrivelsen i kommentaren om att ett av syftena
med skatteavtal dr att forhindra skatteflykt. Mot bakgrund av detta framgér
det att skatteflyktssituationer inte omfattas av skatteavtal. Lika rdder ocksa
for den interna lagstiftningen. Det &r dérfor inte mojligt att utnyttja vare sig
intern lagstiftning eller ett skatteavtal for att uppnd en otillborlig
skattefordel. Detta innebdr i sin tur att ndr det rér sig om en
missbrukssituation omfattas denne inte av skatteavtalet. Da skatteavtal inte
’skyddar” réttshandlingar som konstituerar skatteflykt paverkar dem heller
inte tillimpningen av en generell skateflyktsregel. Syftet dr inte att lindra
eller forhindra dubbelbeskattning nir det &r frdgan om en
skattflyktssituation Nar den generella skatteflyktsregeln tillimpas sker detta
pa en transaktion som dr skild fran vad som omfattas av skatteavtalet.
Dirmed paverkas den generella skatteflyktsregeln inte och nagon konflikt
kan inte anses uppsta.

Jag hivdar dérfor att det stdr klart att mojligheten finns att tillimpa en intern
generell skatteflyktsregel pa en réttshandling som omfattas av ett skatteavtal
och det utan att nidgon konflikt kan anses uppstd. Detta oavsett om det

handlar om skattegrundande genom tolkning eller faststdllande av juridiska
fakta.
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7.4 Kan den svenska skatteflyktslagen
mot bakgrund av kommentaren och
med beaktande av svensk praxis,
tillampas pa en rattshandling som
omfattas av ett skatteavtal?

Nér det giller den svenska skatteflyktslagens tillimpning péd en
riattshandling som omfattas av ett skatteavtal, framgir det att den é&r
principiellt tillimplig. Det fordras dock att ndgot annat inte framgar av
skatteavtalets ordalydelse eller nagon anmérkning till avtalet. Forst dérefter
kréavs att den gemensamma partsavsikten faststélls. Denna 4r helt avgdrande
for om skatteflyktslagen kan tillimpas. Det &r hir kommentaren kommer in
som tolkningsmedel d& den anvdnds for att utréna den gemensamma
partsavsikten. En fOrutsdttning &r att avtalet dr baserat pd OECD:s
modellavtal.

Innan en tillampning av skatteflyktslagen dr mojlig, gors forst en traditionell
skatteavtalstillimpning. Detta &r en forutsittning for att det 6verhuvudtaget
ska foreligga en skatteflyktssituation. Det dr forst genom att skatteavtalet
begrinsar den svenska interna skattelagstiftning, som det kan rora sig om ett
utnyttjande av skatteavtal i syfte att uppné en otillborlig skatteforman. Detta
hinger dven samman med att rekvisiten i1 skatteflyktslagen maéste vara
uppfyllda. Bedomningen av om det dr en missbrukssituation sker d& helt
enligt det fjarde rekvisitet i skatteflyktslagen En forutséttning &r dock att
bedomningen dven sker parallellt mot bakgrund av bestimmelserna i
kommentaren géllande vad som utgér en missbrukssituation.

Mot bakgrund av att kommentaren anvénds for att utréona den gemensamma
partsavsikten framgar det, enligt min mening, att skatteflyktslagen kan
tilldmpas pé en réttshandling som omfattas av ett skatteavtal. Ndgon konflikt
kan inte heller anses uppsta, detta eftersom den svenska skatteflyktslagen
inte paverkas av skatteavtalet. Skalet &r att skatteflyktslagen frémst riktar sig
mot situationer som inte ’skyddas” av skatteavtal och dessa omfattas darfor
inte av skatteavtal.

Min slutsats bygger dock pa att 2003 ars version av kommentaren anvénds
vid tolkningen av skatteavtal. Detta eftersom det &dr forst i denna version
som det framgér att syftet med skatteavtal dven &r att forhindra skatteflykt.
D4 merparten av de svenska skatteavtalen dr ingangna fore ar 2003 betyder
detta att ett forsiktigt ambulatoriskt forhéllningssétt maste anléggas. Detta
eftersom en provning av de dldre kommentarerna leder till ett oklart utfall.
Det framgér inte explicit av de dldre skatteavtalen eller genom tolkning av
dessa med hjdlp av dldre kommentarer, huruvida skatteflyktslagen kan
tillimpas eller ej. Séledes leder detta till att i merparten fall maéste
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faststdllandet av den gemensamma partsavsikten ske med hjélp av 2003 ars
version av kommentaren.

Det kan enligt min asikt diskuteras om det inte mot bakgrund av Peru-malen
rdcker med en avsaknad av tolkningsfakta for att skatteflyktslagen ska
kunna tilldimpas. Utifrdn detta menar jag att det skulle kunna hivdas att sd
linge det inte framgar i kommentaren att skatteflyktslagen inte &r tillamplig,
kan den ocksé anvindas. Har dr dock viktigt att podngtera att hinsyn inte tas
till frigan om huruvida en konflikt kan anses uppstd. Jag hdvdar darfor att
det krdvs att den gemensamma partsavsikten faststélls med hjélp av 2003 ars
version av kommentaren. Detta for att det ska vara mojligt att tillimpa
skatteflyktslagen pé en rdttshandling som omfattas av ett skatteavtal utan att
en konflikt kan anses uppsta.

Foljaktligen anser jag att kommentaren till viss del har en relativt stor
inverkan  for rdttsldget 1 Sverige avseende tillimpningen av
skatteflyktslagen, bade vad giller gamla och nya skatteavtal. Enligt min
asikt str det klart att det finns en mojlighet att tillimpa den svenska
skatteflyktslagen pa merparten av de svenska skatteavtalen.
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