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Summary

There is currently a well-developed tax treaty network with over 3000
concluded treaties. Accordingly, there are countless opportunities for
international tax planning. The concept of treaty shopping is a fairly new
phenomenon and it has never been as controversial as today.

Treaty shopping implies that taxpayers arrange their affairs in order to be
covered by a particular tax treaty. To be covered by a tax treaty, residence in
one of the contracting states is required and therefore, the concept of
residence is a major factor in treaty shopping. The process results in a
benefit that otherwise would not have been available to the taxpayer. The
benefit consists of an income that becomes subject to lower taxation than it
otherwise would have been in the absence of the treaty shopping process.

Treaty shopping caught the attention of the OECD member states through
the OECD Conduit Companies Report in 1986. However, an indirect
discussion of treaty shopping has been going on since the issuance of the
Commentary to the 1977 Model Convention. The position of OECD has
been to leave it to the member states to solve the problem of treaty shopping
in their respective national legislations. The idea was that domestic anti-
avoidance rules would be incorporated or be given priority in the tax
treaties. However, a provision was introduced in the commentary to the
2003 Model Convention providing that one purpose of tax treaties is to
prevent tax avoidance.

The general purpose of the thesis is to explain the meaning of treaty
shopping. How can the phenomenon be countered and what anti-avoidance
rules are available for the states in order to do so? And how can treaty
shopping be highlighted, based on Swedish tax law? Those are the three
main research questions of the thesis, but other questions certainly emerge
during the thesis work.

Treaty shopping is based on two conflicting interests. On the one hand,
states' interests of defending the national tax base, on the other hand,
corporate interests of maximizing profits. Thus, there are arguments both for
and against treaty shopping. Treaty shopping is essentially an international
phenomenon and has not been noticed in any significant way in Sweden.
However, many states consider treaty shopping to constitute an
impermissible form of tax planning. As a reaction to this, interdisciplinary
collaborations and systems have been established to prevent tax abuse
through the creation of various treaty shopping structures. Whether treaty
shopping constitutes a substantive problem depends on the interests
represented and which perspective that is taken, the states or the taxpayers.
OECD and its member states have in recent years intensified their work and
in 2013, the BEPS report was presented in which future legal strategies were
outlined. What the cooperation eventually will result in remains to be seen.



Sammanfattning

For ndrvarande finns ett valutvecklat skatteavtalsnitverk med Gver 3000
tecknade avtal. Med detta foljer ocksa stora majligheter till internationell
skatteplanering. Treaty shopping ar inget nytt fenomen inom internationell
skatteratt men har aldrig varit lika kontroversiellt som nu.

Treaty shopping innebar att en skattskyldig organiserar sina affarer i syfte
att omfattas av ett visst skatteavtal. FOr att omfattas av ett skatteavtal krévs
hemvist i en av de avtalsslutande staterna, vilket medfor att
hemvistbegreppet har en central betydelse vid treaty shopping. Genom
forfarandet erhaller den skattskyldige en forman som annars inte hade varit
tillganglig. Formanen bestar i att en inkomst blir féremal for en lagre
beskattningseffekt an vad som varit fallet i avsaknad av treaty shopping-
forfarandet.

Fenomenet uppmérksammades av OECD:s medlemsstater genom den av
OECD publicerade rapporten Conduit Companies Report fran ar 1986.
Indirekt har dock diskussionen kring treaty shopping funnits med anda
sedan utfardandet av kommentaren till 1977 ars modellavtal. OECD har
ansett att det &r upp till medlemsstaterna att l16sa problemet med treaty
shopping i sina respektive nationella lagstiftningar. Utgangspunkten var att
de inhemska motverkansreglerna skulle inkorporeras eller ges foretrade i
skatteavtalen. Emellertid infordes ett stadgande i kommentaren till 2003 ars
modellavtal foreskrivande att ett uttalat syfte med skatteavtalen ar att
motverka skatteflykt.

Uppsatsens overgripande syfte ar att redogoéra for innebdrden av fenomenet
treaty shopping. Hur treaty shopping kan motverkas och vilka verktyg finns
darvid tillgangliga for stater ska ocksa undersokas. Vidare syftar uppsatsen
till att belysa treaty shopping med utgangspunkt i svensk skatterétt.

Treaty shopping bygger pa tva kolliderande intressen. Pa ena sidan star
staters intressen av att forsvara den nationella skattebasen, pa andra sidan
star foretags intresse av att maximera sina vinster. Saledes finns det bade
argument for och emot treaty shopping. Manga stater anser emellertid att
treaty shopping utgor en otillaten form av skatteplanering. Som en reaktion
har det etablerats gransoverskridande samarbeten och system for att
motverka att skatteavtal missbrukas genom upprattande av olika treaty
shopping-strukturer. Huruvida treaty shopping utgor ett verkligt problem for
skatteavtalen och skatteavtalsratten ar beroende av vilket bakomliggande
intresse som foretrdds och vilket perspektiv som anléggs - staternas eller
skattesubjektens. OECD:s medlemsstaters har pa senare ar intensifierat sitt
arbete och i BEPS-rapporten fran 2013 introduceras framtida rattsliga
strategier for att motverka den hér typen av skatteplanering. Vad samarbetet
sd smaningom mynnar ut i aterstar att se.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

For nérvarande finns ett valutvecklat skatteavtalsnatverk med 6ver 3 000
tecknade avtal.! Sverige ar i dagslaget part till 6ver 80 skatteavtal.’
Forekomsten av skatteavtal vacker internationella skatterattsliga fragor
eftersom stater vill beskatta samtliga inkomster enligt interna skatterattsliga
principer. For att undvika att inkomst som harrér fran samma kalla blir
foremal for internationell juridisk dubbelbeskattning® ingér stater skatteavtal
med vairandra. Dérmed kan oonskad dubbelbeskattning undanrdjas eller
lindras.

”Business is multinational, treaties are bilateral”. Sa uttrycker Sundgren det
véxande problemet for skatteavtalsratten.”

Internationaliseringen av de nationella ekonomierna medfoér att foretag idag
ar verksamma i flertalet stater och framvaxten av internationella koncerner
satter sina spar i det internationella ekonomiska landskapet.® Séledes blir
kopplingen mellan bolag och specifika stater allt svagare.” En ékad handel
over granserna och avreglering av finansmarknaden innebar ocksa en okad
interaktion mellan staters skattesystem.® Med detta foljer ocksd okade
méjligheter till internationell skatteplanering.” | invecklade internationella
affars- och investeringsstrukturer anvéander sig den skattskyldige av olika
tekniska konstruktioner for att uppna vasentliga skattefordelar. Sadana
forfaranden ar svara att forutse for skattelagstiftare och avtalsférhandlare.*

Multinationella foretag har lange utnyttjat kombinationer av olika landers
internratt samt kombinationer av olika skatteavtal for att optimera sin
beskattning. Monsénego menar att avsaknaden av ett internationellt
strukturerat regelverk har tillatit detta.* Under den senaste tiden har dock
foreteelserna uppmarksammats i allt storre utstrackning. Orsakerna ar enligt
Monsénego staters 0kade behov av intékter samt uppfattningen att globala

! Se HM Revenue & Customs: www.hmrc.gov.uk/taxtreaties/dta.htm. Dar anges att f.n.
finns dver 3 000 tecknade skatteavtal i varlden.

2 Hilling (2004) s. 656.

3 Se definition i punkt 1 i introduktionen till modellavtalet, “samma eller likartade skatter
under samma tidsperiod traffar samma skattesubjekt for samma skatteobjekt i tva eller flera
stater”.

* Dahlberg (2000) s. 23 f.

> Sundgren (1992) s. 370.

® OECD, Harmful Tax Competition (1998) s. 13 f.

" Dahlberg (2000) s. 23.

® OECD, Harmful Tax Competition (1998) s. 13 f.

% Vogel (1997) s. 116., Cejie (2010) s. 69.

19 sundgren (1992) s. 370.

1 Monsénego (2014) s. 2.


http://www.hmrc.gov.uk/taxtreaties/dta.htm

foretag kan minska sin skatteborda pa satt som inte ar majliga for foretag
som uteslutande &r nationellt verksamma.*?

OECD och flera av dess medlemsstater anser att manga av upplaggen utgor
en otillaten form av skatteplanering — fenomenet treaty shopping. Stater har
darfor antagit olika atgarder for att motverka denna form av oonskad
skatteplanering.*®

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens Overgripande syfte ar, med utgangspunkt i internationell
skatteratt, att klargdra den réttsliga innebdrden av fenomenet treaty
shopping, varvid de sérskilda konsekvenserna av anvandandet av olika
treaty shopping-strukturer skildras. Darvid foretas en inventering av for-
respektive motargument mot redogjorda treaty-shopping-forfaranden.

Vidare syftar uppsatsen till att behandla hur treaty shopping kan motverkas
och vilka tillgangliga verktyg for att forhindra treaty shopping som finns.
For detta syfte ska aven en inventering av de majliga tillvagagangssatt vid
anvandning av dessa verktyg foretas. Uppsatsen syftar aven till att ge
lasaren en inblick i hur svensk skatteavtalspolitik och skatteratt forhaller sig
till treaty shopping. Fragor som darvid uppkommer ar vilka
motverkansregler som finns tillgangliga for svensk ratts vidkommande och
hur dessa anvands och forhaller sig till OECD:s modellavtal med tillhérande
kommentar.

For att uppfylla uppsatsens syften har foljande tre fragestéllningar tjanat
som grund for framstéllningen:

e Vad innebar treaty shopping?(avsnitt 3 och 4)

e Hur kan treaty shopping motverkas och vad finns det for tillgangliga
verktyg for att motverka treaty shopping? (avsnitt 5)

e Hur forhaller sig Sverige och den svenska skatterdtten till treaty
shopping? ( Finns det i svensk ratt ett skydd mot treaty shopping och
ar ett sadant skydd nodvandigt?) (avsnitt 6)

12 Monsénego (2014) s. 2.
3 Duff (2010) s. 76.



1.3 Metod och material

For att uppfylla uppsatsens Overgripande syfte anvands en rattsdogmatisk
juridisk metod. | forevarande fall &r det en uppsats i internationell skatteratt
och skatteavtalsratt. Huvuduppgiften for rattsdogmatisk forskning brukar
traditionellt sagas innebara att tolka och systematisera gallande ratt.'* Den
rattsdogmatiska metoden har av Mutén forklarats som en viktig uppgift
eftersom ”[d]et 4r ... en viktig funktion hos de rittsdogmatiska
vetenskapliga arbetena att fa in systematik och ordning, dar kasuistiken i det
praktiska rattslivet har sankt kvaliteten pd lagstiftning och praxis”.*> Min
uppfattning ar att det utover lagstiftning, praxis, forarbeten och doktrin &ven
finns andra rattskallor som &r av vikt och darfor far tillampas i den juridiska
argumentationen. Peczeniks upprakning av sadana rattskallor omfattar till
exempel skatteverkets material och utlandsk ratt.’® Till den kategorin bor
aven internationella 6verenskommelser hanforas. Det ska dock framhallas
att dessa “rittskillor” atnjuter ett begransat rattskallevarde.'’

Ett annat problem med den rattsdogmatiska metoden ar enligt Hellner att
“gillande ritt” ar ett mycket oklart begrepp.’® Oaktat den rattsdogmatiska
metodens brister utgor den, enligt min mening, en vél fungerande metod for
att uppfylla ifragavarande uppsats syfte.

Det finns forvanansvart lite skrivet i svensk doktrin som direkt behandlar
treaty shopping. Materialet jag har anvant mig av utgérs darfor framst av
artiklar ur den internationella skatterattsliga doktrinen. Detta for att
exemplifiera vad treaty shopping ar och vilka konsekvenser som dar
forknippade med treaty shopping. Artiklarna utgor ett viktigt underlag for
att undersdka vilka nationella och skatteavtalsrattsliga strategier som finns
tillgdngliga for att motverka att skatteavtal utnyttjas genom treaty shopping.
Artiklarna har &ven anvénts for att undersoka huruvida det ar mojligt att
faststalla nagon tydlig riktlinje eller gemensam standpunkt for vart gransen
gar mellan laglig skatteplanering och fall av olaglig skatteflykt. OECD:s
modellavtal med tillhérande kommentar i 2010 ars version har spelat en
viktig roll for uppsatsen, dven om det ska noteras att kommentarens
rattskallevarde varierar fran fall till fall.®

Min ansats &r att anlagga ett rent juridiskt perspektiv pa treaty shopping.
Dock tal det att inledningsvis framhalla att treaty shopping-forfaranden ror
sig i en grazon mellan vad som ar tillatet och otillatet. Dess forekomst &r
aven omdebatterad med hansyn till att treaty shopping bygger pa tva
kolliderande intressen. Min uppgift &r att undersdka och jamfora for- och
nackdelar med treaty shopping. Darvid ar det bade viktigt och nodvandigt

14 Se Peczenik (1995) s. 312.

5 Mutén (1996) s. 311-321.

18 peczenik (1995) s. 316.

7 Angednde kommentarens rattskallevarde, se Lang (2010) s. 43ff.
18 Hellner (2001) s. 23 1.

19 Se fotnot 16.



att beakta olika intressen. Olika perspektiv kan anlaggas beroende pa det
bakomliggande skyddsvarda syftet, till exempel effektivitet kontra
rattssékerhet.

1.4 Forskningslaget

Det finns mycket skrivet om treaty shopping i den internationella doktrinen
och fenomenet ar omdebatterat. Det finns en uppsjo med artiklar att tillga
men i litteraturen ar fenomenet mer sparsamt atergett. | svensk doktrin ar det
forvanansvart fa artiklar som direkt adresserar fenomenet treaty shopping.
For att tydliggora begreppets praktiska betydelse ar det dock nodvéndigt att
tacka in de artiklar som avhandlats i doktrin.

Samtliga av varldens skatteavtal kan anvandas i treaty shopping-syfte men
fenomenet &r sarskilt uppmarksammat i Nord- och Sydamerika. Namnda
omrade upplever stora problem med treaty shopping vilket foranlett staterna
att vidta atgarder for att motverka fenomenet.?® Syftet med att anvanda
artiklar fran dessa stater ar att undersoka vilka atgarder som darav vidtagits
for att motverka treaty shopping.

Treaty shopping uppmérksammandes ordentligt genom OECD:s Committee
on Fiscal Affairs rapport om Conduit Companies och Tax Evasion och Tax
Avoidance fran ar 1986 respektive ar 1987. Mycket tid har forflutit sedan
dess och inom internationell doktrin har Duff’s artikel: Responses to tax
Treaty Shopping: A Comparative Evaluation utgjort stommen i
dispositionen avseende de tillgangliga motverkansverktygen. | svensk
doktrin har framst Dahlberg behandlat betydelsen av treaty shopping i en
svensk skatterdttslig kontext.

Utover namnda kallor har lagstiftning, doktrin som bade direkt och indirekt
behandlar treaty shopping och rapporter fran OECD utgjort viktiga element
for uppsatsens uppfyllande. Den av Duff rattskallebaserade indelningen av
tillgangliga verktyg for att motverka treaty shopping har varit till betydande
hjalp for utformningen av uppsatsens disposition.

Mitt bidrag till forskningen ar att utreda innebérden av treaty shopping och
inventera for- och nackdelarna med fenomenet. Genom att revidera olika
rattsliga stallningstaganden ar min forhoppning att lasaren far en nyanserad
uppfattning av vad treaty shopping ar och vilka mojligheter stater har for att
motverka fenomenet. Dértill att dven utreda huruvida metoderna utgor
effektiva rattsmedel for att motverka treaty shopping och vilka metoder som
ar att foredra.

20 Se till exempel Duff (2010), Castro U.S. Policy (2010), Castro (2010), Avi-Yonah &
Panayi (2010), Rocha (2012), Canada Advisory Panel Final Report (2008), Sundgren
(1992) s. 5. Den amerikanska Limitation of Benefits klausulen och den kanadensiska GAAR
utgor exempel pa sddana motverkansregler.



1.5 Avgransningar

Uppsatsen har avgransats till att enbart behandla den form av aggressiv
skatteplanering som bendmns sasom treaty shopping. Skatteparadis, sa
kallade off-shore tax havens, berors inte annat &n 6vergripande. Foljaktligen
behandlar uppsatsen inte heller regler for att motverka sadana skatteparadis.
De svenska CFC-reglerna kommer foljaktligen inte behandlas. Utdver
namnda avgransning avhandlas inte heller det EU-réttsliga perspektivet pa
treaty shopping. Ytterligare ett &mne som kan bli aktuellt men lamnas
utanfor uppsatsens omfang ar tax treaty override.

Med hansyn till uppsatsens begransade omfang ar framstéllningen ingen
uttbmmande avhandling av det omfattande kallmaterial som finns
tillgangligt pd omradet. Det har inte heller varit mojligt att behandla alla
aspekter av treaty shopping och hur dess inverkan ser ut i varje enskild stat.
Ett selektivt, om an begransat, urval har gjorts avseende rattsfall fran
jurisdiktioner dar treaty shopping har uppmarksammats sarskilt, eftersom
dessa stater foljaktligen utvecklat nagorlunda sofistikerade metoder for att
forhindra treaty shopping. Avgransning har vidare skett mot att
overgripande behandla olika treaty shopping-strukturer for att undvika att
innehallet blir alltfor tekniskt. Uppsatsen syftar till att kartlagga fenomenet
treaty shopping som sadant, darfor kommer dessa strukturer behandlas
kortfattat. Syftet med att aterge konstruktionerna &r att ge lasaren en bild av
hur treaty shopping rent faktiskt gar till.

En avgransning i tid avseendet det rattsliga materialet har varit nédvandig
med hansyn till uppsatsens omfang. Férutom for att kunna ge lasaren en
historisk tillbakablick anvander jag mig framst av réattskallor av senare
datum eftersom det &r den radande uppfattningen av fenomenet som ar av
intresse for uppsatsens syften — framférallt avseende avsnittet som
behandlar tillgangliga motverkansregler.

1.6 Disposition

Uppsatsen ar disponerad enligt foljande: | det inledande kapitel 2 ges en
grundldggande bakgrund om skatteavtal. Ddarvid behandlas tolkning,
tillampning och syftet med skatteavtal. Darefter redogors for de
internationella regler som finns avseende reglering av skatteavtal och
undvikande av dubbelbeskattning. OECD:s modellavtal med tillhérande
kommentar och deras betydelse for, och forhallande till skatteavtalsratten
behandlas darmed ocksa.

| kapitel 3 behandlas Treaty shopping — vad innebér det och vilka olika
definitioner finns? Hemvistbegreppet betydelse for mojligheten att treaty
“shoppa” och olika tekniska konstruktioner aterges dérvid ocksa kortfattat.

| kapitel 4 behandlas konsekvenserna av treaty shopping. Darvid goérs en
inventering av argument fér- och mot treaty shopping. Vidare behandlas
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treaty shopping i forhallande till missbruk av skatteavtal och skatteflykt.
Kapitlet avslutas med sammanfattande diskussion och analys.

Uppsatsens andra huvudfraga besvaras i kapitel 5. Dar aterges olika metoder
som stater kan anvanda sig av for att motverka treaty shopping. Metoderna
baserar sig pa den rattskéllebaserad indelning som gjorts av Duff. Kapitlet
avslutas med sammanfattande diskussion och analyser av de olika
motverkansreglerna vilket &ven innefattar en utblick avseende rattslaget de
lege ferenda.

Kapitel 6 behandlar uppsatsens tredje huvudfraga. Hur ser fenomenet ut i
Sverige och vilka tillgangliga verktyg finns i svensk ratt for att motverka
treaty shopping. | slutet pa kapitlet diskuteras de svenska rattsliga
strategierna.

Slutligen i kapitel 7 besvaras fragestéllningarna i en sammanfattande
slutsats.

Sammanfattande kommentarer och analyser foretas i den I6pande texten i
slutet av varje kapitel, eftersom jag ar av uppfattningen att det underlattar
for lasarens forstaelse av uppsatsen.

1.7 Terminologi

Treaty shopping har foljande jamforbara termer i utlandsk ratt: 1 Frankrike
“utilisation abusive de conventions fiscales” och i tysk ritt
” Abkommenserschleichung”.?* Dahlberg anser att bida dessa termer ger en
mer adekvat forstaelse av termens betydelse &n treaty shopping.?

Den av IBFD antagna definitionen av treaty shopping ar att det kan
beskrivas som en situation dir en person som inte &r berattigad till
skatteavtalsformaner anvander sig — i ordets vidaste beméarkelse — av en
individ eller juridisk person for att erhalla avtalsformaner som annars inte &r
direkt tillgangliga.?

Ur motsattningen mellan staters intresse av att stdrka de offentliga
finanserna och den skattskyldiges strdvan efter att minimera sin beskattning,
vaxer olika forsok att manipulera skatteavtalsnatverket fram. | syfte att
mildra sin beskattning anpassar den skattskyldige sitt handlande efter
undantagsregler och letar efter luckor i lagstiftningen. Grénserna for vad
som ar tillatet prévas och skatteplanering &r i vissa fall otillaten. Resultatet
ar komplicerade rattshandlingar vilket ytterligare forsvarar en komplex och
oprecis terminologbildning.?*

2! Larking (2005).

%2 Dahlberg (1997) s. 295.

2 Larking (2005).

% Simon-Almendal (2011) s. 314.
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For att det ska vara mojligt att definiera treaty shopping ar det darfor
nddvéndigt att forst redogora for betydelsen av begreppen tax evasion, tax
avoidance och legal tax planning. De olika begreppen definieras inte i
kommentaren till OECD:s modellavtal. Istallet ar det latt att fa intryck av att
nagon egentlig atskillnad mellan de olika begreppen inte &r asyftad.
Samtliga begrepp synes ta sikte pa ett otillborligt forfarande.?

Tax avoidance och tax evasion Oversatts av IBFD till skatteundandragande
genom lagliga medel respektive skatteflykt genom olagliga medel.® Ett
faststéllande av rattsliga definitioner utgor enligt Merks en uppenbar fordel
for skattebetalare ur ett forutsebarhetsperspektiv.?’

Tax evasion® 4&r kriminaliserat och utgor siledes ett brott mot
skattelagstiftningen. Tax avoidance innehaller enligt Panayi moment som
har skapat ett ogillande inom den juridiska doktrinen.?

Termen tax avoidance kan enligt Panayi sagas vara dubbelbottnad sa till
vida att det ryms bade illegal och legal skatteplanering inom den. Det ar
forst ndr skatteundandragandet sker i strid med lagstiftningens syfte som det
ses som otillborligt. Emellertid ar lagstiftarens intentioner inte alltid klara
och det kan vara svart att utréna syftet bakom ett handlande.*® Bedémningen
forsvaras ocksa av att granserna for vad som &dr acceptabelt ar foranderliga
beroende pa radande opinion inom skattelagstiftningen. Gammie resonerar,
att eftersom en enhetlig och harmoniserad skattebas och skattelagstiftning
saknas, ar det svart att faststdlla en objektiv princip och dra en klar
skiljelinje mellan laglig skatteplanering och skatteundandragande.®* Det &r
alltsa viktigt att uppratthalla en distinktion mellan begreppen skatteflykt,
skatteplanering och skattebrott.** Emellertid valjer jag att oversitta
begreppet tax avoidance till skatteflykt och termen tax evasion till
skattebrott.

Begreppet skattebetalaren anvéands i texten som en direkt Oversattning av
engelskans tax payer och anvands synonymt vare sig det i det enskilda fallet
asyftar ett bolag eller en privatperson. Termerna skattebetalare, skattskyldig
och skattesubjekt anvands dven synonymt.

%> Se kommentarerna till art. 1, se sarskilt punkterna 7 och 7.1.

2 Jfr Larking (2005) s. 30-31 och s. 165.

2" Merks (2006) s. 281.

%8 (sv.) skattebrott. Kommer hér inte beroras ytterligare eftersom det inte &r av intresse for
uppsatsens syfte.

2% Panayi (2007) s. 75., Jfr. Avi-Yonah mfl (2011) s. 101., som definierar tax evasion som
medvetet illegalt beteende. Detta involverar en direkt dvertradelse av skattelag for att
undkomma skattskyldighet. Tax avoidance kan definieras som ett odkta, men inte
nddvandigtvis olagligt, beteende i syfte att reducera skattskyldigheten. Tax avoidance
kranker inte lagen i sig men star i strid med dess andemening.

% panayi (2007) s. 75.

31 Gammie (1997) s. 205 f.

%2 For en fordjupning i begreppen och distinktioner dem emellan rekommenderas Simon-
Almendals artikel: Simon-Almendal (2011) s. 314-331.
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Begreppen skatteundandragande och skatteflykt anvands synonymt i
uppsatsen. Begreppen ar dock inte nddvandigtvis synonyma med treaty
shopping utan avgorande &r i vilken kontext begreppen férekommer.

Uttrycket anti-avoidance rules bendmns synonymt som motverkansregler
och regler mot skatteflykt.

For att beskriva skatteflykt anvands istallet ordet abuse genomgaende i
kommentaren. Detta har i svensk doktrin dversatts till missbruk.*® Vidare
anvands termen abusive véxlingsvis i termer av grov(t) asidosattande av
skatteavtal och missbruk av desamma.

Termen improper use of tax treaties dversatts till oegentlig anvandande av
skatteavtal, vilket inte nddvéndigtvis utgor treaty shopping.

| uppsatsen anvands namnet Hogsta forvaltningsdomstolen(HFD) oberoende
av om domstolen vid tiden for mélets utgdng benamndes Regeringsratten.*

Nar begreppet kommentaren anvands syftar det pd kommentaren till
OECD:s modellavtal avseende inkomst och formogenhet. Om inget annat
anges ar det den senaste versionen som asyftas och den aterfinns i 2010 ars
version av OECD:s modellavtal. Vidare avses med modellavtalet, savitt
inget annat anges, den senaste versionen fran ar 2010.

| uppsatsen anvands ordet skatteavtal genomgaende istallet for termen
dubbelbeskattningsavtal. En av anledningarna till detta 4&r att
dubbelbeskattningsavtal indikerar att det syftet med avtalet enbart &r att
undvika dubbelbeskattning. ** Ordet syftar inte till ndgot specifikt
skatteavtal utan tjanar mer som generell bendmning pa ett skatteavtal. Om
inget annat anges, asyftas da ett avtal som &r baserade pd OECD:s
modellavtal.

Den av Dahlberg frekvent anvénda termen utl&ndskt basbolag, termen
holdingbolag och det engelska begreppet base company anvands synonymt i
uppsatsen.

%3 Jfr. t.ex. Ceije (2010) s. 72ff.

* Den 1 januari 2011 bytte Regeringsratten namn till Hgsta férvaltningsdomstolen.

% Se inledningen till OECD:s modellavtal punkt 16. OECD gick frén att kalla modellavtalet
dubbelbeskattningsavtal till att bendmna det skatteavtal.
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2 Skatteavtalsrattsliga
utgangspunkter

2.1 Grundlaggande om skatteavtal

Dubbelbeskattning uppkommer nar samma skattesubjekt eller ett och
samma skatteobjekt ar foremal for en sammanlagd strangare beskattning, pa
grund av skatteansprak fran olika stater, an vad som varit fallet om personen
eller skatteobjektet endast beskattats i en av staterna.®® Det vanligaste sattet
att undanroja effekterna av detta ar att reglera beskattningsratten genom
skatteavtal.>” Genom skatteavtalet forbinder sig de avtalsslutande staterna
att avsta eller begransa det skatteansprak som tillkommer dem enligt den
internrattsliga skattelagstiftningen.®® Huvudsyftet med skatteavtal &r att
f(‘jrhinggra dubbelbeskattning genom att fordela beskattningsratten mellan
stater.

Aven om skatteavtal ingas mellan stater har de en direkt effekt pa
skattebetalaren. Skattebetalare kan till exempel aberopa avtalsformaner i
former av skattelattnader, reducerade skattesatser pa olika inkomsttyper och
begara att specifika avtalsbestimmelser tillampas.*® Skatteavtal kan vara
antingen bilaterala eller multilaterala, fullstandiga eller partiella.**

Stater Overlater en del av sin suveranitet nar de underlater att beskatta en
viss inkomst som omfattas av ett skatteavtal.* Skatteavtal medfor en rad
formaner for de personer som omfattas av avtalen, inte minst att
internationell juridisk dubbelbeskattning undanrdjs eller lindras.*?

Det kan redan har framhallas att skatteavtal ger uttryck for tva kolliderande

intressen, dels en stats behov att sakra den nationella skattebasen och dels
att fordela beskattningsratten for att undvika dubbelbeskattning.**

2.2 Skatteavtalens dubbla karaktar

Ett skatteavtal kan ségas ha en dubbel karaktér eftersom att det dels utgor ett
folkrattsligt avtal och dels géllande intern ratt i de avtalsslutande staterna.*

% pelin (2011) s. 88.

¥ Dahlberg (2012) s. 235.

% Lang (2010) s. 27.

% Se Lindencrona (1994) s. 29 ff.
0 Russo (2007) s. 11

* pelin (2011) s. 87.

*2 Lindencrona (1994) s. 11.

*% Dahlberg (2000) s. 30.

* Ceije (2010) s. 69.

** Lindencrona (1994) s. 34.
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Gallande forhallandet mellan den internationella skatteratten och
skatteavtalsratten tillampas den sa kallade gyllene regeln innebarande att
skatteavtal endast kan begransa och aldrig utvidga den rétt att beskatta som
tillkommer en stat enligt intern skatteratt. Den gyllene regeln utgoér inte
nagon del av skatteavtalsratten men tillimpas anda av majoriteten av
staterna.® Forhallandet mellan intern skatteratt och skatteavtalsratt har av
Lindencrona beskrivits som att ”’skatteavtalsratten utgor ett fran den interna

ratten sarskilt rattssystem som skall tillampas samtidigt med detta”.*’

Vid avtalets ing&ende blir skatteavtalet dven tillampligt mot den enskilde.*®
Emellertid tillampar Sverige ett dualistiskt system innebarande att det kravs
att avtalet inforlivas i svensk ratt for att erhalla status som lag i Sverige. Det
dualistiska synséattet “vilar’ pa idén att nationell ratt och den folkrattsliga
forpliktelsen ar tva skilda rattssystem som reglerar olika forhallanden.
Skatteavtalen har pa detta sétt en speciell stallning eftersom det vid samma
transaktion finns bade en tillamplig lag och ett folkrattsligt avtal. Fenomenet

har av Lindencrona beniimnts som skatteavtalens “’dubbla karaktir”.>°

2.3 Tillampning av skatteavtal

Skatteavtalstillampning kan normalt delas in i tre steg®’. | det forsta steget &r
det noddvandigt att utrona huruvida det for statens del foreligger ett
beskattningsansprak pa den ifrdgavarande inkomsten. Foreligger ett
beskattningsansprak sker i det andra steget en tolkning av skatteavtalet for
att utrona huruvida det interna beskattningsanspraket begrénsas av
skatteavtalet. Avtalsartiklarna skapar en folkréttslig forpliktelse for en av
staterna att inte beskatta hela eller delar av inkomsten, men skapar inte
motsvarande forpliktelse for staten som tillerkdnns beskattningsratten att
faktiskt utbva denna ratt.> Om bada staterna ges ratt till beskattning enligt
fordelningsartikeln far metodartikeln tillampas for att undanréja den
kvarvarande dubbelbeskattningen.>® Det tredje och sista steget bestar i att
tillampa de interna reglera med de eventuella inskrdnkningar som féljer av
skatteavtalet.>® Tillampning av generella interna skatteflyktsregler hor enligt
Hilling till det tredje steget eftersom regeln aktualiseras forst nar det
konstaterats att forfarandet inte dverensstammer med lagstiftningens syfte.>

“® pelin (2011) s. 97.

* Lindecrona (1994) s. 26.

8 Kleist (2012) s. 49.

** pelin (2011) s. 89 f.

*0 Lindencrona (1994) s. 11 f.

>1 Jfr dock Dahlberg (2012) s. 231 ff., som anvénder sig av en sju-stegsmodell.

°2 Lang (2004) s. 83, Scapa & Henie (2005) s. 267.

>3 Dahlberg (2012) s. 232 ff. | OECD:s modellavtal &terfinns fordelningsartiklarna i art. 6-
22 och metodartikeln i art. 23.a och 23.b.

* Hilling (2012) s. 582. Med hanvisning till b.la Dahlberg (2000) och Kleist (2012).
% Hilling (2012) s. 592.
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2.4 Syftet med skatteavtal

Det ursprungliga syftet med skatteavtal var att undvika dubbelbeskattning
och detta utgor fortfarande det priméra syftet &ven om andra syften numer
ocksé erkanns (som att exempelvis férbjuda diskriminering). *® Lindencrona
namner &ven fordelning av beskattningsratten mellan stater som ett viktigt
syfte aven om det utgor en del i att undvika dubbelbeskattning.”” Andra
viktiga syften ar att uppmuntra investeringar mellan de avtalsslutande
staterna och att forhindra skatteflykt. | skatteavtalen har det darfor avtalats
fram sarskilda regler for att undvika skatteflykt. Reglerna mot skatteflgkt I
skatteavtalen har enligt Dahlberg med tiden blivit alltmer komplicerade.®

2.5 Tolkning av skatteavtal

2.5.1 Allmant om tolkning

Efter 2003 ars andringar i kommentaren till modellavtalet &r det numer ett
uttalat syfte med skatteavtal att motverka skatteflykt.>® Detta har fatt
konsekvensen att stater inte langre behdver forbehalla sig rétten att tillampa
nationella skatteflyktsbestdammelser. Stater behdver inte heller ta in
uttryckliga villkor i skatteavtalen for att sékerstédlla att skatteavtalet inte
missbrukas.”® For skatteavtalstolkningen har det inneburit att
skatteavtalsvillkor, som enligt art. 31.1 Wienkonventionen ska tolkas enligt
sin lydelse och mot bakgrunden av traktatens andamal och syfte, ska tolkas
pd ett satt som medfor att syftet att undvika skatteflykt uppnés.®* Arnold
framhaller dock att tolkningen i praktiken kan framsta som mer komplex
eftersom skatteavtal inte enbart syftar till att foérhindra skatteflykt.
Tolkningen ska ocksa ske med beaktande av Wienkonventionens
tolkningsbestammelser.®

2.5.2 Internréttslig eller folkrattslig
tolkningsmetod

Skatteavtal har bade en internréattslig- och folkréttslig sida vilket medfor att
tolkning av skatteavtal skiljer sig fran “vanlig” nationell lagtolkning. Vid
tolkning av skatteavtal i svensk rétt ska folkrattsliga tolkningsprinciper
anvandas.®® Darvid far Wienkonventionens tolkningsbestammelser stor

% Ceije (2010) s. 71. Se &ven inledningen till modellavtalet, punkterna 3 och 16.
>’ Lindencrona (1994) s. 29 ff.

*% Dahlberg (2012) s. 236 f.

> Lang (2010) s. 62., Arnold & Van Weeghel (2006) s. 89.

% Arnold (2004) s. 247ff. s. 258.

® Arnold (2004) s. 247ff. s. 258.

%2 Arnold (2004) s. 247ff.

%3 Av det s.k. Luxemburg-malet, RA 1996 ref. 84, framgar att folkrattsliga
tolkningsprinciper ska anvandas vid tolkningen av svenska skatteavtal.
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betydelse men aven modellavtalet och kommentarens betydelse har fatt
allmén acceptans vid skatteavtalstolkning.®*

2.5.3 Wienkonventionens betydelse

Som framhallits kan skatteavtal vara antingen bilaterala- eller multilaterala
avtal mellan stater. Vid tolkning av en traktat &r utgangspunkten
Wienkonventionens®® kodifiering av sedvanerattens tolkningsprinciper.
Tolkningsprinciperna &terfinns i art. 31-33 i Wienkonventionen.®® Det
Overgripande syftet med Wienkonventionens bestdmmelser ar att utrona den
gemensamma  partsavsikten ~med  skatteavtalet.’’  Vad  galler
tolkningsbestdammelserna i art. 31-33 i Wienkonventionen anses dessa vara
identiska med sedvaneratten.®® Wienkonventionens tillamplighet for
skatteavtalstolkning ar begransad till att omfatta de avtalsslutande staterna.®®
HFD uttalade emellertid i Luxemburg-malet att tolkningsprinciperna dven &r
tillampliga mellan staten och den enskilde.”

Tolkningen ska enligt Wienkonventionens art. 31.1 ske in good faith * och i
Overensstdammelse med den gangse betydelsen. Vidare ska den gangse
betydelsen tolkas i sitt sammanhang och mot bakgrund av traktatens
andamal och syfte. Detta kan enligt Dahlberg sammanfattas som att artikeln
ger uttryck for en objektiv tolkningsmetod.”” S8ledes &r det de
avtalsslutande staternas avsikt, som den uttryckts i avtalstexten, som tillméts
betydelse.”® Tolkningen méste dock dverensstimma med uttryckens gangse
mening. Ledning for vad som utgdr den gangse meningen kan enligt VVogel
hamtas i sprakbruket. Detta galler i de fall en enhetlig anvéndning av
begreppet kan utrénas.” Delvis grundas detta p& stadgandet i art. 31.2 att
uttrycket ska tolkas i sitt sammanhang. Traktattexten, preambeln, bilagor
samt dverenskommelser som traffats mellan parterna vid avtalsingaendet
utgor faktorer som enligt Dahlberg raknas till sammanhanget.”

% pelin (2011) s. 90.

% Wienkonventionen frén &r 1969 om traktatratten.

% Se art. 1 i Wienkonventionen, Engelen (2004) s. 426 ff.

%7 Kleist (2012) s. 73.

%8 VVogel (1997) s. 37.

% Engelen (2004) s. 43.

% Dahlberg (2012) s. 237.

! [sv. &rligt]., Detta foljer av den allménna tolkningsregeln pacta sunt servanda, vilken
aterfinns i art. 26 i Wienkonventionen.

"2 Dahlberg (2000) s. 68.

7 Se t.ex Mattsson (2002) s. 217. | RA 1987 ref. 162, vanligen benamnt
Englandsfararmalet, uttalade HFD emellertid att det avgorande i tolkningsprocessen ar att
bestamma hur de avtalsslutande staternas avsikt vid tiden for ingdendet sdg ut. Nagon
begransning av tolkningens resultat med hénvisning till hur avsikten kommit till uttryck i
avtalstexten verkade emellertid inte finnas. Kleists uppfattar rattsldget som att HFD darmed
foresprakar en subjektiv tolkningsmetod, vilken skiljer sig fran det objektiva angreppssattet
som rekommenderas i Wienkonventionen, se Kleist (2012) s. 77.

" \ogel (1997) s. 37.

"> Dahlberg (2000) s. 69 f.
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Av art. 32 framgar sedermera att stod dven kan sokas i supplementara
tolkningsmedel, vilka utgors av bl.a. forarbeten till avtalet och
omstandigheterna vid ingaendet. Interna forarbeten raknas inte till ett
supplementart ~ tolkningsmedel men kan anda tillmatas  viss
tolkningsbetydelse.”

2.5.4 OECD:s modellavtal och tillhdrande
kommentar

2.5.4.1 Angaende staters anmarkningar i forhallande
till kommentaren

Det forsta modellavtalet publicerades av OECD &r 1963.”" Modellavtalet
atnjuter en stark stallning bland medlemsstaterna vilket medfor att de flesta
skatteavtal bygger pd modellavtalet.”® Avtalsforhandlingarna kretsar darfor
normalt kring avvikande punkter.” Sverige foljer i stort sett alltid OECD:s
modellavtal vid férhandlingar om nya avtal.*°

I kommentaren till modellavtalet finns vagledande tolkningsprinciper for
skatteavtal som ar utformade med modellavtalet som grund. Kommentaren
ar dock inte rattsligt bindande.®* HFD har ofta dberopat kommentaren vid
tolkning av svenska skatteavtal och framhallit att den bor ges sarskild
betydelse.?? Séledes finns det anledning att anta att de stater vars avtal
bygger pa modellavtalet har en gemensam avsikt att félja OECD:s
rekommendationer.®® Enligt Vogel kan skyldigheten att félja kommentaren
vid avtalstolkningen uttryckas som att det aligger medlemsstaterna en “soft
obligation”.84

En stat kan gora anmarkningar i kommentaren och darigenom framfora att
den foredrar en annan tolkning av artikeln an den som OECD féreslar.?® Att
medlemsstaterna frekvent l&mnar reservationer kan enligt Matteoti tolkas
som att de tillmater kommentaren stor betydelse.2® OECD rekommenderar
att reservationer och anmaérkningar foljs av de avtalsslutande staterna vid
tolkning av skatteavtal.!” Under forutsattning att reservationen eller
anmarkningen har lamnats fore avtalsingaendet ska den ges stor betydelse

’® Dahlberg (2000) s. 99.

" Panayi (2007) s. 24. Den version av modellavtalet som i skrivande stund &r den senaste
utkom i juli ar 2010.

’® Som namnts ovan har dven FN utarbetat ett modellavtal.

¥ Lang (2010) s. 27.

% Dahlberg (2012) s. 240 f

81 Dahlberg (2012) s. 241. Se Dahlberg (2003) for narmare redogérelse for vilket
rattskallevarde kommentaren har samt hur dess tillampning forhaller sig till
Wienkonventionen

82 Se aven bl.a. RA 1987 ref. 158 och RA 1995 not. 68. I Luxemburgmélet framhgl|
domstolen att kommentaren bor ges sarskild betydelse.

8 Kleist (2012) s. 100 f.

% Vogel (1997) s. 44 f.

8 Kleist (2012) s. 101 f

8 Matteoti (2005) s. 339.

8 Introduktionen till kommentaren till modellavtalet, punkterna. 3 och 30-31.
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nar avtalet tolkas.?® Emellertid ar det av avgorande betydelse vilket
réttsk%sl)levarde som modellavtalet och kommentaren ges i det enskilda
fallet.

Dahlberg och van Weeghel anser att anmarkningar maste respekteras
eftersom att de ger uttryck for oenighet och medfor att det inte foreligger
ndgon gemensam partsvilja mellan de avtalsslutande staterna.*® En motsatt
standpunkt intas av Arnold som havdar att anmarkningen explicit maste
uttryckas i avtalet for att fa effekt. | avsaknad av ett explicit uttryck leder
endast anmarkningen till en forvantan om att dessa stater inte kommer att
tillampa skatteavtalen pé ett satt som motverkar skatteflykt.**

2.5.4.2 Tidigare versioners stéllning i forhallande till
gallande kommentar

Att kommentaren atnjuter en sa pass stark stallning har vidare betydelse for
vilken version av kommentaren som ska tillampas. Ska den versionen som
forelag vid avtalets ingdende eller en senare version ligga till grund for
tolkningen?®? | det har avseendet féresprakar OECD att tolkning ska ske “in
the spirit of the revised Commentary.”®

Dahlberg skiljer mellan fortydliganden och tillagg till kommentaren. Ett
fortydligande till en skrivning som fanns vid avtalsingaendet ska inga som
tolkningsunderlag medan ett sjalvstandigt tilldgg kan beaktas men inte ligga
till grund for tolkningen. Tillagget kan enligt Dahlberg inte anses vara en
del av den gemensamma partsavsikten vid avtalsingéendet.” OECD &r dock
inte av samma asikt och anser att bade fortydliganden och tillagg som
utgangspunkt &r tillampliga vid tolkningen eftersom de reflekterar
medlemmarnas konsensus.” | kommentaren konstateras dven att eftersom
skattemyndigheter i medlemsstaterna foljer den principen kan det vara
anvandbart for skattesubjekt att &ven beakta skrivningar som infors efter
avtalsingdendet.®® Vogel tolkar det namnda som medlemsstaternas
konsensus endast medfér en begransad inverkan pa rattslaget.®’

% Dahlberg (2012) s. 240.

% Kleist (2012) s. 103.

% Dahlberg (2012) s. 257 f., Arold & van Weeghel (2006) s. 100.

% Arnold (2004) s. 259 f.

% Kleist (2012) s. 103.

% Introduktionen till kommentaren till OECD:s modellavtal, punkterna 3 och 33-36.
% Dahlberg (2003) s. 145 f.

% Introduktionen till kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 35.

% Introduktionen till kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 36.1.

% Vogel (2000) s. 613.
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3 Treaty shopping

3.1 Kapitlets syfte och disposition

| kapitel 2 redogjordes for de skatteavtalsrattsliga utgangspunkterna och
darmed gavs grundldggande forutsattningar for forstaelsen bakom
fenomenet treaty shopping®. I foljande avsnitt behandlas innebdrden av
treaty shopping.

Kapitlet inleds med en kort historisk tillbakablick, foljt av en ndrmare
redogorelse for hemvistbegreppets betydelse for treaty shopping och
utformningen av olika treaty shopping-strukturer.

Genom att aterge olika definitioner pa treaty shopping syftar kapitlet och
dess uppbyggnad till att ge lasaren en grundlaggande forstaelse for
fenomenet treaty shopping. Darav dnskar jag att visa pa komplexiteten med
de olika strukturerna och att treaty shopping inte utgor ett bestamt
forfarande. Foljaktligen — Vad ar treaty shopping?

3.2 Fenomenet treaty shopping

Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal anvander sig inte av, den
inom rattsvetenskapen, vanligt forekommande termen treaty shopping™.
Dock refereras till en likartad situation nér en person agerar genom ett bolag
som etablerats i en stat i huvudsakligt syfte att erhalla avtalsformaner. |
avsaknad av etableringen hade férmanerna inte varit direkt tillgangliga.'®
Treaty shopping utgor en flitigt anvand strategi vid internationell
skatteplanering for att skifta inkomst mellan olika jurisdiktioner, i syfte att
minska beskattningen.'*!

Ett treaty shopping-forfarande kan leda till att ett skattesubjekt undgar
beskattning. Emellertid &r det centrala vid treaty shopping att en
gynnsammare beskattningseffekt uppnas, det vill sdga att en férman erhalls,
som annars inte hade varit tillganglig. Den fortsatta framstéllningen amnar
undersoka fenomenet treaty shopping och om det férutsattningslost innebér
ett missbruk av skatteavtalet.'*

% For andra definitioner av treaty shopping se till exempel; van Weeghel (1998) s. 96.,
Becker och Wurm (1988) s. 1., Rosenbloom (1983) s. 766 f., mfl. Rosenbloom’s definition
fokuserar pa ett sinnestillstand nar han beskriver det som en “premeditated effort to take
advantage of the international tax treaty network, and careful selection of the most
favorable treaty for a specific purpose”.

% Kommentaren uttrycker att artificiella legala konstruktioner ska ses som improper, punkt
7 och8.

100 K ommentaren till modellavtalet, punkt 9.

191 petkova (2004) s. 544.

192 TEng. improper use/tax treaty abuse].
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3.2.1 Historisk tillbakablick

Treaty shopping uppstar enligt van Weeghel i situationer nar en person drar
nytta av ett skatteavtal utan att vara en legitim férmanstagare av det
ifragavarande avtalet.'® | litteraturen har genom aren tagits olika
utgangspunkter for vad som konstituerar treaty shopping och nagon enhetlig
definition gar inte att hitta. Det har konstaterats att termen treaty shopping
har sitt ursprung i USA'™ och kan spéras tillbaka till amerikanska
kongressens forhor om Offshore Tax Havens i borjan pa 1970-
talet.'®® Analogier av treaty shopping har dragits till forum shopping, et
civilrittsligt fenomen, dir ’shoppingen” sker genom jurisdiktioner i1 syfte att
omfattas av en mer gynnsam lagstiftning.*®

Treaty shopping ar med andra ord inget nytt fenomen pa den internationella
beskattningens omrade. Problemet ledde till att OECD foretog en utredning
av frgan &r 1977.2%7 | utredningen uttrycktes en oro 6ver “improper use of
tax treaties by a person, whether or not a resident of a contracting state,
acting through a legal entity created to obtain treaty benefits that would not
otherwise be available directly to that person”!®® Detta mynnade s&
smaningom ut i en rapport, nio ar senare, dar OECD:s Committe on Fiscal
Affairs’® identifierade de viktigaste situationerna dar den har typen av
otillaten  skatteplanering forekommer. Fenomenet treaty shopping
kannetecknas genom anvéandandet av s& kallade genomgangbolag™® for
“utslussning” av kapital till en person med skatteréttslig hemvist i en annan
stat. Genom anvandandet av skatteavtalet pa ovan beskrivna satt
tillférskaffade sig personen “otillbérliga” ! fordelar.'*? Emellertid
adresserades problemet kring treaty shopping inte direkt i varken
modellavtalet fran ar 1963, ar 1977 eller ar 1992. Skattemyndigheter
uttryckte dock, i kommentaren till art. 1 i 1977 &rs modellavtal**®, oro for att
skatteavtal skulle utnyttjas genom anvéndandet av olika legala
konstruktioner. Gemensamt for dessa konstruktioner var att de skapats i
syfte att erhalla skattefordelar i nationella lagstiftningar och skattelattnader i
skatteavtal.***

103 yan Weeghel (1998) s. 119.

104 Castro U.S. Policy (2011) s. 300.

105 Rosenbloom (1983) s. 763 f.

106 Becker & Wurm (1988) s. 1.

97 OECD Committee on Fiscal Affairs, Four Related Studies (1987).
108 K ommentaren till modellavtalet (1977), art. 1 punkt 9.

199 Fortsattningsvis forkortat CFA.

19 1Eng. Conduit companies].

1 Termen otillbdrlig[a] anvands synonymt med dess engelska begrepp improperly
eftersom att det saknas en béttre svensk definition.

112 OECD, Conduit Companies Report (1986) s. 3, punkt 2.

13 5o kommentaren till art. 1 i 1977 &rs modellavtal, punkt 8.

14 \Wurm (1992) s. 660.
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| ett senare skede, i OECD:s CFA:s rapport “International Tax Avoidance
and Evasion, Four Related Studies”, fran ar 1987 definieras treaty shopping
endast som forfaranden som leder till skattefordelar i kallstaten.**> Som
framgar under nasta avsnitt har definitionen idag vidgats till att omfatta
mangder av olika forfaranden. Olika forfattare i den skatterattsliga doktrinen
har gett sin syn pa vad treaty shopping egentligen innebar.

3.2.2 Vad ar treaty shopping?

Kommentaren till art. 1 i modellavtalet anvénder sig inte av den populistiska
termen treaty shopping men refererar till samma tillvagagangssatt nar den
beskriver en situation dar en person:

. acts through a legal entity created in a state essentially to

obtain treaty benefits which would not be available directly”. *®

Ovanstaende utgor enligt Avi-Yonah och Panayi en generell definition pa
hur ett treaty shopping-forfarande ser ut. Det vill s&ga utan anvéndning av
skatteparadis och genomgangsbolag. Dock regleras enligt Avi-Yonah detta i
punkt 11 i kommentaren till art. 1 och tycks ta sikte pa forfaranden som ar
av mer krankande natur — treaty shopping genom anvéndandet av conduit
och/eller base companies.

Treaty shopping utgér enligt Roosenbloom ett planerat forsok att dra
fordelar av det internationella skatteavtalsnatverket genom att noggrant vélja
det mest gynnsamma skatteavtalet for ett specifikt syfte. ' Rosenbloom
avhaller sig dock fran att utveckla sitt resonemang om vad syftet kan tankas
vara. Avtalsformaner i bilaterala skatteavtal tillkommer enbart personer med
skatterattslig hemvist i en eller bdda de avtalsslutande staterna,**° darfor ar
det vid treaty shopping vanligt forekommande att bolag férsoker &ndra sin
skattemassiga hemvist for att omfattas av ett visst skatteavtal.'”® Den av
Roosenbloom ovan angivna definitionen kan sdgas ligga till grund for
utvecklandet av senare tillkomna och nu géllande definitioner av treaty
shopping.**

Dahlberg har avhallit sig fran att erbjuda nagon definition av treaty
shopping som han menar utgor ett “slagord” bland skattejurister. Dahlberg
uttrycker sig i generella termer och menar att treaty shopping férekommer
nar en person med hemvist i en stat arrangerar sina affarer i syfte att

115 OECD:s modellavtal (1987) s. 88.

116 56 kommentaren till modellavtalet, art. 1, punkt 9.

17 Avi-Yonah & Panayi (2010) s. 4.

118 3 premidated effort to take advantage of the international tax treaty network, and
careful selection of the most favorable treaty for a specific purpose”. Se Rosenbloom
(1983) s. 763 ff.

19 ge art. 1 modellavtalet.

120 pyff, (2010) s. 77.

121 Se de Broe’s asikt angdende detta, de Broe (2008) s. 5.
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omfattas av ett ingatt skatteavtal mellan tva andra stater i syfte att erhalla
specifika avtalsformaner som annars inte hade varit tillgangliga.'*

“The shopping is done by establishing a 'pass-thorugh entity’(a

company) in the intermediary, treaty-concluding state ”.**®

Vogel menar att det ar foga overraskande att de mojligheter som uppstar
genom ingdendet av skatteavtal ocksa utnyttjas for skatteplaneringssyften.'?*
Bolag upprattas i en stat i syfte att omfattas av hemvistbegreppet'®® for att
pa sa satt erhalla skatteavtalsméassiga fordelar som annars inte hade varit
tillgangliga."®® Inom skatteavtalsratten har dessa arrangemang kommit att
bendmnas som treaty shopping.’?’ Treaty shopping &r enligt Vogel, likt alla
typer av skatteplanering, inte forbjudet per se men det finns grénser for
vilka transaktioner som kan anses som acceptabla av medlemsstaterna.*?

Definitionen har ytterligare vidgats av Vern Krishna som beskriver treaty
shopping som ett utnyttjande av ett skatteavtal av personer som i normala
fall inte kommer i atnjutande av avtalet. Treaty shopping dger rum nar en
person som inte & medborgare eller omfattas av det skatterattsliga
hemvistbegreppet i en stat upprattar ett bolag i syfte att komma i atnjutande
av landets bilaterala avtal med andra lander. Forfarandet méjliggors av att
kéllstaten inte har nagot avtal med hemviststaten eller erbjuder formanligare
beskattningsvillkor. Konsekvenserna av forfarandet blir sledes att ingen
eller ligre beskattning pafors det “shoppande” skattesubjektet.'?®

Treaty shopping innebér enligt Castro att en skattebetalare “shoppar”, det
vill saga letar, efter den jurisdiktion som har det mest formanliga
skatteavtalet med det stat i vilken den skatteskyldige dnskar investera (the
host state/investeringsstaten). Det mest vanligt forekommande forfarandet
ar att leta efter ett avtal dar skatt undantas eller reduceras i
investeringsstaten pa grund av det foreliggande skatteavtalet med den
“shoppade” jurisdiktionen.*®® Treaty shopping beskrivs dven av Castro som
ett forfarande dér en person eller bolag med hemuvist i en stat effektivt gor
ansprak pa skatteavtalsformaner fran ett avtal vars formaner bolaget annars
inte hade varit beréattigade till. Detta astadkoms genom att investeringar
foretas i en annan stat genom ett bolag som fungerar som mellanhand i en
tredje stat.™**

122 Dahlberg (1997) s. 295.

12 Dahlberg (1997) s. 295.

124 \/ogel (1997) s. 119.

125 Se art. 1 i OECD:s modellavtal for kravet p& hemvist. De flesta skatteavtal féljer
modellavtalets stadgande i detta avseende. For utforligare resonemang kring
hemvistbegreppet se avsnitt 3.3 f.f. i denna uppsats.

126 \/ogel (1997) s. 119.

27\/ogel (1997) s. 119.

128 \Vogel (1997) s. 119.

129 \/ern Krishnas definition av treaty shopping, citerad ur Brown (2008) s. 54.
130 castro U.S. Policy (2011) s. 300 f.

131 Castro (2011) s. 664.
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Rosenbloom har dven, i ett senare skede, definierat treaty shopping som:

“the practice of some investors of ‘borrowing’ a tax treaty by
forming an entity (usually a corporation) in a country having a
favourable tax treaty with the country of source — [that is,] the
country where the investment is to be made and the income in
question is to be earned”. 132

Enligt Gustafson m.fl. uppstar treaty shopping nar:

“tax planners ... establish corporate vehicles in third countries to
take advantage of the benefits of a treaty between the third country
and the country in which income would be earned”. **

| artionden har arrangemang som inbegriper treaty shopping varit utbredda
och valkanda. Anledningen till detta &r, enligt Castro, enkel och i viss man
uppenbar, eftersom det ligger i den manskliga naturen att utnyttja de
mojligheter som finns for att minimera sin beskattning. Castro uttrycker det
som om det finns médjligheter att utnyttja - kommer de ocksa att utnyttjas.***
Van Weeghel forklarar begreppet treaty shopping som en situation dar en
person som inte &r berattigad till ett skatteavtals fordelar anvander, i ordets
vidaste mening, en individ eller juridisk person for att erhalla
skatteavtalsmassiga fordelar som inte ar direkt tillgangliga.*> Rohatgi har
en annan definition pa fenomenet treaty shopping. Han beskriver det som en
planerad forflyttning av inkomst som uppkommit i en stat, till en person i en
annan stat, genom en tredje stat (genomgangsstateten). Syftet med
forfarandet ar att erhélla en, av lagstiftaren, icke avsedd skatteférdel.**® En
liknande utgangspunkt intar Becker och Wurm som havdar att treaty
shopping innebér att ett skattesubjekt aktivt valjer att omfattas av ett visst
skatteavtal i syfte att erhalla fordelar som egentligen inte &r tillgangliga. For
detta andamal upprattas inte séllan ett bolag i den stat i vilken det existerar
ett formanligt skatteavtal.**’

Ytterligare en intressant definition ges av Advisory Panel on Canada’s
System of International Taxation som definierar treaty shopping som en
situation ddr en person hemmahdrande i en viss stat (hemviststaten) som
uppbar inkomst eller kapital fran en annan stat (kéllstaten) kan fa tillgang till
ett skatteavtal mellan kallstaten och en tredje stat. Det ifragavarande
skatteavtalet erbjuder en mycket generdsare skattebehandling &n vad som
annars hade varit fallet.*®

132 Rosenbloom (1994) s. 83.

133 Gustafson mfl. (2006) s. 221.

134 Avery Jones (1999) s. 3 ff.

135 yan Weeghel (1998). s. 198.

136 Rohatgi (2002) s. 362.

37 Becker & Wurm (1988) s.1.

138 Canada Advisory Panel Report (2008) s. 71.
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Rosembuj har definierat fenomenet treaty shopping som ett forfarande dar
ett skatteavtal anvénds av en juridisk person, individ eller rattighetssubjekt
som faktiskt saknar en giltig rattighet att gora det.*® I det avseendet anfor de
Broe att treaty shopping ror en situation déar en person som inte &r berattigad
till skatteavtalsférmaner anvander sig av en annan, normalt sett, juridisk
person i syfte att erhalla avtalsférmaner som annars inte ar direkt
tillgangliga.**® Obermair och Weninger definierar treaty shopping som ett
forfarande dar en person eller ett bolag “koper” si% forméner fran ett
skatteavtal inganget mellan en viss stat och kallstaten.*

Med treaty shopping'*? avses, enligt Sundgren, ett utnyttjande av en annan
stats interna skattesystem och/eller dess skatteavtal med en tredje stat i
vilken en investering eller en affar skall goras. Pa sa satt astadkommer
skattebetalaren en beskattningseffekt som &r mer fordelaktig &n vad annars
varit fallet.!*® Skatteavtal sival som nationell skattelagstiftning utnyttjas
genom internationell skatteplanering.*** Vad som enligt Vogel utnyttjas &r
de mojligheter eller kryphal som uppstdr genom blotta existensen av
skatteavtal. Treaty shopping uppkommer genom att transaktioner foretas i
syfte att erhalla fordelar som annars inte hade varit tillgangliga eftersom
hemvist i en eller bada avtalsslutande staterna kravs for att omfattas av ett
skatteavtal.'* Genom treaty shopping kan den skattskyldige styra
tillampligt skatteavtal, vilket kan leda till en formanligare beskattningseffekt
an vad som annars varit fallet.

En variant av treaty shopping &r rule shopping som innebér att den
skattskyldige strukturerar transaktioner pa ett visst satt i syfte att hanfora en
inkomst till en sarskild fordelningsartikel i ett skatteavtal. Det kan till
exempel vara frdga om att en vardedverforing gors i form av ranta istéllet
for utdelning ifall avtalet foreskriver att kallskatt uttas pa utdelningar men
inte pa rantebetalningar.'*®

3.2.3 Skattesubjekt manipulerar hemvisten

Enligt Duff handlar treaty shopping typiskt sett om att den skattskyldige
laborerar med det skatteavtalsréttsliga hemvistbegreppet. Duff konstaterar
vidare att det framforallt &r bolag som kan laborera med hemvisten eftersom
det oftast inte fordras nagon reell ekonomisk verksamhet i staten i fraga utan
kan récka med en registrering eller en flytt av centrum for bolagets ledning
for att hemvist enligt avtalet ska foreligga.**’

139 5e T. Rosembu;j citerad ur Rocha (2012) s. 352.

140 de Broe (2008) s. 6.

141 Obermair och Weninger (2005) s. 466.

2 Eor ytterligare definitioner se bl.a. Vogel (1997) s. 116.
%3 Sundgren (1992) s. 370 f.

1 \ogel (1997) s. 116.

%5 Vogel (1997) s. 116.

146 \/ogel (1997) s. 119.

Y7 Duff (2010) s. 76 1.
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Fleming Jr exemplifierar vad som kannetecknar treaty shopping ndr han
beskriver det som ett forhallande dar personer eller bolag fran en icke
avtalsslutande stat genom att &ndra sin hemvist for att omfattas av
skatteavtalet.*® Det &r alltsd andringen av hemvist som konstituerar treaty
shopping.

Dahlberg resonerar kring om det &r rimligt att utlandska
“basbolag”**®omfattas av ett skatteavtals tillampningsomrdde, med
mojlighet att tillgodogora sig dess formaner, nar det for ett sddant bolag inte
foreligger nagon risk att bli foremal for dubbelbeskattning. ~Basholagets”
inkomster riskerar att 6ver huvud taget inte bli foremal for beskattning om
inkomsten i “basbolagets” hemviststat tillerkanns ensam beskattningsratt.*
Avtalen riskerar pa detta satt att bli utnyttjade genom att bolag registreras i
en stat i syfte att forstarka effekterna av de skattefordelar som ges i en stats
interna skattelagstiftning, utan att ndgon egentlig verksamhet bedrivs i den
staten. ™

3.2.4 Sammafattning av begreppet treaty
shopping

Sammanfattningsvis kan sédgas att definitionerna pa treaty shopping é&r
tdmligen likartade. Typiskt sett handlar det om att ett skattesubjekt &ndrar
sin hemvist i syfte att omfattas av ett visst skatteavtal. Motivet till &ndringen
ar att skattesubjektet onskar tillgodogora sig en forman som annars inte hade
varit direkt tillganglig. Ett bolag uppréattas darfor i en stat efter en noggrann
Overvagning av det gynnsammaste skatteavtalet for det specifika syftet.
Formanen bestar i en reducerad beskattningseffekt eller medfor att en
inkomst helt undgar beskattning. Vidare ar inte avsikten med férmanen
enligt skatteavtalet avsedd att tillkomma den skattskyldige. Vad som
utnyttjas ar inte enbart skatteavtalen utan aven de luckor som uppstar i
nationell lagstiftning till f6ljd av olikheter i skatteavtalen.

Det kan konstateras att det praktiska tillvagagangsséttet vid treaty shopping
ofta innebér att ett bolag upprattas i en stat som ett foretag 6nskar investera
i. Syftet med etableringen &r att tillgodogdra sig formaner via ett skatteavtal
som investeringsstaten har med en tredje stat. Under avsnitt 3.4 behandlas
olika treaty shopping-strukturer och det praktiska tillvagagangssattet aterges
utforligare. Att hemvistbegreppet ar centralt for mojligheten att “treaty
shoppa” framgar an tydligare i nasta avsnitt.

148 Fleming (2012) s. 245.

¥ Dahlberg uttrycker att rent allmént ar "utlindska basbolag” bolag som ér foremal for
sarskilt formanlig beskattning i skatteparadis eller i parallellskattestater. Genom att etablera
“utlindska basbolag” kan bolag som ir skatterdttsligt hemmahorande i stater med enbart
“normal” beskattning erhélla betydande skatteférmaner. Se Dahlberg (2000) s. 27.

%0 Dahlberg (2010) s. 30.

151 Se till exempel upplagget i det amerikanska rittsfallet "Aiken Industries” (1971).

26



3.3 Hemvistbegreppets betydelse

3.3.1 OECD:s modellavtal

For att treaty shopping 6ver huvud taget ska var mojligt krdvs att en juridisk
eller fysisk person omfattas av ett skatteavtal. Avgérande ar personens
residence (sv. hemvist), enligt art. 1 i OECD:s modellavtal. Art. 4 forsta
punkten fdrsta meningen i OECD:s modellavtal anger hur uttrycket
“resident of a Contracting State” ?(sv. “person med hemvist i en
avtalsslutande stat™) skall bestimmas.’ Det 4r denna tolkning som &r av
intresse for den fortsatta framstéllningen.

Art. 1 i OECD:s modellavtal ar enligt Sundgren i princip identisk i alla
skatteavtal. Skatteavtal ar folkrattsligt bindande och darfor kan formaner
som tillkommer personer med skatterattslig hemvist i en eller bade de
avtalsslutande staterna inte utan vidare forvagras dem.*>*

"For the purposes of this Convention, the term “resident of a
Contracting State” means any person who, under the laws of
that State, is liable to tax therein by reason of his domicile,
residence, place of management or any other criterion of
similar nature, and also includes that State and any political
subdivision or local authority thereof » 195

Enligt Dahlberg far ledning, for i vilken stat en person har hemvist i enligt
avtalet, sokas i de avtalsslutande staternas interna rattsordningar. Detta
framgar enligt Dahlberg uttryckligen av uttrycket”...any person who, under
the laws of that State, is liable to tax therein...”.**®

I kommentaren till art. 4 forsta punkten forsta meningen ges i punkt 8
vagledning for hur uttrycket “resident of a Contracting State” bOr
definieras. Det anges att det ”...refers to the concept of residence adopted in
the domestic laws...”.">" Vid bestimmandet av om en person har hemvist i
en avtalsslutande stat, har OECD i art. 4 forsta meningen forsta punkten
uttalat, att det ar fraga om att personen har sin ”domicile, residence, place of
management or any other criterion of a similar nature”. Det ar dessa

152 Om art. 4 i modellavtalet, se van Weeghel (1998) s. 39 ff.

153 Dahlberg (2000) s. 183.

1% Sundgren (1992) s. 374., Aven om Sundgren menar att man inte kan neka en person som
omfattas av avtalet dess tillimpning sa kan det i sammanhanget vara intressant att diskutera
hur en s&dan ratt till avtalsskydd star sig i ett dualistiskt rattsystem sasom Sveriges. Hur kan
ett skatteavtal, som for svensk vidkommande enbart erkanns som ett dtagande mellan
avtalsparterna inom folkrétten, dberopas infér domstol om Sverige inte implementerat eller
i praxis erként skatteavtalets verkningar? Jfr. Kleist, SN 2011 s. 211 f.

%5 Modellavtalet, art. 4.1.

156 art. 4.1 i modellavtalet. Denna uppfattning stods dven av Vogel (1997), se art. 4:23.

57 Dahlberg (2000) s. 184.
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faktorer som avgor huruvida ett skattesubjekt binds till en avtalsslutande stat
och sdledes kommer att omfattas av avtalet.*®

Emellertid innefattar endast art. 4 forsta meningen forsta punkten en
obegransad skattskyldighet, dven om detta inte uttryckligen stadgas i
kommentarstexten.™® Saledes ar den upprakning av anknytningskriterier
som anges i forsta meningen inte att betrakta som uttmmande utan snarare
som ett exempel. Andra anknytningskriterier &r enligt Dahlberg ocksa
tdnkbara inom ramen for den mer begransade skattskyldigheten som anges i
andra meningen. Detta foljer av att uttrycket “any other criterion of a
similar nature” anvinds.'®

Vad som utgdr similar nature &r inte uttryckligen angivet i OECD-avtalet.
Enligt Dahlberg &r det dock Klart att det ska réra sig om en omstandighet
som ar i paritet med de andra kriterierna som kravs for att grunda en
obegransad skattskyldighet. Platsen for registrering far darfor antas vara ett

exempel pa other criterion of similar nature”.**

En annan intressant aspekt ar om det uppstalls krav pa att den obegransade
skattskyldighet faktiskt utnyttjas det vill séga att skatt faktiskt erlagts. I
normalfallet torde detta innebdra att personer faktiskt erlagger skatt, dock
kan det finnas speciella undantagsregler i den interna skatteratten, vilket
medfor att ndgon skatt inte uttas. Darfor kan det enligt Dahlberg tankas att
orden liable to tax” '°? syftar p& en obegransad skattskyldighet oberoende
av om skatt faktiskt erlagts.'®® De Broe mfl. 4r dock av en annan &sikt och
framfor att om uttrycket ”liable to tax” skulle innefatta ett krav pa att faktisk
skatt erlagts i en stat skulle detta innebdra en fOrvirring av uttrycken

“subject to tax” och "liable to tax”.'**

| kommentaren framhalls ytterligare en tolkningsstrategi innebérande att ett
dotterbolag med hemvist i ett sa kallat skatteparadis anda kan anses ha sin
verkliga ledning (place of effective management) pa samma ort som
moderbolaget. | detta fall har alltsa det faktum att dotterbolaget har hemvist
i en stat med |ag eller ingen beskattning paverkat utgangen av tolkningen av
begreppet platsen for bolagets verkliga ledning.*®

158 Dahlberg (2000) s. 184.

159 Dahlberg (2000) s. 184., Se kommentaren till art. 4 dar det konstateras, att den inhemska
lagstiftningen alagger en vidstrackt skattskyldighet — full tax liability” — baserat pa den
skattskyldiges personliga anknytning till staten ifraga.

180 Dahlberg (2000) s. 185.

1°1 Dahlberg (2000) s. 185

102 g definitionen i art. 4, modellavtalet (2010) och FN:s modellavtal (2001).

163 Dahlberg (2000) s. 186.

164 de Broe m.fl. (2011) s. 383 f.

185 Duff, (2010) s. 75. Kommentaren till modellavtalet art. 4, punkt 10.1.
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3.3.2 Hemvist — en forutsattning

Hemvistbegreppet &r centralt vid mojliggérandet av treaty shopping
eftersom hemvist i en eller bada de avtalsslutande staterna utgér en
forutsattning for att omfattas av ett skatteavtal.'® Sverige grundar i
huvudsak sin beskattningsratt pa hemvistprincipen, innebéarande att fysiska
eller juridiska personer, med tillracklig anknytning till Sverige, beskattas i
Sverige for samtliga erhallna inkomster.*®’

Bilaterala skatteavtal &r endast tillgangliga for personer som har hemvist i
en eller bada de avtalsslutande staterna. Darfor involverar treaty shopping
overlagda atgarder for att paverka hemvisten ur skatteavtalssynpunkt.'®®
Typiskt sett handlar treaty shopping alltsa om att den skattskyldige laborerar
med den skatteavtalsrattsliga hemvisten i syfte att erhalla avtalsformaner
antingen i nationell ratt och/eller i skatteavtalet."® Duff konstaterar att det
framforallt &r bolag som kan laborera med hemvisten eftersom det oftast
inte fordras nagon reell ekonomisk verksamhet i staten i fraga utan kan
racka med en registrering eller en flytt av centrum for bolagets ledning.*™
Den skattemassiga hemvisten for bolag beror typiskt sett pa satet for
effective management'’?, vilket medfor att bolag kan etablera sig i en stat
utan att bedriva ndgon reell ekonomisk verksamhet i den staten.'’?

Brown framhaller med hanvisning till utgangen i det kanadensiska rattsfallet
MIL Investments att domen innebar vissa rent principiella problem for nar
ett skattesubjekt ska uppfattas ha forvarvat hemvist. Enligt Brown uppnas
samma beskattningseffekt oberoende av tidpunkten for hemvistens
forvarvande. Saledes ar det betydelselost huruvida hemvisten forvarvas i
syfte att erhalla en formanligare beskattningseffekt eller om andringen sker i
nara anslutning till att en treaty shopping-transaktion. Darfor ar det enligt
Brown svart att havda att ett sadant forfarande per se ar otillatet.
Foljaktligen blir det ocksd svart att argumentera for att lagstiftarens
intentioner asidosatts eftersom &sidosattandet anda hade agt rum. Det
avgorande for bedomningen i forevarande fall &r att hemvisten andras i nara
anslutning till att en transaktion foretas.'”

| forevarande fall &r den avgdérande faktorn inte hemvisten i sig utan att det
otillatna forfarandet uppstar till foljd av undantagsbestammelser i en stats
nationella lagstiftning. Det kan darfor havdas att det ar upp till den
avtalsslutande staten att undanta vissa typer av bolag fran avtalets
tillampningsomrade. Om staten underlater detta &r det svart att havda att
syftet inte var att en viss typ av bolag skulle komma att omfattas av avtalets

186 Art. 1 modellavtalet, Se vidare Dahlberg (2000) s. 175 ff. for en utférlig diskussion.

1°7 Dahlberg (2000) s. 127.

1%8 Duff (2010) s. 77 1.

169 K ommentaren till modellavtalet, punkt 8-9.

70 puff, (2010) s. 77 f.

" Modellavtalet art. 4.3 (Effective management).[ sv. verklig ledning].

72 Duff (2010) s. 76 f. Jfr. privatpersoner dar det krévs social och ekonomisk koppling till
hemviststaten [centre of vital interest].

173 Brown (2008) s. 62 f.
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tillampningsomrade. Under forutséttning att bada de avtalsslutande staterna
anser sig kunna tillampa nationella regler mot skatteflykt riskerar en
skattebetalare bli foremal for dubbelbeskattning. Nagot som enligt Brown i
alla fall inte kan sagas ha varit syftet med skatteavtalet.'™

3.4 Treaty shopping — olika strukturer

3.4.1 Grundlaggande k&nnetecken

Enligt Avi-Yonah and Panayi finns det tre grundldggande egenskaper som
kannetecknar en treaty shopping-struktur[kursivt min dversattning]*’>:

e den benefika agaren . . . av en treaty shopping-struktur . . . &r inte
bosatt i landet dar bolaget ar bildat;

e genomgangsbolaget. . . har en minimal ekonomisk aktivitet i den stat
dar det ar etablerat; och

e inkomsten ar foremal for en minimal (om nagon) beskattning i
genomgangsbolagets hemviststat."®

Det finns enligt Avi-Yonah och Panayi manga variationer pa hur strukturen
kan se ut. Till exempel &r det mojligt att anvanda fler an ett skatteavtal och
flytta medel genom flera stater. | processen andrar medlen karaktar, till
exempel utdelning omvandlas till 14n.*"" Det har & dock ena 4nden av
spektrumet. Treaty shopping kan som redan framhallits vara mer eller
mindre forkastligt och samtliga fall dar personer med hemvist i en tredje stat
drar nytta av ett skatteavtal, dar hemviststaten inte &r part, utgor inte
exempel pa treaty shopping.'”®

Den, for tillfallet, mest vedertagna formen av missbruk av skatteavtal utgors
av treaty shopping.'”® Termen refererar, enligt de Broe m.fl., till
arrangemang vilka medfor att personer som normalt inte ar berattigade till
skatteavtalsformaner anvéander sig av ett “annat bolag” (seperate legal
entity), som ar beréattigad till avtalsformaner, for att indirekt erhalla sadana
formaner.’® Tva typfall diskuteras dar det ena utgors av s& kallade
finansierade back-to-back arrangemang och ett forfarande bendmnt som
capital gains arrangement vari ett bolag agerar mellanhand mellan en
aktiedgare i Stat (A) och ett dotterbolag i Stat (C) for att undvika
kapitalvinstbeskattning i Stat (C) nar andelarna 6verléts.'**

7% Brown (2008) s. 62 f.

17> Eor original definition se: Avi-Yonah & Panayi (2010) s. 5.
176 Avi-Yonah & Panayi (2010) s. 5.

17 Avi-Yonah & Panayi (2010) s. 5.

178 Avi-Yonah & Panayi (2010) s. 5.

179 3¢ Rocha (2012) s. 352.

180 de Broe m.fl. (2011) s. 382.

181 de Broe m.fl. (2011) s. 382 f.
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Avi-Yonah & Panayi noterar att, vid en anblick pa de olika definitionerna av
treaty shopping, synes dessa innefatta en rad olika strukturer. Fran rena
missbruk och artificiella konstruktioner till sddana med mer substans. Alla
dessa situationer kan val knappast utgéra en felaktig anvéndning av
skatteavtalet. '

3.4.2 Involverar alltid (minst) tre stater

Ett treaty shopping-forfarande involverar atminstone alltid tre stater. Dessa
utgors av hemviststaten, genomgangsstaten'®® och kallstaten.'®*

Enligt Sundgren ar ett viktigt inslag i ett treaty shopping-forfarande att
syftet aldrig gar ut pa att erhalla en skatteforman i genomgangslandet. Det
kan till och med forhalla sig sa att det ar nodvandigt att viss skatt erlaggs i
denna stat for att uppratthalla konstruktionen. En forutsattning for att
forfarandet ska vara gynnsamt ar att den erlagda skatten ar mindre an den
skattefordel som erhalls i de andra staterna. Den interna lagstiftningen i
genomgangslandet och/eller dess skatteavtal med tredje stat anvéands alltsa
endast som ett instrument for att uppna skattefordelar i kallstaten eller
hemviststaten.'®® Dessa skattefordelar utgérs huvudsakligen av de
reducerade skattesatser som regleras i skatteavtalen betraffande utdelning,
ranta och royalty.*®®

Skatteavtal reducerar eller undantar kallstatens beskattningsansprak, sanker
eller undantar skatt pa utdelning, ranta och royalties till 4gare bosatta i den
andra avtalsslutande staten och begréansar kallstatens beskattningsansprak pa
kapitalvinst. Darfor bestar treaty shopping i typfallet av att kallskatten
reduceras genom att olika skattemassiga strukturer upprattas i syfte att
erhalla avtalsmassiga fordelar som i annat fall inte skulle varit
tillgangliga.”®” Aven om det tycks skilja sig marginellt mellan de olika
definitionerna pa treaty shopping, verkar konsensus rada avseende faktumet
att det finns tva huvudsakliga strategier som anvands.'®® Dessa aterfinns i
OECD Report on Conduit Companies och utgdrs av Direct conduit strategy
och Stepping stone strategy.'*°

182 Avi Yonah & Panayi (2010) s. 3.

183 Eng. [The base/conduit/holding company state].
184 Eng. [The source state].

185 Sundgren (1992) s. 371.

18 Sundgren (1992) s. 371.

187 de Broe (2008) s. 7., Wurm (1992) s. 658.

188 vvitko (2013) s. 2 f.

189 OECD, Four Related Studies (1987) s. 88 f.
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3.4.3 Direct conduit strategy

En vanlig struktur som i sammanhanget anvénds till att na skattemassiga
fordelar &r en sa kallad Direct conduit strategy'®, det vill sdga genom
anvandandet av ett sa kallat genomgangsbolag. Arrangemanget gar typiskt
sett ut pa att investeraren, hemmahorande i stat (A) (hemviststaten), vill
investera i stat (B) (kallstaten) och uppréttar darfor ett bolag i en tredje stat
(stat C). Mellan kallstaten (B) och stat (C) (investeringsstaten) finns ett
skatteavtal med generdsare skattelattnader pa investeringar 4n om
investeringarna gjorde direkt fran hemviststaten (A), eftersom samma

sk%}emassiga formaner inte erbjuds i skatteavtalet mellan stat (A) och stat
B.

Treaty shopping &r i det har typfallet beroende av den inhemska skattesatsen
i genomgangslandet eftersom fordelarna gar forlorade om inkomst fran
kéllstaten eller inkomst som betalas till hemviststaten ar foremal for
betydande beskattning. Det hdr menar de Broe &r orsaken till att stater som
beskattar hemvistbolag med liten eller obefintlig kallskatt &r sérskilt
attraktiva som conduit states.*** Conduit structures anvénds ofta i férening
med, vad av Dahlberg skulle bendmna som utlandska basbolag'®®, dessa ar
overvagande etablerade i lagskattelander (sa kallade skatteparadis) och
anvands i syfte att “forvara” inkomst dar for att undvika beskattning i
bolagets hemviststat."** Som OECD:s CFA observerar i sin rapport rérande
“basholag” inbegriper conduit structures laga skattesatser i kallstaten for
basbolaget. Det &r dven av avgorande betydelse att kéllskatten &r skattefri
eller ar lagbeskattad i basbolagets hemviststat.*®

3.4.4 Stepping-stone strategy

Stepping-stone strategy'® ar en variant pa Direct conduit structure.
Vanligen gar forfarandet ut pa att ett bolag med hemvist i stat (A) etablerar
ett bolag i Stat (C) som &r fullt skattskyldigt for inkomst som harror fran stat
(B). Emellertid betalar det etablerade bolaget i stat (C) héga rantor, royalties
och andra avgifter till ett annat utlandskt bolag, beléget i en fjarde stat (D).
Det fjarde bolaget, i stat (D) ar ett helagt dotterbolag till Conduit bolaget
som initialt etablerades i stat (C). Kostnaderna ar avdragsgilla i stat (C) och
intakterna ar foremal for ingen eller valdigt férmanlig beskattning i stat (D).
Bolaget i stat (D) ar vad de Broe Kallar for ett base company.'®’

190 Eor en forenklad illustration av en Direct conduit strategy, se bilaga A.

31 Duff (2010) s. 78., OECD, Four Related Studies (1987) s. 88 ., OECD, Conduit
Companies Report (1986) punkt 4.

192 de Broe (2008) s. 17 ff.

%[Eng. base companies].

194 petkova (2004) s. 544.

195 OECD, Four Related Studies (1987) s. 60.

19 Eor en forenklad illustration av en Stepping-stone strategy, se bilaga B.

97 de Broe (2008) s. 7.
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Enligt Duff utgdér en Stepping stone-struktur ett alternativ om staten dar
genomgangsholaget &r etablerat skulle beskatta utlandsk inkomst pa
grundval av hemvistprincipen. Tillvagagangsattet &r att bolaget i
genomgangsstaten gor en avdragsgill betalning till ett annat conduit bolag
som &r etablerat i en tredje stat. Den mottagna betalningen ar foremal for
ingen eller valdigt 1ag skatt i den tredje staten och staten uttar inte ndgon
kéllskatt pad betalningar till hemviststaten. P& sa satt kan beskattning aven
undgas i conduit states.’® de Broe menar att anvandningen av tre stater inte
ar en nodvandighet for att definiera treaty shopping. Sérskilt i fall som
involverar Stepping-stone strukturer ar det inte heller ovanligt att fler stater
involveras. ™

3.4.5 Sammanfattande kommentarer

Det centrala i ett treaty shopping- forfarande ar att skattebetalaren erhaller
en forman genom anvandandet av en treaty shopping-struktur. Formanen
bestar i att beskattningseffekten reduceras i forhallande till den
beskattningseffekt som hade uppstatt i avsaknad av det konstlade
forfarandet. Det vésentliga ar att skattebetalaren, genom sitt agerande,
uppnar en beskattningseffekt som i vart fall en av de avtalsslutande staterna
inte hade avsett skulle tillkomma skattebetalaren.

En forutsattning for att tillgodogora sig formaner fran ett skatteavtal genom
treaty shopping &r att hemvist i en eller bada de avtalsslutande staterna
foreligger. Darfor innefattar treaty shopping typiskt sett att den
skattskyldige laborerar med den skatteréattsliga hemvisten.

Sammanfattningsvis kan ségas att ett treaty shopping-forfarande i de flesta
fall inkluderar forfaranden i olika stater men att minst tre stater kravs for att
genomfora treaty shopping:en. De vanligast forekommande formerna ar
Direct conduit strategy och Stepping stone strategy. Vanligen &r dessa
konstruktioner beroende av att kéllskatten ar lagt beskattad eller skattefri i
hemviststaten.

198 Duff (2010) s. 78. Se d4ven OECD (1987) s. 88 f.
199 de Broe (2008) s. 6.
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4 Konsekvenser av treaty
shopping

4.1 Stater forlorar intakter och
forutsebarheten urholkas

4.1.1 Kapitlets syfte och disposition

| foregdende kapitel har fenomenet treaty shopping — studerats och
beskrivits. Foljande avsnitt tar sikte pa att behandla konsekvenserna av
treaty shopping och inventera for- och motargument for tillatligheten av
treaty shopping. Férdomandet av treaty shopping som ett verktyg for
otillaten skatteplanering &r beroende av staters bakomliggande intressen. En
ansats gors aven for belysa konsekvenserna av treaty shopping i ett vidare
perspektiv.

4.1.2 En aggressiv skatteplaneringsstrategi

Treaty shopping ar, enligt Panayi, i grund och botten ett instrument for
internationell skatteplanering och anses av manga stater vara ett aggressivt
sadant. Fragan, som manga, daribland Panayi staller sig ar vad som foranlett
den harda kritiken mot samt vilka element som konstituerar denna form av
“olaglighet’®®.?®! Vissa stater betraktar dock treaty shopping som en
acceptabel form av skatteplanering med hanvisning till att bolag bor sta fria
att ordna sina affarer for att fa tillgang till de fordelar ett skatteavtal
erbjuder.?®* Darfér maste problemen med treaty shopping, enligt Panayi,
ses ur en teoretisk synvinkel eftersom olika stater har varierande nationella
intressen att ta hansyn till. Det ar darfor svart att foreta en objektiv
bedémning av treaty shopping.”®®

OECD:s stéllningstagande i fragan bygger pa medlemsstaternas asikter,
influerade av nationella intressen, vilket gor att det ar svart, om an viktigt,
att hitta en minsta gemensam namnare som utgangspunkt for vilket element
i agerandet som konstituerar ett missbruk.?*

2% Treaty shopping refereras ofta till i litteraturen som ett forfarande som &r abusive eller
utgor ett improper use of tax treaties.

1 panayi (2007) s. 74.

202 ge tjll exempel: Canada Advisory Panel Report (2008) s. 72.

203 panayi (2007) s. 74.

204 panayi (2007) s. 74.
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4.1.3 Kolliderande intressen

Treaty shopping bygger pa tva kolliderande intressen. Dels ér
vinstmaximering ett givet mal for internationella koncerner, i detta ingar
underforstatt ett intresse av att uppna en sa lag beskattningseffekt som
mojligt. Det ar nagot som stater ar medvetna om och forvantar sig darfor
inte heller att foretag ska forsoka betala s& mycket skatt som méjligt.®®

Sett ur staters perspektiv leder treaty shopping till skattebortfall men &ven
till att fortroendet for skatteavtalssystemet undermineras.?®® Konflikten ar
tudelad i sa man att det foreligger en konflikt mellan bolaget som 6nskar
tillforskaffa sig skatteférdelar och den stat som genom bolagets handlande
forlorar beskattningsunderlag.”®” Det finns ocksa en konflikt mellan stater
eftersom det bade finns vinnare och forlorare i en treaty shopping struktur.
Oftast ar det kallstaten som utnyttjas genom treaty shopping eftersom ett av
syftena med treaty shopping ofta ar att erhdlla en inkomst som i &r
undantagen fran beskattning i kéllstaten eller foremal for en lagre
beskattning i kéllstaten an i hemviststaten. Skalet harfor &r att avsaknaden
av ett treaty shopping- arrangemang hade fatt foljden att kallskatt hade
uttagits pa inkomsten.

Treaty shopping bygger pa ett antagande om att det leder till forlust av
skatteintakter. Det &ar inte sakert att antagandet Over huvud taget ar riktigt
eftersom att det likvél kan hévdas att treaty shopping 6kar den ekonomiska
aktiviteten och att de totala skatteintdkterna darmed Overstiger den
eventuella skatteintaktsforlust som drabbar kéllstaten. Det ska &ven
framhallas att det ar svart att mata den ekonomiska forlusten eftersom att
stater i varierande grad upptrader som Kkallstat, hemviststat och
genomgangsstat.?®® Huruvida treaty shopping leder till att den ekonomiska
aktiviteten Okar &r beroende av vilken stat som i den aktuella situationen
upptrader som kéllstat. Avi-Yonah och Panayi havdar att detta kan vara
fallet nar en utvecklingsstat iklader sig rollen som kallstat.?*°

| rattsfallet Union of India v Azadi Bachao Andolan,?** vagrade domstolen
att tillampa bestdammelse mot treaty shopping i avtalet eftersom att treaty
shopping ansags vara ett incitament for att attrahera utlandska investeringar.
Den hdr typen av stater &r tvungna att anldgga ett holistiskt synsétt och
domstolen uttalade dérvid att:

”...The loss of tax revenues could be insignificant compared to
the other non-tax benefits to their economy. Many of the do not
appear to be too concerned unless the revenue losses are

205 Arnold (2004) s. 247, se dven Arnold och van Weeghel (2006) s. 93 f.
206 Arnold (2004) s. 244.

297 Contributions to international co-operation in tax matters (1988) s. 5.
2%8 Contributions to international co-operation in tax matters (1988) s. 5.
29 Avi-Yonah (2010) s. 9.

219 Avi-Yonah (2010) s. 9.

21 Union of India v Azadi Bachao Andolan (2003).

35



significant compared to the other tax and non-tax benefits
from the treaty, or the treaty shopping leads to other tax

abuses”.?'?

Vidare uttalade domstolen att;

“[t]reaty shopping may be a necessary evil, tolerated in a developing
economy, in the interest of long-term development.?*®

Ovanstaende uttalanden tycker jag utgér utméarkta exempel pa den
komplexitet som det innebér att avgora huruvida treaty shopping ar nagot
som stater accepterar eller férdomer.

4.2 Argument for- och emot treaty
shopping

Huruvida treaty shopping utgdér ett legitimt utnyttjande av
skatteavtalsnétverket har diskuterats i samband med IFA kongressen 2010
och sammanfattats i en rapport av de Broe mfl. ?* Resultatet ar en
sammanstallning av for — respektive nackdelar med treaty shopping.?’®
Rapporten utgor det priméra underlaget for foljande framstallning.

4.2.1 Argument som talar for treaty shopping

4.2.1.1 Framja for utlandska investeringar

Argumentet att treaty shopping rubbar den ekonomiska balansen kan endast
anses legitimt nar det géller jamforbara stater avseende forhandlingsstyrka
och investeringsfloden.*® Aven om reciprocitetsargumentet &r dvertygande
ar det baserat pa antagandet att det rader reciprocitet avseende samtliga
avtalsformaner. Detta ar nagot som Avi-Yonah och Panayi menar inte
stammer eftersom att det inte finns nagra garantier for att balansen ar rattvis,
sarskilt med hansyn till att stater har olika ekonomiska férutséttningar.?’

Ett argument &r att inte alla sa kallade conduit structures utgor artificiella
konstruktioner upprattade i syfte att undvika beskattning. Det kan i det
sammanhanget ifradgasattas om skatteavtal Gver huvud taget innebar ett
Omsesidigt tagande och givande eftersom bevisligen unilaterala
Overenskommelser existerar. Att incitamenten for stater, vari det

212 Union of India v Azadi Bachao Andolan (2003) p. 281.

23 Union of India v Azadi Bachao Andolan (2003) punkt 281.

2% sammanfattning av IFA kongressen i Rom 2010 av de Broe m.fl. (2011) s. 383.
215 de Broe m.fl. (2011) s. 383.

216 de Broe m.fl. (2011) s. 383.

27 Avi-Yonah & Panayi (2010) s. 8.
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kontrollerande®® bolaget har hemvist, att inga skatteavtal gér forlorad talar
enligt forfattarna mot legitimiteten av treaty shopping. Avseende pastaendet
att treaty shopping skulle innebdra en forlust av skatteintékter for kéllstaten
saknas bevis och i motsats kan det hdvdas att det uppmuntrar till
investeringar i utvecklingslander.?*®

Panayi utvecklar sin argumentation kring for- och nackdelar med treaty
shopping ytterligare med att anfora att om treaty shopping skulle leda till att
en inkomst blir foremal for lag- eller igen beskattning kan det likval
uppfattas som en form av bel6ning till en investerare. Darfor att investerare
genom en val genomford och pahittig skatteplanering vagat ta de risker som
ar forenade med internationella och gransoverskridande investeringar.””
Denna uppfattning har dock sina dissidenter i den juridiska litteraturen.??

En av orsakerna till att stater avsiktligen syftar till att uppna skattefrihet kan
enligt Lang vara for att gora en stat mer attraktiv for utlandska forskare och
andra experter. Den, enligt skatteavtalet, formella beskattningsratten behalls
av staterna men den dubbla ickebeskattningen &r bade accepterad och
efterstravad med bakgrund i de avtalsslutande staternas intentioner.??? FN:s
modellavtal fungerar ofta som utgangspunkt for skatteavtal som ingas
mellan industrialiserade lander och utvecklingslander istéllet for OECD:s
modellavtal. Skélet harfor &r att FN:s modellavtal syftar till att framja
utlandska investeringar i utvecklingslander genom att utstracka
utvecklingslandets (kallstatens) beskattningsratt mer &n vad som
rekommenderas i OECD:s modellavtal

Skatteavtal kan ingas av andra anledningar &n skattemassiga, till exempel
for att framja investeringar och handel i utvecklingslander. Med bakgrund
av det syftet ar det forstaeligt att treaty shopping tillats for att locka
utlandska investeringar. Sett till detta menar de Broe mfl. att det krévs att
det uttryckligt framgar i skatteavtalet genom infoérandet av specifika
skatteflyktsregler.?**

| sammanhanget maste enligt van Weeghel noteras att aven om stater och
internationella organisationer generellt har en negativ syn pa treaty
shopping finns det dissidenter i den internationella skatterattsliga doktrinen.
Enligt van Weeghel ser vissa treaty shopping som en skattebetalares
sjalvhjalp i skapandet av ett virtuellt multilateralt skatteavtal.??®

218 Med detta avses det bolag som kontrollerar det s.k. genomgangsbolaget som &r etablerat
i en tredje stat i syfte att omfattas av ett skatteavtal med kallstaten. For utférligare om detta
se avsnitt 3.7 om olika treaty shopping-strukturer.

219 de Broe m.fl. (2011) s. 383.

220 panayi (2007) s. 80.

221 e bland annat Scapa och Heine (2005) 284 f.

222 | ang (2004) s. 82 f.

22 Scapa & Henie (2005), s. 270, FN:s modellavtal (2011), se punkterna. 3-5 i inledningen.
224 de Broe m.fl. (2011) s. 383.

225 yan Weeghel (1998) s. 122.
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4.2.1.2 Skatteavtal ingas av olika syften

For att besvara fragan om treaty shopping star i motsats till syftet med
skatteavtalen ar det forst nodvandigt att veta vad syftet med skatteavtal ar.
Om syftet ar nagorlunda klarlagt gar det med enkelhet avgdra vilka
forfaranden som star i strid med detsamma. Ett skatteavtal kan dock ha flera
syften vilket enligt Panayi gor det svart att havda att alla dessa syften
omintetgdrs genom treaty shopping.?® En forutsttning for att havda att
treaty shopping ar olampligt &r att det &r nagorlunda klarlagt vad som ar det
bakomliggande syftet med skatteavtalen. Om syftet ar att underlatta for
internationell handel och undvikande av dubbelbeskattning - motséger inte
treaty shopping det syftet. Men om istéllet syftet med skatteavtalet &r att
framja handel mellan de tva avtalsslutande staterna och inte ett tredje land,
star treaty shopping i strid med det syftet. Om syftet med skatteavtal ar
undvikande av dubbelbeskattning, forutsatt att nagon beskattning sker i en
av de avtalsslutande staterna och det ar fragan om bona fide jurisdiktioner
och inte skatteparadis kommer emellertid enligt Panayi alltid nagon
beskattning ske. Anledningen till detta &r att treaty shopping mdjligen
medfor att beskattningen reduceras men det innebar inte att syftet med
avtalet forfelas.?’

Skilda stater har vidare olika syn pa fenomenet och till exempel USA vill
bara garantera avtalsformaner i situationer dar det foreligger en verklig risk
for att en inkomst i annat fall blir foéremal dubbelbeskattning.
Utgangspunkten ar att om USA skulle tillata treaty shopping skulle det
innebdra att skattesystemet nyttjas av personer med hemvist i stater vars
skattesystem ar fraimmande for USA - darigenom skulle inkomsten riskera
att bli foremal for dubbel ickebeskattning och reciprociteten ga férlorad.””®
Pa andra sidan spektrumet star Indien vilket illustreras i rattsfallet Union of
India and another v. Azadi Bachao Andolan and another?®® frn 2003 dar
domstolen konstaterade att treaty shopping varken ar oetiskt eller forbjudet
per se. Domen grundar sig pa ett tidigt avgorande fran Storbritannien®*°
innebdrande att skatteavtal allokerar beskattningsratt mellan stater, inte
skatten. Darfor ar det naturligt att anvandandet av skatteavtal kan leda till
dubbel ickebeskattning. Treaty shopping Overtrader inte gransen for vad
som 4r tillatet enligt skatteavtalen eller strider mot dess syfte.**

| avsaknad av ett neutralt skattesystem ar det svart att bedoma vilka
snedvridningar som treaty shopping orsakar. Det kan till och med hévdas att
de inbyggda skillnaderna 1 skattesystemen skapar ett incitament att “’treaty
shoppa”. %;/ery Jones uttrycker det som “treaties generate treaty

shopping”.

226 panayi (2007) s. 80.

227 panayi (2007) s. 80 f.

228 de Broe m.fl. (2011) s. 383.

229 Union of India and another v. Azadi Bachao Andolan and another (2003).
20 |RC v. Duke of Westminister (1936).

21 de Broe m.fl. (2011) s. 383.

32 Avery Jones (1999) s. 3 ff.
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Det kan antas att i vissa fall &r de avtalsslutande staternas intentioner att en
utdelning ska kunna passera genom stater utan att paféras nagon
beskattning. En orsak kan vara att staterna vill uppmuntra investeringar utan
hansyn till kallstatens beskattningsrétt. Detta beteende bor inte utan valdigt
goda anledningar hindra genom lagstiftning mot treaty shopping.?*

4.2.2 Argument som talar mot treaty shopping

OECD:s CFA har uttalat att en utvidgning av skatteavtalsférmaner till
personer som saknar hemvist i nagon av de avtalsslutande staterna innebér
att reciprocitetsprincipen gar forlorad.?®* Féljande uttalande gors i
rapporten:

“balance of sacrifices incurred in tax treaties by the contracting
parties [is] altered » 235

4.2.2.1 Skatteavtalens betydelse urholkas

Vidare far rubbningen av balansen och reciprocitetsprincipen féljden att
incitamenten for stater att férhandla om och inga skatteavtal med kallstaten
minskar.?*® van Weeghel gér ett steg langre i sin analys och uttalar att oaktat
huruvida treaty shopping konstituerar ett missbruk av skatteavtalet riskerar
beteendet att urholka fundamenten med skatteavtal. Anledning ar att
existerande skatteavtal riskerar att bli uppsagda pa grund av sin appellerande
treaty shopping potential.>*” Féljden blir att dessa stater inte i lika stor
utstrackning kommer kunna inga skatteavtal med andra stater. Skalet harfor
ar att stater inte vill riskera att bli utnyttjade och mista potentiella
beskattningsansprak. | forlangningen menar van Weeghel att det, sa lange
vagledning fran OECD saknas, foreligger en Overhdangande risk att
skatteavtalens enhetliga struktur kommer ga forlorad. Stater kommer, i brist
pa vagledning, uppratta sarskilda villkor i skatteavtalen for att motverka
treaty shopping, vilka inte bygger pA OECD:s modellavtal.”®® Detta leder
till en minskad transparens for skattesubjekten och dkade klyftor mellan
skatteavtalsbestammelser. | forlangning innebéar det utékade mojligheter att
utnyttja avtalen.

Utformningen av skatteavtalsbestammelser ar ett resultat av forhandlingar
mellan de avtalsslutande staterna. Om avtalsformaner kommer en tredje stat
tillgodo ges inte motsvarande fordelar till de avtalsslutande staterna. Vidare
menar de Broe mfl. att treaty shopping star i motsats till principen om
ekonomisk lojalitet. Treaty shopping leder &ven ur staters synvinkel till en

233 Department of International Economic and Social Affairs (1988) s. 5.
234 Brown (2008) s. 58.

%> OECD, CFA Conduit Companies Report, punkt 7(a).

%6 OECD, Committee on Fiscal Affairs (1987) punkt. 7(c).

27 yan Weeghel (1998) s. 123.

238 yan Weeghel (1998) s. 123.
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oonskad forlust av skatteansprdk i kallstaten.”*® Avi-Yonah och Panayi
menar att treaty shopping medfor att det vanliga quid pro quo som foljer av
avtalet rubbas, det vill sdga det mer eller mindre jamstéllda utbytet av
ersattning.”*°

Fragan ar om treaty shopping kan ses som ett otillitet missbruk av
skatteavtal pa en principiell niva, oaktat den generellt negativa syn som
uttrycks av stater och i litteraturen.?** | kommentaren till OECD:s
modellavtal definieras skatteavtalsmissbruk som ett exploaterande av
skillnader mellan staters skattelagstiftning genom anvandningen av
konstlade juridiska konstruktioner i syfte att komma i atnjutande av
skattefordelar i bade nationell ratt och skatteavtal.?* Panayi menar dock att
det finns bade positiva och negativa aspekter pa varfor treaty shopping rent
principiellt & problematiskt; agerandet medfor att fordelar ges till juridiska
personer som inte, vid det aktuella skatteavtalets ingdende, avsags omfattas
av avtalets tillampningsomrade. Detta staller till problem ur
reciprocitetssynvinkel eftersom fordndringen av beskattningseffekten leder
till obalans av det 6msesidiga avstaendet av beskattningsansprak, vilken
utgor en for skatteavtalen grundlaggande princip.?*® Avsaknaden av ett
skatteavtal mellan hemviststaten och kéllstaten hade inneburit att
reciprocitet av beskattningen hade uppnatts och tillatit staterna att
tillsammans medverka till att motverka att skatteavtal utnyttjas.**

Om skatteavtal utstrécks till att dven omfatta medborgare i tredje stater,
urholkas betydelsen av skatteavtalen, och skillnaderna mellan férhandlade
avtal och ensidiga &ndringar av ett avtal blir betydelselésa. Detta medfor,
enligt Rosenbloom, att incitamenten for stater att inga skatteavtal i slutandan
gar forlorad.?* En konsekvens ar att skattesubjekt i tredje stater andock kan
tillgodogora sig skatteavtalsformaner som ar framférhandlande av andra
stater, i avsaknad av, ett for staten ifraga, tillgangligt skatteavtal. | princip
saknar darfor dessa stater anledning att ing4 ett avtal med andra stater.?*

Den, kanske framsta, orsaken till varfor treaty shopping utgor exempel pa
en icke onskvard skatteplanering &r att det underlattar och mojliggor
internationell skatteflykt och skattebrott. Inkomster blir foremal for lag eller
ingen beskattning pa ett satt som varken forvantades eller ar forenligt med
de avtalsslutande staterna syfte.”*’ Duff menar att fundamentala principer i
skattelagstiftningen som  ekonomisk effektivitet och horisontell
likabehandling undermineras nér investeringsbeslut styrs och férvrangs av
skattemdssiga skal och skattebdrdan flyttas till att b&ras av inhemskt

2% de Broe m.fl. (2011) s. 383.

20 Avi-Yonah (2010) s. 6.

! panayi (2007) s. 84.

242 Kommentaren till modellavtalet, art. 1, p. 7.1-8.

243 Conduit Companies Report (1986) paragraf 7(a), Panayi (2007) s. 84.
244 de Broe m.fl. (2011) s. 383.

2% Rosenbloom (1983) s. 774 f.

246 OECD, Conduit Companies Report (1986) paragraf 7(c).

247 OECD, Conduit Companies Report (1986) paragraf 7(b).
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forankrade skattesubjekt.’*® Med hansyn till anforda skal ar det inte
dverraskande att OECD och dess medlemsstater, under senare ar, har riktat
en okad uppmarksamhet mot treaty shopping och borjar vidta motatgarder
for att komma till ratta med fenomenet.?*

Oaktat de olika synsatten pa vilka effekter treaty shopping medfor ar enligt
Petkova emellertid en sak saker — det resulterar i forlust av intakter for
manga stater, sarskilt for kallstater. Sadana stater har ett starkt incitament att
utveckla metoder i syfte att motverka treaty shopping.?*

4.2.2.2 Marknadsstérningar - forflyttning av
beskattningsbdrdan

Sett ur ett marknadsekonomiskt perspektiv kan en minskad eller utebliven
beskattning till foljd av treaty shopping leda till marknadsstérningar genom
att inkomster fran likartade verksamheter och forvarvskallor blir foremal for
stora skillnader i beskattning.”>* Effekten av detta riskerar att bli att
gransoverskridande verksamhet kan komma att gynnas skattemassigt
framfor rent inhemsk verksamhet eftersom att det finns ett tillampligt
skatteavtal som péaverkar beskattningseffekten.?*

Enligt Panayi finns det tre stycken huvudsakliga orsaker till varfor
skatteplanering genom treaty shopping uppfattas som oldmpligt. For det
forsta leder den har typen av olika beteendeanpassade justeringar till
minskade skatteintdkter och forsok att forhindra treaty shopping medfor att
en redan tung och komplicerad lagstiftning riskerar att kompliceras
ytterligare. For det andra riskerar skattebasen att urholkas nar kapital
slussas ut fran lander med hogt skattetryck. Slutligen medfor medvetna
former av  skatteundandragande att balansen i den interna
skattelagstiftningen rubbas eftersom kostnaderna for agerandet far béras av
resterande skattebetalare som inte agnar sig at den har typen av beteende. Pa
sa satt blir beskattningen inte beroende av den reella formagan av att faktiskt
kunna betala skatt.?>® Skatteplaneringstekniker likt treaty shopping medfér
att sambandet mellan stater dar bolag skapar vérde och stater dar de betalar
skatt minskar.?>*

Treaty shopping urholkar den nationella skattebasen hos stater vars
skatteavtal utnyttjas. P& sa satt rubbas ocksa beskattningsstrukturen genom
att skattebordan flyttas fran mobila till mer ororliga faktorer och fran
inkomst till konsumtion.”® Detta hammar enligt Eklund uppndendet av
gemensamma mal. Vilket ar negativt ur ett samhéallsekonomiskt perspektiv

28 Duff (2010) s. 79.

9 puff (2010) s. 79.

230 petkova (2004) s. 545.

1 OECD, Report on Hybrid Mismatch Arrangements (2012) s. 11.
252 OECD, Report on Hybrid Mismatch Arrangements (2012) s. 11.
%53 panayi (2007) s. 76 f.

%4 Monénego (2014) s. 2 f.

25 Eklund (1998) s. 142.
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eftersom det innebadr att stater i hdgre grad an de 6nskar flyttar skattebdrdan
till rorliga resurser som fastigheter, mat och privatpersoner.?*®

Okad globalisering medfor inte enbart positiva effekter. Genom det
utvecklade skatteavtalsnatet har det skapats mojligheter for bolag och
privatpersoner att minimera eller undvika beskattning. Stater kan utnyttja
detta i sin skatteavtalspolitik genom att omférdela skattebdrdan. Detta kan i
forlangningen leda till en distorsion av handels- och kapitalmonster och pa
s& satt reducera den globala valfarden.®’

Ur effektivitetssynvinkel innebéar treaty shopping att skatteavtalsnétverkets
betydelse urholkas. Treaty shopping som leder till en reducerad beskattning
eller skattefrinet innebar ett betydande skattebortfall. Sarskilt nér
anvéandandet av skatteavtal hindrar beskattningen av inkomster som inte helt
eller delvis var avsedda att undga beskattning. Géallande skattebortfallet ar
det endast fraga om ett reellt bortfall om staten inte hade gjort
beskattningsavstaendet i en hypotetisk situation dar inkomsten beskattas i
den andra staten. Detta ar svart varfor nagra exakta siffror ar svara att
presentera.”*®

En annan invandning mot treaty shopping ror det konstruerade anvandandet
av bolag. Om majligheten att erhalla skatteférdelar genom sadana upplagg
inte hade funnits hade i normalfallet mer direkta vagar for
kapitalforflyttning anvants. Pa sa satt hade konsekvensen blivit att den
skattskyldige fatt tolerera en hogre beskattning. Skatteavtal bygger pa ett
antagande om reciprocitet mellan erhallen inkomst och beskattning.
Anvindandet av olika treaty shopping-strukturer rubbar den balansen.”*
Det kan &ven argumenteras for att mojligheten att erhalla avtalsformaner
genom treaty shopping innebar att efterfragan pa skatteavtal minskar vilket
resulterar i att det av staterna tankta syftet med skatteavtalen forfelas.?*°

4.3 Treaty shopping och missbruk

Oron for missbruk av skatteavtal genom treaty shopping ar sarskilt pataglig
vid etableringar av bolag i stater dar bolagen inte bedriver nagon reell
ekonomisk verksamhet.”®* | kommentaren till art. 1 modellavtalet®® uttalas
att (kursivt: min dversattning):

“utvidgningen av skatteavtal 6kar risken for missbruk genom
anvandning av artificiella legala konstruktioner &mnade att
tillforskaffa sig skattemassiga fordelar, dels i en stats

20 Eklund (1998) s. 142.

" The OECD, Harmful Tax Competition. (1998) s. 14.

258 Se prop. 2006/07:14, s. 36f, 41, med hanvisningar.

2 Department of International Economic and Social Affairs (1988) s.7.

280 Department of International Economic and Social Affairs (1988) s.7.

%61 Duff (2010) s. 76 f. Jfr. privatpersoner dar det kravs social och ekonomisk koppling till
hemviststaten (centre of vital interest).

%62 K ommentaren till modellavtalet, art. 1 punkt 8.
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inhemska skattesystem, dels genom de skattelattnader som

erbjuds i skatteavtal”.*>

Sddant &r forhdllandet nér en person agerar genom ett ’bolag” som bildats i
en stat i syfte att erhalla skattemassiga fordelar som annars inte hade varit
direkt tillgdngliga for den personen.®®* Oaktat detta stallningstagande
inordnar OECD - skattemadssigt grundad emigration av privatpersoner - som
en form av abusive treaty-shopping.?®® Detta har kritiserats i doktrinen
eftersom det for privatpersoner krdvs att ekonomiskt- och socialt intresse
foreligger 1 en stat for skattemassig hemvist. Darfor torde det vara mojligt
att forfarandet utgor treaty shopping men inte nédvéndigtvis utgor abusive
treaty shopping eftersom ett ekonomiskt- och socialt intresse-element
saknas.?*°

Det avgorande &r dock, for att treaty shopping ska foreligga, att uppkomsten
av situationen beror pa att den skattskyldige missbrukat skatteavtalet pa ett
satt som av stater anses Overskrida gransen for vad som utgor laglig
skatteplanering. En gransdragning som enligt Rosenbloom ofta ar svar att
gora i praktiken.?®’

Aven om skattefrinet kan vara forenligt med staternas avsikter ar den
generella uppfattningen att skattefrinet uppstar genom att skatteavtal
missbrukas. Till skillnad fran avsiktlig dubbel ickebeskattning hamnar den
skattskyldiges motiv i fokus. Scapa och Heine skiljer darfér mellan
proper/improper use av skatteavtal.®® van Weeghel har uppstallt foljande
kriterier for att identifiera huruvida en skatteavtalsanvandning &r att anse
som improper:

”Such use most have the sole intention to avoid the tax of
either or both of the contracting states and must defeat
fundamental and enduring expectations and policy objectives
shared by both states and there with the purpose of the treaty

. 269
in a broad sense”.

Definitionen antyder att improper use av skatteavtalen omfattar situationer
som ar abusive och medan proper use innefattar situationer som inte anses
som felaktiga och straffbara.?”

En vél etablerad princip inom skatteratten ar att det star skattebetalarna fritt
att ordna sina affarer pa det satt som ar mest I6onsamt for dem. Att en
handling foretas uteslutande av skatteskédl kan inte hindra att férmaner

263 K ommentaren till modellavtalet , Art 1. punkt 8.

264 Kommentaren till modellavtalet , Art 1. punkt 9.

2% puff (2010) s. 77., Se diskussionen i kommentaren till modellavtalet, art. 1 punkt 9,
angaende skatteundandragande av kapitalvinst pa delagarratter.

266 de Broe (2002) s. 65 ff.

27 Rosenboom (1983) s. 774 f.

%68 Scapa & Henie (2005) s. 266.

29 yan Weeghel (1998), s. 258.

270 Scapa och Heine (2005) s. 266.
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erhlls som annars skulle varit berattigade enligt gallande lagstiftning.?"
Skatteplanering pa saval inhemsk som internationell niva ar per se lagligt
och en vidstrackt skatteplanering kan enligt Vogel narmast indikera att
lagstiftningen pa det aktuella rattsomradet ar bristfallig. Skatteplanering kan
na en niva dar stater inte langre anser att beteendet ryms inom ett lands
rattssystem med hénsyn till bakomliggande rattviseprinciper. VVogel anser att
nivan ar uppfylld nar transaktioner foretas, eller bolag etableras i syfte, att
enbart erhalla specifika fordelar avtalsfordelar, som annars inte hade varit
tillggiYnzgliga. Genom att havda fordelen inte &r knuten till hemvisten i en viss
stat.

Brown menar att varken lagstiftaren eller rattstillamparen har en strvan att
se treaty shopping som en form av legal skatteplanering.?”® Trots detta
saknas ett klart stallningstagande fran OECD:s medlemsstater dar treaty
shopping per se definieras som skatteavtalsmissbruk. Nagon generell
princip for vad som utgor tillaten treaty shopping gar inte att urskilja med
hjalp av tillganglig rattspraxis pd omradet.?”* | teorin kan det framst& som
relativt enkelt att avgora om ett forfarande dverskrider gransen for vad som
utgor laglig skatteplanering, i praktiken ar det desto svarare. Sarskilt
bakomliggande strukturer och invecklade konstruktioner medfor svarigheter
att avgora nar en skattebetalare otillatet missbrukar ett skatteavtal. Enligt
Panayi har, trots existensen av vélutarbetade modeller och utforliga
kommentarer i den réattsliga litteraturen, dessa inte lyckats bringa klarhet i
vart gransen gar mellan legal skatteplanering respektive otillatet utnyttjande
av skatteavtal.’’”® Darfor utgdr sddana rattshandlingar inte per se ett
missbruk av skatteavtal.

Arnold framhaller dock att domstolarnas missbruksbedémning bor ske med
viss restriktivitet.””® Enligt Jimenez ar detta problematiskt eftersom
kommentaren till viss del aven klassificerar laglig skatteplanering som
missbruk.”’” Kommentaren kan tolkas som att transaktioner dar
skattebetalaren enligt avtalet betalar skatt i en stat med lag skattesats ocksa
kan ses som missbruk. Flertalet transaktioner dar till exempel foretag
bedriver verksamhet i en stat med |ag skattesats, bor enligt Jimenez inte
automatisk  klassificeras ~ som  missbruk  av  skatteavtal.’’®
Sammanfattningsvis menar Jimenez att kommentaren likstaller treaty
shopping med missbruk av skatteavtal. Till missbruk hor dven utnyttjandet
av kryphal i lagstiftningen. Vidare ger kommentaren inte ndgon definition
av vad som utgdr en “abusive transaction” utan ger snarare uttryck for en

2" Se till exempel: House of Lords, IRC v. Duke of Westminister (1936), United Kingdom
and Perry Bass v. Commissioner (1968).

22 \/ogel (1997) s. 116 f.

273 Brown (2008) s. 57.

2% Brown (2008) s. 57.

2> panayi (2007) s. 33 ff., s. 178 ff.

278 Arnold (2004) s. 247, se dven Arnold och van Weeghel (2006) s. 93 f.

277 Jiménez (2004) s. 18.

278 Jiménez (2004) s. 19.
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”quiding principle”. Dérfor ser Jimenez ett behov av att infora en
definitionsartikel avseende missbruk i modellavtalet.””

Treaty shopping betraktas som ett forfarande som utgér missbruk och
saledes faller utanfor det generella omradet for skatteavtal. Darfor har stater
tagit till okade medel for att komma till ratta med det vaxande problemet.
Savil i nationell ratt som internationellt. Dock, menar Castro, har det inte
&tnjutit ndgon, i hogre grad, internationell respons.?®°

4.4 Treaty shopping och skatteflykt

Treaty shopping ses ofta som en form av oegentligt®®

skatteundandragande®®?. Detta bygger enligt Panayi pa tvd antaganden, dels
att skatteundandragande ar oegentligt och dels att treaty shopping ses som
en form av skatteundandragande. Svarigheterna med att definiera treaty
shopping slutar inte dar utan ar ocksa avhangigt huruvida en konkret
definition av vad som utgor skatteflykt faktiskt existerar och om den i sa fall
ses som oegentlig.”®®

Det finns i varierande grad en objektiv och/eller en subjektiv sida av vad
som utgor skatteflykt. Subjektiviteten vilar pa skattebetalarens intentioner,
vilket moter vissa svarigheter ur bevishanseende. En definition som
anvander sig av artificiella konstruktioner for att bestamma huruvida ett
agerande utgor skatteflykt ar av mer objektiv karaktar.?®* Det kan framsta
som enkelt att skilja ett rent konstlat forfarande fran ett foretaget i bona fide
syfte. | realiteten &r dock bedémningen beroende pa de avtalsslutande
staternas perspektiv och ror ofta gransdragningsfall. Enligt Avi-Yonah och
Panayi har modellavtalet och kommentaren gjort lite for att klargéra denna
forvirring.2%

Panayi undersoker vilka element som treaty shopping och international tax
avoidance®®® delar och medfor att treaty shopping ar att se som skatteflykt.
Den finns flera omstandigheter som medfér att treaty shopping kan
kategoriseras som skatteflykt. Eftersom treaty shopping emellertid ter sig
olika beroende pa vilken struktur som anvands ar det svart att fullt ut havda
att treaty shopping generellt &r att likstalla med skatteflykt. Oavsett kan
vissa strukturer utgora skatteflykt och beddmas som oldmpliga. Vissa
element &r dock karaktaristiska och gemensamma for de bada foreteelserna
men ndgon allman princip for det sagda ar dock svar att formulera.?’

27 Jiménez (2004) s. 27.

280 Castro U.S. Policy (2011) s. 298 f.
281 Eng. improper

282 Eng. tax avoidance

283 panayi (2007) s. 74 f.

284 panayi (2007) s. 76.

%85 Avi-Yonah (2010) s. 5.

286 I(Sv. skatteflykt].

%87 panayi (2007) s. 78 f.
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Noterbart ar Bakers analys. Han hdvdar i princip att trots att stater &r
beroende av skatteintakter fortséatter skattebetalning vara en impopular
aktivitet, vilket resulterar i att skatteflykt kommer att fortsédtta existera. En
av den internationella beskattningens roller under 2000-talet kommer darfor
bli att tillhandahdlla skattemyndigheter information i kampen mot
skattebrott men ocksa att hjélpa dem att bestimma gransdragningen mellan
acceptabel och oacceptabel skatteflykt.?®®

De Broe menar att alla former av treaty shopping som inkluderar
anvandandet av genomgangsbolag utgor en form av skatteflykt dar den
gemensamma nédmnaren &r att en direktinvestering bryts ner i flera steg
genom att det ”’slussas” via genomgé’mgsstaten.289

4.5 Sammanfattande diskussion

4.5.1 Argument for — och emot

Vid en inventering av argumenten for och emot treaty shopping kan det
konstateras att motargumenten éverskuggar argumenten for treaty shopping.
Ett standigt aterkommande argument ar att treaty shopping star i strid med
skatteavtalens  syfte  eftersom det innebar ett avsteg fran
reciprocitetsprincipen. Vidare medfor treaty shopping en omférdelning av
skattebetalningsansvaret vilket indirekt drabbar kollektivet av skattebetalare.
Ytterligare ett argument &r att treaty shopping medfor ett inkomstbortfall for
stater. Ett argument som enligt min mening ar lattare att “’sla ner” pa
eftersom treaty shopping som fenomen inbegriper tva Kkolliderande
intressen, varav ett utgors av foretags stravan att minimera skattebdrdan.

Ur ett marknadsekonomiskt perspektiv kan treaty shopping medféra att
beskattningseffekten forflyttas eller att inkomster blir foremal for olikartad
beskattning beroende pa forvarvskallan. Det kan darfor havdas att treaty
shopping leder till en oréttvis fordelning av beskattningsansvaret. Genom
skatteflykt snedvrids daven den internationella konkurrensen. Bolag som
anvander sig av treaty shopping-strukturer for att medvetet undga
beskattning uppnar darigenom en konkurrensfordel i forhallande till andra
bolag som saknar den hdar mojligheten. 1 forlangningen kan
konkurrensfordelen medféra att bolag har mojlighet att halla en lagre
prisniva an en konkurrent. Det gar att tanka sig att detta gynnar stora
foretag och skapar etableringshinder for sma eftersom det blir svarare att ta
sig in pa en marknad nar en forutséttning for att atnjuta skattefordelar ar att
foretaget arbetar gransoverskridande.

258 Baker, P. A Tributacao International no Seculo XXI, translated by E.M. Sakane, Revista
Direito ributario Atual 19, pp. 43-44 (2005). Refererat och hamtat fran Sergio André Rocha
(2012) s. 352.

%89 de Broe (2008) s. 9.
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Beskattningsnivaerna skiljer sig redan at i olika stater och skatteavtalen
syftar darvid till att neutralisera beskattningseffekterna. Anvandandet av
treaty shopping i syfte att undvika eller reducera beskattning innebér saledes
ett utnyttjande av skatteavtalssystemet. FOr att minimera dessa oréttvisa
konkurrensfordelar ar det darfor viktigt att forhindra former av treaty
shopping som utgor skatteflykt. | sammanhanget ska det ocksa papekas att
det ar svart att mata den exakta ekonomiska forlust som stater tillfogas
genom anvéndandet av olika treaty shopping-strukturer.

Det finns mycket som talar for att treaty shopping i de flesta fall utgor
skatteflykt, inte minst vid en jamforelse med olika definitioner av treaty
shopping. Som redan framhallits maste dock en bedémning ske i det
enskilda fallet. Nagon generell princip som likstaller treaty shopping med
skatteflykt ar svar att havda.

Ett av de Overgripande syftena med skatteavtal ar att framja och underlatta
for utlandska investeringar och handel. Med denna utgangspunkt kan det
havdas att det inte spelar nagon roll hur syftet uppnas, antingen genom en
direkt anvandning av ett skatteavtal eller genom att en person indirekt
omfattas av ett skatteavtal genom ett treaty shopping forfarande. Detta ar
givetvis endast ett relevant argument nar syftet med avtalet ar sadant att
treaty shopping kan anses godtagbart av de avtalsslutande staterna. Endr det
centrala &r att syftet uppnas, inte pa vilket sétt det uppnas.

Annorlunda forhaller det sig nar avtalets syfte ar att férdelarna enbart ska
tillkomma de avtalsslutande staterna eftersom det inte ar efterstravansvart
att fordelar tillkommer bolag i stater som inte omfattas av skatteavtalet.
Sarskilt nar syftet med en transaktion enbart ar att undga beskattning. Att
tillata ett sadant forfarande kan knappast i nagot fall anses forenligt med de
avtalsslutande staternas intentioner. Det ar dock viktigt att framhalla den
omsténdighet att transaktioner foretagna i syfte att undvika eller minimera
beskattning inte per se behdver innebdra att forfarandet betraktas som
rattsstridigt

Det finns flera betydande svarigheter med att avgéra om ett treaty shopping-
forfarande utgor laglig skatteplanering eller skatteflykt. Som utgangspunkt
kan konstateras att skatteplanering genom treaty shopping per se inte ar att
betrakta som skatteflykt och darvid otillatet. Skatteplanering ar som
huvudregel laglig forutsatt att det sker inom lagstiftningens givna ramar. De
flesta fall av treaty shopping uppfyller de av lagstiftaren formellt uppsatta
kriterier som kravs for att omfattas av ett skatteavtal. Saledes blir
beddémningen initialt att de flesta fall av treaty shopping utgor lagliga
exempel pa skatteplanering. Atminstone om hansyn enbart tas till rent
formella aspekter.

Mot ovan angivna bakgrund kan det konstateras att det inte ar de enskilda
rattshandlingarna som ar att anse som otillatna utan det resultat som uppstar
som en effekt av en kedja av transaktioner. Det &r alltsa resultatet som ar det
icke 6nskvarda. Men resultatet varierar och medfor inte, som tidigare ocksa
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har framhallits, ett asidosattande per se. Inte heller leder resultatet
nddvandigtvis till att beskattningseffekten reduceras eller minskar. Darfor ar
det svart att havda att treaty shopping ovillkorligen utgor ett otillatet
forfarande.

Fragan kring treaty shoppings tillatlighet blir darfor beroende av en
beddmning i det enskilda fallet. Treaty shopping leder i min mening till en
orattvis fordelning av skattebetalningsansvaret och till ett skattesystem som
ar mindre effektivt i forhallande till uppsatta mal, mindre konsekvent, och
som har ett betydande demokratiskt underskott. Emellertid rader det dock
osakerhet kring den faktiska ekonomiska forlusten som uppstar till foljd av
treaty shopping.

Treaty shopping som fenomen ror sig i en grazon for vad som éar tillatet
inom den internationella skatterattens omrade. Bristande rttslig reglering
och oenigheten bland varldens stater skapar en icke onskvérd osékerhet for
skattebetalare. Det ar naturligt att de vill uppna en sa lag beskattningseffekt
som mojligt likval ar det lika naturligt att stater vill fa in sa mycket
skatteintakter till stadskassan som mojligt. Dessa tva kolliderande intressen
genomsyrar den svarighet som det innebar att avgéra om begreppet kan
anses som laglig(t) eller ar att uppfatta som otillaten skatteplanering.

4.5.2 En svar gransdragning

Nagot tal ocksd att sdgas om forhallandet att stater inte alltid har
gemensamma mal och darfor kan det i vissa fall vara svart att faststélla en
gemensam partsavsikt. En annan fraga ar vilken betydelse den gemensamma
partsavsikten ska tillmatas. | ett fall nar avtalets syfte ar svart att bestamma
ar det i princip omgjligt att havda att treaty shopping ar olagligt. Ett av de
overgripande malen med skatteavtal ar att forhindra skatteflykt, atminstone
synes detta klart att efter inférandet av stadgandet i kommentaren till 2003
ars modellavtal. Nar syftet ar klarlagt aterstar dock fortfarande att fastsla att
treaty shopping utgor skatteflykt. Panayi ger uttryck for en liknande
uppfattning i sin redogdrelse for treaty shopping:s laglighet. For att fastsla
om treaty shopping utgor laglig skatteplanering eller olaglig skatteflykt
kravs saledes att det foretas en tva-stegs bedémning. Det forsta steget ar att
faststélla syftet med skatteavtalet. Och om syftet ar att motverka treaty
shopping, aterstar att bedéma huruvida de foretagna rattshandlingarnas ar att
uppfatta som treaty shopping. Dérvid kan syftet med konstruktionen beaktas
men ocksa andra faktorer spelar in.

Problemet som stater stélls infor ar att identifiera och bestdmma i vilken
utstrackning de tillater den form av “aggressiv” skatteplanering som treaty
shopping manga ganger utgor exempel pa. Det galler helt enkelt att
bestdimma vart skiljelinjen mellan legal skatteplanering och illegal
skatteflykt gar. Vart treaty shopping hamnar beror dels pa vilka ekonomiska
konsekvenser beteendet medfor for staterna och dels pa rattviseprinciper for
skattebetalarna.
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Det skulle vara onskvért att faststalla en gemensam yttre grans for vilka
former av treaty shopping som de avtalsslutande staterna ar bendgna att
tillata. Pa sa satt okar forutsebarheten for skattesubjekt och aven for andra
avtalsslutande stater. En harmonisering alternativt en tydligare och
gemensam begreppsapparat avseende tolkning av begrepp som till exempel
subject to tax och liable to tax hade medfort att tillatligheten av treaty
shopping inte behdver bli lika omdebatterat. Atminstone bor det inom
OECD kunna vidtas atgarder mot stater som tilldter de aggressivaste
formerna av treaty shopping. | slutdndan kokar begreppets laglighet ner till
de avtalsslutande staternas bakomliggande syften. Att lyfta fram syftet
explicit 1 till exempel avtalets ingress kan tankas vara ett alternativ for att
oka forstaelsen och aven forutsebarheten for skattesubjekten.

Forhallandet att varje foretagen transaktion ofta haller sig inom vad som &ar
tillatet enligt gallande skattelagstiftning medfér svarigheter i arbetet att
hindra, och i princip omojliggor ett férbjudande av treaty shopping. Skalet
harfor ar att missbruket forst uppstar som en effekt av en rad foretagna
transaktioner. Vidare kan det diskuteras om det Over huvud taget ar
meningsfullt att forsoka hindra treaty shopping i det enskilda fallet eftersom
nya tekniska konstruktioner standigt utvecklas inom grénslandet for vad
som ér tillatet. Det ligger som sagt i foretagens intresse att maximera sina
vinster. Kan detta ske genom begréansning av beskattningsratten sa lat vara.
Ett langt mer framgangsrikt alternativ ar darfor att harmonisera
skatteavtalen eftersom att treaty shopping framst mojliggérs genom
skillnader i skatteavtal och skillnader i den interna lagstiftningen. Det senare
ar nagot som &r svarare att harmonisera. Jag menar att finns det skillnader i
skattelagstiftning som gar att utnyttja — kommer de med storsta sannolikhet
ocksa utnyttjas.

Det dar intressant att syftet med treaty shopping-transaktionerna &r
ovasentligt annat an att forfarandet syftar till att erhalla en forman i form av
en fordelaktigare beskattningseffekt. FOr att treaty shopping ska anses som
otillatet uppstalls namligen inget krav p& medvetet kringgdende. Aven om
vissa definitioner av fenomenet i det ndrmast kan s&gas innefatta ett
syfterekvisit.>®® Séledes bor det vara rimligt att tala om avsiktlig och icke
avsiktlig treaty shopping. Dar den avsiktliga bor vara mer forkastlig sett ur
staters synvinkel. Treaty shopping:s laglighet och de svarigheter som &r
forenade med att avgora detta forsvaras ytterligare av att olika stater har
olika syn pa fenomenet. Darfor ar det svart att dra en tydlig skiljelinje
mellan vilka former av treaty shopping som anses som tillatna- respektive
otillatna former av skatteplanering.

2% ge sirskilt de definitioner som havdar att syftet med treaty shopping &r att erhalla en
férman som annars inte ar tillgénglig vilket innefattar en noggrann avvagning av det mest
formanliga skatteavtalet for ett specifikt syfte.
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5 Hur motverkas treaty
shopping?

5.1 Kapitlets syfte och disposition

| foregaende avsnitt har redogjorts for innebdrden och konsekvenserna av
treaty shopping. Det har kapitlet tar sikte pa staters rattsliga strategier for att
motverka treaty shopping. Syftet &r helt enkelt att behandla verktygen i tur
och ordning for att se huruvida de utgor effektiva rattsmedel for att
motverka treaty shopping.

5.2 Utformning av rattsliga strategier

Rosenbloom havdar att forfaranden, déar gransdragningen av vad som a ena
sidan utgor laglig skatteplanering och a andra sidan konstituerar ett
missbruk av skatteavtalet ar svar. Det finns dock vissa strategier som kan
anvandas mot bade fall av laglig skatteplanering och olaglig skatteflykt
eftersom de utformats pd ett satt som innebar att skatteflykt inte maste
konstateras i varje enskilt fall.?! Vidare menar Rosenbloom att rattsliga
strategier for att motverka treaty shopping ofta ar utformade efter en sadan
modell eftersom deras funktion exempelvis kan vara att utestdnga subjekt
som etablerar sig i 1agskattelander fran avtalets tillampningsomréde.

5.3 Duff’s systematik

Strategier mot skatteavtalsmissbruk kan kategoriseras pa olika satt. Jag
kommer att utga fran den rattskéllebaserade uppdelning som anvands av
bl.a. Duff, dar det ar den rattsliga grunden som utgor det viktigaste
momentet. Strategierna kan saledes delas upp i foljande kategorier:?*®

1. Tolkning av skatteavtalet,
2. Skatteflyktsbestammelser i nationell ratt,

3. Skatteavtalsvillkor mot skatteundandragande.?**

%1 Rosenbloom (1983) s. 763 ff.

2%2 Rosenbloom (1983) s. 763 ff.

23 Duff (2010) s. 79f.

24 Indelningen bygger p& den rattskallebaserade uppdelning som anvénds av bl.la Duff
(2010) och van Weeghel m.fl. i rapporten fran IFA kongressen i Rom, 2010.
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5.3.1 Tolkning av skatteavtalet

Skattemassig hemvist i en eller bada avtalsslutande stater kravs for att
omfattas av ett skatteavtal. Darfor ar det naturligt att tolkning av hemvisten
har en avgérande betydelse for skatteavtals tillamplighet.”* Tolkning av
skatteavtalet kan ocksad fungera som ett verktyg for att motverka treaty
shopping. Antingen vid tolkning av individuella bestammelser eller vid
tolkning av avtalet i stort.”® Ett annat alternativ for att motverka treaty
shopping &r genom att tillskriva en viss inkomst en annan réttslig betydelse.
Darvid ar det relevant att noggrant titta pa graden av ekonomisk aktivitet.
Sarskilt viktigt blir det ifall dar ingen “traditionell” affarsverksamhet dger
rum utan inkomsten uppkommer till féljd av passivt aktiedgande. Dessutom
beror kategoriseringen av inkomst pa regler i nationell ratt, skatteavtalet
fordelar endast beskattningsratten mellan stater. Mot bakgrund av detta ar
det nddvandigt att stater intar ett restriktivt forhallningssatt mot att etablera
fixerade fordelningsregler i skatteavtalssituationer i syfte att motverka treaty
shopping.?’

5.3.1.1 Tolkning av hemvisten — liable to tax & subject
to tax

For att komma till riatta med det “problem” som treaty shopping anses
utgora finns det enligt Duff tva tolkningsmojligheter av den
skatteavtalsrattsliga hemvisten som kan anvandas. Den forsta &r att ingen
skattskyldighet foreligger i nagon av de avtalsslutande staterna med hansyn
till domicile, residence, place of management or other criterion of similar
nature. Den andra dar att platsen for bolagets effective managment inte ar i
den avtalsslutande stat frén vilken skatteavtalsférménerna harstammar.?*®

Uttrycket liable to tax*®* har varit féremal for provning i tva réttsfall, i
Abdul Razak A. Meman®®, uttalade domstolen att en person som var
medborgare och bosatt i Forenade Arabemiraten inte omfattades av
skatteavtalet med Indien eftersom att Forenade Arabemiraten undantar sina
medborgare fran skattskyldighet och darfor ansag domstolen att han inte var
”liable to tax within the meaning of the treaty”. En liknande slutsats kom
domstolen till i General Electric Pension Trust*®, dar en amerikansk
stiftelse inte ansags ha hemvist i USA i den mening som avsags i det
amerikansk-indiska skatteavtalet eftersom stiftelsen var undantagen fran
skattskyldighet i USA (not subject to tax).>%

2% Mer om hemvistbegreppets betydelse under avsnitt 3.3 i denna uppsats.

2% puff (2010) s. 79f.

27 Obermair & Weninger (2005) s. 471.

2% Duff (2010) s. 80.

%9 Isv. skattskyldig].

%% Abdul Razak A. Meman (2006). Se dven Kornikova (2008) s. 249-269 for en utférlig
redogdrelse av réttsfallet.

%01 5 General Electric Pension Trust (2005).

%92 Duff (2010) s. 7.
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Det andra ’tolkningsalternativet” var foremal f6r provning 1 det
kanadensiska rattsfallet The Queen v. Crown Forest Industries Ltd.>* Den
kanadensiska hogsta domstolen uttalade att vid beddmningen av ett foretags
hemvist enligt place of management eller criterion of similar nature ar det
inte enbart tillrackligt att ett foretags huvudkontor(sate) ar beléget i landet.
Utan att det for skattskyldighet (liable to tax) dven kréavs att nagon form av
affarsméssig verksamhet ager rum dar, det vill sdga att det utgor bolagets
place of effective management. **Vidare uttalade domstolen genom
justitieradet lacobucci (kursivt: min 6versattning):

... det verkar som parterna i malet ar ute efter att hitta den
mest fordelaktiga skattelagstiftningen for egen vinning. Aven
om ett sadant beteende inte per se ar otillatet, ar tanken inte
att det ska uppmuntras genom domstols tolkning av gallande
skatteavtal >

van Weeghel har kommenterat detta och anfort att om en stat, i sin inhemska
skattelagstiftning, véljer att undanta viss inkomst fran beskattning och en
skattskyldig utnyttjar mdjligheten, kan detta knappast uppfattas som en
otilldten anvéandning av skatteavtalet fran den skattskyldiges sida.*%

Den forsta “tolkningsalternativet”, for att utgdra ett effektivt medel mot
treaty shopping, forutsétter att stater rent faktiskt beskattar vissa legala
entiteter vilket, enligt Duff, kan ifragasattas eftersom det ytterst ar en fraga
som faller inom ramen for den enskilde statens skattesuveranitet huruvida
vissa subjekt eller viss inkomst beskattas.**” Det bor dven beaktas att vissa
subjekt som till exempel valgdrenhetsorganisationer och pensionsfonder ar
undantagna fran skatt forutsatt att de uppfyller, vissa i lag, angivna kriterier.
P& s satt omfattas de av lagstiftningen i den avtalsslutande staten. Aven om
avtalens lydelse och syftet bakom dessa undantag i praktiken borde medféra
att sa kallade genomgangsbolag inte omfattas av  avtalens
tillampningsomrade, maéter det anda svarigheter och bor forstds restriktivt
eftersom det i annat fall riskerar att utesluta personer i l&nder som tillampar
kéllstatsprincipen fran avtalets tillimpningsomrade. Ett resultat som
knappast &r asyftat. 3%

Det andra tolkningsalternativet” &r i kontrast till det forsta i linje med
uttalanden i kommentaren till modellavtalet men enligt Duff otillréckligt nér
det galler att forhindra otillaten treaty shopping. Aven om tolkningen av
hemvisten kan forhindra att skatteavtalen utstrécks till att omfatta personer
som enbart ar skattskyldiga i en stat pa grund av kallstatsprincipen, kan en
sadan  tolkning inte utesluta genomgangsbolag fran  avtalets

%03 Se Crown Forest Industries v. Canada (1995).

304 Crown Forest Industries v. Canada (1995) punkterna 32-37.

%05 Crown Forest Industries v. Canada (1995) punkten 55.

%% yan Weeghel (1998) s. 107.

%97 Duff (2010) s. 81.

%%8 Duff (2010) s. 82, Kommentaren till modellavtalet 2003, art. 4, punkt 8, 8.2., OECD
Conduit Companies Report (1986) punkt 14, 14(a).

52



tillampningsomrade. Sarskilt i situationer dar stater faktiskt inte uttar nagon
skatt pa personer bosatta i landet. Av den anledningen kréavs det enligt Duff
nagot ytterligare verktyg for att tolkning av hemvisten ska utgora ett
effektivt medel mot otillaten treaty shopping.®”

Det ytterligare moment, som innefattas i det forsta tolkningsalternativet, och
asyftas av Duff ar att tolka bolagets place of effective management. |
kommentaren till modellavtalet anges att avtalsfordelar kan végras vid
noggrann overvagningen av fakta och omsténdigheter av vart bolagets
verkliga ledning &r beldgen. Detta gdller sérskilt situationer dar ett
dotterbolag bildats i en stat och den verkliga ledingen inte ligger dér den
pastds ligga.*'® Detta forfarande kan enligt Duff ocksd anvandas for att
motverka treaty shopping genom anvandandet av stiftelser.** Denna metod
att faststilla bolagets “’verkliga ledning” &r dock ytterst begrinsad nér vad
galler att hindra otillaten treaty shopping eftersom det ar latt att manipulera
vart beslutsfattandet i bolaget sker.??

5.3.1.2 Tolkning av beneficial ownership

Termen beneficial owner regleras i art. 10-12 i modellavtalet och syftar till
att formaner till foljd av reducerad kallskatt pa utdelning, ranta och royalty
intakter begransas till the beneficial owner.**® Detta utgor enligt Duff en
tolkningsmajlighet for att tackla abusive treaty shopping genom att faststélla
vem som &r “the beneficial owner” av en rittighet.*** Termen beneficial
owner ar varken definierad i OECD:s modellavtal®*®, FN:s modellavtal eller
I de flesta skatteavtal. Forklaringen kan bland annat sokas i skillnaderna
mellan staters rattssystem och traditioner forknippade med rattssystem som
tillampar common law och civil law. Skalet harfor ar att den &ganderattsliga
betydelsen ar av olika innebord i de olika rattssystemen.®*® Trots
avsaknaden av en gemensam definition av termen beneficial owner har
domstolar vid tolkningen, utgatt fran, och tillampat kallstatens interna
skatteflyktsregler.’

%09 K ommentaren till OECD:s modellavtal, art. 4, punkt 8., Duff (2010) s. 83.

319 Den verklige ledningen ligger till exempel istéllet i samma stat som moderbolaget.

311 Kommentaren till OECD:s modellavtal, 2010, art. 4, punkt 10.1., Duff, (2010) s. 83., Se
aven Smallwood v. Commisioners for Revenue & Customs (2008).

312 Duff (2010) s. 84 f., Se aven Wood v. Holden (2006).

33 Modellavtalet, art. 10-12. Se &ven motsvarande bestammelser i FN:s modellavtal.

31 Duff (2010) s. 85.

315 punkterna 12-12.1 i kommentaren till art. 10 och punkterna 9-10 i kommentaren till art.
11 innehéller endast en negativ definition av termen “beneficial owner”. Féljande kan
utldsas: “/tjhe term ‘beneficial owner’ is not used in a narrow technical sense, rather, it
should be understood in its context and in light of the object and purposes of the
Convention, including avoiding double taxation and the prevention of fiscal evasion and
avoidance. [... — OECD Model: Commentary on Article 10 (2010)] Where an item of
income is received by a resident of a Contracting State acting in the capacity of agent or
nominee it would be inconsistent with the object and purpose of the Convention for the
State of source to grant relief or exemption merely on account of the status of the
immediate recipient of the income as a resident of the other Contracting State”.

316 vitko (2013) s. 9.

317 Jiménez (2010) s. 50.
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| de flesta rattsfall har domstolarna vid beddmningen tillampat ett
economic/substance-over-form approach vid faststéllandet av vem som &r
the beneficial owner av en inkomst. Forfarandet innebér att det krdvs en
utredning for att se vem som uppbédr de ekonomiska fordelarna av en
transaktion.*'® Denna tolkning stods av Vogel som havdar att betydelsen av
termen beneficial owner inte bara ar legal utan dven ekonomisk i sd man att,
vid tolkningen, hénsyn ska tas till de faktiska ekonomiska
rattsverkningarna.®® A andra sidan ar det inte nodvandigt med varken en
ekonomisk- eller substance-over-form analys eftersom en om-
karaktarisering av de legala forhallanden enligt Arnold mfl. &r tillrackligt for
att se vilka som ar de verkliga formanstagarna. Darfor kan det sdgas att
beneficial owner ar ett juridiskt sporsmal och inte ett ekonomiskt. Om en
ekonomisk analys introduceras vid bestdammandet av termens betydelse
riskerar konceptet att forlora i betydelse eftersom att det blir alltfor vitt och
svart att sérskilja fran en generell skatteflyktsregel.*®

I common law jurisdiktioner inkluderas, i substance-over-form analysen, ett
business purpose test. | civil law benamns denna abuse of rights doctrine.**
Oaktat de olika bend&mningarna involverar de i huvudsak samma process —
att bortse fran de formella legitima transaktionerna och avgdra om avtalet
ingétts uteslutande i syfte att undvika beskattning. Aven om tolkningen
bottnar i principen om att traktat ska tolkas i ljuset av dess syfte har stater
visat sig olika ihardiga i tillampningen.®? Till exempel USA tenderar att
vara sarskilt beskyddande av den inhemska skattebasen och uppratthaller en
strikt syn pd vad som uppfattas som missbruk.**® Medan USA frekvent
anvander sa kallade substance-over-form principer framhaller van Weeghel
att tillampningen &r betydligt mer restriktiv i andra stater.***

Petkova stodjer en av domstolarna restriktiv tillampning eftersom att traktat
ar bilaterala avtal och kan ségas ge uttryck for ett gemensamt syfte. Darfor
ter det sig fraimmande att syftet ska tolkas ensidigt av domstolen i en av de
avtalsslutande staterna. Vidare har stater aven olika forvantningar pa ett
inganget avtal och en alltfor liberal och extensiv tolkning av syftet kan
darfor leda till att avtalet dsidosatts.*>® OECD anlagger ett liknande synsatt
nar de uttalar, att i avsaknad av bestdmmelser i skatteavtalen mot missbruk,
maste avtalsformaner beviljas med hansyn till principen om pacta sunt
servanda. Oaktat om resultatet i slutindan framstar som olampligt.3% |
stater dar treaty shopping inte &r ett utbrett problem skulle en bedémning i
det enskilda fallet tdnkas vara mojlig. Dock framstar ett sadant ad hoc

318 Jiménez (2010) s. 51.

319 \/ogel (1997) not 1, punkterna 9-10., Se 4ven Panayi (2007) s. 44.

%20 Se bland annat: Arnold (2004) s. 175 f., De Broe, (2008) s. 687., Jimenéz (2010) s. 52.
%21 yan Weeghel (1998) s. 122.

%22 petkova (2004) s. 545.

323 Se till exempel de amerikanska réttsfallen, United States v Johansson (1964); Aiken
Industries v Commissioner of Internal revenue (1971).

324 yan Weeghel (1998) s. 167 ff.

325 petkova (2004) s. 545 f.

326 OECD, Four Related Studies (1987) s. 101.
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forfarande som allt for osakert ur legalitetssynpunkt.*>” Genom avgérandet i

det kanadensiska rattsfallet Prévost Car Inc. sdndes enligt Kandev en klar
signal att anvandandet av termen beneficial owner inte utgor ett effektivt
rattsmedel ifraga om att motverka olika former av otillaten treaty
shopping.®*® Duff 4r av samma &sikt och menar beneficial owner strategier
utgor ett otillrackligt svar pa treaty shopping eftersom att det é&r
forhallandevis enkelt att kringga genom att forflytta de legala rattigheterna
ver inkomsten.®

Relationen mellan beneficial ownership och andra strategier for att
motverka skatteflykt har diskuterats i ett utkast till diskussion avseende
utformningen av kommentaren till artiklarna 10-12 i modellavtalet.*** Dar
framgar att tillampning av beneficial ownership inte far medféra en
begrésning avseende tillampning av andra verktyg for att motverka treaty
shopping.®** Enligt Danon &r diskussionsutkastet en valkommen utveckling
men det torde krévas nagra klargdranden fran OECD.** Danon anfor att det
ar nodvandigt att faststalla att beneficial owner ar ett skatteavtalsrattsligt
koncept och darfor inte lamnar nagot utrymme for tillampning av kallstatens
nationella lagstiftning. Beneficial owner &ar ocksa ett vagt begrepp varfor ett
stadgande om ekonomisk kontroll vore béttre att inféra. Anledningen &r att
”the beneficial owner” enligt Danon ar en person med juridisk, ekonomisk
och faktisk kontroll &ver hur inkomsten disponeras.®**

5.3.1.3 Inherent anti abuse principle — pacta sunt
servanda

Fenomenet treaty shopping har angripits pa grunden att det finns en slags
inbyggd princip mot missbruk i skatteavtalen.>*

En sista tolkningsprincip ar enligt Duff att tolka in en pastaddd anti-abuse
princip i skatteavtalen, undergréavd av principen om pacta sunt servanda,
enligt vilken traktat ska tolkas i enlighet med “good faith”.*** Vogel
utvecklar resonemanget med att det vore absurt for en avtalsslutande stat att
behdva acceptera ett kringgaende, av ett bolag eller person, nar ett sadant
beteende inte accepteras av de avtalsslutande staterna. Skatteavtalens
bindande verkan i internationell ratt begransar dess rattsverkan nationellt,
varfor ett sadant kringgaende per se inte behover innebéra att avtalet tolkas i

%27 petkova (2004) s. 546.

328 Kandev (2008) s. 464.

329 Duff (2010) s. 90.

%%0 Revised Proposals concerning the meaning of “beneficial owner”, art. 10,11 och 12
(2012) s. 10 f.

%31 Revised Proposals concerning the meaning of “beneficial owner”, art. 10,11 och 12
(2012) . 10 f.

%32 Danon (2011) s. 441

%33 Danon (2011) s. 441.

%34 Duff (2010) s. 80.

335 Duff (2010) s. 88., Wienkonventionen (1969) art. 26 och 31(1)., se &ven Ward (1993) s.
397.
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strikt mening.*® Engelen menar att det skulle st& i strid med det
bakomliggande syftet med skatteavtal om avtalsslutande stater var tvungna
att fullfolja avtalsforpliktelser nér villkor for avtalets fullféljande é&r
baserade pa artificiella legala arrangemang uppréttade i syfte att undkomma
skattskyldighet.®*” En annan uppfattning framférs av van Weeghel som
menar att en pacta sunt servanda-princip inte kan ge stéd for en inneboende
princip mot missbruk i skatteavtalen eftersom att bolag inte ar parter till
avtalet,>®

OECD:s stéllningstagande é&r att den bakomliggande avsikten med
skatteavtal stodjer tolkningen av en inneboende princip mot missbruk.** |
kommentaren uttrycks det att avsikten med skatteavtalen och skyldigheten
att tolka dem arligt rattfardigar stater att bortse fran transaktioner som
innebdr ett grovt missbruk av avtalen, till exempel nar de foretas i syfte att
erhalla avtalsformaner i strid med avtalets avsikter. Avtalsformaner ska inte
vara tillgdngliga ndr huvudsyftet med en transaktion &r att sékra en
skattemassigt mer fordelaktig utgangspunkt eftersom det forhallandet skulle
std i motsats till syftet med skatteavtal.** Uttalandet i kommentaren om, en
i skatteavtalen, inbyggd princip mot missbruk har ocksd fatt stod i
rattspraxis dar det uttalats att en princip mot missbruk existerar i
skatteavtalen utan att behdva framga explicit. Anledningen ar att forbud mot
missbruk &r en del av principen om ”good faith” géllande tolkning av
skatteavtal.**! Ett liknande stallningstagande intogs i Yanko-Weiss Holdings
Ltd. v. Holon Assessing Office®*? fran 1996 dar domstolen bekréftade en
inbyggd princip mot avtalsmissbruk. Domstolen uttalade darvid att
skatteavtal inte dr designade for att nyttjas i strid med principen om good
faith” och darfér konstituerar ett oegentligt anvandande av
avtalshestaimmelser. Domstolen uttalade dven att skatteavtal som ingatts av
Israel ska lasas som att det innehaller en sa kallad LOB-klausul, det vill saga
limitation of benefits, i fall dar det kan bevisas att ett oegentligt missbruk av
skatteavtalen agt rum.3*

| MIL (Investments) SA v. The Queen*** faststallde domstolen att det
kanadensisk-luxemburgska skatteavtalet inte kunde anses innehalla ndgon
princip mot missbruk eftersom att 2003 ars kommentar till modellavtalet
inte ansags vara tillampligt pa ett avtal fran 1990 och inte heller innehdll
ndgon specifik missbruksbestammelse.?*> Avgorandet ar dock i linje med
1986 ars Conduit Companies Report dar det uttalades att de avtalsslutande
staterna ar skyldiga att tillforsékra avtalsformaner oaktat om de tillkommit

%36 \Vogel (1997) s. 121.

337 Engelen (2004) s. 36.

%38 van Weeghel (1998) s. 116.

3% Detta utgdr Duff’s slutsats av uttalandet att syftet med skatteavtal 4r “to prevent tax
avoidance and evasion”, kommentaren, 2003, art. 1 punkt 7.

0 OECD:s kommentar 2003, art. 1, punkt 9.3 och 9.5.

%1 A Holdings ApS v. Federal Tax Administration (2005).

%42 yanko-Weiss Holdings Ltd. v. Holon Assessing Office (1996).
3 Yanko-Weiss Holdings Ltd. v. Holon Assessing Office (1996).
¥4 MIL (Investments) S.A v. Canada (2006).

5 MIL (Investments) S.A v. Canada (2006) punkt 86 f.
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genom  oegentligt  forfarande i avsaknad av en  explicit
missbruksbestammelse i skatteavtalet.?*® Resonemanget har ifrdgasatts av
Duff. Skélet dartill ar att domstolen, genom att hévda att det inte kan finnas
nagon inneboende princip mot missbruk, nar avtalet inte innehaller nagon
specifik bestdimmelse darom, undergréver betydelsen av en inneboende
princip. For det fall en princip mot missbruk verkligen existerade borde
ingen explicit bestimmelse i skatteavtalen om detta kravas.®*’ Enligt Duff &r
det mer sannolikt att domstolarna i medlemsstaterna, vid tolkning av
skatteavtal, erkénner en existerande anti — missbruksprincip géllande avtal
som ingatts eller omforhandlats efter tillkomsten av kommentaren till
modellavtalet 2003. Darfor far enligt Duff betydelsen av réattsfallet MIL
Investments tillampningsomrade antas avta med tiden i takt med tillkomsten
av nya skatteavtal samt vid- och omférhandling av gamla skatteavtal.>*® Det
kan ocksa, enligt Duff, ifrdgasattas huruvida en inneboende anti-
missbruksprincip ur effektivitets — och réttvisesynpunkt utgor det “basta”
alternativet for att motverka treaty shopping. Sa lange som avtalens syfte
och tolkningen av specifika bestammelser ar oklar innebar det svarigheter
for domstolar att tolka in och tillampa en princip mot missbruk i
skatteavtalen. Vidare &ar det ocksd ett forutsebarhetsproblem ur
skattebetalarens synvinkel. Enligt Duff utgor darfor i avtalen explicita
missbruksbestammelser ett mer tillforlitligt alternativ for att motverka treaty
shopping 4n det genom avtalstolkning.**® Obermair och Weninger &r av en
annan asikt och havdar att tolkning av avtalet &r det enda sattet att motverka
skatteflykt. |1 avsaknad av explicita bestdmmelser i avtalen &r en teologisk
tolkning det enda kvarvarande alternativet for att forhindra att skatteavtalen
utnyttjas genom treaty shopping.**

5.3.2 Tillampning av skatteflyktsbestdmmelser i
nationell ratt

Ett annat alternativ till att motverka treaty shopping &r genom inférande
eller tillampning av existerande regler i en stats inhemska lagstiftning.*** |
kommentaren till modellavtalet anges att interna motverkansregler:

“are part of the basic domestic rules set by domestic tax laws

for determining which facts give rise to a tax liability” och dr
ddrfor "not adressed in tax treaties and... not affected by
them %

%46 OECD Conduit Companies Report (1986), Duff (2010) s. 16.

7 Duff (2010) s. 91.

8 Duff (2010) s. 92., Arnold (2004) s. 259 f.

9 Duff (2010) s. 92.

%0 Obermair & Weninger (2005) s. 473.

%1 Duff (2010) s. 99.

%2 Kommentaren till modellavtalet 2010, art. 1, punkt 9.2. Se &ven art. 1 punkt 22.1 som
forklarar att nar inhemska motverkansregler resulterar i att inkomst karaktériseras
annorlunda eller mottagaren av sddan inkomst omdefinieras, tillampas modellavtalet sa att
hansyn tas till dessa forandringar som paverkats och kommit till stand pga. av
bestammelser i den inhemska rattsordningen.
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Det har synsattet har delats av Arnold som hamtat stod i modellavtalet®™?,

han menar att det ar fullt maéjligt att inhemska motverkansregler ar forenliga
med en stats ataganden i enligt bilaterala avtal eftersom det enkom
faststéller ramarna for skattskyldigheten, det vill sdga for hur en viss
transaktion eller legal konstruktion ska beskattas.**

For stater dar fenomenet ar sarskilt patagligt och innebar en ekonomisk
forlust uppkommer fragan hur anvandandet av treaty shopping -struktur ska
motverkas. Vissa stater har infort generella och specifika regler i den
inhemska skattelagstiftningen medan andra stater har antagit specifika
skatteflyktsregler i skatteavtalen, dar avtalens formaner begransats till att
gélla situationer av bona fide karaktar och/eller personer som ar sarskilt
utpekade att omfattas av avtalet.’* Stater har olika typer av
skatteflyktsbestdammelser och det &r inte ovanligt att stater istallet for
specifika skatteflyktshestammelser har en generalklausul mot skatteflykt®*® i
sin inhemska skattelagstiftning. Det rader delade meningar kring
tillampningen av. GAAR. Visa stater anser att det star i strid med
skatteavtalen.*®’ Kanada lagstiftade om att generalklausulen kan tillimpas
pa forfaranden som omfattas av skatteavtal for att minska osdkerheten.®*®
Vilket medfort att fokus har forflyttats fran den principiella fragan till den

om det faktiska forfarandet utgér “abusive of tax treaties”.®*

USA anser sig oforhindrade att tillampa generella skatteflyktsregler genom
anvandandet av judicial business purpose- eller substance over form tester.
Australien, Kanada och Nya Zealand har ett liknande synsatt vid
tillampningen av sina GAAR.*® Aven lander som Finland, Israel, Tyskland
och Osterrike intar en position som tillater den principiella anvandningen av
GAAR.*! Det finns emellertid lander som &r av motsatt uppfattning och
anser att forpliktelserna i skatteavtalet inte kan ge vika for interna regler mot
skatteflykt. 32

Jiménez menar att regler for att motverka skatteflykt varierar mellan stater
eftersom att vissa stater ar mindre benagna att tillita generella
skatteflyktsregler. Grunden for detta ar den osakerhet som det skapar for

%53 Se modellavtalet, art. 3(2) som stipulerar att en oidentifierad term i ett skatteavtal “’shall,
unless the context otherwise requires, have the meaning that it has at that time under the
law of that State for the purpose of the taxes to which the Convention applies, any meaning
under the applicable tax laws of that State prevailing over a meaning given to the term
under other laws of that State”.

4 Arnold (2004) s. 250.

%5 de Broe mfl. (2011) s. 384 ff.

% IEng. General Anti-Avoidance Rule. GAAR] Jfr. specifika skatteflyktsregler i intern
ratt.

%7 yan Weeghel (2010) s. 25.

%58 Kandev (2008) s. 466.

%9 Goyette & Halvorson (2010) s. 17.

%0 Duff (2010) s. 99.

%1 yan Weeghel (2010) s. 27.

%2 yan Weeghel (2010) s. 27.
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skattebetalaren att inte i forvag veta konsekvenserna av sitt handlande.*®®

Under IFA Kkongressen i Oslo 2002 uttalades, vilket aterfinns i
generalrapporten, att:

the attitude towards form and substance in tax law generally
and tax avoidance in particular varies greatly from country to
country...”. %%

Enligt principen om pacta sunt servanda maste ratten att forvagra ett
avtalsvillkor harstamma fran internationell ratt snarare an ur nationell
lagstiftning.>®®> Emellertid ar det troligt att ett en tillampning av nationella
skatteflyktshestammelser inte medfor nagra praktiska konsekvenser for en
stat annat &n att statens rykte som en trovardig avtalspartner urholkas. Det
far ocksa foljder for det internationella ekonomiska klimatet i sa man att
investerare rads graden av forutsebarhet.**Lang delar denna uppfattning
och menar att nationella skatteflyktsregler inte bér kunna anvéndas for att
neka skatteavtalsformaner med hansyn till skillnader i staters nationella
skatteflyktsregler, vilket leder till att skatteavtal tolkas olika i de
avtalsslutande staterna.*®’ En tillampning av nationella
skatteflyktsbestammelser kan verka effektiv. men star i motsats till
grundlaggande folkrattsliga principer.®®® Enligt art. 27 i Wienkonventionen
stadgas dven att en stat inte far anvanda sig av nationella
skatteflyktsbestimmelser for att ”ldka” sin bristande formaga att uppfylla en
avtalsforpliktelse.*®

Petkova havdar att inforandet av nationella bestdmmelser mot skatteflykt
anses otillatet eftersom att det asidoséatter avtalsbestimmelser. Anvandandet
av unilaterala metoder medfor att respekten for folkréttsliga avtal
urholkas.*® I undantagsfall kan en anvandning enligt van Weeghel dock
vara berattigad, nar avtalsmissbruket uppstar till foljd av interaktionen
mellan nationell lagstiftning och skatteavtalet.>”*

Tillampningen av inhemska skatteflyktsregler som medfor en begransning
av skatteavtalsformaner kan enligt Arnold hévdas std i strid mot
skyldigheten att tolka och tillampa skatteavtal i good faith. Det kan a andra
sidan ocksa havdas att de inhemska reglerna ar fullt forenliga med
skatteavtalets ataganden eftersom de enbart bestimmer skattskyldighens
omfattning genom att karaktarisera legala begrepp.®"

%63 Jiménez (2002) s. 542.

%4 |FA Volume 87a , p. 61.

%5 Wienkonventionen art. 27.

%06 Matteotti (2005) s. 337.

%7 ang (2010) s. 59 f.

%8 petkova (2004) s. 546.

%9 Wienkonventionen art. 27 “[a] party may not invoke the provisions of its internal law as
justification for its failure ti perform a treaty”. Det ska dock uppmarksammas att till
exempel USA inte &r part till konventionen.

%70 petkova (2004) s. 546.
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Oaktat inhemska motverkansreglers status i internationell ratt har varken
USA eller Canada ansett sig vara oforhindrade att neka avtalsformaner. |
Johansson v. United States®”® nekades avtalsforméaner med hansyn till att det
upprattade bolaget inte hade nagot affarsmassigt syfte. Domstolens
bedémning grundade sig darvid pa ett business purpose test. Liknande, i
Aiken Industries Inc. V. Commissioner,®* nekades avtalsformaner med
hansyn till att det inte foreldg négot affarsmassigt syfte.*"

Kanada introducerade en GAAR 1988 i syfte att motverka skatteflykt. Ett
stadgande infordes samtidigt som fastslog att regeln kan tillampas pa
forfaranden som omfattas av skatteavtal. Trots detta har dock den tillampats
restriktivt®’®. Duff menar dock att treaty shopping effektivt hade kunnat
motverkas med hjalp av den generella skatteflyktsregeln forutsatt att
forfarandet star i strid med syftet med den bestammelse i skatteavtalet som
ar foremal for kringgaende. Saledes framhaller Duff att en GAAR utgor ett
problematiskt verktyg for att motverka treaty shopping eftersom att dess
tillampning &r beroende av ett missbruk av skatteavtalet. Det innebar
svarigheter med att visa pa ett missbruk nar (enbart) hemvisten andras i
syfte att omfattas av ett visst skatteavtal. Av det sagda drar Duff slutsatsen
att det ar lampligast att anvanda en generell skatteflyktsregel som ett
supplement till specifika bestammelser mot skatteflykt i skatteavtalen.®’’

5.3.3 Inforandet av skatteflyktsbestammelser i
skatteavtalen

Ett sista tillvagagangssatt for att motverka treaty shopping ar enligt Duff att
inkludera skatteflyktsregler i skatteavtalen.’”® OECD Conduit Companies
Report fran 1986 forklarar olika typer av tillgangliga metoder att motverka
skatteflykt genom anvandandet av s.k. genomgangsbolag. The “look
through” approach, the exclusion approach, the subject-to-tax approach,
the channel approach utgor tadnkbara metoder for att motverka treaty
shopping.®” Det har anférts av Wurm att det éver huvud taget &r svart att
angripa sa kallade Stepping stone-strukturer med stod skatteavtalsvillkor
eftersom att risken ar att bolag som genuint ar beréttigade till avtalsformaner
drabbas. Att foredra & om hemviststaten andrade eller tillimpade den
interna lagstiftningen i storre utstrackning. Vidare menar Wurm att det inte
finns ndgon anledning att neka avtalsformaner till ett bolag som rattmatigt ar
etablerat i hemviststaten, ar féremal for normal beskattning dar och i Gvrigt
inte agerar annat an genom foretagandet av aktiviteter inom bolagssfaren.

373 Johansson v. United States (5th Cir. 1964).

3% Aiken Industries Inc, v. Commissioner (1971).

> Duff (2010) s. 94.

37° Se bland annat réttsfallen: MIL Investments (2006), Garron Family Trust (2012) och
Antle v. The Queen (2009).

37 Duff (2010) s. 95 ff.

%78 Duff (2010) s. 96.

39 OECD, Conduit Companies Report (1986), punkterna 23-41.
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Det &r saledes enligt Wurm inte 6nskvart nar skatteavtalstillampningen leder
till att bolag som uppfyller kraven pa att vara ett genuint bolag drabbas
negativt av ett sadant villkor infors i avtalet®*® | kommentaren till
modellavtalet nd&mns att det a&r mojligt att goéra ett syftestest for att neka
tillgang till ett skatteavtal nar huvudsyftet med en transaktion &r att erhalla
avtalsformaner.®®! En mer detaljerad metod &r att inféra en s.k. LOB-klausul
(limitation of benefits) for att inskranka avtalsformaner till hemmahdrande
bolag med en betydande ekonomisk narvaro i en eller bada de avtalsslutande
staterna.®® Strategin beskrivs av Duff som ett satt att forbehalla
skatteavtalsformaner till personer som har ett substantiellt ekonomiskt
intresse i ndgon av de avtalsslutande staterna.®®

Inférandet av LOB-klausuler kan jamféras med the channel approach vars
syfte ar att neka formaner i forhallande till sadana inkomster som slussas
vidare till personer i tredje land. En LOB—klausul innebar att det maste
foreligga ett substantiellt ekonomiskt intresse i nagon av staterna for att
formaner ska beviljas.*®*

Specifika bestammelser mot skatteflykt och LOB-klausuler kompletteras
vanligen med regler som exkluderar bolag bildade och etablerade i bona fide
syfte fran reglernas tillampningsomrade.*® Ett exempel pé inforandet av en
LOB-klausul & i det kanadensisk-amerikanska skatteavtalet dér
avtalsformaner dr begransade till ”qualifying persons”, inkomst fran aktiv
handel eller affarsverksamhet mottagen av personer som inte ar “’qualifying
persons” men engagerade i affdrsverksamhet 1 Kanada eller USA. Gillande
utdelning, ranta och royalties rader en begransning till bolag dar den
betydande dgarandelen utgdrs av personer som omfattas av ett skatteavtal
dar den innehallande kéllskatten ar i niva med den enligt det kanadensisk-
amerikanska avtalet.*®®

An sd lange har ingen av dessa skatteflyktsregler varit foremal for juridisk
tolkning i Kanada och darfor ar det svart att forutse hur effektiva de ar for
att forhindra grova®’ fall av treaty shopping. Precis som med inhemska
regler mot skatteflykt beror effektiviteten och vidden av dess framgang
likval pa dess avskrackande effekt som pa hur de faktiskt implementeras.
Arnold menar att effektiviteten begransas av att det i Kanadas fall saknas en
enhetlig syn pa treaty shopping — nar varierande tillvagagangssatt for att
motverka fenomenet foreskrivs i olika skatteavtal. | sadana fall &r det svart
att finna beldgg for en stat att peka ut ett forfarande som otillaten treaty

380 Wurm (1992) s. 670.

%81 Kommentaren till modellavtalet, art. 1 punkt 21.4.

%82 Kommentaren till modellavtalet, art. 1 punkt 20.

%83 Duff (2010) s. 99.

%4 Duff (2010) s. 99.
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art. 1 punkt 19.

%8¢ Canada-US Income Tax Convention (1980), art. 24 (1)(2)(3)(4) (added by art. 25 of the
Fifth Protocol to the Convention, effective 15 december 2008). For exakt definition av
termen “’qualifying person” se art. 24a(1)a och art. 24a(2).
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shopping. Sarskilt i beaktande av att skatteflyktsbestimmelser enbart &r
inkluderade i vissa avtal och &r tillampliga for specifika typer av inkomst.
Enligt Arnold vore det onskvart att 6ka sakerheten for vart gransen gar
mellan acceptabel och grov(oacceptabel) treaty shopping. Detta uppnas
genom inférandet av detaljerade LOB-klausuler i samtliga skatteavtal och
subject-to-tax bestammelser i de fall dar Kanada avstar sin beskattningsratt.
Till exempel vid kapitalvinst vid forséljning av fast egendom, i forhallande
till stater som inte beskattar den typen av avyttringar. Pa sa satt skulle en
enhetlig tillampning uppnas. *%

Den forsta specifika LOB-klausulen finns intagen i art. 22 i USA:s
modellavtal®® och skapades for att uppstélla minimumkrav for att omfattas
av ett visst skatteavtal och kunna atnjuta fordelar med ett visst skatteavtal.
Syftet med klausulen &r att begransa att skatteavtalsformaner tillkommer
skattebetalare vars aktiviteter har ett riktigt affarsmassigt syfte eller en
tillracklig nérvaro i hemviststaten. For detta finns ett ’business purpose
test”.>® Saledes har en LOB-klausul storst paverkan pa reglerna som
begransar eller undantar beskattning i kallstaten.** Skalet till detta &r att en
LOB-klausul innehaller flera olika test och krav for att en skattebetalare ska
omfattas av avtalsformaner i form av, till exempel, minskning eller
undantag fran kallskatt. Inférandet av en LOB-klausul i en avtalsartikel
antas darfor utgora en presumtion for och/eller en minimum standard for att
ett verkligt affarsintresse®* foreligger.®*®

Det nuvarande amerikanska modellavtalets®®* | art. 22 stipuleras en standard
LOB-klausul, indelad i fem paragrafer. Huvudregeln innebér att
avtalsformaner bara kan komma qulaified persons” tillgodo. Andra
paragrafen innehaller en upprakning pa omstandigheter som medfor att en
person dr att anse som en “qualified person”. I den tredje paragrafen
uppstills ett alternativt test for personer som inte rdknas till “qualified
residents”, till exempel ett aktivitets — och affarsverksamhetstest.**> Fleming
Jr har undersokt huruvida anvéndningen av den amerikanska LOB-
klausulen kan nyttjas som ett effektivt och rationellt rattsmedel for att
motverka treaty shopping. Fleming Jr kom till slutsatsen att LOB-artikeln &r
extremt komplex, de manga undantagen medfor att syftet och systematiken
med artikeln framstdr som oklar. Vidare, trots komplexiteten, innehaller
artikeln ett oforklarligt kryphal. Personer som saknar hemvist i de

%88 Arnold (2004) s. 361 ff.

%89 US Model Tax Convention on Income (20 Sept. 1996), Models IBFD.

3% Rubinger forklarar att det amerikanska skatteverket avgjorde att ett utlandskt holding
bolag vars enda tillgdngar utgjordes av aktier i ett annat utlandskt bolag var tillréckligt och
inte skulle behandlas som ett ”’sham” bolag. Den affirsverksamhet som krévs for att
uppfylla ’business purpose test” ar alltsd minimal. Se J. Rubinger. Tax Planning with U.S.
Income tax Treaties Without LOB Provisions, 36 TM Intl.JL.123 (2007) s. 9., hamtat fran
Castro (2011) s. 663.

91 \/ega Borrego (2006) s. 94.

%92 [Eng. real business purpose™].

3%3 Castro (2011) s. 663.

%4 US Model Tax Convention on Income (1996).

3% Castro (2011) s. 663.
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avtalsslutande staterna kan anda omfattas av avtalets tillampningsomrade
forutsatt att det ar villiga att foreta aktiv affarsverksamhet i en
avtalsslutande stat.>*®

Begransningsartikeln i USA:s modellavtal ar enligt Dahlberg mycket
komplicerad och det ar darfor svart att aterge den, annat an i dvergripande
form. Dahlberg ar skeptisk till att Sverige skulle ta fasta pa USA:s
skatteavtalspolitik och inféra en liknande bestammelse.**” Mutén har anfort
att en sadan bestammelse rent av dr kontraproduktiv och fragan ar om det
over huvud taget & nodvandigt med en omfattande reglering.®®® Det
framstar som klart att syftet med bestimmelsen &r att forhindra att
avtalsforméner medges en person utan “verklig” anknytning till endera av
de avtalsslutande staterna. Indirekt anges i art. 22.1 (f) att syftet ar att
motverka Stepping stone conduit — strukturer eftersom att en minskning av
beskattningsutrymmet i en avtalsslutande stat bestar i att skapa avdragsgilla
kostnader. | ett sadant fall & det av marginell betydelse huruvida
bolagsskatten &r lag eller inte, eftersom det beskattningsbara utrymmet
redan har reducerats genom de avdragsgilla kostnaderna.*®® Art. 22 i det
amerikanska  modellavtalet —ar  fokuserad pd att  motverka
skatteundandragande oberoende av hur den faktiska bolagsbeskattningen ser
ut eftersom att den inte anger ndgra minimikrav pa beskattningen for att
omfattas av avtalets formaner. Artikeln innehaller dven sarskilda bona fide-
regler i syfte att personer som inte omfattas av formanerna likval ska gora
det.*® LOB-artiklarna utgér enligt Dahlberg komplement till art. 1 och 4 i
OECD:s modellavtal, som bygger pa hemvistbegreppet och pa vilka
personer som avtalet ska tillampas pa. Dahlberg anser att utformningen av
art. 22 i det amerikanska modellavtalet & omstandligt utformad eftersom
den aterupprepar delar som redan framgar av tolkningen i art. 4 resident of
a Contracting State” och art. 1 om avtalets tillampningsomrade.***

OECD:s modellavtal har aldrig innehallit en LOB-artikel men kommentaren
till 2003 ars modellavtal innehdll ett forslag till inforande av ett stadgande
baserat pa det amerikanska modellavtalet, med vissa modifikationer. Dessa
regler aterfinns nu i kommentaren till 2010 ars modellavtal dar tva olika
synsatt till hur LOB-artiklar ska bedémas foreskrivs. Det forsta kan sagas
utgora ett isolerat synsatt*®“och det andra ett dvergripande.®® Skillnaden
mellan synsétten &r enligt Castro att vid tillampning av det senare omfattas
endast personer, som utéver att ha hemvist ocksa uppfyller ett av villkoren
som uppstélls i LOB-klausulen. For det isolerade synsattet &r det daremot

%% Fleming (2012) s. 253.

%97 Dahlberg (2000) s. 296.

3% »While few of us lost any sleep over treaty shopping abuses, we tend to be sleepless
when trying to understand what we are in for once the US-Dutch treaty sets the pattern
around the world. Was the system as broke as to need all that fixing? Indeed, was it broke
atall?” Se Mutén. (1993) s. 313., Dahlberg (2000) s. 296.

%99 Dahlberg, (2000) s. 296.

% Dahlberg (2000) s. 296.

1 Dahlberg (2000) s. 293 f.

“02 [Eng. the isolated approach]. Se Kommentaren till modellavtalet, art. 12-19.

%08 [Eng. the comprehensive approach]. Se Kommentaren till modellavtalet, art. 20.
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tillrackligt att hemvistrekvisitet &r uppfyllt.*** Det &r viktigt att poangtera att
OECD:s modellavtal inte anger nagra specifika eller etablerade metoder for
hur treaty abuse eller improper use of tax treaties ska forhindras.**

De ovan, atergivna strategierna utgor alla tankbara metoder, i arbetet med
att forhindra otillaten treaty shopping. Emellertid drar Duff slutsatsen att
den bésta reaktionen mot treaty shopping &r att genom inférande av
detaljerade LOB- och subject to tax bestammelser i skatteavtalen. **°

Petkova menar att ingen av de ovan ndmnda metoderna ensamt utgor ett
tillrackligt verktyg for att motverka treaty shopping.*®” Férst och framst bor
den ifragavarande staten noggrant understka huruvida staten faktiskt
drabbas negativt av treaty shopping.

5.4 Skrivningen i 2003 ars kommentar

Ar 2003 inférdes andringar i kommentaren till modellavtalet vilka slog fast
att ett av huvudsyftena med skatteavtal ar att motverka skatteflykt. Féljande
formulering inférdes:

The principal purpose of double taxation conventions is to
promote, by eliminating international double taxation,
exchanges of goods and services, and the movement of capital
and persons. It is also a purpose of tax conventions to prevent
tax avoidance and evasion.*%®

| den reviderade versionen av kommentaren 2003 konstaterade OECD att
GAARs, substance-over-form och inhemska metoder for att avgora graden
av “ekonomisk substans” utgér en del av de grundliggande inhemska
reglerna for att avgora om skattskyldighet foreligger. Sadana regler ar inte
angivna i skatteavtalen och paverkas darfor inte heller av dem. Saledes
fastslog OECD som generell regel att det inte rader nagon konflikt mellan
inhemska regler, juridisk doktrin och skatteavtal.*®

Icke desto mindre finns det ingen internationell konsensus avseende i vilka
situationer och med vilka metoder skatteflykt ska bemétas. Vissa stater har
bortsett fran skrivningen i 2003 ars kommentar. Brown menar att det inte &r
troligt att andringen géller retroaktivt, det vill sdga pa skatteavtal som
ingatts fore inforandet i 2003 ars kommentar.*'°

0% Castro (2011) s. 664.

%% \/ega Borrego, (2006), s. 90.

% Duyff (2010) s. 98 f.

“7 petkova (2004) s. 550.

%8 K ommentaren till art. 1 i modellavtalet (2003) punkt 7. | tidigare versioner av
kommentaren fanns inte ett sddant stadgande.

%% 5o kommentaren till modellavtalet till art. 1 (2003), punkt 9.2 och 22.

19 Brown (2008) s. 62.
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Av punkt 9.5 i kommentaren till art. 1 framgar att stater inte bor anvanda sig
av interna skatteflyktsregler pa ett sadant satt att skatteformaner forvagras
nar de egentligen bor beviljas. Foljaktligen kravs att stater vidtar ett visst
matt av forsiktighet vid tillampningen. Emellertid ar det osannolikt att stater
kommer utnyttja stadgandet i kommentaren for att medvetet forvagra
avtalsformaner eftersom det medfor att staten i fraga forlorar sitt fortroende
som avtalspartner. Anvandandet av interna skatteflyktsregler torde vara
forbehallet situationer dar det handlar om ett misshruk av avtalet. Arnold
och van Weeghel menar att det kravs nagon form av gransdragning for hur
stater definierar ett missbruk. Annars &r risken att principen urholkas.***
Vidare finns det i punkt 22.2 ett stadgande som forordar att om det inte finns
klara bevis pa att ett missbruk féreligger ska staterna sa langt som mojligt
uppfylla de dtaganden som foljer av skatteavtalet.*? Enligt Jimenez &r syftet
med stadgandet att skydda skattesubjekt som inte &gnar sig at missbruk
genom att avtalsférmaner garanteras dem.**?

Férutom tolkning av skatteavtalet och tillampning av nationella
skatteflyktsbestdmmelser kan stater anvdnda sig av sarskilda villkor mot
skatteavtalsmissbruk i sina avtal. Detta kan vara lampligt for stater som
exempelvis vill hindra specifika uppldagg som identifierats, eller som
bedéms kunna uppkomma i frdnvaro av en uttrycklig bestammelse darom.
Kommittén understryker i kommentaren att mojligheten att tillampa
nationella skatteflyktsbestammelser inte innebar att specifika villkor i
skatteavtal mot skatteundandragande ar overflodiga.**Arnold poangterar
dessutom att specifika avtalsvillkor kan komplettera nationella
skatteflyktsregler ifall dessa inte anses kunna tillampas i forhallande till en
viss sorts skatteavtalsmissbruk.**> OECD:s skattekommitté rekommenderar
dock 6verlag att villkoren kombineras med bona fide-villkor, dvs. undantag
for sadana fall dar det till exempel foreligger affarsmassiga skal for de
aktuella arrangemangen.*®

Trots att de flesta skatteavtal numer har OECD:s modellavtal som forebild
uppstar anda betydande skillnader eftersom de ar utformade med hansyn till
olika bakomliggande nationella intressen som naturligt inte &r identiska med
varandra.*” Vissa skatteavtal kan vara utformade i syfte att uppnd
ekonomiska malsattningar och majliggora investeringar mellan de
avtalsslutande staterna. Medan fokus i andra skatteavtal ligger pa att
forhindra olika typer av oonskad skatteplanering. Naturligt har sadana avtal
en mer stringent utformad motverkanslagstiftning och & mindre benédgna att
medge undantag fran skattskyldighet.*'® Skillnaderna kan vara sarskilt stora
pa den skatt som uppkommit i kallstaten och som ska hallas inne av
kéllstaten enligt skatteavtalet. Foljden blir att det, ur en investerares

“1 Arnold och van Weeghel (2006) s. 95 f., Matteotti (2005) s. 344.

12 Kommentaren till OECD:s modellavtal, punkt 22.2.

13 Jimenéz (2004) s. 23.

14 Kommentaren till modellavtalet, Art. 1, punkt 9.6.

5 Arnold (2004) s. 255.

18 K ommentaren till modellavtalet, Art. 1, punkt 19, Duff (2010) s. 99.
“7 panayi (2007) s. 34.

8 panayi (2007) s. 34.

65



synvinkel, & mer 6nskvart att omfattas av ett visst skatteavtal. Investeraren
strukturerar saledes sina affarer darefter for att hamna i en fordelaktigare
position.*® Strategier mot treaty shopping ar ofta utformade pé detta satt
eftersom deras funktion exempelvis kan vara att utestdnga subjekt som
etablerar sig i lagskattelander fran avtalets tillampningsomrade, eftersom
detta 4r ett upplagg som typiskt sett anvénds for att undvika beskattning.*?°

5.5 OECD:s preventiva arbete

Det &r paradoxalt att den Okade framvaxten av skatteavtal dven skapar
forutsattningar for treaty shopping. OECD har genom utformandet av
modellavtalet forsokt forhindra detta genom att harmonisera skatteavtalen.
Om alla skatteavtal skulle vara identiska skulle det finnas begransade
mojligheter till treaty shopping. Men skillnaderna i olika skatteavtal
mojliggor inte ensamt treaty shopping, utan det krdvs &ven skillnader i den
nationella lagstiftningen i form av skattesatser, undantag och olika
tolkningar av specifika bestimmelser. OECD:s arbete férsvaras av att de
arbetar for samtliga medlemsstaters basta och saledes har olika staters
intressen att ta hansyn till. Darfor kan det anses att modellavtalet snarare
bygger pa en kompromiss av olika intressen, vilket medfor att en total
harmonisering av  skatteavtalsnatverket — framstar som  tamligen
svargenomford. OECD och dess medlemsstater blir ocksa begransade i sitt
arbete eftersom att de har en benagenhet att kritisera stater som star utanfor
organisationen.**!

OECD har under senare ar skiftat fokus till att motverka att skattestrukturer
och annan utveckling i medlemsstaterna ska leda till forlust av skatteintékter
till foljd av skatteplanering. “® I bérjan pd 2013 publicerade OECD sin
hittills mest prominenta rapport pa amnet, med namnet, ’Adressing Base
Erosion and Profit Shifting” (BEPS).*”®* Tv& nya handlingsplaner
presenterades i punkt 12 och 15. I punkt 12 finns en bestdmmelse som
tvingar  skattebetalare  att redogéra  for  sina  aggressiva
skatteplaneringsstrukturer. Ett ¢kat krav pa transparant redovisning medfor
att skattemassiga strukturer som omfattar lagskattelander synliggors. Vidare
i punkt 15 foreslar OECD utvecklingen av ett multilateralt instrument som
alla medlemsstater ska ansluta sig till samtidigt. Tanken &r att undvika att
varje skatteavtal ska behdva forhandlas om enskilt.*** Kavelaars menar att
punkt 12 kommer att mota motstand ifran flera av medlemsstaterna. For att
bestammelsen ska na framgang &r darfor av avgorande betydelse att det klart
och tydligt definieras vad som utgor aggressiv skatteplanering.*?® Ytterligare

9 panayi (2007) s. 34.

20 Rosenbloom (1983) s. 763 ff.
21 Eklund (1998) s. 142.

22 Kavelaars (2013) s. 513 f.

%22 OECD, BEPS Report (2013).
24 OECD, BEPS Report (2013).
25 Kavelaars (2013) s. 514,
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en rapport presenterades av OECD:s generalsekreterare i juli 2013,%?® dar
presenterades langt gangna planer pa inférande av ett automatiskt
informationséverforingsutbyte mellan medlemsstaterna.**’ Detta ar enligt
Kavelaars en positiv utveckling eftersom det &r ett relativt enkelt satt for
medlemsstaterna att  halla sig uppdaterade pad kapital — och
investeringsfloden.*2

Monsénego hévdar att BEPS-projektet med sin metod och sina ambitioner
ar unik. Det ar komplext att komma fram till ett konsekvent och koordinerat
— om inte harmoniserat regelverk. Det politiska stoder &r dock starkt varfor
en forandring av skattelandskapet ar att forvanta. *2

5.6 Effektivitet kontra rattssakerhet

Det &r vanligt att koppla rattsséakerhetsbegreppet till rattsstatsbegreppet, da
det har ansetts som ett viktigt kriterium i rattsstaten att medborgaren atnjuter
skydd b&de mot enskilda och mot staten.** Ett krav pa forutsebarhet ar dock
tveklost ndgot som sd gott som alltid anses omfattas av
rattssakerhetsbegreppet.*®!

Awvsnitt 5.6 dmnar diskutera och analysera de olika motverkansreglerna mot
bakgrund av vad som anférts i kapitel 4 om konsekvenser och for-och
nackdelar med treaty shopping.

5.6.1 Efter 2003 — mer efterstravansvart att
motverka treaty shopping

Efter inforandet av stadgandet i kommentaren till modellavtalet 2003, kan
det antas att skatteavtalsmissbruk &r ndgot som medlemsstaterna allt mer
Onskar att motverka.

Stater forsoker motverka treaty shopping genom savél politiska- och legala
metoder. De flesta skatteavtal bygger pa OECD:s modellavtal vilket medfor
att metoderna for att motverka treaty shopping ar svarskiljaktiga. Det ar
tydligt att det finns brister och utrymme for forbattringar. Det enklaste och
tydligaste hade varit att harmonisera samtliga skatteavtal. Problemet ar dock
att en harmonisering ar extremt svar att astadkomma eftersom att olika stater
har olika intressen att ta hansyn till. Vissa stater & mer benéagna att tillata
treaty shopping av ekonomiska — eller nadringspolitiska skal. Vad staten
dock inte lar starka med en sadan skatteavtalspolitik &r dess attraktionskraft
som avtalspartner.

26 OECD, Secretary General Report (2013).

2! 5e OECD, Automatic Exchange of Information (2012), som férslaget &r baserat pa.
28 Kavelaars (2013) s. 514 f.

*2° Monsénego (2014) s. 10.

0 ge t.ex. Peczenik (1995) 5.46

31 S t.ex. Peczenik (1995) s. 89.
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5.6.2 Tolkning —inte ett tillrackligt verktyg

Vid beddmningen av huruvida tolkningen av den skatterattsliga hemvisten
utgor ett effektivt medel for att motverka treaty shopping &r jag benégen att
dela Duff’s farhagor om att det inte utgor ett tillrackligt verktyg. Framforallt
utgor tolkning inget bra alternativ eftersom det leder till osakerhet kring vad
som ér tillatet. Det kan &aven ifragasattas om det ur forutsebarhetssynpunkt
ar lampligt att helt Overldimna “problemet” till domstolarnas
tolkningsverksamhet. Dessutom utgor tolkningsforfarandet en ensidig
bedémning av domstolen i den ena avtalsslutande staten. Allméant kan ségas
att tolkning av begreppen liable to tax och subject to tax inte utgor
fullstindiga medel for att forhindra treaty shopping. Resultatet av en
tolkning blir att atgarderna riskerar att drabba s& kallade bona fide bolag
eftersom tolkningsresultatet kan bero pa skillnader i staters inhemska
skattesatser. Att lata ett skattesubjekt bara konsekvenserna av att en stat
valjer att inte beskattar en viss inkomst framstar som orimligt.

| litteraturen har framhallits att det & mojligt att tolka bolagets place of
effective management for att ge en rattvisare bild och mer tillforlitligt
tolkningsresultat. Skalet darfor ar att det darmed ar mojligt att se om det
faktiskt bedrivs verksamhet i bolaget eller om det enbart ar upprattat av
skatteméssiga skél. Dock, som &ven uttryckts av Duff i litteraturen, &r detta
relativt latt att manipulera genom att flytta bolagets verksamhet.

Ett annat tolkningsalternativ dr bestdimma beneficial owner eller den
verklige mottagaren av formanen. Darvid ar det mgjligt att gora en
economic/substance over form analys. | anglosaxiska rattsordningar har
detta ofta kompletterats med ett business purpose test. | civil law
jurisdiktioner har detta benamnts som abuse of rights doctrine. Detta utgor
enligt min mening inte heller nagot effektivt medel for att motverka treaty
shopping eftersom det ar beroende av en unilateral bedomning i det enskilda
fallet. Att en tvist avgors genom en ensidig beddmning av domstolen i en
stat kan knappast anses positivt ur legalitetssynpunkt eftersom
forutsebarheten for samtliga inblandade parter urholkas.

Aven om den gemensamma partsavsikten med ett visst skatteavtal &r att
forhindra treaty shopping blir bedémningen vid avtalstolkning enligt min
mening alltfor invecklad. Vidare saknas forutsebarhet for skattesubjektet
eftersom att beddmningarna med all sakerhet kommer skilja sig at beroende
pa dels vilken stats domstol som féretar bedomningen och dels pa vilken
treaty shopping-struktur som anvands. Ett alternativ hade varit att pa nagot
satt forankra vilket av ovanstaende tolkningsalternativ domstolen anvander
sig av. Antingen i ingressen till skatteavtalen, vilket saklart hade varit det
mest transparanta alternativet eller i den inhemska lagstiftningen. Nackdelen
ar att tolkningen &ven hade blivit mer statisk. | kontrast kan i och for sig
havdas att en ambulatorisk tolkning ar bra, atminstone sett ur staters
perspektiv eftersom att det 6kar mojligheterna att ingripa mot ett treaty
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shopping-forfarande. Ur motsatt synpunkt &r det mindre forutsebart for den
enskilde.

Det enskilt storsta problemet med att anvénda avtalstolkning som en
mekanism for att motverka treaty shopping &r att skatteavtalets syfte maste
faststdllas. Den gemensamma partsavsikten hos staterna maste utronas for
att forst och framst se om forfarandet ar att anse som otillatet. Vidare ar det
nodvéandigt att faststdlla huruvida syftet med uppréattandet av treaty
shopping- konstruktionen &r att erhalla en formanligare beskattning.

5.6.3 Skatteflyktsregler i nationell ratt — ett hot
mot forutsebarheten

Manga stater likstéller ett utnyttjande av skatteavtalen med ett utnyttjande
av deras nationella lagstiftning och anser sig darfor vara oférhindrade att
tillampa nationella skatteflyktsbestammelser pa treaty shopping-forfaranden
som innebér att den nationella skattebasen urholkas.

Att avtal ska hallas utgor ett av fundamenten i en rattsstat. Om en pacta sunt
servanda princip upphor att existera forsvinner ocksa forutsebarheten med
skatteavtal. Forutsebarheten ar saklart nodvandig ur legalitetssynpunkt men
den kan inte existera ovillkorligen. Darfor anser jag att det ar nodvandigt
med en precisering, av i vilka situationer, det & mgjligt att tillampa interna
skatteflyktsregler pa ett treaty shopping-forfarande. | sammanhanget anser
jag det nodvandigt att papeka att anvandandet av interna skatteflyktsregler
ar ett alternativ som stater bor fa anvanda. Dock som ett komplement till
andra skatteflyktsregler.

Det finns en radsla hos skattesubjekt att forlita sig pa och tillampa
skatteavtalet med hansyn till att det foreligger en 6verhangande risk att en
stats nationella domstol i ett senare skede kommer till slutsatsen att avtalet
inte var tillampligt med hé&nvisning till bestammelser i nationell lagstiftning.
Forhallandet ar minst sagt problematiskt och fragan &r om ett skattesubjekt
over huvud taget kan forlita sig pa skatteavtalets rattsverkningar. Det
framstar som olustigt att fragan ska behdvas stéllas. Dock ska framhallas,
som framforts av Jiménez, att staters anvandande av interna
motverkansregler andad sker med viss restriktivitet for att inte riskera att
forlora sin attraktionskraft som avtalspartner

Det har i litteraturen hédvdats att stater som tillampar nationella
skatteflyktsbestammelser allt for liberalt riskerar att tappa i fortroende som
avtalspart. Detta forhallande &r inte stater direkt omedvetna om och det
torde inte innebara nagon storre Gverraskning for nagon att sa ar fallet.
Saledes bor detta utgora ett incitament for stater att inte tillampa nationella
skatteflyktsregler annat &n i undantagsfall. Atminstone torde detta kunna
tjana som huvudregel nér staterna har likartade ekonomiska forutséttningar
och nagorlunda 6verensstimmande forvantningar pa skatteavtalets syfte. |
annat fall finns en 6verhangande risk att staten ifraga inte bryr sig huruvida
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dess fortroende som avtalspart skadas. Varfor den likval lar fortsatta sin
liberala instéllning till tillampningen.

5.6.4 Specifika skatteflyktsbestdmmelser i
avtalen — ett battre alternativ

Fragan huruvida verktyg for att motverka treaty shopping kan anses vara
nodvandiga att infoga i skatteavtalen far avgoras i det enskilda fallet.
Faktorer att ta hansyn till vid en sadan bedémning & om de avtalsslutande
staterna har anledning att tro att avtalet kan komma att utnyttjas genom
treaty shopping. Som namnts tidigare innebdr inte treaty shopping att
skatteavtal missbrukas per se.

Vid en samlad beddémning ar det viktigt att ta h&nsyn till de ekonomiska
fordelar avtalet medfér for de avtalsslutande staterna likval de risker for
forlust av skatteintakter som foreligger. Aven om det foreligger en risk for
att avtalet missbrukas kan de vara lampligt att inte infora skatteflyktsregler i
avtalet eftersom att det riskerar att utestdanga subjekt fran avtalets
tillampningsomrade.

| vissa skatteavtal som sérskilt lampar sig for treaty shopping kan det vara
beréttigat att infra bestammelser mot skatteflykt for att komma tillratta med
ett icke-onskvart beteende. | sammanhanget ar det ocksa viktigt att papeka
att staters bedomning av vad som utgor otillaten treaty shopping varierar i
det enskilda fallet. Beroende pa staters bakomliggande intressen och syften
med skatteavtalen.

Av det sagda sluter jag mig till uppfattningen att det ar svart att generellt
havda att treaty shopping bor forhindras genom inférandet av bestammelser
mot skatteflykt i avtalen. | stéllet bor en nyanserad bedémning goras i det
enskilda fallet. Aven om det ocksa ar forenat med nackdelar.

Det tal dock att wunderstrykas att inte heller inférandet av
skatteflyktsbestdammelser i avtalen ensamt utgor en vattentét 16sning for att
motverka treaty shopping.

5.6.5 Rattsliga strategier de lege ferenda

Sammantaget far inforandet av skatteflyktsregler i skatteavtalen anses
utgdra det enskilt basta alternativet for att motverka treaty shopping. Bade
ur effektivitets- och rattssékerhetssynpunkt eftersom den gemensamma
partsavsikten darmed uttryckligt framgar och syftet gar att faststalla. Saledes
blir det bade enklare att bestimma vad som utgor otillaten treaty shopping
och forutsebarheten for den enskilde skattebetalaren okar.
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Personligen tycker jag att det vore Onskvért att i skatteavtalen i mojligaste
man precisera eller tydliggora vilka personer som avtalet syftar till att
omfatta. Ett sadant klargérande av avtalets tankta formanstagare medfor att
det blir lattare att avgora vilka personer som vid avtalsslutet inte avsags
omfattas av avtalet. Skalet till att jag uttrycker mig sa pass forsiktigt i och
med uttrycket “det kan tyckas onskvért” dr att jag ser problematiken i att
tydliggora avtalens tillampningsomrade, utan for den sakens skull, riskera
att exkludera, fran avtalens tillampningsomrade, skattebetalare vars
anvandning av skatteavtalen sker bona fide.

| BEPS-rapporten gors en distinktion mellan medveten och omedveten
skattefrihet i syfte att ge mening at skillnaderna mellan skatteffektivitet och
aggressiv skatteplanering.*®* P4 s satt fyller rapporten en viktig funktion
genom att etablera principer for identifikation av vilka sidor hos
skatteavtalen som ar dysfunktionella och leder till missbruk. Det &r viktigt
att den gemensamma kraftanstrdngningen sker relativt simultant for att
forhindra att ytterligare luckor i skatteavtalsnatet uppstar. Att forekomma
anvandandet av olika treaty shopping-strukturer pa det har sattet ar mer
effektivt an att forlita sig pa att domstolarna tillampar interna
motverkansregler ad hoc.

32 e resonemanget i den sammanfattande diskussionen i avsnitt 4.5 denna uppsats, s. 46
ff.
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6 Treaty shopping och svensk
skatteratt

6.1 Kapitlets syfte och disposition

Syftet med kapitel 6 &r att anknyta de av Duff atergivna metoderna for att
motverka treaty shopping till svensk skatteratt. Fragor som darvid
uppkommer ar huruvida Sverige, ur treaty shopping-synpunkt, ar attraktivt
som kallstat, genomgangsstat eller hemviststat. Kapitlet behandlar aven
tillgangliga verktyg som finns i svensk skatterdtt for att motverka treaty
shopping och deras anvandning. Inledningsvis ges dock en kort beskrivning
av svensk skatteavtalspolitik.

6.2 Rattsligt stallningstagande — svensk
skatteavtalspolitik

Den svenska internrattsliga lagstiftningens syfte ar att skydda den svenska
skattebasen.”*® Detta tar sig uttryck i lagstiftarens forsok att inkludera
uteslutningsartiklar i de svenska skatteavtalen. Sverige har &ven agerat
unilateralt for att exkludera specifika foretagstyper fran skatteavtalens
tillampningsomrade.*** Vart att notera ar att Sverige ocksa gjorde det &r
1995 genom att ett nytt stadgande infordes i skatteavtalet med Malaysia som
en foljd av att Malaysia inforde privilegier for vissa sd kallade offshore
bolag.***

Av avgoOrande betydelse for hur ett skatteavtal utformas &r hur
skattesystemen ser ut i de avtalsslutande staterna. Dahlberg menar att
skatteavtal utgor en spegelbild av skattesystemen i de avtalsslutande staterna
och OECD:s modellavtal utgor grunden for detta pa skatteavtalsrattens
omréde.**® Sverige foljer i huvudsak OECD:s modellavtal vid utformningen
av  skatteavtal.*®” Emellertid har enligt Dahlberg det svenska
skatteavtalsnatet varit eftersatt under 2000-talet genom att gamla avtal inte
har omférhandlats och nya avtal inte fdrhandlats fram i tillracklig
utstrackning.”® Hur ser d& treaty shopping ut i Sverige? Att doma av
rattspraxis, undantaget Peru-malen (mer om det senare) férekommer det inte

33 Fensby (1995) s. 348.

*** Hilling (2004) s. 656.

% Se Lag om tillampning av dubbelbeskattningsavtalet med Sverige och Malaysia,
(1995:542).

% Dahlberg (2000) s. 236.

*7 Hilling (2004) s. 657.

% Dahlberg (2012) s. 236 f.
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over huvud taget.**® Atminstone inte nigot som direkt har benamnts sésom
treaty shopping.

En anledning kan enligt Sundgren vara att treaty shopping ar valdigt svart
att spara. Transaktionerna kan vara utférda Gver en tidperiod av flera ar.
Dessutom kréver ofta en utredning av ett treaty shopping-forfarande
upplysningar om bakomliggande forhallanden som normalt inte ar
tillgangliga for skattemyndigheterna,**

6.3 Sverige som kallstat,
genomgangsland och hemviststat

Treaty shopping genom anvandandet av utlandska “basbolag” kan bade
resultera i att skatteformaner erhalls i saval investerarens hemviststat, som i
kallstaten, dar investeringen foretas.**’ Forhallandet har ocksd
uppmarksammats i doktrin dér det uttalats att treaty shopping gar hand i
hand med anvandandet av skatteparadis och interaktionen mellan skatteavtal
och intern skattelagstiftning.**?

Avsikten med det hadr avsnittet ar att ge lasaren bild fér hur Sverige kan
utnyttjas i treaty shopping-syfte. Antingen som kaéllstat, hemviststat eller
genomgangsland.

6.3.1 Sverige som kallstat

Sverige har enligt Sundgren varit synnerligen generésa med att inskréanka
kallbeskattningen i sina skatteavtal. Géallande utdelningar till utlandska
bolag med ett visst dgarinflytande i svenska bolag brukar skattesatsen sattas
ned till hogst 5 procent.**® Skatteavtal med Iaga kallskatter pa utdelning,
rdnta och royalty ar av avgoOrande betydelse for svenska koncerners
mojlighet att konkurrera pa utlandska marknader och for att fa utlandska
investeringar till Sverige.**

Betréffande royalties ar det &n mer gynnsamt att ha Sverige som avtalspart.
Skalet harfor ar att Sverige endast uttar kallskatt i forhallande till ett fatal
andra industrialiserade stater**®. Kallskatten uppgdr som regel till 10
procent. | sasmmanhanget kan namnas att i forhallande till utvecklingslander
ar kéllskatten hogre men det ar av mindre betydelse eftersom dessa stater i

¥ Sundgren (1992) s. 371.

*0 sundgren (1992) s. 374.

“! Dahlberg, (2000) s. 31.

2 \/ann (1998) s. 796 f.

3 Sundgren (1992) s. 375. Se till exempel skatteavtalen med Schweiz, Nederlanderna och
Luxemburg.

“4 RiR (2010) s. 44.

% B la. Japan, Australien och Spanien.
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begransad omfattning formedlar know how m.m till Sverige. | forhallande
till 6vriga avtalsslutande stater &r royalties som betalas ut av Sverige helt
undantagna fran beskattning.**® Vidare utgér ranta som betalas fran Sverige
enligt Sundgren inget avtalsproblem eftersom Sverige enligt intern réatt
avstar frn att beskatta alla sédana betalningar.**’

Av det sagda framgar att mojligheterna till treaty shopping av kallskatter i
Sverige synes vara begransade. Gallande betalningar som slussas genom
Sverige ar forhallandet annorlunda. Sverige hade kunnat utta 30 % skatt pa
utdelningar och full inkomstskatt pa royalties. Sundgren menar att Sverige
kan ha ett intresse av att ingripa mot forfaranden som innebér att en
inkomsttagare i dessa stater utnyttjar ett skatteavtal som en annan stat har
traffat med Sverige.**®

Vidare kan framhallas att en forutsattning for att erhalla den reducerade
kallskatten dar att mottagaren &r beneficial owner till den mottagna
inkomsten. Sundgren havdar att i princip samma sak galler betraffande
exempelvis en royalty som betalas till en licensgivare i en avtalsslutande stat
om denne har ett back-to-back agreement att i sin tur betala royaltyn vidare
till en person med hemvist i tredje stat.**

6.3.2 Sverige som genomgangsland

Enligt Sundgren é&r det ett forbiseende att Sverige inte har blivit
uppmarksammat som stationeringsort for internationella holdingbolag eller
som genomgangsland for internationella affarer. Sundgren menar att Sverige
I sjalva verket utgor ett intressant alternativ ur den synpunkten och mycket
val kan konkurrera med mer framtrddande holdingbolag-stater som
Nederlanderna, Luxemburg, Schweiz, Frankrike m.fl.**°

6.3.3 Sverige som hemviststat

| forevarande fall ar fokus riktat pa foretag med hemvist i Sverige som
iscensatter ett forfarande i syfte att erhalla avtalsfordelar i framforallt
hemviststaten.***

Den svenska oron, menar Dahlberg, for treaty shopping bestar inte av en
rédsla for att Sveriges skattebas som kallstat ska urholkas. Snarare handlar
det om att Sverige ska utnyttjas som hemviststat. Oron bestar i att det

6 Sundgren (1992) s. 375 f.

*7 Sundgren (1992) s. 376.

*8 Sundgren (1992) s. 376.

9 sundgren (1992) s. 376.

0 sundgren (1992) s. 377., Se aven foljande sida for vilka egenskaper som enligt Sundgren
medfor att Sverige &r intressant i detta avseende.

! sundgren (1992) s. 378.
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svenska skatteavtalsnatverket ska anvandas av personer i Sverige for att
slussa hem lag- eller obeskattad inkomst via avtalsslutande stater fran icke-
avtalsslutande stater.**> Till exempel har svenska bolag anvant holding-
bolag etablerade i Nederlanderna for att “’slussa hem” inkomst som é&r
foremal for ingen eller 1ag beskattning. Inkomsten har darefter delats ut som
utdelning av det nederléandska holdingbolaget till det svenska moderbolaget.
Utdelningen &ar skattefri i Sverige enligt det svensk-nederlandska
skatteavtalet. Som en konsekvens av detta omforhandlades det skatteavtalet
till att omfatta en avancerad subject-to-tax klausul gallande skattefri
utdelning mottagen i Sverige.*>* Detta, menar Dahlberg, riskerar att komma
i konflikt med neutralitetsprincipen inom den svenska beskattningsratten
eftersom resultatet av en sadan bestammelse blir att en olikartad beskattning
uppkommer for personer med hemvist i Sverige. Anledningen till detta ar att
beskattningseffekten kan lindras eller helt komma att utebli pa grund av
undantag i skatteavtal.**

| fall rorande skattefria utdelningar fran utlandska dotterbolag till ett svenskt
moderbolag, dar kéllskatten utgér en slutlig kostnad for moderbolaget utan
mojlighet till avrakning, &r naturligtvis intresset av ett lagt skatteuttag i
kéllstaten mer patagligt. Det finns enligt Sundgren ingen anledning att
ingripa mot ett treaty shopping-forfarande varigenom ett holdingbolag
etableras i en stat som har ett mer fordelaktigt skatteavtal med det
vinstutdelande bolagets hemviststat an det med Sverige. Sundgren menar att
pa detta satt kan vinster till 1ag utlandsk skatt tas hem till Sverige vilket ar
fordelaktigt ur bade samhéllsekonomisk och skatteméssig synpunkt.

| praktiken finns sadana regler i vissa av Sveriges skatteavtal; bl.a. avtalen
med Schweiz, Nederldnderna och Singapore. Reglerna underlattar faktiskt
ett treaty shopping-forfarande mot tredje stat.**®

En bidragande orsak till att det saknas nagot klart fall av treaty shopping i
Sverige kan vara att det ar forenat med svarigheter att avgora vad som
definierar treaty shopping.”® Det framstdr som att Sverige inte & nagon
attraktiv stat ur ’shopping” synpunkt varfor den svenska skattemyndigheten
inte haft nagon anledning att ingripa mot ett forfarande. Dock gar det inte att
utesluta att treaty shopping likvél forekommer. Emellertid &r det svart att
havda att det utgor ett problem eftersom det inte uppmarksammats i nagon
storre utstrdckning. Oaktat om treaty shopping i realiteten forekommer
behandlar nasta avsnitt vilka regler som finns tillgangliga for Sveriges del
for att motverka sadana férfaranden.

2 Dahlberg (1997) s. 298.

% Dahlberg (1997) s. 298.

% Dahlberg (1997) s. 298.

% Sundgren (1992) s. 378 f.

*%8 Sarskilt med tanke pé vad som redogjorts for i uppsatsen tredje kapitel.
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6.4 Tillgangliga motverkansvertyg i
svensk ratt

6.4.1 Tolkning av skatteavtal

HFD refererar ofta till partnernas avsikter vid tolkning av skatteavtal.**’

| sammanhanget ndmns inte sallan avtalens syfte och sammanhang vare sig
det &r undvikande av dubbelbeskattning eller forhindrande av skatteflykt.
Emellertid har, enligt Hilling, domstolen ansett sig vara bunden av avtalets
syfte vid tolkningen av skatteavtal. Tolkning har skett utan hénsyn till syftet
vilket4 SEr;ar fatt bade dubbelbeskattning och dubbel ickebeskattning som
foljd.

6.4.1.1 Skatterattslig hemvist —tolkning av art. 4(1)
OECD:s modellavtal

For att omfattas av ett skatteavtal krdvs hemvist vilket forutsétter att
skattskyldighet foreligger i en avtalsslutande stat.**® Beroende pd om
skattskyldighetskravet i hemvistbegreppet sétts hogt eller lagt paverkar
behovet av att lagstiftningsvégen i intern skatterdtt reglera den har typen av
forfaranden.*®°

Det som i svensk intern skatteratt benamns som begrénsad skattskyldighet
torde, enligt Dahlberg, inte rymmas inom definitionen “resident of a
contracting state” eftersom att det stadgas att:

” This term, however, does not include any person who is
liable to tax in that State in respect only of income from

sources in that State or capital situated therein”.*®*

Ifrégavarande faktum stilldes pa sin spets i Luxemburgdomen — RA 1996
ref. 84.%? Den avgérande rattsfrdgan i Luxemburgdomen®®® var om vissa
luxemburgska fondbolag omfattades av tillampningsomradet i 1983 ars
skatteavtal mellan Sverige och Luxemburg.*®

7 5e RA 1987 ref. 162, RA 1996 ref. 84 och RA 1998 ref. 49.

8 Hilling (2004) s. 658.

* Hilling (2004) s. 660.

%0 Eor utforligare resonemang se Fensby (1995) s. 354.

“®1 Dahlberg (2000) s. 184.

%2 Jag har medvetet underlatit att redogora for omstandigheterna i fallet och istéllet tagit
fasta pa det som &r av principiellt intresse for ifrdgavarande uppsats. Huruvida de
luxemburgska fondbolagen, som var obegransat skattskyldiga i Luxemburg, omfattades av
skatteavtalet trots att de i realiteten inte erlade nagon bolagsskatt dar och var undantagna
frén skatt enligt svensk intern skatterétt.

%3 RA 1996 ref. 84

“%4 Dahlberg (2000) s. 189.
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For att avgéra om fondbolagen omfattades av det svensk-luxemburgska
skatteavtalet var HFD tvungen att tolka uttrycket "liable to tax” enligt art. 4
forsta punkten forsta meningen i avtalet.*®®

HFD foreslog darvid tva tolkningsalternativ. | det forsta
tolkningsalternativet var det tillrackligt att fondbolagen hade:

”...en sadan anknytning till Luxemburg som for den kategori
de tillhér normalt medfor oinskrankt skattskyldighet till
bolagsskatt”.

Det andra alternativet innebar, enligt Dahlberg, ett ytterligare krav i den
meningen att det aven fordrades:

”... att bolagen faktiskt ar underkastade sadan beskattning
och saledes inte pa grund av speciallagstiftning ar befriade
fran bolagsskatt”.*°

HFD valde det forsta tolkningsalternativet och anférde att avtalets syfte och
andamal, avtalets innehall i Ovrigt, standpunktstagandena i den
skatterattsliga litteraturen och konsekvenserna fran tillampningssynpunkt
gav stod for en sddan tolkning.*®” Av domskalen framgick att domstolens
tolkning av termen liable to tax” endast innefattade en formellt obegransad
skatts4léys/ldighet. Det var inte nédvandigt att personen faktiskt erlade/erlagt
skatt.

Emellertid uttalades det i forarbetena till 1996 ars skatteavtal mellan Sverige
och Luxemburg att ”person med hemvist i avtalsslutande stat” inbegriper
personer som ar oinskrankt skattskyldiga och med detta avses inte nagon
formell eller symbolisk skattskyldighet.*®® En s&dan tolkning innebar att
holdingbolag inte omfattas av tillampningsomradet for skatteavtal som
bygger pd OECD:s modellavtal. Dahlberg menar dock att det inte gar att
lagga ett ensidigt propositionsuttalande till grund for tolkningen och darfor
bor domstolens tolkning i Luxemburgmalet fortsatt ligga till grund for
tolkningen av skatteavtal. Emellertid skulle en motsvarande tolkning, likt
den i propositionen, av den andra avtalsslutande staten innebdra att den
gemensamma partsavsikten medfdr att bedémningen blir en annan.*”

“%% Dahlberg (2000) s. 189.

%6 RA 1996 ref. 84 och Dahlberg (2000) s. 190 f., Den faktiska skattskyldigheten for
bolagen var 0,06 procent, se Hilling (2004) s. 66

“®7 Dahlberg (2000) s. 232.

“%8 Hilling (2004) s. 662.

“%9 prop, 1996/97:43 s. 44 (Luxemburg).

#° Dahlberg (2000) s. 233.
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6.4.1.2 Tolkning av beneficial owner

P& senare &r har forekomsten av avgoranden*’* angdende betydelsen av
termen beneficial owner o©kat. Trots utvecklingen finns det hittills inte
nagot rattsfall i svensk ratt dar skatteverket nekat en avtalsforman med
hanvisning till att personen inte utgor the beneficial owner av inkomsten. |
HFD 2012 not. 24 berdrdes emellertid fragan indirekt genom att domstolen
tolkade en bestammelse i den nationella lagstiftningen®’?. Uttrycket “den
som faktiskt har rétt till inkomsten” korresponderar enligt forarbetena®’ till
den ifragavarande lagstiftningen, med termen beneficial owner. Regeln
kommer till uttryck i de svenska rénteavdragsbegransningsreglerna som
tradde ikraft den 1 januari 2009. Enligt reglerna ar ranta pa inter alia intra-
group lan som tas i syfte att forvarva aktierna i ett annat bolag i koncernen
som huvudregel inte avdragsgilla. Rantan kan daremot utgéra en avdragsgill
kostnad om inkomsten som &r att hanfora till ratan ar foremal for minst 10
procent beskattning i den nationella lagstiftningen i staten dar bolaget som
faktiskt ar berattigad till inkomsten har hemvist. Denna sa kallade
tioprocents-regel ar ocksa avhangig att det utgor bolagets enda inkomstkalla.
Tillampningen ar dock beroende av mojligheterna att faststalla vem som &r
inkomstens verkliga mottagare*’*. Det ar enligt Kleist i den har situationen
som termen beneficial owner far relevans.*’

For den svenska rattsordningens vidkommande ar enligt Kleist skillnaderna
mellan the legal owner och the beneficial owner fraimmande. Kleist menar
vidare att i och med avgodrandet i HFD 2012 not. 24 kan det antas att termen
i framtiden kommer att fa betydelse vid tolkningen av skatteavtal dven om
det inte gr att dra ndgon slutsats fran det ifrdgavarande malet.*’

6.4.2 Nationella skatteflyktsbestammelser

Det har avsnittet &mnar undersoka huruvida det & mojligt att angripa treaty
shopping med den svenska skatteflyktslagen i avsaknad av ett uttryckligt
stadgande darom i avtalet. Angreppsmojligheterna undersoks ocksa med
hansyn till utformningen av skatteflyktslagens fjarde rekvisit.

6.4.2.1 Skatteflyktslagen

Nationella skatteflyktsregler &r enligt Dahlberg tillampliga forutsatt att
stadgandet i kommentaren till art. 1 féljs.*’”” Detta galler i forhallande till

*! Se bl.a. Indofood International Finance Ltd v. JP Morgan Chase Bank NA (2006) och
Prévost Car Inv. v. Canada (2008).

*25e 24 kap 10 a-10 e §§ IL.

*3 Prop. 2008/09:65 s. 61.

" Den 1 januari 2012 inférdes ytterligare en begrasning innebarande att ranta som
dverstiger 10 procent anda far nekas den verklige mottagaren av inkomsten, om det kan
antas att huvudsyftet med transaktionen/lanet &r att erhalla en betydande skattefordel.

75 K leist (2013) s. 160.

78 K leist (2013) s. 163.

" Dahlberg (2012) s. 257.
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medlemsstater. Gallande skatteavtal som ingatts fore 2003 ars andringar i
kommentaren framhéller Dahlberg att det rdder viss problematik.’® Det kan
namnas att vissa lander, daribland Tyskland, anser att andringarna inte ar
tillampliga pa skatteavtal som ingétts fore ar 2003.%"

Generalklausulen i 2 § skatteflyktslagen &r en sa kallad GAAR och &r enligt
Avi-Yonah mfl. en hybridldsning och utgér en kompromiss mellan abuse of
law och substance-over-form doktrinerna.*®

Har kommer endast det fjarde rekvisitet att aterges eftersom att det ar det
som vallar storst svarigheter vid tillampningen.

4. ett faststallande av underlag pa grundval av forfarandet
skulle strida mot lagstiftningens syfte som det framgar av
skattebestimmelsernas  allmanna utformning och de
bestammelser som ar direkt tillampliga eller har kringgatts
genom forfarandet.

Effekten av skatteflyktslagens tillamplighet foljer av 3 § skatteflyktslagen
och medfor att skattemyndigheten ska bortse fran rattshandlingen. Dock
menar Avi-Yonah mfl. att bestammelsen sallan anvands pa grund av
svarigheten med att uppfylla rekvisiten.**

6.4.2.2 Skatteflyktslagens tillamplighet pa treaty
shopping-forfaranden

Huruvida skatteflyktslagen kan tillimpas pa ett forfarande som tacks av
skatteavtal var foremal for provning i det s kallade Peru-malet.*®?

Hilling tolkar uttalandet i HFD 2012 ref. 20 som att det inte langre torde
kravas nagot uttryckligt stod i skatteavtalet for att kunna tillimpa den
svenska skatteflyktslagen, utan franvaron av tolkningsdata som talar emot
en sddan tillampning 4ar tillrackligt.*®® Forhallandet att HFD vid sin
beddmning inte hanvisar till kommentaren tolkas av Hilling som att
domstolen har ett generellt stod for att skatteavtal likt interna bestdammelser
ska ses som en del av det svenska rattssystemet. Nagon skillnad i
tillampningen av interna skatteflyktsbestdmmelser och motverkansregler i
skatteavtalet ska saledes inte gdras.*® Hillings slutsats ar att det enda som
kan hindra en tillampning av skatteflyktslagen & om den gemensamma
partsavsikten ger uttryck for att interna skatteflyktsregler inte &r tillampliga

8 Dahlberg (2012) s. 257 f.

7% yan Weeghel (2010) s. 27.

8 Avi-Yonah mfl. (2011) s. 108.

81 Avi-Yonah mfl. (2011) s. 108.

2 HFD 2012 ref. 20 bestér av tvé domar, mél nr 1335-11 och 1336-11, vilka meddelades
den 26 mars 2012.

*8 Hilling (2012) s. 590 ff.

*® Hilling (2012) s. 587
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pa skatteavtalet. Saledes &ar det ovasentligt vid vilken tidpunkt avtalet
ingicks och om den andra avtalsslutande parten 4r medlem av OECD.***

Utvecklingen att, HFD:s uttalande i princip innebar att skatteflyktslagen kan
tillampas oinskrankt pa forfarandet som omfattas av skatteavtal, uppfattas av
Dahlberg som bekymmersam. Enligt Dahlberg bor den inhemska domstolen
forst faststdlla om den andra avtalsparten delar beddmningen huruvida det
har skett ett missbruk av avtalets bestammelser.*®® Dahlberg anser
foljaktligen att domstolar bor vara aterhallsamma med att generellt tillampa
skatteflyktslagen i forhallande till icke avtalsslutande stater. Skalet harfor ar
att det i ett sadant fall ar forenat med betydande svarigheter att avgéra den
andra avtalspartens uppfattning. En unilateral tillampning framstar darvid
som langtgaende och kan komma att sta i strid med avtalets forpliktelser. En
I6sning &r enligt Dahlberg att infora uttryckliga bestdmmelser mot
skatteflykt i avtalen, vilket kréver att Sverige dvervakar och omférhandlar
sina skatteavtal.*®’

6.4.2.3 Sammanfattande kommentarer

Det kan ifragasattas om de sa kallade Peru-upplaggen utgjorde treaty
shopping med tanke pa de atergivna definitionerna i kapitel 3. Skatteavtalet
utnyttjades visserligen men inte pd det traditionella satt som vanligen
refereras till i termer av treaty shopping. Syftet med transaktionerna var att
erhalla en formanligare beskattningseffekt som inte var avsedd av
lagstiftaren. Frdgan ar dock om det var mojligt for den skattskyldige att
anvanda ett annat skatteavtal eller om skatteavtalet med Peru enbart
anvandes av skattetekniska skal? Fragan stélls eftersom om det inte fanns
nagot annat tillgangligt skatteavtal fanns det inte heller nagot val for den
skattskyldige. Nagot aktivt val av skatteavtal foretogs darvid inte heller.

Aven om det inte verkar finnas ndgra principiella hinder mot att tillampa
skatteflyktslagen &r det andd inte helt oproblematiskt att tillampa lagen pa
treaty shopping-forfaranden. Det framstar som relativt invecklat med
hansyn till stadgandet i fjarde rekvisitet, om att forfarandet ska anses strida
mot syftet, eftersom att en tillampning initialt forutsatter att syftet gar att
utlasa. En tillampning av skatteflyktslagen star infor samma problem som
skatteavtalstolkningen vad det galler att bestdmma syftet. Dels med
skatteavtalet och dels med treaty shopping-forfarandet.

*® Hilling (2012) s. 591 f.
“® Dahlberg (2012) s. 256.
87 Dahlberg (2012) s. 257 ff.

80



6.4.3 Inforandet av skatteflyktsbestammelser |
avtalen

Syftet med det har avsnittet ar att undersoka huruvida det kan ségas finnas
en strategi i svensk skatteavtalspolitik att infora skatteflyktsbestammelser i
de svenska skatteavtalen.

En ytterligare forutsattning for att ett utlandskt basbolag ska omfattas av ett
skatteavtal och saledes mojliggora treaty shopping, férutom att det kravet pa
hemvist i minst en avtalsslutande stat, &r att det inte finns nagon
uteslutningsartikel i avtalet eller nagon annan dverenskommelse mellan de
avtalsslutande staterna som undantar de utlandska basbolagen fran avtalets
tillampningsomréde.*®®

Nar Sverige upptrader som hemviststat enligt skatteavtalet uppstar i regel
inte nagra problem avseendet att en inkomst riskerar att helt undga
beskattning. Anledningen till detta &r att Sverige tillampar en ordninary
credit” metod vid avrakning av utlandsk skatt. Emellertid undantar Sverige
viss inkomst fran beskattning och da kan det vara nodvandigt att infora
subject to tax bestammelser i avtalen.”®® Vilket inte alltid sker pd Sveriges
inradan vilket enligt Hilling medfor att ndgon rattslig strategi for detta
saknas i svensk ratt.*%

6.5 Rattsliga strategier for svensk ratts
vidkommande

Avslutningsvis diskuteras och sammanfattas Sveriges réttsliga strategier for
att motverka otillaten skatteplanering i form av treaty shopping. En
framatblick gors ocksa avseende rattslaget de lege ferenda.

Rosander havdar att samma kritik som kan riktas mot en generalklausul ur
rattssakerhetsperspektiv &ven kan riktas mot en tolkningsmetod. Detta
eftersom att bada metoderna innebdar en maktforskjutning av
bestammanderétten  till domstolarna, vilket innebdr en minskad
forutsebarhet.*>  Dock ar det en nodvandighet att rekvisiten i en
generalklausul ar av sd pass oppen karaktar,*** vilket medfér att denna
fordel ur ett rattssédkerhetsperspektiv inte ska dverdrivas. Det ar forst vid
tillampning av generalklausulen som det konkretiseras vilket innehall och
vilken vikt domstolen ger rekvisiten. En fordel ur rattssdkerhetsperspektiv
med en lagstiftad metod ar darfor att en storre fordndring av tilldmpningen
enligt en sddan metod kraver en lagandring.*®

“®8 Dahlberg (2000) s. 232.

“® Hilling (2004) s. 674.

0 Hilling (2004) s. 674

! Rosander (2007) s. 53 f.

92 e t.ex. Silfverberg (1999) s. 276.
#% Rosander (2007) s. 53 f.
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Av Luxemburg-malet att doma, oberoende vilken betydelse for
rattstillampningen malet ska tillerkannas, framgar att domstolen inte rads
konsekvenserna av tolkningen. En alltfor vidlyftig tolkningspraxis i det héar
avseendet medfor att det ar svart att havda att tolkning utgor ett effektivt
verktyg for att motverka treaty shopping.

For svensk ratts vidkommande &r framforallt skatteflyktslagen det
existerande nationella verktyget for att motverka treaty shopping. En
tillampning av skatteflyktslagen utgdr dock enligt min mening inte ett
effektivt verktyg for att motverka treaty shopping. Anledningen &r att
tillampning av skatteflyktslagen &r komplicerad, framforallt med tanke pa
utformningen av det fjarde rekvisitet. Utformningen av rekvisitet medfor
aven att avtalets syfte och parternas avsikter maste tolkas. Saledes utgor ett
tolkningsforfarande ett nodvandigt steg och dven en forutsattning for att
tillampa skatteflyktslagen.

Nagon réttslig strategi for att motverka treaty shopping genom att inféra
specifika skatteflyktsbestammelser i avtalet saknas i praktiken i svensk rétt.
Saledes utgor det inte i dagslaget en mojlighet for att motverka treaty
shopping.

Sammanfattningsvis framstar tillampning av skatteflyktslagen som det enda
tillgangliga verktyget for att forhindra treaty shopping i svensk skatteratt. |
avsaknad av andra verktyg &r detta i teorin mojligt men i praktiken framstar
en tillampning inte som sérskilt effektiv.

6.6 Rattsliga strategier — de lege ferenda

For att en tillampning av nationella skatteflyktsbestimmelser ska vara
effektiv &r det nddvandigt att infora tydligare regleringar i den svenska
interna ratten. Darvid krdavs en precisering eller rentav slopande av
skatteflyktslagens fjarde rekvisit, alternativt inforande av ett nytt stadgande.
Den nuvarande regleringen medfor en osakerhet i varje enskilt fall och
forutsatter att domstolen, likt Peru-malet, gér en ad hoc-bedémning. Detta
ar ocksa problematiskt ur andra aspekter, eftersom det lamnar det upp till
den nationella domstolen att beddma lagligheten av ett multilateralt
forhallande.

Ett annat alternativ ar att se Over skatteflyktslagens utformning.
Anvandandet av lagen utgor inget effektivt rattsmedel utan snarare en
onddig omvag i brist pa battre alternativ. Vidare ar lagen inte skapad i syfte
att motverka skatteflykt i form av treaty shopping och i sin nuvarande
lydelse ar den svartillampad pa forfaranden som omfattas av skatteavtal.

Forst och framst bor de skatteavtal som saknar ett tydligt syfte att motverka
skatteflykt ses 6ver. Framforallt galler detta avtal som ingatts fore 2003 ars
andringar i kommentaren. Enligt min mening skadar det dock inte att &ven
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se Over Sveriges samtliga skatteavtal. En harmonisering inom OECD av
samtliga skatteavtal hade helt klart varit det bésta alternativet ur
effektivitetssynpunkt. Dock &r en sadan harmonisering férenad med en hel
del arbete och problematisk ur praktisk-genomférande-synpunkt. Den
nyligen  publicerade BEPS-rapporten, dér harmonisering genom
utvecklandet av ett multilateralt instrument, kan ségas utgtra ett embryo till
en sadan utveckling.

Det &r svart att lagstifta mot treaty shopping med hansyn till den standiga
utvecklingen av nya tekniska konstruktioner. Att anvanda sig av en generell
skatteflyktsregel, GAAR, som i Sveriges fall utgors av skatteflyktslagen &r
svart, inte bara pa grund av skatteflyktslagens svartillampliga fjarde rekvisit
utan for att forutsebarheten for de skattskyldiga blir avsevart forsémrad och
svaroverskadlig. Samtidigt ska det framhallas att det &r svart att reglera och
harmonisera alla skatteavtal vilket generellt kan ségas leda till en bristande
forutsebarhet for den skattskyldige. Att per se forbjuda treaty shopping ar
aven det problematiskt eftersom att de faktiska nackdelarna ar svara att
forutse. FOr svensk rétts vidkommande torde treaty shopping inte utgora
nagot storre problem i form av minskat beskattningsunderlag varfor det
narmast kan uppfattas som ett icke problem. Visserligen &r det viktigt att
stater aktivt arbetar for att motverka vissa former av treaty shopping. Om
inte annat i avskrackande syfte for att signalera att beteendena inte &r
onskvarda eftersom en allt for vidlyftig acceptans bland stater kommer leda
till att skatteavtalen utnyttjas i storre utstrackning. Saledes framgar att ett
battre alternativ hade varit att infora specifika skatteavtalsvillkor mot
missbruk. Detta hade medfort en 6kad forutsebarhet for alla inblandade
parter.
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7 Sammanfattande slutsater

| uppsatsen har féljande tre huvudfrdgor*®* behandlats:
e Vad innebér treaty shopping?

e Hur kan treaty shopping motverkas och vad finns det for tillgangliga
verktyg for att motverka treaty shopping?

e Hur forhaller sig treaty shopping till Sverige och den svenska
skatteratten? ( Finns det i svensk ratt ett skydd mot treaty shopping
och ar ett sddant skydd nodvandigt?)

Nedan foljer en kort sammanfattning av den I0pande analysen som
foretagits under respektive avsnitt. Avsikten med kapitel 7 ar att redogéra
for de slutsatser som arbetet resulterat i samt visa att fragestallningarna ar
besvarade.

Nagon exakt definition pa treaty shopping ar svar att faststalla. Det centrala
ar dock att den skattskyldige erhaller en férman som i avsaknad av
forfarandet inte hade varit tillganglig. Formanen erhalls typiskt sett genom
att den skattskyldige arrangerar sina affarer sd att denne omfattas av
skatteavtalet. Darfor handlar treaty shopping ofta om att den skattskyldige
laborerar med det skatterattsliga hemvistbegreppet. Treaty shopping-
strukturer ror sig i en grazon och det &r svart att havda att forfaranden per se
ar att betrakta som otillatna former av skatteplanering.

Det kan sdgas finnas tva sidor av myntet treaty shopping. Den ena sidan
utgdrs av foretagens intresse av att maximera sina vinster och darigenom
uppna en sa fordelaktig beskattning som majligt. Den andra sidan utgérs av
staters fiskala intresse av att fa inkomster till statskassan. Staters
skattepolitiska instéllning styr deras bendgenhet att tillata forfaranden likt
treaty shopping i varierande grad. Det som framférallt skapar luckor i
skattelagstiftningen och mojliggor treaty shopping &r den oenighet som
rader bland varldens stater. Paradoxalt nog &r detta en ond cirkel eftersom
stater genom att ensamt motverka treaty shopping skapar forutséattningar for
detsamma.

Tolkning av skatteavtal och anvéndandet av interna bestdmmelser mot
skatteflykt utgor inte effektiva verktyg for att motverka treaty shopping.
Framfoérallt eftersom de ofta ar forknippat med en ad hoc 16sning av den
nationella domstolen vilket leder till osdkerhet och minskad for
forutsebarhet. Ur ett forutsebarhetsperspektiv utgoér inférandet av
skatteflytsregler i avtalen den basta I6sningen. Detta erbjuder dock inte

#9% Se avsnitt 1.2 i denna uppsats.
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heller nagon tillfredstallande I6sning pa problematiken eftersom det
forutsatter att parternas gemensamma avsikt kan utldsas och att det rader
konsensus vid avtalsingaendet. Det ar ocksa utomordentligt viktigt att
bestammelserna &r precisa och inte lamnar nagot tolkningsutrymme. Skalet
harfor ar att det inte ska rada nagot som helst tvivel for den skattskyldige av
vad de avtalsslutande staterna asyftar.

Treaty shopping &r relativt ouppmérksammat i svensk skatterdtt och
framstar narmast som ett icke-problem. Sverige synes inte vara en attraktiv
”shoppingvéska” avseende formaner och eftersom fenomenet inte
uppmarksammats ar det rimligt att anta att det inte utg6r nagot storre
problem for svensk del. Av detta foljer att Sverige inte heller har utvecklat
nagot effektivt verktyg for att motverka treaty shopping. Av Luxemburg-
domen framgar att den svenska rattstillamparen, oberoende av utgangen, ar
benagen att gora en lexikalisk i tolkning och inte frangar denna princip aven
om resultatet skulle leda till dubbel ickebeskattning. Vidare av Peru-domen
framgar att skatteflyktslagen ar majlig att tillampa men att en tillampning i
det enskilda fallet ar allt for invecklad. Géllande inférandet av bestdammelser
mot skatteflykt i avtalen kan hdvdas att detta ar ett relativt okant fenomen.
Genom relativt langtgaende analogier och med lite vind i seglen har vi nagot
som kan liknas vid en omvand LOB-klausul.

Att forbjuda treaty shopping per se ser jag inte som en ténkbar l6sning
eftersom risken &r att allt for manga transaktioner foretagna i bona fide syfte
kommer att drabbas. Oenigheten ar emellertid stor och eftersom en klar
definition pa vad som konstituerar skatteflykt saknas ar det svart att havda
att treaty shopping utgor skatteflykt

Personligen har jag svart att tanka mig att treaty shopping som fenomen helt
kommer att forsvinna. Beteenden likt treaty shopping &r helt enkelt nagot
som stater far acceptera. Sa lange det finns mojligheter att utnyttja kommer
dessa att utnyttjas eftersom det ligger i naturen hos bade bolag och personer
att minimera beskattningen. Aven om stater lyckas fa kontroll p&
“problemet” ér jag dvertygad att det kommer dyka upp 1 en annan form.

Som Avery Jones uttrycker det “treaties generate treaty shopping”. For att
helt varja sig mot utnyttjande av skatteavtalsndtverket ar det darfor
nodvandigt med en harmonisering pad omradet. Dock &r kanslan, BEPS
rapporten till trots, att det drojer ett tag innan en harmonisering blir
verklighet.
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