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Summary

The purpose of this paper is to examine and analyse how the introduction of
the Principal Purpose Test (the PPT clause) in Swedish tax treaties will affect
the Swedish handling of abuse of tax treaty provisions. Since the PPT clause,
through the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related
Measures, has been incorporated into the tax treaty between Sweden and the
United Kingdom, the analysis will be done on the basis of the PPT clause in
that tax treaty. In order to fulfil the purpose of the paper, three questions will
be answered.

The first question discussed is whether the Swedish Tax Evasion Act may be

applicable in the case of abuse of treaty provisions, in tax treaties where the
Principal Purpose Test has not been implemented. In summary, it is con-
cluded that despite tax treaty specific principles, such the principle of treaty
overrides, it may be possible to apply the Swedish Tax Avoidance Act when
tax treaty provisions are abused. This is supported by both an analysis of the
purpose of the OECD Model Tax Convention and its provisions, and the case
law of the Supreme Administrative Court.

The second question to be answered is how the Swedish Tax Avoidance Act
and the Principal Purpose Test relate to each other in situations of abuse of
treaty provisions in tax treaties where the Principal Purpose Test has been
implemented. After analysing the rules of interpretation of treaties in general
as well as the general rule of interpretation of the OECD Model Tax Conven-
tion, it is concluded that there is reason to assume that guidance will be sought
in the Tax Avoidance Act when interpreting the Principal Purpose Test. In
summary, this is because a common intention of the parties regarding the in-
terpretation of the clause is difficult to determine, whereby the general rule of
interpretation in the OECD Model Tax Convention refers to definitions in
national law.

Finally, the question of what interpretation problems arise when applying the
Principal Purpose Test in Swedish law is answered. It is noted that in several
respects there are difficulties of interpretation which mean that it may be dif-
ficult to predict a future application of the clause. It is recognised that many
elements are difficult to define and that there are shortcomings in terms of
predictability. The difficulties in determining the purpose of the provision in
question are analysed and the examination reveals that it is difficult to clarify
how such an assessment should be made. The rules regarding the burden of
proof rules in the clause are also addressed and problematised in the light of
discussions in doctrine. Furthermore, the consequences of a person being sub-
jected to the PPT clause are analysed. The consequences may in the author's
view be disproportionate to the purpose of tax treaties, namely to avoid dou-
ble taxation.



Sammanfattning

Syftet med denna uppsats ér att utreda och analysera hur inférandet av the
Principal Purpose Test(PPT-klausulen) i svenska skatteavtal kommer paverka
den svenska hanteringen av missbruk av skatteavtalsbestimmelser. Eftersom
PPT-klausulen, genom den Mulitlaterala konventionen for att motverka skat-
teflykt, har inforlivats i skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien, kom-
mer analysen goras med utgangspunkt i PPT-klausulen i det avtalet. For att
uppfylla uppsatsens syfte kommer tre fragestillningar att besvaras.

Den forsta fragan som diskuteras dr den om den svenska skatteflyktslagen
kan vara tillimplig vid missbruk av avtalsbestimmelser i skatteavtal dér inte
PPT-klausulen inte har implementerats. Sammanfattningsvis konstateras att
det trots skatteavtalsspecifika principer, s& som exempelvis principen om tre-
aty override, kan vara mojligt att tillimpa den svenska skatteflyktslagen nér
skatteavtalsbestimmelser missbrukas. Detta stods av bade en analys av syftet
med OECD:s modellavtal och dess bestimmelser samt praxis frdn Hogsta
forvaltningsdomstolen.

Den andra fragan som besvaras dr hur skatteflyktslagen och PPT-klausulen
forhaller sig till varandra i situationer av missbruk av avtalsbestimmelser i
skatteavtal dir PPT-klausulen har implementerats. Efter en analys av de tolk-
ningsregler som finns géllande traktat i allmdnhet och den allménna tolk-
ningsregeln i OECD:s modellavtal faststills att det finns anledning att anta att
ledning kommer sokas i skatteflyktslagen vid en tolkning av PPT-klausuen.
Sammanfattningsvis beror detta pa att en partsgemensam avsikt med klausu-
len &r svar att faststdlla varvid den allménna tolkningsregeln i OECD:s mo-
dellavtal hinvisar till definitioner i nationell rétt.

Avslutningsvis besvaras fragan om vilka tolkningsproblem som aktualiseras
vid tillampning av PPT-klausulen i svensk rétt. Det konstateras att det i flera
avseenden finns tolkningssvérigheter som innebér att det kan bli svart att for-
utse en framtida tillimpning av klausulen. Det faststdlls att manga rekvisit ar
svirdefinierade och att det finns brister ndr det kommer till forutsédgbarhet.
Svéarigheterna med att faststdlla aktuell avtalsbestimmelses syfte analyseras
och av utredningen framkommer att det &r svart att klargdra hur en sddan be-
domning ska goras. Bevisbordereglerna i klausulen tas ocksa upp och proble-
matiseras med anledning av diskussioner i doktrin. Vidare analyseras konse-
kvensen av att en person omfattas av PPT-klausulen, vilken i forfattarens me-
ning kan bli oproportionerlig i forhallande till syftet med skatteavtal, namli-
gen att motverka dubbelbeskattning.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund till &mnet

Nationella generella skatteflyktsklausuler eller general anti avoidance rules
(GAARs) ér inte en nyhet. Den svenska skatteflyktslagen, som har funktionen
av en generell skatteflyktsklausul, antogs for forsta gangen redan under hos-
ten 1980 och lagen bygger pa utredningar som striacker sig sa ldngt tillbaka
som till forsta halvan av 1900-talet. ! Under senare ar har dock den skatte-
rittsliga utvecklingen gétt alltmer i en global riktning och avsaknaden av ge-
mensamma internationella atgirder for att motverka skatteflykt blivit tydlig.
Sedan organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) ut-
rett mojligheter att motverka skatteflykt och en alltfor aggressiv skatteplane-
ring genom projektet Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)?, har globala
instrument om motverkande av skatteflykt utvecklats. Detta har i sin tur re-
sulterat i fordndringar i OECD:s modellavtal (modellavtalet)®.

I Action 15 i BEPS-projektet* gjordes en analys av ett potentiellt multilateralt
instrument for att implementera de fordndringar som gjorts i modellavtalet
med anledning av BEPS-projektet i redan befintliga dubbelbeskattningsav-
tal.> T analysen konstaterades att det pa grund av de omfattande forandringar
som krivs genom BEPS-projektet, som hade inneburit att forhandla om ett
stort antal bilaterala skatteavtal, var onskvért att ett sidant instrument skulle
tas fram snabbt.® Detta resulterade i den multilaterala konventionen mot skat-
teflykt (MLI)’, en avtalsmodell sammansatt av artiklar frén modellavtalet,
som gor det mojligt for stater att uppdatera de skatteavtal som redan finns
med nya regler om missbruk och skatteflykt utan att omforhandla varje indi-
viduellt skatteavtal.

OECD ville ocksd genom MLI mdjliggora inférandet av de avtalsrelaterade
minimistandarder som gemensamt accepterades i det slutgiltiga BEPS-pake-
tet®, diribland minimistandarden for motverkande av missbruk av

! Se Prop. 1980/81:17. ¢ SOU 1931:40.

2 BEPS-projektet, Base Erosion and Profit Shifting. Se www.oecd.org/tax/beps/.

* OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version
2017, OECD Publishing, Paris.

4 OECD (2015), Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties,
Action 15 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
OECD Publishing, Paris.

5 OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version,

p- 2.
¢ OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version,

p- 5.

7 OECD:s konvention, den Multilateral konventionen for att genomfora skatteavtalsrela-
terade dtgdrder for att motverka skattebaserosion och flyttning av vinster, 24 nov. 2016.
8 Se: https://www.oecd.org/ctp/beps-2015-final-reports.htm fér hdnvisning till de slutgil-
tiga rapporterna for varje atgérdspunkt.
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avtalsbestimmelser i enlighet med action 6.° Eftersom ovan nimnda mini-
mistandard hade kunnat motas pa méinga olika sétt och givet den stora antal
stater och rittssystem som iakttagits under framtagandet av BEPS-paketet,
var ett mél att bestimmelserna i MLI skulle vara tillrdckligt flexibla for att
kunna anpassas efter olika staters réttssystem, samtidigt som de fortfarande
maste vara konsekventa mot konventionens syfte.!°

Saledes lades tre alternativ for att hantera avtalsmissbruk fram, ett av dessa
alternativ var att infora en generell skatteflyktsklausul, sa kallad the Principal
Purpose Test (PPT-klausulen) i skatteavtal.!! PPT-klausulen syftar till att
fylla luckor 1 det system med mer specifika skatteflyktsregler som finns for
motverkande av skatteflykt. Genom klausulen vill man att dven arrangemang
och transaktioner som inte trdffas av speciella skatteflyktsregler, men som
fortfarande syftar till att pé olika sétt undgd beskattning eller fa minskat be-
skattningsansprak ska bli angripbara. Eftersom PPT-klausulen &r d&mnad att
fungera for linder virlden 6ver och dérfor inte har anpassats specifikt efter
de olika konventionsslutande staterna, har det uppkommit en diskussion om
PPT-klausulens forenlighet med nationella regler och réttsprinciper samt
andra internationella forpliktelser. Manga forskare dr Gverens om att det finns
svérigheter med att tillimpa PPT-klausulen mellan EU:s medlemsstater, ef-
tersom ett antal grundldggande EU-rittsliga principer kan komma att inskréan-
kas.!? Det har dven framforts omfattande kritik i allménhet mot att PPT-klau-
sulens utformning dr vag och svartolkad vilket i sin tur innebér en brist i for-
utsdgbarhet vid tillimpning.!* Trots detta har PPT-klausulen nu inforlivats i
svensk lag genom skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien och det
finns séledes anledning att &nda utreda vad klausulen kommer innebéra for
den svenska réttstillimpningen.

Med tanke pd att det finns en generell skatteflyktsklausul i svensk rétt finns
det ett intresse att utreda hur instrumenten kan tdnkas overlappa med
varandra. Det dr ocksd intressant att fundera ver vad alternativet till att infora
PPT-klausulen skulle vara. Det finns exempelvis nationella generella skatte-
flyktsklausuler som har tillimpats i skattavtalssituationer. Det finns dock
skatteavtalsrittsliga principer som kan anses hindra tillimning av nationella
generella skatteflyktsklausuler i situationer dér ett skatteavtal dr tillampligt.
Det ér inte heller klarlagt om tillimpning av nationella generella skatteflykts-
klausuler i skatteavtalssituationer dr motiverat med tanke pa det grundlég-
gande syftet med skatteavtal, att undvika dubbelbeskattning. Sdledes finns
flera intressanta frigor att problematisera. Dels hur en tolkning och

® OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circum-
stances, Action 6 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Pro-
ject, OECD Publishing, Paris.

10 OECD (2016) Explanatory statement till MLI, p. 14.

I Artikel 29(9) i OECDs modellavtal, artikel 7(1) i MLI och artikel 27A i skatteavtalet
mellan Sverige och Storbritannien.

12Se avsnitt 1.4.

13 Se avsnitt 1.4,



tillampning av PPT-klausulen kan genomforas, dels om nationella generella
skatteflyktsklausuler hade kunnat vara ett alternativ for att motverka missbruk
av skatteavtalsbestimmelser 1 stéllet for ett inforlivande av PPT-klausulen i
skatteavtal.

1.2 Syfte och fragestillning

Syftet med denna uppsats ér att utreda och analysera hur inférandet av the
Principal Purpose Test i svenska skatteavtal kommer pdverka den svenska
hanteringen av missbruk av skatteavtalsbestimmelser. Analysen kommer go-
ras med utgangspunkt i skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien. For
att uppfylla uppsatsens syfte besvaras foljande tre fragestallningar:

1. Ar den svenska skatteflyktslagen tillimplig vid missbruk av avtalsbe-
staimmelser i skatteavtal dér inte the Principal Purpose Test har imple-
menterats?

2. Hur forhéller sig skatteflyktslagen och the Principal Purpose Test till
varandra i situationer av missbruk av avtalsbestimmelser i skatteavtal
dér the Principal Purpose Test har implementerats?

3. Vilka tolkningsproblem aktualiseras vid tillimpning av the Principal
Purpose Test i svensk rétt?

1.3 Material och metod

Eftersom syftet med denna uppsats ér att utreda hur missbruk av skatteavtals-
bestimmelser hanteras i svensk ritt, ter det sig rimligt att anvdnda en rétts-
dogmatisk metod. Allmint uppfattat ar syftet med en réttsdogmatisk metod
att faststélla vad som dr géllande rétt kopplat till en viss réttsfraga eller ett
specifikt problemomréde.!* Att analysera och systematisera géllande rétt ar
ocksd en grunduppgift for en rittsvetenskaplig utredning.!> Det dr dessutom
inom ramen for den réittsdogmatiska metoden mojligt att ge ett kritiskt per-
spektiv pa den gillande ritten.!® Mot bakgrund av detta forekommer analy-
tiska och kritiska inslag genomgéende i uppsatsen.

Uppsatsen utgar fran de traditionella réttskdllorna, ndmligen lagstiftning,
rittspraxis, lagforarbeten, och doktrin.!” Forarbeten och forfattningstext till
skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien, MLI och den svenska skat-
teflyktslagen dar av sérskilt stor vikt for uppsatsens utredning och analys.

14 Olsen (2004), Rdttsvetenskapliga perspektiv. Svensk Juristtidning, 2004 s. 111.

15 Peczenik (1995), Vad dir ritt? — om demokrati, rittsséiikerhet, etik och juridisk argu-
mentation, 312.

16 Kleineman (2018) Rdttsdogmatisk metod i Nadv och Zamboni (red.): juridisk
metodldra, s. 35.

17 Kleineman (2018), s. 21.
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Eftersom uppsatsens syfte dr att utreda och analysera hantering av missbruk
av skatteavtalsbestimmelser ur ett svenskt perspektiv, blir praxis fran svenska
domstolar ocksa viktig. For att underbygga min analys har jag dven tagit hjélp
av doktrin, inte minst artiklar av Kuzniacki och Danon, s& vil som Hillings
bok Skatteavtal och generalklausuler.’®

Eftersom flera av uppsatsens fragestéllningar bygger pa tolkning av skatteav-
talsbestimmelser, kommer ledning behova sokas 1 1969 ars Wienkonvention
om traktatritten. Wienkonventionens regler kommer darfor att analyseras yt-
terligare i uppsatsens efterfoljande kapitel. Néar det kommer till tolkning och
tillampning av skatteavtal som bygger pd modellavtalet finns det ocksa led-
ning i material som kommer frdn OECD. Eftersom PPT-klausulen framgar av
modellavtalet och bygger pd BEPS-projektets foreslagna dtgérdsplan kommer
den slutliga rapporten till BEPS action 6 och action 15 samt modellavtalets
bestammelser och kommentarer att vara av betydelse for tolkning och analys
av PPT-klausulen. For att besvara fragor om skatteavtalsbestimmelser som
bygger pa OECD:s modellavtal dr det oavsett viktigt att forstd hur OECD
tanker sig att avtalet ska tillimpas och dérfor blir OECD:s egen beskrivning
av bakgrunden till bestimmelserna viktiga for analysen. Det dr dock viktigt
att podngtera att dessa kéllor kan anses vara soft law-instrument och dérfor
finns instillningen att OECD:s kéllor i ménga situationer ska tillmétas mindre
tyngd 4n traditionella réttskéllor.!” Eftersom det finns delade meningar i dokt-
rin nér det géller denna fraga behover rittskélleviardet av kommentarerna till
modellavtalet analyseras vidare. Jag dterkommer dérfor till vilken vikt som
ska tillméitas kommentarerna till modellavtalet i min analys.

Med anledning av uppsatsens syfte anser jag att det finns en relevans i att
utreda hur missbruk av avtalsbestimmelser kan hanteras nér tillampligt skat-
teavtal inte innehdller en PPT-klausul. Detta for att kunna illustrera vilken
inverkan en implementering PPT-klausulen har pa den svenska réttstillamp-
ningen. Det ska ocksa tilldggas att skatteflyktslagen bestar av fyra paragrafer
varav tvd motsvarar innehéllet i PPT-klausulen.?’ Saledes kommer jag ge-
nomgdaende anvidnda den forenklade termen skatteflyktslagen for de paragra-
fer som motsvarar PPT-klausulen 1 stdllet for att hdnvisa till specifika para-
grafer.

18 Kuzniacki, (2018), The Principal Purpose Test (PPT) in BEPS Action 6 and the MLI:
Exploring Challenges Arising from Its Legal Implementation and Practical Application,
World Tax Journal, May 2018, IBFD; Danon (2018), Treaty Abuse in the Post-BEPS
World: Analysis of the Policy Shift and Impact of the Principal Purpose test for MNE
Groups, Bulletin for International Taxation, January 2018; Hilling (2016), Skatteavtal
och generalklausuler — ett komparativt perspektiv, Wolters Kluwer.

19 Se bland annat Hilling och Linderfalk (2015), the Use of OECD Commentaries as In-
terpretative Aids — The Static/Ambulatory-Approaches Debate Considered from the Per-
spective of International Law, Nordic Tax Journal 2015;1:34-59.

202-3§§ I Skatteflyktslagen.
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For att pa ett tydligare sdtt kunna analysera PPT-klausulens framtida tolkning

och tillimpning har jag valt att utga fran PPT-klausulen i ett specifikt skatte-
avtal. Det dr viktigt att podngtera att OECD framhaller vikten av generella
skatteflyktsklausuler for att uppna minimistandarden i Action 6 samtidigt som
de noterar att syftet med en sddan klausul kan uppfyllas pa andra sétt &n ge-
nom att inféra en exakt implementering av PPT-klausulen. Exempelvis kan
avtal innehalla andra klausuler som gor det mdjligt att uppfylla OECDs vig-
ledande princip som PPT-klausulen bygger pd.?! Eftersom syftet med denna
uppsats dr att utreda hur inférandet av just PPT-klausulen péverkar hante-
ringen av missbruk i skatteavtalssitutationer har jag valt att anvinda mig av
ett skatteavtal ddr PPT-klausulen har implementerats i sin helhet, ndrmare be-
stimt skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien.?? Eftersom jag, pé
grund av den stora méngden forskning som redan finns om PPT-klausulens
tillimpning mellan EU-medlemsstater®®, valt att utesluta EU-réttsliga tolk-
ningsproblem frdn min analys, ter det sig rimligt att vélja ett avtal mellan
Sverige och ett tredje land, ddr EU-réttsliga problem inte kommer att aktuali-
seras. Storbritannien, som genom Brexit inte lingre d&r EU-medlemsstat, &r
just ett sadant land. Dessutom &r Storbritannien ett land som Sverige har
mycket ekonomiska relationer med, vilket innebér att skatteavtalet mellan
Storbritannien och Sverige tillimpas regelbundet.?* Det &r darfor troligt att
PPT-klausulen i just detta avtal kommer att aktualiseras i framtiden vilket
ytterligare bidrar till att en analys av PPT-klausulen i just detta avtal blir re-
levant.

Skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien uppfyller ocksa flera viktiga
krav ur en rattslig synpunkt for att tillimpning av PPT-klausulen ska bli ak-
tuell. Forst och framst dr bade Sverige och Storbritannien medlemmar i
OECD och skatteavtalet dem emellan bygger pa modellavtalet. Detta dr ut-
gangspunkten for att MLI ska kunna appliceras pé ett befintligt skatteavtal.
Béde Sverige och Storbritannien har ocksé anslutit sig till MLI, utan reservat-
ioner for artikel 7, som &r den artikel som innehéller PPT-klausulen.?® Detta
innebdr att grundforutsittningarna for att PPT-klausulen ska kunna tillampas
i skatteavtalssituationer staterna emellan dr uppfyllda. Bade Sverige och Stor-
britannien dr ocksa anslutna till Wienkonventionen, vilket skedde innan skat-
teavtalet mellan staterna trétt 1 kraft. Sdledes behdvs inte ndgon diskussion
om vilka regler i Wienkonventionen som ocksé ar folkréttsliga principer och

2l se OECD (2015) Action 6 Final Report, p. 19-22.
22 Lag (2015:666) om skatteavtal mellan Sverige samt Storbritannien och Nordirland;

Prop. 2017/18:61.

23 Se avsnitt 1.4.

24 Se bland annat: svenskt Naringslivs kommentar om angéende Svergies utbyte av ar-
betskraft och tjanster med Storbritannien, https://www.svensktnaringsliv.se/fraga/Brexit.
Se ocksé Svenska handelskaammarens analys av den ekonomiska relationen mellan Sve-
rige och Storbritannien med anledning av Brexit, https://stockholmshandelskam-
mare.se/wp-content/uploads/2021/04/analys_brexit_web.pdf; s. 3.

25 Jamfor artikel 27A 1 skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien och artikel 7(1) i
MLI.
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dérigenom ér tillimpbara vid tolkning av traktat som ingétts efter att stater
anslutit sig till Wienkonventionen for att kunna uppfylla uppsatsens syfte.
Wienkonventionen kan saledes tillimpas i sin helhet nér tolkning av PPT-
klausulen ska goras. Pa grund av att ett dualistiskt synsitt tillimpas i Sverige
maéste ocksa internationella konventioner implementeras genom lag for att bli
tillimpliga.?® Eftersom det inte inom ramen for denna uppsats ryms en vidare
diskussion om vad som krévs géllande implementering av MLI samt det fak-
tum att avtalet mellan Sverige och Storbritannien i skrivande stund &r det enda
skatteavtalet dér fordndringarna genom MLI har inforlivats i1 svensk lag, ér
just detta skatteavtal det enda som mojliggdr en analys som uppfyller syftet
med denna uppsats.

1.4 Forskningslage

Nér det kommer till tolkning och tillimpning av PPT-klausulen finns det ett
flertal kritiska analyser géllande klausulens vaga formulering och tolknings-
svérigheter samt de specifika problem som kan uppsta nér klausulen tillampas
mellan tvd EU-medlemsstater.?” EU-kommissionen har ocksa forhallit sig kri-
tisk till OECDs formulering av PPT-klausulen.®

Aven konkurrensen mellan skatteavtalsbestimmelser och &vrig nationell ritt
har tidigare diskuterats i doktrin.?” De fragor jag stdller i den hér uppsatsen ar
emellertid inte fullt utredda och jag anser dérfor att det finns négot att tillfora
i situationer dir skatteavtalsbestimmelser i avtal mellan Sverige och ett tredje
land missbrukas. Detta géller sérskilt efter att PPT-klausulen inforlivats i
skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien. Jag anser ocksé att det saknas
diskussioner om hur PPT-klausulen kommer hanteras specifikt i svensk ratt
och hur klausulen kommer att interagera med den svenska skatteflyktslagen

26 Dahlberg (2020), Internationell beskattning, s.281.

27 Se exempelvis: Kuzniacki, (2018); Danon (2018); Koriak (2016), European Union —
the Prinicple Pupose Test under BEPS action 6: Is the OECD proposal compliant with
EU law? European Taxation, volym 56 nr. 12, 2016, IBFD; Palao Taboada (2015),
OECD Base Erosion and Profit Shifting Action 6: The General Anti-Abuse Rule, 69 Bul-
letin for International Taxation. nr 10 (2015), IBFD; Valério (2021), European Union -
Applying the OECD Principal Purpose Test in Accordance with EU Law: An Analysis of
the Scope, Burden of Proof and Effects. European Taxation volym 61 nr 11, 2021, IBFD.
Moreno (2017), GAARs and Treaties: From the Guiding Principle to the Principal Pur-
pose Test. What have we gained from BEPS Action 6 p. 440, Kluwer Law online. De
Broe (2017), Tax Treaty and EU Law aspects of the LOB and PPT provision proposed by
BEPS Action 6, Institute for Tax Law 203-204.

28 Eu-kommissionens rekommendation, 2016/136 den 28 jan 2016, om genomforandet av
dtgdder mot missbruk av skatteavtal, nr C (2016) 271.

2 Se exempelvis: Hilling (2016); Avi-Yonah (2006), Tax Treaty Overrides: a qualified
defence of U.S Practice in Tax Treaties and Domestic law, Dahlberg (2008), Regerings-
rétten och de folkrdttsliga skatteavtalen, Skattenytt 2008 s. 482; Mutén (2008), Treaty
override i regeringsrdtten, SvSkt, 2008:5, s. 353; Hultqvist, Metodfrdagor vid konflikt mel-
lan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra skattebestimmelser — en argumentat-
ionsanalys, SvSkt 2010:5, s. 520, Cejie (2023), Om internationell rdtts inverkan pd
svensk skatterdtt — exemplet skatteavtal, Uppsala Faculty of Law, Working Paper 2023;
och Vogel (2006), the Domestic Law Perspective in Tax Treaties and Domestic Law.
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som ju ocksa dr en nationell generell skatteflyktsklausul med manga likheter
i ordalydelse och utformning med PPT-klausulen.*® Denna uppsats &mnar sa-
ledes att bidra med en utvecklad analys av dessa frigor.

1.5 Avgréansning

Uppsatsen inleds med en redogorelse for hur skatteavtal ska tolkas och till-
lampas, med sérskilt fokus pé hur missbruk av skatteavtalsbestimmelser han-
teras och vilka principer och problem som aktualiseras i sddana situationer.
Detta kommer genomforas badde genom att diskutera relevanta internationella
tolkningsprinciper och genom att redogdra for hur svenska domstolar vanligt-
vis hanterar tolkning av skatteavtal. Eftersom uppsatsens syfte ér att utreda
tillampning av PPT-klausulen, som inte blir aktuell att tillimpa i skatteavtal
som inte bygger pad modellavtalet, kommer inga vidare diskussioner om skat-
teavtal som bygger pd andra instrument dn modellavtalet foras. En analys av
hur den svenska skatteflyktslagen har tillimpats i skatteavtalssituationer
kommer ocksé genomforas. Denna uppsats kommer enbart berora situationer
av missbruk av bestimmelser i skatteavtal mellan Sverige och stater som inte
ar medlemmar i EU. Saledes kommer diskussioner om EU-rittsliga miss-
bruksregler och principer 1dmnas dédrhén. Diskussioner om hur missbruk av
skatteavtalsbestimmelser kan dtgéirdas med hjilp av specifika skatteflykts-
klausuler kommer inte heller diskuteras ndrmare i denna uppsats.

I uppsatsen kommer PPT-klausulen att analyseras. Vidare diskussioner om
andra varianter av generella skatteflyktsklausuler som dr implementerade i
skatteavtal ryms inte inom ramen for denna uppsats. For att kunna diskutera
en framtida tillimpning av PPT-klausulen och séledes de tolkningsproblem
som kan ténkas aktualiseras, maste ndgon form av avtalsgemensam forstaelse
av klausulen faststéllas. Med tanke pé likheterna mellan PPT-klausulen och
den svenska skatteflyktslagen ér det ocksa relevant att jamfora dessa, framfor
allt med hénsyn till den allmédnna tolkningsregeln i modellavtalet och dess
hénvisning till nationell rétt. Dessutom finns det i en jamforelse mellan tva
instrument med samma syfte mojlighet att visa pé skillnader i formulering
som kan innebdra skillnader i tillimpning. I det ssmmanhanget ska det note-
ras att skatteflyktslagen dr den svenska motsvarigheten till artikel 6 i skatte-
flyktsdirektivet och att det finns diskussioner i doktrin om skatteflyktslagen
ar en korrekt implementering av direktivet. Den fragan kommer dock inte ut-
redas ndrmare i denna uppsats, eftersom den EU-rittsliga dimensionen inte
behandlas.

Det finns ocksa ett behov av att analysera risker med utformningen av PPT-
klausulen och om det kan uppkomma problem med en tillimpning av klausu-
len i svensk ritt. Eftersom PPT-klausulen 4r en konsekvens av kompromisser
mellan ett stort antal stater, dr klausulen inte anpassad specifikt for det

30 Se kapitel 4.
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svenska rittssystemet. De olika staterna som enats om PPT-klausulens ut-
formning légger sjdlvklart olika mycket vikt vid olika réttsprinciper och sta-
ternas réttssystem dr ocksd utformade pé olika sétt. Dessutom &r generella
skatteflyktsklausuler ofta vagt formulerade vilket i sin tur ofta genererar tolk-
ningsproblem. En djupgdende analys av tolkningsproblem med generella
skatteflyktsklausuler i allmédnhet kommer dock inte rymmas inom ramen for
denna uppsats utan analysen i uppsatsen fokusera uteslutande pa tolknings-
problem i samband med PPT-klausulen.

Slutligen méste en analys av hur PPT-klausulen kan ténkas tillimpas i prak-
tiken goras. For att kunna genomfora en konkret analys ter det sig rimligt att
anvénda ett skatteavtal mellan Sverige och en annan stat som anslutit sig till
MLI som grund for denna analys. Analysen av PPT-klausulen kommer emel-
lertid enbart goras frén ett svenskt perspektiv. Sdledes kommer eventuella
komparativa analyser eller tolkningsproblem fran ett brittiskt perspektiv [dm-
nas helt utanfor denna uppsats.

1.6 Disposition

I kapitel 2 redogdrs pé ett mer principiellt plan for skatteavtal och dess tolk-
ning. Kapitlet tar avstamp i vad ett skatteavtal faktiskt &r ur ett internationellt
perspektiv. I kapitlet ges exempel pd internationella principer som ir rele-
vanta ndr det kommer till tillimpning av skatteavtal och missbruk av skatte-
avtalsbestimmelser. Kapitlet 6vergér sedan i en redogorelse av hur tolkning
av skatteavtal ska goras, med hédnsyn till folkréttsliga tolkningsregler och
principer samt hur tolkning av skatteavtal sker i praktiken. Detta innefattar
dven en redogdrelse av hur olika internationella instrument forhaller sig till
varandra nér det kommer till tolkning och tillimpning av skatteavtal. I de av-
slutande avsnitten av kapitel 2 ges exempel pd hur Hogsta forvaltningsdom-
stolen tidigare har hanterat tolkning av skatteavtal samt hur svenska domsto-
lar har hanterat en tillimpning av den svenska skatteflyktslagen i skatteav-
talssituationer.

Kapitel 3 fokuserar pa PPT-klausulen och dess utformning och innebdrd.
Klausulen kommer att analyseras och relevanta rekvisit i klausulen kommer
att diskuteras for att forsoka identifiera en avtalsgemensam tolkning av klau-
sulen.

I kapitel 4 gors en jimfors skatteflyktslagens rekvisit och utformning med
PPT-klausulens och i kapitel 5 sammanfattas uppsatsens slutsatser.
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2 Tolkning och tillampning av
skatteavtal — sarskilt vid missbruk av

skatteavtalsbestimmelser

2.1 Introduktion

For att kunna besvara uppsatsens fragestillningar &r det av stor vikt att fa en
grundldggande forstielse for vad ett skatteavtal dr och hur tolkning och till-
lampning av skatteavtalsbestimmelser ska ske. Detta dr av stor vikt bade for
att forsta hur missbruk av skatteavtalsbestimmelser har hanterats i svensk ratt
innan inférandet av PPT-klausulen och for att kunna analysera hur sddana
situationer kommer hanteras i skatteavtalet mellan Sverige och Storbritan-
nien, efter PPT-klausulens inférande.

Pé ett liknande sitt som for andra réttsliga instrument finns regler och princi-
per om hur skatteavtal ska tolkas och tillimpas. Det finns dérfor problemom-
rdden som édr specifika for situationer dér skatteavtalsbestimmelser missbru-
kas jamfort med missbruk av andra typer av réttsregler. Det ar darfor viktigt
att identifiera dessa for att forsta hur tillimpning av generella skatteflykts-
klausuler sker i skatteavtalssituationer. For att kunna diskutera tillimpning av
bade nationella generella skatteflyktsklausuler i skatteavtalssituationer och
tillampning av PPT-klausulen &r det dérfor relevant att forst redogora for
vilka tolkningsprinciper som finns ndr det kommer till skatteavtal och hur
man i praktiken brukar tolka och tillimpa skatteavtalsklausuler. Det dr ocksa
av stor vikt att forstd hur réttskéllorna for tolkning av skatteavtal forhéller sig
till varandra, till viss del for att kunna besvara alla tre av uppsatsens frage-
stdllningar, men framfor allt for att kunna analysera hur den svenska skatte-
flyktslagen kommer paverka tolkning av PPT-klausulen.

Det dr ocksa av stor vikt att forstd hur svenska domstolar hanterar tolkning av
skatteavtalsbestimmelser, bade generellt och specifikt i situationer som berdr
missbruk av skatteavtalsbestimmelser. Dérfor analyseras &dven relevant
praxis for att klargora hur svenska domstolar normalt hanterar situationer dir
de stills infor att tolka bestimmelser i1 skatteavtal, vilka rattskéllor och tolk-
ningsmetoder som domstolen anser &r relevanta i sddana situationer samt hur
de i praxis har hanterat den svenska skatteflyktslagen i skatteavtalssituationer.

Kapitlet inleds med en kort redogdrelse for vad skatteavtal dr for typ av rétts-
ligt instrument och de principer och problemomraden som finns att forhélla
sig till for att kunna tillimpa generella skatteflyktsklausuler i skatteavtalssi-
tuationer. Dérefter diskuteras relevanta réttsliga instrument for tolkning av
skatteavtalsbestimmelser och hur dessa instrument forhaller sig till varandra.
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Detta f6ljs av en redogorelse for relevant praxis vid tolkning av skatteavtals-
bestimmelser samt vid tillimpning av den svenska skatteflyktslagen i skatte-
avtalssituationer. Avslutningsvis foljer en kort sammanfattande analys.

2.2 Skatteavtalsspecifika principer och problem

2.2.1 Kort om skatteavtal

Skatteavtal, eller dubbelbeskattningsavtal som de ocksé kallas, ar internation-
ella bilaterala traktat som ingés av stater for att reglera situationer dér beskatt-
ningsanspréak finns i bada de avtalsslutande staterna. Avtalen dr ocksé avgo-
rande for att underhélla ekonomiska relationer mellan stater.! Det huvudsak-
liga syftet med att ingd dubbelbeskattningsavtal &r att undvika just dubbelbe-
skattning och pa sa sétt underlétta gransoverskridande ekonomiska aktivite-
ter. >> Genom avtalens ingdende forpliktigar sig de avtalsslutande staterna att
sdtta ned sina nationella beskattningsansprak enligt avtalets bestimmelser. De
rittsliga konsekvenserna av avtalet dr sdledes att nationell lagstiftning dndras,
antingen genom att avtalsslutande stater underlter att utfora atgérder som
annars varit tilldmpliga, eller genom att beskattningsanspraket korrigeras ge-
nom avrikning eller genom att inkomst undantas fran beskattning.?

For att skatteavtalsbestimmelser ska bli tillimpliga krivs att det i intern ratt
finns ett beskattningsansprak i bada de avtalsslutande staterna. Skatteavtal
kan alltsd inte utoka en stats beskattningsritt. En utgdngspunkt for skatteavtal
ar sdledes att dess bestimmelser enbart utgor en begransning av de avtalsslu-
tande staternas beskattningsansprak. Denna princip bendmns ofta som “den
gyllene regeln” och framgar numera av alla inforlivandelagar till skatteavtal
som &r inforlivade i svensk ritt.>* Efter att ett nationellt beskattningsansprak
konstaterats tolkas skatteavtalet. Om aktuell inkomst omfattas av skatteavta-
lets bestimmelser tillimpas sedan nationell ritt i enlighet med de begréns-
ningar som avtalet innebar. Saledes kan man forenklat beskriva tillimpningen
av skatteavtal som dr baserade pd modellavtalet i tre steg. Steg ett &r att kon-
statera ett nationellt beskattningsansprak, steg tva ar att konstatera om det
finns ett tillimpligt skatteavtal for den aktuella situationen och sedermera
tolka avtalet for att faststélla om aktuell inkomst omfattas av avtalet. Steg tre
ar att tillimpa nationella skatteregler, i enlighet med de begriansningar som
skatteavtalets bestimmelser innebar.>?

3L OECD (2015), "R(8). Tax treaty override", in Model Tax Convention on Income and
on Capital 2014 (Full Version), Avsnitt I, p. 1.

32 Vogel (2006) s. 3., Hilling (2016), s. 34 och s. 65.

¥ Hilling (2016) s. 34.

* Hilling (2016), 5. 34, Cejie (2023), s. 7.

35 Hilling (2016), s. 39-40.
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Det krévs ocksé att skatteavtalet dr inforlivat i nationell rétt pa ett korrekt satt
for att avtalets bestimmelser ska vara tillimpliga. Implementering av skatte-
avtal gors pé olika sétt beroende pa om en stat har ett monistiskt eller dualist-
iskt forhéllningssitt.’® I en stat med ett monistiskt forhallningssétt géller in-
ternationell ritt pA samma niva som nationell rdtt och nér ett traktat har ingatts
behovs inga ytterligare atgédrder for att reglerna i traktatet ska bli tillampliga
pé nationell nivd.’” En konsekvens blir siledes att folkrittsliga avtal genom
ikrafttridande blir en del av statens interna réttssystem.>® I en stat med ett
dualistiskt forhdllningssitt maste didremot traktat och andra internationella
rittsliga instrument implementeras genom lag for att de ska fa genomslag pa
nationell niva. De internationella rittsreglerna existerar alltsa i en annan svér
an nationella rattsregler, fram till dess att de har implementerats genom lag-
stiftning i nationella rétt.’* Sverige ses generellt som en stat med ett dualistiskt
forhallningssitt till den internationella réitten och skatteavtal inkorporeras i
svensk ritt genom inforlivandelagar.*’

Nir skatteavtal dr inforlivade genom lagstiftning ses de sdledes som en del av
den nationella ritten. Bestimmelser i skatteavtal brukar generellt ses som spe-
cifika regler, vilket enligt principen om /ex specialis innebér att de har fore-
tride framfor Gvriga nationella regler, som i denna kontext brukar ses som
mer generella. I det svenska réttssystemet géller ocksa principen om lex poste-
rior, alltsd att nyare lagstiftning ska ha foretrdde framfor dldre. Néar det kom-
mer till férhdllandet mellan skatteavtalsbestimmelser och 6vrig nationell ratt
kriavs dock generellt sett att lagstiftaren uttryckligen angivit att en nationell
bestammelse, som inforts efter att aktuellt skatteavtal tritt 1 kraft, ska ha fo-
retrdde framfor bestimmelser i skatteavtal for att principen om lex posterior
ska vara applicerbar.*!

Pa grund av sin karaktir som internationella traktat regleras skatteavtalens
tolkning av folkrittsliga regler och principer, vilket medfor att bestimmel-
serna i 1969 &rs Wienkonvention blir tillimpliga.*? Sa ar generellt fallet &ven
om stater inte har anslutit sig till Wienkonventionen eftersom de flesta av
konventionens bestimmelse i stor omfattning anses vara en kodifiering av

36 Dahlberg (2020), s. 281.

37 Hilling (2016), s. 20.

38 Dahlberg (2020), s. 281.

3 Vogel (2006), s. 3.

40 Dahlberg (2020), s. 281

41 Vogel (2006), s. 3.

42 Wienkonvention om traktatrétten, den 23 maj 1969. Wienkonventionen ér tillimplig
fullt ut endast om béada avtalsslutande stater 4r anslutna till Wienkonventionen innan det
traktat som dr aktuellt for tolkning har ingatts. Visserligen ger Wienkonventionen uttryck
for manga allméngiltiga folkréttsliga principer som anses kodifierade genom Wienkon-
ventionen. Eftersom bade Sverige och Storbritannien var anslutna innan deras nuvarande
skatteavtal ingicks kommer dock den diskussionen ldmnas utanfor denna uppsats. Se
ocksa Vogel (2000), s. 3.
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allmént vedertagna internationella principer.*? Skatteavtal som instrument ar
dock inte ofta kommenterade i en rent folkréttslig kontext utan vanligtvis for-
behalls diskussion om skatteavtal och tolkning av dessa till personer som ar
verksamma inom den internationella skatteritten.** Detta kan bero pé att det
i praktiken finns skillnader mellan skatteavtal och andra internationella trak-
tat. Exempelvis dr en fundamental del av skatteavtal som réttsliga instrument
att de delvis bygger pa nationell ritt i de avtalsslutande staterna.*> Det framgar
ocksé av modellavtalets allmidnna tolkningsregel att tolkning av begrepp som
inte dr definierade i modellavtalet gors enligt nationell rétt.*¢

Dessutom finns det bade koncept och termer som ér specifika for skatteavtal,
exempelvis begrepp som hemvist och kéllstat. Det dr ocksa vanligare att stater
frantrader skatteavtal och ger foretrdde till nationella bestimmelser én vad det
ar vid tillampning av andra typer av traktat. Skatteavtal dr ocksa, till skillnad
frén manga andra traktat, vanligtvis bilaterala avtal.*’ Detta skulle kunna vara
en anledning till att frantradelser fran skatteavtalsbestimmelser dr vanligare,
eftersom det enbart dr en annan avtalsslutande stat som hade kunnat vécka en
talan om att prova en frantradelse av ett traktat.

222 Syftet med skatteavtal

Det dvergripande syftet med skatteavtal dr vanligtvis att underlétta for gran-
soverskridande ekonomiska aktiviteter. For skatteavtal som bygger pd mo-
dellavtalet dr det uttalade syftet att undvika dubbelbeskattning. Det gér séle-
des att diskutera om syftet med skatteavtal snarare &r att uppné en enkelbe-
skattning av inkomst, det vill sdga att inkomst ska beskattas, men enbart en
gang.*® Det finns ett flertal diskussioner i doktrin som talar bade for och emot
att en princip om enkelbeskattning existerar i skatteavtalsrétten.*” Argument
for att beakta principen vid réttstillimpningen kan bland annat vara att ménga
av de uppldgg som idag genomfors av personer for att utnyttja skatteavtals-
bestimmelser och sdledes uppna dubbel icke-beskattning gér att motverka om
skatteavtalsbestimmelser tillimpas med principen om enkelbeskattning i
dtanke snarare &n principen om motverkande av dubbelbeskattning.’® Argu-
ment emot att principen om enkelbeskattning har stod i skatteavtalsrétten kan
exempelvis vara att franvaro av beskattning i vissa situationer dr avsedd av

43 Wouters och Vidal (2006), The international Law Prespective i Tax Treaties and Do-
mestic law (red G. Mastio), s. 13.

“ Wouters och Vidal (2006), s. 13; Linderfalk (2016), When the International Lawyers
Get to Be Heard — The Story of Tax Treaty Interpretation as Told in Sweden, Nordic Tax
J.2016;1:3-16, s. 4.

4 Wouters och Vidal (2006), s. 15.

46 Artikel 3(2), OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital.

47 Wouters och Vidal (2006), s. 15

“8 Hillling (2016) s. 40-41; Avi-Yonah (2019), Advanced Introduction to International
Tax Law, s. 74.

4 Avi-Yonah (2019), s. 74; Kuzniacki (2018), s. 265. Se ocksé Hilling (2016) s. 41-42,
med vidare referenser.

S0 Hilling (2016), s. 41 med vidare referenser.
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de avtalsslutande staterna, exempelvis pa grund av bistinds- eller néringspo-
litiska skal.>!

OECD har i olika sammanhang gett uttryck for att en princip om enkelbe-
skattning existerar i skatteavtalsritten.? Detta har blivit ytterligare aktuellt
efter att MLI har tagits fram eftersom syftet i den nya preambeln till modell-
avtalet, uttrycker att dubbelbeskattning ska undvikas, men inte i sa stor ut-
strickning att det mojliggdr for missbruk av skatteregler.>? Detta skulle kunna
anses ge uttryck for en princip om enkelbeskattning snarare &n enbart mot-
verkande av dubbelbeskattning.

223 Treaty Override

Genom att ingé ett skatteavtal dtar sig de avtalsslutande staterna att respektera
och applicera avtalsbestimmelserna.” Att tillimpa nationell lagstiftning i
strid med skatteavtalsbestimmelser innebdr saledes en frantridelse frén en
stats internationella forpliktelser och brukar benimnas som “treaty over-
ride 7.5 S& dr ocks4 fallet ndr en stat implementerar en nationell regel som pé
nagot sétt star i strid med avtalsforpliktelserna.>® Detta géller oavsett vilket
forhallningssitt aktuell stat har till skatteavtals rattsliga stillning i de nation-
ella rittssystemen.>” Generellt sett brukar treaty overrides vara mer accepterat
1 stater med ett dualistiskt forhéllningssdtt till internationella forpliktelser dn
1 stater med ett monistiskt forhallningssitt, vilket dr logiskt eftersom skatte-
avtalsbestimmelser och andra nationella bestimmelser befinner sig pa
samma hierarkiska nivé i en stat med ett dualistiskt forhallningssétt.>8

I doktrin har det diskuteras om treaty override kan vara nédvéndigt i vissa
situationer for att motverka missbruk av skatteavtalet och att det darfor dr ett
rimligt tillvigagéngssitt att stdlla skatteavtalsbestimmelser t sidan till for-
man for nationella skatteflyktsbestimmelser.’® OECD har forhallit sig starkt
kritiska till treaty overrides, dven i de fall dér anledningen till att en nationell
bestimmelse tillimpas 1 strid med skatteavtalsrittsliga forpliktelser &r att ex-
empelvis motverka missbruk av skatteavtalsbestimmelser.®°

5! Lang (2004), Double non-taxation, Cahiers de Droit Fiscal International vol 89 a 2004,
s. 86.

528e bland annat OECDs guiding principle i OECD (2017) Model Tax Convention on
Income and on Capital: kommentar till Artikel 1, p. 61.

53 OECD (2018) Multilateral konvention for att genomfora skatteavtalsrelaterade dtgérder
for att motverka skattebaserosion och flyttning av vinster.

5% OECD (2015), R(8) Tax Treaty Override, avsnitt 1l p. 7.

55 OECD (2015), R(8) Tax Treaty Override, avsnitt Il p. 7, p. 7. Hilling (2016), s. 65.

56 OECD (2015), R(8) Tax Treaty Override, avsnitt 1l p. 7.

57 Hilling (2016), s. 65.

58 Hilling (2016), 66.

% Se exempelvis: Avi-Yonah (2006); s. 78. Hilling (2016), s. 66.

800ECD (2015) R(8) Tax Treaty Override, avsnitt V, p. 34.
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Detta till trots finns det situationer dér Hogsta forvaltningsdomstolen har till-
lampat nationella regler i strid med skatteavtalsbestimmelser. Exempelvis
valde domstolen i tva domar fran 2008 att tillimpa de senare inforda CFC-
reglerna i strid med skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz.®! Det fram-
holls av domstolen att skatteavtalsbestimmelser som ér inforlivade i svensk
lag inte har ndgon sérstéllning i1 forhéllande till Gvrig intern rétt och att lag-
konkurrensen ska avgoras med hjélp av principerna om lex specialis och lex
posterior. Domstolen anség vidare att CFC-reglerna utgdr /lex posterior och
lex specialis 1 forhéllande till lagen om inforlivandet av skatteavtalet och de
nationella CFC-reglerna tillimpades sedermera trots konflikt med skatteav-
talsbestimmelserna. Det verkar darfor som att Hogsta forvaltningsdomstolen
anser att det finns utrymme for att i vissa fall ge svensk intern rétt foretrade
framfor skatteavtalsbestimmelser. Det ska dock tilldggas att just domstolens
motivering i ovan ndmnda mél har kritiserats i doktrin, eftersom domstolen 1
maélen fran 2008 kan anses ge uttryck for att treaty overrides i vissa avseenden
ska accepteras.®?

Hogsta forvaltningsdomstolen har dock i senare praxis framhallit att skatte-
avtal har foretrdde framfor nationell ritt, &ven om en nationell bestimmelse
tillkommit senare dn skatteavtalet. Domstolen har anfort att detta beror pa en
sedan lang tid tillbaka viletablerad princip om att begrédnsningen av Sveriges
beskattningsansprdk som foljer av skatteavtal ska fa genomslag vid réttstill-
ldmpningen sa ldnge skatteavtalet &r inforlivat i svensk lag.%> T samma mal
framholl domstolen ocksa att 2008 ars fall inte ska tolkas som att det skett en
fordndring vad géller det allmdnna forhéllandet mellan skatteavtal och rent
intern rdtt. Saledes ska skatteavtal i allméanhet tillimpas oberoende av innehall
1 senare tillkommen nationell lagstiftning. Domstolen betonade ocksa vikten
av principen om att lagstiftaren tydligt méste uttrycka att en nationell bestim-
melse ska gélla dver skatteavtalsbestimmelser for att den nationella bestdm-
melsen ska ga att tillimpa i strid med skatteavtalsbestimmelser. Om lagstif-
tarens intentioner inte klart framgér antas att lagstiftaren inte valt att rubba
tillampningen av skatteavtalen.

224 Missbruk av skatteavtalsbestimmelser och generella
skatteflyktsklausuler

Pa samma sitt som ndr det géller andra rattsregler gér skatteavtalsbestimmel-
ser att missbruka. Missbruk av skatteregler kan innebira att beskattningen av
inkomst blir pétagligt ldgre eller att inkomsten helt undantas fran

1 RA 2008 ref. 24 och RA 2008 not. 61.

62 Se bland annat Dahlberg (2008), s. 482; Mutén (2008), s. 353; Hultqvist (2010), s. 520.
63 Domar av 14 december 2010, mal nr 2662—09, 216-10 och 283-10, RA 2010 ref.
112.
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beskattning.%* Férutom att skatteintikterna blir mindre ar dubbel icke-beskatt-
ning problematiskt av flera skil. For skattebetalare som kollektiv blir dubbel
icke-beskattning problematiskt eftersom det innebir ett skattebortfall. Séle-
des kan det faktum att en minoritet av skattebetalare har mojlighet att genom-
fora skatteplaneringsstrategier som medfor minskad beskattning for dem in-
nebira att majoriteten av skattebetalare far hojda beskattningsansprak for att
kunna finansiera offentlig verksamhet, eller att den offentliga verksamheten
minskar. Detta blir problematiskt fran ett neutralitets och réttviseperspektiv.
Eftersom skatteavtalsbestimmelser inte aktualiseras om inte skattesubjektet
eller skatteobjektet har en anknytning till en annan stat, kan dubbel icke-be-
skattning genom skatteavtalsbestimmelser ocksé leda till att gransoverskri-
dande ekonomisk verksamhet gynnas skattemassigt i férh&llande till nationell
verksamhet. Det innebir i sin tur att behandlingen av inkomst fran gréansover-
skridande verksamhet och nationell sédan behandlas olika och saledes inne-
bir det en bristande likformighet.®® Det finns darfor ett behov av att motverka
missbruk som leder till patagligt minskad beskattning eller till och med dub-
bel icke-beskattning.®¢

Niér det ror missbruk av skatteavtal handlar det frimst om tva situationer av
missbruk, antingen nér en person forsoker kringga grianserna for tillimpning
av skatteavtal,”’treaty shopping”, eller nédr en person pd andra sétt forsoker
kringgé skatteavtalsbestdimmelser, “rule shopping”.®” For att ett skatteavtal
ska vara tillampligt kravs att aktuell person har hemvist i ndgon av avtalssta-
terna enligt modellavtalets artikel 4. Treaty shopping ar situationer dir perso-
ner genomfor arrangemang eller transaktioner med syftet att f4 hemvist i nd-
gon av de avtalsslutande staterna och sdledes omfattas av bestimmelserna i
skatteavtalet staterna emellan. Med andra ord innebér treaty shopping att en
skattebetalare arrangerar sina ekonomiska aktiviteter med syftet att gora ett
specifikt skatteavtal tillimpligt. P4 sd sdtt kan en skattebetalare atnjuta for-
méner genom avtalet som kan leda till mer forménlig beskattning eller till och
med dubbel icke-beskattning.%® Rule shopping ér situationer dir en person
genomfor arrangemang eller transaktioner med syftet att omfattas av en spe-
cifik regel i ett skatteavtal som personen redan i stort omfattas av. Det handlar
saledes inte om att uppna hemvist i en av de avtalsslutande staterna utan 1
stdllet genomfors arrangemang eller transaktioner for att kunna atnjuta for-
méner 1 en specifik bestimmelse, exempelvis for att personen vill att dess
inkomst ska karakteriseras pé ett sitt som medfor en mer fordelaktig beskatt-
ning.%’

Det har gjorts olika ansatser att forsoka atgirda missbruk av skatteavtalsbe-
stimmelser genom mer specifika bestimmelser, exempelvis genom sé kallade

% Hilling (2016), s. 33.

% Hilling (2016), s. 42.

% Hilling (2016), s. 69.

67 OECD (2015) Action 6 — Final Report, p. 17 och 27

%8 OECD (2015) Action 6 — Final Report, p. 17; Hilling (2016), s. 45.
89 Kuzniacki (2018), s. 236 med vidare referenser.
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Limitations of Benefits regler (LOB-regler) som dr klausuler som forbehaller
formaner genom skatteavtal till personer som har ett ekonomiskt intresse i
nigon av de avtalsslutande staterna. Aven s kallade uteslutningsartiklar an-
vénds for att 1 viss mén utesluta skattebefriade personer frin skatteavtals till-
lampningsomrade eller neka personerna undantagande eller avrikning av
skatt enligt avtalet for vissa inkomster.”® OECD anser ocksé att PPT-klausu-
len 4r ett bra instrument for att dtgirda bada ovan typer av missbruk.”!

Det har dven diskuterats om nationella generella skatteflyktsklausuler ska
kunna tillimpas i skatteavtalssituationer for att tippa till de hal som finns 1
systemet av specifika regler och pa ett mer heltickande sétt komma at avtals-
missbruk. OECD har 6ppnat for att nationella generella skatteflyktsklausuler,
trots principen om Treaty Override, skulle kunna vara tillimpliga i skatteav-
talssituationer.”? Det framgar av kommentarerna till modellavtalet att en vig-
ledande princip vid tillimpning av avtalets bestimmelser ar att formaner 1 ett
dubbelbeskattningsavtal inte bor ges ut, om det huvudsakliga syftet med att
genomfora specifika transaktioner eller arrangemang var att uppnd en béttre
skatteposition. Detta sd linge det inte framgéar att beviljandet av formanen i
aktuellt fall dr forenligt med syfte och &ndaméal med tillimplig avtalsbestim-
melse.”® Det framhélls dessutom att det generellt inte finns ndgon konflikt
mellan nationella generella skatteflyktsklausuler och skatteavtalsbestimmel-
ser, eftersom generella skatteflyktsklausuler inte dr ndgot som tas upp i avta-
len och dérfor inte heller paverkas av avtalets bestimmelser.”* Det dr dock
viktigt for de avtalsslutande staterna att observera de forpliktelser om att mot-
verka dubbelbeskattning som skatteavtalet medfor, s ldnge det inte finns tyd-
liga bevis for att avtalet missbrukas.”

Att OECD framhaller att tillimpning av nationella generella skatteflyktsklau-
suler i skatteavtalssituationer inte bor innebdra nagon konflikt med forpliktel-
ser enligt avtalet, s& lange det &r tydligt att bestimmelser i avtalet har miss-
brukats, kan framsta som tvetydligt i forhallande till tidigare uttalanden fran
OECD dér organisationen framfort stark kritik mot treaty overrides, dven i
missbrukssituationer. Hilling menar att anledningen till att nationella gene-
rella skatteflyktsklausuler ar mojliga att tillimpa trots principen om treaty
override &r att de tilldimpas forst 1 det tredje steget av tillimpning, ndmligen
ndr nationell rdtt ska appliceras i enlighet med avtalets begridnsningar.

70 Hilling (2016), s. 45.

"L OECD (2015), Action 6 — Final Report, p. 26 och p. 27.

2 Krever (2016) General Reports: GAARs i Lang m.Al. (red.), GAARs — A Key Element
of Tax Systems in the Post-BEPS World, 2016, s. 16; OECD (2015), "Commentary on
Article 1: Concerning the Persons Covered by the Convention", in Model Tax Convention
on Income and on Capital 2014 (Full Version), p. 9.5 och 22.

3 OECD (2015), Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (Full Version),
Kommentar till artikel 1, p. 9.5.

" OECD (2015), Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (Full Version),
Kommentar till artikel 1, p. 22.1.

5 OECD (2015), Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (Full Version),
Kommentar till artikel 1, p. 22.2.

23



Konsekvensen av att tillimpa en nationell generell skatteflyktsklausul, s som
exempelvis 2 § i den svenska skatteflyktslagen, dr att aktuell inkomst karak-
teriseras om. Dérefter appliceras avtalets begransningar i enlighet med till-
lampliga bestimmelser, efter omkarakteriseringen. Saledes aktualiseras inte
ndgon treaty override utan nationell ritt tillimpas fortfarande i enlighet med
de forpliktelser som skatteavtalet innebdr. Detta framstar som en rimlig for-
klaring till OECD:s stéllningstaganden, som annars latt kan uppfattas som
motstridiga.

2.3 Tolkning av skatteavtal

2.3.1 Kort om relevanta tolkningsinstrument

Internationella traktat tolkas utifrén artikel 31-33 1 Wienkonvention om tolk-
ning av traktat. Utgangspunkten nér man tolkar skatteavtal med hjilp av Wi-
enkonventionens tolkningsregler dr att faststdlla den gemensamma partsav-
sikten géllande vad traktatet ska kommunicera.’®

Traktat ska tolkas érligt (in good faith) och enligt den gingse meningen (or-
dinary meaning) av traktatens uttryck, sedda i sitt sammanhang och mot bak-
grund av traktatets andamél och syfte.”” Detta ger uttryck for att det ar avtalets
ordalydelse som &r grunden for tolkningen.”® Vid en beddmning av traktatets
uttryck 1 sitt sammanhang utgér avtalstext, preambel och bilagor en del av
underlaget. Darutover kan 6verenskommelser som ror traktatet och som traf-
fats mellan alla parter i samband med ett traktats ingdende samt dokument
som upprittats i samband med ingdende och godkénts av traktatsslutande sta-

ter ingd i “’sitt sammanhang”.”®

Utover sammanhanget ska hénsyn tas till efterféljande dverenskommelser
mellan parterna rorande traktatets tolkning eller tillimpning, efterfoljande
praxis som visar en enighet mellan parterna om traktatets tolkning samt rele-
vanta internationella rittsregler som r tillimpliga i forhallande till parterna.°
Det framgar ocksd att ett uttryck ska anses ha en ”special meaning”, om det
kan faststéllas att detta var partsavsikten.?!

For att f bekriftat att tolkningen av traktatet genom ovan nimnda metoder
ar rétt, alternativt om tolkning av traktatet med hjélp av dem 1) inte undanrd-
jer meningens tvetydighet eller oklarhet eller 2) leder till ett resultat som ar
uppenbart orimligt eller ofornuftigt, kan supplementdra tolkningsdata

76 Hilling (2016) s. 52 med vidare referenser.
7 Artikel 31(1) i 1969 ars Wienkonvention.
8 Dahlberg (2020), s. 283.

7 Artikel 31 (2) 1 1969 &rs Wienkonvention.
80 Artikel 31(3) i 1969 ars Wienkonvention.
81 Artikel 31(4) i 1969 ars Wienkonvention.
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anvindas som grund for tolkning av traktatet.®? Det finns inte nagon uttom-
mande definition av supplementéra tolkningsdata i Wienkonventionen men
det framgar att forberedelser till traktatet och omsténdigheter vid traktatets
ingdende innefattas. Forarbeten ses ddrmed generellt sett som supplementéra
tolkningsdata.®*Detta innebér att det finns en hierarki i hur traktat ska tolkas
i enlighet med Wienkonventionen. I forsta hand utgér tolkning frdn ordaly-
delse, sett 1 sitt sammanhang och mot bakgrund av syfte och &ndamal med
traktatet. I andra hand kan traktat tolkas med hjélp av supplementéra tolk-
ningsdata.

Eftersom det i det fOrsta steget av tolkningen i enlighet med Wienkonvent-
ionen®* hinvisas till avtalet i sin helhet nér en tolkning ska goras, blir ocksé
den allmédnna tolkningsregeln i modellavtalet relevant. Regeln éterfinns i ar-
tikel 3(2) i modellavtalet och lyder som foljer:

As regards the application of the Convention at any time by a Contracting State, any

term not defined therein shall, unless the context otherwise requires or the competent

authorities agree to a different meaning pursuant to the provisions of Article 25, have

the meaning that it has at that time under the law of that State for the purposes 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.

Begreppet “the context” eller sammanhanget bestims av den gemensamma
partsavsikten hos de avtalsslutande staterna och av betydelsen av aktuellt be-
grepp i den andra avtalsslutande staten.®® Det dr dock viktigt att komma ihdg
att dven denna tolkningsregel, som en del av skatteavtalet, ska tolkas med
utgdngspunkt i Wienkonventionens bestimmelser. Det innebér att dven den
allméinna tolkningsregeln ska tolkas utifrdn den géingse meningen med be-
stimmelsen och det bor innebéra att de tolkningshjidlpmedel som tas upp i
artikel 31 1 wienkonventionen ska anvéndas forst, innan ledning soks 1 6vrig
intern ritt.%¢

2.3.2 Kommentarerna till modellavtalet

For skatteavtal som bygger pa modellavtalet ger kommentarerna till det-
samma ofta ledning om hur bestimmelser i1 avtalet ska tolkas och tillimpas.
Det finns dock diskussioner i doktrin om hur stor vikt som bor ldggas vid
kommentarerna till modellavtalet nér skatteavtalsbestimmelser ska tolkas.
Hilling menar att kommentarerna  utgdr ett icke-bindande

82 Artikel 32, 1969 ars Wienkonvention.

8 Arttikel 32, 1969 ars Wienkonvention, Dahlberg (2020) s. 283.

8 Artikel 31 1969 ars Wienkonvention.

8 OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital, condensed
version, kommentar till artikel 3, p. 12.

8 Wouters och Vidal (2006), s. /6.
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tolkningshjdlpmedel for skatteavtal som bygger pa modellavtalet och att sta-
ter darfor inte har ndgon skyldighet att anvdnda sig av kommentarerna till
modellavtalet nir avtalsbestimmelser ska tolkas.” Samtidigt framhaller hon
att en utgdngspunkt maste vara att den tolkning som kommentarerna forespra-
kar kan anses ge uttryck for den gemensamma partsviljan.®® Danon anser
ocksa att kommentarerna till modellavtalet maste utgora ett sddant bindande
sammanhang som uttrycks i wienkonventionens artikel 31(1), och saledes tas
med i bedomningen av den géingse meningen.®’

Dahlberg anser att kommentarerna i vissa fall kan anses ge uttryck for den
géngse meningen och att kommentarerna ir ett viktigt hjdlpmedel nér skatte-
avtal ska tolkas. Han anser dock att kommentarerna i de flesta situationer inte
ensamma kan ges en avgorande betydelse for hur skatteavtal ska tolkas. Detta
eftersom modellavtalet som regel varken har en tillrdcklig konstitutionell le-
gitimitet eller folkrittslig legitimitet.”® Séledes verkar det finnas viss consen-
sus om att ledning kan sdkas i kommentarerna for att utldsa en partsgemensam
tolkning av en skatteavtalsbestimmelse. Detta bor innebéra att om uttryck for
den gemensamma partsviljan gar att hitta i kommentarerna till modellavtalet,
ska det gé fore definitioner i nationell rétt.

Det dr ocksa vért att ndmna att det i doktrin diskuteras om man bor forespraka
en ambulatorisk eller statisk tolkning nar det kommer till kommentarerna till
modellavtalet.”! Kortfattat innebér en statisk tolkning att man enbart tar de
kommentarer som fanns vid avtalets ingdende i berdkning nér avtalets be-
stimmelser ska tolkas. Om man istdllet foresprédkar en ambulatorisk tolkning
ska kommentarer till modellavtalet som lagts till efter avtalet ingédende tas
med i1 berdkningen. OECD har framhéllit att en ambulatorisk tolkning fore-
sprakas i de delar dar det enbart &r kommentarerna som fordndrats.”? Det tyd-
liggors dock att detta inte géller ndr det kommer kommentarer som hanfor sig
till nya eller fordndrade avtalsbestimmelser. I sddana fall foresprékas i stéllet
en statisk tolkning.”?

2.3.3 Tolkning och tillampning av skatteavtal i svensk praxis

Hogsta forvaltningsdomstolen har ett antal gdnger tolkat inneborden av skat-
teavtal, bdde med hjilp av den allménna tolkningsregeln i modellavtalet och

87 Hilling (2016) s. 55. Se ocksé vidare argumentation i Linderfalk och Hilling (2015).

8 Hilling (2016), s. 55-56. Hon poidngterar dock ocksé att detta sjélvklart inte ér fallet om
négon av staterna har ldmnat en anmérkning till kommentarsuttalandet.

% Danon (2018), s. 31.

0 Dahlberg (2020), s. 285.

1 Se exempelvis Linderfalk och Hilling (2015).

92 OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital, condensed version,
Introduktion, p. 3.

% OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital, condensed
version, Introduktion, p. 35.
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utan den. Den allménna tolkningsregeln har enbart aberopats i ett fatal fall.”*
Vid tillampning av den allmédnna tolkningsregeln har Hogsta forvaltnings-
domstolen 1 princip likstéllt ssmmanhanget i tolkningsregelns mening med
den gemensamma partsavsikten. Lagstiftningen i den andra avtalsslutande
staten har inte i nagot fall anvénts for att ensamt faststélla hur tolkning ska
ske, utan har enbart anvints som underlag for att faststdlla den gemensamma
partsavsikten.”

I de flesta andra fall har domstolen forsokt faststélla den gemensamma parts-
viljan utan hdnvisning till tolkningsregeln i modellavtalet. Nar det avtal som
tolkas bygger pd modellavtalet har kommentarerna till modellavtalet ofta an-
vints for att faststilla syftet med aktuell bestimmelse. °® Som framkommit i
ovan avsnitt ir just syftet med en bestimmelse ndgot som ska tas med i be-
domningen av den géngse meningen. Domstolen har 1 nagra faststillt att tolk-
ning av skatteavtal ska vara inriktad pé att utrona den gemensamma partsav-
sikten hos de avtalsslutande staterna och att denna ska faststéllas enligt artikel
31-33 i Wienkonventionen.”’

Domstolen har dven 1 olika fall framhéllit att det vid tolkning av skatteavtal
som bygger pa modellavtalet normalt kan antas att avtalsparterna avsett att
uppnd det resultat som Overensstimmer med OECD:s rekommendationer.
Dérfor ska dven modellavtalet som sddant och dess kommentarer tillmétas
sérskild betydelse.”® Det finns ocksé situationer dir domstolen sokt ledning i
kommentarerna till modellavtalet nar skatteavtalsbestimmelser har tolkats,
utan att hdnvisa till ssmmanhanget eller den gemensamma partsavsikten.”

Domstolen har dven faststéllt den gemensamma partsavsikten med hénvis-
ning till de svenska forarbetena till aktuellt skatteavtals inforlivandelag samt
ovriga nationella regler som varit tillimpliga i aktuell situation.!®® Det har
dven funnits situationer diar domstolen ansett att man efter en beddmning av
aktuell bestimmelses funktion, avtalets uppbyggnad, systematik och termi-
nologi i Ovrigt, historiska sammanhang och andra saddana forhallanden inte
kunnat utréna den gemensamma partsavsikten om tolkning av ett specifikt
begrepp. I saddana fall ska enligt domstolen ledning sokas i svensk intern
ritt.!%! Den praxis som finns fran Hogsta forvaltningsdomstolen ger dock inte
ndgot svar pa hur domstolen anser att den allmédnna tolkningsregeln i modell-
avtalet och tolkningsreglerna i Wienkonventionen forhéller sig till varandra.
Det man didremot kan utrona &r att oavsett vilken grund som domstolen

%4 RA 1987 ref. 62, RA 1991 not. 228, HFD 2012 ref. 20, HFD 2012 ref 60, HFD 2019
ref. 13 och HFD 2023 ref. 37.

%5 Se exempelvis RA 2004 ref. 20 och RA 2004 not 59.

% Se exempelvis RA 1987 ref. 158, RA 1991 not. 228 och RA 2001 ref. 38.

97 RA 1996 ref. 84, HFD 2012 ref. 18, HFD 2016 ref. 25 och HFD 2016 ref. 57.

% Se RA 1996 re. 84, HFD 2016 ref 25, HFD 2016 ref. 57, HFD 2018 ref. 83.

% HFD 2019 ref. 36.

100 R4 1998 ref. 49.

10T HFD 2012 ref. 20, HFD 2012 ref. 60, HFD 2019 ref. 13 och HFD 2023 ref. 37.
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anvéinder for tolkning, tillmits i praktiken ofta modellavtalet och dess kom-
mentarer stor betydelse for att utrona en partsgemensam tolkning av skatte-
avtalsbestimmelser som bygger pa modellavtalet.!??

234 Tillampning av skatteflyktslagen 1
skatteavtalssituationer

Konkurrensen mellan skatteavtalsbestimmelser och nationella regler har
stéllts pa sin spets i de omtalade Peru-mélen.!?* Det gemensamma for samt-
liga dessa mél &r att de berdr fragor om skatteflyktslagens tillimplighet i si-
tuationer dér bestdimmelser i skatteavtalet mellan Sverige och Peru ansetts
missbrukade. Hogsta forvaltningsdomstolen har i dessa fall uttalat sig om
skatteflyktslagens principiella tillimplighet och vilka omstdndigheter som
kréavs for att skatteflyktslagen ska kunna tillimpas pé bestimmelser i skatte-
avtal. Domstolen framhaller att skatteflyktslagen bor vara tillamplig pa be-
stimmelser 1 skatteavtal sd linge den gemensamma partsavsikten inte for-
hindrar tillimpning av nationella skatteflyktsbestimmelser. Samtidigt har
skatteflyktslagen i slutindan inte tillimpats malen.

Ovan uttalanden ar séledes obiter dictum-uttalanden, eftersom det inte direkt
ror tillimpningen av réttsfrdgan i mélet. Obiter dictum-uttalanden &r inte pre-
judicerande och har dirfor inte samma béring som uttalanden kopplat till till-
lampningen av den eller de relevanta réttsfrigorna i ett mal.!%* Hilling anser
dock att det finns anledning att ge ovan ndmnda uttalanden storre baring dn
vad obiter dictum-uttalanden normalt sett har. Detta framst pa grund av tva
saker; dels dr Hogsta forvaltningsdomstolens argumentation kring dessa utta-
lande utforlig och relativt tydlig, dels har Hogsta forvaltningsdomstolen,
samma dag som de forkunnade domen i peru-malen, underlatit att bevilja
provningstillstdnd i fem kammarattsmal dir skatteflyktslagen faktiskt tillim-
pades pé skatteavtalsbestimmelser i skatteavtalet mellan Sverige och Peru.!%
Det tyder pé att skatteflyktslagen i princip &r tillaimplig pé transaktioner som
omfattas av svenska skatteavtal.!%

2.4 Avslutande kommentarer

I detta kapitel har det konstaterats att skatteavtal pd ménga sitt interagerar
med den nationella rétten pa ett sitt som inte andra typer av traktat gor. Sar-
skilt genom den allméinna tolkningsregeln i artikel 3(2) i modellavtalet. Ef-
tersom den allménna tolkningsregeln ocksé faller inom ramen for tolkningen

192 RA 1987 ref. 158, RA 1991 not. 228, RA 1995 not. 68, RA 2001 ref. 38, HFD 2012
ref. 18, HFD 2016 ref. 25, HFD 2016 ref. 57, HFD 2018 ref. 83 och HFD 2019 ref. 36.
103 HFD 2012 ref. 20, Hogsta forvaltningsdomstolens dom av 26 mars 2012, mal nr. 1336-
11.

104 Hilling (2012) HFD:s Peru-domar, Skattenytt 2012, s. 590.

105 Hilling (2012), med hénvisning till mél nr. 3516-11, 3717-11, 3518-11, 3519-11 och
3520-11.

196 Hilling (2012), 5. 591.
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enligt Wienkonventionens artiklar, ska ledning bara sokas i intern ritt om den
gemensamma partsavsikten inte gir att faststdlla. Vidare verkar det finnas
viss consensus i doktrin om att informationen i kommentarerna kan tillmétas
betydelse vid beddomningen den gemensamma partsavsikten. Detta stods
ocksa av Hogsta forvaltningsdomstolen praxis gillande tolkning av skatteav-
talsbestimmelser, dir domstolaren ldgger stor vikt vid att faststélla den ge-
mensamma partsavsikten med hjélp av modellavtalet och kommentarerna till
detsamma och inte alls lika ofta faller tillbaka pa definitioner i nationell rétt.

Eftersom kommentarerna till modellavtalet bor kunna innefattas i det sam-
manhang som innefattas i tolkningsbedémningen av artikel 31 i Wienkon-
ventionen, anser jag att kommentarerna ska fore definitioner i nationell rétt
vid tolkning av PPT-klausulens innebord. I min mening &r det ocksa sjalvklart
att stater som ingar skatteavtal som helt och héllet bygger pad modellavtalet
har for avsikt att uppnd det resultat som OECD foresprékar. Det rimligt att
utgd fran att stater som inte vill att kommentarerna ska fa genomslag i till-
lampningen av PPT-klausulen antingen reserverar sig mot aktuell kommentar
eller i vart fall invdnda mot att den tillimpas. Man bor séledes kunna lita pa
att stater markerar om det dr nagot i kommentarerna som de inte anser vara
en del av den gemensamma partsavsikten. Detta stodjer ytterligare att ledning
i ska sokas i kommentarerna till modellavtalet innan nationell rétt. Det dr dock
viktigt att tilligga att kommentarerna i mangt och mycket liknar forarbeten
och forarbeten brukar normalt sett ses som sadan sekundira tolkningsdata
som ndmns i Wienkonventionens artikel 32. I sddana fall bor man vara for-
siktig med att tillmédta kommentarerna allt for stor betydelse. Detta eftersom
den allminna tolkningsregeln, som pa grund av sin karaktdr som avtalsbe-
stimmelse ska ingéd i bedomningen enligt artikel 31, hdnvisar till nationell
ratt. Om man anser att kommentarerna omfattas av den sekundira tolknings-
datan finns det saledes argument for att definitioner i nationell rétt ska ga fore
vid tolkning.

Faktum kvarstar dock att den svenska Hogsta forvaltningsdomstolen ofta i
praktiken anvinder kommentarerna som en del av bedomningen av den
gangse meningen eller partsavsikten. Jag menar darfor att det ar fullt mojligt
att Hogsta forvaltningsdomstolen kommer att l1igga kommentarerna till grund
for detta aven nir det kommer till tillimpning av PPT-klausulen. Séledes bor
kommentarerna, oavsett i vilket led av tolkningen man anser att de ska beak-
tas, 1 praktiken ligga till grund for tolkningen av PPT-klausulen i svensk rétt.
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3 The Principal Purpose Test och dess

innebord

3.1 Introduktion

Som nidmnts ovan &r syftet med denna uppsats att utreda hur inférandet av
PPT-klausulen kan téinkas paverka hanteringen av missbruk av skatteavtals-
bestimmelser i svensk rétt. Det dr darfor av vikt att forstd hur PPT-klausulen
ar utformad och hur den &r tankt att fungera. For att besvara uppsatsens andra
fragestéllning, ndmligen skatteflyktslagen och PPT-klausulen forhéller sig till
varandra maste det i forsta hand genomforas en analys av PPT-klausulens
utformning och rekvisit. Eftersom syftet dr att utreda tillimpningen i svensk
ritt och mot bakgrund av Hogsta forvaltningsdomstolen ldgger stor vikt vid
kommentarerna till modellavtalet nir de forsoker utréna den partsgemen-
samma tolkningen av skatteavtalsbestimmelser, kommer PPT-klausulens
rekvisit att analyseras med utgadngspunkt i kommentarerna till modellavtalet.
Detta for att forsoka utrona en gemensam partsavsikt gillande tolkning av
klausulen.

For att kunna besvara uppsatsens frigestillning &r det ocksa av stor vikt att
forsta hur PPT-klausulen &r uppbyggd och hur den tolkas. Detta for att forsta
hur klausulens inférande kommer paverka hantering av missbruk av skatte-
avtalsbestimmelser i svensk ritt.

I ljuset av ovan sagda kommer detta kapitel ldggas upp som foljer: Avsnitt
3.2. inleds med en kort redogorelse 6ver hur PPT-klausulen dr uppbyggd.
Daérefter redogors for PPT-klausulens rekvisit och utformning med utgéngs-
punkt i kommentarerna till modellavtalet men ocksa med ledning i doktrin. I
redogorelsen innefattas ocksé ett forsok till att forsoka identifiera de delar av
PPT-klausulen dér en avtalsgemensam tolkning inte &r mojlig att utrona. Ka-
pitlet avslutas med en sammanfattande analys i avsnitt 3.3.

3.2 Analys av rekvisit i the Principal Purpose Test

3.2.1 Kort om klausulens uppbyggnad

PPT-klausulen aterfinns i artikel 27A 1 skatteavtalet mellan Sverige och Stor-
britannien'®” och den lyder som foljer:

”Notwithstanding the other provisions of this Convention, a benefit under this Con-
vention shall not be granted in respect of an item of income or capital if it is reason-
able to conclude, having regard to all relevant fact and circumstances, that obtaining

107 yilket motsvarar artikel 29(9) i modellavtalet och artikel 7(1) i MLI.
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that benefit was one of the principal purposes of any arrangement or transaction that
resulted directly or indirectly in that benefit, unless it is established that granting that
benefit in these circumstances would be in accordance with the object and purpose
of the relevant provisions of this Convention.”

Klausulen speglar OECD:s riktlinjer om att forméner omfattade av ett skatte-
avtal inte ska utges om ett av de huvudsakliga syftena med en specifik trans-
aktion eller ett arrangemang &r att uppnd en skatteformén.!® Klausulen inne-
bér att om en person uppnér en skatteformén grundad pa nigon av de andra
bestimmelserna i relevant skatteavtal, ska denna forman nekas enligt PPT-
klausulen om det huvudsakliga syftet med arrangemanget eller transaktionen
som foranleder formanen varit att uppna skatteforménen. !

Det krivs dock ocksa att beviljandet av forménen genom avtalet stér i strid
med syfte och 4andamél med den missbrukade bestimmelsen for att forménen
ska kunna nekas med PPT-klausulen som grund.!'® OECD betonar ocksé att
det dr viktigt att medlemsstater tillimpar avtalets bestimmelser med utgangs-
punkten i att syftet med avtalsbestimmelserna dr att undanrdja dubbelbeskatt-
ning, om det inte tydligt framgdr att avtalet missbrukas.!!! OECD har ocksé
framhallit att de inte anser att det finns ndgon risk for konkurrens mellan PPT-
klausulen och nationella generella skatteflyktsklausuler. Detta bland annat pé
grund av mojligheten till en bred tolkning av de flesta av begreppen i klausu-
len, vilket enligt OECD mojliggor for en anpassning till olika rittssystem.!!?

Provningen av PPT-klausulen kan delas upp i tva steg, forst méste det fast-
stdllas om det huvudsakliga syftet med en transaktion eller ett arrangemang
ar att uppnd en skatteforman, och dérefter om det strider mot &ndamal och
syfte med aktuell bestimmelse att bevilja forménen.!!* Om beviljade av for-
ménen dr forenligt med bestimmelsens syfte, kan formanen inte nekas enligt
PPT-klausulen.

108 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version):
kommentar till Artikel 29, p. 169 och OECD kommentar till Artikel 1, p. 61 och p 76-80.
109 Bt tydligt exempel pa en sddan situation finns i Canada v. Alta Energy Luxembourg
S.A.R.L., 2021 SCC 49, Ett mal i den kanadensiska Hogsta domstolen dér ett bolag baserat
i USA ville starta upp ett dotterbolag i Kanada, men pa grund av formanliga regler i av-
talet mellan Kanada och Luxemburg sattes det forst upp ett dotterbolag i Luxemburg som
sedan kunde sétta upp ett dotterbolag i Kanada. Pa sa vis kunde bolaget utnyttja reglerna
i avtalet mellan Kanada och Luxemburg. Aven om frdgan i malet rérde tillimpningen av
en nationell generell skatteflyktsklausul, &r Altas uppldgg i malet ett bra exempel pa ett
arrangemang som hade kunnat tréffas av PPT-klausulen..

119 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version):
kommentar till Artikel 29, p. 169 och kommentar till Artikel 1, p. 61 och p 76-80.

T OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version):
kommentar till Artikel 1, p. 80.

12 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital(condensed version):
kommentar till artikel 1, p. 58.

113 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital(condensed version):
Kommentar till artikel 29, p. 170.
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Pa samma sitt som den svenska skatteflyktslagen dr PPT-klausulen till sin
utformning en generalklausul. Samtidigt framgér det av ordalydelsen att klau-
sulen ska gilla, oavsett andra tillimpliga bestimmelser. Detta innebar att
PPT-klausulen, trots sin karaktir som en generalklausul, far foretride framfor
ovriga avtalsbestimmelser, eftersom skriven lag gar fore oskrivna principer,
sdsom principen om lex specialis.!'* Det har i doktrin framforts kritik mot
bristen pa forutsigbarhet i PPT-klausulen.!!> En vagare formulering kan sé-
gas gynna skattemyndigheter, eftersom de genom upplédgget av PPT-klausu-
len tillsammans med mer specifika skatteflyktsatgirder har mojlighet att ut-
nyttja bade specifika skatteflyktsregler och generella sddana. Detta innebér
saledes svérigheter for privata aktorer att forutse konsekvenserna av en trans-
aktion eller ett arrangemang, eftersom det inte racker att uppfylla kraven som
uppstills 1 specifika skatteflyktsregler. Samtidigt finns det ett uppenbart in-
ternationellt intresse av att se till sa att skatteavtalsbestimmelser inte utnytt-
jas, vilket dr en aspekt som i detta avseende stills emot privata aktorers ratt
till forutsdgbarhet.!' Denna aspekt ar viktig att ha med sig vid en analys av
en framtida tillimpning av PPT-klausulen eftersom rétten till forutsédgbarhet
ar av stor vikt for den svenska réttstillimpningen. Samtidigt har PPT-klausu-
len nu inkorporerats i svensk ritt genom inforlivandet av MLI i skatteavtalet
mellan Sverige och Storbritannien, vilket innebér att klausulen med stor san-
nolikhet kommer att tillimpas i svensk rétt. Darfor dr det relevant att forsoka
forsta hur en framtida tolkning och tillampning av klausulen kan tdnkas bli.

I nedan avsnitt kommer PPT-klausulens rekvisit att analyseras, i ordningen
som foljer: Forman (“benefit”), huvudsakliga syften (“resonable to con-
clude...principal purposes”), arrangemang eller transaktion samt syfte och
dndamal med aktuell avtalsbestimmelse (“object and purpose”). Dessutom
diskuteras vad konsekvensen blir for personer som omfattas av klausulen.

3.2.2 Forman

Begreppet forman ska enligt kommentarer till modellavtalet innefatta alla ty-
per av skatteminskningar, s& som reduktioner, undantagande, aterbetalning
eller betalningsanstind som killstaten enligt artikel 6-22 kan erbjuda. Aven
lattnader frdn dubbelbeskattning enligt artikel 23, skyddet som ges till med-
borgare och bosatta i en avtalsslutande stat enligt art. 24 tillsammans med
ovriga liknande skatteminskningar omfattas. Detta innefattar exempelvis be-
gransningar av beskattningsrétten géllande utdelning, rdnta och royalties eller
begriansningar av beskattningsritten for kapitalvinster fran 10s egen-
dom.!!'"Det framgar ocksa att formanen ska ha uppkommit pa grund av syftet
att uppnd en skatteformén, antingen indirekt eller direkt. Denna formulering

114 Kuzniacki (2018), s. 245, med vidare referenser.

115 Se exempelvis Danon (2019), Kuzniacki (2018), Buriak (2019), the Application of the
Principal Purpose Test under Tax Treaties i Lang m.fl. (red.) Tax Treaty Entitlement.

116 Kuzniacki (2018) s. 245.

17 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital(condensed version):
Kommentar till artikel 29, p. 175.
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ar medvetet bred for att dven kunna inkludera situationer dér en kedja av
handlingar har lett fram till en skatteforman.!!8

323 Huvudsakligt syfte

For att faststilla syftet med en transaktion eller ett arrangemang &r det enligt
kommentarerna till modellavtalet viktigt att genomfora en objektiv analys av
mél och syften, for alla personer som varit inblandade i att genomfora en
transaktion eller ett arrangemang. Vad det huvudsakliga syftet med ett ar-
rangemang eller en transaktion dr ska bestimmas med hansyn till alla rele-
vanta omstindigheter i det enskilda fallet.!!” Det ska inte vara nodvandigt att
fullt ut bevisa syftet for aktuellt arrangemang, men det méste vara rimligt att
anta att ett av de huvudsakliga syftena &r att uppna en skatteférmén. OECD
anser att tolkningen av vad som faller inom ramen for ett huvudsakligt syfte
ska vara relativt strikt och att man inte kan utga fran att det dr ett huvudsakligt
syfte att uppna en skatteférmén bara genom att ta hénsyn till konsekvenserna
av ett arrangemang. Samtidigt framhalls att &ven arrangemang som rimligtvis
kan forklaras genom att en skatteformén uppkommit pa grund av avtalets be-
stimmelser kan tdnkas omfattas. Det rdcker inte att en person hdvdar att syftet
med ett arrangemang infe var att uppna en skatteférmén utan en objektiv be-
domning ska goras utifrén alla omstéindigheter i det enskilda fallet.!2°

Att uppnd en skatteformén maste inte heller vara det enda eller dominerande
syftet med en transaktion. Det riacker sdledes att ett av de huvudsakliga syf-
tena dr att uppnd en skatteformén for att PPT-klausulen ska bli tillamplig.
OECD anger som exempel en situation dér en person av olika anledningar
sdljer en fastighet, men innan forsiljningen fir personen hemvist i en av de
avtalsslutande staterna och ett av de huvudsakliga syftena med forflyttningen
var att uppnd en skatteformén genom skatteavtalet. I en sadan situation skulle
PPT- klausulen kunna bli tillimplig dven om det ocksa fanns andra orsaker
till forflyttningen. '2!

Ett syfte &r dock inte att anse som huvudsakligt nir det rimligtvis inte kan
rittfardigas att genomfora ett arrangemang som resulterar i en skatteforman.
Speciellt handlar det om situationer dér arrangemanget tydligt ar kopplat till
ett bolags kommersiella verksamhet, dédr arrangemanget har drivits av

8QOECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version):
Kommentar till artikel 29, p. 176.
119 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version):
Kommentar till artikel 29, p.178.
120 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version):
Kommentar till artikel 29, p.179.
12 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version):
Kommentar till artikel 29, p.180.
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foretagsekonomiska skil snarare dn for att uppna en skatteforman. I sddana
situationer menar OECD att PPT-klausulen inte bér tillimpas.!?

Nér det kommer till beddmningen av syftet ska det vara rimligt att anta att
personen i friga haft som ett av dennes huvudsakliga syften att uppné en skat-
teforman. Detta kan framstd som tvetydigt eftersom ordalydelsen av klausu-
len insinuerar att det ricker med att syftet rimligtvis dr att uppna en skattefor-
mdn, vilket tyder pé att klausulen dr &mnad att tréffa en stor bredd av arrange-
mang. Samtidigt uttrycks i kommentarerna till modellavtalet att PPT-klausu-
len inte ska gé att tillimpa nér skatteforménen rimligtvis inte kan réttfardiga
aktuellt arrangemang. Detta kan innebira att kommentarerna begrénsar till-
lampningsomrédet i forhallande till ordalydelsen av klausulen.!??

324 Arrangemang eller transaktion

Begreppen transaktion eller arrangemang ska tolkas brett och ska innefatta
alla typer av arrangemang, dverenskommelser, upplidgg eller serier av trans-
aktioner oavsett om de &r réttsligt verkstdllbara eller inte. Detta innebér sér-
skilt skapande, overldtande eller forflyttning av inkomst, men ocksd mer in-
direkta arrangemang. Till exempel kan det handla om en situation dér olika
steg tas for att bolagsstimmor ska héllas i ett specifikt land med syftet att
bolaget ska kunna hivda hemvist i det landet. Det kan alltsa handla bade om
en transaktion eller handling eller en serie av sddana som resulterar i ett at-
njutande av en skatteforman enligt ndgon av avtalets bestimmelser.!?*

Den breda tolkningen av begreppen behdvs enligt kommentarerna till modell-
avtalet for att man ska kunna anpassa tillimpningen av PPT-klausulen till att
omfatta olika typer av forfaranden. Dels eftersom mojligheter att genomfora
specifika forfaranden kan skilja sig &t fran land till land, dels for att &ven for-
faranden som i framtiden skulle anses utgdra missbruk av skatteavtalsbestim-
melser ska kunna omfattas av PPT-klausulen. Samtidigt kan den breda inne-
borden anses innebira en stor risk for godtycklig tolkning av skattemyndig-
heter, vilket 1 sin tur innebér att det blir svart for skattebetalare att veta vilka
forfaranden som omfattas av PPT-klausulen.!?>

3.2.5 Syfte och andamal med aktuell avtalsbestimmelse

OECD némner inte uttryckligen vad tolkning av syfte och dndamal med ak-
tuell avtalsbestimmelse innebér i forhallande till PPT-klausulen. OECD ger
dock exempel i sina kommentarer pa situationer ddr PPT-klausulen kan aktu-
aliseras och i flera av dessa exempel framkommer hur OECD beddmer syfte

122 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital(condensed version):
Kommentar till artikel 29, p. 181.

123 Danon (2018) s. 45.

124 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital(condensed version):
Kommentar till artikel 29, p. 177.

125 Buriak (2019), s. 31.
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och dndamal med aktuell avtalsbestimmelse. I vissa fall anvédnds det Gvergri-
pande syftet med modellavtalet for att faststéilla syfte och &ndamal,'?¢ medan
OECD i andra situationer ger exempel dér deras bedomning grundar sig i det
specifika syftet for aktuell avtalsbestimmelse.!?” I ett exempel dir PPT-klau-
sulen inte anses tillimpbar framhélls ocksa att det allmédnna syftet med skat-
teavtal dr att underlétta for granséverskridande transaktioner.!?8

Det diskuteras dock i doktrin om det enbart ér syfte och &ndamél med aktuell
avtalsbestimmelse som ska végas in i beddmningen eller om syfte och &nda-
mél med hela skatteavtalet ska tas i beaktning. Danon menar att om man lag-
ger vikt vid ordalydelsen i PPT-klausulen i enlighet med artikel 31 (1) i Wi-
enkonventionen, framgar det tydligt av formuleringen att det dr syftet med
tillamplig avtalsbestimmelse som det refereras till. Han menar ocksé att detta
innebdr problem for tolkning, eftersom specifika bestimmelser i avtalet van-
ligtvis inte dr forsedda med ett eget, uttryckligt syfte. Dessutom innebir det
att det blir svart att forutse hur en bedomning kommer att goras, framfor allt
om en tilldmpning skulle grundas enbart pa den nya formuleringen av syftet i
preambeln till MLI, ndmligen att undvika dubbelbeskattning enbart sé 14ngt
att missbruk av avtalsbestimmelser inte tillats.!?

Andra menar att det, forutom att syftet med skatteavtalsbestimmelser &r att
allokera beskattningsrétten mellan de avtalsslutande staterna, inte finns nagra
tydligt definierade syften eller &ndamal for skatteavtalsbestimmelser. Detta
innebdr 1 sin tur en tvetydighet, eftersom PPT-klausulen i sé fall kan anses ge
uttryck for en presumtion om att arrangemang, dér syftet har varit att uppné
en forman under skatteavtalet, aldrig kan vara i enlighet med syfte och &nda-
mal med den aktuella avtalsbestimmelsen.'*°

Kuzniacki menar dock att syfte och andamal med aktuell avtalsbestimmelse
ofta blandas ithop med tillvigagingssittet for att uppna syftet med bestim-
melsen och bestimmelsens effekt. Han menar att syftet med skatteavtal sjalv-
klart ar att undvika dubbelbeskattning, men att tillvigagangssattet for att
uppnd detta syfte dr att allokera beskattningsritten mellan de avtalsslutande
staterna. Effekten blir den icke-beskattning som sker i en eller bada av de
avtalsslutande staterna genom allokeringen av beskattningsrétten. Han fram-
héller att om det hade varit korrekt att syftet med skatteavtal &r att allokera
beskattningsrétten mellan stater, hade inte PPT-klausulen fyllt ndgon funkt-
ion, eftersom det i sa fall inte hade gétt att hivda att missbruk av skatteavtals-
bestammelser strider mot syftet med avtalet eller dess bestimmelser. Han

126 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital: Kommentar till
artikel 29, p. 182, exempel A, B, C och D.

127 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital: Kommentar till
artikel 29, p. 182 exempel E.

128 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital: Kommentar till
artikel 29, p. 182 exempel C.

129 Danon 2018), s. 45, med vidare referenser.

130 Kuzniacki (2018), s. 264, med vidare referenser.
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framhaller dock att det trots detta finns svarigheter med att faststélla syfte och
dndamal med aktuell avtalsbestimmelse, bland annat eftersom det inte finns
tillrackligt med riktlinjer for hur denna beddmning ska goras. Detta Gppnar
for en stor variation av tillimpning i olika stater. Han framhaller ocksa att det
gér att dra slutsatsen att skatteavtalsbestimmelser inte har nagot syfte i sig
sjdlva utan enbart finns till for att uppfylla det dvergripande syftet med avta-
let, ndmligen att underldtta for internationell handel genom att motverka dub-
belbeskattning. Att forsoka ldsa ut ett speciellt syfte for specifika avtalsbe-
stimmelser kan séledes bli svart och forvirrande.!3!

Mot bakgrund av ovan kan konstateras att det, oavsett vilket tillvigagangssatt
som anvinds, r svart att precisera en enhetlig bedomning av betydelsen av
syfte och &ndamél med aktuell avtalsbestimmelse.

3.2.6 Konsekvens av att omfattas av klausulen

Av PPT-klausulen framgér att om en situation tréffas av klausulen, ska den
eftersokta formanen nekas. Detta framgér bade av ordalydelsen i klausulen
och av kommentarerna till densamma.!'*? Det finns dock inte ndgon vidare
forklaring av vad detta innebér i praktiken, eller vad som hinder efter det att
formanerna nekats enligt PPT-klausulen., mer &n att forméner som triffas av
PPT-klausulen ska nekas.

Detta har 6ppnat for ett flertal fragor och beténkligheter som diskuterats 1
doktrin. Exempelvis vilken bestimmelse i avtalet, om ndgon, som ska tillim-
pas i stdllet for den bestimmelse i vilken formaner nekas i enlighet med PPT-
klausulen. Det kan dven diskuteras vad som hédnder nédr avtalsmissbruket
grundar sig i omkarakterisering av inkomst, exempelvis fran utdelning till ka-
pitalvinst eller ridnta. En fraga som uppkommer i en sadan situation dr om
skattebetalaren far atnjuta formaner i enlighet med de bestimmelser som hade
varit tillimpliga om missbruket inte skett. Ytterligare en aspekt ar hur en kéll-
stats applicering av PPT-klausulen pdverkar hemviststatens mojligheter att
eliminera dubbelbeskattning enligt modellavtalets metodregel.!*?

3.2.7 Bevisborda

I PPT-klausulen &r bevisbordan uppdelad i tva led. Ett, att visa pa att ett av
de huvudsakliga syftena med ett arrangemang &r att uppnd en skatteforméan
genom avtalet och tva, att visa att det genomforda arrangemanget dr inom
ramen for syfte och &ndaméal med aktuell avtalsbestimmelse. Fran ordalydel-
sen framgar inte hur bevisbordan att visa ovan dr fordelad men kommenta-
rerna uttrycker det som att andra ledet ger personen som annars hade omfat-
tats av PPT-klausulen en mojlighet att visa att personens handlande &r i

131 Kuzniacki (2018), s. 265.

132 OECD (2017) Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version):
Kommentar till artikel 29, p. 170.

133 Kuzniacki (2018), s. 272-273. Se ocksa artikel 23 i modellavtalet.
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enlighet med aktuell bestimmelses syfte och dndamal. Att OECD formulerar
sig som att andra ledet av bevisbordan ska ligga pa personen som annars hade
omfattats av PPT-klausulen kan kritiseras.

Kuzniacki forklarar att bevisborderegler normalt &r uppbyggda pé en borda
(fraga om lag) och bevis, som dr en fraga om fakta. Han menar vidare att PPT-
klausulen inte &r uppbyggd pa detta sétt. Bevisningen &r i PPT-klausulen en-
bart relaterad till relevanta omsténdigheter i avvigningen av det huvudsakliga
syftet. Bevisbordan dr i sin tur delad mellan individ och stat.!3* Kuzniacki
anser dock inte att formuleringen av bevisbordan i PPT-klausulen utgor ett
problem eftersom det enligt honom é&r ett annat sétt att formulera privata ak-
torers skyldighet/rattighet till motbevisning, vilket i hogsta grad ar tilldtet.
Dessutom héivdar han att stater &ndd kommer kunna tillampa regeln sé att be-
visbordan fullt ut ligger pa skattemyndigheten. !>

33 Avslutande kommetarer

Utredningen i detta kapitel visar pa att PPT-klausulen i flera avseenden dr
svér att tolka. Saledes blir det ocksé svart att utréna en gemensam partsavsikt
kring tolkning av klausulen.

Exempelvis framgér fran kommentaren att alla typer av formaner ska omfat-
tas. Detsamma géller kommentarerna kring definitionen av arrangemang och
transaktion. Det finns absolut problem med vida definitioner ur ett forutsdg-
barhetsperspektiv eftersom det innebér svérigheter for personer som traffas
av PPT-klausulen att pa forhand veta om en transaktion eller ett arrangemang
kommer omfattas. Nér det kommer till faststéllande av det huvudsakliga syf-
tet visar utredningen i detta kapitel pa flera mojliga tolkningsproblem. Dels
kring tvetydigheten kring hur rimlighetsbeddmningen ska goras, dels kring
vad ett huvudsakligt syfte faktiskt innebér. Det framkommer &ven att syftet
med aktuell avtalsbestimmelse ar svart att definiera, bade eftersom det rader
delade meningar om det med syftet menas aktuell bestimmelses syfte eller
hela skatteavtalets och eftersom det &r svart att definiera ett syfte for specifika
skatteavtalsbestimmelser.

Nér det kommer till konsekvenserna av att omfattas av PPT-klausulen finns
inte mycket ledning i kommentarerna till modellavtalet. Detta 6ppnar for flera
problem med tolkning. Sérskilt eftersom det inte gar att férutse hur PPT-klau-
sulen faktiskt ska tillimpas nér en person omfattas av klausulen. Om inkomst
ska omkarakteriseras eller om metodreglerna i avtalet fortfarande &r tillimp-
liga i avtalet framgar inte av kommentarerna. Nér det géller uppliagget av be-
visbordan finns det ocksd aspekter som fOranleder tolkningsproblem.

134 Kuzniacki (2018) s. 248. Se ocksa Marino (2013), The burden of proofin cross-border
situations (International Tax Law) i Meussen (red.) The burden of proof'in tax law.
135 Kuzniacki (2018), s. 265.
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Eftersom kommentarerna till viss del uttrycker ndgot annat dn vad ordalydel-
sen av klausulen uttrycker, framgér inte tydligt hur stor borda som faktiskt
ska laggas pé skattebetalaren. Det Oppnar for risken att bevisbordan blir for
stor for en skattebetalare som triffas av PPT-klausulen.
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4 Jamforelse mellan skatteflyktslagen
och the Principal Purpose Test

4.1 Introduktion

Som foregaende kapitel visar finns flera omraden dér den gemensamma parts-
avsikten kommer bli svér att utldsa med hjélp av kommentarerna till modell-
avtalet. Som framkom i uppsatsens andra kapitel ska den gemensamma parts-
avsikten forst utronas med hjélp av de tolkningshjélpmedel som innefattas i
bedomningen i artikel 31 1 wienkonventionen. I de avseenden det inte gar att
utréna en gangse mening och sdledes partsavsikt pd annat sitt, kan ledning
sOkas 1 nationell rétt. Sdledes kommer en jamforelse mellan skatteflyktslagen
och PPT-klausulen bli relevant {or att forstd vilken paverkan skatteflyktslagen
kommer ha for tolkning av PPT-klausulen.

I kapitlet beskrivs skatteflyktslagens utformning. Detta f6ljs av en jamforelse
mellan relevanta begrepp och rekvisit i1 skatteflyktslagen och PPT-klausulen

4.2 Skatteflyktslagen i forhéllande till the Principal
Purpose Test

4.2.1 Skatteflyktslagens utformning

De delar av skatteflyktslagen som motsvarar PPT-klausulen éterfinns i lagens
2 och 3 §§. Av 2 § framgar att:

Vid faststéillandet av underlag ska hansyn inte tas till en rittshand-
ling, om

rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rattshand-
ling, ingér i ett forfarande som medfor en vésentlig skatteforman
for den skattskyldige,

1. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rittshand-
lingen eller réttshandlingarna,

2. skatteforménen med hinsyn till omstidndigheterna kan antas ha
utgjort det 6vervégande skélet for forfarandet, och

3. ett faststdllande av underlag pa grundval av forfarandet_skulle
strida mot lagstiftningens syfte som det framgér av skattebe-
stimmelsernas allménna utformning och de bestimmelser som
ar direkt tillimpliga eller har kringgétts genom forfarandet.

Av 3§ framgar att:
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Om 2 § tillampas ska beslut om faststéllande av underlag fattas
som om réttshandlingen inte hade foretagits.

I foljande avsnitt kommer relevanta rekvisit i skatteflyktslagen att jamforas
med motsvarande rekvisit i PPT-klausulen 1 avtalet mellan Sverige och Stor-
britannien.

4.2.2 Jamforelse av utformning och rekvisit

Ett forfarande innebir en eller en serie av réttshandlingar som direkt eller
indirekt har foretagits av den skatteskyldige. Det finns ingen definition av
begreppet rittshandling i vare sig lagtexten eller lagens forarbeten. Det finns
dock ingen anledning att anta att en rattshandling i skatteflyktslagens mening
skulle tolkas pa ett annat sitt en den allmédnna definitionen av en réttshandling
fran avtal- och formogenhetsrétten. Denna definition dr vid och innefattar alla
viljeforklaringar som har till syfte att grundldgga, bevara, forandra eller upp-
héva ett rattsforhdllande. Fran Hogsta forvaltningsdomstolens praxis framgér
ocksa att manga olika typer av réttshandlingar har provats under skatteflykt-
slagen.!3¢ Bedémningen av vilka forfaranden som ska innefattas i skatteflykt-
slagen verkar saledes vara lik den beddmning som framkommer av kommen-
tarerna till modellavtalet gillande vilka arrangemang eller transaktioner som
ska omfattas av PPT-klausulen.

Det framgér av skatteflyktslagen att det 6vervigande skdlet for ett forfarande
mdste vara att dtnjuta en vésentlig skatteforman for att skatteflyktslagen ska
vara tillamplig. Bedomningen ska enligt forarbetena vara objektiv och det
framgar av lagtexten som uttrycker att bedomningen ska goras med hénsyn
till omstandigheterna.!*” Att atnjutande av en vésentlig skatteforman ska vara
det ”0vervigande skélet” for forfarandet &r en dndring frén tidigare ars lag.
Det nya rekvisitet inférdes genom lagéndringen 1996 och dndrades fran det
tidigare rekvisitet “huvudsakliga skélet”. Motivet till detta var att det dvervé-
gande skilet bittre svarar mot syftet med klausulen. Det framgar ocksé att
det, for att skatteflyktsklausulen ska kunna tillampas, bor krivas att skattefor-
ménen objektivt sett viger tyngre dn samtliga 6vriga skil som den skatteskyl-
dige har haft. Har den skatteskyldige haft affarsméssiga, organisatoriska eller
andra skil for aktuellt forfarande, som tillsammans eller var for sig viger
tyngre én skilet att erhélla en skatteforman ska inte skatteflyktsklausulen till-
lampas.!3® Viktigt att poéngtera dr dock att dndringen fran “huvudsakligt
skal” till “overvdgande skél” gjordes med syftet att utdka tillimpningsomra-
det for klausulen eftersom man ansag att fler fall skulle komma att omfattas

136Carneborn och Uggla (2022), Skatteflyktslagen — En kommentar (1 juli 2022, Version
3, JUNO) Kommentaren till 2 § under rubriken forsta punkten — ett forfarande.

137 prop. 1996/97:170 s. 44 , Carneborn och Uggla (2022), kommentaren till 2 § under
rubriken tredje punkten — det 6vervigande skdlet.

138 prop. 1996/97:170 s. 44
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av lagen genom dndringen.'*® Det kan ocksa papekas att rekvisitet som sadant
aldrig stillts pa sin spets eftersom det brukar sta klart att syftet med forfaran-
den som angrips med skatteflyktslagen ar att uppnd en vésentlig skatteforman.
Detta framgér dven av det faktum att Hogsta forvaltningsdomstolen aldrig,
sedan rekvisitet infordes 1998, har avstatt fran att tillimpa lagen med anled-
ning av att den skatteskyldiges skal till aktuellt forfarande inte varit tillrack-
ligt framtradande.!*® Nar det kommer motsvarande rekvisit i PPT-klausulen,
det vill sdga det eller ett av de huvudsakliga skdlen, dr det till att borja med
fran ett rent sprakligt perspektiv stor skillnad pa et av och det. Att syftet att
uppna en skatteformén ska vara det 6vervigande skdlet for ett arrangemang
insinuerar att det inte kan finnas ett annat, likvirdigt syfte, medan formule-
ringen ett av de huvudsakliga syftena 6ppnar for att det ocksa kan finnas andra
syften som véger lika tungt som syftet att uppnd en skatteféorman, sa ldnge
dessa syften dr huvudsakliga. Som nidmnts ovan formulerades dock skatte-
flyktslagen om fran det “huvudsakliga skilet” till det “6vervdgande skélet”
med motiveringen att man ville utdka tillimpningsomrédet for skatteflyktsla-
gen. Detta bor innebdra att lagstiftaren till skatteflyktslagen menar att ett hu-
vudsakligt skdl &r snévare 4n ett dvervigande.

For att skatteflyktslagen ska vara tillimplig méste aktuellt forfarande vara i
strid med aktuell lagstifinings syfte. Syftet med lagstiftningen kan for det
forsta utldsas ur bestimmelsernas allménna utformning, for det andra genom
att beakta bestimmelser som ar direkt tillampliga och for det tredje genom att
beakta bestimmelser som anses ha kringgatts genom aktuellt forfarande. Det
ges 1 Ovrigt inte sdrskilt stor ledning i lagstiftningen och detta har inneburit
att tolkningsfragor uppkommit i bdde praxis och doktrin.!*! Det relevanta syf-
tet dr enligt forarbetena det syfte som aktuell lagstiftning hade dd den till-
kom.!#? Nir syftet med en bestimmelse framgar direkt av lagen och en skat-
teforman kan anses vara en avsedd konsekvens av tillamplig lag har Hogsta
forvaltningsdomstolen i flera fall ansett att ett medgivande av skatteférménen
inte strider mot lagstiftningen syfte.!** I andra situationer har Hogsta forvalt-
ningsdomstolen ansett att aktuell fraga ar foremdl for en mer eller mindre
heltidckande reglering eller i vart fall att forarbetet till aktuell bestimmelse har
gjorts fran ett i princip heltidckande perspektiv.'#* I sddana fall har domstolen
ansett att en skatteforman kan anses vara en avsedd konsekvens av regelver-
ket. Det finns éven situationer dér bakomliggande principer anvinds for att

139 prop. 1996/97:170 s. 44 , Carneborn och Uggla (2022), kommentaren till 2 § under
rubriken tredje punkten — det 6vervigande skdlet.

140 Carneborn och Uggla (2022), kommentaren till 2 § under rubriken tredje punkten —
det overvigande skdlet.

141 Carneborn och Uggla (2022), kommentaren till 2 § under rubriken Fjirde punkten —
lagstiftningen syfte.

142 prop. 1982/83:84 s. 19 f. , prop. 1996/97:170 s. 40.

143 Se exempelvis RA 2001 ref. 79, RA 2007 ref. 85, RA 2004 ref. 80, HFD 2012 ref. 58,
HFD 2012 not. 25 och HFD 2012 not 28.

144 Se exempelvis RA 2001 ref. 12, HFD 2012 ref. 6 och HFD 2021 ref. 33.
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faststélla syftet.!*> Det finns saledes betydligt mer vigledning kring hur syftet
med aktuell bestimmelse ska faststillas i skatteflyktslagens mening dn nér
det géller en tillimpning av PPT-klausulen.

Nér det kommer till konsekvensen av att omfattas av skatteflyktslagen ér la-
gens 3 § relativt tydlig. Nér ett arrangemang omfattas ska situationen hanteras
som att arrangemanget inte hade genomforts. I internrittsliga sammanhang
innebdr detta antingen att arrangemanget omfattas av en annan bestimmelse
en vad personen avsag, eller att exempelvis avdrag inte medges. Saledes blir
det aldrig fragan om en risk for dubbelbeskattning vid en tillimpning av skat-
teflyktslagen i rent interna situationer. Konsekvensen av att omfattas av PPT-
klausulen foranleder didremot diskussioner. PPT-klausulen kommer kunna
tillimpas 1 tva missbrukssituationer; vid rule shopping och vid treaty shop-
ping. Vid rule shopping, det vill sdga nir en person handlar pé ett visst sétt
med syfte att omfattas av en specifik bestimmelse i skatteavtalet, dér perso-
nen annars hade omfattats av en annan bestimmelse i1 avtalet, blir det inte
fraga om att avtalet inte skulle tillimpas utan personen kommer att omfattas
av avtalet oavsett. Denna situation &r sdledes lik situationer dar skatteflykt-
slagen blir tillimpbar i helt internrittsliga sammanhang. Formuleringen gél-
lande konsekvensen av att omfattas av bestimmelserna ér dock olika. I PPT-
klausulen framgar fran ordalydelsen enbart att man inte ska utge aktuell for-
mén, medan det av skatteflyktslagen framgér att man ska hantera situationen
som att aktuellt arrangemanget inte hade genomforts och dédrigenom beskatt-
ningsunderlaget som om réttshandlingen inte hade skett. Skatteflyktslagen
ger alltsd instruktioner for hur hanteringen ska ske. Om ett arrangemang om-
fattas ska man tilldmpa lagstiftningen pa det sétt som man hade gjort om ar-
rangemanget inte hade genomforts. I PPT-klausulen finns inte sddana in-
struktioner. Om ndgon annan bestimmelse ska vara tillimplig i stdllet eller
hur risken for dubbelbeskattning ska hanteras framgér inte.

145 Carneborn och Uggla (2022), kommentaren till 2 § under rubriken Fjirde punkten —
lagstiftningen syfte. Se ocksa RA 1984 1:92 som berdrde kontinuitetsprincipen.
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5 Avslutande reflektioner och slutsatser

5.1 Inledande kommentarer

Syftet med denna uppsats dr som ndmnts att utreda och analysera hur inféran-
det av the Principal Purpose Test i svenska skatteavtal kommer paverka den
svenska hanteringen av missbruk av skatteavtalsbestimmelser.

Som tagits upp i kapitel 2 ar skatteavtal réttsliga instrument som har manga
speciella funktionen som ocksd genererar specifika problem. Skatteavtal &r
internationella, vanligtvis bilaterala avtal vars Overgripande syfte &r att
minska risk for dubbelbeskattning och saledes underlétta for gransdverskri-
dande ekonomiska aktiviteter. Principen om Treaty Override dr viktig for att
skatteavtalets regler ska 4 genomslag pa det sétt som staterna &mnat genom
att ingd avtalet och séledes upprétthalla ett lojalt samarbete mellan de avtals-
slutande staterna. Samtidigt 4r det svért att upprétthalla ett gott samarbete om
en av de avtalsslutande staterna har ett nationellt system som mojliggdr for
missbruk av avtalsbestimmelser och annan form av skatteflykt. Sdledes finns
det behov av atgirder mot skatteflykt, vilket exempelvis skulle kunna ett in-
forande av PPT-klausulen i skatteavtal. Med ovan i atanke anser jag att det
finns en tydlig podng i att PPT-klausulen har inforts 1 svensk ritt, sérskilt ef-
tersom inforlivandet av MLI mojliggor for alla avtalsslutande stater att ha en
likadan generell skatteflyktsklausul vilken rimligen minskar tolkningssvarig-
heterna staterna emellan jamfort med om alla stater har en egen nationell vers-
ion.

Det ska dock ndmnas att det i min mening finns fordelar med att enbart ha en
generell skatteflyktsklausul i svensk rétt. Med tanke pa att bade skatteflykt-
slagen och PPT-klausulen ar vagt formulerade, vilket i sig bidrar till en hel
del svarigheter med att forutse vad som omfattas, innebdr det faktum att man
1 svensk rétt nu har tvd generalklausuler att forhalla sig till att rattsldget blir
an mindre forutsdgbart. Nar PPT-klausulen nu &r inforlivad i svensk ritt ge-
nom skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien spelar dock ovan reflekt-
ion liten roll. Det méste saledes fortfarande utredas hur klausulen kommer att
fungera i1 svensk rétt. En ansats till detta kommer goras i foljande avsnitt ge-
nom att besvara uppsatsens fragestéllningar.
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5.2 Ar den svenska skatteflyktslagen tillimplig vid
missbruk av avtalsbestimmelser 1 skatteavtal
dar inte the Principal Purpose Test har

implementerats?

Ett alternativ for att hantera skatteavtalsmissbruk hade kunnat vara att till-
lampa nationella generella skatteflyktsregler i situationer dér skatteavtalsbe-
stimmelser missbrukas. Det dr dock inte sjélvklart att det &r forenligt med
skatteavtalsrittsliga principer att ge nationella bestimmelser foretrade fram-
for skatteavtalsbestimmelser. OECD har framhéllit att principen om treaty
override dr viktig och att de forhaller sig starkt kritiska till att lata nationella
bestimmelser fa foretride framfor skatteavtalsbestimmelser.!*® Den gene-
rella instéllningen &r ocksa att skatteavtalsbestimmelser ar att se som lex spe-
cialis i forhdllande till 6vrig intern rétt. Principen om lex posterior dr generellt
sett inte tillimpbar om inte det framgar av uttryckligen av forarbeten att lag-
stiftarens mening &r att aktuell regel ska ha foretrdde framfor skatteavtalsbe-
stimmelser.'*” I min mening 4r principen om treaty override viktig att upp-
ritthalla eftersom de avtalsslutande staterna maste mojliggdra for en upprétt-
héllelse av skatteavtalesbestimmelser for att det ska finnas en podng med att
ingd skatteavtal. Saledes anser jag att det generellt sétt inte dr rimligt att ge
foretrade till nationella regler framfor skatteavtal.

Detta till trots har Hogsta forvaltningsdomstolen tillimpat svenska nationella
regler i strid med skatteavtalsbestimmelser.!*® Samtidigt har domstolen fram-
hallit att ovan mal inte ska tolkas som att det skett en fordndring vad giller
det allménna forhallandet mellan skatteavtal och rent intern ritt. Jag anser
saledes att instéillningen till skatteavtals stdllning i forhéllande till rent intern
ritt inte har fordndrats pé ett principiellt plan genom ovan domar.

Nér det kommer till tillimpning av skatteflyktslagen i skatteavtalssituationer
anser jag dock att det finns mer att tilligga. Detta eftersom det i min mening
inte innebér en treaty override att tillimpa nationella generella skatteflykts-
klausuler i skatteavtalssituationer. Denna dsikt bygger jag frdmst pa tva argu-
ment. For det forsta framhaller OECD att syftet med skatteavtal dr att undvika
dubbelbeskattning, endast i den mén det inte mdjliggora for missbruk. De har
dven uttalat sig om att nationella generella skatteflyktsklausuler bor kunna
vara forenliga med modellavtalets syfte. For det andra ansluter jag mig till
Hillings argument om att skatteflyktslagen ska appliceras i det tredje steget
av tillampning enligt den forenklade trestegstillimpning som hon presente-
rar.'*¥Jag tycker att det &r rimligt att se det som att nationella generella skat-
teflyktsklausuler kommer att tillimpas i det sista och tredje steget, nimligen
ndr de nationella skattereglerna ska tillimpas med de begridnsningar som

146 Se avsnitt 2.2.3.
147 Se avsnitt 2.2.1.
148 Se avsnitt 2.2.3.
149 Se avsnitt 2.2.3.
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avtalet innebir. En tillimpning av skatteflyktslagen innebér siledes inte en
frantrddelse fran avtalets bestimmelser utan snarare en omkarakterisering.
Séaledes atergar man efter tillimpningen av skatteflyktslagen till det andra ste-
get, det vill siga att passa in aktuell situation med aktuell skattavtalsbestim-
melse, utan att ta med aktuellt arrangemang 1 berdkningen. Detta stddjs vidare
av Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i Peru-malen. Jag anser dérfor
att det dr rimligt att tinka sig att skatteflyktslagen hade kunnat tillimpas pa
samma sdtt som vid helt nationella transaktioner dven i skatteavtalssituationer
i avsaknad av en PPT-klausul.

Det ér dock vért att ndmna att det kvarstér en risk for att skada internationella
relationer om Sverige, i stillet for att inforliva PPT-klausulen, skulle anvénda
sig av skatteflyktslagen. Aven om jag personligen anser att man bér kunna
hévda att en tillimpning av skatteflyktslagen i en skatteavtalssituation inte
nddvindigtvis innebér en treaty override, dr det troligt att olika stater kommer
att se detta pd olika sdtt. Om en annan stat anser att Sverige frntréder avtalets
bestimmelser skulle pé sikt kunna innebédra mindre gransoverskridande eko-
nomisk aktivitet eller att avtalet frdntrids. Vid en tillimpning av nationella
generella skatteflyktsklausuler finns det séledes dnda en risk for att de uppstér
en konflikt mellan principen om Treaty Override och skyldigheter att mot-
verka missbruk och skatteflykt.

53 Hur forhaller sig skatteflyktslagen och the
Principal Purpose Test till varandra i situationer
av missbruk av avtalsbestimmelser 1 skatteavtal
dar the Principal Purpose Test har

implementerats?

I skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien, dir PPT-klausulen &r infor-
livad genom svensk lag, blir det, med tanke pa mina slutsatser i ovan avsnitt,
ocksa relevant att diskutera om en regelkonkurrens mellan skatteflyktslagen
och PPT-klausulen skulle kunna aktualiseras. OECD har framhallit att de inte
anser att det finns ndgon risk for konkurrens mellan PPT-klausulen och nat-
ionella generella skatteflyktsklausuler. Detta bland annat pd grund av mojlig-
heten till en bred tolkning av de flesta av begreppen i klausulen, vilket enligt
OECD mgjliggér for en anpassning till olika réttssystem. Dessutom ses skat-
teavtalsbestimmelser generellt som lex speicalis i forhallande till §vrig intern
ritt. Eftersom skatteflyktslagen och PPT-klaususlen kan ségas fylla samma
funktion bor det inte heller finnas ndgon anledning att tillimpa skatteflyktsla-
gen 1 situationer dar PPT-klausulen &r tilldimplig. Jag anser séledes att risken
regelkonkurrens mellan skatteflyktslagen och PPT-klausulen é&r liten. Detta
betyder dock inte att skatteflyktslagen inte skulle kunna bli relevant for tolk-
ning av PPT-klausulen.
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Som framkom i kapitel tva dr det forst ndr det inte gér att utréna en gemensam
partsavsikt med hjilp av de tolkningshjélpmedel som innefattas i bedom-
ningen i artikel 31 i wienkonventionen som ledning i 6vrig nationell ratt blir
aktuell. I min mening innefattas kommentarerna till modellavtalet i de tolk-
ningsmedel som artikel 31 hanvisar till. Det dr i min mening ocksé rimligt att
utgd fran att de avtalsslutande staterna vill uppna det resultat som OECD {6-
resprakar. Sdledes anser jag att det finns fog att anvinda kommentarerna for
att faststélla en partsgemensam tolkning av skatteavtalsbestimmelser. Med
tanke pd att modellavtalet dr betydligt mer knapphindigt formulerat &n annan
nationell skattelagstiftning finns det vidare anledning att anvéinda kommenta-
rerna fOr att fa klarhet i vad bestimmelserna betyder och hur de ska tillimpas.

Med det sagt finns det i manga avseenden inte tydlig vdgledning i kommen-
tarerna géllande tolkning och tillimpning av PPT-klausulen och i vissa fall
kan till och med kommentarerna uttrycka nagot som skulle kunna ses som
orforenligt med PPT-klausulens ordalydelse. I dessa situationer bor ordaly-
delsen av klausulen sjdlvklart ha foretrdde framfor annan tolkningsdata, dér-
ibland kommentarerna till modellavtalet. I de situationer dir ordalydelsen inte
ar tydlig och vigledningen i kommentarerna dr knapphandig bor tolkningen
enligt tolkningsregeln i modellavtalet falla tillbaka pa nationell riitt. Aven om
det finns en del oklarheter kring vad som omfattas av skatteflyktslagen till-
lampningsomrade, dr det med tanke pé att det finns etablerad praxis kring
tolkning och tillampning fortfarande klarare géllande skatteflykslagen &n gél-
lande PPT-klausulen. Saledes bedomer jag det som troligt att den praxis som
finns gillande tolkning och tillimpning av skatteflyktslagen kommer att fa
betydelse for tolkning och tillimpning av i vart fall vissa delar av PPT-klau-
sulen. Nedan presenteras ndgra exempel pa i vilka avseenden detta skulle
kunna aktualiseras.

Niér det kommer till definitionerna av formén och arrangemang eller transakt-
ion anser jag att kommentarerna ger en relativt tydlig blir av vad som ska
ingd. Bdda rekvisiten &r brett formulerade vilket kan innebéra problem ur ett
forutsdgbarhetsperspektiv. Att rekvisiten dr &mnade att omfatta en vid bredd
av forméner och arrangemang betyder dock inte att innebdrden &r oklar. Tvér-
tom anser jag kommentarerna dr formulerade pa ett séitt som ger uttryck for
att den partsgemensamma tolkningen &r att det allra mesta ska innefattas. Sa-
ledes anser jag att tolkning dessa rekvisit antagligen inte kommer féranleda
att ledning behover sokas i skatteflyktslagen. Det man dock kan konstatera ér
att bedomningen av motsvarande rekvisit i skatteflyktslagen verkar ha ett lik-
vérdigt, brett tillimpningsomrade. Séldes kan kanske skatteflyktslagen tinkas
stddja att bedomningen ska goras med syfte att omfatta en vid bredd av ar-
rangemang och formaner.

Nér det kommer till ett av de huvudsakliga syftena anser jag att kommenta-

rerna inte fullt ut ger svar pd hur en bedomning ska goras. Detta géller framst
bedomningen av hur stor del av de totala syftena som ska vara att uppna en
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skatteformén for att detta ska ses som ett huvudsakligt syfte. Hér finns dock
patagliga skillnader in formulering mellan PPT-klausulen och skatteflyktsla-
gen. Som konstaterats dr det till att borja med stor skillnad pa om formule-
ringen “ett av” och ’det”. Dessutom anvinds rekvisitet huvudsakligt syfte 1
PPT-klausulen och rekvisitet dvervigande skdl 1 skatteflyktslagen. Dessa
skillnader kan innebéra att en tolkning av PPT-klausulens innebord kan bli
svar att genomfora d&ven om man soker ledning i skatteflyktslagen. Jag anser
dock att det dndé kan finnas anledning att jamfora tillimpningen mellan de
bada instrumenten. Som ovan utredning visar framkom i forarbetena till and-
ringen av skatteflyktslagen att dndringen fran huvudsakligt skdl till overvd-
gande skdl gjordes for att utdka tillimpningsomradet for lagen. Detta bor in-
nebira att lagstiftaren menar att huvudsakligt ar snivare dn overvdigande. Det
blir sdledes intressant att fundera 6ver om det dvervigande skélet ér likvirdigt
med ett av de huvudsakliga syftena. Det kan ocksa tilldggas att det av Hogsta
forvaltningsdomstolens praxis framgar att domstolen aldrig har underlétit att
tillampa skatteflyktslagen pa grund av att skélet for aktuellt arrangemang till
for liten del var att uppnd en skatteforman. Det dr dérfor i min mening troligt
att denna skillnad i formulering mellan PPT-klausulen och skatteflyktslagen
gillnade syfte eller skdl med ett forfarande inte kommer innebédra négra
ndmnvirda skillnader i tillimpningen.

54 Vilka tolkningsproblem aktualiseras vid
tillimpning av the Principal Purpose Test 1

svensk ratt?

Eftersom tolkning av skatteavtal i forsta hand gors med hjilp av syfte och
dndamal med avtalet blir fordndringen av preambeln genom MLI viktig for
tolkning av avtalets bestimmelser. Det framgar av numer av preambeln att
avtalet syftar till att motverka dubbelbeskattning med héinsyn till skatter som
tacks av avtalet, utan att skapa mojligheter for dubbel icke-beskattning eller
minskad beskattning genom skatteundvikande eller skatteflykt, exempelvis
genom treaty-shoppingarrangemang. Detta innebér att det allménna syftet
med skatteavtal, att motverka dubbelbeskattning, genom MLI har begrénsats.
Det framhélls ocksa i OECD:s Action 6 rapport att de foreslagna dndringarna
av preambeln mojliggdr for att syftet med skatteavtal inte bara dr att motverka
dubbelbeskattning utan dven att motverka skatteflykt.!>

Det finns dock &ndé problem med tolkning av PPT-klausulen. Exempelvis de
rekvisiten forman och arrangemang eller transaktion formulerade for att om-
fatta en vid bredd av situationer.'®! Det breda tillimpningsomradet kan inne-
bdra att det blir svért att forutse vilka arrangemang eller formaner som

130 OECD (2015), Action 6 — Final Report, p. 73. OECD (2017), Model Tax Conven-
tion on Income and on Capital (condensed Version): 2017, Introduction p. 16.1.
Se ocksa Kuzniacki (2018), s. 239.

151 Se avsnitt 3.2.2. och 3.2.4.
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omfattas av klausulen. For andra begrepp saknas tydlig vigledning kring tolk-
ning.'*?

Vad giller definitionen av huvudsakligt syfte ligger enligt mig problematiken
framst 1 att kommentarerna ger uttryck for en motstridighet. Det framhalls &
ena sidan att tolkningen av vad som faller inom ramen for ett huvudsakligt
syfte ska vara relativt strikt och att man inte kan utgé fran att det &r ett huvud-
sakligt syfte att uppna en skatteformén bara genom att ta hénsyn till konse-
kvenserna av ett arrangemang. A andra sidan betonas att dven arrangemang
som rimligtvis kan forklaras genom att en skatteforman uppkommit pd grund
av avtalets bestimmelser kan tinkas omfattas. Det finns inte heller ndgon vi-
dare utveckling om exakt hur denna avvégning ska goras. Detta innebar séle-
des svérigheter vid tillimpning av klausulen. Det kan ocksa tilldggas att det
enligt kommentarerna till modellavtalet framgar att det racker med att ett av
de huvudsakliga syftena ér att uppnd en skatteformén. Det Oppnar for att
transaktioner eller arrangemang for vilka det kan finnas andra likvérdiga syf-
ten dndd kan omfattas av klausulen. Det framgar visserligen ocksé att tanken
inte &r att arrangemang som tydligt kan kopplas till ett bolags kommersiella
verksamhet ska omfattas. Detta dr dock i min mening inte tillrackligt for att
med sdkerhet kunna utlésa hur syftesbedomningen ska gora. Det forsvéras
ytterligare genom &ndringen av preameln som nu faktiskt kan ségas ge ett
uttryck for motverkande av skatteflykt. Det kan sdledes innebéra att dven ar-
rangemang som har affarsmassiga skél kan omfattas av klausulen.

Gillande tolkningen av syftet med aktuell avtalsbestimmelse ser jag ocksa
flera tolkningssvarigheter. Eftersom det av utredningen framkommit att det
inte star klart om det dr syftet med aktuell avtalsbestimmelse eller syftet med
skatteavtalet i sin helhet som ska ligga till grund for beddmningen &r det svért
att veta hur en beddmning ska goras. Detta forsvéras ytterligare av att det i
doktrin framhalls att skatteavtalsbestimmelser inte har nigra specifika syften
mer dn att uppratthdlla syftet med skatteavtalet. Dessutom réder det delade
meningar om vad syftet med skatteavtal faktiskt &r. Gillande syftet med skat-
teavtalet 1 stort anser jag att det overgripande syftet med skatteavtal méste
vara det som uttryckligen framkommer i preambeln, ndmligen att dubbelbe-
skattning ska undvikas, men bara sa 1dngt att det inte mojliggdr for missbruk.
Saledes bor bedomningen av syftet med aktuell avtalsbestimmelse goras med
det i dtanke.

Nér det kommer till att konsekvenserna av att omfattas av PPT-klausulen inte
ar dessa inte tydligare definierade. Detta innebdr framforallt problem nér det
kommer till treaty shopping-arrangemang, eftersom konsekvensen av att inte
tillampa en hemvistbestimmelse blir att skatteavtalet i sin helhet inte &r till-
lampbart. Om man foljer ordalydelsen av PPT-klausulen i en sédan situation,
blir konsekvensen att avtalet inte kan tillimpas. Detta 6ppnar upp for en risk
for dubbelbeskattning eftersom det inte alls &r sékert att bdda stater kommer

152 Qe avsnitt 3.2.3, 3.2.4, 3.2.6 och 3.2.7.
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att géra samma beddmning. Vid tillimpningen av PPT-klausulen i avtalet
mellan Sverige och Storbritannien, dir den trdffade personen forsokt uppna
hemvist i Storbritannien, skulle exempelvis Sverige i sin tillimpning av avta-
let kunna anse att personen triaffas av PPT-klausulen och dérfor faktiskt har
hemvist i ett tredje land med vilket Sverige har ett avtal som ger Sverige be-
skattningsrétt. Samtidigt skulle Storbritannien kunna hélla fast vid att perso-
nen har hemvist i Storbritannien och séledes ockséd ska ha beskattningsratt
enligt skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien. I en sddan situation
kommer samma inkomst att beskattats tva ganger och eftersom det inte ar
klart om metodreglerna i avtalet fran Sveriges sida dr tillampliga &r det inte
heller sékert att det skulle finnas mojlighet till avrakning av skatt eller undan-
tagande av inkomsten. Detta dr enligt mig en konsekvens som inte &r proport-
ionerlig i forhallande till syftet med skatteavtalet som ju i forsta hand faktiskt
finns till for att undvika dubbelbeskattning. Jag vill dock tilligga att denna
beddmning beror pa om man anser att hemvist dr en formén i klausulens me-
ning. Anledningen till att en person vill uppnd hemvist i ndgon av de avtals-
slutande staterna och saledes omfattas av skatteavtalet dem emellan 4r ju i en
missbrukssituation att personen vill &tnjuta en forman enligt avtalet, exem-
pelvis formanliga avdrag for rantekostnader. Om man vid en tillimpning av
PPT-klausulen anser att det dr att uppna hemvist som &dr forménen, da bor inte
avtalet gé att tillimpa om en person omfattas av PPT- klausulen. Om man
istdllet anser att forménen i aktuellt exempel dr beviljandet av avdrag for réin-
tekostnader, da blir konsekvensen enbart att avdraget inte beviljas. Saledes &r
avtalet fortfarande tillimpbart och metodregler och andra bestimmelser kan
anvéndas istéllet for den bestimmelse 1 vilket formanen nekades. Det senare
alternativet dr i min mening bade mer troligt och bittre, eftersom konsekven-
serna saledes inte blir oproportionerliga.

Nér det kommer till utformandet av bevisbordan finns det ocksd nédgra
aspekter att diskutera. PPT-klausulen &r enligt kommentarerna till modellav-
talet utformad sa att det &r personen som triffas av PPT-klausulen som ska
styrka att ett arrangemang &r i enlighet med aktuell klausuls syfte och &nda-
mél. Aktuell skattemyndighet ska visserligen styrka ovriga rekvisit, men
skattemyndigheten behdver inte visa att aktuellt arrangemang strider mot
syfte och dndamél med aktuell bestimmelse. Detta dr en skillnad frén Skatte-
flyktslagen dér bedomningen av syfte och dndamaél ligger tillsammans med
ovriga rekvisit och sédledes ligger bevisbordan pa skattemyndigheten i ett
forsta led. Kuzniacki anser att PPT-klausulen fortfarande kommer kunna till-
lampas sé att skattemyndigheter har bevisbordan i badda leden och jag héller
med om att denna uppdelning av bevisborda inte nédvéndigtvis utgor ett pro-
blem. Vi kan ju exempelvis forvinta oss av privata aktorer att komma med
motbevis. Det behover sdledes inte finnas ndgon problematik att dela upp be-
visbordan pa detta sétt. Eftersom det dock inte dr mojligt att forutse hur
svenska domstolar kommer géra beddmningen finns det i min mening risk for
att bordan for privata aktorer att styrka att deras arrangemang inte faller inom
tillaimpningsomradet av PPT-klausulen blir for stor.
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