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Summary

The objective of this thesis is to analyse the interpretation and application of
the Swedish General Anti-Avoidance Rule (GAAR - Sw. lag (1995:575)
mot skatteflykt) to transactions involving tax treaties. The Swedish Supreme
Administrative Court (SAC) has not ruled on the issue. However, the SAC
has declared that the GAAR, in principle, can be applied to such
transactions if the common intention of the parties does not prevent the
application. The Swedish Administrative Courts of Appeal have decided a
number of cases concerning the application of the GAAR to so-called Peru-
structures. The main focus of the thesis is therefore to analyse and report on
these judgments of the Swedish Administrative Courts of Appeal.

The judgments are divided into three categories. The first category consists
of cases in which the GAAR did not prevent the transactions. The court
concluded that the transactions were not contrary to the purpose of the
legislation since the tax treaty between Sweden and Peru lacked a purpose to
prevent tax avoidance. The second category contains judgments where all
the prerequisites of the GAAR were met. In the reasoning the court put
forward that the transactions constituted an abuse of the tax treaty and that it
hardly was the intention of the parties to favour such structures. The last
category consists of judgments that follow the SAC’s ruling in the case
HFD 2012 ref. 20. In accordance with the precedent, the court found that the
tax treaty did not limit Sweden’s right to tax the income. Accordingly the
court did not examine the application of the GAAR.

Furthermore, the thesis gives examples from SAC case law to deepen the
understanding for situations where the GAAR is applied to transactions
involving tax treaties. These examples mainly concern judgments regarding
the purpose of the legislation, the legislature’s failure to act and
transactions’ cohesion in time.

The thesis also discusses whether a difference in taxation between two
countries can result in a tax benefit under the GAAR. Based on SAC case
law and preliminary work, my position on the matter is that the application
of a tax treaty can result in a tax benefit since the decisive factor is whether
the income tax is more favourable to the taxpayer than would have been the
case at a comparatively “normal” procedure. In my view it is insignificant
which tax provisions that have been used when obtaining the tax benefit.

Finally, the thesis provides an analysis on how to determine the purpose of
the legislation, and what is required for a transaction involving tax treaties
to be viewed as contrary to the purpose of the legislation. In my view, the
first step must be to examine the purpose of the tax treaty. This will be
achieved by interpreting the treaty based on the rules of interpretation of the
Vienna Convention, however also by giving special significance to the
Commentary to the OECD Model Tax Convention. In some Swedish tax



treaties there is an explicit purpose to prevent tax avoidance, however the
vast majority of the treaties lacks support for such a purpose. Since 2003 it
is stated in the Commentary that it is a purpose of tax treaties to prevent tax
avoidance. In my opinion it is uncertain to what extent this statement may
have effect on tax treaties concluded before 2003.

The second step contains an analysis of whether the transaction is contrary
to the purpose of the treaty. In this assessment it is necessary to establish a
more specific treaty scheme or purpose that is abused by the transactions.
The assessment should also address the question whether the transaction is
contrary to the purpose of the internal rules that have been circumvented.



Sammanfattning

Det grundldggande syftet med uppsatsen &r att analysera tillampningen och
tolkningen av skatteflyktslagen pa forfaranden som omfattas av skatteavtal.
HFD har inte prévat fragan utan endast uttalat att lagen principiellt kan
tillampas om den gemensamma partsavsikten i det aktuella skatteavtalet inte
hindrar det. Daremot har skatteflyktslagens tillampning pa s.k. Peru-upplagg
provats i kammarratterna. Mot bakgrund av detta ar det centrala i uppsatsen
att analysera och redogdra for kammarratternas praxis pa omradet.

| uppsatsen delar jag in kammarratternas avgoranden i tre kategorier. | den
forsta kategorin aterfinns domar dar domstolen ansdg att forfarandet inte
stred mot syftet med lagstiftningen och att skatteflyktslagen darmed inte var
tillamplig. Utgadngen motiverades med att skatteavtalet mellan Sverige och
Peru saknade ett syfte att motverka skatteflykt. Den andra kategorin bestar
av mal i vilka skatteflyktslagen ansdgs hindra forfarandet. 1 domskélen
framfordes bl.a. att avtalet missbrukats genom transaktionerna och att det
knappast kan ha varit tankt att avtalet skulle leda till dylika konstruktioner.
Den sista kategorin utgérs av domar som foljer HFD:s avgdrande i HFD
2012 ref. 20. | enlighet med HFD:s prejudikat konstaterades i
kammarrattsdomarna att skatteavtalet inte begrénsade Sveriges ratt att
beskatta inkomsten. Forfarandet provades darfor inte mot skatteflyktslagen.

Vidare behandlas i uppsatsen fragor som uppkommer i samband med att
lagen tillampas pa forfaranden som omfattas av skatteavtal. Bl.a. ger jag
exempel ur HFD:s praxis som kan bidra till forstdelsen for lagens
tillampning pa detta omrade. Exemplen kretsar framfor allt kring HFD:s
beddmningar av lagstiftningens syfte, lagstiftarens passivitet och
forfarandets sammanhallning i tiden.

| uppsatsen stdller jag vidare fragan huruvida tillimpningen av ett
skatteavtal kan leda till att en skatteférman uppkommer i skatteflyktslagens
mening. Utifran forarbeten och HFD:s praxis ar min uppfattning att det inte
har nagon betydelse vilka skattebestimmelser som tillampas vid
transaktionerna utan att det avgoérande & om den kommunala- och statliga
inkomstskatten blivit formanligare for den skattskyldige &n vid ett "normalt”
forfarande.

Avslutningsvis diskuteras 1 uppsatsen hur lagstiftningens syfte ska
bestdammas och vad som krdvs for att forfaranden som omfattas av
skatteavtal ska anses strida mot lagstiftningens syfte. Betréffande Peru-
upplaggen ar det tolkningen av detta rekvisit, 2 § 4 p. skatteflyktslagen, som
framst skiljer kammarratternas domar at. Enligt min mening maste det forsta
steget vara att utreda syftet med skatteavtalet, vilket gérs genom att tolka
avtalet utifran Wienkonventionens tolkningsbestammelser samt genom att
ge sarskild betydelse till kommentaren till OECD:s modellavtal. | nagra
svenska skatteavtal finns ett uttryckligt syfte att motverka skatteflykt medan



det i det stora flertalet avtal saknas stod for ett sadant syfte. Ar 2003
infordes en skrivning i kommentaren till OECD:s modellavtal att skatteavtal
har ett syfte att motverka skatteflykt. Vilken paverkan detta uttalande far pa
tidigare ingangna skatteavtal ar emellertid osakert. Det andra steget ar enligt
min uppfattning att analysera huruvida forfarandet strider mot syftet med
avtalet. Vid den beddmningen &r det nddvéndigt att bestdmma om den
skattskyldige genom forfarandet kringgatt nagot sarskilt i avtalets
uppbyggnad eller &ndamal. Aven frdgan om syftet med de interna reglerna
har kringgatts kan i sammanhanget diskuteras.



Forord

Jag kommer alltid se tillbaka pa studenttiden med mangder av gladje och
ofdrglomliga minnen. Det ar inte svart att gilla dig, Lund. Naturligtvis beror
det pa alla underbara manniskor som jag fatt lara kdnna. Tack vanner for
alla skratt och fester, och pa aterseende!

Ett sarskilt tack vill jag rikta till Lovisa Cronstedt for att du delar ditt liv.
Tack ocksa for din skarpsynta och mycket uppskattade korrekturlasning av
uppsatsen, trots att du som bekant inte delar min forkérlek for skatteratt (hur
det nu & mojligt).

Jag vill dven passa pa att tacka min familj for att ni alltid uppmuntrar och
stottar. Det &r ovéarderligt.

Avslutningsvis vill jag dven rikta ett tack till alla verksamma vid Juridiska
fakulteten for er entusiasm for juridiken vilken smittar av sig och gor
utbildningen inspirerande och larorik. Naturligtvis vill jag rikta ett speciellt
tack till min handledare Maria Hilling for kloka kommentarer och rad under
arbetet med uppsatsen. Det har varit en gladje att fa diskutera amnet med
dig. Pa tal om fakulteten gar det saklart inte heller att undga att ndmna
receptionen, detta Juridicums Piccadilly Circus och mitt andra hem. Tack
till alla fantastiska kollegor som forgyllt de inte séllan langa dagarna pa
Lilla Grabrodersgatan 4.

Lund i januari 2014

Mattias Skold



Forkortningar

art.
BEPS
CFC
Dir.
Ds
EU
f.

ff.
FN
HFD
IFA

kap.
KR
not.
OECD

prop.
ref.
RA
SFS
SkU
SN
SOuU
SvSKT
SO

Wienkonventionen

artikel

Base Erosion and Profit Shifting
Controlled Foreign Company
Kommittédirektiv
Departementsserien

Europeiska unionen

och féljande sida

och féljande sidor

Forenta Nationerna

Hogsta forvaltningsdomstolen
International Fiscal Association
Inkomstskattelagen (1999:1229)
kapitel

Kammarratten

notisfall

Organisation for Economic
Cooperation and Development
proposition

referat

Regeringsrattens Arsbok
Svensk forfattningssamling
Skatteutskottet

Skattenytt

Statens offentliga utredningar
Svensk skattetidning

Sveriges 6verenskommelser med
frammande makter
Wienkonventionen fran ar 1969 om

traktatratten



1 Inledning

1.1 Bakgrund

RA 2004 not. 59, Peru I-mélet, rorde transaktioner som omfattades av det
numera upphdvda skatteavtalet mellan Sverige och Peru. Avgorandet
utgjorde startskottet for s.k. Peru-uppldgg genom att skatteavtalet borjade
utnyttjas for att ta ut vinstmedel fran svenska famansforetag till en peruansk
skattesats om ca fyra procent. | enlighet med bestimmelserna i 57 kap. IL
hade beskattningen av kapitalvinst pa famansforetagsandelar till stor del
annars varit hanforlig till inkomstslaget tjanst (med en beskattning om 30-60
procent).’ Bakgrunden till Peru-upplaggens uppkomst var att HFD i Peru |-
malet konstaterade att den svenska beskattningsratten av svenska bolag som
séljer andelar i peruanska dotterbolag var begrénsad enligt skatteavtalet och
att endast Peru hade rétt att beskatta inkomsten.?

Manga av de forfaranden som genomférdes innan Sverige sade upp
skatteavtalet under ar 2006 har ifragasatts av Skatteverket och lett till
provning i domstol. Tva mal togs upp av HFD i HFD 2012 ref. 20, Peru II-
malet.> HFD uttalade att skatteflyktslagen® principiellt &r tillamplig pé
forfaranden som kringgar eller missbrukar skatteavtal. Enligt HFD fanns det
inget i skatteflyktslagen som angav att rattshandlingar som omfattas av
skatteavtal inte ska rymmas inom lagens tillampningsomrade. Vidare
uttalade HFD en presumtion for att skatteflyktslagen principiellt ska
tillampas pa forfaranden som omfattas av skatteavtal om det inte finns
tolkningsdata i det aktuella skatteavtalet eller den gemensamma
partsavsikten som talar for att sadan tillampning inte ska tillatas. Uttalandet
om skatteflyktslagens tillamplighet var emellertid obiter dicta® eftersom
HFD i Peru Il-malet fann att Sveriges beskattningsansprak enligt IL inte var
begréansat av skatteavtalet. Darfor behdvde HFD inte préva forfarandet mot
skatteflyktslagen.®

Fragan om hur tillampningen och tolkningen av skatteflyktslagen ska goras i
forhallande till skatteavtal provades saledes inte i Peru Il-malet och har inte
heller provats av HFD vid annat tillfalle. Nagot prévningstillstand har i
skrivande stund inte lamnats betraffande forfaranden som omfattas av
skatteavtal. Pa omradet finns saledes inget prejudikat, och i Sveriges
kammarratter har det visat sig att frdgan inte &r helt enkel att besvara.
Liknande mal vid Kammarratten i Stockholm, Jonkdping, Goteborg

! Hilling (2012) s. 585.

2 Prop. 2005/06:125 s. 60 f.

3 For att i uppsatsen skilja de tva Peru-malen &t bendmns RA 2004 not. 59 Peru I-malet och
HFD 2012 ref. 20 Peru I1-malet.

* Lag (1995:575) mot skatteflykt.

> Uttalandet saknade direkt betydelse for utgangen i mélet.

® For narmare analys av HFD 2012 ref. 20 se t.ex. Hilling (2012) s. 582-592. De tva Peru-
malen kommer att ingaende redogoras for i 5 kap. nedan.



respektive Sundsvall har fatt olika utgangar. Det rader saledes ett oklart
rattslage pa omradet vilket emellertid inte pa nagot satt ar unikt for Sverige.
Inom OECD pagar for tillfallet ett arbete om hur Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS) ska adresseras. Huvudsyftet med den plan som utarbetats ar
att forse lander med nationella och internationella metoder for hur
fordelningen av beskattning mellan stater battre ska anpassas till den
ekonomiska aktiviteten. Bland de nodvandiga atgarder som har identifierats
av OECD &terfinns bl.a. férhindrandet av missbruk av skatteavtal.’

1.2 Syfte och fragestallningar

Mot bakgrund av att HFD inte har provat tilldmpningen och tolkningen av
skatteflyktslagen pa forfaranden som omfattas av skatteavtal ar huvudsyftet
med uppsatsen att analysera och redogdra for den praxis som utvecklats i
kammarratterna pa detta omrade. Utgangspunkten dr avgoranden som ror
Peru-upplagg. Vidare ar mitt syfte med uppsatsen att besvara nagra av de
fragor som uppkommer i samband med att skatteflyktslagen tillampas pa
forfaranden som omfattas av skatteavtal. Eftersom detta ar ett nytt och
oprovat tillampningsomrade som inte har diskuterats i forarbeten till
skatteflyktslagen och inte heller ar sarskilt omdebatterat i den svenska
doktrinen har jag &ven som syfte med uppsatsen att koppla HFD:s praxis
betraffande skatteflyktslagen till det nya tillampningsomradet. Min avsikt ar
att finna jamforelser och slutsatser som kan tydliggora rattslaget pa omradet.
Min avsikt ar ocksa att analysera huruvida de avgoranden i kammarratterna
som jag redogor for i uppsatsen 6verensstammer med HFD:s praxis.

Saledes landar jag i féljande fyra fragestallningar for uppsatsen:

- Hur har kammarrédtterna  tillampat och  tolkat
skatteflyktslagen pa forfaranden som omfattas av skatteavtal?

- Kan HFD:s praxis rorande skatteflyktslagen bidra till
forstaelsen for lagens tillampning pa sadana forfaranden?

- Kan tillampningen av ett skatteavtal leda till att en
skatteférman uppkommer i skatteflyktslagens mening?

- Vad krévs for att forfaranden som omfattas av skatteavtal ska
strida mot lagstiftningens syfte?

1.3 Avgransningar

Med hdnvisning till uppsatsens begransade omfattning finns det flera
intressanta  narbeslaktade  fragestallningar som  lamnas  utanfor
framstallningen. Bland dessa kan foljande ndmnas. FOr det forsta behandlas
inte hur det principiella forhallandet mellan skatteflyktslagen och skatteavtal
ser ut, och inte heller det mer generella forhallandet mellan intern rétt och

" OECD (2013a) s. 5 ff.; OECD (2013b) s. 18 f.



skatteavtal. Om detta finns atskilligt skrivet i doktrinen.® For det andra
belyses inte den eventuella oférenlighet med EU-rétten som kan uppkomma
genom att skatteflyktslagen hindrar tillampningen av skatteavtal.® For det
tredje fokuseras uteslutande pa tolkningen och tillimpningen av
generalklausulen i 2 § skatteflyktslagen. Eventuella fragor kring 6vriga
bestammelser i skatteflyktslagen lamnas darmed utanfor uppsatsen.

Slutligen kan ndmnas att bl.a. Hultqvist under manga ar har framfort att
skatteflyktslagen ar oférenlig med grundldggande konstitutionella principer,
daribland legalitetsprincipen.’® Jag lagger ingen tyngd i uppsatsen vid
sadana resonemang dven om det i sig ar en intressant diskussion.

1.4 Metod och material

| uppsatsen anvander jag traditionell rattsdogmatisk metod for att analysera
gallande ratt pa omradet for skatteflyktslagens tillampning pa forfaranden
som omfattas av skatteavtal. Saledes utgar jag framfor allt fran lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin for att besvara mina fragestallningar.™ |
uppsatsen finns aven en kort internationell utblick betrédffande hur andra
lander ser pa tillampningen av interna skatteflyktsregler. Det &r dock inte
fraga om nagon egentlig jamforelse av olika landers rattslage utan endast ett
askadliggorande av de internationella variationerna pa omradet. Att mitt
underlag &r ndgot begransat i den delen ar darfor naturligt.*?

Eftersom huvudsyftet med uppsatsen &r att analysera tillampningen och
tolkningen av skatteflyktslagen pa forfaranden som omfattas av skatteavtal
ar det skatteflyktslagen som spelar huvudrollen i uppsatsen. | sin
ursprungliga lydelse tradde lagen ikraft ar 1981 och har endast delvis
forandrats sedan dess.*® For att beskriva skatteflyktslagens utveckling och
for att tolka hur gallande ratt ser ut idag anvéander jag dven forarbeten och
praxis som ror tidigare versioner av lagen. Naturligtvis ligger dock
tyngdpunkten pa den lydelse som idag ar den géllande.

Som framgar ovan &r det senare ars kammarrattspraxis pa omradet som
behandlas sarskilt ingdende. Urvalet ar begransat till domar meddelade till
och med den 8 november 2013.** Jag vill vara tydlig med att
kammarrattsdomar inte har nagon prejudicerande verkan till skillnad fran
HFD:s praxis. Den spretighet som de aktuella rattsfallen i kammarratterna
uppvisar talar snarare for att sjalva rattskallevardet maste anses som relativt

¥ Se t.ex. Hilling (2008), Kleist (2008), Dahlberg (2011) och Grundstrém (2011).

% Se Hilling (2005) for en grundlig redogérelse av EU-rattens paverkan pa skatteavtal.

10 Se t.ex. Hultqvist (1996) s. 512 ff.

1 Se Peczenik (1995) s. 312 ff. for en analys av begreppet rattsdogmatik.

12 Jfr Sandgren (2007) s. 75 f.

13 Se 4.1 nedan.

! De forsta domarna jag behandlar som rér Peru-upplagg meddelades av KR i Stockholm
den 7 januari 2011.



lagt.”® Att jag valjer att analysera kammarrattsdomar foljer dock av den
enkla anledningen att HFD inte har provat skatteflyktslagen pa forfaranden
som omfattas av skatteavtal.

Betraffande doktrinen dar det till dvervidgande del svensk doktrin som
anvands. Malsattningen med uppsatsen &r att underbygga mina slutsatser av
ett pa omradet sa brett och nyanserat material som majligt. Tyngdpunkten
ligger pa fordjupande artiklar som &r publicerade i skatterattsliga tidskrifter,
framfor allt SvSKT och SN. Flertalet av dessa &r skrivna av verksamma
skatteradgivare. Ett kritiskt forhallningssatt ar i det sammanhanget av extra
vikt men jag vill samtidigt poangtera att jag genomgaende stravat efter att ha
ett kritiskt synsatt till de olika rattské&llorna. Naturligtvis &r inte uttalanden i
doktrin pa nagot satt bindande men i en uppsats som syftar till att utreda
géllande ré&tt kan de till stor del underlatta analysen.

Internationell doktrin anvéands for att satta det svenska rattslaget i en global
kontext samt bidra med vérdefulla insikter och argument vilka jag anser kan
ge en Okad forstaelse for amnet och rattslaget. | den internationella
litteraturen finns dessutom mycket skrivet om tillampning och tolkning av
skatteavtal. Dess vida omfang medfor emellertid att det endast ar mojligt att
hanvisa till ett begransat urval.

1.5 Forskningslaget

Anders Hultqvist har genom dren bidragit pa ett fortjanstfullt satt till
doktrinen pa skatteflyktslagens omrade. Hultgvist, som skrev sin avhandling
om legalitetsprincipen, har manga ganger ett kritiskt forhallningssatt till
skatteflyktslagen, inte minst ur ett konstitutionellt perspektiv. Vidare
presenterade Ulrika Rosander ar 2007 sin avhandling "Generalklausul mot
skatteflykt”, vilket ar den senaste avhandlingen med fokus pa
skatteflyktslagen. Tidigare har skatteflykt, utéver Hultqvist avhandling fran
ar 1995, aven behandlats i Helmers ”Kringgaende av skattelag” fran ar 1956
samt Bergstroms ”Skatter och civilratt” fran ar 1978.

Forhallandet mellan interna skatteflyktsregler och skatteavtal har diskuterats
relativt livligt i den svenska doktrinen under senare ar, mycket pa grund av
RA 2008 ref. 24 och RA 2010 ref. 112.1° Betraffande skatteflyktslagens
principiella tillampning pa forfaranden som omfattas av skatteavtal har efter
Peru Il-malet bl.a. Maria Hilling analyserat vilken betydelse HFD:s
uttalande har for rattslaget.'” Likas& har Mattias Dahlberg behandlat fragan i
”Internationell beskattning” och i en rattsfallskommentar.*® Daremot finns i
den svenska doktrinen inget bidrag vad galler den faktiska tillampningen
och tolkningen av skatteflyktslagens rekvisit i dylika situationer.

15 Jfr Kristoffersson (2011) s. 842 f.

18| doktrinen benamns de tva rattsfallen vanligen OMX-domen respektive Greklandsfallet.
" Hilling (2012).

18 Dahlberg (2012); Dahlberg (2013).
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Internationellt finns daremot nagra exempel. Exempelvis belyste
International Fiscal Association (IFA) fragan i 2010 ars kongress, “Tax
Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-Avoidance Provisions”.
Generalrapporten skrevs av van Weeghel, vilken dr en sammanfattande
analys av de 44 nationalrapporter som beskrivit och analyserat rattslaget i
respektive land. Rapporten ligger till stor del till grund for avsnittet i 3.2
nedan om den internationella synen pa interna skatteflyktsregler.

1.6 Disposition

Uppsatsen ar disponerad enligt féljande. | kapitel 2 ges en 6verblick av
skatteavtalsratten och de forutsattningar och utgangspunkter som
rattsomradet bygger pa. Fokus ligger framfér allt pa tolkning och
tillampning av skatteavtal eftersom den forstaelsen &r central for kommande
analys av skatteflyktslagens tillampning pa forfaranden som omfattas av
skatteavtal.

| kapitel 3 ges en kort internationell utblick. Jag redogor for 2003 ars
andringar i kommentaren till OECD:s modellavtal betraffande synen pa
interna regler mot skatteflykt samt inférandet av syftet att motverka
skatteflykt. Vidare visar jag pa den variation som finns internationellt i hur
interna  skatteflyktsregler tillampas pa forfaranden som omfattas av
skatteavtal.

| kapitel 4 behandlas skatteflyktslagen. Inledningsvis lamnas en allman
beskrivning av lagens tillkomst, utveckling och karaktér. Déarefter foljer en
redogorelse for de fyra rekvisiten som 2 8 skatteflyktslagen &r uppbyggd av,
varpa kapitlet avslutas med nagra nedslag i HFD:s praxis pa omradet.

| kapitel 5 foljer sedan ett avsnitt som jag véljer att kalla "HFD och Peru-
upplaggen”. Under rubriken doljer sig bakgrunden till skatteavtalet mellan
Sverige och Peru samt en genomgang av de tva Peru-malen. Sist i kapitlet
aterfinns ett avsnitt som beskriver skillnaden mellan de tva olika sétt,
utskiftning respektive utdelning, som svenska delégare har tillgodogjort sig
tillgangar fran de peruanska bolagen pa.

Sjalva karnan i uppsatsen aterfinns i kapitel 6 i vilket kammarréatternas
tillampning av skatteflyktslagen pa Peru-upplagg underséks. Som namnts
ovan har praxis spretat at olika hall vilket jag i det har kapitlet askadliggor
och analyserar. Avgdrandena &ar uppdelade i tre kategorier utifran utfallen i
respektive mal, och varje kategori avslutas med ett analysavsnitt.

Uppsatsen mynnar slutligen ut i en avslutande analys i kapitel 7 i vilket jag

ger svar pa de fragestallningar som uppsatsen bygger pa. Jag utvecklar daven
min syn pa nagra av de fragor som har kommit upp under vagen.
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1.7 Terminologi

Inledningsvis vill jag aven namna nagra ord om terminologin. Det centrala
begreppet for uppsatsen &r skatteflykt. Termen kan forvisso ifragasattas bl.a.
eftersom den kan anses ge uttryck for ett moraliskt fordémande. Som
Rosander papekar ar det emellertid rimligt att forfaranden som faller inom
skatteflyktslagens tillampningsomrade &ven benidmns som skatteflykt.
Forfaranden som &r skatteanpassade men inte faller under skatteflyktslagen
kan bendmnas skatteplanering. Med skattebrott avses enligt 2 8§
skattebrottslagen (1971:69) att nagon uppsatligen lamnar oriktig uppgift till
myndighet eller underlater att till myndighet ldamna deklaration,
kontrolluppgift eller annan foreskriven uppgift och darigenom ger upphov
till fara for att skatt undandras det allménna eller felaktigt tillgodoréknas
eller aterbetalas till honom sjalv eller annan. Det ar alltsa viktigt att
uppratthalla en distinktion mellan begreppen skatteflykt, skatteplanering och
skattebrott.”

Vidare talar jag i vissa delar av uppsatsen om lagstiftaren. Som Hellner och
Hultqvist har papekat kan det vara ett skenargument att benamna
lagstiftarviljan som nagot som gar att undersoka eller faststdlla eftersom
lagstiftaren inte ar en individ.?* | férarbeten, praxis och doktrin &r emellertid
termen vanlig, exempelvis betrdffande beddémningen i 2 § 4 p.
skatteflyktslagen om huruvida lagstiftarens passivitet kan medfora att
rekvisitet inte ar uppfyllt. Av den anledningen och eftersom det manga
ganger underlattar den rent sprakliga formuleringen véljer jag att tala om
lagstiftaren. | uppsatsen avses med begreppet lagstiftaren dels den som
formellt sett beslutar om antagandet av en ny lag, dvs. riksdagen, dels den
som medverkar i utredningar och beredningar av lagférslag.

Nér jag i uppsatsen talar om dubbelbeskattning &r det internationell juridisk
dubbelbeskattning som avses, vilket definieras och redogors for i 2.1 nedan.
Begreppet bor inte forvéxlas med ekonomisk dubbelbeskattning som ar
beteckningen for att vinst i aktiebolag forst beskattas hos bolaget och sedan
hos respektive aktieagare vid vinstutdelning.?

Betraffande mitt val att anvanda termen skatteavtal kan ségas att bade
dubbelbeskattningsavtal och skatteavtal &r vanligt forekommande i
doktrinen. Att valet faller pa den kortare termen styrs bl.a. av att OECD
menar att modellavtalet numera har fler syften an att bara undanrdja
dubbelbeskattning och att detta borde avspegla sig i den bendmning som
anvands p& avtalet.”®

19 Rosander (2007) s. 28.

20 For vidare lasning kring begreppsdistinktionen pd omradet rekommenderas Simon-
Almendal (2011).

2 Hellner (1985) s. 57; Hultqvist (2005) s. 309 ff.

22 Lodin (2013) s. 68.

% Inledningen till OECD:s modellavtal p. 16. OECD gick fran att kalla modellavtalet
dubbelbeskattningsavtal till att bendmna det skatteavtal.
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Svenska skatteavtal foljer i stort sett alltid OECD:s modellavtal.** Med
modellavtalet avses salunda i uppsatsen OECD:s modellavtal avseende
inkomst och férmdgenhet, daterat 22 juli 2010. Betraffande kommentaren
till modellavtalet bendmns denna helt enkelt kommentaren.

1.8 Typfall

For att underlatta forstaelsen for skatteflyktslagens tillampning pa
forfaranden som omfattas av skatteavtal presenterar jag har ett typfall for
hur sadana forfaranden kan se ut. Eftersom Peru-upplaggen har en central
plats i forevarande uppsats later jag dessa sta som modell for typfallet. Jag
vill dock poéngtera att skatteavtalet mellan Sverige och Peru sades upp
under ar 2006 och att forfarandet darfor inte &r majligt att genomfora idag.

Som redan har namnts ovan ledde utgangen i Peru I-malet till att det
svenskperuanska skatteavtalet borjade utnyttjas for att undgd beskattning
enligt famansforetagsreglerna. Forenklat beskrivet 6verfordes tillgangar fran
svenska famansforetag till nystartade bolag i Peru genom en serie
transaktioner och med anvéandning av underprisreglerna i 23 kap. IL. Nar
dessa tillgangar senare fordes Over till den svenska &garen, som jag i
uppsatsen valjer att kalla ”den skattskyldige” eller A, genom utdelning
eller utskiftning ansags det folja av skatteavtalet att det svenska
beskattningsanspraket var begransat och att dgaren endast var skyldig att
betala den betydligt lagre peruanska skatten.

HFD har emellertid i Peru I1-malet betraffande utskiftning konstaterat att om
faktisk verksamhet saknas i det peruanska bolaget och alla relevanta
anknytningsmoment finns i Sverige ska den svenska beskattningen inte vara
begransad av skatteavtalet. Detta utgor saledes en grans for Peru-upplaggen
vilken sdklart ar viktigt att ha i tanke betraffande typfallet.?®

Med det sagt utgors mitt typfall av att bolaget i Peru har en peruansk VD
som skoter ledningen i bolaget. Tillgangarna i det peruanska bolaget
kommer den svenska deldgaren tillgodo genom utdelning. Fdrfarandet
skiljer sig i det hanseendet fran Peru I1-malet. Det Peru-registrerade bolaget
borde inte anses ha dubbel hemvist enligt skatteavtalet och darigenom &r
Sveriges beskattningsansprak inskrankt enligt avtalet.”® Skatteflyktslagen
bor i den situationen vara det enda medel som Skatteverket kan aberopa

2 Dahlberg (2012) s. 240 f. Aven FN har emellertid utarbetat ett modellavtal vilket har sin
grund i utvecklingslanders dnskan att skatteavtalen i stérre utstrackning bor foreskriva
beskattning i kéllstaten, se t.ex. Kleist (2012) s. 107 f.

% Se 5 kap. for en narmare redogérelse fér Peru I- och Peru 11-mélet samt skillnaderna dem
emellan.

% Typfallet bygger pé att det finns en distinktion mellan utskiftning och utdelning, se 5.4.
For att Sverige ska kunna beskatta utdelningen fran det peruanska bolaget kravs att bolaget
har dubbel hemvist. Sa kan vara fallet om 6vervakningen och ledningen har agt rum i
Sverige. Med en peruansk VD kan forutsattningarna for detta inskrankas, se Kammarratten
i Jonkopings domar meddelade den 12 november 2012 i mal nr 2967-11, 2968-11, 2969-11,
2970-11 och 2971-11.
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infor domstol for att forfarandet ska hindras. Fragan ar om skatteflyktslagen
i sin nuvarande lydelse kan stoppa ett sadant upplagg?
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2 Allmant om skatteavtal

2.1 Skatteavtals syften och funktioner

Dubbelbeskattning féreligger nar samma person eller ett och samma
skatteobjekt pa grund av skatteansprak fran olika stater ar foremal for
strangare beskattning &n om personen eller skatteobjektet endast beskattas i
en av staterna.”’ Ett vanligt satt att undanrdja effekterna av
dubbelbeskattning dr genom skatteavtal, vilket &r ett folkrattsligt avtal med
tva eller flera avtalsparter.?® Vid undertecknandet forbinder sig parterna att
begransa det skatteansprak som de enligt suveranitetsprincipen och intern
lagstiftning &r berattigade till.?

For att en stat ska ha ratt att beskatta en inkomst maste det emellertid finnas
en tillracklig anknytning till skattesubjektet eller skatteobjektet.
Anknytningen bestams huvudsakligen enligt tvd olika principer:
hemvistprincipen och kéllstatsprincipen. Hemvistprincipen innebdr att
skattesubjektets anknytning till staten ar sa stark att personen ar obegréansat
skattskyldig i staten for all sin inkomst, oavsett fran vilket land inkomsten
kommer. Enligt kéllstatsprincipen &r det skatteobjektets anknytning till
staten som &r avgorande for om ett skatteansprak uppkommer. Om en
tillracklig anknytning kan konstateras mellan staten och den aktuella
inkomsten ar skattesubjektet begransat skattskyldigt i den staten for den
inkomsten.*

Med anledning av att det finns olika beskattningsprinciper som anvands pa
olika sétt runt om i vérlden riskerar alltsd dubbelbeskattning att uppsta.*
Om inte stater kunde inga skatteavtal for att reducera eller undvika
dubbelbeskattningen skulle den enskildes mojligheter till ekonomiska
relationer 6ver landsgranserna kraftigt inskrankas.3* Det huvudsakliga syftet
med skatteavtal &r sdledes undanrdjande av dubbelbeskattning.** Aven
andra syften har emellertid kommit att fa betydelse. Ett av dessa ar att
skatteavtal ska motverka diskriminering.** Ett annat viktigt syfte ar att

forhindra skatteflykt. Detta syfte har lett till att avtalen utgor en kanal for

%" pelin (2011) s. 88.

%8 Dahlberg (2012) s. 235.

% Lang (2010) s. 27.

% Dahlberg (2012) s. 24 f. Utdver dessa tva huvudprinciper finns dven bl.a.
territorialitetsprincipen och nationalitetsprincipen. Territorialitetsprincipen innebér att
sadan inkomst som har tillracklig anknytning till staten beskattas medan
nationalitetsprincipen innebdr att staten beskattar dem som ar medborgare i staten. Som vi
ska se nedan var den forstndmnda vanlig i bl.a. Latinamerika.

3! Lindencrona (1994) s. 29 f.

%2 Lang (2010) s. 25.

%3 Weeghel (1998) s. 33. Panayi havdar att det priméra syftet r att mellan avtalsparterna
fordela ratten till beskattning. Syftet hamnar enligt Panayi latt i skuggan av syftet att
undvika dubbelbeskattning, se Panayi (2007) s. 29.

3 Introduktionen till kommentaren till OECD:s modellavtal, p. 16.
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utbyte av upplysningar mellan avtalsparternas myndigheter men ocksa att
sarskilda regler mot skatteflykt har inforts i skatteavtalen.*

Sverige har genom dren ingatt ett stort antal skatteavtal, mycket pga. att
internationell handel och export har stor betydelse for landet.*® Enligt
Dahlberg har emellertid det svenska skatteavtalsnatet varit eftersatt under de
senaste tio aren. Nya avtal har inte forhandlats fram i tillracklig omfattning
och gamla avtal har fatt vara kvar oforandrade.*’

2.2 Den dubbla karaktaren

Ett skatteavtal &r som sagt ett folkrattsligt avtal. Det finns emellertid ocksa
en statsrattslig sida av skatteavtal.®® Skillnaden mellan de tvé sidorna &r att
internationell ratt reglerar forhallandet mellan stater medan nationell ratt
behandlar forhallandet mellan staten och den enskilde.*® Vissa lander foljer
den monistiska principen vilken foresprakar att nationell respektive
internationell ré&tt tillnér samma system. Ett skatteavtal blir darmed
tillampligt gentemot den enskilde i och med avtalets ingdende.*® Sverige
tillhor emellertid det dualistiska systemet, vilket bygger pa tanken att
nationell ratt och den folkrattsliga forpliktelsen ar tva skilda rattssystem som
reglerar olika férhallanden.** For att det folkrattsliga avtalet ska fa status
som lag har i landet maste det saledes inkorporeras i svensk ratt genom en
inforlivningslag i vilken avtalet finns med som bilaga. Detta sker genom ett
riksdagsbeslut.*?

Saledes finns det pa samma transaktion bade en tillamplig lag och ett
tillampligt folkrattsligt avtal. Detta ger skatteavtalen en speciell stallning i
svensk rétt och skapar &ven vissa tillampningsproblem. Lindencrona
bendmner fenomenet som skatteavtalens “dubbla karaktar”.** En annan
aspekt av problematiken &r den s.k. gyllene regeln, vilken innebéar att ett
skat&aavtal endast kan begransa Sveriges beskattningsratt men aldrig utvidga
den.

En fraga som uppkommer i sammanhanget ar vidare huruvida
inforlivningslagen &r likstalld med ovrig svensk lag. HFD konstaterade i
OMX-domen att en lag om skatteavtal inte har nagon sarstallning i
forhallande till andra lagar. Om situationen uppstar att tva lagar &r
sinsemellan oférenliga skulle fragan om foretrade enligt HFD l6sas med

% Dahlberg (2012) s. 236.

% Kleist (2012) s. 16.

¥ Dahlberg (2012) s. 236 f.

% Lindencrona (1994) s. 11.

% Engelen (2004) s. 518 ff.

0 Kleist (2012) s. 49.

* pelin (2011) s. 89 f.

*2 Jermsten & Sandstrom (2009) s. 246 f.
*3 Lindencrona (1994) s. 11 f.

* Dahlberg (2000) s. 64.
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utgangspunkt i de principer som tillampas vid regelkonkurrens. Avgorandet
méttes av skarp kritik i doktrinen.*® | Greklandsfallet fortydligade HFD att
nagon forandring inte skett betraffande det allmanna forhallandet mellan
skatteavtal och intern ratt. Domstolen uttalade att ett skatteavtals
begransning av Sveriges beskattningsansprak som huvudregel ska fa
genomslag vid rattstillampningen om inte lagstiftaren gett klart uttryck for
det motsatta. *

2.3 Grunderna for tillampning av
skatteavtal

| detta avsnitt presenteras en kortfattad beskrivning av grunderna for
tillampningen av skatteavtal.*’ Det forsta steget ar att utreda om en person
ar skattskyldig enligt de interna reglerna i respektive stat. Om Sverige
saknar beskattningsratt kan inte skatteavtalet skapa sadan ratt aven om
avtalets bestammelser fordelar beskattningsratten pa inkomsten till Sverige.
Detta foljer av den gyllene regeln. Visar det sig att staterna har kolliderande
skatteansprak pa den skattskyldige foreligger dubbelbeskattning.*®

Nasta steg ar saledes att undersoka om det finns nagot tillampligt skatteavtal
mellan staterna som kan undanrdja dubbelbeskattningen. Vilken stat som
ska sénka sina beskattningsansprak bestams av avtalets fordelningsartiklar i
vilka det generellt sett avgors om det ar hemviststaten eller kallstaten som
ska beskatta inkomsten. Om fordelningsartikeln ger bada staterna rétt till
beskattning far avtalets metodartikel tillampas for att undanrdja den
kvarvarande dubbelbeskattningen.®® For detta andamal finns det tva
huvudmetoder: credit-metoden och exempt-metoden. Vid anvandning av
credit-metoden far den skattskyldige i hemviststaten rakna av den skatt pa
inkomsten som denne haft att betala i utlandet. Exempt-metoden innebar att
en av avtalsparterna har fatt sin ratt att beskatta inkomsten avskuren. Den
skattskyldige kan undanta den aktuella inkomsten fran beskattning och
beskattas darmed for inkomsten endast i den andra avtalsslutande staten.

| det tredje steget tillampas aterigen intern ratt men med de begransningar
som skatteavtalet ger.>* Enligt Hilling ar det rimligen till detta tredje steg
som tillampningen av skatteflyktslagen ska hénforas eftersom lagen

*® Se t.ex. Dahlberg (2008), Hilling (2008) och Kleist (2008).

*® Fér kommentarer pa avgorandet se t.ex. Dahlberg (2011), Grundstrém (2011) och Hilling
(2011).

" Fér den som vill veta mer om stegen i tillampningen rekommenderas bl.a. Dahlberg
(2012) s. 231-235 och Sallander (2010) s. 186 f.

“8 Dahlberg (2012) s. 231.

* Dahlberg (2012) s. 232 ff. | modellavtalet terfinns fordelningsartiklarna i art. 6-22 och
metodartikeln i art. 23.a och 23.b.

%0 Kleist (2012) s. 170.

*! Sallander (2010) s. 186.
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aktualiseras ndr beskattningen enligt det ordinarie regelsystemet inte
stammer dverens med lagstiftningens syfte.

2.4 Tolkning av skatteavtal

2.4.1 Internréattslig respektive folkrattslig
tolkningsmetod

Tolkning av skatteavtal skiljer sig fran vanlig nationell lagtolkning i det
hanseendet att skatteavtal bade har en internrattslig och en folkrattslig sida.
Av det s.k. Luxemburg-malet, RA 1996 ref. 84, framgdr att folkrattsliga
tolkningsprinciper ska anvandas vid tolkningen av svenska skatteavtal.”®
Wienkonventionens tolkningsbestdimmelser spelar i det sammanhanget en
central roll men &aven modellavtalet med tillnérande kommentar har fatt en
allmant accepterad betydelse vid tolkning av skatteavtal.>

Kan den gemensamma partsavsikten inte bestdmmas med hjélp av den
folkrattsliga tolkningsmetoden har HFD i RA 1987 ref. 162 uttalat att den
internréttsliga metoden ska konsulteras.”® Vid en s&dan tolkning bestams
utifran de sedvanliga nationella rattskéllorna vilken betydelse som den
interna skatteratten ger ett begrepp.>’

2.4.2 Wienkonventionen

Utgangspunkten for tolkning av internationella traktater, daribland
skatteavtal, ar 1969 ars Wienkonvention om traktatratten som &r en
kodifiering av folkrattslig sedvaneratt.”® Malsattningen med tolkningen &r
att ta reda pd den gemensamma partsavsikten med avtalet.
Tolkningsbestammelserna i art. 31-33 i Wienkonventionen utgér saledes ett
medel for att uppn& denna malsattning.>® Wienkonventionen &r emellertid
endast tillamplig pa traktater som har ingatts mellan stater efter det att
konventionen tratt ikraft for de berdrda staterna. Att Wienkonventionen
saknar retroaktiv effekt har emellertid inte betydelse for tillampningen av de

*2 Hilling (2012) s. 592. Sallander menar dock att skatteflyktslagen antingen placeras i steg

ett och anses vara del av de interna reglerna for skattskyldighet, eller i steg tva och beskrivs
som en intern motverkansatgard vilken ska tillampas fore skatteavtalet i detta andra steg, se
Sallander (2010) s. 191-194 och 198 f.

53 Ceije (2010) s. 80 f.

> Pelin (2011) s. 90.

% | doktrinen vanligen benamnt Englandsfararmalet.

% Se Dahlberg (2012) s. 237 ff.

5" Ceije (2010) s. 80 f.

%8 Lang (2010) s. 37. Wienkonventionen tradde ikraft 27 januari 1980 och har undertecknats
och ratificerats av Sverige (SO 1975:1).

> RA 1996 ref. 84; Dahlberg (2000) s. 68.
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sedvanerdttsliga reglerna.®® VVad galler tolkningsbestammelserna i art. 31-33
i Wienkonventionen anses dessa vara identiska med sedvaneratten.®

Vidare & Wienkonventionen enligt art. 1 endast tillamplig mellan de
avtalsslutande staterna.®® HFD har emellertid i Luxemburg-mélet uttalat att
konventionens tolkningsprinciper &ven ska vara tillampliga mellan staten
och den enskilde, dvs. nér skatteavtal tolkas av enskilda, domstolar och
skattemyndigheter.®®

Enligt art. 31.1 ska tolkningen av en traktat ske arligt® och i
Overensstdimmelse med den gangse betydelsen av traktatens uttryck sedda i
sitt sammanhang och mot bakgrund av traktatens d&ndamal och syfte. Enligt
Dahlbergs mening ger detta uttryck for en objektiv tolkningsmetod.®® Vad
som har betydelse ar saledes avsikten sa som den har kommit till uttryck i
avtalstexten.®® Daremot méste tolkningen stimma overens med uttryckens
gangse mening. Vogel uttalar att den gangse meningen betraffande ett
uttryck kan sokas i sprakbruket pa vissa rattsomraden dar det kan ha
utvecklats en internationellt enhetlig anvandning av begreppet.®” Detta har
delvis sin grund i att uttrycket enligt art. 31.2 ska tolkas i sitt sammanhang.
Till sammanhanget réknas traktattexten, dess preambel och bilagor samt
overenskommelser som traffats mellan parterna vid avtalsingdendet.®®
Hénsyn ska dven enligt art. 31.3 tas till efterkommande 6verenskommelser
mellan parterna rérande avtalets tilldmpning och tolkning samt efterféljande
praxis som visar enighet mellan parterna om tolkningen.

Vidare framgar av art. 32 att ledning kan sokas bland de supplementéra
tolkningsmedlen vilka bestar av bl.a. forarbeten till traktaten och
omstandigheterna vid avtalets ingaende. Parternas interna forarbeten raknas
inte till dessa dven om de ofta ar mer utforliga. Daremot borde de i och for
sig kunna bidra till en adekvat tolkning av avtalet och dess syfte eftersom de
kommer fran foretradare for den ena avtalsparten.®® Enligt Dahlberg beror
vardet av de interna forarbetena pa i vilken grad uttalandet kan verifieras av
skriftvaxling mellan staterna eller ett motsvarande forarbetsuttalande i den

% Art. 4 i Wienkonventionen; Engelen (2004) s. 48.

%1 VVogel (1997) s. 37.

%2 Engelen (2004) s. 43.

% Dahlberg (2012) s. 237.

® Att avtalet ska tolkas arligt (in good faith) féljer av den allméanna tolkningsregeln pacta
sunt servanda (avtal ska hallas) vilken aterfinns i art. 26 i Wienkonventionen, se Sinclair
(1984) s. 119.

® Dahlberg (2000) s. 68.

% Se t.ex. Crawford (2012) s. 378 ff. och Mattsson (2002) s. 217. | Englandsfararmalet
uttalade HFD emellertid att det avgérande i tolkningsprocessen ar att bestdmma hur de
avtalsslutande staternas avsikt vid tiden for ingaendet sag ut. Nagon begransning av
tolkningens resultat med hénvisning till hur avsikten kommit till uttryck i avtalstexten
verkade emellertid inte finnas. Kleists uppfattning av réttslaget ar att HFD dérmed
foresprakar en subjektiv tolkningsmetod vilken skiljer sig fran det objektiva angreppssatt
som rekommenderas i Wienkonventionen, se Kleist (2012) s. 77.

%" \ogel (1997) s. 37.

%8 Dahlberg (2000) s. 69 f.

% pelin (2011) s. 107.
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andra staten.”® Slutligen regleras i art. 33 hur traktater som ar bestyrkta pa
flera sprak ska tolkas i det fall betydelsen skiljer sig at mellan texterna.

2.4.3 OECD:s modellavtal och tillh6rande
kommentar

OECD ar en ekonomisk samarbetsorganisation som publicerade sitt forsta
modellavtal &r 1963.”* Aven om varje skatteavtal férhandlas enskilt mellan
parterna Gverensstimmer manga av varldens avtal med varandra, vilket
beror pa den starka stallning som modellavtalen har fatt.”> Normalt kretsar
darfor forhandlingarna endast kring de punkter som avviker fran
modellavtalet.” Sverige féljer i stort sett alltid OECD:s modellavtal vid
forhandlingar om nya avtal.”™

Till modellavtalet finns kommentarer skrivna som fortydligar och ger
ledning vid tolkning av skatteavtal. Aven om OECD:s hogsta beslutande
instans, radet, rekommenderar att kommentaren ska anvandas vid tolkning
av skatteavtal som bygger pa modellavtalet & kommentaren inte rattsligt
bindande.” HFD har i manga fall &beropat kommentaren vid tolkning av
svenska avtal och av Luxemburg-malet framgar att den ofta bor ges sérskild
betydelse.”® Om avtalet ar skapat utifrdn modellavtalet finns det saledes
enligt HFD anledning att anta att den gemensamma partsavsikten varit att
folja OECD:s rekommendationer.”” Vogel har uttryckt det som att det
aligger medlemsstaterna en “soft obligation” att folja kommentaren vid
avtalstolkningen. Han grundar sin slutsats pa att medlemsstaterna har
mojlighet att avge reservationer och anmarkningar.”®

Medlemslander har alltsa mojlighet att reservera sig mot artiklarna i avtalet,
vilket visar att staten inte avser inga skatteavtal i enlighet med modellavtalet
betraffande den delen. Genom anmérkningar till kommentaren kan staten
framfora att den foredrar en annan tolkning av artikeln & den som OECD
foreslar.” OECD rekommenderar att reservationer och anmarkningar féljs
av de avtalsslutande staterna vid tolkningen av skatteavtal.?* Dahlberg
understryker OECD:s rekommendation och anfor att under forutsattning att
reservationen eller anmarkningen har lamnats fore avtalsingaendet ska de

" Dahlberg (2000) s. 77 f.

™ panayi (2007) s. 24. Den version som i skrivande stund &r den senaste utkom i juli &r
2010.

"2 Som namnts ovan har dven FN utarbetat ett modellavtal.

® Lang (2010) s. 27.

" Dahlberg (2012) s. 240 f.

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

’® Se aven bl.a. RA 1987 ref. 158 och RA 1995 not. 68.

" Kleist (2012) s. 100 f.

® Vogel (1997) s. 44 f.

" Kleist (2012) s. 101 f.

% Introduktionen till kommentaren till OECD:s modellavtal, pp. 3 och 30-31.
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ges stor betydelse nar avtalet tolkas.®' Betydelsen ar emellertid beroende av
vilket rattskéllevarde som modellavtalet och kommentaren ges i det enskilda
fallet.®

Kommentarens starka stallning vid tolkning av skatteavtal skapar vidare
fragor kring vilken version av kommentaren som ska tillampas -
kommentaren sa som den sag ut vid tiden for avtalets ingaende eller en
senare version?®* OECD foresprakar ett ambulatoriskt synsatt i vilket
tolkningen ska ske “in the spirit of the revised Commentary”.®* Férdelarna
med ett sadant synsatt ar bl.a. att kommentaren kan tillampas pa nya
foreteelser och inte blir inaktuell. Férandringar och fortydliganden som gors
i kommentaren far pa sa vis genomslag pa ett effektivt satt. En av
nackdelarna &r att ett gammalt skatteavtal 6verraskande kan anses omfatta
inkomster som inte var den gemensamma partsavsikten vid ingaendet av
avtalet.® Fragan & mycket omdiskuterad i doktrinen och inga klara svar
finns. Hur stor vikt som ska ldggas vid senare versioner av kommentaren
beror enligt Avery Jones pa omstandigheterna, anledningen till férandringen
och hur mycket skrivningen skiljer sig fran tidigare versioner.

Dahlberg skiljer mellan fortydliganden och tillagg till kommentaren. Om
andringen i kommentaren endast ar ett fortydligande av en skrivning som
fanns redan vid avtalsingdendet anser Dahlberg att fortydligandet kan
anvandas dven vid tolkning av skatteavtal som ingatts dessforinnan.
Déremot anser han att en andring som utgor ett klart och sjalvstandigt
tillagg bor kunna beaktas men inte laggas till grund for tolkningen. Tillagget
kan enligt Dahlberg inte anses vara del av den gemensamma partsavsikten
vid avtalsing&endet eftersom det inte var kant for parterna.®” OECD anser
dock att bade fortydliganden och tillagg som utgangspunkt ar tillampliga vid
tolkningen eftersom de reflekterar medlemmarnas konsensus.®® Dérefter
foljer i kommentaren ett konstaterande att eftersom skattemyndigheterna i
respektive medlemsstat foljer den principen kan det vara anvandbart for en
skattskyldig att vid tolkningen av ett skatteavtal &ven konsultera skrivningar
som inforts efter ing&endet av avtalet.®® Vogel tolkar det sistnamnda som att
uttalandet om medlemmarnas konsensus har ett begransat vérde for
rattslaget. For en skattskyldig som vill vara pd den sakra sidan ger
kommentaren i och for sig upplysningar men enligt VVogel séger den inget
om hur géllande rétt ser ut och vilka rattigheter den skattskyldige har med
hanvisning till skatteavtalet.*

81 Dahlberg (2012) s. 240.

82 Kleist (2012) s. 103.

8 Kleist (2012) s. 103.

8 Introduktionen till kommentaren till OECD:s modellavtal, pp. 3 och 33-36.
% Sallander (2010) s. 187 f.

8 Avery Jones (2002) s. 109.

¥ Dahlberg (2003) s. 145 f.

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

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

% \/ogel (2000) s. 613.
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Vidare kan diskuteras om kommentaruttalanden kan leda till att en géngse
mening har uppstatt i enlighet med art. 31 i Wienkonventionen. Som namnts
ovan menar Vogel att vid faststallandet av den gangse meningen ska hansyn
tas till den mening som féreligger pé specialomréden.®® Enligt Dahlberg kan
emellertid inte alla de tillagg och fortydliganden som inférs i kommentaren
anses vara del av den gangse meningen. Likval finns det Over tid
forutsattningar for att skrivningen kan fa ett sadant genomslag. Dahlberg,
liksom Vogel, menar att exempelvis skrivningar som funnits med sedan det
forsta modellavtalet ar 1963 kan utgdra den gangse meningen. Senare
kommentaruttalanden, t.ex. de som infordes ar 1977, kan méjligen utgora en
gangse mening eller atminstone en speciell mening enligt art. 31.4 i
Wienkonventionen. Nyligen inforda uttalanden i kommentaren kan daremot
anvandas endast som supplementéra tolkningsmedel och da for att stodja en
tolkning baserad pa andra tolkningsdata. *2

HFD har inte uttryckligen tagit stallning till om Sverige tillampar ett statiskt
eller ambulatoriskt synsatt betraffande kommentaren. | doktrinen rader det
skilda meningar i fragan. Barenfeld héanvisar till Luxemburg-malet som han
anser visar pa motvilja hos HFD att lata senare skrivningar i kommentaren
fa betydelse. Aven RA 1987 ref. 162 och RA 2001 ref. 46 talar enligt
Barenfeld for ett statiskt synsatt.”® Kleist delar Barenfelds uppfattning och
framhaller vidare att HFD normalt lagger stor vikt vid den gemensamma
partsavsikten vid avtalets ingaende och att detta skulle tala for ett statiskt
synsatt.* Sallander drar emellertid den motsatta slutsatsen av Luxemburg-
malet och menar att eftersom HFD noterade att kommentaren tillkommit
langt efter skatteavtalet men dnda valde att uttala sig om den talar det for att
Sverige antar ett forsiktigt ambulatoriskt synsatt.*®

%1 \ogel (2000) s. 615.

% Dahlberg (2003) s. 151 ff.; Vogel (2000) s. 616. Det maste sjalvfallet noteras att
Dahlbergs respektive Vogels artikel publicerades for drygt tio &r sedan. Darmed ar det inte
otroligt att vad som anfors om 1977 ars kommentaruttalanden idag kan galla betraffande
skrivningar som infordes i exempelvis 1992 ars version. Betraffande 1992 ars andringar i
kommentaren menar Dahlberg att de inte redan efter tio ar bor ha fatt tillrackligt genomslag
for att utgdra vare sig en gangse eller speciell mening, utan endast kan anvandas som
supplementara tolkningsmedel. | skrivande stund ar det tio ar sedan det i 2003 ars version
infordes ett uttryckligt syfte med skatteavtal att motverka skatteflykt. I enlighet med
Dahlbergs resonemang borde i sa fall inte detta uttalande annu ha blivit del av den gangse
eller speciella meningen.

% Barenfeld (2005) s. 49 f.

% Kleist (2012) s. 106 f.

% Sallander (2010) s. 188.
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3 Synen painterna
skatteflyktsregler ur ett
Internationellt perspektiv

3.1 2003 ars andringar i kommentaren

Ar 2003 inférdes andringar i kommentaren till modellavtalet vilka slog fast
att ett av huvudsyftena med skatteavtal &r att motverka skatteflykt. Féljande
skrivning infordes:

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

van Weeghel menar att det innan 2003 ars andringar i kommentaren inte
kunde utlasas nagot uttryckligt syfte med skatteavtal att motverka
skatteflykt.”” Arnold framhaver att det i titeln till tidigare versioner forvisso
talas om “the prevention of fiscal evasion” och att det har hdvdats att syftet
att motverka skatteflykt ska falla under den lydelsen. Arnold anser dock att
den uppfattningen inte ar overtygande vilket han grundar dels pa att
bestammelserna i modellavtalet inte ger nagot stod for en sadan uppfattning,
dels eftersom fiscal evasion” i allménhet endast avser skattebrott som i de
allra flesta lander &r n&got helt annat 4n skatteflykt.”® Aven Lang menar att
modellavtalet tidigare saknade ett syfte att motverka skatteflykt och att
forfaranden inte kan stoppas med hanvisning till exempelvis 1992 ars
modellavtal. Eftersom Lang &r av asikten att ett statiskt synsatt ar att foredra
anser han vidare att den nya hallningen fran ar 2003 inte har nagon
betydelse for tolkningen av skatteavtal som ingatts fore dndringarna i
kommentaren infordes.*°

Arnold &r av en annan uppfattning an Lang om fragan hur 2003 ars
andringar i kommentaren kommer att paverka tolkningen av skatteavtal.
Betraffande skatteavtal som slutits efter &ndringarna anser han att
kommentaruttalandet i allmanhet kommer att ges stor vikt vid tolkningen
och att avtal inte langre behdver ha ett uttryckligt syfte att motverka
skatteflykt. Vad galler kommentarens paverkan pa avtal som
undertecknades fore ar 2003 papekar Arnold att fragan om ett ambulatoriskt
eller statiskt forhallningssatt till kommentaren ar hogst omdiskuterad.

% Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 7.

% Weeghel (1998) s. 34 f.

% Arnold (2004) s. 247 f. Situationer som skulle motverkas var sadana dar den
skattskyldige underlater att rapportera sina inkomster och darigenom skapar sig
skatteforméner genom skatteavtalet, se Weeghel (1998) s. 34 f.

% Lang (2010) s. 62 f.
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Arnold konstaterar att domstolen bor beakta alla andringar som gors i
kommentaren men att den aldrig &r bindande. Huruvida andringen ska ses
som ett tillagg eller ett fortydligande till kommentaren anser Arnold maste
avgoras i varje enskilt fall och att det avgoérande i den fragan ar om
forfarandet hade ansetts missbruka skatteavtalet redan innan
forandringen.'® Jiménez &r déremot av uppfattningen att skrivningen utgor
ett betydande tillagg till kommentaren och knappast endast kan vara ett
fortydligande av en tidigare skrivning.’®™ Skrivningen bor darfor enligt
Jiménez endast anvandas av domstolen som ett av flera tolkningsmedel. %2

| kommentaren fran ar 2003 namns vidare tva olika sétt att se pa
skatteflyktsforfaranden. Dels finns det stater som anser att forfaranden som
strider mot bestdammelserna i skatteavtalet ska ses som att de strider mot de
interna reglerna.’® Dels finns det stater som anser att transaktionerna &r i
strid med sjalva avtalet och inte med den interna ratten.'* Oavsett vilken
kategori en stat tillhor uttrycks det i kommentaren att stater i det enskilda
fallet kan neka tillampning av skatteavtalet om avtalet missbrukas genom
forfarandet.'® Kommentaren ger emellertid ingen definition av vad som
avses med missbruk av skatteavtal. Som vagledning ndmns dock att det
huvudsakliga skélet med transaktionerna ska vara att uppna en skatteférman
och att atnjutandet av formanen skulle strida mot syftet och andamalet med
skatteavtalet.'® Tillampningen av interna regler mot skatteflykt far sdledes
inte ske villkorslost av medlemsstaterna. Som utgangspunkt ska staterna
folja de folkrattsliga forpliktelser som foljer av skatteavtalet sa lange det
inte finns klara bevis for att avtalet missbrukas.®” Att den skattskyldige har
missbrukat avtalet “should not be lightly assumed”.*%®

Arnold papekar att det ar oklart vad som kravs for att forfarandet ska strida
mot skatteavtalets syfte och andamal och att detta &r nagot som far utvecklas
genom praxis i respektive lands domstolar. Han framfér emellertid att det
inte kan vara tillrackligt for skattemyndigheterna att pasta att ett forfarande
missbrukar avtalet med hanvisning till att det finns ett syfte i avtalet att
motverka skatteflykt. Tvartom borde det krévas att skattemyndigheterna kan
peka pa nagot sarskilt i avtalets uppbyggnad eller andamal som har
kringgéatts genom forfarandet.'%

100 Arnold (2004) s. 259 f.

191 Jiménez (2004) s. 17 f.

192 jiménez (2004) s. 28 f.

103 K ommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.2.

104 K ommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.3.

105 K ommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.4.

106 K ommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.5; Arnold (2004) s. 247.
197 K ommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 22.2.

108 K ommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.5.

109 Arnold (2004) s. 247.
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3.2 Ambivalens i internationell praxis

Fragan om och i vilken utstrackning en allman lag mot skatteflykt,
GAAR™M® kan tillampas p& forfaranden som omfattas av skatteavtal har inget
sjalvklart svar. Sett ur ett internationellt perspektiv gar uppfattningarna isr.
Vissa lander ser inget problem i att tillampa GAAR medan andra lander
anser att tillampligheten begransas av bestimmelserna i skatteavtalen.**
Som exempel kan ndmnas att Kanada lagstiftade om att landets
generalklausul kan tillampas pa forfaranden som omfattas av skatteavtal.**?
| Kanada har darfor fokus forflyttats fran den principiella fragan till den om
det faktiska forfarandet ar "abusive of its tax treaties”.'** Aven lander som
Finland, Israel, Nya Zealand, Tyskland och Osterrike intar en position som
tillater den principiella anvandningen av GAAR. Det finns emellertid lander
som dar av motsatt uppfattning och anser att forpliktelserna i skatteavtalet
inte kan ge vika for interna regler mot skatteflykt.*** Luxemburg och
Portugla}!_) ar tva exempel pa lander som motsatt sig kommentaren i den
delen.

Betraffande forfaranden som missbrukar skatteavtal delar van Weeghel upp
landerna i tre kategorier beroende pé vilket sétt de angriper forfarandena. ™™
Den forsta kategorin bestar av lander som anser att ett missbruk av avtalet
far stdavjas genom att avtalet tolkas utifran Wienkonventionens
tolkningsbestdmmelser. Hit hor lander som Finland, Indien, Norge, Nya
Zealand och Venezuela. | den andra kategorin aterfinns lander som hanterar
missbruk av skatteavtal genom att tillampa interna skatteflyktsregler. Som
exempel pa lander i den kategorin kan namnas Estland, Frankrike, Kina,
Irland och Polen. Den tredje kategorin, slutligen, ar en blandning av de tva
forsta och innehaller lander som adresserar avtalsmissbruk antingen genom
interna skatteflyktsregler eller genom att tolka skatteavtalet.!*’ Det kan
noteras att Sverige inplaceras bland de lander vars rapport inte kunde ge
svar p& hur situationen ser ut.**®

Sammanfattningsvis konstaterar van Weeghel i generalrapporten att det &r
svart att hitta ett tydligt monster i de fall av avtalsmissbruk som beskrivits i
landernas rapporter. Flera fall ger dock exempel pa hur svaret soks i
skatteavtalets syfte, vilket ocksa ar det som foresprakas av OECD.
Utgangen i det enskilda fallet verkar emellertid till stor del bero pa
varderingen av omstandigheterna i malet och hur formalistiskt domstolen

119 General Anti-Avoidance Rule.

11 \Weeghel (2010) s. 25.

12 \Weeghel (2010) s. 26.

3 Goyette & Halvorson (2010) s. 171.

14 \Weeghel (2010) s. 27.

115 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, pp. 27.3 och 27.6.

116 3fr de tva alternativa satt som presenteras i pp. 9.2 och 9.3 i introduktionen till
kommentaren till OECD:s modellavtal.

17T ex. Kanada, Japan, Tyskland, USA och Osterrike.

118 \Weeghel (2010) s. 35.

25



ser pd tolkningen och tillimpningen av skatteflyktsreglerna.*®
Variationerna i praxis ar darmed stora och skiljer sig bade fran land till land
men &aven till och med fran avgdrande till avgorande.

119 \Weeghel (2010) s. 38 och 41.
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4 Skatteflyktslagen

4.1 Allmant om skatteflyktslagen

| forarbetena till skatteflyktslagen avses med skatteflykt forfaranden dar
civilrattsligt giltiga rattshandlingar anvands for att kringga eller utnyttja
skattebestammelser i syfte att uppna av lagstiftaren inte avsedda
skatteeffekter”.*?> Daremot finns det ingen legaldefinition av begreppet.*?*
For att angripa skatteflykt har det i Sverige genom aren funnits olika
metoder. Tva sadana metoder &r s.k. skatterattslig genomsyn och
skatteflyktslagen.’® Enligt Rosander har dessa &tgarder en repressiv
karaktar, dvs. de syftar till att angripa ett redan genomfért
skatteflyktsforfarande.'*® Ett alternativ till de repressiva tgarderna ar att
infora speciella skatteflyktsregler, vilket exempelvis har skett vad galler
beskattning av CFC-bolag.’** Speciella skatteflyktsregler syftar till att
hindra uppkomsten av skattemassigt formanliga situationer och kan darmed
definieras som preventiva atgérder.*?

Betraffande skatterattslig genomsyn &r den allmant framférda meningen i
doktrinen att HFD verkar ha intagit en allt mer restriktiv tillampning av
denna metod.*®® Av HFD:s uttalande RA 2004 ref. 27 har slutsatsen dragits
att den skatterattsliga bedomningen ska grundas pa rattshandlingens
civilrattsliga karaktar. Nagon omklassificering av rattshandlingar dar den
verkliga och den uppgivna innebérden sammanfaller ar inte mojlig dven om
skattefordelar uppstar med anledning av forfarandet.*?” Andra menar dock
att det inte gar att ge ett helt klart svar pa vad HFD:s praxis innebar for
tillampningen av metoden.'?®

Vad galler skatteflyktslagen framfors emellertid fran flera hall i doktrinen
att lagen under senare ar har fatt en 6kad anvandning, maéjligen till foljd av
den minskade tillampningen av skatterattslig genomsyn.'”® I sin
ursprungliga lydelse tradde skatteflyktslagen ikraft den 1 januari 1981. Fore
inforandet av lagen anvéndes i stor utstrdckning speciella skatteflyktsregler,
men dessa visade sig inte ge ett tillrackligt effektivt skydd. Anledningen var
bl.a. att domstolarna ansag att analog lagtolkning inte var ett lampligt satt att

120 prop. 1996/97:170 s. 33.

121 Simon-Almendal (2011) s. 319.

122 Hultqvist (2005) s. 305; Rosander (2007) s. 31 f.

123 Rosander (2007) s. 31.

124 5@ 39 a kap. IL; Lodin (2013) s. 647 f.

125 Rosander (2007) s. 38 ff.

126 S t.ex. Hultqvist (2005) s. 305, Bergstrom (2004) s. 773 och Rosander (2007) s. 57 ff.
For en aktuell avhandling pa fragan om verklig innebord rekommenderas Burmeister
(2012).

127 Bergstrom (2004) s. 773.

128 Rabe & Hellenius (2011) s. 504.

129 ge t.ex. Leidhammar & Lindkvist (2010) s. 731 f., Hultqvist (2009) s. 780 f. och Bahr
(2012) s. 736.
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stoppa de forfaranden som inte hindrades av de speciella
skatteflyktsreglerna.™®® | forarbetena framhavdes att generalklausulen i
skatteflyktslagen utdver dess repressiva egenskaper dessutom skulle ha en
allmanpreventiv effekt pé skatteflykt.**!

HFD kom emellertid aldrig att tillampa skatteflyktslagen i sin ursprungliga
lydelse.** Lagen hade visat sig vara for snavt utformad och levde inte upp
till effektivitetskraven. Ar 1983 dndrades darfor lydelsen genom att bl.a.
kravet pa att transaktionerna skulle ses som en omvag togs bort.** | denna
lydelse géllde lagen i ndra ett decennium men tillampningen fortsatte att
praglas av stor forsiktighet och restriktivitet. Dessutom hade kritik riktats
mot lagen ur réttssakerhetssynpunkt. Det hdvdades att den enskilde hade
svart att bedoma konsekvenserna av olika rattshandlingar och att det
allménnas stallning gentemot den enskilde hade starkts pa ett
oprop?aztionerligt satt. Lagen upphorde darfor att gélla vid utgangen av ar
1992.

Redan ett par ar senare, ar 1995, aterinfordes lagen i den lydelse den hade
nar den upphévdes men med ett par lagtekniska justeringar.**> Regeringen
tillsatte vid tiden ocksa en utredning, skatteflyktskommittén, som hade till
uppgift att utarbeta en ny lag mot skatteflykt utifran de erfarenheter som
tillampningen av den tidigare lagen medfort. Malet var att gora lagen
effektivare men utan att  inskranka  rattssakerheten.’**  Den
1 januari 1998 tradde den &ndrade lydelsen ikraft och har sedan dess varit
oférandrad.

4.2 Generalklausuleni 2§
skatteflyktslagen

4.2.1 Lagtexten

Skatteflyktslagens generalklausul aterfinns i 2 § skatteflyktslagen och é&r
konstruerad av fyra rekvisit vilka jag valjer att kalla formansrekvisitet,
identitetsrekvisitet, avsiktsrekvisitet och syftesrekvisitet. Saledes galler att
hansyn inte ska tas till en rattshandling om:

1. rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan
rattshandling, ingar i ett forfarande som medfér en vasentlig
skatteforman for den skattskyldige,

130 prop, 1980/81:17 s. 11 ff.
BlDsB 1978:65. 24 f.

32 Hultqvist (2005) s. 307.
133 prop. 1982/83:84 5. 9.

134 prop. 1992/93:127 s. 48 1.
135 prop. 1994/95:209 s. 34 f.
% Dir. 1995:11.

37 prop. 1996/97:170.
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2. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen
eller rattshandlingarna,

3. skatteformanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha
utgjort det 6vervagande skalet for forfarandet, och

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

Om samtliga rekvisit ar uppfyllda &ar skatteflyktslagen tillamplig pa
forfarandet. Effekten av detta foljer av 3 8 skatteflyktslagen som foreskriver
att man ska bortse fran en skattskyldigs rattshandling och beskatta denne
som om réattshandlingen inte hade foretagits.

4.2.2 Effektivitet kontra rattssakerhet

Generalklausuler kannetecknas vanligen av vaga eller vardedppna
skrivningar.”*® Aven om generalklausulen konstrueras med objektiva
rekvisit innebdr vagheten att rattstillamparen ges en betydande frihet i sin
vérdering och beddmning vid tillampningen av klausulen.** Det 4r séledes
domstolens uppgift att konkretisera generalklausulen och ge rekvisiten vikt
och innehall, vilket kan ifrgasattas ur ett maktfordelningsperspektiv.*+°

Ward och Avery Jones menar att det finns ett principiellt problem i att lata
skattelagstiftningen i for stor utstrackning losas och tillampas av domstol da
detta skapar en lagstiftning som ar oférutsédgbar och som ofta ar beroende av
den enskilde domarens tycke.'*! De anfér vidare att nar domstolen ska
avgora huruvida ett forfarande ska anses som skatteflykt stalls domstolen
infor problemet att pa ett adekvat sétt tolka lagstiftarens syfte och dndamal
med lagstiftningen.* Enligt van Weeghel & Ward och Avery Jones
uttalanden av sérskilt stor vikt vid forfaranden som omfattas av skatteavtal
eftersom skatteavtal &r produkten av férhandlingar mellan olika nationer och
del av lagstiftningen i dessa nationer. Foljden blir att domstolen far svarare
att dra nagra generella slutsatser angaende tillatligheten av ett forfarande

"if the rationale of that law is unclear”.**3

Den minskade forutsdgbarhet och rattssdkerhet som blir foljden av
generalklausulens fria skrivning anser emellertid Rosander ar nédvandig for
att en generalklausul som den i skatteflyktslagen ska vara effektiv.'**

138 peczenik (1995) s. 293 f.

139 Stromholm (1996) s. 245 f.

140 Strgmholm (1996) s. 250.

1 \Ward & Avery Jones (1985) s. 119.
12 \Ward & Avery Jones (1985) s. 121.
143 \Weeghel (1998) s. 103.

144 Rosander (2007) s. 46 f.
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Gaverth och Wennergren argumenterar dessutom for att skattskyldiga som
genom transaktioner vilka tanjer pa granserna for skattesystemet inte bor
medges samma ratt till forutsagbarhet.** 1 doktrinen finns dock en
aterkommande kritik om att HFD:s praxis betraffande skatteflyktslagens
tillampning inte foljer nagon enhetlig princip. Framst rader det enligt
forfattarna osakerhet kring det sista rekvisitet.'® 1 4.3 nedan redogér jag for
delar av HFD:s praxis i syfte att koppla denna till det nya
tillampningsomradet betraffande forfaranden som omfattas av skatteavtal.

4.2.3 Formansrekvisitet

En forsta forutsattning for tillampningen av skatteflyktslagen ar att
rattshandlingen ensam eller tillsammans med annan rattshandling medfor en
vasentlig skatteforman. Enligt forarbetena till den ursprungliga
skatteflyktslagen skulle en jamforelse ske mellan den skatteférman som den
skattskyldiges forfarande leder till och det nérmast till hands liggande
forfarandet.'*” 1 princip allt som medfér en lattnad eller fordel vid
beskattningen skulle anses vara en skatteférman.

Konstruktionen forutsatter enligt Hultqvist att en skattskyldig inte har rétt
att anpassa sitt handlande efter skatteeffekterna. Hultqvist menar att det i
nastan alla lander finns en erkand princip att den skattskyldige ska ha ratt att
utifran gallande lagstiftning planera sina forehavanden sa att skatten blir sa
lag som majligt.™* | Sverige har vi inte i praxis fatt ndgot klargérande om
en s&dan princip, men mycket talar for att den finns.* Som kritik mot
gallande satt att definiera en skatteforman framhaver Hultqvist darmed att
det & markligt att domstolen uppmanas konstatera att en beskattning som
foljer av tillamplig skattelagstiftning ar att anse som férmanligare &n annan
skattebelastning. Enligt Hultqvist kan en skatteférman endast foreligga nar
tva skattenormer sétts i relation till varandra. Av dessa tva normer ar den
ena normen beskattning enligt skattelag och den andra beskattning enligt
skatteflyktslagen. ™™

| forarbetena till den idag géllande lydelsen framférs att begreppet rent
sprakligt kan anses vara mindre lampligt i vissa situationer. Vilka dessa
situationer ar fortydligas emellertid inte. Daremot konstateras att nagra
tillampningsproblem inte kunnat belaggas och att darfor heller inte nagra
forandringar i skatteformansbegreppet ar nodvandiga. ”Vad som avses med
skatteférman ar helt enkelt undvikandet av den ytterligare skatt som skulle
ha paforts om skatteflyktsforfarandet inte hade kommit till stand.”*2

145 Gaverth (1996) s. 767 f.; Wennergren (1997) s. 109.

146 S t.ex. Bergstrom (2002) s. 292, Tjernberg (2007) s. 313 och Hultqvist (2005) s. 319.
47 prop. 1980/81:17 s. 28.

148 prop. 1982/83:84 s. 17.

Y9 Hultqvist (1995) s. 476 ff.

130 Hultqvist (2005) s. 304.

11 Hultquist (1996) s. 673.

152 prop. 1996/97:170 s. 45.
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Skatteflyktskommittén  anférde vidare att det avgorande for
skatteflyktslagens tillampning ar om de skattebestdmmelser som utnyttjas
skapar foljder for hur beskattningen av den skattskyldige kommer se ut
betraffande kommunal- eller statlig inkomstskatt. Lagens omfattning &r
saledes begransad till kommunal- eller statlig inkomstskatt. Daremot finns
ingen begransning i tillampningsomradet for skatteflyktslagen betraffande
vilka regler som anvands for att kringga  beskattningen.
Skatteflyktskommittén namnde som exempel pa denna distinktion att ett
skatteflyktsforfarande som utnyttjar bestammelserna i lagen (1993:1537) om
expansionsmedel eller lagen (1993:1539) om avdrag for underskott av
naringsverksamhet inte utesluter att skatteflyktslagen kan tillampas for att
hindra forfarandet.

Rosanders sammanfattning av rattslaget ar att det vid bedémningen av
huruvida en skatteforman uppkommit kravs en jamforelsetransaktion. En
sadan jamforelsetransaktion kan enligt Rosander enklast hittas genom att
man utgar fran skatteflyktslagens rattsfoljd, dvs. att man antingen bortser
fran de foretagna rattshandlingarna eller att man jamfor dem med ett
forfarande som ur en ekonomisk synvinkel ligger narmast till hands i den
aktuella situationen. ™

4.2.4 ldentitetsrekvisitet

Det andra rekvisitet som maste vara uppfyllt for att skatteflyktslagen ska
vara tillamplig pa forfarandet galler ett krav pa direkt eller indirekt
medverkan fran den skattskyldige. Skatteflyktskommittén papekade att
underrattspraxis vid flera tillfallen tolkat skatteflyktsbestammelsen pa sa satt
att det var den skattskyldige sjalv som var tvungen att ha vidtagit
rattshandlingen for att skatteflyktslagen skulle vara tillamplig.™ Eftersom
detta inte var det avsedda med lagstiftningen andrades lydelsen till att det &r
tillrackligt att den skattskyldige direkt eller indirekt har medverkat i den
rattshandling fran vilken man bortser. Betraffande indirekt medverkan avses
enligt forarbetena t.ex. att en stallforetradares medverkan gjort det mojligt
for den skattskyldige att erhalla formanen eller att den skattskyldige haft
pataglig majlighet att utdva inflytande pa den medverkande personen. Vid

153 SOU 1996:44 s. 138. Béda lagarna upphorde att gélla den 1 januari 2000 enligt lag
(1999:1230). Jag anser emellertid att exemplet fortfarande &r aktuellt i den meningen att det
inte spelar nagon roll vilka regler som har anvénts for att skapa ett kringgdendeforfarande
utan att det vasentliga ar jamforelseperspektivet och huruvida kommunal- eller statlig
inkomstskatt har undvikits.

154 Rosander (2007) s. 103. Rosander framfor i sammanhanget att bedémningarna ligger
nara tanken pa vad som avsetts med lagstiftningen eftersom lagstiftningen oftast tar sin
utgangspunkt i vad som ur ett ekonomiskt perspektiv ligger narmast till hands i den givna
situationen. Vid tolkningen av lagstiftningens syfte i 2 § 4 p. skatteflyktslagen spelar fragan
om vad som varit avsett med lagstiftningen en avgorande roll. Pa det viset hor alltsa
rekvisiten i 2 § 1 och 4 p. skatteflyktslagen samman och utgdr inte helt sjélvstandiga
bedémningar.

1%°SOU 1996:44 s. 133 f.
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transaktioner via familjemedlemmar etc. kan indirekt medverkan i allméanhet
antas.™®

4.2.5 Avsiktsrekvisitet

Skatteflyktslagens tillampning kraver vidare att skatteformanen har utgjort
det overvdgande skialet for transaktionerna. Aven  betraffande
avsiktsrekvisitet fann skatteflyktskommittén i sin genomgang av praxis att
den tidigare formuleringen lett till att transaktioner med uppenbara
skatteflyktsinslag inte kunnat hindras av skatteflyktslagen. Den restriktiva
tillampningen av rekvisitet hade enligt kommittén dels sin grund i utgangen
i RA 85 1:69, dels i ett uttalande i forarbetena om att det for tillampning
kravdes att “forfarandet helt eller i viktiga delar framstar som praktiskt taget
meningsldst, om man bortser frdn skattefsSrmanen”*°’, 18

Den slutsats som skatteflyktskommittén drog utifran undersokningen var att
det kravdes en omformulering av rekvisitet for att skatteflyktslagen skulle
kunna tillampas pa ett sitt som battre svarade mot syftet. Rekvisitet ska
darmed anses uppfyllt om det kan antas att skatteférmanen med hansyn till
omstandigheterna har utgjort det dvervagande skalet for forfarandet. Enligt
kommittén kravdes for detta att skatteférmanen ur ett objektivt perspektiv
vagde tyngre an ovriga skal tillsammans. Saledes ska tolkningen av den
skattskyldiges avsikt med transaktionerna ske utifran en objektiv bedémning
av samtliga omstandigheter i fallet.™ Som exempel p& omstandigheter att
beakta namndes i forarbetena affarsméssiga, organisatoriska eller andra skal
som den skattskyldige kan visa att han eller hon haft med transaktionerna.®

4.2.6 Syftesrekvisitet

Skatteflyktskommitténs rattsfallssammanstallning visade att det var
huruvida forfarandet stred mot lagstiftningens grunder som i merparten av
fallen hade varit orsaken till att lagen inte ansetts tillamplig. Dessutom
konstaterade kommittén att det hos foretradare for domstolar, myndigheter
och radgivare fanns en uppfattning att rekvisitet var svartillampat.
Kommittén foreslog darfér en omformulering av rekvisitet till det idag
gallande.'®*

| forarbetena fordes en diskussion kring alternativet att ge rekvisitet en mer
subjektiv karaktar genom att exempelvis foreskriva att forfarandet ska vara
otillborligt” eller avse “rattsmissbruk”. Av skal som forutsdgbarhet och
likformighet valde man emellertid att behalla rekvisitets objektiva karaktar.
Det skulle dock inte langre provas om forfarandet stred mot lagstiftningens
grunder utan istallet om det stred mot lagstiftningens syfte. Tanken med

156 prop. 1996/97:170 s. 41.
157 skU 1982/83:20 s. 13.
158 50U 1996:44 s. 134 f.
19 prop. 1996/97:170 s. 44.
180 50U 1996:44 s. 135 f.
181 50U 1996:44 s. 127 f.
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forandringen var att direkt i lagtexten uttrycka de allmanna principer som
ligger till grund for provningen. Det skulle tydliggoras att det primart var
lagbestdmmelsernas ordalydelse och utformning som skulle beaktas nér
lagstiftningens syfte tolkades. Lagmotiven skulle emellertid &ven
fortséttningsvis kunna utgéra ledning for tolkningen i de fall syftet inte
framgick av ordalydelsen.*® Innebdrden av den &ndrade formuleringen
beskrevs enligt foljande:

De regler och andra faktorer som uttrycker lagstiftningens syfte
utgdrs av de bestammelser som ar direkt tillampliga pa forfarandet i
fraga liksom de allmanna reglerna om bestammande av skattepliktig
inkomst och avdragsgilla kostnader samt &vriga regler om
faststallande av skatteunderlag. Innebar forfarandet i fraga att t.ex.
en avdragsregel utnyttjas bor inte bara den bestammelsens syfte
beaktas utan &ven syftet med de allmdnna bestdmmelser som
generellt begransar ratten till olika slags avdrag. Detta kommer till
uttryck genom en hanvisning till skattebestammelsernas allménna
utformning vilket &ven innefattar de grundlaggande principer som
skattelagstiftningen bygger pa.**®

Pa det viset har analysen ansetts skilja sig fran sedvanlig lagtolkning
eftersom ett vidare perspektiv tillats i sokandet efter lagstiftningens syfte.**
Hultqvist och Holstad anser att det ar en objektiv teleologisk metod som
foresprakas. ® Hultqvist kritiserar aven skatteflyktskommitténs ambition att
det ska provas huruvida bestammelserna utnyttjas eller kringgas “pa ett av
lagstiftaren inte avsett satt” . Hultqvist hanvisar till Hellner'®” och anser
att lagstiftarviljan &r ett skenargument eftersom nagon sadan vilja varken gar
att undersoka eller faststalla.*®

Rosander konstaterar dock att bedémningen om transaktionerna utnyttjar
lagstiftningen pa ett satt som lagstiftaren inte avsett ar nagot aterkommande
i forarbetena genom aren. Denna prévning ska ske objektivt och domstolen
maste ha klart fog for antagandet att lagstiftaren skulle ha motsatt sig en
tillampning som leder till den aktuella skatteeffekten. En forutsattning ar
ocksé att situationen inte ska ha varit férutsedd av lagstiftaren.'®°

162 prop. 1996/97:170 s. 38 f.

163 prop. 1996/97:170 5. 39 f.

164 50U 1989:81 s. 48 ff.

185 Hultqvist (2005) s. 309 ff.; Holstad (2010) s. 301 ff.

166 SOU 1996:44 s. 130.

%7 Hellner (1985) s. 57.

188 Hultqvist (2005) s. 309 ff.

189 Rosander (2007) s. 108 som hanvisar till SOU 1975:77 s. 10 f., prop. 1980/81:17 s. 16,
SOU 1989:81 s. 50 och SOU 1996:44 s. 10.

33



4.3 Rattspraxis

| detta avsnitt redogérs for HFD:s praxis betraffande tillampning och
tolkning av skatteflyktslagen. Eftersom det saknas prejudikat fran HFD pa
tillampningen av skatteflyktslagen pa forfaranden som omfattas av
skatteavtal anser jag att viss ledning kan hamtas fran den praxis som galler
interna forfaranden'™®. | den man fall frn tiden fore &ndringen av
skatteflyktslagens lydelse fortfarande har relevans for réttslaget tas &ven
dessa upp. Av utrymmesskal har jag dock inte mojlighet att ga pa djupet pa
samtliga avgoranden utan mitt mal &r att kategorisera prejudikaten utifran ett
antal aspekter som har betydelse for min analys av skatteflyktslagens
tillampning p& forfaranden som omfattas av skatteavtal.'™ Till hjalp for
redogorelsen och kategoriseringen har jag anvant mig av tillganglig doktrin
pa omradet dar bl.a. Holstad och Rosander har beaktats.

4.3.1 Formansrekvisitet

Formansrekvisitet aterfinns som sagt i 2 § 1 p. skatteflyktslagen. | de fall
HFD provat skatteflyktslagen har enligt Rosander bedémningen av huruvida
en skatteforman foreligger endast behandlats ytligt.'”> Som namnts ovan
ligger tyngdpunkten normalt kring fragan huruvida forfarandet strider mot
lagstiftningens syfte. RA 2009 ref. 47 11 ger en talande bild for den ofta
korta motiveringen:

Nasta fraga ar om skatteflyktslagen kan tillampas pa forfarandet.
Enligt var mening far rekvisiten i 2 § 1-3 skatteflyktslagen anses
uppfyllda och fragan ar darmed om en taxering pa grundval av
forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte.

Att tyngdpunkten ligger pa 2 § 4 p. skatteflyktslagen har emellertid enligt
Hultqvist inte alltid varit fallet da det tidigare i praxis var de forsta tre
rekvisiten som flitigt diskuterades. Hultqvist anser dock, bl.a. med
anledning av 2009 rs s.k. handelsbolagsdomar*™, att fragan kring huruvida
en skattefdSrméan har uppkommit ar hogst adekvat att stalla.*™ Wittkull
framhaller angéende en av de tre handelsbolagsdomarna, RA 2009 not. 88,
att HFD inte uttryckligen uttalade nagot om rekvisitet skatteforman utan
endast namnde att det fanns en skatteméssig vinst. Han har dessutom svart

70 Med interna forfaranden avses hér att forfarandet inte omfattas av nagot skatteavtal.

11 Eor att illustrera mitt val av avgransning kan féljande exempel pé prejudikat som inte &r
applicerbart pa problematiken kring skatteavtal ges. | RA 2001 ref. 79 kunde
skatteflyktslagen inte tillampas pa en kommuns rattshandlingar da skatteeffekten var en
foljd av att kommuner generellt sett &r befriade fran inkomstbeskattning. Prejudikatet tar
saledes sikte pa en speciell egenskap hos den skattskyldige och saknar relevans for analysen
av skatteflyktslagens tillampning pa forfaranden som omfattas av skatteavtal.

172 Rosander (2007) s. 102.

'3 RA 2009 not. 86, RA 2009 not. 87 och RA 2009 not. 88.

1% Hultqvist (2009) s. 781. Se aven Holmdahl & Burlin (2005) s. 188-191 och Nilsson
(2012) s. 402 for diskussion kring fragan om uppkomsten av en skatteforman samt kritik
mot HFD for att inte rekvisitet analyseras ndrmare.
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att se hur de inblandande bolagen kan anses ha fatt en skatteforman. Till
grund for detta anfor Wittkull att skatteflyktslagen forutsatter att formanen
uppkommer hos den skattskyldige, men att i det hér fallet den eventuella
skatteformanen ligger p& koncernniva.!” Aven Hultqvist ifragasatter domen
av namnda anledning och riktar samtidigt kritik mot HFD for att domstolen
lamnade frdgan om skatteférmanen okommenterad och utan svar.*"

Saledes hor vi fran doktrinen roster som foresprakar en mer utforlig
diskussion av rekvisitet skatteforman. Men hur ser generellt sett HFD:s
provning av rekvisitet ut? Om vi forst kort gar tillbaka till forarbetena
uttalade skatteflyktskommittén att formanen bestar av undvikandet av den
ytterligare skatt som annars skulle ha paforts, och i tidigare forarbeten har
det talats om ett jamforelseperspektiv. HFD:s praxis ger ocksa tydligt stod
for att det &r i jamforelsen mellan skatteeffekten av det aktuella forfarandet
och det beskattningsansprak som annars hade uppstatt som ger svar pa
fragan om en skatteférman skapats.

Som exempel kan ndmnas HFD 2012 ref. 58. HFD uttalade att en
skatteférman uppkom eftersom de foretagna rattshandlingarna ledde till att
utdelningen till féreningen var skattefri, medan utdelningarna skulle ha varit
skattepliktiga om forfarandet inte hade kommit till stand. Den mer
gynnsamma beskattning som foljde av transaktionerna konstituerade saledes
en skatteforman i skatteflyktslagens mening.*’’

Ytterligare exempel finns i RA 2009 ref. 47 1, i vilket HFD gjorde samma
beddmning som kammarratten i fragan om skatteflyktslagens tillampning.
Kammarratten konstaterade att de aktuella rattshandlingarna innebar att den
skattskyldige undgick beskattning i inkomstslaget tjanst enligt de s.k. 3:12-
reglerna. Det “normala” forfarandet, att beskattas enligt 3:12-
bestammelserna, utgjorde alltsa den jamforelsetransaktion som det aktuella
forfarandet stalldes emot.

4.3.2 Syftesrekvisitet

Enligt Rosander &r det trots den senaste &ndringen av 2 8 4 p.
skatteflyktslagen fortfarande detta rekvisit som foranleder storst svarigheter
i bedsmningen.*’® Rosander kritiserar HFD for att inte alltid tydligt redovisa
pa vilka grunder domstolen har gjort bedémningen huruvida forfarandet
strider mot lagstiftningens syfte.'”® Som exempel p& bra motiveringar
namner Rosander RA 2002 ref. 24 och RA 2006 not. 89 vilka bada géllde
koncernbidrag. Aven om de formella kraven i lagen var uppfyllda och det av

75 Wittkull (2009) s. 764.

78 Hultqvist (2009) s. 776.

77 Skatteflyktslagen ansags emellertid inte tillamplig eftersom det faktum att 6verlatelsen
av aktierna kunde ske utan att utlésa utdelningsbeskattning av féreningen var en direkt féljd
av utformningen av 23 kap. IL. 2 § 4 p. skatteflyktslagen var darfor inte uppfylld.

178 Rosander (2007) s. 106.

1% Rosander ger RA 1998 not. 195 och RA 2001 ref. 79 som exempel pé knappa
motiveringar.
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lagens ordalydelse inte framgick nagot syfte som kunde anses hindra
forfarandet konstaterade HFD i domarna att det rackte att syftet med
koncernbidragsreglerna fanns tydligt uttalat i férarbetena. Enligt Rosander
hade saledes domstolen med hanvisning till forarbetena fog for
uppfattningen att transaktionerna stred mot syftet.*®

4.3.3 Lagstiftarens passivitet

Rosander har i sin analys av HFD:s praxis betraffande skatteflyktslagen sett
ett monster i flertalet av malen att domstolens bedoémning sker i tva steg. |
det forsta faststdlls det allménna syftet med regleringen genom att lagtext
och forarbeten analyseras. Strider forfarandet mot syftet besvaras i det andra
steget fragan om det kan anses oférutsett och icke avsett.’** Angende det
andra steget, i vilket ingar det som Holstad bendmner lagstiftarens
passivitet, hanvisar Rosander bl.a. till tre fall: RA 2001 ref. 66, RA 2001
not. 188 och RA 2001 ref. 12. Det som fallen har gemensamt &r att
forfarandena strider mot det allménna syftet med de aktuella reglerna. Trots
detta tillampades inte skatteflyktslagen eftersom transaktionerna inte var
ofdrutsedda eller icke avsedda av lagstiftaren. Rosander drar slutsatsen att
om det har gjorts omfattande utredningar och forandringar pa ett visst
omrade &r det svart att tillampa skatteflyktslagen pa transaktionen eftersom
lagstiftaren borde ha uppmarksammat vilka problem som kunde
uppkomma. '8

Tre senare avgoranden i HFD som ger exempel pa diskussionen kring
lagstiftarens passivitet &r RA 2009 ref. 47 | och 1l samt RA 2009 ref. 31. |
RA 2009 ref. 47 | hade de skattskyldiga undgatt beskattning enligt
bestdammelserna i 57 kap. IL eftersom den skattemassiga behandlingen av
aterbetalning av villkorade aktieagartillskott medforde att beskattning i
inkomstslaget tjanst inte var majlig enligt vanliga regler. Att aterbetalning
av villkorade aktiedgartillskott enligt praxis jamstalls med aterbetalning av
lan var emellertid kant for lagstiftaren vid inférandet av reglerna i 57 kap.
IL. Eftersom detta inte hade beaktats i lagstiftningen kunde inte
skatteflyktslagen tillampas pa forfarandet. HFD kom emellertid till motsatt
slutsats i RA 2009 ref. 47 11 trots att det &ven har rorde sig om aterbetalning
av villkorade aktiedgartillskott. Anledningarna till detta menar Holstad &r att
forfarandet inneholl fler moment och var mer sammanhallet i tiden (mer om
detta nedan).'®?

| RA 2009 ref. 31 hade de skattskyldiga genom upprepade interna
aktiedverlatelser undgatt beskattning i inkomstslaget tjanst enligt reglerna i

180 Rosander (2007) s. 111 f.

181 Rosander (2007) s. 110.

182 Rosander (2007) s. 110 f. Rosander namner dven RA 1997 not. 249 i vilket
skatteflyktslagen inte var tillamplig eftersom situationen hade uppmérksammats i ett
remissvar och darfor inte var oférutsedd av lagstiftaren. I RA 2000 ref. 21 var dock
skatteflyktslagen tillamplig trots att den aktuella situationen uppmarksammats i en artikel,
men utan att nagon lagandring gjorts. Bergstrom har kritiserat avgérandet, se Bergstrom
(2001) s. 341.

183 Holstad (2010) s. 297 ff.
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57 kap. IL. HFD gjorde samma beddémning som Skatterattsnamnden vilken
ansag att skatteflyktslagen var tillamplig pa forfarandet med hanvisning till
att lagstiftaren vid tillkomsten av lagstiftningen inte hade haft anledning att
ga in pa den aktuella anpassning av forfarandet som vidtagits av den
skattskyldige for att undga reglerna och dess syfte. Bedomningen andrades
inte av det faktum att regeringen darefter hade uppmarksammats pa
forfarandet men uttalat att dylika upplagg fick prévas enligt principerna om
verklig innebérd och skatteflyktslagen.’® Enligt Christensson och
Samuelson géllde darmed fragan lagstiftarens passivitet efter tillkomsten av
lagstiftningen.'®® Skatterattsnamnden menade vidare att de skattskyldiga
inte kunde forvanta sig att forfarandet var accepterat eftersom det inte fanns
nagot klart stéd i praxis for en sadan acceptans. Christensson och
Samuelson tolkar uttalandet som att det kan krdvas en etablerad praxis i
underinstans for att lagstiftarens passivitet ska kunna aberopas.

Holstad menar sammanfattningsvis att lagstiftarens passivitet inte behover
medfora att skatteflyktslagen inte ar tillamplig pa ett visst forfarande utan att
detta bl.a. kan bero pd hur forfarandets karaktar ser ut.*®” Betraffande RA
2009 ref. 31 pekar Holstad pa att transaktionerna var anpassade sa till den
grad att lagstiftaren inte kunde anses ha accepterat forfarandet bara for att
nagon sarskild reglering inte hade stiftats. Enligt Holstad hor detta samman
med att lagstiftningens syfte maste bestdammas utifran vad som kan betraktas
som typfall.®® Aven Christensson och Samuelson &r inne p& samma linje
och menar att den skatteméssiga “aggressiviteten” i det enskilda fallet kan
ha betydelse for vilken nivé av aktivitet som kravs av lagstiftaren. %

4.3.4 Forfarandets sammanhallning i tiden

Som namnts ovan menar Holstad att skillnaden mellan RA 2009 ref. 47 |
och Il bla. & antalet moment som forfarandet bestar av samt dess
sammanhalining i tiden.*® Jag fokuserar har kort pa det sistnamnda. | RA
2009 ref. 47 11 (dar forfarandet inte godtogs) hade transaktionerna féljt sa
tatt som mojligt efter varandra. Ar 2001 forvarvade den skattskyldige ratten
till aterbetalning avseende ett villkorat aktiedgartillskott, ar 2002 Gkades
formogenhetsmassan i bolaget genom koncernbidrag och ar 2003 skedde
aterbetalningen till den skattskyldige. Forfarandet hade pa det viset enligt
Holstad en tydligare kringgdendekaraktar an RA 2009 ref. 47 | i vilket
forvarvet av aterbetalningsratten skett fem &r fére utbetalningen.'®

184 Skatteverket hade i en hemstallan (2000-04-03, dnr 3908-00/100) till
Finansdepartementet papekat fragan vilken dven berdrdes i SOU 2002:52 del 1 s. 440 f.
185 Christensson & Samuelson (2010) s. 235. Jfr med RA 2009 ref. 47 | och 11 dér fragan
rorde passivitet redan vid tidpunkten for inférandet av lagstiftningen.

186 Christensson & Samuelson (2010) s. 234.

187 Holstad (2010) s. 306.

188 Holstad (2010) s. 306.

189 Christensson & Samuelson (2010) s. 235.

190 Holstad poéngterar dock att en annan viktig skillnad mellan fallen ar att det forfarande
som inte godtogs av HFD hade inletts efter det att det fanns vinstmedel som var berérda av
reglerna i 57 kap. IL.

191 Holstad (2010) s. 305.
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Holstad uttalar att betydelsen av ett forfarandes utstrackning i tiden framst
har att gora med avsiktsrekvisitet i 2 8 3 p. skatteflyktslagen. Ett forfarande
som stracker sig over en langre tidsperiod Okar utrymmet for att det inte
endast &r rent skatteméssiga anledningar som ligger bakom transaktionerna.
For att det ska handla om ett och samma férfarande borde det enligt Holstad
kravas att samtliga delar i forfarandet ingar i planen och syftet att fa en
vasentlig skatteformén.'® Min tolkning av Holstad &r att hans slutsats
grundar sig i att provningen av skatteflyktslagen enligt RA 2002 not. 72 och
RA 2007 ref. 52 ska goras i forhallande till hela transaktionskedjan.

4.3.5 Betydelsen av en lagandring

Ytterligare en aspekt ar fragan vilken betydelse en senare lagandring eller
ett senare uttalande i forarbeten kan ha pa beddémningen. | det s.k.
Cypernmalet, HFD 2012 not. 30, ansokte den skattskyldige ar 2005 om
forhandsbesked betraffande frdgan om det fanns nagra skatteméssiga
konsekvenser av att paketera en fastighet i ett handelsbolag och sedan sdlja
handelsbolaget till en extern kopare. HFD slog nastan sju ar (!) senare fast
att  skatteflyktslagen hindrade forfarandet. Angaende 2 § 4 p.
skatteflyktslagen anforde domstolen foljande:

Majligheterna till underprisoverlatelser av tillgangar till och fran
handelsbolag enligt 23 kap. IL har numera helt slopats. |
forarbetena till lagstiftningen anfor regeringen att det ar uppenbart
att regelverket om underprisoverlatelser savitt avser handelsbolag
inte  uppfyller det grundlaggande kravet pa att en
underprisoverlatelse inte direkt eller indirekt ska medféra nagra
otillborliga skatteformaner. Systemet kan i stallet anvandas
systematiskt och aterkommande for att astadkomma oavsedda
skatteeffekter ~ (prop. 2008/09:37 s. 27). Enligt Hogsta
forvaltningsdomstolens mening maste det dock redan fore
lagandringarna ha statt klart att reglerna inte varit avsedda att
kunna utnyttjas for konstlade forfaranden ... En taxering pa grund av
forfarandet far darfor anses strida mot syftet med bestammelserna
om underprisoverlatelser.

Nilsson ar mycket kritisk till domen. Han menar bla. att 2 8 4 p.
skatteflyktslagen inte ar uppfylld eftersom det inte finns nagot i vare sig
lagtexten eller systematiken som tyder pa att paketering av en fastighet med
efterfoljande skattefri forséljning skulle strida mot lagstiftningens syfte.
Denna slutsats anser Nilsson att man endast kan komma fram till genom att
ldsa prop. 2008/09:37. Att beakta forarbeten, och framfér allt senare
forarbeten, som inte har tackning i lagtexten anser han strider mot vad som
uttalades i samband med att skatteflyktslagen fick andrad lydelse.**

192 Holstad (2010) s. 304 f.
193 Nilsson (2012) s. 400 f.
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5 HFD och Peru-upplaggen

5.1 Nagot om skatteavtalet mellan Sverige
och Peru

Skatteavtalet mellan Sverige och Peru undertecknades i september ar 1966
och inforlivades i svensk lag genom kungorelse (1968:745) om tillampning
av avtal den 17 september 1966 mellan Sverige och Peru for undvikande av
dubbelbeskattning betraffande skatter p& inkomst och formégenhet.**

Avtalet kom till efter 6nskemal fran svenska foretagare med verksamhet i
Latinamerika som framfort att dubbelbeskattningen utgjorde ett hinder for
naringslivet. Avtalet var darfor tankt att underlatta utvecklingen av de
ekonomiska och kulturella relationerna med Peru.’® Avtalet utformades
efter monster av Sveriges skatteavtal med Argentina fran ar 1962 och
overensstamde enligt forarbetena praktiskt taget helt med det avtalet.'®® For
undvikande av dubbelbeskattning tillampades pa svensk sida vid den har
tiden generellt exempt-metoden™®’ och skatteavtalen med Peru respektive
Argentina var inget undantag.’®® Utformningen av det svenskperuanska
avtalet gjordes med hansyn till riktningen som investeringar och
inkomststrommar vanligen gar fran Sverige till utvecklingslander.
Uppdelningen av beskattningsratten forskots till forman for kallstaten, dvs.
till den stat som inkomsten harror fran. Enligt forarbetena utgjorde avtalet
en skalig kompromiss mellan de bada staternas beskattningsansprak.**

| mars ar 2006 inleddes forhandlingar om ett nytt skatteavtal mellan Sverige
och Peru. | vantan pa att det nya skatteavtalet skulle borja gélla sade Sverige
kort dérefter upp avtalet som darmed upphorde att gélla den 1 januari
2007.%2%° Anledningen till uppsagningen beskrivs i de svenska férarbetena
vara att avtalet var omodernt och i vasentliga delar avvek fran nuvarande
svensk avtalspolicy, déribland att avtalet som huvudmetod foreskrev
exempt-metoden och inte credit-metoden. Att avtalet anvants for oonskade

194 prop. 2005/06:125 s. 60.

195 prop. 1967:26 s. 27.

19 Avtalet med Argentina var det forsta allmanna skatteavtalet i Sydamerika, se prop.
1962:192 s. 24.

197 5e 2.3 ovan.

198 prop. 1967:26 s. 25. Att det blev exempt-metoden forklarar Mutén med att manga stater
i Latinamerika vid tiden tillampade territorialitetsprincipen och darmed sag sig fria fran all
skuld till att dubbelbeskattning uppkom. Det fanns darfor ett visst motstand mot att genom
avtal ytterligare inskrénka rétten till beskattning. Att exempt-metoden skulle vara den
huvudsakliga metoden om nagot avtal alls skulle ingas sags i enlighet darmed som en
sjalvklarhet. Samtidigt tillagger dock Mutén att Sverige fram till &r 1968 i princip
tillampade exempt-metoden i sina skatteavtal. Se Mutén (1993) s. 307 ff.

199 prop. 1967:26 s. 25 ff.

20 Genom SFS 2006:642 upphavdes kungérelse (1968:745) om tillampning av avtal den 17
september 1966 mellan Sverige och Peru for undvikande av dubbelbeskattning betraffande
skatter pd inkomst och formdgenhet.
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skatteplaneringstransaktioner var sjalvfallet ocksa del i grunden for beslutet.
Enligt forarbetena hade de peruanska forhandlarna visat forstaelse for den
svenska stallningen.?*

Det &r emellertid vart att notera att det snarlika skatteavtalet mellan Sverige
och Argentina pa svenskt initiativ omforhandlades redan under mitten av
1990-talet eftersom avtalet enligt forarbetena var “pa manga punkter
bristfalligt”. Mojligheten till omférhandling hade sin grund i att flertalet
latinamerikanska stater reviderat sin ekonomiska politik och syn pa
skatteavtalsfragor. Det var inte langre ett villkor for ingaende av skatteavtal
att kallstaten skulle tillforsakras ensamratt att beskatta sa gott som alla
inkomster.?%? Latinamerikanska stater hade namligen p& grund av villkoret
haft svart att inga skatteavtal med kapitalexporterande stater.?*

5.2 Peru I-malet — RA 2004 not. 59

Peru-upplaggen fick sin borjan i och med HFD:s avgdrande i RA 2004 not.
59, Peru I-malet, som gillde svenska bolags forséljningar av
dotterbolagsaktier i Peru. Enligt intern peruansk ratt var forséljningen
skattefri, men i Sverige var bolagen skattskyldiga for kapitalvinsterna enligt
svensk ratt. FoOr att svensk beskattning skulle ske kravdes dock att
skatteavtalet mellan Sverige och Peru inte hindrade detta.

HFD kom till slutsatsen att forsaljning av andelar i bolag skulle omfattas av
art. X i skatteavtalet som galler forséljning, byte eller overlatelse av
formogenhetstillgang. Bestammelsen stadgar att det endast ar den
avtalsslutande stat dar tillgangen ar belagen som far beskatta kapitalvinsten.
Betraffande forséljning av andelar kan saledes foljden av bestammelsen bli
att andelarna kan anses belégna i den stat som inte & hemviststat for den
skattskyldige (i det har fallet Peru) om det finns tillrackliga
anknytningsmoment i den staten. HFD hdanvisade till vad
Skatterattsndmnden anfort och konstaterade att andelarna skulle anses
belagna i Peru. Skatterattsnamndens motivering byggde pa att bolagen var
registrerade i Peru och att deras verksamheter uteslutande hade bedrivits i
Peru. En betydelsefull skillnad jamfért med Peru Il-malet ar saledes att
bolagen i Peru I-malet drev faktisk verksamhet.

Kapitalvinsten pa andelarna skulle darmed endast beskattas i Peru enligt art.
X. | art. XVII fanns emellertid en allmdn subject to tax-regel vilken
foreskrev att om Peru inte utdvar den beskattningsratt som enligt 6vriga
bestammelser i avtalet tillfaller Peru Overtar Sverige denna ratt till

201 prop, 2005/06:125 s. 60 f.

292 v/illkoret hade bl.a. varit del av den s.k. Cartagena-6verenskommelsen fran 1971
utarbetad av den andinska paktens stater, dar Peru ingéar. Se Andean Subregional
Integration Agreement Commission, decision No. 40, 8-16 November, 1971, Annex 11,
Article 7.

203 prop. 1995/96:53 s. 44. Avtalet skrevs under 31 maj 1995 och tradde ikraft som svensk
lag den 31 december 1997.
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beskattning. Regeln é&r till for att skatteavtalet inte ska leda till dubbel icke-
beskattning. Enligt intern peruansk réatt skulle kapitalvinsten inte beskattas
och fragan for HFD var da om réatten skulle tillfalla Sverige enligt subject to
tax-bestdmmelsen. Efter att ha tolkat artikeln uttalade HFD att kapitalvinster
inte faller under bestdammelsens ordalydelse. Forséljningen av aktierna i de
peruanska dotterbolagen resulterade saledes inte i ndgon beskattning i vare
sig Peru eller Sverige. Avgoérandet ledde snabbt till Peru-upplaggen.

Sundgren Kritiserar HFD:s beddmning och menar att tolkningen av subject
to tax-bestammelsen gar rakt emot syftet med regeln, vilket &r att undvika
att dubbel icke-beskattning uppkommer. Enligt Sundgren tolkar HFD
artikeln utan att beakta detta syfte och menar att det annars inte hade varit
mojligt att tolkningen ledde till att inkomsten inte kom att beskattas av
varken Peru eller Sverige.?*

5.3 Peru lI-malet — HFD 2012 ref. 20

5.3.1 HFD:s domskal
Peru I1-méalet®® rorde en fysisk person som var obegransat skattskyldig i
Sverige och &agde kvalificerade andelar i ett svenskt bolag. Nagot forenklat
kan sdgas att tillgangarna i bolaget genom en serie transaktioner hade
flyttats Over till ett bolag med sate i Peru som inte bedrev nagon faktisk
verksamhet. Darefter hade bolaget likviderats varpa tillgangarna skiftats ut
till den svenska deldgaren. Skatteverket h&vdade att utskiftningslikviden
skulle undantas fran svensk beskattning i enlighet med skatteavtalet men att
skatteflyktslagen var tillamplig pa forfarandet eftersom personen endast blev
beskattad med ca fyra procent i Peru. Svaranden var av den asikten att
skatteflyktslagen inte kunde tillampas pa transaktioner som genom
skatteavtalet undantagits fran beskattning i Sverige.

HFD diskuterade inledningsvis skatteflyktslagens tillamplighet pa
skatteavtal. Domstolen uttalade att det inte fanns nagra undantag i
skatteflyktslagen for rattshandlingar som omfattas av skatteavtal. Inte heller
inneholl det aktuella skatteavtalet med Peru nagon bestammelse “som
principiellt utesluter en tillampning av skatteflyktslagen pa rattshandlingar
som omfattas av avtalet”. Enligt domstolen fanns det vidare inga
tolkningsdata som talade for att den gemensamma partsavsikten skulle ha
varit att forfaranden genom vilka avtalets regler kringgas eller som pa annat
sétt medfor att avtalet missbrukas inte ska kunna angripas av interna
skatteflyktsregler.

204 Sundgren (2006) s. 393 ff.

2% HFD 2012 ref. 20 bestér av tvé domar, mél nr 1335-11 och 1336-11, vilka meddelades
den 26 mars 2012. For enkelhets skull tar jag har endast upp det ena malet, 1335-11, da
omstandigheterna var likartade och utgangen densamma.
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HFD uttalade saledes ett stod for att aktuella forfaranden i och for sig ska
provas mot den svenska skatteflyktslagen. Daremot fick HFD i malet inte
anledning att gdéra nagon faktisk prévning eftersom domstolen fann att
Sveriges beskattningsratt enligt IL inte var begréansad av skatteavtalet.
Eftersom alla relevanta anknytningsmoment fanns i Sverige ansag
domstolen att andelarna i det peruanska bolaget var belagna har.?%

5.3.2 Gallande ratt efter Peru Il-malet

HFD:s uttalande om skatteflyktslagen &r obiter dicta. Nagon faktiskt
provning av skatteflyktslagen skedde som sagt aldrig. Enligt Hillings
mening behdver emellertid inte detta paverka uttalandets prejudikatvarde
eftersom uttalandet &r tydligt och relativt utforligt samt dd@ HFD samma dag
meddelade att den inte skulle ge provningstillstdnd i fem mal®’ dar
skatteflyktslagen hade tillampats pa Peru-upplagg. Enligt Hillings tolkning
av Peru Il-malet verkar det saledes inte langre kravas nagot uttryckligt stod i
avtalet for att kunna tillampa skatteflyktslagen. Istallet ar franvaron av
tolkningsdata som talar emot en sadan tillampning tillrackligt.?®®

| sin analys av Peru ll-malet drar Hilling flera slutsatser. Att HFD i
domskaélen inte hanvisar till kommentaren till modellavtalet tolkar Hilling
som att domstolen har ett mer generellt stod for sin uppfattning och att
skatteavtalen pa samma satt som rent internt skapade bestammelser ska ses
som en del av det svenska rattssystemet. Nagon skillnad i tillampningen av
skatteflyktslagen ska séledes inte goras.?®® Hilling framhaller ocksd att
HFD:s uttalande har gjorts i forhallande till ett skatteavtal som ingatts
manga artionden innan det i kommentaren inférdes en skrivning om att
interna regler mot skatteflykt kan tillampas pa forfaranden som omfattas av
skatteavtal. Av detta drar Hilling slutsatsen att endast den gemensamma
partsavsikten kan hindra tillampning av skatteflyktslagen; det har varken
betydelse om den andra avtalsslutande parten a OECD-medlem eller vid
vilken tidpunkt skatteavtalet ingicks. Enligt Hilling kan det till och med
mojligen vara sa att inte ens en anmarkning till kommentaren spelar nagon
roll. Beslutet huruvida skatteflykt foreligger avgors saledes ensidigt utifran
skatteflyktslagens generalklausul, savida inte en tolkning av avtalet hindrar
den principiella tillampligheten av skatteflyktslagen.**

Dahlberg ar av uppfattningen att det inte ar en helt problemfri utveckling att
HFD:s uttalande skapar mojligheter att principiellt alltid tillampa
skatteflyktslagen pa skatteavtal. Dahlberg anser att domstolen bor forsakra
sig om att den andra avtalsparten ar av samma uppfattning i fragan huruvida

206 Slutsatsen att andelar i ett peruanskt bolag kan anses beldgna i Sverige ar som sédan
intressant att diskutera men har for uppsatsens syfte mindre betydelse. For en sadan
diskussion se t.ex. Dahlberg (2013) s. 357 f.

207 5 6.2.1 nedan.

2% Hilling (2012) s. 590 ff.

299 Hilling (2012) s. 587.

219 Hilling (2012) s. 591 f.
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avtalets regler genom forfarandet har kringgétts eller missbrukats.?! Lang
ar inne pa samma spar och framhéaver att det strider mot systematiken och
syftet med skatteavtal om tva avtalsslutande parters domstolar kommer till
motsatta slutsatser i sina respektive tolkningar av avtalet.”? Av detta foljer
enligt Dahlberg att det bor vara mycket svart att generellt tillampa
skatteflyktslagen pa skatteavtal med stater som inte ar medlemmar i OECD.
Om den andra avtalspartens uppfattning inte ar kand ska inte svensk
domstol ensidigt kunna tillampa interna skatteflyktsregler i strid med
avtalets forpliktelser. Den gemensamma partsavsikten ar avgérande. Enligt
Dahlberg &r l6sningen att infora uttryckliga skatteflyktsregler i
skatteavtalen, vilket kraver att Sverige dvervakar och omférhandlar sina
skatteavtal.?*?

Angaende skatteavtal med medlemmar i OECD menar Dahlberg att
tillampning av nationella regler mot skatteflykt & maojlig under forutsattning
att skrivningen i kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal
respekteras.?* | sammanhanget framhaller dock Dahlberg den problematik
som finns betraffande skatteavtal som ingatts fore 2003 ars andringar i
kommentaren.?® Det kan ndmnas att vissa lander, daribland Tyskland, anser
att andringarna inte &r tillampliga pé skatteavtal som ingatts fore ar 2003.%%°
Vidare namner Dahlberg att i forhallande till skatteavtal med medlemsstater
som har lamnat anmérkningar till skrivningen maste dessa respekteras.?*’

van Weeghel havdar att vid sadan oenighet mellan parterna som ar fallet da
ena parten har lamnat en anmérkning, ska inte den andra parten ha rétt att
tillampa sina interna skatteflyktsregler.?*® Amold &r av motsatt uppfattning
och menar att det endast ar under forutsattning att motpartens asikt lagts
fram i skatteavtalet som tillampningen kan paverkas. | ovriga fall leder
endast anmérkningen till att det finns en forvantan om att dessa stater inte
kommer att tillampa skatteavtalen pé ett satt som motverkar skatteflykt.?*®

5.4 Utskiftning respektive utdelning

Innan jag gar vidare i uppsatsen vill jag forst forklara skillnaden mellan
utskiftning och utdelning eftersom det har betydelse for vilken artikel i
skatteavtalet mellan Sverige och Peru som ér tillamplig. | Peru Il-malet
bestod den skattskyldiges forfarande av att bolaget i Peru likviderades varpa
tillgangarna skiftades ut till den skattskyldige. Som kammarrattsmalen visar
nedan har det emellertid funnits tva olika satt som deldgarna i det peruanska

21 Dahlberg (2012) s. 256.

212 | ang (2010) s. 59 f.

23 Dahlberg (2012) s. 257 ff.

2% Dahlberg (2012) s. 257.

215 Dahlberg (2012) s. 257 f.

216 \Weeghel (2010) s. 27.

27 Dahlberg (2012) s. 257 f.

218 Arnold & Weeghel (2006) s. 100.
219 Arnold (2004) s. 259 f.
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bolaget har tillgodogjort sig tillgangarna pa. Det ena ar genom utskiftning
och det andra ar genom utdelning fran bolaget.

Betraffande utskiftning konstaterade HFD i Peru I-malet att vinst som
uppkommer for delégare vid en bolagslikvidation faller under uttrycket vinst
vid forséljning i art. X. Artikeln stadgar att sadan vinst endast far beskattas i
den stat som tillgangen &r belagen i vid tidpunkten for forsaljningen.

Utdelning fran det peruanska bolaget faller emellertid under art. VI, vilken
foreskriver: “Utdelning fran ett bolag, som anses bosatt i en av de
avtalsslutande staterna, till en person bosatt i den andra avtalsslutande staten
far beskattas allenast i den forstnamnda staten.” Medan utdelningsartikeln
saledes tar sikte pa var bolaget har sin hemvist ar art. X formulerad med
hanvisning till var andelarna ar bel&gna.

Var bolaget &r hemmahdrande besvaras av art. 11 i skatteavtalet. Ett bolag
ska anses ha sin hemvist i Peru om det bildats i enlighet med peruansk lag
eller om ledningen och 6vervakningen av dess rorelse &ger rum i Peru.
Bestammelsen stadgar att motsvarande ska vara for handen for att ett bolag
ska anses vara hemmahorande i Sverige enligt avtalet. Saledes kan ett bolag
som bildats enligt peruansk lag ha sin hemvist i Peru, men ocksa i Sverige
om ledningen och Gvervakningen av dess rorelse finns har. Om reglerna
leder till att en fysisk eller juridisk person anses ha hemvist bade i Sverige
och i Peru, ska art. XVII tillampas enligt anvisningar till art. Il som finns i
bilaga 2 till skatteavtalet. Effekten av art. XVII &r att om svensk domstol
anser att ledningen och Gvervakningen av bolagets rorelse har &gt rum i
Sverige ger skatteavtalet Sverige ratt att beskatta utdelningen fran ett
peruanskt bolag om bolaget har dubbel hemvist och inkomstkallan harrér
fran Sverige.

Betraffande art. X som istéllet tar sikte pa var andelarna ar belagna vid
tidpunkten for forsaljningen kan féljande sagas. | Peru I-malet drog HFD
slutsatsen att andelarna var beldgna i Peru med hanvisning till att bolagen
var registrerade och uteslutande bedrev verksamhet déar. | Peru I1-malet kom
emellertid HFD till motsatt slutsats. Enligt domstolen kunde inte ett enskilt
anknytningsmoment vara utslagsgivande, utan fragan skulle besvaras utifran
omstandigheterna i det enskilda fallet. Forutom bolagets registrering pekade
enligt domstolen alla anknytningsmomentet mot Sverige. Det var bl.a. i
Sverige som andelsdgarna var bosatta och som verksamheten uteslutande
hade bedrivits. Skatteavtalet begransade saledes inte Sveriges ratt att
beskatta inkomsten.

Sammanfattningsvis kan alltsa sagas att om det ror sig om utskiftning ska
fragan besvaras utifran var andelarna ar belagna. Detta avgors i det enskilda
fallet med utgangspunkt i relevanta anknytningsmoment. Betraffande
utdelning bestams réatten till beskattning utifran var bolaget har sin hemvist.
Dubbel hemvist kan uppkomma om bolaget &r registrerat i det ena landet
men ledningen och dvervakningen dger rum i det andra landet.
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6 Kammarratternas tillampning
av skatteflyktslagen pa
forfaranden som omfattas av
skatteavtal

Utgangspunkten for foreliggande uppsats ar att kammarratternas praxis har
varit nagot spretig betraffande tillampningen av skatteflyktslagen pa
forfaranden som omfattas av skatteavtal. Liknande mal har fatt motsatt
utgang. | detta avsnitt analyseras och redogors for kammarratternas
provning i dessa mal. Avgorandena valjer jag att dela upp i tre kategorier
utifran hur utfallet har blivit:
1. mal dar skatteflyktslagens tillampning faller pa nagot av
rekvisiten i generalklausulen,
2. mal dar skatteflyktslagen hindrar forfarandet da alla
rekvisiten i generalklausulen anses uppfyllda, samt
3. mal dar skatteavtalet inte anses hindra Sveriges
beskattningsratt och tillampningen av skatteflyktslagen
darmed inte behover provas.

Omstandigheterna i malen ar snarlika. Samtliga ror Peru-upplagg. Den
framsta skillnaden &r huruvida vinstmedlen har ldmnat det peruanska
bolaget genom utdelning eller genom utskiftning efter det att bolaget hade
likviderats. Denna atskillnad &r darfér en av de fragor som belyses nedan.

6.1 Mal dar skatteflyktslagens tillampning
faller pa nagot av rekvisiten

6.1.1 Kammarratten i Stockholm den 7 januari
2011

| den forsta kategorin av mal aterfinns tvd domar som meddelades av
Kammarratten i Stockholm den 7 januari 2011.%° Domstolen ansdg att
skatteflyktslagen inte var tillamplig eftersom forfarandet inte stred mot
lagstiftningens syfte. Malen gallde utskiftning fran ett likviderat peruanskt
bolag och det var dessa tva mal som sedermera &verklagades av
Skatteverket och ledde fram till HFD:s prévning i Peru Il-malet.

Kammarratten konstaterade utan nagon djupare motivering att 2 § 1-3 p.
skatteflyktslagen var uppfyllda. Det var enligt domstolen ostridigt att A
medverkat i rattshandlingen och uppenbart att skatteformanen varit det

220 Ml nr 3348-10 och 3349-10.
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Overvagande skalet till forfarandet. Kammarratten jamforde den skattesats
som A betalat i Peru med den svenska skatt som annars hade utgatt och fann
att detta var att anse som en vasentlig skatteforman.?*

Angaende 2 § 4 p. skatteflyktslagen provade domstolen inledningsvis
forfarandet gentemot syftet med de svenska interna skattebestammelser som
i annat fall hade varit tillampliga pa A. Att den i Sverige obegransat
skattskyldige A enligt skatteavtalet endast kom att beskattas i Peru ansag
kammarratten i sig inte vara en omstandighet som stred mot syftet med de
interna skatteregler som kringgatts genom transaktionerna. Domstolen gick
vidare till fragan om beskattningen stred mot syftet sasom det framgick av
skatteavtalet. Tolkningen av detta syfte skulle enligt kammarrétten goras
utifran avtalstexten och parternas gemensamma avsikt med avtalet.
Domstolen inledde tolkningen med att referera till de svenska fOrarbetena
till inforlivningslagen som foreskrev att skatteavtalet skulle underlatta
investeringar i Peru.”® Enligt domstolen hade s&dana investeringar inte
gjorts i det aktuella fallet, men “varken avtalets allménna utformning,
avtalstexten i sig eller vad som framkommit om den gemensamma
partsavsikten” gav domstolen anledning att tolka avtalets syfte pa sa vis att
det skulle finnas en gemensam partsvilja att motverka skatteflykt. Mot
bakgrund av detta konstaterade kammarratten att 2 8 4 p. skatteflyktslagen
inte var uppfylid.

6.1.2 Analys

Inledningsvis kan konstateras att detta &r det enda tillfalle som
skatteflyktslagen inte har ansetts tillamplig pa Peru-upplagg. Inte helt
overraskande foll tillampningen pa 2 § 4 p. skatteflyktslagen vilket ar det
rekvisit som i praxis har visat sig medfora de svaraste bedémningarna. Med
andra ord finns det alltsa en stor évervikt av mal som tillhor den andra av
mina tre kategorier, dvs. avgoranden dar kammarrétten ansett att samtliga
rekvisit i skatteflyktslagen ar uppfyllda.

En annan iakttagelse ror kammarrattens stallningstagande att forfarandet
inte strider mot syftet med de interna skattebestammelser som kringgatts.
Som jamforelse kan namnas att i de mal som tillnér kategori tva har
domstolens slutsats varit den motsatta. | de malen har respektive kammarratt
dragit slutsatsen att den skattskyldige genom forfarandet har kringgatt de
interna reglerna och den beskattning som dessa syftar till. Skatteavtalet har
enligt domstolen utnyttjats pa ett satt som far syftet med den svenska
beskattningen att kringgas.

Kammarréatten i Stockholm formulerar det & sin sida som att det inte i sig
kan strida mot syftet med de interna reglerna att den skattskyldige endast

22 Domstolen tog darmed ingen hansyn till den skattskyldiges argument att en skillnad i
faktiskt skatteuttag mellan olika lander aldrig kan anses utgdra en skatteforman i
skatteflyktslagens mening. Enligt A skulle lagen endast anses ta sikte pa forméaner som
innebdr att skattskyldiga erhaller en formanlig tillampning av bestimmelser i IL.

222 prop. 1967:26 5. 25 f.
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beskattas i Peru. Vad menar domstolen med det? Jag Onskar att
kammarratten hade utvecklat sitt resonemang nagot. Min tolkning av
motiveringen ar emellertid att den grundar sig i den speciella karaktaren hos
skatteavtal. Med det asyftar jag att Sverige folkréttsligt genom att inga ett
skatteavtal forbinder sig att inskranka den suverdna rétten att beskatta en
inkomst. Nar skatteavtalet genom inforlivningslagen blir del av svensk
skattelagstiftning kommer det svenska beskattningsanspraket att vara reducerat
eller undantaget i enlighet med vad lagen foreskriver och i enlighet med det
grundlédggande syftet att undvika dubbelbeskattning. Om ett forfarande leder till
att Sveriges beskattningsansprak inskranks ar detta saledes i dverensstammelse
med syftet att lindra dubbelbeskattning. Enligt min uppfattning kan i en sadan
situation inte forfarandet strida mot syftet med de interna reglerna eftersom
foljden av ett skatteavtals speciella karaktar ar att de 6vriga reglerna far anpassa
sig efter denna grundforutsattning.

Daremot om skatteavtalet innehaller ett syfte att motverka skatteflykt kan det
argumenteras for att det aktuella forfarandet &r i strid med forutsattningarna for
begransningen av  skatteanspraket. Huvudregeln &r fortfarande att
dubbelbeskattning ska undvikas i enlighet med avtalet men inte om
skatteavtalet missbrukas genom att avtalets regler alternativt de interna
beskattningsreglerna kringgas. | det fallet har avtalsparterna gett klart uttryck
for att skatteavtalet inte ska begrénsa beskattningen.

Enligt min mening bor darfor det forsta steget i prévningen av 2 8 4 p.
skatteflyktslagen saledes vara att tolka skatteavtalet. En central fraga ar om
skatteavtalet kan anses ha ett syfte att motverka skatteflykt. Mer om detta i 7.3.

6.2 Mal dar skatteflyktslagen hindrar
forfarandet da alla rekvisit ar uppfyllda

6.2.1 Kammarratten i J6nkdping den 2 maj samt
den 16 juni 2011

I domarna som Kammarratten i Jonkoping meddelade den 2 maj respektive
16 juni 2011 finns exempel pa bade utskiftning och utdelning.?** Domstolen
gjorde emellertid samma bedomning oavsett pa vilket satt A hade
tillgodogjort sig medlen.?*

Kammarratten menade inledningsvis att en vasentlig skatteforman
uppkommit for A genom att den beskattning som annars skulle ha skett
enligt famansforetagsreglerna i IL helt hade undvikits. A hade medverkat i
dessa rattshandlingar och domstolen fann inte de affarsméssiga skal som A

223 MAl nr 3855-09, 3856-09, 3857-09, 3858-09, 3863-09 samt mél nr 45--46-10.
Provningstillstdnd nekades av HFD den 26 mars 2012.

224 | foljande referat talar jag for enkelhets skull endast om exemplet med utskiftning. For
utdelning se t.ex. mal nr 45--46-10 och for utskiftning se t.ex. mél nr 3857-09.
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anfort for transaktionerna som trovardiga. 2 § 1-3 p. skatteflyktslagen var
darmed uppfyllda.

Provningen gick vidare till fjarde rekvisitet. Domstolen konstaterade hérvid
att en inkomst som inte ratteligen forvarvats eller harrérde fran Peru blivit
mojlig att beskatta dar genom ett konstlat tillvagagangssatt. Forfarandet
hade medfort att svenska interna skatteregler hade kringgatts och att det
andra ledet av den ekonomiska dubbelbeskattningen undvikits. Nagon
diskussion kring syftet med dessa regler gjordes dock inte av domstolen.

Kammarratten anforde vidare att skatteavtalet och skatteflyktslagen bada &r
integrerade delar i svensk ratt och att de darmed ocksa ar samtidigt
tillampliga. Angaende skatteavtalet hanvisade domstolen till prop. 1967:26
s. 27 i vilken det framgar att skatteavtalet var tankt att utveckla de
ekonomiska och kulturella forbindelserna med Peru samt vara ett led i
stravandet att undanréja de svarigheter som dubbelbeskattning utgor for
svenska foretags verksamhet i Latinamerika. Det framholls i domskélen att
Peru I-malet hade varit startskottet for avancerad skatteplanering med
peruanska bolag, varpa under ar 2006 det gamla avtalet hade sagts upp och
forhandlingar inletts med Peru om ett nytt skatteavtal. Domstolen h&nvisade
till uttalanden i prop. 2005/2006:125 s. 61 om att bakgrunden till
uppsagningen var att avtalet hade utnyttjats for odnskade
skatteplaneringstransaktioner.

Domstolen menade att omvégen Over det peruanska bolaget framstod som
meningslos om det inte vore for den gynnsamma beskattningen. Nagon
faktisk verksamhet hade inte bedrivits i bolaget utan detta hade skapats och
likviderats endast for att kunna fora 6ver vinstmedel till delédgaren pa ett sa
skatteférmanligt satt som mojligt. Etableringen hade darfor enligt
kammarratten inte nagon koppling till det som skatteavtalet avsag att
underlatta. Domstolen drog féljande slutsats:

Mot bakgrund av uttalandena kan syftet med avtalet knappast ha
varit att tillerkdnna Peru beskattningsratt vad géaller vinst i svenskt
famansforetag avseende har bedriven naringsverksamhet som helt
saknar berdringspunkter med Peru och som tillgodogjorts av fysisk
person bosatt i Sverige.

Vidare fann kammarrétten stod for att d&ven Peru uppfattat att skatteavtalet
anvants pa ett satt som inte var avsett. Stodet hade enligt domstolen sin
grund i att de peruanska forhandlarna visat forstaelse for att skatteavtalet
skulle sagas upp av Sverige pa grund av skatteplaneringsforfarandena. Da
kammarréatten ansag att lagstiftaren inte kunde anses ha godtagit forfarandet
genom passivitet blev den sammantagna bedémningen att forfarandet stred
mot bade syftet med skatteavtalet och intern svensk ratt. Aven 2 § 4 p. var
darmed uppfylld och skatteflyktslagen kunde tillampas pa forfarandet.
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6.2.2 Kammarratten i Jonkdping den 12
november 2012

Den 12 november 2012 meddelade Kammarratten i Jonkoping ytterligare
domar i mél betraffande Peru-upplagg.?®> De ifrdgasatta transaktionerna
géllde utdelning, vilket kammarrétten noterade var en skillnad mot Peru Il-
malet. Utdelningen skulle enligt art. VI i skatteavtalet beskattas i den stat
dar bolaget var hemmahorande. Kammarréatten ifragasatte i och for sig om
det hade forekommit nagon faktiskt verksamhet i det peruanska bolaget men
drog utifran de omstandigheter som framkommit i fallet slutsatsen att
bolaget skulle anses hemmahoOrande endast i Peru. Bland dessa
omsténdigheter kan bl.a. ndmnas att bolaget var bildat i Peru, att det hade en
peruansk VD?*® och att det funnits planer pa fastighetsforvarv i Peru.
Tillrackligt stod fanns inte enligt domstolen for antagandet att bade ledning
och dvervakning skulle ha skett fran Sverige. Eftersom bolaget darmed inte
hade dubbel hemvist saknade Sverige enligt skatteavtalet ratt att beskatta
utdelningen fran det peruanska bolaget.

Med hanvisning till Peru I1-malet konstaterade kammarratten vidare att det
aktuella forfarandet skulle préovas mot skatteflyktslagen. | malet var det
ostridigt att A medverkat i forfarandet och att skatteférmanen utgjort det
Overvagande skalet. Enligt kammarrattens mening stod det dessutom klart
att det rorde sig om en vasentlig skatteforman  eftersom
utdelningsbeskattningen pa narmare 55 procent som blivit aktuell om
reglerna i 57 kap. IL tillampats hade undgatts genom forfarandet.

Vad géller 2 8 4 p. skatteflyktslagen anférde domstolen endast foljande:

Genom att missbruka skatteavtalet har alltsa vinstmedel fran den i
Sverige bedrivna verksamheten kunnat ladmna bolagssfaren och
tillgodogoras av familjen [A] utan att familjemedlemmarna traffas
av beskattning enligt bestammelserna i 3 kap. 8 § IL och 57 kap. IL.
Ett kringgdende av dessa bestammelser har skett och en taxering pa
grundval av férfarandet strider enligt kammarréattens uppfattning
mot lagstiftningens syfte.

Med det sagt var enligt kammarrdtten samtliga rekvisit i 2 §

skatteflyktslagen uppfyllda och den begransning i Sveriges beskattningsratt
som foljde av skatteavtalet skulle saledes bortses fran.

6.2.3 Kammarratten i Goteborg den 22 maj 2013

Kammarratten i Géteborg meddelade den 22 maj 2013 domar i sju mal
rérande utdelning fran peruanska bolag.??’ Kammarratten foljde den struktur

225 M&l nr 2967-11, 2968-11, 2969-11, 2970-11 och 2971-11.

226 \/D var en jurist i Peru som hade valts av den revisionsfirma som den skattskyldige hade
anlitat for forfarandet. VD:s uppgift var att sk6ta administrationen i bolaget.

227 Mal nr 639-11, 640-11, 641-11, 3306-11, 3307-11, 3308-11 och 5892-11.
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som HFD presenterade i Peru Il-malet och inledde med att bedéma hur
Sveriges beskattningsratt sag ut enligt det ordinarie regelsystemet. | malet
var parterna dverens om att bestdmmelserna i skatteavtalet ledde till att det
endast var Peru som hade rétt att beskatta den utdelning som ldmnats till A.
Eftersom Skatteverket inte hade hé&vdat att bolaget hade dubbel hemvist
konstaterade domstolen att den i avsaknad av ndrmare utredning inte hade
anledning att franga denna beddmning. Utdelningen fran det peruanska
bolaget skulle darmed undantas fran svensk beskattning enligt skatteavtalet.

Darefter skulle fragan om skatteflyktslagens tillamplighet pa forfarandet
besvaras. Angaende den principiella tillampligheten hénvisade
kammarratten aterigen till uttalanden i Peru II-malet och konstaterade att
forfarandet skulle provas mot skatteflyktslagen.

Kammarratten ansag att den vasentliga skatteférman som A fatt genom att
betala peruansk skatt istallet for svensk pa utdelningen var en sadan
skatteférman som innebar en lattnad eller fordel vid beskattningen i enlighet
med vad som framforts i dldre forarbeten till skatteflyktslagen.??® Vidare
konstaterade kammarratten att det i malet var utrett att den skattskyldige
medverkat till rattshandlingarna samt att skatteférmanen varit det
overvagande skalet. 2 § 1-3 p. skatteflyktslagen var saledes uppfyllda.

Vad galler det fjarde rekvisitet var motiveringen mycket snarlik hur
Kammarratten i Jonkoping hade resonerat i 2011 &rs mél.?*® Kammarratten
menade att beskattningen enligt bestammelserna i 3 kap. 8 8, 42 och 57 kap.
IL helt hade undvikits genom det stora antalet transaktioner som saknade
affarsmassiga skdl. Domstolen framfoérde vidare att skatteavtalet skulle
underlatta svenskt foretagande i Peru och att syftet darmed knappast kunde
ha varit att ge Peru beskattningsratt vid ooOnskade skatteplanerings-
transaktioner. Att de peruanska forhandlarna visat forstaelse for den svenska
positionen togs som stod for att man &ven fran peruanskt hall uppfattat att
avtalet anvants pa ett satt som inte varit avsett. En sammantagen bedémning
ledde enligt domstolen darmed till att forfarandet stred mot syftet med saval
den interna réatten som skatteavtalet. Samtliga rekvisit i generalklausulen var
saledes uppfyllda.

6.2.4 Analys

Min andra kategori bestar av domar dar kammarratterna vid tillampningen
av skatteflyktslagen funnit att samtliga rekvisit var uppfyllda och att Peru-
upplédggen dérmed kunnat hindras. Gemensamt for avgorandena é&r att
kammarratterna inte lade nagon storre vikt vid 2 § 1-3 p.
skatteflyktslagen.”®® Argumentationen kring det fjarde rekvisitet skiljer sig
dock nagot at mellan domarna. Jag skulle vilja dela upp dessa i tva
underkategorier. | den ena aterfinns de domar som meddelades av

228 prop. 1982/83:84 s. 17.

?29 e 6.2.1 ovan.

230 58 var aven fallet i domarna frdn Kammarratten i Stockholm den 7 januari 2011 vilka
tillhér min forsta kategori.
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Kammarréatten i Jonkdping den 12 november 2012 och i den andra placerar
jag domarna fran Kammarréatten i Jonkoping den 2 maj och den 16 juni 2011
samt Kammarratten i Géteborg den 22 maj 2013.

De forstnamnda domarna fran 12 november 2012 star ut pa det viset att
domstolen med endast tva meningar konstaterade att forfarandena stred mot
lagstiftningens syfte. Domstolen anférde att den skattskyldige hade
missbrukat skatteavtalet och pa sa vis hade kringgatt de interna
beskattningsbestammelser som annars hade varit tillampliga pa uttaget av
vinstmedel. En minst sagt komplex och svar beddomning av det fjarde
rekvisitet forklaras pa detta vis i en handvandning. Helt forvanande ar det
dock inte. Som ovan visats och vilket diskuteras vidare i 7.1.1 finns det flera
exempel i HFD:s praxis pa att bedomningen kring lagstiftningens syfte inte
namnvért motiveras eller konkretiseras.

Nagot som forvanar mig ar dock att domstolens slutsats angaende 2 § 4 p.
skatteflyktslagen motiverades med att den skattskyldige hade missbrukat
skatteavtalet. Det forvanar mig eftersom den svenska skatteflyktslagen som
bekant inte innehaller nagot rekvisit som tar sikte pd missbruk av
skattebestammelserna. Daremot innehaller exempelvis den kanadensiska
motsvarigheten till skatteflyktslagen en sadan skrivning. | Kanada ar den
centrala fragan i domstolen om det faktiska forfarandet ar “abusive of its tax
treaties”.*' Aven OECD talar i termer av "abuse of the provisions of the
conventions” etc.?*? | skrivande stund ar detta dock inte géllande rétt i
Sverige.?*® Enligt min mening borde kammarratten darfor ha utvecklat sin
standpunkt kring varfor forfarandet stred mot det tillampliga avtalets syfte
och inte endast ha hanvisat till att det hade missbrukats. Huruvida Sverige
bor ta efter Kanadas exempel och infora ett rekvisit i lagtexten om missbruk
av skatteavtalet ar dock en diskussion som i sig ar vérd att fora. Jag vill kort
sdga att det inte ar sakert att en sddan andring skulle gora nagon skillnad
eftersom domstolen i det enskilda fallet maste bedoma pa vilket satt
forfarandet har missbrukat skatteavtalet. Enligt min mening maste
missbruksbedomningen atminstone delvis forankras i fragan om syftet med
avtalet har kringgatts.

| den andra underkategorin aterfinns domar som betraffande
argumentationen kring det fjarde rekvisitet ar mycket snarlika. Jamfort med
domarna fran Kammarratten i JOonkOping den 12 november 2012 é&r
domskélen betydligt mer utforliga och illustrativa vilket naturligtvis &r
positivt.>** Jag vill dock likval problematisera ndgot kring motiveringen.

21 Goyette & Halvorson (2010) s. 171.

32 Kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal, p. 9.4.

233 | prop. 1996/97:170 s. 38 uttalades snarast det motsatta, namligen att klausulen inte bor
innehalla en bestammelse som foreskriver att forfarandet ska avse "rattsmissbruk” eller
liknande.

234 Det kan noteras att Kammarratten i Jonképing i domarna fran 12 november 2012 valde
att motivera sin bedémning av 2 § 4 p. skatteflyktslagen pa ett annat satt d4n i domarna fran
den 2 maj respektive den 16 juni 2011. Kammarratten i Goteborg gick daremot helt pa den
motivering som anforts i de tidigare domarna fran Kammarréatten i Jonkoping.
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Foljande mening ar central for utgangen i beddmningen: "Mot bakgrund av
uttalandena kan syftet med avtalet knappast ha varit att tillerkdnna Peru
beskattningsratt”. Vad Kammarratten i Jonkdping respektive Goteborg
verkar vara ute efter ar att avtalet ska anses ha ett syfte att motverka
skatteflykt. For detta kravs att en tolkning av avtalet visar att ett sadant syfte
finns. Enligt min uppfattning finns det en stor fara i det satt som
kammarratterna véljer att formulera sig. Att som domstol konstatera att
syftet knappast kan ha varit eller att lagstiftningen borde ha varit pa ett visst
satt ar att rora sig i ett gransland till den lagstiftningsmakt som tillhor
riksdagen. | detta fall ror det sig dessutom om en internationell traktat, ett
skatteavtal, vilket gor det an svarare for domstolen att uttala sig om hur
syftet med avtalet borde ha sett ut eftersom det bygger pa politiska
forhandlingar mellan tva suverana stater. Ett sadant resonemang kan anses
vara ett slags utvidgning av lagstiftningen och avtalet, vilket ar nagot som
Hultqvist framfort kritik mot.>*® Dessutom har i forarbeten uttalats att om
det inte gar att ge ett entydigt svar pa fragan om det aktuella forfarandet
strider mot syftet med lagstiftningen dar inte forutsattningarna for
skatteflyktslagens tillampning uppfyllda.?*®

| skatteavtalet mellan Sverige och Peru kan jag inte finna nagra 6vertygande
tolkningsdata for att avtalet har ett syfte att motverka skatteflykt. Det ska i
sammanhanget emellertid poéngteras att det i flertalet andra svenska
skatteavtal finns ett uttryckligt sadant syfte, vilket naturligtvis okar
mojligheten att hindra forfaranden som missbrukar skatteavtal (mer om
detta i 7.3 nedan).?*’

Kammarratterna lade vidare vikt vid det faktum att de peruanska
forhandlarna hade forstaelse for att avtalet skulle ségas upp. Enligt
domstolen skulle forstaelsen anses ge stod for att dven Peru har uppfattat att
avtalet utnyttjats pa ett satt som inte var avsett. Enligt min mening &r inte
heller detta argument tillrdckligt Overtygande for att 2 § 4 p.
skatteflyktslagen ska anses uppfylld. Det &ar sant att icke ©nskvéard
skatteplanering var anledningen till att avtalet sades upp av Sverige, men ett
skatteavtal utgor en internationell traktat som bygger pa politiska
forhandlingar och kompromisser. Vilka diskussioner och vilka
overvaganden som fordes pa den peruanska sidan vid tiden for ingaendet
och uppsagningen kan man bara spekulera i. Det ar riskabelt att utga fran att
Perus handlande enbart beror pa en uppfattning att avtalet var avsett att
forhindra skatteflykt. Det ar inte heller omgjligt att utvecklingslander som
ingar skatteavtal for att attrahera utlandska investeringar har en annan syn
pa var gransen for skatteflykt ska dras.?*®

5 Hultqvist (2005) s. 314.

236 prop. 1980/81:17 s. 26.

27 Se t.ex. lag (2003:758) om skatteavtal mellan Sverige och Portugal, lag (2004:1051) om
skatteavtal mellan Sverige och Chile samt lag (2005:248) om skatteavtal mellan Sverige
och Polen.

2% Broe (2011) s. 384.
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Det allra tydligaste hade enligt min mening varit om alla svenska skatteavtal
inneholl ett uttryckligt syfte att avtalen ska motverka skatteflykt samt
uttryckliga bestammelser om hur detta ska ske. Har delar jag Dahlbergs
uppfattning att Sverige aktivt borde verka for att se 6ver och omférhandla
sina skatteavtal. Att lata domstolen ensidigt bestimma vad som kan eller
borde ha wvarit syftet med avtalet &r inte att fbéredra av bl.a.
forutsagbarhetsskél. Det bor enligt min uppfattning vara lagstiftarens
uppgift att se till att osédkerheten pa detta omrade klargors.

Till skillnad fran Kammarréatten i Stockholms domar fran januari 2011, gavs
inte domarna fran Kammarratten i Jonkoping provningstillstand i HFD. Det
skulle kunna ses som ett stod for att HFD instdmde i kammarrattens satt att
tolka skatteflyktslagen. Det skulle ocksa kunna ses som att HFD valde att
inte prova fallen eftersom utgangen i kammarratten var densamma som i
Peru ll-malet, om an pa olika grunder.

Vad vi vet utifran Peru I1-malet &r dock att uttalandet om skatteflyktslagens
principiella tillamplighet kan anses ha relativt stor tyngd. Jag vill héar papeka
att fragan om skatteflyktslagens principiella tillamplighet ar den allra forsta
fragan som maste besvaras av domstolen nar skatteflyktslagen tillampas pa
forfaranden som omfattas av skatteavtal. Det ar viktigt att skilja pa den
beddmningen och den prévning som sedan ska goras betréffande rekvisiten i
2 § skatteflyktslagen. | bada bedémningarna ska en tolkning goras av den
gemensamma partsavsikten med avtalet, men utifran olika forutsattningar.
Betraffande den faktiska tillampningen och tolkningen av skatteflyktslagen
pa forfaranden som omfattas av skatteavtal ar det alltjamt oklart hur denna
ska se ut. Klart ar att kammarratterna i ett Overvégande antal fall har ansett
att Peru-uppléggen strider mot lagstiftningens syfte. Avgdrandena har
emellertid enligt min uppfattning lagt rattskéllevarde och kan inte tas som
stod for hur rattslaget ser ut.

6.3 MAl dar skatteavtalet inte anses hindra
Sveriges beskattningsratt

6.3.1 Kammarratten i Stockholm den 25 februari
2013 m.fl.

| den tredje kategorin aterfinns mal dar skatteflyktslagen inte tillampades
eftersom den svenska beskattningsratten inte var inskrénkt enligt
skatteavtalet. Kategorin bestar sdledes av mal som Overensstimmer med
HFD:s bedomning i Peru Il-malet. Denna kategori saknar stérre betydelse
for uppsatsens syfte. Det kan dock konstateras att efter Peru Il-malet har
kammarratterna vid flertalet tillfallen avgjort malen i enlighet med
prejudikatet.

Kammarréatten i Stockholm meddelade den 25 februari 2013 domar i ett stort
antal mal som gallde saval utdelning som utskiftning fran peruanska
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bolag.?®® Enligt domstolen fanns det ingen avgoérande skillnad mot hur
forutsattningarna sag ut i Peru Il-malet. Mot bakgrund av detta tog
kammarratten fasta pa HFD:s satt att resonera. Betraffande
utskiftningsmalen konstaterade domstolen att andelarna i Peru-bolaget var
belagna i Sverige och betraffande utdelning att bolaget hade hemvist i bade
Sverige och Peru. Skatteavtalet begransade darmed inte Sveriges ratt att
beskatta inkomsten och det saknades anledning att préva forfarandet mot
skatteflyktslagen.®*® Narmast identiska domskal &terfinns i den dom som
rorde utskiftning och meddelades av Kammarratten i Sundsvall den 22 april
2013.2** Aven i senare mél vid Kammarratten i Stockholm har domskélen
och utgdngen foljt samma spar.?*?

6.3.2 Analys

A ena sidan kan det ur redogérelsen for kammarratternas praxis konstateras
att Peru ll-malet har utgjort tydlig végledning for underratten. Vid tre
tillfallen har Kammarrétten i Stockholm respektive Sundsvall domt i
enlighet med prejudikatet. A andra sidan har Peru-upplagg prévats vid tvé
andra tillfallen efter Peru ll-malet. Kammarratten i Jonkoping respektive
Goteborg har i dessa avgoranden tillampat skatteflyktslagen pa
transaktionerna.?*® | tabellform ser kammarratternas praxis efter Peru II-
malet ut enligt foljande.

Dom meddelad: Utdelning/utskiftning: | Begréansar avtalet
Sveriges ratt att
beskatta inkomsten:

KR Jénkdping 12 nov 2012 Utdelning Ja
KR Stockholm 25 feb 2013 Utskiftning/utdelning | Nej
KR Sundsvall 22 apr 2013 Utskiftning Nej
KR Goteborg 22 maj 2013 Utdelning Ja

KR Stockholm 25 sep 2013 Utskiftning/utdelning | Nej

239 MAl nr 4948-11, 2122-12, 2123-12, 2124-12, 2124-12, 2125-12, 2126-12, 2127-12,
2659-12, 2660-12, 4835-11, 4836-11, 4837-11, 4838-11, 4839-11, 4940-11, 4941-11, 4912-
11, 4943-11, 4945-11, 4946-11, 4947-11, 4948-11, 4949-11, 4950-11, 4951-11, 4952-11,
6329-11, 6330-11, 6331-11, 6332-11, 6333-11, 6826-11, 7169-11 och 7319-11.

0 Av den anledningen att kammarratten inte kunde préva eftertaxeringsgrunderna som
forsta instans blev emellertid inkomsten &nda inte foremal for svensk beskattning. Sadan
provning maste goras av Skatteverket men eftersom tidsfristen for eftertaxering hade gatt ut
vid utgangen av ar 2012 saknades det enligt kammarratten skal att aterforvisa arendet till
Skatteverket.

241 Mal nr 3214-11.

242 Kammarritten i Stockholms domar meddelade den 25 september 2013 i mal nr 8385-12,
8386-12, 8388-12, 8390-12, 8392-12 och 8393-12.

3 Kammarrétten i Jonkdpings domar meddelade den 12 november 2012 i mal nr 2967-11,
2968-11, 2969-11, 2970-11 och 2971-11 samt Kammarréatten i Géteborgs domar meddelade
den 22 maj 2013 i mal nr 639-11, 640-11, 641-11, 3306-11, 3307-11, 3308-11 och 5892-11.
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Den sjalvklara fragan som uppkommer & om det finns ndgon avgdrande
skillnad mellan fallen som gor att kammarréatternas praxis skiljer sig at?
Fore Peru Il-malet hade kammarratterna gatt direkt till frdgan om
skatteflyktslagens tillampning pa forfarandet och inte diskuterat mojligheten
att det svenska beskattningsanspraket inte var begransat av skatteavtalet.
Efter att HFD uttalat att andelarna i ett peruanskt bolag kan anses belégna i
Sverige har domstolen bade vad galler utskiftning och utdelning forst tolkat
skatteavtalets bestammelser. | enlighet med prejudikatet har skatteavtalet
inte begransat Sveriges beskattningsansprak i samtliga fall av utskiftning.
Andelarna har i de fallen ansetts belédgna i Sverige.

Betraffande utdelning ser dock statistiken nagot annorlunda ut. Den
gemensamma namnaren for de tva tillfallen nar skatteavtalet ansags
begransa den svenska beskattningsratten ar namligen att malen gallde
utdelning. 1 2013 ars domar fran Kammarrétten i Goteborg konstaterade
domstolen att parterna var 6verens om att skatteavtalet skulle begrénsa det
svenska skatteanspraket och att domstolen inte hade anledning att franga
detta i brist pa narmare utredning. Kammarratten i Jonkoping papekade i
sina domar fran den 12 november 2012 att Peru Il-malet gallde utskiftning
och inte utdelning. Domstolen anférde sedan att nagon egentlig verksamhet
inte hade bedrivits i det peruanska bolaget men fann inte skal nog for att
ledningen och Overvakningen skulle anses ha skett fran Sverige. Min
uppfattning ar att det troligen hade betydelse for bedémningen att den
skattskyldige uppgett att bolaget hade en VD i Peru.

En mdjlig slutsats skulle saledes kunna vara att den avgoérande skillnaden
bestar i att domarna fran Kammarratten i Goteborg respektive Jonkdping
handlar om utdelning och inte utskiftning som var fallet i Peru Il-malet.
Skillnaden skulle i sa fall kunna bero pa att vid utdelning ar det avgoérande
var ledningen och évervakningen har agt rum. Finns det en VD pa plats i
landet for bolagets registrering kan detta tala for att ledningen och
overvakningen skéts darifran. Betraffande utskiftning ska istéallet en
avvagning goéras av samtliga anknytningsmoment for att avgbra var
andelarna ar belédgna. Mojligen spelar det i den meningen ingen roll att det
finns en formell VD pa plats i landet for bolagets registrering om
andelsdgarna ar bosatta i Sverige och verksamheten uteslutande bedrivs i
Sverige. Min slutsats grumlas dock nagot av att Kammarratten i Stockholm i
domarna som meddelades den 25 februari respektive den 25 september 2013
inte gjorde nagon skillnad pa utskiftning och utdelning. Det fanns i och for
sig ingen peruansk VD i dessa fall.?**

Den mest intressanta fragan for syftet med den har uppsatsen ar emellertid
den om det gor nagon skillnad for tillampningen av skatteflyktslagen att
forfarandet bygger pa utdelning respektive utskiftning. Den sjélvklara
skillnaden mellan de tva &r att det peruanska bolaget vid utdelning inte
likvideras i samband med att medlen fors Over till deldgaren. Bolaget
fortsatter alltsa att verka, aven om detta inte behover betyda att nagon

24 ge t.ex. mal nr 4835-11 fran den 25 februari 2013 och mal nr 8388-12/8389-12 fran den
25 september 2013.
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verksamhet bedrivs. En mdojlighet ar emellertid att det finns planer att i
framtiden gora andra investeringar eller att utveckla verksamheten i Peru.
Sett ur den synvinkeln ar det betraffande utskiftning alltsa mer uppenbart att
det enda skalet till bolagets existens i Peru dar att tillgodogora sig
skatteformanerna.

For att 2 8§ 3 p. skatteflyktslagen ska vara tillamplig krdvs dock endast att
skatteférmanen utgor det overvdgande skalet. Betraffande de aktuella
upplédggen ar det tydligt att detta rekvisit &r uppfyllt &ven i fallet med
utdelning. Har vinstmedlen upparbetats i ett famansforetag i Sverige men
via en serie transaktioner delats ut fran ett bolag i Peru med lag skatt spelar
det enligt min uppfattning i den meningen ingen roll om bolaget fortsatter
att finnas kvar i Peru. Bl.a. forfarandets sammanhallning i tiden talar for att
2 8 3 p. skatteflyktslagen ar uppfylld.

Laget hade delvis sett annorlunda ut om bolaget i Peru redan bedrivit viss
verksamhet och skulle fortsatta att gora sa. Det hade varit svarare att i det
laget bestamma fran vilket land inkomsten harrorde och svarare att bedéma
om det Overviagande skéalet med Overforingarna var att uppna en
skattefoSrman. A andra sidan kan denna tankegdng beroende pé
omstandigheterna dven vara applicerbar pa situationen med utskiftning. Min
slutsats ar darfor att det i fallet med Peru-uppléggen spelar mindre roll for
skatteflyktslagens tillampning om tillgangarna tillgodogjordes av delagarna
genom utskiftning eller utdelning.
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/7 Analys

| uppsatsen behandlas fyra fragestallningar. Den forsta avser hur
kammarratterna har tillampat och tolkat skatteflyktslagen pa forfaranden
som omfattas av skatteavtal. En redogdrelse och en analys av detta ges ovan
I 6 kap. Sammanfattningsvis kan sdgas att tolkningen av 2 8 4 p.
skatteflyktslagen har varierat kraftigt fran domstol till domstol, men &aven
fran avgorande till avgorande. Jag har saledes inte kunnat hitta nagot klart
och tydligt monster for hur rattslaget ser ut, utan endast exempel pa hur
Sveriges kammarratter har resonerat. Bristen pa monster i tillampningen och
tolkningen av interna skatteflyktsregler pa forfaranden som omfattas av
skatteavtal ar emellertid inte ndgot unikt for Sverige utan aterkommer dven
internationellt. Vidare ar bristen pad enhetlighet i tillimpningen av
skatteflyktslagen dessutom nagot som HFD genom aren fatt kritik for i
doktrinen. Att det rader osakerhet pa omradet &ar saledes tydligt. |
besvarandet nedan av mina tre 6vriga fragestallningar utvecklar jag min syn
pa nagra av oklarheterna.

7.1 Kan HFD:s praxis kopplas till det nya
tillampningsomradet?

Syftet med analysen ar att koppla min genomgang av HFD:s praxis pa
interna forfaranden till det nya tillampningsomradet som ror forfaranden
som omfattas av skatteavtal. P& sa satt kan forstaelsen for skatteflyktslagens
tillampning i sadana situationer starkas och fragan stallas om
kammarratternas praxis 0verensstammer med HFD:s praxis. | besvarandet
av fragestallningen véljer jag att inte alls berora den praxis som finns
betraffande rekvisitet skatteforman eftersom detta analyseras separat i 7.2
nedan.

7.1.1 Bristen pa utforliga motiveringar

| doktrinen forekommer det stundtals kritik mot att HFD inte alltid i
tillrackligt hog grad motiverar varfor forfarandet strider mot lagstiftningens
syfte. Dessa brister ar enligt min uppfattning ofta en foljd av den svara
bedémning domstolen stélls infér nar ett forfarande ska prévas mot
generalklausulen i 2 § skatteflyktslagen. Som Hultqvist papekar:
"Veterligen finns det i skatteratten inte svarare fragor &n ovéntade
bedomningar av nagon slags ’skatterattslig omkarakterisering’ eller
tillampning av skatteflyktslagen.”?*® Att en fraga ar komplicerad ursaktar
emellertid inte domstolen fran att inte motivera sitt stallningstagande.

Bristerna ar delvis synliga i min genomgang av kammarratternas praxis,
aven om flertalet av domarna visar prov pa relativt utforliga bedémningar av

3 Hultqvist (2010) s. 499.
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det fjarde rekvisitet (om dan med skilda slutsatser). De domar som
meddelades av Kammarréatten i Jonkdping den 12 november 2012 &r dock
enligt min mening alltfér kortfattade i den meningen att det inte klart
framgar varfor domstolen ansag att syftet med lagstiftningen hade
kringgatts. Kammarratten var av uppfattningen att forfarandet stred mot
lagstiftningens syfte och att skatteavtalet hade missbrukats genom
upplagget. Nagon diskussion fordes dock inte kring syftet med skatteavtalet
eller pa vilket sétt bristen pa ett uttalat syfte mot skatteflykt i avtalet kan ha
betydelse for skatteflyktslagens tillampning.

| det hanseendet anser jag att avgérandena ar en tillbakagang jamfort med de
domar som samma kammarratt meddelade den 2 maj respektive den 16 juni
2011. Otvivelaktigt &r en mer utforlig motivering att foredra. Ett forklarande
resonemang oppnar for mojligheten att forsta hur domstolen resonerar och
skapar underlag for en givande diskussion kring tolkningens riktighet. For
att forutsagbarheten i skatteflyktslagens vaga och vérdedppna rekvisit ska
stirkas kravs att domstolen bidrar med tydliga och utforliga tolkningar.
Enligt min mening ar det an viktigare att sa gors betraffande forfaranden
som omfattas av skatteavtal eftersom HFD inte prévat fragan och det inte
finns nagon klar praxis i underinstans kring hur en sadan provning ska
goras.

7.1.2 Lagstiftningens syfte

| forarbetena till den senaste andringen av skatteflyktslagen framférdes att
tolkningen i forsta hand ska goras utifran lagtexten men att dven forarbeten
kan anvéndas. | RA 2002 ref. 24 och RA 2006 not. 89 konstaterade HFD att
tydliga uttalanden i forarbetena om syftet med reglerna rdackte for att
domstolen skulle ha fog fér uppfattningen att transaktionerna stred mot

syftet.

Kopplat till prévningen av skatteflyktslagen pa forfaranden som omfattas av
skatteavtal drar jag foljande slutsatser. | det sedan ar 2006 uppsagda avtalet
med Peru finns i avtalstexten inga skatteflyktsbestammelser eller uttryck for
att skatteflykt ska motverkas.*® Inte heller i forarbetena kan jag hitta nagot
stod, &n mindre tydliga uttalanden, for att avtalets syfte var att motverka
skatteflykt. Hade det daremot funnits tydliga uttalanden direkt i avtalstexten
eller i forarbetena for ett sadant syfte anser jag i enlighet med HFD:s praxis
att transaktionerna hade kunnat leda till ett kringgaende av det syftet. Likasa
anser jag att om avtalet hade varit uppréttat i enlighet med modellavtalet och
bade Sverige och Peru varit medlemmar i OECD hade kommentaruttalandet
fran ar 2003 kunnat anvandas som tolkningsdata for ett sadant syfte.
Kommentaruttalandets vérde &r i det fallet beroende av om ett ambulatoriskt
eller statiskt synsatt anvands, vilket diskuteras i 7.3 nedan.

248 Fragan om interna regler mot skatteflykt ska fa anvandas besvaras inte heller av avtalet.
Den fragan har dock HFD besvarat jakande genom uttalandena i Peru I1-mélet.
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| flera domar har det av kammarrétterna tagits upp som stéd for
standpunkten att forfarandet stred mot syftet med skatteavtalet att avtalet
under ar 2006 sades upp av Sverige och att de peruanska forhandlarna
visade forstaelse for den svenska positionen. Ett sadant resonemang har
likheter med det som HFD forde i Cypernmalet, namligen i det hanseendet
att domstolen anvdnde en senare lagstiftning och ett senare uttalande i
forarbeten i beddmningen av syftet med lagstiftningen. Nilsson har Kritiserat
HFD for hanvisningen, dven om det ska noteras att HFD i domskalen
anforde att det redan fore andringen maste ha statt klart att reglerna inte var
avsedda for att kunna utnyttjas for konstlade forfaranden. Nagot sadant
papekande gjordes emellertid inte av kammarratterna.

Det papekades inte heller av domstolen att interna forarbeten inte ingar
bland de supplementéra tolkningsmedel som enligt Wienkonventionen kan
anvandas vid tolkning av traktat. Interna forarbeten ger endast en bild av
den ena partens syn pa avtalet. Aven om den bilden troligen, men inte
nddvéndigtvis, Overensstimmer med den gemensamma partsavsikten kan
det diskuteras hur stor vikt som ska ldggas vid uttalanden i de svenska
forarbetena nar forfaranden som omfattas av skatteavtal prévas enligt
skatteflyktslagen. Jag delar har Dahlbergs uppfattning att vardet pa de
interna forarbeten beror pa i vilken grad uttalandet kan verifieras. | det har
fallet hanvisade domstolen varken till skriftvéxling mellan staterna eller till
motsvarande forarbetsuttalande i den andra staten. Uttalandet i de svenska
forarbetena har darmed enligt min mening ett lagt rattskallevarde vilket
domstolen borde ha kommenterat.

7.1.3 Lagstiftarens passivitet

Vid tillampningen av skatteflyktslagen ska &dven fragan stillas om
situationen var of6rutsedd eller icke avsedd av lagstiftaren. | den
bedémningen ingar fragan om lagstiftarens passivitet. | enlighet med HFD:s
praxis borde det dven betraffande skatteavtal finnas utrymme for att
passivitet kan hindra skatteflyktslagens tillampning pa ett forfarande som
omfattas av skatteavtal. Aterigen skulle jag vilja koppla fragan till Peru-
malen.

Peru I-malet avgjordes av HFD i mars ar 2004. Drygt tva ar senare sade
Sverige upp avtalet med anledning av de forfaranden som uppstatt till féljd
av domen. Det finns enligt min mening tva handelser som kan vara av
betydelse inom passivitetsperspektivet. Den forsta ar Sveriges uppséagning
och omférhandling av skatteavtalet med Argentina i mitten av 1990-talet.
Den andra handelsen ar HFD:s dom i Peru I-malet.

Anledningen till att Sverige tog initiativ till att omférhandla skatteavtalet
med Argentina uttalades i forarbetena vara att avtalet pA manga punkter var
bristfalligt. Dessutom hade flertalet latinamerikanska stater reviderat sin
ekonomiska politik och syn pa skatteavtalsfragor. Det var inte langre ett
villkor for ingdende av skatteavtal att kallstaten skulle tillforsakras
ensamratt att beskatta sa gott som alla inkomster. Varfor Sverige vid tiden
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for denna 6versyn och omférhandling av skatteavtalet med Argentina inte
tittade pa andra liknande skatteavtal med stater i Latinamerika kan jag inte
svara pa. Mojligen gjordes sadana forsok men utan framgang. Som
beskrivits ovan 6verensstdmde avtalet mellan Sverige och Peru praktiskt
taget helt med det svenskargentinska avtalet. Det kan darmed inte ha varit
okant for lagstiftaren vid tiden for omforhandlingen att &ven avtalet med
Peru var bristféalligt. Det kan inte heller ha varit oként for lagstiftaren att
exempt-metoden, som var huvudmetod i avtalet, hade effekten att det
svenska beskattningsanspraket skulle undantas om forutséttningarna for
detta var uppfyllda enligt avtalet.

Mojligen kan det harmed argumenteras for att lagstiftaren hade kunnat
forutse, men inte hindrat, att forfaranden som de aktuella Peru-upplédggen
kunde uppkomma. Rosander har utifran HFD:s praxis dragit slutsatsen att
om omfattande utredningar eller férandringar har skett pa ett visst omrade ar
det svart att tillampa skatteflyktslagen. Jag stéller mig dock tveksam till en
sadan slutsats i det har fallet. Dels eftersom mojligheten finns att Peru, till
skillnad fran Argentina, inte ville omforhandla skatteavtalet. Enligt min
mening maste forhandlingsaspekten tas med i beddmningen av lagstiftarens
passivitet betrédffande skatteavtal. Dels eftersom Peru-upplédggen har en
sadan karaktar som Holstad samt Christensson och Samuelson menar kan ha
betydelse for bedomningen av lagstiftarens passivitet.

Ytterligare ett argument fOr att passivitet inte kan lastas lagstiftaren ar den
nagot forvanande utgangen i Peru I-malet. HFD:s tolkning av subject to tax-
bestdammelsen i art. XVII resulterade i att Sverige inte hade rétt att beskatta
inkomsten trots att den enligt peruansk intern lagstiftning var skattefri.
Dubbel icke-beskattning uppkom saledes. Bedémningen har kritiserats av
Sundgren for att strida mot det grundlaggande syftet med bestammelsen.
Med anledning av att dubbel icke-beskattning uppkom trots att avtalet
innehdll en subject to tax-regel drar jag slutsatsen att det inte finns
overtygande stod for att lagstiftaren redan innan Peru I-malet kunde ha
forutsett att exempt-metoden skulle skapa Peru-uppléggen.

Nasta fraga ar om skatteflyktslagens tillampning kan paverkas av att det
drojer drygt tva ar efter Peru I-malet innan uppséagning av avtalet sker. Det
kan argumenteras for att avtalet borde ha sagts upp redan strax efter det att
domen meddelades och de "nya” forutsattningarna for dess tillampning blev
kdnda. Jag ar tveksam till det. For det forsta talar aterigen forfarandets
karaktar emot att passiviteten ska ges en avgorande betydelse. For det andra
har jag svart att se att de skattskyldiga kan ha forvantat sig att forfarandet
var accepterat. Christensson och Samuelsons analys av RA 2009 ref. 31 &r
att det verkar krdvas en etablerad praxis for att lagstiftarens passivitet ska
kunna aberopas. Peru I-malet lade forvisso grunden for forfarandet men i det
malet hade bolaget bedrivit faktisk verksamhet i Peru vilket var en vasentlig
skillnad jamfort med Peru-upplaggen. Nagon praxis som visade acceptans
for de skattedrivna konstruktionerna fanns enligt min uppfattning darfor inte
vid tiden for transaktionerna.
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Med facit i hand hade det naturligtvis varit att foredra om avtalet med Peru
hade sagts upp eller omférhandlats redan vid tiden for forhandlingarna med
Argentina och senast direkt efter Peru I-malet. Jag anser det emellertid inte
finnas tillrackligt stod i HFD:s praxis for att lagstiftarens passivitet i den har
situationen ska kunna aberopas med framgang. Daremot &r jag av den
asikten att lagstiftarens passivitet under vissa omstandigheter &ven
betraffande skatteavtal kan hindra tillampningen av skatteflyktslagen. Detta
ar ytterligare ett argument for varfor Sverige bor se Over sina skatteavtal och
omférhandla de avtal som sa kraver. | takt med att globaliseringen och
skatteavtalens betydelse oOkar bor Sverige se till att avtalen inte ger
mojlighet till missbruk. Situationen med Peru-uppldggen kan i sig vara en
sadan handelse som kan foranleda att lagstiftaren lastas for passivitet vid
kommande prévningar av skatteflyktslagen pa forfaranden som omfattas av
skatteavtal. Det kan inte havdas att lagstiftaren idag inte &r uppmarksammad
pa problematiken.

7.1.4 Forfarandets sammanhallning i tiden

Innan jag gar vidare till nasta fragestallning vill jag ta upp ytterligare en
aspekt utifran vad som framkommit betraffande HFD:s praxis. Som Holstad
papekar kan forfarandets sammanhallning i tiden ha betydelse for utgangen i
prévningen av skatteflyktslagen. Liksom i fallet med RA 2009 ref. 47 II
foljde transaktionerna i Peru-upplaggen tatt efter varandra. Pa det viset
accentueras forfarandets kringgaendekaraktar. Framfor allt har detta att gora
med avsiktsrekvisitet i 2 8 3 p. skatteflyktslagen.

Kammarréatterna konstaterade genomgaende att det dvervagande skalet till
rattshandlingarnas genomforande var att uppna en skatteférman. Denna
slutsats var tamligen okomplicerad i det aktuella fallen eftersom forfarandet
var komprimerat och tydligt inriktat pa de skattemassiga effekterna av
handlandet. Hade forfarandet strackt sig over en langre period hade
bedomningen blivit svarare. Jag delar Holstads slutsats att samtliga delar i
forfarandet maste inga i planen och syftet att erhalla en skatteférman for att
skatteflyktslagen ska kunna anvéandas pa hela forfarandet. Nagon skillnad
borde inte foreligga betréffande forfaranden som omfattas av skatteavtal.

7.2 Kan skatteavtal ge upphov till en
skatteforman?

| det har avsnittet besvaras hur rekvisitet vasentlig skatteforman i 2 § 1 p.
skatteflyktslagen ska tolkas nér skatteeffekten uppkommit genom en
kombination av intern rétt och tillampligt skatteavtal. Skapas i dessa fall en
skatteférman i skatteflyktslagens mening?

Att den interna skatteratten tillsammans med ett tillampligt skatteavtal

skapar en skatteforman ar nagot nytt som skatteflyktslagen stélls infor.
Situationen har inte diskuterats i forarbeten till lagen och har i skrivande
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stund inte varit uppe till prévning i HFD. | de avgoranden fran
kammarratten som jag analyserar och redogor for i 6 kap. gavs inte nagon
utforlig motivering angdende beddomningen av om en skatteférman
uppkommit. Trots att det i flera m&l**’ argumenterades for att en skillnad i
skatteuttag aldrig kan utgora en skatteforman i lagens mening,
problematiserade inte domstolen kring fragan.

Utgangspunkten for kammarratternas bedémning var att den skattskyldige
betalat peruansk skatt pa utdelningen eller utskiftningslikviden, vilken
uppgatt till ca fyra procent. Den svenska skatten hade enligt skatteavtalet
undantagits. Domstolen jamforde den laga skattesatsen i Peru med den
beskattning som annars skulle ha skett om vinstmedlen delats ut direkt till
den skattskyldige fran det svenska bolaget. Beskattningen hade enligt
domstolen varit vasentligt hdgre om vinstmedlen inte gatt via Peru. Mot
bakgrund av detta drog kammarratterna genomgaende slutsatsen att
jamforelsen visade att den skattskyldige genom forfarandet fatt en vasentlig
skatteforman i enlighet med 2 § 1 p. skatteflyktslagen. Jag anser dock att
fragan fortjanar att belysas nagot.

2 8 1 p. skatteflyktslagen foreskriver att den foretagna réattshandlingen eller
rattshandlingarna ska inga i ett forfarande som medfor en vasentlig
skatteférman for den skattskyldige”. Den springande punkten &r hur
begreppet skatteférman ska definieras. Som namnts ovan har med
skatteforman i forarbetena till senaste dndringen av skatteflyktslagen avsetts
undvikandet av den ytterligare skatt som den skattskyldige skulle ha paforts
om inte denne hade genomfort forfarandet. Definitionen har sin grund i det
jamforelseperspektiv. som det talades om i tidigare forarbeten till
skatteflyktslagen och som Rosander menar &r gallande ratt for hur
beddémningen av rekvisitet ska goras.

| HFD:s praxis har inte rekvisitet dgnats mycket utrymme. Motiveringarna
ar generellt korta och allt som oftast kommer domstolen fram till att en
skatteférman har uppkommit for den skattskyldige. Som det har visats ovan
sker detta genom att det aktuella forfarandet stalls mot en
jamforelsetransaktion som bestar av det beskattningsansprak som undgatts
genom forfarandet. Genom denna jamforelse kan en skatteférman
konstateras.

Den slutsats jag drar efter att ha tagit del av HFD:s praxis pa interna
forfaranden ar att prévningen inte tar sikte pa hur den skattskyldige kommer
undan beskattningen utan det vasentliga &r att forfarandet har lett till ett
kringgdende av den beskattning som annars skulle ha skett. | blickfanget
finns saledes endast det “normala” forfarandet, vilket exempelvis &r att
utdelning pa kvalificerade andelar till en obegransat skattskyldig person
omfattas av reglerna i 57 kap. IL. Den skatt som foljer av det normala

7 Se t.ex. Kammarratten i Jonkdpings domar den 2 maj 2011 i mél nr 3855-09 respektive
den 12 november i mal nr 2967-11, Kammarratten i Stockholms dom den 7 januari 2011 i
mal nr 3348-10 och Kammarratten i Goteborgs dom den 22 maj 2013 i mal nr 639-11.
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forfarandet ska sedan jamfdéras med den skatt som i sjalva verket blev
effekten av att transaktionerna genomfordes.

Slutsatsen bekréftas av skatteflyktskommitténs uttalande att det avgorande
for skatteflyktslagens tillampning & om de skattebestimmelser som
utnyttjas skapar foljder for hur beskattningen av den skattskyldige kommer
se ut betraffande kommunal- eller statlig inkomstskatt. Det spelar saledes
ingen roll vilka bestammelser som har anvants for att kringga beskattningen.

I mal nr 3348-10 vid Kammarratten i Stockholm havdade den skattskyldige
att skatteformansbegreppet endast tar sikte pa forfaranden som medfor att
den skattskyldige erhaller en formanlig tillampning av IL:s bestammelser
och att darmed skatteavtal ska vara undantagna. Sett till ovanstaende
uttalande i forarbetena och HFD:s praxis &r detta enligt min mening inte en
korrekt slutsats. Ytterliga stod for detta finns i Peru Il-malet dar HFD
uttalade att det inte finns nagra undantag i skatteflyktslagen for
rattshandlingar som omfattas av skatteavtal. Det kan férvisso argumenteras
for att skatteavtal ska anses ha en sarstallning i svensk rétt och att
inforlivningslagen darmed inte tillhér samma kategori av lagbestammelser
som de vilka skatteflyktskommittén namnde som exempel.?*® HFD
konstaterade i Greklandsfallet att det &r en sedan lange véletablerad princip
att ett skatteavtals begransningar av svenskt beskattningsansprak i
normalfallet ska fa genomslag pa rattstillampningen. | enlighet med HFD:s
uttalande i OMX-domen finns det emellertid ingen hierarkisk skillnad
mellan inforlivningslagen och 6vrig svensk lag. Trots skatteavtals dubbla
karaktar anser jag saledes att inforlivningslagen ska ses som likstalld med
skatteflyktskommitténs exempel pa lagar och darmed ocksa att en
skatteforman i skatteflyktslagens mening kan uppkomma.

Jag finner dock ytterligare ett argument emot min slutsats, vilket har sin
grund i den folkrattsliga aspekten av skatteavtal. Lat oss anta att staten Y har
ingatt ett skatteavtal med staten Z. Y upptacker sedan att exempt-metoden i
avtalet leder till att en vésentlig skatteforman uppkommer for en person som
omfattas av avtalet. Om Y med hjalp av interna skatteflyktsregler hindrar
forfarandet med hanvisning till att exempt-metoden skapar en skatteférman,
kan detta anses ga stick i stdv med avtalets huvudsyfte som ar att undvika
dubbelbeskattning. | det sammanhanget kan begreppet skatteférman vara en
frammande fagel for Z eftersom den forman som uppkommer ar den
avsedda foljden av undanréjandet av  dubbelbeskattning. En
beskattningseffekt som féljer direkt av reglerna kan vél inte anses som en
icke 6nskvard skatteférman? Risken finns saledes att Z i en sadan situation
anser att Y bryter mot avtalet.?*® Skulle daremot avtalet innehalla ett

2%8 Se 4.2.3 ovan. Skatteflyktskommittén uttalade att det inte finns ndgot som hindrar
tillampningen av skatteflyktslagen pa forfaranden som utnyttjar exempelvis
bestammelserna i lagen (1993:1537) om expansionsmedel eller lagen (1993:1539) om
avdrag for underskott av néringsverksamhet.

249 Eventuellt brott mot avtalet uppkommer enligt min mening forst nar de interna
skatteflyktsreglerna faktiskt hindrar den fordelning av beskattningsratt som avtalet
bestammer. Begreppet skatteforman utgor emellertid en av forutsattningarna for
avtalsbrottet och dess bedémning borde darmed kunna ifrdgasattas av Z.
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uttryckligt syfte att motverka skatteflykt och kanske till och med en
bestaimmelse som tillater tillampningen av interna skatteflyktsregler &r
sjalvfallet fageln mindre frammande. En skatteférman kanns i det fallet igen
som resultatet av att skatteavtalet missbrukats i skatteflyktssyfte.

Sammantaget dr jag av asikten att kombinationen av intern rétt och
skatteavtal kan konstituera en skatteférman i skatteflyktslagens mening. Jag
anser att det bade ur forarbeten och ur HFD:s praxis kan utlasas att det &r
ovasentligt vilka regler som anvands i forfarandet. Jag delar darfor
kammarratternas beddmning att det centrala i beddmningen ar jamforelsen
mellan den aktuella beskattningen och den beskattning som varit for handen
om kringgadendetransaktionerna inte hade foretagits. Ur ett pedagogiskt
perspektiv hade det dock varit positivt om kammarrétterna utvecklat sina
resonemang nagot, speciellt med tanke pa att de skattskyldiga framfort inte
alls ovasentliga motargument.

7.3 Vad kravs for att forfarandet ska strida
mot lagstiftningens syfte?

Som Dahlberg och Hilling konstaterar skapar HFD:s uttalande i Peru II-
malet forutsattningar for att skatteflyktslagen principiellt kan tillampas pa
skatteavtal i mycket hog utstrackning. Detta bor enligt min uppfattning fa en
tydlig preventiv effekt pa forfaranden som missbrukar skatteavtal.
Osékerhetsmomentet dr klart avskrackande, &ven om osakerheten delvis
reduceras av mojligheten till forhandsbesked. Den allmédnpreventiva
effekten ar nagot som i forarbeten har havdats vara en stor fordel med
skatteflyktslagen. Jag tror att uttalandet i Peru Il1-malet kan bidra till att det
syftet uppratthalls betraffande forfaranden som omfattas av skatteavtal.

Vad galler skatteflyktslagens repressiva effekt pa sadana forfaranden ar jag
inte lika sdker. Ovan har jag delvis kritiserat de domar dar skatteflyktslagen
ansetts tillamplig pa transaktionerna. Denna kritik riktar sig nastan
uteslutande mot de bedémningar som gjorts angaende det fjarde rekvisitet i
generalklausulen, namligen huruvida forfarandet strider mot lagstiftningens

syfte.

Som jag argumenterar for i 6.1.2 anser jag att det forsta steget i
beddmningen av 2 8 4 p. skatteflyktslagen &r att faststélla syftet eller syftena
med skatteavtalet. Av central vikt &r att utreda om den gemensamma
partsavsikten vid avtalets ingdende var att avtalet skulle motverka
skatteflykt.

0 Det &r intressant att notera att syftet med skatteavtalet har far betydelse for definitionen
av skatteforman. Att rekvisiten skatteférman och lagstiftningens syfte &r sammanlinkade
och inte utgor helt sjalvstandiga beddmningar har bl.a. Rosander papekat, se 4.2.3 ovan.
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Vid tolkning av skatteavtal har HFD i Luxemburg-malet slagit fast att
framfor allt Wienkonventionen ska anvdndas men ocksa att sarskild
betydelse ska ges modellavtalet och  kommentaren.  Enligt
Wienkonventionens  tolkningsbestammelser ar  utgangspunkten  att
tolkningen ska ske arligt och i 6verensstammelse med den géangse meningen
av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot bakgrund av
traktatens dandamal och syfte. Vad som har betydelse &r alltsa avsikten sa
som den har kommit till uttryck i avtalstexten. Nagra av Sveriges skatteavtal
har ett uttryckligt syfte att motverka skatteflykt. | ett sadant fall ar det
tydligt att den gemensamma partsavsikten &r att avtalet ska motverka
skatteflykt. Som Arnold framhadver borde detsamma galla fér avtal som
ingatts efter 2003 ars andringar i kommentaren, &ven om det inte
uttryckligen tagits in en skrivelse i avtalet om att det syftar till att motverka
skatteflykt. Tolkningen gar i sa fall vidare till fragan om det aktuella
forfarandet &r i strid med lagstiftningens syfte.

Manga av Sveriges skatteavtal saknar icke desto mindre uttryck for ett syfte
att motverka skatteflykt. Vilka argument finns for att detta anda ska anses
vara del av den gemensamma partsavsikten? VVogel menar att det inom ett
visst rattsomrade kan utvecklas en internationellt enhetlig anvandning av ett
uttryck. Det kan saledes argumenteras for att syftet att motverka skatteflykt
har blivit del av en géangse eller speciell mening i enlighet med art. 31 i
Wienkonventionen. | skrivande stund &r det tio ar sedan som det i
kommentaren infordes ett uttryckligt syfte att motverka skatteflykt. Utifran
vad Dahlberg och Vogel anfor ar det enligt min uppfattning for tidigt att
havda att uttalandet har blivit del av den gdngse meningen, och troligen
heller inte del av den speciella meningen. Daremot bor uttalandet kunna
anvandas som supplementart tolkningsmedel for att stdédja en tolkning
baserad pa andra tolkningsdata.

Betraffande avtal som upprattats i enlighet med modellavtalet kan emellertid
ett ambulatoriskt synsétt medfora att andringen i kommentaren far betydelse
dven pa avtal som slutits innan andringen. OECD rekommenderar att
tolkning av skatteavtal ska ske i ljuset av kommentarens utveckling. Det kan
darfor a ena sidan argumenteras for att stater som ar medlemmar i OECD
har samtyckt till att nya skrivningar i kommentaren ska anvandas pa ett
tidigare inganget avtal. A andra sidan uttrycker exempelvis Dahlberg
tveksamheter kring ett sadant synsatt om den nya skrivningen innebar en
forandring i1 sak, dvs. ett klart och tydligt tillagg till kommentaren. | ett
sadant fall kan enligt Dahlberg den nya skrivningen inte anses vara del av
den gemensamma partsavsikten vid avtalets undertecknande. Jag delar
Jiménez uppfattning att 2003 ars inforande av ett ytterligare syfte med
skatteavtal tillhor denna kategori. Aven om det i titeln till tidigare versioner
av modellavtalet har talats om ”the prevention of fiscal evasion”, anser jag
inte att dndringen endast ska ses som ett fortydligande. Skrivningen bor
saledes enligt min uppfattning endast kunna anvandas som ett av flera
tolkningsmedel av domstolen och ar inte pa nagot satt bindande.
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Som redogors for ovan har HFD inte fastslagit huruvida Sverige tillampar
ett statiskt eller ambulatoriskt synséatt och i doktrinen skiljer sig meningarna
at. Det ar darfor mycket svart att spekulera i hur HFD skulle stalla sig till ett
skatteavtal som har upprattats i enlighet med modellavtalet men fére det att
det i kommentaren infordes ett uttryckligt syfte att motverka skatteflykt.
Hari ligger saledes ett betydande osékerhetsmoment pa omradet. Som Vogel
anfor kan kommentaruttalandet i och for sig ge upplysningar foér en
skattskyldig som vill vara pa den sakra sidan, men det &r desto svarare att
utreda hur det faktiska rattslaget ser ut och vad den skattskyldige har ratt till
enligt avtalet.

Betraffande skatteavtal som inte ar skapade utifran modellavtalet och heller
inte innehaller nagot uttryck for att avtalet syftar till att hindra skatteflykt
anser jag att det ar svart att hitta stod for att syftet med avtalet har kringgatts
genom forfarandet. Med den objektiva tolkningsmetod som foresprakas i
Wienkonventionen kan jag inte se hur syftet att motverka skatteflykt kan
vara del av den gemensamma partsavsikten. Mojligen skulle efterkommande
overenskommelser eller praxis kunna visa pa motsatsen, men detta skulle i
sa fall krava att Sverige pa nagot satt varit aktivt i det hanseendet. 2003 ars
andringar i kommentaren borde enligt min mening inte ha nagon betydelse i
den hér situationen. Vidare har i doktrinen anforts att HFD tenderar att ha en
mer subjektiv tolkningsmetod an den som Wienkonventionen uttrycker och
att HFD lagger mindre avgorande betydelse vid hur avsikten kommit till
uttryck i avtalstexten. I det enskilda fallet skulle denna tendens kunna fa
betydelse for tolkningen. Ser vi exempelvis aterigen till avtalet mellan
Sverige och Peru finns det emellertid enligt min uppfattning inga
tolkningsdata for uppfattningen att den gemensamma partsavsikten var att
skatteavtalet hade ett syfte att motverka skatteflykt.

Om ett syfte att motverka skatteflykt kan konstateras ar nasta fraga om
transaktionerna strider mot syftet. Som papekas av Arnold &r det ett
cirkelresonemang att hé&vda att ett forfarande utgér skatteflykt med
hanvisning till att skatteavtalet syftar till att motverka skatteflykt. Det maste
visas att den skattskyldige genom fdrfarandet har kringgatt nagot sérskilt i
avtalets uppbyggnad eller &ndamal. | sammanhanget vill jag peka pa att det i
syftet att undvika dubbelbeskattning aterfinns en viktig funktion att mellan
avtalsparterna fordela vilken stat som har rétt att beskatta inkomsten. Om
transaktionerna gar stick i stav med de forutsattningar som avtalsparterna
satt upp for fordelningen av beskattningsréatten skulle detta enligt min
uppfattning vara ett argument for ett kringgaende. Som exempel kan namnas
att det svenskperuanska skatteavtalet hade en stark betoning pa
kallstatsprincipen vilket hade sin grund i att avtalet skulle gynna
utvecklingen av svenska investeringar i landet. Fordelningen av ratten till
beskattningen gjordes saledes med utgangspunkt i den forutsattningen.
Betraffande  Peru-uppldggen var emellertid aldrig tanken med
konstruktionen att den skulle leda till investeringar i landet utan endast till
skattemassiga fordelar for delagaren. Likasa hade den ekonomiska
aktiviteten uteslutande &gt rum i Sverige eftersom inkomsterna som
skiftades eller delades ut fran det peruanska bolaget harrérde fran
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naringsverksamhet i ett svenskt bolag. Det kan darfor argumenteras for att
forfarandet bidrar till en obalans i den avtalade fordelningen av
beskattningsratten.

Aven om det avgorande i bedémningen ar huruvida forfarandet strider mot
avtalets syfte anser jag vidare att hansyn ocksa ska tas till de interna
reglernas syfte for att avgora om ett kringgdende har skett. Bedémningen
gors pa sedvanligt satt enligt skatteflyktslagen dar det priméart &r
bestammelsernas ordalydelse och utformning som ska beaktas men &ven
lagmotiven i den man syftet inte framgar av ordalydelsen.

Jag vill slutligen framhalla att bedomningen adven maste beakta det
huvudsakliga  syftet med skatteavtal, namligen att undvika
dubbelbeskattning. Det &r saledes inte sdkert att det faktum att avtalet
innehaller ett syfte att motverka skatteflykt kan medfora att en klar och
tydlig lydelse i skatteavtalet ska bortses fran. Detta foljer dessutom av att
syftet med avtalet endast ar en av flera faktorer som ska tas i beaktan vid
tolkningen enligt Wienkonventionens tolkningshestammelser. Tva andra
faktorer ar den gangse meningen och sammanhanget. Som OECD papekar
ar det viktigt att det finns tydliga bevis for att avtalet har missbrukats. Inte
minst dr detta av stor betydelse for den enskilde men ocksa for att Sverige
inte ska bryta mot sina folkrattsliga forpliktelser.

Sammanfattningsvis finns det i kammarratternas praxis exempel pa bade
den ena och den andra beddmningen av fragan huruvida Peru-upplaggen
strider mot lagstiftningens syfte. Det ar naturligtvis ingen tvekan om att
konstruktionerna utgor tydlig skatteplanering men for att uppldggen ska
anses som skatteflykt, och darmed vara otillatna enligt skatteflyktslagen,
krdvs att lagens samtliga rekvisit ar uppfyllda. Denna beddmning ska goras
objektivt. Som jag framfort ovan finns det enligt min mening inga
tolkningsdata som stoder uppfattningen att det svenskperuanska avtalet
syftar till att motverka skatteflykt. Darmed kan jag inte heller finna
overtygande stod for att forfarandet strider mot syftet med avtalet sasom det
framgar av utformningen och bestammelserna i avtalet. Vidare anser jag att
transaktionerna inte strider mot syftet med de interna reglerna eftersom
begransningen av det svenska skatteanspraket foljer av de forutsattningar
som avtalet foreskriver. | en sadan situation ar enligt min mening 2 § 4 p.
skatteflyktslagen inte uppfylld vilket medfor att forfarandet &r att anse som
legitimt.

Av det ovan sagda drar jag slutsatsen att om lagstiftaren vill hindra
forekomsten av dylika forfaranden maste detta ske genom aktiva politiska
atgarder. Ett alternativ ar att se 6ver och forandra svenska skatteavtal som
saknar ett syfte att motverka skatteflykt. Med tanke pa det oklara rattslaget
betraffande skatteavtal som utgar fran modellavtalet men undertecknats fore
2003 ars andringar i kommentaren anser jag att aven dessa avtal bor
granskas. Eftersom Sverige har ett stort nat av skatteavtal ar detta
naturligtvis ett omfattande arbete.
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Ett annat alternativ ar att se 6ver utformningen av skatteflyktslagen. Lagen
ar inte skapad med skatteavtal i atanke och som jag har konstaterat ar det
tveksamt hur effektiv dess tillampning pa forfaranden som omfattas av
skatteavtal &r i sin nuvarande lydelse. Ett forslag &r att ta efter Kanadas
GAAR, vilken tar sikte pa huruvida forfarandet anses utgora ett missbruk av
skatteavtalet. Jag staller mig dock inte enbart positiv till ett sadant forslag
eftersom det &ven fortsattningsvis skulle vara nddvéndigt att utreda syftet
med skatteavtalet for att sedan kunna beddéma om forfarandet missbrukar
avtalet.

Ett tredje alternativ, avslutningsvis, ar en gemensam kraftanstrangning fran
varldens lander for att finna hallbara metoder for hur transaktioner som
missbrukar skatteavtal ska forebyggas respektive angripas. Som namnts
ovan pagar for tillfallet ett arbete inom OECD betraffande BEPS. Den
utarbetade planens huvudsyfte ar att forse ldnder med nationella och
internationella metoder for hur fordelningen av beskattning mellan stater
béattre ska anpassas till den ekonomiska aktiviteten. OECD har i sitt arbete
identifierat en rad nodvandiga atgarder, inklusive forhindrandet av missbruk
av skatteavtal. Det aterstar att se vad det arbetet kommer att betyda for den
svenska lagstiftningen.
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