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Sammanfattning

En metod f6r att angripa skatteflykt dr genom tillimpning av skatteflyktsklausulen
som stadgas 1 2 § lagen mot skatteflykt. Skatteflyktsklausulen har kommit att kriti-
seras fOr bristen pa forutsigbarhet ur ett rattssakerhetsperspektiv, sarskilt med av-
seende av legalitetsprincipen. Den 26 mars 2012 meddelade Hogsta Forvaltnings-
domstolen dom dir svensk intern ritt tillimpades framfor skatteavtalet mellan
Sverige och Peru pi ett skatteuppligg med ett utlindskt holdingbolag. Om ett
skatteavtal missbrukas 1 syfte att uppna skattemissiga férdelar finns det i kom-
mentarerna till OECD:s modellavtal vigledning som 6ppnar for internrittsliga
angreppssitt mot skatteflykt. Daremot finns det en grins for hur generellt utfor-
made sidana motverkansregler far vara f6r motivera ett sidant asidosittande om
skatteavtalets fordelningsregler. Risken med att dsidositta en skatteavtalsbestaim-
melse dr att det kan resultera i att staten ifraga gor sig skyldig till avtalsbrott, s.k.
tax treaty override. Rittspraxis har gett upphov till kritik ur ett rittssikerhetsper-
spektiv avseende tillimpligheten av skatteavtal i relation till svensk intern lagstift-
ning. Hogsta forvaltningsdomstolen har 6ppnat upp f6r att reglerna om obegrin-
sad skattskyldighet i 3 kapitlet inkomstskattelagen tillimpas och inte skattflykts-
klausulen vid skatteuppligg med utlindska holdingbolag som dgs av svenska dga-
re, fOrutsatt att den skattskyldige ifrdga dr bosatt i Sverige utifran kriterierna om
obegrinsad skattskyldighet i 3 kap. 8 § IL. Det dr dock viktigt att virna om Sveri-
ges relationer med andra stater och dirfor inte bryta mot ingangna skatteavtal ge-
nom att tillimpa svensk intern rétt i strid mot gillande skatteavtals bestimmelser.
Nir det diremot giller EU-ritten har det 1 rittspraxis uttryckts att tillimpning av

en intern regel kan motiveras om syftet ar att motverka skatteflykt.
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Abstract

A method against tax evasion is the application of the General Anti-Avoidance Clause
in 2 § Act against Tax Evasion. The General Anti-Avoidance Clause has been criticized
for the lack of predictability through the perspective of legal certainty, specifically the
principle of legality. The Supreme Administrative Court delivered its judgement in
march 26 2012 where the court applied Swedish domestic law after a tax arrangement
with a holding company in Peru. If a tax treaty is misused in order to obtain tax ad-
vantages, the commentary of the OECD Model Convention give guidance that allows
national law against tax evasion to be applied. However, there is a limit on how general
such tax evasion rules can be to justify a breach of the contract. Usually, the tax treaties
divides the right to impose taxes between the states and a limitation of the right of a
contracting state tax arises. A risk with applying national law when there is an applicable
tax treaty is that the state in question can become guilty of tax treaty override. The rules
of unlimited tax liability under chapter 3 of the Swedish Income Tax Act can be applied
instead of The General Anti-Avoidance Clause on transactions with a third country
provided that the taxable person concerned is resident in Sweden according to the crite-
ria of unlimited tax liability in chapter 3 of the Swedish Income Tax Act. The General
Anti-Avoidance Clause should be regarded too general to fall under the exemption
which enables Sweden to apply a national rule over an article in a tax treaty. This is due
to the uncertainty and the general structure of The General Anti-Avoidance Clause. In
comparison with EU law, EU case law has expressed that the application of an internal

rule can be justified if the aim is to hinder tax evasion.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

I Sverige finns en lagstiftad generalklausul mot skatteflykt vilken inférdes ar 1980, avskaf-
fades ar 1993 men som sedan éterinfordes ar 1995." An idag kan skatteflyktsklausulen dis-
kuteras utifran olika intressen vilka bor beaktas utifran gillande ritt. Legalitetsprincipen ar
en sadan grundlagsskyddad princip i Sverige som innebir att inget straff ska utdémas utan
lag.® Skatteflyktsklausulen inférdes i 2 § Lag (1995:575) mot skatteflykt (skatteflyktslagen)
for att pa ett effektivt sitt kunna komma it skatteflykt.” Skatteflyktsklausulen vilar saledes
pi en strivan av rittseffektivitet." Skatteflykt har i férarbetena till lagen beskrivits utgéra
“sadana forfaranden dar civilrattsligt giltiga rittshandlingar anvinds for att kringga eller utnytija skattebe-

955

stammelser i syfte att uppna av lagstiftaren inte avsedda skatteeffekter.”” Skatteflyktsklausulens stéll-
ning i rittshierarkin ar av betydelse for att kunna avgora fragan huruvida skattemassiga
uppligg med holdingbolag i utlandet kan hindras genom tillimpning av skatteflyktsklausu-
len nir svensk beskattning har undvikits. Peru-domen ar aktuell da Hogsta Forvaltnings-
domstolens dom meddelades den 26 mars 2012 vilken stillde fragan pa sin spets huruvida
en svensk obegrinsat skattskyldig person, som efter en kedja transaktioner, kunde und-

komma svensk beskattning pa kapitalvinst och istillet beskattas i enlighet med en visentligt

ligre skattesats utomlands.’

Inom den internationella skatteratten har Sverige ingatt avtal med andra stater vilka reglerar
beskattningsritten staterna emellan.” For att skatteavtalssystemet ska kunna fungera innebir

Sveriges ataganden genom att inga skatteavtal, att Sverige avstar fran en del av sitt skattean-

! Genom prop. 1992/93:127 samt prop. 1994/95:209.
: S8 k4B 183 B 8 2 ap: 19 82 & Regeringels

® Prop. 1996/97:170, s. 44.

33

8h (1974:153)

* Ett exempel pé rattseffektivitet ar syftet med skatteflyktslagen att forhindra skatteflykt. Om det sker s&
ar rattseffektivitet uppnétt eftersom skatteflyktslagen lever upp till sitt syfte och &ndamal. Se Rosander,
Generalklausul mot skatteflykt, s. 25-26.

® Prop. 1996/97:170, s. 33.

® Hogsta Forvaltningsdomstolens dom, mal nr 1336-1, meddelad i Stockholm den 26 mars 2012. Se aven
mal nr 1335-1 med samma utgang.

" Se 2 kap. 35 § Inkomstskattelagen (1999:1229).



sprik enligt svensk intern skatteritt.” Sverige har utformat skatteavtal med manga linder
och ett av syftena med OECD:s modellavtal ir att motverka skatteflykt.” I Peru-domen
saknades en stadgad bestimmelse i det gillande skatteavtalet som berérde skatteflykt och
det ar darfor av betydelse att faststilla huruvida det faktum att staterna ingatt ett skatteavtal
inbegriper ett gemensamt intresse att motverka skatteflykt, trots att det inte stir uttryckt.
Det nyss sagda paverkar dirmed frigan om skatteflyktsklausulen kan tillimpas 1 en interna-

tionell situation utan gemensamma bestimmelser uttryckta i skatteavtal.

Under de senaste aren har frigan huruvida interna skatteregler i Sverige kan ges foretride
framfor skatteavtal diskuterats flitigt."” Den si kallade OMX-domen som meddelades den 3
april 2008 férorsakade en stor debatt.'! Hégsta Forvaltningsdomstolen (tidigare benimnd
Regeringsritten) faststillde i OMX-domen att svenska interna skatteregler fick foretride
framfor ingangna skatteavtal. Vidare menade Hogsta Forvaltningsdomstolen att det vid re-
gelkollision mellan svensk intern ritt och skatteavtal, ska senare lag tillimpas och detta trots
att den tidigare lagen utgérs av ett skatteavtal.'”” Domen ledde till férvirring kring hur fore-
tridesritten skulle tolkas i framtiden och Skatterdttsnimnden fick efter domen en mingd
begiran av forhandsbesked 1 frﬁgan.13 Tidigare, innan OMX-domen, hade nimligen Hogsta
Forvaltningsdomstolen konstaterat att principerna om tolkning av folkrittsliga avtal i
Wienkonventionen ska beaktas vid tillimpning av skatteavtal.'* Under december 2010

meddelade Hogsta Forvaltningsdomstolen ytterligare tre domar avseende skatteavtalens till-

8 Dahlberg, M, Internationell beskattning, s. 154-155.
° OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital.

19°Se bl.a. Dahlberg, M., Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtalen ,SN 2008, s. 482-490, Kleist,
D., Nagra ytterligare kommentarer angaende forhallandet mellan skatteavtalen och intern ratt, SN
2008, s. 708-714, Mutén, L., Treaty override i Regeringsratten, SvSkt 2008, s. 353-357, Hultqvist. A,
Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra skat-tebestammelser - en
argumentationsanalys, SvSkt 2010, s. 520-534.

1 RA 2008 ref. 24. Se aven RA 2008 not. 61.
12 Hpgsta forvaltningsdomstolens dom i RA 2008 ref. 24.

3 Exempelvis Skatterattsnamndens forhandsbesked den 2 april 2009 dnr 73-08/D, Skatteréttsndmndens
forhandsbesked den 22 december 2009 dnr 43-09/D och 131-08/D samt Skatterattsnamndens for-
handsbesked 30 november 2009 dnr 13-09/D.

4 Se t.ex. RA 1987 ref. 162 och RA 1996 ref. 84 och 1969 &rs Wienkonvention ar som Sverige under-
tecknade ar 1974 fore den tradde i kraft den 27 januari 1980, SO 1975:1.



limplighet vid regelkollision med svensk intern ritt."”” I 2010 4rs domar hinvisade domsto-

len tillbaka till rittslaget fore OMX-malet.'®

Att faststilla gillande ritt dr av betydelse for en
rittssiker och dirmed férutsebar beskattning. Med hiansyn till de internationella ataganden
som Sverige gjort genom att inga skatteavtal med andra stater dr det av betydelse att utreda
huruvida skatteflyktsklausulen, med héinsyn bade till intern ritt sisom folkritt, dr tillimplig
for att angripa skatteflykt. Vidare dr det av betydelse att faststalla huruvida Sverige gar ut-
over sina internationella dtaganden om den internrittsliga skatteflyktsklausulen tillimpas

trots att det finns ett skatteavtal som anger vilken stat som har beskattningsritten for in-

komsten.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen dr att utifrin Hogsta Forvaltningsdomstolens dom i Peru-milet
problematisera skatteflyktsklausulens tillimpbarhet pa skatteuppligg med holdingbolag
utomlands nar gillande skatteavtal saknar uttryckliga bestimmelser mot skatteflykt.

Uppsatsens syfte kan uppdelas i foljande fragestillningar:

- Kan skatteflyktsklansulen i 2 § skatteflyktsiagen tillampas nér det finns ett skatteavtal som

saknar en utrycklig bestimmelse mot skatteflykt?

- Gjorde Higsta Forvaltningsdomstolen sig skyldig till tax treaty override i Peru-domen genom att

tilldmpa svensk intern lag framfor skatteavtalets regler?

- Kan reglerna om obegransad skattskyldighet i 3 kap. inkomstskattelagen tillampas istéllet for

skattflyktsklansulen vid skattenpplagg med utlindska holdingbolag som dgs av svenska dgare?

1.3  Avgransningar

Uppsatsen avgrinsas till skatteflyktsklausulens relation till skatteavtal som saknar regler mot
skatteflykt. Fokus i1 uppsatsen ar svensk gallande ritt och en avgrinsning fran andra linders
nationella lagstiftning gors pa grund av att uppsatsen beror skatteavtalsritt som omfattas av
den internationella folkritten och vigleds av OECD:s internationella modellavtal samt pub-

likationer. Uppsatsen behandlar en del av EU-ritten med begrinsingen att 6versiktligt illu-

15 Hogsta forvaltningsdomstolens meddelade tre domar den 14 december 2010, se mal nr 283-10, 216-10
och 2662-09.

16 5e RA 2008 ref. 24.



strera att atgarder mot skatteflykt inom och utanfér EU kan behandlas olika. En djupare
redogorelse t6r det EU-rittsliga perspektivet vore for omfattande f6r det hir arbetets syfte.
Vidare avgrinsas uppsatsen till att problematisera den Peru-dom som provats i Hogsta
Forvaltningsdomstolen avseende kapitalvinst. Andra Peru-domar som legat vilande i dom-
stolen 1 vintan pa Hogsta Forvaltningsdomstolens dom kan komma att beréra andra typer

av inkomster 4n kapitalvinster och dessa har i dagsliget dnnu inte meddelats dom.

1.4  Metod och material

I uppsatsen har en traditionell juridisk metod anvints som utgangspunkt.'” Det innebir att
lagtext foljt av forarbeten, rittspraxis och doktrin har anvints.” Med hinsyn till skatteavta-
lens folkrittsliga bakgrund blir avvigningen mellan rittskallorna annorlunda 4n vid enbart
svensk intern ritt. Det dr nédvindigt att beakta delar av folkritten f6r att uppfylla delar av
uppsatsens syfte, vilket fraimst giller tolkningen av skatteavtal. Folkritten foljer andra
rittskillor 4n den interna ritten."” Forenta nationernas stadga anger att domstolen ska till-
limpa internationella 6verenskommelser, internationell sedvinja och allmint erkidnda ratts-
grundsatser.20 Skatteavtalen utgor en del av den forsta kategorin, internationella Gverens-
kommelser. Tolkning sker utifran Wienkonventionen om traktatritten frin ar 1969 vilken
anger att traktat tolkas enligt den gingse meningen av textens ordalydelse med beaktande
av 6verenskommelsens syfte.” 1 delar av uppsatsens framstillning kommer den folkrittsliga
tolkningsmetoden att berdras. I rittspraxis har Hogsta Forvaltningsdomstolen till viss del

anvint sig av en folkrittslig tolkningsmetod.

Skatteavtal foljer till stor del modellavtalet som OECD arbetat fram vari kommentarer
finns for hur avtalsartiklarna ska tolkas. Hogsta forvaltningsdomstolen har slagit fast att ar-
tiklar i skatteavtal normalt ska tolkas i enlighet med OECD:s kommentarer.”” Ett av upp-

satsens delsyften dr vidare att utreda tax treaty override avseende Hogsta Forvaltningsdom-

7 sandgren, C., Rattsvetenskap for uppsatsforfattare: amne, material, metod och argumentation, andra
upplagan, Nordstedts juridik AB, Stockholm 2007, s. 37.

8 Ibid.

19 Se stadgan for den internationella domstolen, 1945, art. 92.
? Ibid., art. 38.

2 Wienkonventionen om traktatratten, 1969, art. 31 p. 1.

22 5e RA 1996 ref. 84.



stolens dom. Tax treaty override behandlas frimst i en OECD-rapport.”> Dirmed blir be-
handlingen av tax treaty override i uppsatsen frimst bunden av doktrin da tax treaty overi-

de bygger p4 en definition i OECD:s rapport.*

I uppsatsen anvinds en deskriptiv metod med syfte att redogbra f6r de svenska interna reg-
lerna mot skatteflykt och vidare skatteavtalens stillning i svensk ritt.”> Vidare kommer en
jimforelse gbras av rittspraxis avseende foretradesritten mellan skatteavtal och svenska in-
terna lagar. En problembaserad metod kommer vidare att anvindas genom att utreda samt
analysera gillande ritt utifran réttspraxis. Urvalet av réttspraxis har skett genom sokningar i
rittsdatabaser och har valts ut utifran sin relevans for utredningen i uppsatsen. Eftersom
rittsliget har varit omdebatterat kommer dven relevanta artiklar att diskuteras for att illu-
strera problematiken och olika perspektiv pa den. Doktrin ir inte av bindande karaktir vid
rittstillimpningen utan tjdnar som vigledning i oklara rittsligen och avsikten dr att anvin-

da doktrin dir det rider rattsosikerhet.”

1.5  Terminologi

I det hir avsnittet forklaras vissa begrepp och utryck som frekvent férekommer i uppsat-
sen. Med Peru-domen menas specifikt Hogsta Férvaltningsdomstolens dom, mal nr 1336-1
som meddelades 1 Stockholm den 26 mars 2012 och dven mal nr 1335-1 med samma ut-
gang. Med uttrycket Peru-domen kommer inte den tidigare Peru-domen RA 2004 not. 59 att
avses. Med Peru-domen kan dven de tidigare instansernas domar i Kammarritten och For-
valtningsritten avses med hinsyn till att olika bedémningar gjordes i de olika instanserna
vilka diskuteras i uppsatsen.”” Begreppet Peru-domen ir saledes ett generellt uttryck for
omstindigheterna samt bedémningarna i malet. Begreppet skatteavtal anvinds i uppsatsen
och ar ett synonym till dubbelbeskattningsavtal. Uttrycket fax treaty override f6rekommer 1 upp-
satsen och forklaras nirmare i sirskilt avsnitt.”® Begreppen Jex: specialis samt lex posterior fot-

klaras utforligare i ett sdrskilt avsnitt och forekommer frekvent i uppsatsen.”

22 OECD, Tax Treaty Override, 1989.

?4 Se avsnitt 4.5 nedan.

% Sandgren, C, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 66.

% Melander, J och Samuelsson, J, Tolkning och tillampning, lustus forlag, 2002, s. 41.

27 Kammarrattens dom, mal nr 3349-10, meddelad 2011-01-07 samt Férvaltningsrattens dom, mal nr 536-
10, meddelad 2010-04-06.

28 Avsnitt 4.5.



1.6 Disposition

Kapitel 1

Kapitel 2

Kapitel 3

Kapitel 4

Rapitel 5

Rapitel 6

RKapitel 7

Kapitlet bestod av en bakgrundsbeskrivning, uppsatsens syfte och frage-
stillningar samt en redogorelse f6r uppsatsens metod och innehall.

Kapitlet innehaller en deskriptiv del av skatteflyktsklausulen i svensk intern
lagstiftning, vilket f6ljs av en diskussion av skatteflyktsklausulens forenlighet
med den svenska legalitetsprincipen ur ett rattssikerhetsperspektiv.

I kapitel 3 problematiseras gillande ritt avseende skatteavtalens relation till
svensk intern ratt vid skatteuppliagg med ett utlindskt dotterbolag. Peru-
domen illustrerar problematiken och redogérs for i kapitlet.

I uppsatsens andra kapitel behandlas tillimpningen och tolkningen av skat-
teavtal samt inforlivandet av skatteavtal 1 svensk ritt. Kapitlet berdr dven
betydelsen av OECD:s modellavtal ur tolkningshinseende.

Kapitlet bestar av en undersokning av rattspraxis foljt av en analys dir jam-
torelse gors mellan tidigare praxis och Peru-domen for att utreda hur gil-
lande ritt ska tolkas.

Kapitlet utgors av en sjalvstindig analys av uppsatsens fragestallningar. 1
kapitlet diskuteras uppsatsens materiella delar och avslutas med slutsatser av
gillande ritt. Kapitlet bestar dven av en de lege ferenda diskussion.

I kapitlet kommer motverkande av skatteflykt kommenteras ur ett EU-
rittsligt perspektiv i syfte att undersdka om den svenska skatteflyktsklausu-

len kan tillimpas pa skatteupplagg med utlindska holdingbolag inom EU.

2 Avsnitt 4.4.2.



2 Motverkande av skatteflykt
2.1 Inledning

I det hir kapitlet kommer den svenska skatteflyktsklausulen att redogéras f6r och utgor en
utgangspunkt i senare kapitel och 1 den efterfoljande analysen. Kapitlet syftar till att ge en
introduktion till skatteflyktsklausulen och endast de delar som ir relevanta for den fortsitta
framstallningen kommer att beroras. Skatteflyktsklausulens kritik kommer dven att beréras

for att illustrera dess problematik.

2.2 Generalklausulen i den svenska skatteflyktslagen
I Sverige finns en generalklausul mot skatteflykt som ett sitt att motverka skatteflykt. Ge-

neralklausulen finns stadgad 1 2 § 1 skatteflyktslagen och lyder enligt féljande:

"Vid taxeringen skall hinsyn ¢ tas till rittshandling, om

1. réttshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rittshandling,
ingar i ett forfarande som medfor en vdsentlig skatteforman for den
skattskyldige,

2. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rittshandlingen
eller réttshandlingarna,

3. skatteformanen med hansyn till omstindigheterna kan antas ha ut-
gort det overvigande skdlet for forfarandet, och

4. en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftning-
ens syfte som det framgar av skattebestammelsernas allmanna utform-
ning och de bestimmelser som dr direkt tillampliga eller har kringgatts
genom forfarandet”.”

For att det ska bli fraga om skatteflykt i lagens mening ska ovanstiaende rekvisiti 2 § skatte-
flyktslagen vara uppfyllda. Det forsta kriteriet som maste vara uppfyllt fOr att skatteflykts-
klausulen i 2 § skatteflyktslagen ska kunna tillimpas ar att den ifragavarande rattshandlingen
ger upphov till en visentlig skatteférman, ensam eller ihop med en annan réittshandling.31
Enligt propositionen till lagen menas med skatteférman undvikande av skatt som, om
rittshandlingen inte kommit till stand, skulle ha péifc")rts.32 Hultqvist har kritiserat skatte-
flyktsklausulens tillimplighet och menade angiende rekvisitet skatteférman att det vore ett

olyckligt resultat om en skatteférman anses uppstd mellan en avsedd skatteeffekt och skat-

%02 § Lag (1995:575) mot skatteflykt.
3131 2 § 1 p. skatteflyktslagen.

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



teeffekten enligt lagen.” Med andra ord innebir kritiken att det inte bor ses som en férmén

om det finns lagstod for att betala en ligre skatt.

Det andra kriteriet som maste vara uppfyllt 4r medverkandekraveti 2 § 2 p. 1 skatteflyktsla-
gen. For att 2 § 2 p. i skatteflyktslagen™ ska uppfyllas forutsitts att den skattskyldige direkt
eller indirekt ska ha medverkat 1 rittshandlingen, vilket med andra ord innebir att ett med-
verkandekrav foreligger. Formuleringen i ovan nimnda paragraf avseende indirekt medver-
kan innebdr att dven familjemedlemmars medverkan omfattas vid bedémningen. Det indi-
rekta medverkandet kan anses bero pa om den skattskyldige har haft betydande inflytande

éver den indirekt medverkade personen.”

Det tredje kriteriet som maste uppfyllas for en tillimpning av skatteflyktsklausulen ér av-
siktskravet som stadgas 2 § 3 p. skatteflyktslagen. Avsikten med rittshandlingen ska ur ett
objektivt perspektiv ha varit det 6vervigande skilet till rittshandlingen.” Vad som kan legi-
timeras och dirmed inte anses utgora ett ’6vervigande” skal diskuterades i forarbetena till
den idag stadgade skatteflyktsklausulen vilket kan vara att det fOrelegat affirsmissiga motiv

eller organisationsskil som 6vervagt avsikten med réittshandlingen.37

Det fjarde och sista rekvisitet som maste uppfyllas for att det ska anses utgora skatteflykt
finns stadgati 2 § 4 p. skattflyktslagen. Enligt min mening ar rekvisitet det viktigaste nir det
giller skatteflykt eftersom att skatteflykt bestar av rittshandlingar vilka strider mot lagstift-
ningens syfte, i annat fall borde det inte diskuteras huruvida det ar friga om skatteflykt eller
inte. Rekvisitet kan diskuteras djupare men 1 uppsatsen ar inte avsikten att ga nirmare in pa

rekvisitets tolkning.

2.3  Skatteflyktsklausulens relation till legalitetsprincipen
I det hir avsnittet avser jag att diskutera den omfattande debatt som rort skatteflyktsklausu-

lens vara eller icke vara i relation till legalitetsprincipen. Det édr av vikt att ha denna diskus-

%3 Se Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 384-386 och Hultqvist, Den nya skatte-
flyktslagen — vad har hant, s. 193-195, Festskrift till Lindencrona, 2003.

% Lag (1995:575) mot skatteflykt.
% Prop. 1996/97:170, s. 41.

% Se prop. 1982/83:84, s. 18 och senare SOU 1996:44, s. 92 gallande objektivitet. Se vidare prop.
1996/97:170, s. 43 dér kravet har omformulerats fran det ”huvudsakliga” till ”6vervdgande” skilet.

37 50U 1996:44, s. 135-136.



sion som utgiangspunkt i den fortsatta framstillningen dir problematiken med skatte-
flyktslagens tillimpning och de olika intressena som skatteflyktsklausulen kan vara i kon-
flikt med behandlas. Legalitetsprincipen dr en etablerad rittsprincip i svensk ritt och det
giller 4ven inom skatterittsomradet.”® Vad som nirmast i lag uttrycker legalitetsprincipen

har ansetts vara Regeringsformens 8 kap. 3 § med féljande lydelse:

“Foreskrifter om forhdllandet mellan enskilda och det allmdnna, som
galler aligganden for enskilda eller i 6vrigt avser ingrepp i enskildas
personliga eller ekonomiska forhallanden, meddelas genom lag. Sadana
foreskrifter ar bland andra foreskrifter om brott och réttsverkan av
brott, ory9 skatt till staten samt om rekvisition och annat sadant forfo-
gande.”

Legalitetsprincipen ir en etablerad och grundliggande princip samtidigt som principen inte
givits en faststalld definition och diarmed kan tolkas olika snivt. Det faktum att legalitets-
principen inte har stadgats utan getts en vid inneb6rd som Oppnar f6r olika tolkning torde

ha gett upphov till oklarhet om skatteflyktsklausulen® ir legitim med hinsyn till principen.

Trots att skatteflyktsklausulen inte har en tydlig innebord vars tillimpning gar att forutse,
finns skatteflyktsklausulen trots allt lagstadgad 1 skatteflyktslagen och ir didrmed lika viktig
som annan lag att beakta vid planering av skattemissiga transaktioner." Det foreligger sile-
des redan en bestimmelse som skattskyldiga maste ta hansyn till oavsett om bestimmelsen
fororsakar osikerhet. Konsekvensen av att skatteflyktsklausulen ar lagstadgad bor leda till
slutsatsen att uttrycket “ingen skatt utan lag” maste anses uppfyllt i sig.* Det r dock inte sa
enkelt utan fragan som bor stillas dr huruvida skatteflyktslagen inte 6verhuvudtaget bor
finnas i lag med hinsyn till legalitetsprincipen. ” Typiskt for en princip dr att dess verkan ges en viss
vikt i konkurrens med andra principer och andra juridiska argnment” enligt Tikka som menar att

kompromisser och 6verviganden maste goras mellan principer som kan strida mot var-

% Se bl.a. P&hlsson, Inledning till skatteratten, s. 58.
%9 8 kap. 3 § regeringsformen. Se vidare Hultqvist i Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 93.

Jfr. Alhager som inte haller med Hultqvist om att det gar att faststélla att legalitetsprincipen stods i reger-
ingsformen, se Alhager, M., Dispens fran inkomstskatt, lustus férlag, Uppsala, 1999, s. 93-95.

%2 § lag (1995:575) mot skatteflykt.
* Skatteflyktsklausulen &r lagstadgad i 2 § lag (1995:575) mot skatteflykt.
*2.8 kap. 3 § regeringsformen.

*® Tikka, Om principer vid tolkning av skattelag, SN, 2004, s. 656-657.



andra och andra rittsliga stindpunkter.” Den nyss nimnda uppfattningen skulle innebira
att skatteflyktsklausulen inte nédvindigtvis vore rittsligt hindrad oavsett om den strider

mot en grundliggande princip sasom legalitetsprincipen Ar.

24  Slutsats

Efter 6verviagande mellan legalitetsprincipen och skatteflyktsklausulens syfte kan det anses
foreligga ett starkare behov av att uppfylla det ena eller det andra syftet och det vore sanno-
likt mest lampligt att halla det oppet for bedomning. Det visentliga infér den fortsatta
framstallningen att skatteflyktsklausulen ér tillimplig 1 enlighet med dagens rittslige i och
med dess lagstdd. Skatteflyktsklausulen dr saledes tillimplig och prévas i den kommande

utredningen men dess kritik ar vird att lyfta med i lasningen.

* Tikka, s. 656-657.
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3 Skatteupplagg med utlandska holdingbolag dar skat-
teavtalet saknar bestammelser mot skatteflykt

3.1 Inledning

Det hir kapitlet syftar till att illustrera problematiken hinforlig till skatteflyktsklausulens till-
limplighet nir det foreligger ett skatteavtal men skatteavtalet inte innehéller uttryckliga be-
stimmelser mot skatteflykt. Fragan har stillts mot sin spets 1 ett mal frin Hogst Forvalt-
ningsdomstolen gillande skatteavtalet mellan Sverige och Peru. Skatteavtalet med Peru var
ett av Sveriges dldsta skatteavtal och avvek pa senare tid fran svensk avtalspolicy enligt
propositionen for skatteavtalets upphorande.” D4 skatteavtalet var utformat pa ett forald-
rat sitt ansags det nddvindigt att sdga upp avtalet med hinsyn till de oonskade skatteplane-
ringarna som det gav upphov till." I kapitlet redogérs omstindigheterna samt domstolsin-
stansernas bedémningar i det aktuella Peru-milet, vilket ligger som utgangspunkt fér ut-

redningen i arbetet.

3.2  Skatteupplagg med holdingbolag i Peru

3.2.1 Omstandigheterna i malet

Malet beviljades prévningstillstand 1 Hogsta Forvaltningsdomstolen gillande fragan huru-
vida skatteflyktsklausulen var tillimplig eller inte i ett fall dér ett skatteavtal fanns mellan
Sverige och ett annat land utan en sirskild bestimmelse om skatteflykt. Férutsittningarna

var enligt féljande.

Tva fysiska personer, hidanefter benimnda deligarna, dgde hilften av aktierna vardera i
bolaget Fastigheter AB. Deldgarna képte under ar 2006 ett peruanskt bolag, Kappa Hol-
ding och under samma édr kopte deldgarna tva nya holdingbolag i Sverige, Holding AB och
Forvaltning AB.

** Proposition 2005/06:125.
*® Ibid.
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Sverige Peru

Fastigh
AB N Kappa

Holding Férval

b

Redan en dag efter forvirvet av de svenska lagerbolagen sildes Holding AB till det peru-
anska bolaget Kappa Holding vilket delagarna dgde. Nistfoljande transaktion som genom-
tordes var deldgarnas fOrsiljning av sina andelar i Fastigheter AB till Férvaltning AB vilket
utgjorde en underprisoverlatelse enligt 23 kap. samt 53 kap. IL. Nar aktierna hade salts till
Forvaltning AB sa sdlde Forvaltning AB aktierna vidare till det peruanska holdingbolaget

till omkostnadspriset.

Sverige Peru

Kappa
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Samma dr kopte deldgarna ett nytt lagerbolag, Consulting AB, som i sin tur képte Holding
AB av det peruanska bolaget Kappa Holding."” Efter dessa omfattande transaktioner har
det peruanska bolaget likviderats i enlighet med det dd gillande skatteavtalet mellan Sverige
och Peru®, beskattats enligt skatteavtalet. Det nyss sagda innebar att beskattning skulle ske
1 Peru och undantas i Sverige och konsekvensen utav det ir att deldgarna omfattades av en

beskattning pa ca 4 % avseende deras fordran pi képeskillingen som utskiftats till dem."

Sverige Peru

Fastighete

AB Kappa

Holding AB

Consulting
AB

/
|

3.2.2 Forvaltningsrattens avgorande®
Forvaltningsritten konstaterade att fragan som mélet behandlade var om lagen mot skatte-
flykt kunde tillimpas pa de transaktioner som den skattskyldige hade genomfort och gjorde

en bedémning enligt skatteflyktsklausulens fyra kriterier stadgade i 2 § skatteflyktslagen.”

Det forsta rekvisitet att préva dr om férfarandet lett till en visentlig skatteférman for den

skattskyldige.”” Forvaltningsritten fann det uppenbart att den skattskyldige erhallit en vi-

* Se bakgrundsbeskrivningen i forsta instans, Mal nr 536-10, meddelad 2010-04-06.
“8 Dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Peru (SFS 1968:745).

9 Se hakgrundsbeskrivningen i férsta instans, Ml nr 536-10, meddelad 2010-04-06.
*0 Mal nr 536-10.

5! Lag (1995:575) mot skatteflykt.
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sentlig skatteférman genom att ha fatt erligga 4,1 % 1 skatt istallet for den hogre skatt som
skulle ha betalats 1 Sverige pa kapitalvinsten. Domstolen ansag det relevant att jamfora skat-
tesatsen i Peru med skattesatsen som kan paféras faimansbolagsdeligare 1 Sverige, vilket

skulle kunna skilja betydligt.

Det andra rekvisitet att préva dr om den skattskyldige direkt eller indirekt har medverkat i
rittshandlingarna.”® Den skattskyldige i malet hade inte motsatt sig det faktum att han med-
verkat i omstruktureringen och inte heller Skatteverkets beskrivning av omstruktureringen,
forutom att det skulle vara friga om transaktioner som faller inom ramen for lagen mot
skatteflykt. Forvaltningsritten konstaterade att den skattskyldige hade medverkat i rétts-
handlingarna enligt kriteriet eftersom den skattskyldige inte sagt emot beskrivningen av

omstruktureringen i sig.

Det tredje rekvisitet att préva dr om skatteformanen, med hinsyn till omstindigheterna, an-
tas ha utgjort det évervigande skilet for forfarandet.” Den skattskyldige hade anfért att
transaktionerna genomférdes av affarsmassiga skal vilket skulle tala mot att skattflyktslagen
kunde tillimpas. De affirsmissiga skilen forklarades besta av en omstrukturering i syfte att
frigbra kapital for att komplettera sin framtida pension och ha som skydd mot framtida
skadestandskrav. Skatteverket holl inte med om att de genomforda transaktionerna var af-
firsmissiga eftersom att det aldrig bedrevs ndgon faktisk verksamhet i bolaget i Peru.
Domstolen konstaterade att det dr relativt vanligt att ga fran ett direkt dgande till ett indi-
rekt dgande av famansbolag men ansag det inte ha motiverats av affarsmassiga skal att gora
detta genom transaktioner i flera led och genom att utnyttja ett peruanskt holdingbolag.
Forvaltningsrittens slutsats var att bildandet av bolaget Kappa i Peru och transaktionsked-
jan ansdgs ha som syfte att astadkomma ett fordelaktigt skatteresultat, vilket gor att kriteriet

ansags uppfyllt.

Det fjarde och sista rekvisitet att préva var om en taxering, pa grundval av forfarandet,
stred mot lagstiftningens syfte som det framgar att skattebestimmelsernas allmidnna ut-

formning och bestimmelserna som direkt ar tillimpliga eller har kringgatts forfarandet.”

°2 Se 2 § 1 p. skatteflyktslagen.
>3 Se 2 § 2 p. skatteflyktslagen.
> Se 2 § 3 p. skatteflyktslagen.

% Se 2 § 4 p. skatteflyktslagen.
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Forvaltningsritten konstaterade att den skattskyldige var obegrinsat skattskyldig for sina
inkomster i Sverige och saledes ir skyldig att skatta 1 Sverige f6r inkomster bade frin Sveri-
ge och utomlands.”® Att vinster limnar Sverige 1 syfte att brukas i utlindsk verksamhet ac-
cepteras av lagstiftaren men de aktuella transaktionerna har enbart inneburit att vinster
gjort den skattskyldige tillgdngliga personligen. Lagen mot skatteflykt ska utredas huruvida
den ir tillimplig genom att se pa hela transaktionskedjan, vilket domstolen hinvisat till RA
2002 not. 72 samt RA 2007 ref. 52. Domstolen menade att den skattskyldige inte bedrivit
nagon verksamhet i Peru och kunde darfor inte motivera att transaktionerna haft affars-

maissiga skal.

Nista fraga som Forvaltningsritten utredde var om tillimpningen av skatteavtalet mellan
Sverige och Peru kunde anses vara i enlighet eller i strid med lagstiftningens syfte. I skatte-
avtalet aterfinns ingen generalklausul mot skatteflykt och det gar inte heller att utréna pat-
ternas asikt i det fall missbruk av skatteavtalet uppstar. Inte heller fanns OECD:s modellav-
tal ndr skatteavtalet mellan Sverige och Peru upprittades, vari modellavtalets kommentarer
finns ett uttryckt syfte att motverka skatteundandragande och skatteflykt. Forvaltningsrit-
ten konstaterade att modellavtalet samt dess kommentarers stadgade syften blivit si pass
allmangiltiga att de gar att tillimpa nir en tolkning dr nédvindig av parternas vilja, dven
som tolkningsmedel av skatteavtalet mellan Sverige och Peru. Forvaltningsritten hianvisade
vidare till RA 2008 ref. 24° dir Regeringsritten fastslog att skatteavtal inte har en sarstall-
ning gentemot andra lagar och att det vidare inte finns hinder mot att senare tillkommen

lag kan tilléirnpas.58

Den skattskyldige gjorde gillande att EU-ritten ger att sadana transaktioner som den skatt-
skyldige hade genomfort ska respekteras och siledes godtas. Vidare hade den skattskyldige
ocksa hivdat att lagstiftaren varit passiv efter att ha fatt kinnedom om att transaktioner av
detta slag genomfors, vilket kunde likstallas med att lagstiftaren godtagit det. Forvaltnings-
ritten menade att skatteflyktslagen inte strider mot EU-ritten eftersom det aktuella malet
r6r en etablering i ett tredje land samt att det inte bedrivits ndgon egentlig verksamhet i

Peru. Forvaltningsritten menade vidare att lagstiftaren inte kan anses ha foérhallit sig passiv

*® Regler om obegréansad och begransad skattskyldighet stadgas i 3 kap. IL.
>’ Se avsnitt 5.5 om RA 2008 ref. 24.

%8 Se avsnitt 4.4.2 om lex posterior.

15



mot transaktioner som genomférts med bolag i Peru pa grund av att sidana skatteuppligg
inte hade varit allmint kinda under en lingre tid. Domstolen hinvisade till RA 2004 ref. 59
vilket ocksa rorde skatteavtalet mellan Sverige och Peru och menade att efter att dven Skat-
teverket uppmirksammade lagstiftaren om uppliggen med peruanska bolag, sades skatteav-
talet upp under ar 2006. Med hinsyn till att lagstiftningsatgirder kan dr6ja tidsmassigt kan
inte tiden dessforinnan skatteavtalet sades upp ha inneburit en sd kallad passivitet fran lag-
stiftarens sida. Efter en samlad bedomning kom Forvaltningsritten fram till att skatte-
flyktsklausulen kunde tillimpas pa den transaktion som genomférts av den skattskyldige
mellan bolag i Sverige och Peru for att uppna skattemissiga fordelar som foljer av skatteav-
talet mellan Sverige och Peru. Avyttringen av bolagsandelarna 1 faimansbolaget skulle enligt
57 kap. IL beskattas i inkomstslagen kapital och tjinst. Den skattskyldige skulle enligt
domslutet siledes ta upp 2 225 000 kr till beskattning i inkomstslaget tjanst och dven 17

913 309 kr under inkomstslaget kapital.

3.2.3 Kammarrattens avg('jrande59

Domen provades i Kammarritten dir domstolen hade att préva huruvida den svenska
skatteflyktsklausulen”, en intern rittsregel, kunde tillimpas i en situation av transaktioner
mellan Sverige och ett skatteavtalsslutet tredjeland, i det har fallet Peru. Domstolen bérjar
med att konstatera att skatteformanen som erhallits genom att betala peruansk skatt istéllet
for svensk, varit vasentlig. Det konstaterades dven att det var uppenbart att skatteférméanen
utgjorde det 6vervigande skilet for de genomfdrda transaktionerna.”’ Vidare provade
Kammarritten om punkt 4 i 2 § skatteflyktslagen® var uppfylld och konstaterade att grund-
liggande regler gillande skatt pa kapitalvinst hade kringgatts genom forfarandet samt att
underprisreglerna® hade utnyttjats. Gillande skatteavtalet mellan Sverige och Peru® ansig

Kammarritten att dven skatteavtalet hade missbrukats savil som de interna reglerna.

%9 Ml nr 3349-10.
%0 Se 2 § lagen (1995:575) mot skatteflykt.

81 Kammarratten konstaterade att villkoren i 2 § 1-3 p. Skatteflyktslagen var uppfyllda. Se Kammarréttens
skal for avgorande, Mal nr 3349-10, meddelad 2011-01-07.

62 Lag (1995:575) mot skatteflykt.

% Reglerna om kapitalvinst stadgas i 42 kap. 1 §, 48 kap. samt 57 kap. IL, vilka faller utanfér ramen for
denna uppsats.Underprisreglerna regleras i kap. 23 och kap 53 IL och kommer inte berdras i denna upp-
sats.

% Dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Peru (SFS 1968:745).
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Angiende tolkningen av skatteavtalets syfte menade kammarritten att vid tolkning av skat-
teavtal ska tolkningen ske utifrin ordalydelsen och den gemensamma partsavsikten. Det
ansags inte ha framgatt att ett syfte varit att motverka skatteflykt men daremot var ett syfte
med skatteavtalet var att medge littnad for investeringar i killstaten. Pa grund av det fak-
tum att ett uttryckt syfte att motverka skatteflykt saknades ansag inte kammarritten att det

var fraga om skatteflykt och skatteflyktslagen tillimpades inte.

Sammanfattningsvis gjorde siledes kammarritten bedémningen att det da radande skatte-
avtalet mellan Sverige och Peru som medférde att beskattning skulle ske i Peru, inte kunde

innebira att det 4r friga om skatteflykt.”

3.2.4 Hogsta Forvaltningsdomstolens avgorande®

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelande den 26 mars 2012 sin dom i Peru-malet med
toljande domskil. Hogsta foérvaltningsdomstolen konstaterade att skatteflyktsklausulen,
stadgad i 2 § skatteflyktslagen”, inte gér undantag for skatteavtal. Samtidigt som skatte-
flyktsklausulen inte gor undantag f6r skatteavtal menade Hogsta Forvaltningsdomstolen att
skatteavtalet med Peru inte heller utgér hinder for en tillimpning av skatteflyktsklausulen
pa situationer som innefattas av skatteavtalet. Domstolen menade att Sveriges och Perus
gemensamma partsavsikt inte kunde tolkas som att rittshandlingar som kringgar skatteavta-
lets bestimmelser eller missbrukar skatteavtalet pa annat sitt inte kan motverkas genom in-
terna regler mot skatteflykt. Med grund hirav kan enligt domstolen skatteflyktslagen prévas

mot det aktuella forfarandet i milet.

Domstolen gick vidare med att diskutera forutsittningarna for skatteflyktsklausulen som
innefattar att forfarandet strider mot lagstiftningens syfte “som det framgar av skattebestimmel-
sernas allmdnna utformning och de bestammelser som dr direkt tillampliga eller har kringgatts genom forfa-
randet (2 § 4).”” Forst skulle det enligt domstolen i fallet avgéras huruvida utskiftningen

som skedde ska beskattas genom inkomstskattelagen och skatteavtalet.

8 Se Kammarrattens domslut, Mal nr 3349-10, meddelad 2011-01-07.

% Hogsta Forvaltningsdomstolens dom, mal nr 1336-1, meddelad i Stockholm den 26 mars 2012. Se
aven mal nr 1335-1 med samma utgang.

®7 Lag (1995:575) mot skatteflykt.

%82 § 4 p. lag (1995:575) mot skatteflykt.
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Hoégsta Forvaltningsdomstolen konstaterade den skattskyldige i malet vara obegrinsat
skattskyldig 1 Sverige och skulle dérfér beskattas for alla sina inkomster, bade fran Sverige
och utomlands, vilket f6ljer av 3 kap. 8 § IL. Vidare leder avyttringar av virdepapper av £6-

retag som trider i likvidation till kapitalvinstbeskattning i enlighet med 44 kap. 7 § 1 st. IL.

Nista fraga var om den svenska beskattningsritten begrinsas av det da gillande skatteavta-
let med Peru. I skatteavtalet fanns ingen uttrycklig bestimmelse som riktar sig mot utbetal-
ningar i och med likvidation, ansag Hogsta Forvaltningsdomstolen. Domstolen nimnde ar-
tiklarna VI och X som nirmast tillimpliga vid en bolagslikvidation vilka gillde vinst vid
torsiljning och byte samt Gverlatelser av férmdgenhetstillgangar. Domstolen konstaterade
aven att artikel X i skatteavtalet omfattade forsiljning av bolagsandelar vilket framgatt av

RA 2004 not.59.

Enligt en tolkningsregel i skatteavtalet mellan Sverige och Peru, stadgad i artikel II § 2 ska
ett avtalsuttryck vars innebord inte sarskilt har angivits anses ha den betydelse som uttrycket har enligt
gillande skattelag i den tillimpande staten.”” Domstolen forklarade att tolkningsregeln i artikel
IT § 2 innebir att avtalets terminologi dr det frimsta att soka ledning ifran och sarskilt ut-
ifran bestimmelsernas funktion, avtalets systematik och utformning, det historiska sam-
manhanget och annat som kan ge vigledning i vad som utgjort parternas gemensamma av-
sikt. Detta tillvigagangssitt har styrkts av RA 1987 ref. 162 och Hogsta Férvaltningsdom-
stolen menar att det inte gar att tillimpa i Peru-fallet for att avgora vilken avtalsbestimmel-
se som dar tillimplig pa utskiftningslikviden. Med detta nyss nimnda resonemang ansig

Hogsta Forvaltningsdomstolen att svensk intern ritt istillet kunde tillimpas som ledning.

Domstolen konstaterade att andelar i foretag anses avyttrade nir foretaget tritt i likvidation
vilket innebir att artikel X i skatteavtalet mellan Sverige och Peru gillande vinst vid forsilj-
ning far anses innefatta dven vinster som deldgare erhaller vid bolagslikvidation. Vinster
som omfattas av artikel X fir enbart beskattas i den stat dir andelarna var belidgna vid lik-
vidationsbeslutet. Hogsta foérvaltningsdomstolen gick vidare med att faststilla att platsen
dir bolagsandelarna varit beligna vid likvidationsbeslutet maste avgoéras genom en bedém-
ning av omstindigheter 1 det enskilda fallet. Anknytningsmoment anges enligt domstolen

utgbra platsen for bolagsregisteringen, var deldgaren ar bosatt och liknande sammanvigt.

%9 Se Hogsta Forvaltningsdomstolens beddmning i malet.
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Med stod av Proposition 1967:26 s.25 med en stark betoning av killstatsprincipen menade
domstolen att anknytningsmoment som kan hinforas till killstaten ska ges sdrskild tyngd.
Domstolen konstaterade att omstindigheterna i det aktuella fallet skiljer fran den tidigare
domen RA 2004 not. 59 dir domstolen ansig andelar i bolag med registrering i Peru som

uteslutande bedrev verksamhet 1 Peru skulle anses vara beldgna 1 Peru.

Med hinsyn till faktumet att bolaget Kappa i Peru inte bedrev nagon faktisk verksamhet
dir, kunde inte RA 2004 not. 59 tillimpas i det aktuella Peru-malet. Utredningen i malet
hade gjort det klart f6r domstolen att den vinst som uppstatt pa Kappas andelar endast
hinfordes till fastighetsférvaltning i Sverige och Kappas enda tillgang bestod av en forsilj-
ningsfordran pa bolaget Consulting motsvarande forsiljningen av bolaget Holding. Sam-
manvigt fann domstolen endast att anknytningsmomentet platsen for registrering talade
for att platsen skulle anses vara Peru, andra anknytningsmoment var hanférliga till Sverige.
Slutsatsen av domen dr att domstolen inte ansig skatteavtalet mellan Sverige och Peru
hindra en svensk beskattning for vinsten som uppstod vid utskiftningen. Skatteflyktsklau-
sulen behoévde inte tillimpas enligt domstolen pa grund av att inkomstskattelagen anda

kunde tillimpas, nagot som inte ansags hindrat av skatteavtalet mellan Sverige och Peru.

Sammanfattningsvis har Hogsta Forvaltningsdomstolen utan niarmare motivering uttryckt
att skatteflyktsklausulen i 2 § skatteflyktslagen™ inte behéver utredas for att en tillimpning
av svensk intern ratt ska kunna géras. Om domstolen hade ansett skatteflyktslagen vara till-
limplig, skulle den narmast tillhands tillimpliga regel vara kapitalreglerna i inkomstskattela-
gen, det vill siga desamma som tillimpats i domen. Med andra ord skulle det ha lett till
samma skatteeffekt om skatteflyktsklausulen tillimpats eller om inkomstskattelagen tillim-
pats direkt. Det motiverades inte vidare varfor inte skatteflyktslagen tillimpades i malet
men domstolen menade att den obegriansade skattskyldigheten hos den skattskyldige 1 ma-
let, var tillrickligt 1 sig for att svensk beskattning skulle kunna paféras. Om det senare var
ett syfte med skatteavtalet dr inte klart och férutsebarheten ur den skattskyldiges perspektiv
maste anses ha varit obefintlig, da denne troligtvis dragit férdel av bestimmelser i skatteav-
talet i tron att det ar skatteavtalet som giller vid tillimpningen. I den féljande framstill-

ningen kommer en utredning att gras avseende Sveriges ataganden som foljer av att ha in-

"0 |Lag (1995:575) mot skatteflykt.
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gatt skatteavtal samt om Hogsta Forvaltningsdomstolens dom kan utgora sa kallat tax trea-

: 71
ty override.

3.3 Analys
Peru-domen kan sammanfattas enligt f6ljande och dr en utgangspunkt for den féljande ut-

redningen:

1. Det peruanska bolaget Kappa koptes under april 2006

2. Tva holdingbolag, Holding och Forvaltning, anskaffades under juni 2006

3. Ett av holdingbolagen, Holding, sildes f6r 50 000 kr utan kapitalvinst, till Kappa 1
Peru

4. Ursprungsbolaget Fastigheter saldes skattefritt av de skattskyldiga till holdingbola-

get Forvaltning under juni 2006

Ett nytt holdingbolag, Consulting, férvarvades under juni 2006

Consulting képte Holding av Kappa i Peru f6r 40,5 miljoner kronor

Kappa 1 Peru likviderades

® =N W

Fordringen som Kappa hade pa kopeskillingen f6r Holding utskiftades till 4garna

Forvaltningsdomstolen och Kammarritten kom fram till olika slutsatser gillande frigan om
skatteflyktsklausulen kunde tillimpas med hinsyn till omstindigheterna i malet eller inte.
De skiljande domsluten kan tolkas ge uttryck for den rittsosidkerhet som rader kring skatte-
flyktsklausulens tillimplighet nir skatteavtal finns att beakta. I domen ar det inte fraiga om
regelkonkurrens 1 den mening att tva bestimmelser 4r motsdgande utan fragan rér snarare
en situation ddr det finns tva gillande regelverk dir det ena innehaller en bestimmelse och
den andra saknar en bestimmelse. Det idr inte klart hur bedomning ska gbras nir en regel
inte 6verhuvudtaget har inforts i ett skatteavtal som normalt beaktas i bilaterala situationer.

Hogsta Forvaltningsdomstolens dom skiljde fran bade Forvaltningsrittens och Kammarrit-
tens pa sa sitt att skatteflyktsklausulen inte 6verhuvudtaget ansags behéva provas. I de tva
underinstanserna hade en provning av skatteflyktsklausulen genomférts men lett till olika
resultat. Hogsta Forvaltningsdomstolen ansdg svensk ritt vara tillimplig pa vinsten som
uppstatt pa andelarna i bolaget Kappa i Peru och det dr dirfor aktuellt att diskutera huruvi-
da Sverige, folkrittsligt sett, haft ritt att pafora svensk skatt eller om domen kan ha utgjort

ett tax treaty override i Hogsta Forvaltningsdomstolen. Malet kan delas upp i tva problem

" Se avsnitt 4.5 om tax treaty override.
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att ta stallning till, nimligen att skatteavtalet med Peru saknat bestimmelser mot skatteflykt
och att fordelningsartikeln avseende kapitalvinster, artikel X i skatteavtalet, uteslot svensk
beskattning. I senare kapitel kommer folkrittsliga regler att redogoras for i jamfoérelse med
internrattsliga regler, vilket ar avgorande for hur bedémningen utifrin Peru-domen bér go-

72
ras.

72 Se bl.a. avsnitt 4.4.2 for de folkrattsliga utgngspunkterna.
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4 OECD:s modellavtal och tolkning av skatteavtal

4.1 Inledning

Det hir kapitlet ska redogora for utgangspunkter avseende vilka tolkningsregler som finns
att beakta vid regelkonkurrens mellan skatteavtal och skatteflyktsklausulen.”” Med andra ord
ska kapitlet ligga till grund f6r huruvida OECD:s modellavtal samt dess kommentarer kan
appliceras pa Peru-domen dir modellavtalets foreskrifter mot skattflykt inte inférdes mel-
lan Peru och Sverige. En annan friga som ska utredas dr huruvida principen pacta sunt serv-
anda, att avtal ska hallas, medfor att intern ritt inte kan ges foretride i en situation dér avta-

lets syfte inte varit att motverka skatteflykt.”

4.2 Sveriges skatteavtal

Sverige har ingatt skatteavtal med omkring 90 olika stater virlden éver.” Ingdende av skat-
teavtal har som frimsta syfte att lindra eller helt undanréja dubbelbeskattning som kan
uppsta genom flera linders skatteansprak pa samma inkomst. Genom skatteavtal skapas
alltsa mojligheten att fordela beskattningsritten mellan de avtalsslutna staterna och ett an-
nat syfte med skatteavtal kan vara att motverka internationell skatteflykt.” Med internatio-
nell skatteflykt avses bade legala och illegala forfaranden da skattskyldiga utnyttjar skillnader

i beskattning mellan linder for att fa fordelar skattemissigt.”

Sverige foljer en dualistisk syn pé folkritten vilket innebdr att folkrittsliga avtal och svensk
intern ritt inte faller under samma rittsordning utan de anses som separata eftersom att
skatteavtal ar mellanstatligt. Det separata synsattet innebar att folkrittsliga skatteavtal maste
inforlivas 1 den svenska interna ritten for att fa bindande verkan i domstolar, mot myndig-

heter och enskilda och da ir det den svenska lagen dir skatteavtalet inforlivats som tillaim-

78

pas.

2 § Lag (1995:575) mot skatteflykt.

" Principen pacta sunt servanda stadgas i artikel 26 Wienkonventionen.
7 Skatteverket, Handledning for internationell beskattning, 2011, s. 511.
" Ibid., s. 511f..

"7 Skatteverket, Handledning for internationell beskattning, 2011, s. 511, se dven bl.a. Lindencrona, Dub-
belbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 36.

"8 Kleist, Nagra ytterligare kommentarer ang&ende férhallandet mellan skatteavtalen och intern ratt, SN
2008 s. 708 och 710 f.
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4.3  OECD:s modellavtal ur ett svenskt perspektiv

Det allt 6kade ekonomiska samarbetet mellan stater ledde till ett behov av harmonisering
av staters skatteavtal genom mer enhetliga skatteavtal. Organisation for Economic Co-
operation and Development (OECD) ir en internationell organisation som publicerat Mo-
del Tax Convention on Income and on Capital, en modell for skatteavtals utformning samt
tolkning. OECD:s modellavtal ir utformat genom avtalsartiklar med tillhérande kommen-
tarer som ihop utgér vigledning f6r hur skatteavtal bor se ut och tolkas.” Kommentarerna
till modellavtalets artiklar syftar till att ge forklaringar av avtalstexten och underlitta tolk-
ningen av skatteavtal.” Kommentarerna till OECD:s modellavtal ir inte juridiskt bindande
for stater och det ér vikigt att notera att det inte dr tvingande fOr stater att utnyttja mo-
dellavtalet. Trots det nyss nimnda f6ljer de flesta av medlemsstaterna OECD:s rekommen-
dationer.?t OECD:s modellavtal bestar inte av tvingande bestimmelser som stater dr omfat-
tade av utan Sverige ir en av de stater som, bade bland medlemmar och inte medlemmar i
OECD, latit OECD:s modellavtal utgéra en férebild nir ingdende av skatteavtal sker.”
OECD:s modellavtal bor i sammanhanget for regelkonkurrens anses utgora vagledning for
skatteavtalsartiklarnas karaktir och diarmed hur pass tydlig en viss bestimmelse ar, vilket

kan vara av betydelse vid en jimférelse mellan den internrittsliga regeln 1 konkurrens.

I svensk skatteavtalsritt finns en bestimmelse, oftast 2 § i inférlivandelagarna, som dven
kallas den gyllene regeln och lyder enligt f6ljande: “skatteavtal kan endast inskrinka, aldrig ut-
vidga den beskattningsriitt som tillkommer en stat enligt dess interna skattelagstiftning”.”’ Den gyllene
regeln bor has i dtanke 1 avsnitt 5 dir svensk rittspraxis redogors for inom regelkonkurrens.
Vid tolkning av skatteavtal da det bade finns méjlighet for en folkrittslig och en internritts-
lig tolkningsmetod har den folkrittsliga tolkningsmetoden blivit féresprakad som bést lam-
pad, sisom vid tolkning av internationella 6verenskommelser.” Utgingspunkten vid en

folkrittslig tolkning 4r den gemensamma partsavsikten, det vill siga avsikten de avtals-

" OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, inledningsavsnitt, p. 29.
% Ipid., p. 29.

% Ibid., p. 12.

82 Lindencrona, G., Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 47

8 Se t.ex. 2 § lagen (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Schweiz. Om begreppet
”den gyllene regeln” se bl.a. Lindencrona, s. 24.

8 SOU 1974:100 s. 79f.
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bundna staterna haft.* Tolkningsprinciper vid en folkrittslig tolkningsmetod finns stadga-

de i Wienkonventionens avsnitt for tolkning, se artiklarna 31-33.

Hogsta domstolen har konstaterat att OECD:s modellavtal samt kommentarer var att anse
som allmant accepterade rittskillor vid tolkningen av skatteavtal och dirmed kunde anvin-
das for tolkning av skatteavtal nir begrepp inte har definierats i skatteavtalen. Det innebar
saledes att OECD:s modellavtal samt kommentarer ansetts kunna anvindas for att utrona

parternas avsikt med skatteavtalens bestimmelser.*

44  Tolkning av skatteavtal

4.4.1 Inledning

Vid tolkning av folkrittsliga skatteavtal uppkommer frigan om det ar en internrittslig eller
folkrittslig tolkningsmetod som ska anvindas.” Olika tolkningsmetoder tillimpas saledes
beroende pa rittsomrade. I det féljande avsnittet redogors for den folkrittsliga tolknings-
metoden. I kapitel 5 kommer direfter de tolkningsmetoder som anvinds i svensk rittsprax-

is att utrénas och redogoras for.

4.4.2 Folkrattsliga utgadngspunkter

Folkritten bestir av de rittsregler som stater omfattas av och ger normalt inga ritticheter
eller skyldigheter for enskilda subjekt. Det ar dock maijligt att genom mellanstatliga avtal
mojliggora for enskilda rittssubjekt att bla. fora sin talan.® Traktatritten som 4r en del av
folkritten medfor att stater fritt kan binda sig gentemot annan stat genom traktater. Sverige
ratificerade Wienkonventionen ar 1974 som tridde i kraft ar 1980% Wienkonventionens
regler dr utvecklade genom sedvaneritt, vilket innebir att dven parter utanfor avtalet kan
komma att omfattas av Wienkonventionen.” Det finns ett antal artiklar i Wienkonventio-

nen som dar tvingande att félja och det dr regler om ogiltighet.g1 I Wienkonventionen om

% Lindencrona, s. 78.

% Se bl.a. RA 1987 ref. 158 och vidare RA 1987 ref. 162.

87 Se Pelin, L., Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, Studentlitteratur AB, Lund, 2011, s. 105.
% bid., s. 83.

% SOU 1974:100 s. 33,

% K. Svanberg, En introduktion till traktatratten, s. 23.

%L Artikel 46 Wienkonventionen om traktatratten fran 1969.
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traktatritten stadgas regler for hur traktater ska tolkas.” I artikel 26 Wienkonventionen
finns principen pacta sunt servanda stadgad vilken anger att ”/v]arje i kraft varande traktat dr bin-
dande fir dess parter och skall drligt fullgiras av dem”” Wienkonventionens tolkningsartiklar
finns i artiklarna 31-33 och malet med avtalstolkningen ér att utrona parternas gemensam-
ma avsikt och den avsikten tolkas fram genom den allminna folkritten. Primart dr det trak-
tattexten som tolkningen grundas pa, vilken ska tolkas i Overensstimmelse med gingse me-
ningen” sett i sitt ssmmanhang och i enlighet med traktatens dndamal och syfte.” Pelin
menar att artikel 31 i Wienkonventionen utgar fran tre olika tolkningssitt, nimligen en
spraklig, d.v.s. begreppens betydelse, en kontextuell vilket innebér att begreppen ska ses
med bakgrund 1 sitt ssmmanhang samt en teleologisk metod som innebir att begreppen ska
tolkas utifran deras indamal och syften.”” Om det inte gir att tolka bestimmelser med hjilp
av artikel 31 Wienkonventionen, kan s.k. supplementira tolkningsmedel anvindas enligt ar-
tikel 32 Wienkonventionen. Till de supplementira tolkningsmedlen hor the rule of necessa-
ry implication och the rule of restrictive interpretation dir den férstnimnda menar att av-
talsparternas mening underforstatt maste kunna utldsas 1 ett traktat medan den sistnimnda
menar att traktat ska tolkas till fordel for staternas suverinitet.” Om traktat ddremot ir ut-

formade pa flera sprik med hinsyn till avtalens mellanstatliga egenskap, ska bada spraken

ges lika virde vid tolkningen om inte annat stadgats mellan parterna.98

4.4.3 Konstitutionella utgangspunkter

I Sverige ligger normalt lagstiftningsmakten hos Riksdagen om inte undantaget i 10 kap. 5 §
regeringsformen ar tillimpligt, vilket innebér att huvudregeln ér att Riksdagen beslutar om
skatteregler, se 10 kap. 2 § regeringsformen. Skatteavtal ingaingna med andra stater ska sale-
des inkorporeras i den svenska lagstiftningen vilket gor att skatteavtalen blir till svensk lag

lik ovrig svensk lagstiftning for att gilla. Om en inkorporeringslag, vilket skatteavtal utgor,

% pelin, L., Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, s. 84.

% Se artikel 26 Wienkonventionen.

% Med géangse mening menas enligt Pelin att det ska féreligga ett samband sé att existensen av sakforhal-
landen varit orsaken till traktatens tillkomst, helt eller delvis. Se Pelin, L., Internationell skatterétt i ett
svenskt perspektiv, s. 107.

% Se artikel 31, p.1 Wienkonventionen.
% Se artikel 31 i Wienkonventionen och Pelin, L., Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, s. 106.
% pelin, L., Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, s. 107.

% Artikel 33, p. 1 Wienkonventionen.
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hamnar 1 konflikt med annan svensk skattelag blir det fraga om regelkonkurrens som maste
16sas. I det hir kapitlet kommer rittspraxis tas upp dir regelkonkurrens uppstatt mellan

skatteavtal och svensk intern skattelagstiftning.

Figuren dir tagen fran Aldén och illustrerar folkrittens stallning i Sveriges interna rétt i en fignrordning sedd fran vanster: Inter-

ferens, inskrinkning och identiter. %

Vid interferens, enligt figuren ovan, foreligger ett delvis delat tillimpningsomrade mellan reg-
lerna men édven tillimpningsomrade som inte delas av den andra regeln. Den andra bilden,
inskrankning, illustrerar nir en regels tillimpningsomrade utgor en del av den andra regeln
och slutligen innebir identitet att reglerna ir helt Gverensstimmande i sin tillimpning.' T
fallet av Peru-malet som redogjorts for i kapitel 3, kan det prévas om skatteflyktsklausulen i
2 § skatteflyktslagen samt skatteavtalet mellan Sverige och Peru'”' kan ses utifrin de tre bil-
derna 1 figuren, var for sig. For att illustrera detta kan det enligt den forsta bilden foreligga
interferens mellan skatteflyktsklausulen och skatteavtalets bestimmelse vilket skulle kunna
tolkas som att vinster som uppstar i Peru beskattas i Peru sa linge det inte kan beskattas i
Sverige med stéd av 2 § skatteflyktslagen. I kapitel 6.5 tillimpas den ovanstiende illustra-

tionen pa en situation av regelkonkurrens mellan skatteflyktsklausulen och en skatteavtals-

bestimmelse utifran rattspraxis.

I forarbetet till den svenska inkorporeringslagen uttrycks problemen med regelkonkurrens
enligt foljande:

"Den omstéindighet att en forfattning grundas pa en internationell
konvention innebdr i sig inte att den har foretride framfor andra for-
Sattningar. En allmén tolkningsprincip dr dock att vira forfattningar

%Aldén, S., Om regelkonkurrensen inom inkomstskatteratten - med sérskild inriktning pa férhallandet
mellan olika grunder for beskattning av dolda vinstoverforingar till utlandet, Nerenius & Santérus Forlag
AB, Stockholm, 1998, s. 36.

100 1hid., s. 34-35.

101 Kungdrelse (1968:745) om tillampning av avtal den 17 september 1966 mellan Sverige och Peru for
undvikande av dubbelbeskattning betraffande skatter & inkomst och formagenhet.
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ar forenliga med vara internationella dtaganden och att de dérfor
skall tolkas i firdragsvinlig anda, s.k. fordragskonform tolkning.”""”

Det uttrycks vidare att lag genom internationella ataganden inte far tillrickligt varde vid re-
gelkonkurrens och det uttrycks att regelkonkurrens ska I6sas genom de lagvalsmaximerna
lex specialis och lex: posterior diar frdragskonform tolkning inte dr mojlig.'® T forarbetet har
det saledes uttryckts att intern ritt kan ges foretride med stdd av lex specialis och lex posterior
framfor en konventionsbestimmelse i vissa fall.'® Derogationsprincipen lex specialis inne-
bir att speciallagar ska ges foretride framfor generella lagar i situationer da lagregler kon-
kurrerar.'” Hinsyn tas till innehéllet i lagregeln vid avgérandet av om en lagregel utgér lex
specialis i den specifika situationen.'” Enligt Aldéns mening ir lex specialis endast tillimp-
lig pa regelkonkurrens med inskrinkning av regler och Aldén menar att principen endast ar
tillimplig pa situationer sa den ena regelns tillimpningsomrade dr en del av den andra re-
gelns tillimpningsomrade."” Derogationsprincipen /ex posterior innebir att senare tillkom-
men lag gir fore dldre lag vid regelkonkurrens, vilket kan forklaras med att lagar forindras
och tillkommer i samband med samhaillsutvecklingen. Det senare innebir vidare att ildre
lagar kan anses som foraldrade i relation till nyare lagstiftning, vilket motiverar principen /zx
posterior och desto ildre lagarna ér, desto storre anledning finns det att tillimpa principen

108

lex posterior.™ Det finns dock ildre lagar som in idag kan anses anpassande 1 dagens sam-

halle.'” Se kapitel 5 om hur lagvalsmaximerna har tillimpats i svensk ritt.

45  Tax treaty override
En rittsligt klar definition av tax treaty override finns inte utan begreppet tax treaty overri-
de har forklarats innebira regler som 4r avsedda att dsidositta dtaganden i skatteavtal. Asi-

dosittanden av ataganden som gjorts i skatteavtal kan dven ske genom lag som dndrar in-

192 prop. 1993/94:117, s. 37.
193 prop. 1993/94:117, s. 37-38.
104 prop. 1993/94:117, s. 38.

195 pelin, L, Overlatelse av foretag - med sarskild inriktning pd generationsskifte: En skatteréttslig studie,
Juristforlaget i Lund, Lund, 1993, s. 66.

106 Aldén, Om regelkonkurrensen inom inkomstskatteratten , s. 196-197.
197 1bid., s. 196.
198 |bid, s. 203.

109 Se till exempel Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar p& formégenhetsrattens omréde.
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ternriittsliga domstolsbeslut utan att det var lagstiftarens avsikt.™® Begreppet tax treaty
override definieras i punkt 2 1 OECD:s rapport fran 1989 som ett uttryck som “refers to a
situation where the domestic legislation of a State overrules provisions of either a single treaty or all treaties
hitherto having had effect in that State.”.”"" Artikel 3(2) i OECD:s modellavtal om generella defi-

nitioner lyder enligt foljande:

"As regards the application of the Convention at any time by a Contracting State, any
term not defined therein shall, unless the context otherwise requires, have the meaning
that it has at that time under the law of that State for the purposes of the taxes to
which the Convention applies, any meaning under the applicable tax laws of that State

prevailing over a meaning given to the term under other laws of that State.”

I OECD:s rapport'? ges tre exempel pa situationer som kan vara tax treaty override. Situa-
tioner som kan utgbra tax treaty override “innefattar eller liknar “override” och kan ha
samma effekt”.'”” Exempel pa tax treaty override ir:

- lag som genom att dndra ett domstolsbeslut strider mot en gingse tolkning av

skatteavtal

- lag som genom édndring av intern ritt paverkar tolkningen av avtal

- lag som strider mot skatteavtal trots att det inte varit lagstiftarens syfte.'"*
En definition av judicial tax treaty override finns inte uttryckt i OECD:s rapport men det

kan bli fallet ndr en nationell domstol gar utéver vad som ir gingse tolkning av skatteav-

tal 115

Sallander har gjort en ordningsféljd f6r de regler som ska komma fram till den skattskyldi-
ges beskattning nir det bade foreligger tillimpliga folkrittsliga och konstitutionella regler.116

Det forsta dr en internrittslig bedomning av den skattskyldiges status som begrinsat eller

10 BFD, International Tax Glossary, s. 425-426.

111 OECD rapport Paris 1989, Tax treaty override , p. 2.
112 OECD rapport Paris 1989, Tax treaty override.

3 1pid., p. 27-33.

1 1pid., p. 34.

3 1hid., p. 5.

16 sallander, M., | kélvattnet av RA 2008 ref. 24, Svensk Skattetidning, 2010:2, s. 186f.
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obegrinsat skattskyldig i Sverige samt vad det dr for inkomster som omfattas. Det andra
steget dr att utifran skatteavtalet ifrdga bedoma om den skattskyldiga har hemvist i nagon
utav staterna, om inkomsten omfattas av den interna beskattningen samt vilken av staterna
som utgor hemviststat. Darefter tillimpas skatteavtalets fordelningsregler vilket dr obero-
ende av den internrittsliga karaktiriseringen av inkomsten ifraga. Det tredje dr nationell ritt
dir tillimpning sker med de begrinsningar som féljer av skatteavtalet.'"” Hultqvist pipekar
a andra sidan att Sveriges dualistiska system medfort att folkrittsliga avtal sisom skatteavtal
inte direkt blir tillimpbara 1 Sverige som stat som mellan parterna. Pa grund av det dualis-
tiska systemet kan verkliga normkollisioner uppsta.'® Hultqvist utgir fran den konstitutio-
nella grunden pa grund av att riksdagen har lagstiftningsmakten. Det innebir att riksdagen
har den exklusiva makten att reglera skatteritten som gor att det inte finns nagot formellt
hinder mot tax treaty override. Hultqvist menar att Sverige som stat ar bunden av folkritts-
lig ataganden men da det saknas tolkningsregler for inkorporeringslagar, dr det inte klart
om Ovriga statsorgan dr bundna med samma plikter som féljer Wienkonventionen. Med
andra ord dr Hultqvist en foresprakare for att det inte dr en plikt att beakta skatteavtal trots

att det kanske bor goras.'"”

46  Slutsats

Det finns en risk att Sverige, genom en tillimpning av intern lag som strider mot bestim-
melser 1 ett skatteavtal, gor sig skyldig till tax treaty override i domstolen, sirskilt med hin-
syn till den gyllene regeln i svensk skatteavtalsritt. I det foljande kapitlet kommer svensk
rittspraxis om tillimpning och tolkning av skatteavtal att analyseras i syfte att utréna huru-
vida en internrittslig tolkning av skatteavtal skulle utgdra tax treaty override och dirmed

tala emot en tillimpning av skatteflyktsklausulen istallet for en folkrittslig tolkning.

17 1bid.

18 Hultqist, A., Metodfragor vid konflikt mellan lagar om skatteavtal och andra
skattebestdmmelser — en argumentationsanalys, Svensk Skattetidning, 2010:5, s. 521.

119 Ipid., s. 524f.
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5 Rattspraxis om svensk intern ratts tillamplighet vid
regelkonkurrens med skatteavtal

5.1 Inledning

I avsnitt 3 redogjordes omstindigheterna i ett nytt mal, Peru-domen, didr Hogsta forvalt-
ningsdomstolen limnade sin dom den 26 mars 2012 och gav Sverige beskattningsritt trots
att skatteavtalet undantog svensk beskattning."” 1 det hir kapitlet redogérs for rittspraxis
och vad domstolen i tidigare domar faststillt. I det efterfoljande kapitlet diskuteras ritts-
praxis 1 syfte att tolka géllande ratt de lege /ata och de lege ferenda vid regelkonkurrens mellan
skatteavtal dir bestimmelser mot skatteflykt saknas och den svenska skatteflyktsklausulen

sdsom situationen var i den aktuella Peru-domen.

5.2  Kenyal RA 1995 ref. 69

Malet gillde skatteavtalet mellan Sverige och Kenya fér undvikande av dubbelbeskattning
betriffande skatter pa inkomst och férmdgenhet och huruvida avtalet kunde tillimpas.'!
Den skattskyldige hade dubbel bosittning och det radande skatteavtalet mellan Sverige och
Kenya'” innehéll en bestimmelse som bestimde hemvisten i en sidan situation.'” Hem-
viststat skulle enligt avtalet avgoras utifran var den skattskyldige har en bostad med f6rfo-
ganderitt eller alternativt den stat dar den skattskyldige har sitt centrum for levnadsintres-
sen, vilket inbegriper personliga samt ekonomiska intressen. I férevarande mal ansag den
skattskyldige sig ha hemvist i Kenya under det omtvistade beskattningsaret. Den skattskyl-
dige gjorde gillande att inkomsten gillde sidan inkomst som omfattades av art IX 1 skatte-
avtalet och utgjordes av rinta. Vidare anférde den skattskyldige att denne var att anse som
icke bosatt utan diarmed endast inskrinkt skattskyldig i Sverige. Resultatet utav den skatt-
skyldiges resonemang skulle innebira att denne inte skulle vara skattskyldig i Sverige efter-

som att inskrinkt skattskyldighet inte omfattas av rinteinkomster ifran Sverige.'”*

120 ge en utférlig redogérelse i avsnitt 3 ovan.

121 gkatteavtalet mellan Sverige och Kenya for undvikande av dubbelbeskattning betraffande skatter pa
inkomst och férmdgenhet (SFS 1974:69).

122 |pid.

2 Ibid, 2 § art. 111.

124 Se den skattskyldiges anforande i d& bendgmnda Regeringsratten i RA 1995 ref. 69.
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Skatteverket (ddvarande Riksskatteverket) hivdade 4 andra sidan att det forelag skattskyl-
dighet i Sverige f6r den ifragavarande inkomsten genom att héinvisa till artiklarna VIII och
IX 1 skatteavtalet vilka enligt RSV leder till att utdelning och rinta dven kunde beskattas i
den stat varifrin inkomsten harrér upp till en viss grins om 15 procent eller 25 procent av

bruttoinkomsten.'*

Den skattskyldige konstaterades av davarande Regeringsritten ha hemvist i Kenya samti-
digt som Sverige som konsekvens blev killstat och den skattskyldige bedémdes vara in-
skrinkt skattskyldig i Sverige. Som motivering tillade Regeringsritten att det inte skulle vara
godtagbart att hivda att skatteavtalet inte omfattade utdelning och rinteintikter fran Sveri-

ge pa den grund att det var i skatteavtalet som fragan om beskattningen framst stadgades.126

5.3  Kenya Il RA 1996 not. 38

I en senare dom, benimnd Kenya II, som likt domen Kenya I rorde skatteavtalet mellan
Kenya och Sverige och sirskilt avtalsbestimmelsen om hemvist, slog domstolen fast att
Sverige kunde beskatta rinta och utdelning till den niva som dr mdjlig enligt det gillande
skatteavtalet. I malet var det ostridigt att de skattskyldiga makarna hade skattemassig hem-
vist 1 Sverige men mellan ar 1981 och 1984 hade makarna varit bosatta i Kenya och sakna-
de tillgang till sin svenska bostad under den tiden. Det senare innebar att skatteavtalets be-

stimmelse gillande hemvist medforde att Kenya skulle anses vara makarnas hemviststat.'”’

Den dd benimnda Regeringsritten menade att skatteavtalets bestimmelser om beskattning
av utdelning samt rinta inte kunde ges nagon annan innebérd dn att inkomsten skulle be-
skattas fullt 1 Kenya men att Sverige 1 egenskap av kallstat hade méjlighet att beskatta in-
komsten upp till en viss procent, 15 eller 25 procent av bruttobeloppet.'” For att lindra
dubbelbeskattning da dven Sverige beskattar inkomsten skulle avrikning ske av den svens-

ka skatten fran den kenyanska skatten pa inkomsten.

Den tidigare domen RA 1995 ref. 69 hinvisade davarande Riksskatteverket (RSV) till och
menade att den skatteskyldige, vid tillimpning av skatteavtalet mellan Sverige och Kenya,

ska betraktas som icke bosatt i Sverige sasom inskrinkt skattskyldig, se artiklarna VIII och

125 Art. VI och IX i skatteavtalet mellan Sverige och Kenya.
126 Se Regeringsrattens beddmning i RA 1995 ref. 69.
12TArt. 111 2 § p. 1 skatteavtalet mellan Sverige och Kenya.

128 Se davarande regeringsrattens domskal.
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IX i skatteavtalet.'” Som en konsekvens av det anférda menade RSV att den skattskyldige
inte var skattskyldig for utdelnings- och rinteintikterna i Sverige, vilket innebar att avdrag

inte skulle medges for ett underskott som maken inte haft moéjlighet att utnyttja.

Den divarande Regeringsritten gjorde i det hir malet en annan bedémning in i tidigare RA
1995 ref. 69 och konstaterade att hinder inte bor foreligga for svensk kapitalbeskattning in-
till den grins skatteavtalet mellan Sverige och Kenya kunde tillita. Domstolens avvikelse
frin tidigare dom i RA 1995 ref. 69 innebar att avdrag kunde medges for forluster, d.v.s.

utan begrinsning av avdragsratt.

En slutsats utav domen ir att Sverige inte har ritt att beskatta mer dn vad som dr tillatet en-
ligt det gillande skatteavtalet. Med andra ord kan inte Sverige utvidga sin beskattningsritt
om det inte féljer av skatteavtalet.'™ 1 en situation av regelkonkurrens torde det nyss sagda
innebdra att tillimpning ska gbras av det gillande skatteavtalet som huvudregel da en till-
limpning av svensk intern ritt skulle kunna utvidga Sveriges beskattningsritt om skatteav-

talet utpekar den andra staten som beskattningsland.

54  Peru-malet RA 2004 not. 59

Tva svenska aktiebolag begirde férhandsbesked hos Skatterittsnimnden for att faststilla
huruvida de skulle beskattas i Sverige enligt skatteavtalet mellan Sverige och Peru f6r kapi-
talvinst som uppstatt vid avyttring av tva peruanska bolag. Forsiljningen medférde ingen
skatteplikt enligt peruanska regler, dock enligt svenska regler. Det fanns en s.k. subject to tax-
regel 1 skatteavtalet som innebar att Sverige, enligt Skatterdttsnimndens bedémning, skulle
kunna beskatta kapitalvinsten da det inte fanns ett skatteansprak pa inkomsten i Peru. Re-
geringsritten menade diremot senare att beskattningsritten inte kunde aterkomma till Sve-
rige pa grund av faktumet att Peru inte beskattade sadan inkomst. Regeringsritten angav
foljande motivering till att Sverige inte skulle beskatta kapitalvinsterna. Enligt artikel XVII §
2 1 skatteavtalet med Peru skulle inkomst fran inkomstkillor i Peru undantas frin svensk
beskattning och artikeln anses vara en sa kallad subject to tax-regel, vilket innebar att Sveri-
ge fick ritten att beskatta olika slags inkomster om inte Peru utévade den beskattningsritt
som tillerkdnts Peru genom skatteavtalet. Angaende begreppet inkomst fran inkomstkdllor” 1

artikel XVII § 2 kan inte ledning enbart himtas frin den svenska sprakversionen enligt

2 Artiklarna V111 och IX i skatteavtalet mellan Sverige och Kenya.

130 se domstolens bedémning i RA 1996 not 38. Jfr. 2 § inforlivandelagarna av Sveriges skatteavtal dér
den s.k. gyllene regeln normalt stadgas.
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domstolen. Efter en jimférelse med den spanska sprakversionen konstaterade domstolen
att det forelag en skillnad mellan spriakversionernas uttryckssitt. Det som i1 den svenska tex-
ten uttrycks med “inkomst frin inkomstkallor” 1 artikel XVII § 2 dr enligt den spanska versio-
nen "e/ rédito de fuente” som efter en bokstavlig 6versittning betyder “avkastning frin kdilla”.
En slutsats som domstolen drog var att den svenska texten inte gav klarhet i huruvida arti-
kel XVII § 2 avsags omfatta kapitalvinster och det ansigs mycket osannolikt att den spans-
ka texten skulle omfatta kapitalvinster. Efter domstolens konstaterande var det klart att en-
dast artikel X i skatteavtalet omfattade kapitalvinster och reglerade férdelningen av be-
skattningsritten mellan Sverige och Peru avseende kapitalvinster. Slutsatsen i domen var att
endast Peru hade beskattningsritt avseende kapitalvinsterna och domstolen menade att det
dirmed saknade betydelse om kapitalinkomster de facto beskattas i Peru. Sverige kunde sa-

ledes inte beskatta inkomsten.

Av domen kan konstateras att det avgorande vid avtalstolkningen édr vad avtalsparterna av-
sett med avtalsbestimmelserna vid avtalets tillkomst. Domstolens bedémning utgick fran
en tolkning av avtalstexten i skatteavtalet mellan Sverige och Peru och gjorde ingen intern-
rittslig bedomning utifran svensk intern ratt. Domstolens dom faststiller att det var parter-
nas gemensamma avsikt som skulle ligea till grund for skatteavtalstolkningen, vilket dr i en-
lighet med Wienkonventionens folkrittsliga tolkningsregler. Skatteavtalet mellan Sverige
och Peru ska utifrin RA 2004 not. 59 tolkas utesluta svensk beskattning nir det r friga om
kapitalvinster som uppkommer i Peru. Domen ir viktig ur det hinseende att omstindighe-
terna rorde kapitalvinstbeskattning enligt det davarande skatteavtalet mellan Sverige och

Peru, vilket dven Peru-domen frin 26 mars 2012 r6rde.”’

55  OMX-domen RA 2008 ref. 24

Det hir malet rorde skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz som inférlivades genom la-
gen (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Schweiz. Frigan i malet
var 1 korthet huruvida de svenska CFC-reglerna kunde tillimpas da det fanns skatteavtal. 1
malet lit regeringsritten maximen lex posterior, att senare lag ska gilla fore aldre lag, gilla
da det fanns en konflikt mellan den svenska interna lagstiftningen och skatteavtalet. Det
innebar att den svenska inkomstskattelagen kom att tillimpas och inte skatteavtalet i det
fallet. Det kan dven diskuteras om inkomstskattelagen utgjorde lex specialis, bestimmelser

som omfattar den typen av ritthandlingar i det fallet, varfér inkomstskattelagen tillimpades

131 Se kapitel 3.
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istallet for skatteavtalet som 1 jamforelse kan anses ha utgjorts av mer allminna bestimmel-

SEr.

I domen konstaterade diavarande Regeringsritten att Sverige, genom att inga skatteavtal,
avstar fran internrattsliga skatteansprak och foérbinder sig till ett folkrittsligt avtal som mas-
te inforlivas 1 svensk lagstiftning for att kunna ges rittsverkan. Domstolen fastslog att ett
inforlivat skatteavtal i svensk lagstiftning inte har en sérstallning till 6vrig svensk lag vilket
vidare enligt domstolen innebar att det inte férelag hinder f6r Sverige att vidga sina skatte-
ansprak genom att tillimpa senare lag. Hinvisning gjordes till bestimmelsen att “LAvtalets]
beskattningsregler skall tillampas endast i den man dessa medfor inskrankning av den skattskyldighet i

2132

Swverige som annars skulle foreligga”™" som grund for slutsatsen att det inte finns nagot uttryckt

om utvidgning av skatteansprak.

I malet kom domstolen fram till slutsatsen att 1 det fall tva lagar strider mot varandra ska
regelkonkurrensen 16sas med hjilp av principer. I det har fallet menade domstolen att de
svenska CFC-reglerna var nyare dn skatteavtalslagen samt att CFC-reglernas syfte var att
tillimpas pa sadana situationer som i malet, vilket gjorde att CFC-reglerna fortjanade fére-
tride fore skatteavtalslagen. Ndgon niarmare analys av skatteavtalet var enligt domstolen
dirmed inte motiverat. Den dd benimnda Regeringsritten faststillde vidare skatteratts-
nimndens beslut att de svenska CFC-reglerna inte stred mot EU-ritten da etableringsfrihe-

ten och den fria rorligheten av kapital inte kan gilla gentemot ett tredje land."?

I malet RA 2008 ref. 24 lit sammanfattningsvis Regeringsritten senare lag tillimpas fore
aldre lag enligt maximen Jex posteriori en situation av regelkonkurrens vilket ledde till att
svensk intern lagstiftning kunde tillimpas framf6r det inkorporerade skatteavtalet mellan
Sverige och Schweiz''. Aven maximen /ex specialis kan uttolkas ha paverkat utgingen i ma-
let eftersom domstolen motiverade att CFC-lagstiftningens bestimmelser “Zar sikte pa just
det slag av verksambet som det schweigiska bolaget bedriver”™?, jamfort med skatteavtalets mer ge-

nerella bestimmelset.

132 5e 2 § i lag (1992:856) om andring i lagen (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige
och Schweiz.

133 Detta har tidigare faststéllts i bl.a. se C-492/04, Lasertec p. 19-24.
134 |_Lag (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Schweiz.

135 Se skalen for Regeringsrattens avgorande i RA 2008 ref.24.
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Utgangen i RA 2008 ref. 24 dir en tillimpning av /ex posterior verkstilldes ledde inte till en
minskning av oklarheten vid regelkonkurrens mellan inkorporerade skatteavtal och intern
skattelagstiftning eftersom /lex posterior ir den lagvalsmaxim som bland de Gvriga utav rele-
vans, lex specialis och lex superior, gav storre frihet for domstolen att bortse fran gillande av-
talsbestimmelser mellan Sverige och andra linder. I domen anvindes alltsa inte en folk-
rittslig metod utan domstolen tillimpade Jex posterior och lex specialis vilket gav svensk intern
lagstiftning foretride.”™ I kapitlets avslutande analys kommer domens stillning att diskute-
ras gentemot efterféljande rittspraxis i syfte att prova om lex posterior tillimpats enhetligt

vid liknande regelkonkurrens.

5.6  Greklandsfallet RA 2010 ref. 112

Hogsta Forvaltningsdomstolen (dd benimnd Regeringsritten) konstaterade att en det dr
sen sedan lang tid tillbaka faststilld princip att skatteavtalens inskrinkningar av Sveriges be-
skattningsansprak som inforlivats i svensk lagstiftning ska fa effekt vid rattstillimpning.
Domstolen menade vidare att nir skatteavtal har uttryckt att en inkomst inte ska beskattas 1
Sverige, har rent interna skatteregler forhindrats tillimpas och giller ocksa om den interna
skatteregeln inforts efter skatteavtalets inforlivande i svensk ratt. Regeringsritten motiverar

sig vidare enligt f6ljande:

"Normalt giller alltsi att en senare inford skattebestammelse inte far genomslag i den
man lagar om skatteavtal innebdr nagot annat. Detta giller dven om den nya skattebe-
stammelsen avser inkomster av visst slag eller vissa sarskilda foreteelser. Det finns emel-
lertid inget formellt eller konstitutionellt hinder mot att lagstiftaren infor skattebestim-

melser som strider mot ett redan infirlivat skatteavtal.”™’

Domstolen hinvisade till tidigare rittspraxis'® och konstaterade att utrymme har getts at
skilda tolkningar gillande huruvida svensk beskattning kan paféras oavsett bestimmelserna
i det gillande skatteavtalet. Domstolen menade att skatteavtal generellt ska tillimpas utan
hinsyn till nytillkommen intern lagstiftning.”” Dock menade domstolen vidare att i ett sa-

dant fall dir lagstiftaren genom att ha gett klart uttryck for syftet med att viss beskattning

135 RA 2008 ref. 24.
137 Se regeringsrattens bedémning i fraga 1, RA 2010 ref. 112.
1% RA 2008 ref. 24 och RA 2008 not. 61.

139 Se domstolens bedémning i mélet.
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ska ske 1 Sverige, eller oavsett skatteavtalens uttryck, ska den senare interna regeln erkinnas
foretrade. Det innebir saledes att lagstiftarens syfte klart maste framga for att hindra att
skatteavtal far foretride 1 tillimpningen. Domstolen menade att varken lagtext eller forarbe-
ten uttryckt att 3 kap. 19 § IL avsag att tillimpas oavsett vad som foreskrivs i gallande skat-
teavtal. Det senare innebar att artikel XI i skatteavtalet mellan Sverige och Grekland darfor
kunde beaktas och att svensk beskattning inte kunde tillimpas pa den kapitalvinst som

uppstod.

En slutsats av malet 4r att huvudregeln ar att de folkrittsliga skatteavtalen ska ges foretride
fore svensk intern lagstiftning trots att domstolen tidigare i RA 2008 ref. 24 gav de svenska
interna reglerna féretride pa grund av /lx posterior. Vidare dr slutsatsen att interna svenska
regler kan ges foretride undantagsvis, nirmare bestimt nir det finns klart uttryck f6r det av
lagstiftaren. Dock kan inte ens undantagsvis ett avtal asidosittas ensidigt genom att aberopa
lex posterior, att senare lag som inforts i den interna lagstiftningen kan medges foretride.'
En konsekvens av domen ir att rittsliget i och med RA 2008 ref. 24 atergatt till det tidigare
gillande innan domstolen faststillde RA 2008 ref. 24. Folkrittens tolkningsmetoder enligt
Wienkonventionen ska sdledes tolkas fa foretride vid regelkonkurrens mellan svensk intern

lag och skatteavtal som huvudregel.

Domstolen avgjorde under samma ménad ytterligare tvi mal med samma slutsats som i RA
2010 ref. 112. Det var i det sé kallade Thailandmalet'' samt i Schweizmalet'** som domsto-

len hinvisade till RA 2010 ref. 112 och di omstindigheterna var liknande RA 2010 ref. 112

toranledde inte Thailandmalet eller Schweizmalet nagon annan bedémning.

5.7  Analys av skatteflyktsklausulens tillamplighet vid skatte-
avtal utifran rattspraxis

Domen RA 2004 not. 59 satte ljuset pa Sveriges davarande skatteavtal med Peru. Det aktu-
ella Peru-malet som meddelades i ar'* skiljde sig fran den tidigare Peru-domen RA 2004
not. 59 genom att bolagens avyttringar av dotterbolag i Peru helt hade anknytning till Peru

avseende dess verksamhet och inkomster i RA 2004 not. 59.

140 S art. 27 Wienkonventionen, jfr. RA 2008 ref. 24.
1 Mal nr 2662-09.
2 Mal nr 216-10.

143 Mal nr 1336-1.
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Utifran en tillimpning av lagvalsmaximen /ex posterior skulle det oftare bli svensk skattelag-
stiftning som Overordnas inkorporeringslagar, da skatteavtal normalt inte uppdateras lika
frekvent som svensk skattelagstiftning. Det g6r dirmed att skatteavtalens automatiskt
hamnar i en ligre stillning. I domen RA 2008 ref. 24 synes diremot maximen /ex specialis ha
paverkat utgangen i malet da malet gillde de sirskilda CFC-reglerna i den svenska skatte-

lagstiftningen.

Skatterdttsnimnden prévade fragan genom en tolkning av skatteavtalet men Hogsta For-
valtningsdomstolen ansig att en analys av skatteavtalet inte behovdes. Vad Hogsta Forvalt-
ningsdomstolen menade var att en lag om skatteavtal har samma stillning till andra lagar,
vilket baseras pa det faktum att skatteavtalet inforlivats i svensk lagstiftning enligt den dua-
listiska metoden som Sverige anvander. Domstolen ansag att CFC-lagstiftningen utgjorde
speciallag 1 relation till skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz da CFC-reglerna kom till

efter skatteavtalets inforlivande i den svenska lagstiftningen.

RA 2008 ref. 24 kritiserades fran olika hall pa grund av att domen gav en ny syn pa gillande
ritt avseende skatteavtalens betydelse.'* Domen var i strid mot uppfattning att skatteavtal
ska tillimpas oavsett vad den svenska interna ritten innehéller i syfte att respektera skatte-
avtalen. Bland annat Mutén och Dahlberg férhéll sig kritiska mot domstolens dom RA
2008 ref. 24 ur ett rittssikerhetsperspektiv eftersom gillande ritt inte uttryckt att svensk in-

tern ritt kan ges foretride 1 relationen mellan skatteavtal och svensk intern rate.'

Grundstrom menade att skatteavtal ska anses ha foretride fore svensk intern ritt med
sjdlvklarhet pa grund av systematiken mellan interna regler och skatteavtal.'* Endast nir
lagstiftarens vilja anses som oklar dr det enligt Grundstoms mening friga om en faktisk re-
gelkonkurrens vilket gér derogationsprinciperna tilléimp]jga.147 Han menade vidare att ritts-
liget maste anses aterstillt efter 2010 ars fall gallande foretridesritten for skatteavtal."*

Hogsta Forvaltningsdomstolen uttryckte diremot i 2010 érs fall dven att det fanns en un-

144 Se bl.a. Dahlberg, M., Réttsfall; Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtalen, SkatteNytt, nr. 7-8,
2008, s. 482-490 samt Mutén, L., Treaty override i Regeringsratten, Svensk Skattetidning, 2008:5, s.
353-358.

%% 1bid.
148 Grundstrém, K-J, Skatteavtal gar fére intern ratt - i vart fall som huvudregel, SN 2011, s 71.
47 1bid.

1% |bid, s 74. Se vidare RA 2010 ref. 112 jfr. RA 2008 ref. 24.
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dantagsregel ifrin huvudregeln att skatteavtal har foretride framfor svensk intern ratt.'"
Grundstrém ansag att det pa grund av undantagsregeln kunde uppsta oklarheter om vad
som i det enskilda fallet krivs for att faststilla ndr det ar klart uttryckt vad lagstiftarens vilja
varit med den aktuella bestimmelsen for att denna ska medges foretride framfor det gil-
lande skatteavtalet.” Det maste anses vara oklart vad som egentligen menas med att lagstif-
taren gett klart utryck. Det kan dven diskuteras om RA 2008 ref. 24 kan omfattas av undan-
tagsregeln som Hogsta Férvaltningsdomstolen uttryckte i RA 2010 ref. 112 eller om do-
marna dr oférenliga. I det fall CFC-lagstiftningen som var aktuell i RA 2008 ref. 24, med
klart utryck fran lagstiftarens sida avsag att tillimpas pa den specifika situationen, skulle det
alltsa kunna vara en tillimpning av undantagsregeln som faststilldes i RA 2010 ref. 112.
Vad som dock krivs for att lagstiftaren ska anses ha gett ett klart uttryck for viljan med
CFC-lagstiftningen ir oklart. Aven Kleist diskuterade vad som faktiskt menades med att
lagstiftaren gett klart uttryck och han menade att Hogsta Forvaltningsdomstolen inte gav
nagon vidare vigledning for hur det ska tolkas. Kleist menade att Hogsta Forvaltningsdom-
stolen i RA 2008 ref. 24 inte hade stéd av att det skulle ha varit klart uttryckt och dirfor
skulle inte CFC-lagstiftningen ha medgetts foretride framfor skatteavtalets bestimmelser i
domen.”" Kleist ansag att RA 2010 ref. 112 bor ha avgjorts i plenum vilket ir ett sitt att ta

avstind fran den tidigare domen i RA 2008 ref. 24 och framtida konsekvenser.'>

5.8  Slutsats

Genom Hogsta Férvaltningsdomstolens avgérande i RA 2010 ref. 112 stir det klart att
skatteavtal, som huvudregel, giller framfor svenska interna regler. Da Hogsta Forvaltnings-
domstolen i RA 2010 ref. 112 inte gav nidrmare vigledning for innebérden att lagstiftaren
ska ha givit klart uttryck for viljan med en svensk intern regel, dr undantagsregeln att anse
som oklar avseende hur den ska tillimpas. I den féljande framstallningen blir denna slutsats

153

tillimplig i syfte att utreda huruvida skatteflyktsklausulen i 2 § skatteflyktslagen ™ kan anses

9 RA 2010 ref. 112.

%0 Grundstrém, s. 74.

131 Kleist, D, Nya domar rorande forhallandet mellan skatteavtal och intern ratt - ordningen aterstalld?,
SN 2011, s. 209.

2 Ipid., s. 210.

153 |_ag (1995:575) mot skatteflykt.
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omfattas av undantaget i enlighet med RA 2010 ref. 112 vilket skulle gora skatteflyktsklau-

sulen tillimplig trots det gillande skatteavtalet.
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6 Analys av skatteflyktsklausulens tillamplighet vid re-
gelkonkurrens med skatteavtal

6.1 Inledning
I det hir kapitlet kommer en analys av skatteflyktslagens tillimplighet ndr skatteavtalet sak-
nar en utrycklig bestimmelse mot skatteflykt. Utgangspunkten dr Peru-domen som medde-

lades den 16 mars 2012 i syfte att faststilla det gillande rittsliget.'

6.2  Skatteflyktsklausulens tillampbarhet nar radande skat-
teavtal saknar uttrycklig bestammelse mot skatteflykt

Om domstolen tillimpar lagvalsmaximen /Jex posterior och didrmed kan tillimpa senare till-
kommen lag framfor tidigare lag, vilket bland annat var fallet i RA 2008 ref. 24, skapas en
osikerhet gentemot forpliktelserna mot andra linder som Sverige ingatt skatteavtal med ef-
tersom intern lag kan erkinnas tillimplighet oavsett hur skatteavtalet ser ut. I artikel 27 i
Wienkonventionen uttrycks ingen skillnad mellan nationella regler som kommit innan eller
efter ett traktat och didrmed finns inget stéd for att en intern lag som tillimpas i strid mot
ett skatteavtal, skulle vara tillitna. Risken i och med att domstolen bortser frin gillande
skatteavtalsbestimmelser for att tillimpa svensk intern skattelagstiftning kan leda till tax
treaty override.'”” Konsekvensen blir att det inte gir att forlita sig pa de skatteavtal som

Sverige ingatt och betydelsen av skatteavtal skulle minska.

Ett av syftena med OECD:s modellavtal dr att motverka skatteflykt och diarmed uppstar
fragan hur tolkning av skatteavtalet mellan Peru och Sverige ska goras avseende skatteflykt,
dir ingen bestimmelse fanns uttryckt avseende skatteflykt. Tidigare har domstolen grundat
avtalstolkning pa OECD:s syfte med modellavtalet med grund i att skatteavtalen ofta speg-
lar modellavtalet."”™ Vidare ger folkritten att principen pacta sunt servanda ska gilla vilket in-
nebir att skatteavtal ska hallas samt att den gemensamma partsavsikten primirt ska uttol-
kas."”” Det kan dirfor ifrigasittas att avtalsparternas syfte, genom att utesluta en skatte-

flyktsbestimmelse 1 det upprittade skatteavtalet, inda speglas av OECD:s modellavtal. Av-

14 Mal nr 1336-1 och MAl nr 1335-1 med samma utgang.
155 g qvsnitt 4.5.
1% 5e pl.a. RA 1987 ref. 158 och RA 1987 ref. 162.

157 5e artikel 26 Wienkonventionen.

40



saknaden av en skatteflyktsbestimmelse torde, ur ett rent folkrattsligt perspektiv, innebdra

att det gemensamma syftet inte varit att angripa skatteflykt.

18 dir de svenska akti-

Forfarandet 1 Peru-domen skiljde sig fran bland annat Thailandmalet
erna dgdes via ett nederlindskt bolag som skulle silja aktierna.'” T Thailandmalet blev den
fran Sverige utflyttade skattskyldige, efter avyttringen av aktierna, endast begransat skatt-
skyldig i Sverige vilket medférde att forsiljningen av det hollindska bolaget inte var skatte-
pliktigt i Sverige.'” Detta fall skiljer sig frin Peru-domen p4 sa sitt att det i Thailandmalet
var friga om en fysisk person som silde sitt svenska famansaktiebolag till underpris till ett

! En fysisk person med hem-

bolag inom EES-omradet, utan skattemassiga konsekvenser.
vist 1 Sverige kan daremot inte sélja aktier till underpris till ett bolag utanfér EES-omradet
som dgs av densamme. Vad som diremot ar genomforbart dr att forst overlata aktier fran
ett svenskt bolag till ett annat svenskt bolag till underpris, vilket i sin tur siljer aktierna vi-
dare till ytterligare ett svenskt bolag men vilket utgér dotterbolag till ett utlindskt bolag
som dgs av siljaren. Det nyss beskrivna forfarandesittet och reglerna i kapitel 53, 6-8 §§ IL
torklarar varfor de skattskyldiga i Peru-domen genomfort relativt komplicerade transaktio-

162
ner.

Domstolen i Peru-domen har visat pa ett sjalvstindigt forhallningssitt med tanke pa dava-
rande Regeringsrittens skiljande domar tidigare. En slutsats som foljer av RA 2010 ref. 112
ar att lagvalsmaximen /Jex posterior inte far tillimpas genom att den svenska skatteflyktsklau-
sulen tillkommit senare dn skatteavtalet mellan Sverige och Peru. Frigan ir dock om un-
dantaget frin RA 2010 ref. 112 kan dberopas i Peru-domen beroende pa om skatteflykts-
klausulen ir, av lagstiftaren, uttryckligen menad att tillimpas i den specifika situationen.
Det kan vara svart att argumentera for detta i och med att skatteflyktsklausulen ar en sa kal-

lad generalklausul och saledes vagt utformad. Vigledning torde kunna himtas i férarbetena

158 Ml nr 2662-09.

159 Se avsnitt 5.6 om RA 2010 ref. 112. Omstandigheterna skiljde sig inte i Thailandmalet och féranledde
inte till ndgon annan bedémning i domstolen.

100 56 gven mél nr 216-10 och RA 2010 ref. 112 vilka hade liknande upplagg.
161 Se kap. 53, 6-8 §§ IL.
162 Mal nr 1336-1 och mal nr 1335-1. Se dven lagkommentaren i Norstedts Gula bibliotek, Andersson, M.,

Saldén Enérus, A., Tivéus, U., Inkomstskattelagen, kommentar till kap 53, 6-8 §8, Norstedts Juridik,
2011.
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for att utreda huruvida lagstiftarens syfte tydligen uttryckts vara att skatteflyktsklausulen ska

tillimpas pa en sadan situation utifran omstindigheterna i Peru-domen.

I forarbetena till skatteflyktsklausulen diskuterades effekterna av en generalklausul mot

skatteflykt:

"Det har ansetts att det framsta argumentet mot en allmin skatteflykts-
klansul har varit just svarigheterna att ge den en tillrickligt preciserad ut-
Sformming. Man har bl.a. papekat att det knappast gar att undvika att en
sddan klausul byggs upp med rekvisit som innebdller starkt subjektiva och
vérderande inslag.” '

Citatet ovan tyder pa att skatteflyktsklausulen redan 1 férarbetena avsags vara av allmin ka-
raktir och kan dirmed inte anses vara specifik gillande vad skatteflyktsklausulen skulle om-
fatta. Vad som i forarbetena avsiags komma att omfattas av skatteflyktsklausulen beskrevs
enligt foljande. For det forsta ska den skattskyldige ha foéretagit en rittshandling som an-
tingen sjalv eller tillsammans med en annan rittshandling, har berett denne en skatteférman
och som den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i.'* Skatteférmanen som uppstatt

1% Om det dirutover ar sannolikt

ska vidare ha varit i strid med Jagstifiningens anda och mening.
att skatteférmanen dr den skattskyldiges huvudsakliga férdel av den genomférda réittshand-
lingen anses skatteflykt foreligga objektivt sett. Det finns dven ett subjektivt inslag uttryckt i
lagforslaget vilket bestar av att den skattskyldige kan gbra det sannolikt att den genomférda
rittshandlingen berott pa organisatoriska skal eller pa annat sitt har haft ett ekonomiskt
syfte som inte varit att erhalla en skattemassig forman. Det senare innebir att skatteflykts-
klausulen inte ska tillimpas i ett sadant fall trots att fOrutsittningarna efter en objektiv be-
démning dr uppfyllda.” Redan i propositionen frin 1980 fanns siledes en medvetenhet

om att skatteflyktsklausulen skulle ha ett subjektivt inslag, vilket bér kunna anses tala mot

att skatteflyktsklausulen ér specifik 1 sin omfattning.167

Forutsebarhet 1 skattesystemet dr viktigt med hinsyn till risken att bedrivande av nirings-

verksamhet hammas. Hégsta Forvaltningsdomstolen har laimnat motsigelsefulla domar om

163 prop. 1980/81:17, s. 111.
164 Prop. 1980/81:17, s. 112.
15 1bid.
168 1bid.

7 1bid.
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forhallandet mellan skatteavtal och svensk intern ratt, vilket kan gora det svart for skatt-
skyldiga att forutse tillimpningen och tolkningen av Sveriges ingingna skatteavtal.'” Det
har visat sig vara oklart om Sveriges ritt att beskatta viss inkomst dr begrinsad trots att det
anges 1 skatteavtal, och detta beror pa att domstolen har tagit hansyn till ytterliga faktorer
vid bedémningen.'” For att uppritta och bibehélla ett vil fungerande internationellt skatte-
system krivs att staterna som ingar skatteavtal dtar sig ansvaret att iaktta avtalsreglerna, i

annat fall paverkas mojligheten till f6rutsebarhet negativt.

En utredning av om regelkonkurrens faktiskt foreligger dr nodvandigt for att faststilla hu-
ruvida det skulle bli fraiga om ett brott mot skatteavtalet om den interna skattelagstiftningen
tillimpas. Den forsta fragan att besvara ar om det de facto foreligger regelkonkurrens. Om
svaret 4r ja blir nésta fraga att utreda huruvida skatteavtalet har ett generellt foretride. Om
inte, det vill siga om svaret pa den andra fragan blir nekande, bor de aktuella reglerna un-
dersokas. Om skatteavtalet anses ha ett generellt foretride ska avtalet tolkas och om den
tolkningen leder till en slutsats att den interna skatteregeln inte 4r i enlighet med skatteavta-
let sa bor den stat dir den interna skatteregeln finns, avsta fran att tillimpa regeln da det

torde utgora brott mot det ingangna skatteavtalet.

Hogsta Forvaltningsdomstolen menade i Peru-domen, till skillnad fran tidigare instanser, i
sin motivering att en prévning av skatteflyktsklausulen inte var nédvindig.'” Hogsta For-
valtningsdomstolen menade sdledes att den svenska inkomstskattelagen kunde tillimpas
omedelbart utan hinder eller behov av vidare st6d sisom att det vore friga om skatteflykt.
Vad som definierar férfarandesittet synes inte vara relevant f6r vilken lagstiftning som till-
limpas men foérfarandesittet bor dock inte uteslutas utgora skatteflykt pa grund av det.
Forvaltningsdomstolen kom fram till att det var friga om skatteflykt i malet och det bor
inte uteslutas som angreppssitt for att forhindra liknande skatteuppligg. Effekten i prakti-
ken ir inte anmarkningsvird mellan Hogsta Forvaltningsdomstolens tillimpning av in-

komstskattelagen samt Forvaltningsrittens tillimpning av skatteflyktsklausulen i 2 § skatte-

188 Se pl.a. RA 2008 ref. 24 och RA 2010 ref. 112 vilka ar centrala for forhallandet mellan svensk intern
ratt och skatteavtal.

169 Exempelvis reglerna om obegransad skattskyldighet i kapitel 3 inkomstskattelagen, vilka anger om
Sverige ar hemvist utifran svensk ratt. Jfr. med skatteavtalens motsvarande bestammelser om hemvist.

170 5e de olika instansernas bedémningar i avsnitt 3.
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flyktslagen'”, pa s sitt att en tillimpning av skatteflyktsklausulen ocksd skulle ha lett till
svensk beskattning. Det dr ostridigt att domstolen inte accepterat de transaktioner som
genomfordes 1 Peru-domen pa grund av dess syfte att enbart fa férdel av den mildare be-
skattningen i Peru samtidigt som dgarna varit bosatta i Sverige. Definitionsmassigt dr det ef-
ter Hogsta Forvaltningsdomstolens dom inte fraga om skatteflykt enligt skatteflyktslagen
men domen torde inte utesluta skatteflyktsklausulens tillimplighet i fall dir svensk intern
lag inte 4r direkt tillimplig, sisom inkomstskattelagen ansags vara i Peru-domen pa grund
av att den skattskyldige bott kvar i Sverige. Skatteflyktsklausulen har som syfte att hindra
transaktionskedjor med syfte att komma undan beskattning eller lindra beskattningen av en
viss inkomst, dirav dr skatteflyktsklausulens tillimpning motiverad dven i Peru-domen,
trots att Hogsta Forvaltningsdomstolen 1 det hir fallet inte ansdg en sadan utredning néd-

vandig.

6.3 Peru-domen och tax treaty override

De i kapitel 4.5 uppriknade exemplen pa vad som kan utgbra tax treaty override omfattar
for det forsta en lag som genom att andra ett domstolsbeslut strider mot en gingse tolkning
av skatteavtal, for det andra en lag som genom andring av intern ritt paverkar tolkningen
av avtal eller for det tredje en lag som strider mot skatteavtal trots att det inte varit lagstifta-
rens syfte."”” Det har dven fastslagits att domstolars tolkning som gir utéver gingse tolk-
ning av skatteavtal, kan utgéra tax treaty override.'” Av det senare finns det skil att utreda
huruvida Hogsta Forvaltningsdomstolen i Peru-domen kan ha gjort sig skyldig till tax treaty
override och siledes gitt utover sitt mellanstatliga dtagande som foljer av att ha ingatt ett

skatteavtal med Peru.

I RA 2008 ref. 24 kom domstolen fram till att den svenska CFC-lagstiftningen var tillimp-
lig trots att det fanns ett gillande skatteavtal mellan Sverige och Schweiz. RA 2008 ref. 24
var ett tax treaty override i domstolen och darefter, i RA 2010 ref. 112, kom domstolen att
indra sig gillande RA 2008 ref. 24 och fastsla att det de facto frimst ska tas hansyn till ra-
dande skatteavtal, som huvudregel. Domarna RA 2008 ref. 24 samt RA 2010 ref. 112 var

alltsd inte 6verensstimmande och RA 2010 ref. 112 maste anses utgora gillande ritt anga-

11| ag (1995:575) mot skatteflykt.
12 OECD rapport Paris 1989, Tax treaty override, p. 34.

3 1hid., p. 5.
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ende skatteavtals foretride framfor svensk intern lagstiftning. Fragan dr om Hogsta For-
valtningsdomstolens slutsats i Peru-domen ér 1 Overensstimmelse med huvudregeln som
faststilldes i RA 2010 ref. 112 eller om det féreligger ett samband till det dldre malet RA
2008 ref. 24 dar svensk intern lagstiftning medgavs foretride framfor det radande skatteav-
talet. Det maste anses klart att domstolens slutsats i Peru-domen inte var i enlighet med
den huvudregel som foljer av RA 2010 ref. 112, niamligen att skatteavtalet som ska tillim-
pas fore den interna lagstiftningen. Fragan ar dock om Hégsta forvaltningsdomstolen 1
Peru-domen tagit hinsyn till det undantag som foljer av RA 2010 ref. 112 vilket medgav att
intern skattelagstiftning kan tillimpas i specifika fall ddr lagstiftarens syfte med den interna
regeln varit klar och riktad till den specifika situationen som féljer av omstindigheterna i
det enskilda fallet. Av Hogsta Forvaltningsdomstolens bedémning i Peru-domen gar det
inte att folja ett vidare resonemang kring kriterierna i RA 2010 ref. 112 utan domstolen sy-
nes direkt ha ansett den svenska inkomstskattelagen vara tillimplig genom att utesluta att
skatteavtalet har bestimmelser som hindrar en sadan tillimpning av intern ritt. Liknelser
finns mellan Peru-domen och RA 2008 ref. 24 dia domstolen i bada domarna att Sverige
beskattningsritt trots skatteavtalets existens. Anledning synes dock inte foreligga f6r Peru i
egenskap av avtalspart att protestera mot Sveriges tillimpning genom Peru-domen efter-
som Peru gitt med pd att omférhandla skatteavtalet samt att sdga upp det davarande skat-
teavtalet som Oppnade for skattskyldiga i Sverige att gora skatteuppligg genom Peru. Da
det inte finns svensk lag som anger vad som utgor tax treaty override dr det mer en fraga
om ”fair play” dn nagot som domstolen de facto idr skyldig att avsta fran. Vidare rader det
iven osikerhet om undantagsregeln som féljer av RA 2010 ref. 112 kan omfatta skatte-
flyktsklausulen med tanke pa att skatteflyktsklausulen maste anses vildigt generell i sin ut-
formning. I nistfoljande avsnitt diskuteras om reglerna om obegrinsad skattskyldighet kan
motivera svensk beskattning pa kapitalvinster utomlands, trots att fordelningsregler finns i

gillande skatteavtal.

6.4  Tillampning av 3: 8 IL avseende "obegransad skattskyl-
dighet” eller skatteflyktsklausulen?

I inkomstskattelagen regleras vad som menas med begreppet “obegrinsat skattskyldig” i 3 kap.
8 § inkomstskattelagen med att en obegrinsat skattskyldig person ar skattskyldig for alla in-
komster som denne uppbir bade fran Sverige och utlandet. Vilka som ir obegrinsat skatt-

skyldiga regleras 1 3 kap. 3 § inkomstskattelagen enligt féljande:

1. Den som dr bosatt i Sverige.
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2. Den som stadigvarande vistas i Sverige.

3. Den som har visentlig anknytning till Sverige och som tidigare har varit bosatt har.”™

Om en person ir obegrinsat skattskyldig 1 enlighet med 3 kap. 3 § IL innebar det, utifran 3
kap. 8 § IL, att alla inkomster som harror fran utlandet, exempelvis genom niringsverk-
samhet utomlands eller genom utlindska kapitalvinster, dnda ska beskattas i Sverige. Dir-
emot finns skatteavtalens funktion att ta hansyn till da den sa kallade gy/fene regeln innebir att
skatteavtal endast kan begrinsa men inte utvidga ett lands skatteansprik.'” Det senare in-
nebir att Sveriges skatteansprak som grundas pa obegrinsad skattskyldighet enligt 3 kap. 1L
begrinsas om det finns ett skatteavtal med en tillimplig regel som stadgar att beskattnings-
ritten gar till det andra landet. Det gar siledes inte att bekrifta Sveriges beskattningsritt
enbart genom att hinvisa till svenska skatteregler som i normalfallet ar tillimpliga i den
specifika situationen. I Peru-domen bedémde Hogsta Forvaltningsdomstolen att den obe-
grinsade skattskyldigheten som den skattskyldige hade i Sverige, medforde att svenska in-
komstskattelagen kunde tillimpas trots att kapitalvinsten uppstatt utomlands och trots att
det fanns ett gillande skatteavtal. Det dr dock viktigt att bedéma huruvida skatteavtalet ut-
tryckligen angett vilket land som har beskattningsritten eller om det finns en tolkningsmai-
lighet for den svenska domstolen att bedéma att Sverige har beskattningsritt enligt avtalet.
Artikel X i skatteavtalet mellan Sverige och Peru uttryckte att vinst fran férsiljning, byte el-
ler 6verlatelser av formogenhetstillgangar, oavsett om det var 16s eller fast egendom, far be-
skattas enbart i den av staterna dir tillgingen dr beligen vid forsiljningstidpunkten, tid-
punkten for bytet eller Gverlatelsen ifraga. Skatteavtalet mdste anses vara sa pass klart ut-
tryckt att det inte vore Oppet for tolkning i den nationella domstolen. Vid en jimférelse
mellan skatteavtalsritten som syftar till att begridnsa statens skatteansprak och a andra sidan
domstolens dom i Peru-domen sa bér domstolen anses ha bortsett fran den gyllene regeln i
skatteavtalsritten.'® Innebérden av Peru-domen ir att den svenska domstolen inte anser
att skatteavtal medfér hinder att tillimpa de skatteregler som normalt tillimpas inom
svensk intern skatteratt. Det konstaterandet innebir att relationen till andra stater kan dven-

tyras eftersom att skatteavtalens betydelse de facto minskar och kan elimineras.

1743 kap. 3§ IL.
175 Det stadgas vanligtvis i 2 § i inférlivandelagarna.

176 5e avsnitt 4.3.
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6.5 Rattssakerheten i Peru-domen

Hogsta Forvaltningsdomstolens dom 1 Peru-domen, sett ur ett rattssakerhetsperspektiv,
bér anses ha varit oklart eftersom att tidigare praxis snarare utgatt frin derogationsprinci-
perna flex posterior eller lex specialis och huruvida de gatt att tillimpa dessa 1 syfte att tillimpa
svenska skatteregler."”” Det gick inte att forutse Hogsta Forvaltningsdomstolens dom som
dven kom att bortse fran Kammarrittens och Forvaltningsrittens bedéomningar av skatte-
avtalet mellan Sverige och Peru samt skatteflyktsklausulen.'” Peru-domen bér dock inte
anses brista ur rattssikerhetssynvinkel enbart av det skalet att skatteavtalet inte tillimpades
pa kapitalvinsten i Peru, vilket foljer av tidigare rittspraxis déir svenska skatteregler med-
getts foretride framfor skatteavtal.'”” Om Hégsta Forvaltningsdomstolen istillet hade till-
limpat skatteflyktsklausulen i 2 § skatteflyktslagen'™, i enlighet med férvaltningsrittens un-
danr6jda dom, skulle det dven kunna kritiseras brista i réttssikerhet pa grund av skatte-

flyktsklausulens kritik ur rittssikerhetssynpunkt.'™

Nir det diremot dr friga om transak-
tioner som en skattskyldig gor i flera led med ett utlindskt bolag och da en faktisk verk-
samhet inte bedrivs i det utlindska bolaget, bor den skattskyldige vara medveten om att
forfarandet kan ifragasittas. Skatteflyktsklausulen utgor lagstiftning och rattssikerhets-
aspekten bor inte kunna anvindas mot en tillimpning av skatteflyktsklausulen som de facto
ar amnad att tillimpas pa transaktionskedjor dar det egentliga skilet med forfarandet endast
synits vara att undkomma svensk beskattning. Skattskyldiga som genomfér skatteuppligg

med transaktionskedjor torde kunna presumeras ha insikt i de svenska skattereglerna och

att skatteupplaggen kan strida mot lagens syfte.

182

"7 Se RA 2008 ref. 24.

178 Se avsnitt 3.

179 e undantagsregeln i RA 2010 ref. 112 och den tidigare domen RA 2008 ref. 24.
1801 ag (1995:575) mot skatteflykt.

181 Se avsnitt 2.3.

182 Bilden &r tagen av Aldén, s. 36. Se avsnitt 4.4.3.
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I den forsta bilden ér skatteflyktsklausulen och skatteavtalet 1 interferens. I den andra bil-
den inskrinker skatteavtalet skatteflyktsklausulen. I den tredje bilden inskrinker skatte-
flyktsklausulen tillimpningen av skatteavtalet dd skatteflyktsklausulen anses vara tillrickligt
snav 1 sin tillimplighet. For att komma fram till en slutsats gillande Peru-malet, relaterat till
ovanstaende illustrationer, dr det viktigt att notera att Hogsta Forvaltningsdomstolen inte
uteslot en tillimpning av skatteflyktsklausulen trots att den inte ansags behova provas i det
aktuella fallet. Gillande ratt bor alltsa tolkas vara oppen for en tillimpning av den tredje
bilden ovan, vilket vore det mest rimliga for att skatteflyktsklausulen ska kunna uppfylla sitt
syfte. Undantagsregeln frin RA 2010 ref. 112 illustreras bist med den tredje bilden ovan.
Aven domstolens tillimpning i Peru-domen illustreras bist i den tredje bilden trots att un-
dantagsregeln frin RA 2010 ref. 112 inte med sikerhet gar att tillimpa pa skatteflyktsklau-
sulen. Vad som istillet tolkas utifrin den gallande ritt som Hogsta Forvaltningsdomstolen
fastslagit och med anledning av att inkomstskattelagen innehaller bestimmelser om obe-
grinsad skattskyldighet i kapitel 3, dr att svensk beskattning kan inskrinka skatteavtal pa
den grund att inkomsterna ifraga kan hanforas till Sverige. Utifran en sidan slutsats beho-
ver saledes inte skatteflyktsklausulen tillimpas fOr att svensk beskattning pa inkomsten ska
komma ifraga utan stod kan himtas fran kapitel 3 i inkomstskattelagen. Det gillande ritts-
liget illustreras nirmast av den tredje bilden i kapitlet avseende relationen mellan svensk in-
tern skatterdtt sisom skatteavtalsritt. Det faktum att domstolen i Peru-domen redan pa
grund av den obegrinsade skattskyldigheten som den skattskyldige hade i Sverige fastslagit
att svensk skatt far paforas, innebdr inte att skatteflyktsklausulens tillimplighet uteslutits.

Gallande ritt utifran Peru-domen kan illustreras enligt foljande uppstallning.

Sverige Tredje land

- Bosatt dgare enligt 3 kap. 8 § ILj _ - Holdingbolag
- Niringsverksamhe - Vinst efter likvidation av holdingbolaget

- Beskattningsland enligt skatteavtalet

=> Beskattningsritt i Sverige med st6d
av 3 kap. 8 § IL, alternativt en provning
av skatteflyktsklausulen.

- Ej den uteslutande beskattningsritten av
inkomsten trots att Sveriges beskattningsritt
undantagits med exempti skatteavtalet.
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6.6  Slutsats

Det foreligger inte hinder mot att skatteflyktsklausulen i 2 § skatteflyktslagen tillimpas nar
ett skatteavtal saknar en utrycklig bestimmelse mot skatteflykt. Hogsta Forvaltningsdom-
stolen kunde ha gjort sig skyldig till tax treaty override i domstolen genom att tillimpa
svensk lag utan uttryckligt stod 1 det da gallande skatteavtalet, om inte Peru och Sverige var
overens och gemensamt sade upp skatteavtalet som Gppnade for skatteundandragande i
Sverige. Reglerna om obegrinsad skattskyldighet 1 kapitel 3 1 inkomstskattelagen kan till-
limpas istillet for skattflyktsklausulen vid skatteuppligg med utlindska holdingbolag med
svenska dgare, fOrutsatt att den skattskyldige ifraga ar bosatt i Sverige utifran kriterierna om
obegrinsad skattskyldighet 1 3 kap. 8 § IL.. Domstolen bér dock kunna préva skatteflykts-
klausulen mindre restriktivt pa forfaranden som skatteflyktsklausulen avser omfatta. Ratts-
liget bor goras klarare genom rittspraxis angdende forhallandet mellan svensk intern rétt
och skatteavtal i syfte att virna om rattssikerheten och att Sveriges férhallanden med andra
linder virnas. Sirskilt bor undantagsregeln som domstolen fastslagit i RA 2010 ref. 112
forklaras i praxis sa att en rittssiker och forutsebar beskattning uppnas. Undantagsregeln i
RA 2010 ref. 112 medfor i dagens rittslige att oklarheter kan uppsta angiende tillimpning-
en av skatteflyktsklausulen nir skatteavtal finns. Aven Peru-domen visar pa ett oklart ritts-
lige i framtiden nir det foreligger regelkollision mellan svensk intern ratt och ett skatteavtal
med ett tredje land. Det édr dock klart att skatteupplidgg kan beskattas i Sverige med stéd av
3 kap. 8 § IL trots att det gillande skatteavtalet med ett tredje land inte medger Sverige be-
skattningsritten avseende inkomsten. Det saknar dven betydelse om det gillande skatteav-
talet mellan Sverige och ett tredje land uttryckligen har som delsyfte att motverka skatte-

flykt och med andra ord missbruk av skatteavtalet.
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7 Skatteflyktsklausulens tillamplighet inom EU-ratten
7.1 Inledning

Kapitlet syftar till att Gversiktligt redogora for EU-rittsliga regler eftersom uppsatsen inte
behandlar en EU-rittsligt specifik fragestillning utan kapitlet avser préva huruvida det £6-
religger EU-rittsliga principer som kan tillimpas 1 fall dir svenska regler mot skatteundan-
dragande kringgas. Avslutningsvis kommer en slutsats forsoka dras om en EU-rittslig prin-
cip kan tillimpas som alternativ till den svenska skatteflyktsklausulen vid skatteuppligg

inom EU.

7.2  Skatteflykt inom EU-rétten

Sverige har delegerat lagstiftningsmakt till EU, vilket stadgas 1 10 kap. 5 § regeringsformen.
Det har lett till att EU-rdtt ar 6verordnad Sveriges interna ritt, som en konsekvens av detta
far inte svenska regler strida mot de EU-rittsliga reglerna. Med hinsyn till EU-rittens bety-
dande stallning i Sverige dr det ocksd av betydelse att forstda huruvida svensk lag kan tillim-
pas under EU-rittsliga forhdllanden da skattskyldiga utnyttjar EU-rittsliga friheter for att
komma undan svensk beskattning. I EU-rittsliga direktiv finns ett antal skatteflyktsbe-
stimmelser.'” Vidare har en mojlighet att motverka skatteflykt faststillts i EU-rittslig praxis

genom malet Halifax.'**

7.2.1 Princip mot forfarandemissbruk

Trots att malet Halifax r6rde mervirdesskatt har principen mot rittsmissbruk blivit en ge-
nerell princip och ér darfor tillimplig dven pa det direkta skatteomradet som omfattas av
EU:s harmonisering.' Stahl har diskuterat vilka tgirder och begrinsningar som finns med
stod av EU-ritten for att motverka skatteflykt och delar upp rittsmissbruk med tvd rekvi-
sit, ndmligen att det forst och frimst ar friga om transaktioner som uppfyller direktivs vill-
kor samt internrittslig implementeringslag. Sadana transaktioner som uppfyller de formella

villkoren enligt direktiv och implementeringslag ska enligt det forsta rekvisitet dndd ha lett

18 Se art. 395 i mervardesskattedirektivet (2006/112/EG), art. 1.2 i moder/dotterbolagsdirektivet

(90/435/EEG), art. 11 i fusionsdirektivet (90/434/EEG) och art. 5 i rénte/royaltydirektivet (2003/49/EG).

184 Mél C-255/02 Halifax.

185 Se dven Alhager, E., Forfarandemissbruk — en analys av EG-domstolens domar i

malen Halifax, BUPA och University of Huddersfield, Skattenytt 2006 s. 26 f. och indirekt av mél C-
321/05 Kofoed , se p. 38.
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till en skatteférdel som strider mot reglernas syfte.'® Det andra rekvisitet 4r att det huvud-
sakliga syftet med transaktionerna ska ha varit att uppna en sadan skatteférdel enligt forsta

P 187
rekvisitet.

Om biéda rekvisiten dr uppfyllda och det saledes ér friga om rattsmissbruk kan
omdefiniering goras av de omfattade transaktionerna. Att omdefiniera transaktionerna be-
tyder att beskattning ska ske som att transaktionerna som utgdr rittsmissbruk inte har

skett.'®®

EU-domstolen har i ett antal domar underkint skatteflykt som motivering mot
“konstlade uppligg™'® for att kringgi gillande regler.”” Domen Marks ¢ Spencer’”’ visade
sedan ett exempel pa att en samlad bedémning kan géras av fler dn en rattfardigandegrund,
dir skatteundandragande utgjorde en av tre rittfirdigandegrunder.'” Det nyss sagda ansig
domstolen dven i domen Oy AA."™ 1 malet Cadbury Schweppes konstaterades det att etable-
ringen utomlands uteslutande hade skett av skattemissiga skil och fragan i domstolen var

om omstindigheten att syftet med etableringen enbart var skattemassigt innebar att det var

friga om ett missbruk.'

7.2.2 EU-domstolens dom Cadbury Schweppes

I malet Cadbury Schweppes provade EU-domstolen om den brittiska CFC-lagstiftningen
var tillimplig 1 en situation ddr ett brittiskt moderbolag hade tva dotterbolag i ett annat
land, Irland, dir skattesatsen var 10 %. EU-domstolen konstaterade faktumet att en etable-
ring har skett utomlands och didrmed blev féremal f6r en férdelaktigare beskattning, i sig
inte utgdr ett missbruk utav etableringsfriheten.”” Denna utgingspunkt 4r i enlighet med
tidigare réittspraxis.l% Det kan, 1 linje med det nyss nimnda, inte presumeras att det varit

friga om skatteflykt enbart pa den grund att koncernbolag har etablerats i en annan stat.'”

186 Stahl, K., EG-rétt och skatteflykt, Skattenytt, 2007, sid 578.

187 3fr. med skatteflyktsklausulen 2 § skatteflyktslagen med liknande utformning.

188 Stahl, K, EG-ratt och skatteflykt, SN 2007, s. 578.

189 » Artificial arrangements” pa engelska.

190 Bl.a. i C-264/96 ICI, mal C-9/02 Lasteyrie,.mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, samt mal C-436/00 X
och.

191 MAI C-446/03, Marks & Spencer.

192 Ipid., st. 49-51.

193 MalI C-231/05, Oy AA, se st. 58-60 i domen.

194 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, se st. 18 samt 23.

1% Ipid., st. 34 och 37.

196 Mal C-167/01, Inspire Art, st. 96, Mal C-436/00, X och Y, st. 62 samt Mal C-212/97, Centros, st. 27.
197 Mal C-436/00, X och Y, st.62.
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Trots att det direkta beskattningsomradet inte har harmoniserats inom EU utan hittills en-
bart indirekta skatter, foreligger dock alltid en skyldighet f6r medlemsstater att beakta EU-
ritten. De internrittsliga CFC-reglerna kunde rittfirdigas om det var som syfte att f6rhind-
ra rent konstlade upplagg som syftar till att kringga lagstiftningen i medlemsstaten ifraga, i
det hir fallet Storbritannien."” Vad som menas med uttrycket “rent konstlade uppligg” for-
klarades av EU-domstolen med att en uppdelning ska goras 1 en subjektiv och en objektiv
tolkning."” Den subjektiva aspekten av ett rent konstlat uppligg 4r avsikten med uppligget
som ska vara att uppna en skatteférdel. Den objektiva tolkningen av rent konstlade uppligg
innebdr diremot att det av omstindigheterna objektivt sett gar att faststalla att det ifrigava-
rande bolaget fysiskt inte har lokaler, personal eller liknande pa plats vid etableringen.”
EU-domstolen menade att en medlemsstat inte kan atgirda en skatteférdel genom att skat-
temassigt satta den skattskyldige ifraga i en simre situation i medlemsstaten déir den skatt-

! Det senare forutsitter

skyldige hér hemma och ir inte att konstatera utgdra skatteflykt.
att upplagget ifraga har ett visat syfte att kringga den beskattning som annars skulle paféras
i hemviststaten, vilket i det hir fallet var Storbritannien.”” Om den subjektiva savil som det
objektiva tolkningen av rent konstlade uppligg anses uppfyllda sa kan lagstiftning som av-

ser hindra lagbeskattning sisom CFC-lagstiftningen i Storbritannien rattfardigas.

7.3  Analys

Cadbury Schweppes dr ett EU-rittsligt mal som innebdr att nationella regler kan rittfardi-
gas och didrmed tillimpas i situationer didr motverkande av skatteflykt dr orsaken. I annat
fall kan inte en intern skatteflyktsregel 1 sig tillimpas i ett fall dir en skattskyldig valt att
etablera sig i en annan medlemsstat. Som allmin regel torde domen tolkas sa att den svens-
ka skatteflyktsklausulen ska kunna tillimpas 1 en situation dir skatteflykt synes vara syftet
med ett uppligg 6ver nationsgrinsen, inom EU, forutsatt att de objektiva och subjektiva
kriterierna dr uppfyllda enligt domen. Denna rittspraxis gar inte att tillimpa i Peru-

3

domen®” eftersom att Peru inte ingar i unionen men det torde kunna innebira att om

198 Det framgér av Ml C-446/03, Marks & Spencer, st. 57, Mal C-324/00, Lankhorst-Horost st. 37 samt
Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, st. 51.

199 MaI 196/04, Cadbury Schweppes, st. 64.

% bid., st. 54.

1 bid., st. 49.

22 Ipid., st. 55.

203 Mal nr 1336-1. Se dven mal nr 1335-1 med samma utgang.

52



samma skattemassiga uppligg som gjordes i Peru istallet hade ha gjorts i en medlemsstat 1
EU, skulle skatteflyktsklausulen kunnat motiveras. Diremot beror detta pa hur det gillande

skatteavtalet ar utformat.

I domen Cadbury Schweppes slog EU-domstolen fast att ett féretag som etableras 1 en an-
nan medlemsstat skall driva faktisk ekonomisk verksamhet i denna virdsstat i syfte att ha
ritt att aberopa sin ritt till fri rorlighet. Fiktiva etableringar genom att till exempel endast ha
en brevlada i virdstaten kan darfor enligt domstolen inte utgora faktisk verksamhet. Vid en
jamforelse av Cadbury Schweppes och Peru-domen som redogjorts for i kapitel 3, torde
det utgora forfarandemissbruk om Peru-domen gillde ett skatteavtal mellan Sverige och ett
annat EU-land, istallet for ett tredje land sisom Peru. Det innebir alltsd att skatteplanering
dir syftet dr att ta fordel av ett befintligt skatteavtal mellan Sverige och ett annat EU-land
med ldgre beskattning dn i Sverige, skulle kunna motverkas pa fler sitt dn nir skatteplane-
ring go6rs med ett tredje lands skatteavtal. Principen om férfarandemissbruk skulle pa sa sitt
kunna férneka etableringen 1 det andra EU-landet om syftet varit en fiktiv etablering och

dirmed att utnyttja den fria etableringsritten av skatteskal.

7.4  Slutsats

Foretag som etableras i en annan medlemsstat i EU skall driva faktisk ekonomisk verksam-
het 1 denna virdsstat i syfte att ha ritt att aberopa sin ritt till fri rérlighet. Principen mot
forfarandemissbruk kan dberopas for att motivera tillimpningen av nationella regler som

ett sitt att motverka skatteflykt.
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8 Avslutande kommentarer och iakttagelser

Skatteflyktsklausulen i1 2 § skatteflyktslagen bor kunna tillimpas i en stérre omfattning i
framtiden pa sadana skattemissiga forfaranden som nimnda lag har som syfte att angri-
pa.”” Det nyss sagda ir méjligt om domstolen utvecklar gillande ritt pa ett enhetligt sitt
och férklarar nir undantagsregeln frin RA 2010 ref. 112 ir tillimplig. Skatteflykt 4r ett lad-
dat begrepp som med hinsyn till osikerheten kring skatteflyktslagens férenlighet med den i
svensk ritt grundligeande legalitetsprincipen, synes tillimpas med restriktivitet nér ett skat-

teavtal missbrukats for att undvika svensk skatt.””

Hogsta Forvaltningsdomstolens dom 1
Peru-domen™ leder till att det inte finns méjlighet att undvika svensk beskattning pa kapi-
talvinster som uppstar vid forsiljning av andelar i bolag i tredje land om den skattskyldige
ifraga bor kvar i Sverige, trots att det gillande skatteavtalet innehéller andra bestimmelser
om beskattningsritten. Inom EU-ritten ir inte problematiken med skatteflyktsklausulens

tillimplighet lika omfattande pa grund av att EU-domstolen godtagit motverkande av skat-

teflykt som motivering for att tillimpa intern ritt istillet for EU-ritt, se avsnitt 7.

Peru-domen som provades av Hogsta forvaltningsdomstolen under varen 2012 kommer att
paverka bedémningen av liknande skatteuppligg i Peru framéver. Det finns vilande domar
1 domstolen som vintat pa att Hogsta Forvaltningsdomstolen meddelat sin dom i Peru-
domen. Att notera dr att Hogsta Forvaltningsdomstolens dom i Peru-domen rérde artikel
X 1 skatteavtalet mellan Sverige och Peru avseende kapitalvinst, vilken dr den uteslutande
artikeln i avtalet som tillimpas pa kapitalvinster. Trots att de genomférda skatteuppliggen
ar liknande i de aktuella Peru-uppliggen finns det dven andra slag av inkomster och avtals-
artiklar som kan berdras i de vilande domarna. Ledning i bedémningen torde dndd kunna
himtas fran Hogsta Forvaltningsdomstolens dom vilken gav Sverige beskattningsritt. Arti-
kel X i skatteavtalet mellan Sverige och Peru, vilken prévades av Hogsta Forvaltningsdom-
stolen, foljde en exempt-metod och undantog dirmed Sveriges beskattningsritt for kapital-
vinster 1 Peru. Trots att Sverige uttryckligen undantogs fran beskattningsritten enligt artikel
X, fick Sverige beskattningsritt av den svenska domstolen. Det bedéms inte bli betydande

skillnader i féljande domar vilka skulle neka Sverige beskattningsritt pa skatteuppliggen.

204 | ag (1995:575) mot skatteflykt.
205 e avsnitt 2.3.

206 MAl nr 1336-1. Se aven mal nr 1335-1 med samma utgang.
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En ytterligare bedomningsfraga for framtiden gillande skatteavtalens relation till svensk ritt
ar vilka regler som ska tillimpas nir en skattskyldig flyttar utomlands men flyttar tillbaka till
Sverige snart efter att ha genomfért en aktieforsiljning med kapitalvinst utomlands. Ett
mojligt scenario ér att bosittningen utomlands inte anses ha varit annat 4n en skenbosatt-
ning och saledes kan en aktieforsiljning beskattas i Sverige, detta kan jimforas med kom-
mentaren till artikel 1 OECD:s modellavtal.””” En bedémning av det nyss sagda synes inte

ha blivit uttryckt av domstolen.

27 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, se kommentaren till artikel 1.
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