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Sammanfattning

Skatteupplagg i enlighet med skatteavtal ar ett aktuellt amne. Samma sak galler skatteflyktslagen. |
slutet av mars 2012 var de s.k. Peru-upplaggen uppe for provning i hogsta instans varvid just
skatteflyktslagen skulle prévas mot ett skatteupplagg i enlighet med Sveriges skatteavtal med Peru.
Nagon utforligare prévning blev det dock aldrig fraga om eftersom skatteavtalet vid provningen inte
befanns begransa Sveriges beskattningsratt.

| den har uppsatsen reder jag ut hur lagkonkurrens mellan skatteavtal och skatteflyktslagen bor
hanteras av rattstillamparen.

Skatteavtal ar avtal pa folkrattens omrade som Sverige ingatt med annan stat. For att skatteavtalen
ska fa verkan i svensk ratt maste de inkorporeras i lagtexten. Nar ett skatteavtal inkorporerats i
lagtexten far skatteavtalet samma status som 6vrig svensk lagstiftning. Typiskt for skatteupplagg i
enlighet med skatteavtal ar att de &r helt och hallet forenliga med géllande lagtext. P& Skatterattens
omrade som har tydliga inslag av myndighetsutovning blir rattsdkerhetsaspekter och
legalitetsprincipen viktiga att beakta. En grundldaggande princip fér beskattningen ar att alla ska
beskattas lika.

Problemet med skatteupplagg i enlighet med skatteavtal ar att de kan missbrukas for att uppna
oberattigade skattefordelar. For att kunna angripa skatteuppldagg som syftar till att ge oberattigade
skattefordelar kan Skatteverket bortse fran, av den skattskyldige féretagna rattshandlingar, vid
faststallande av underlag for beskattning, i enlighet med skatteflyktslagen. Tillampning av
skatteflyktslagen ar inte helt oproblematiskt darfor att civilrattsligt och skatterattsligt giltiga
rattshandlingar kan komma att ignoreras och faststallande av underlag for beskattning sker pa ett sa
att saga "fiktivt underlag” som bara existerar skatterattsligt vid faststallande av underlag for
beskattning. Darfor har fragan om skatteflyktslagens forenlighet med den enskildes krav pa
rattssakerhet och legalitet i beskattningen kunnat diskuteras. Darutover har fragan rests om det, nar
svensk intern skattelagstiftning tillampas framfor skatteavtalslagstiftning som har sitt ursprung i
folkrattsliga traktater, ger upphouv till att Sverige inte uppfyller sina folkrattsliga forpliktelser.

Jag kommer i min utredning fram till att skatteflyktslagen i sig far befinnas rattsaker och maijlig att
tillampa i lagkonkurrens med skatteavtalen. Betraffande fragan om Sverige bryter mot sina
folkrattsliga forpliktelser om skatteflyktslagen tillampas framfor skatteavtalen sa kommer jag fram till
att sa inte nodvandigtvis behover vara fallet. Om skatteavtalslagstiftningen tolkas fordragskonformt
med de bakomliggande skatteavtalen gar det enligt min mening att argumentera for att Sverige som
avtalspart inte gor sig skyldiga till avtalsbrott.

Svenska domstolar har i sin rattstillampning att tillampa lagstiftning. Skatteavtal i egenskap av
folkrattsliga traktater ar inte rattskallor innan de inkorporerats i den svenska rattsordningen genom
lagstiftning. Det ar en konsekvens av Sveriges dualistiska forhallningssatt gentemot folkratten.

Uppsatsen mynnar ut i ett forslag pa hur lagkonkurrens mellan skatteavtalslagstiftning och
skatteflyktslagen bér hanteras och |6sas i tre steg.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Skatteuppladgg i enlighet med skatteavtal ar ett pa senare tid flitigt diskuterat @mne. Det ar intressant
att diskutera skatteupplaggen darfor att de till det yttre féljer lagen och redovisas 6ppet. Det handlar
inte sallan om komplicerade upplagg och stora ekonomiska summor som tack vare upplaggen blir
undantagna beskattning i Sverige i enlighet med skatteavtalen. For Skatteverkets vidkommande
handlar skatteavtalsupplaggen om att beddma om motiven for skatteupplaggen ar godtagbara eller
inte, samt att rida sparr mot skatteuppldagg som bara har till syfte att ge den skattskyldige
oberattigade skatteformaner. Till sin hjalp har Skatteverket skatteflyktslagen, lag (1995:575) mot
skatteflykt, som tillater Skatteverket att faststalla underlaget for beskattning med bortseende fran
rattshandlingar i skatteupplagget.

Skatteratten ar ett omrade dar staten genom Skatteverket utévar myndighetsutovning gentemot den
enskilde. Legalitetsprincipen och den enskildes krav pa forutsebarhet ar erkant viktiga inom
skatteratten. Men vad hander nar den skattskyldige havdar att de lagar som finns har respekterats
och foljts, men Skatteverket anda dnskar faststélla ett annat underlag som resulterar i en hogre
skatteborda for den skattskyldige? Ur den skattskyldiges synvinkel har skattelagstiftnigen, genom
skatteavtalslagstiftningen, foljts till punkt och pricka. Legalitetsprincipen och den enskildes krav pa
forutsebarhet i beskattningen borde enligt den skattskyldige tala for att upplagget bor respekteras av
Skatteverket. Skatteverket a sin sida lar havda att skatteférmanen ar oférenlig med
skattelagstiftningens syfte och att de skatteflyktskonstituerande rattshandlingarna ska bortses ifran
vid faststallande av underlaget for beskattning.

Jag har i detta arbete for avsikt att granska den uppkomna situationen utifran bada parters
perspektiv samt leverera ett forslag pa hur och pa vilket satt en rattstillampare bor 16sa uppkomna
lagkonkurrenskonflikter av det namnda slaget.

1.2 Syfte

Syftet med min uppsats ar att reda ut under vilka forutsattningar och hur skatteflyktslagen kan
tillampas i en lagkonkurrenssituation med lagar om skatteavtal framfor allt ur ett konstitutionellt och
praktiskt perspektiv samt hur skatteavtalens folkrattsliga arv paverkar tolkningen av
skatteavtalslagarna och inverkar pa hanteringen av lagkonkurrenssituationen med skatteflyktslagen.

| arbetet har jag for avsikt att utreda skatteflyktslagens tillamplighet utifran ett forutsebarhets-,
rattssakerhets- och legalitetsperspektiv. Skatteavtal ar speciell foreteelse i svensk rattsordning.
Skatteavtal ar avtal pa det folkrattsliga planet och inkorporerad lagstiftning pa det nationella planet.
Inom skatteratten intar legalitetsprincipen en viktig position tillsammans med de enskildas krav pa
rattsdakerhet och forutsebarhet i beskattningen. Genom att utnyttja skatteavtalen kan ett
skattesubjekt reducera sin skatt. Genom skatteflyktslagen kan Skatteverket tillatas att bortse fran
rattshandlingar vid faststdllande av underlag for beskattning. Min ambition ar att reda ut hur och pa
vilket satt en situation dar ett skattesubjekt i formellt laga ordning f6ljt och utnyttjat reglerna ett
skatteavtal for att astadkomma ett skatteupplagg, som ger en skatteférman vilken Skatteverket
onskar angripa med hjalp av skatteflyktslagen, ska I6sas.



1.3 Avgransning

| uppsatsen kommer jag fokusera pa tillampning av skatteflyktslagen och skatteavtalslagar ur ett
svenskt rattstillamparperspektiv. Unionsratt kommer inte beaktas utan faller utanfér avgransningen
for att begransa uppsatsens omfang. Inte heller kommer gransdragning mot skattebrott att
behandlas. Skatteflyktslagen kommer att granskas for att redogora for tillampningen, framfor allt
betraffande 2 § skatteflyktslagen. Skatteflyktslagens dvriga paragrafer kommer inte att 4gnas nagon
uppmarksamhet, annat dn i férbigaende. Det ar enligt min uppfattning 2 § skatteflyktslagen som ar
mest intressant att diskutera i och med att rekvisiten for i vilka fall Skatteverket far bortse fran
rattshandlingar finns i den paragrafen. Skatteavtalslagarna och de bakomliggande skatteavtalen
kommer att granskas framfor allt i syfte att redogora for deras konstitutionella status. Den
folkrattsliga aspekten av skatteavtalen kommer enbart att behandlas for att reda ut huruvida de
folkrattsliga aspekterna av skatteavtalen ar ett argument att som har en konstitutionell legitimitet,
och - isafall - i hur stor grad. Inom den del av folkratten som hor till traktatratten finns en omfattande
doktrin om vilka forpliktelser en stat adrar sig genom ingangna traktater. De viktigaste ar att halla
sina avtal och att inte lagstifta emot ingangna traktater, s.k. treaty override. Jag kommer inte dgna
dessa folkrattsliga forpliktelser nagon storre uppmarksamhet dn att i forbigdende konstatera att de
finns. Fragor om innehallet i treaty override och andra folkrattsliga aspekter bortses ifran.

1.4 Metod

| denna framstallning kommer den rattsdogmatiska metoden tillampas. Den rattsdogmatiska
metoden innebar att rattskallor anvands, tillampas och tolkas, vilket i sin tur innebar studier av
rattskallorna lagstiftning, foérarbeten, praxis och doktrin. Den rattsdogmatiska metoden har sin grund
i en rattskallehierarki med grundlag som rattskalla av hogst valor, foljt av lag, forarbeten, praxis och
doktrin.* Inom skatteratten ar min utgangspunkt att rattskallorna hierarkiskt forhaller sig sa till
varandra att lag ar den rattskalla som ska anvandas medan forarbeten och prejudikat bor anvandas
och doktrin far anvandas.? Rattskallorna kommer att analyseras och tolkas framfor allt med
utgangspunkt i att finna grund for en rattslig argumentation om hur tolkningskonflikten i
fragestallningen bor [6sas samt vilka intressen som bor (och har legitim grund att) beaktas i I6sandet
av densamma.

Den 1 januari 2011 bytte Regeringsratten namn till Hogsta forvaltningsdomstolen, HFD. Syftet med
namnbytet var att det nya namnet béttre skulle spegla domstolens verksamhet som hdgsta domstol i
forvaltningsmal.? | den har uppsatsen kommer termen HFD anvindas for den instans som levererat
domar fran hogsta instans pa forvaltningsrattens omrade. Termen HFD kommer alltsa anvandas dven
nar det hogsta domande organet hette Regeringsratten for att resonemang och argumentationslinjer
lattast ska kunna appliceras pa radande forhallanden.

! Enligt Hellner uppstalls i extrema fall en hierarkisk rattskalleldara, med lag som fornamsta, foljt av férarbeten
och prejudikat nagot langre ned och doktrin ytterligare langre ner i rattskallehierarkin. En sadan hierarkisk
ordning later sig inte géras hur som helst, utan rattskallornas férhallande ar beroenda av rattsystemet och
rattsomradet. Se Hellner, s. 25.

2se Kristoffersson, SvSkT 2011 s. 835.

* Se SFS 2010:1801, prop. 2009/10:80 s.122 och Hogsta forvaltningsdomstolens hemsida
http://www.hogstaforvaltningsdomstolen.se.



Skatteflyktslagen har genom aren dndrats tamligen frekvent, vilket gor att vissa uttalanden fran
forarbeten och doktrin kommit till i en kontext nar lagtexten hade en annan lydelse. Min uppfattning
ar att innehallet i skatteflytslagen, savitt den har uppsatsen anbelangar, i allt vasentligt varit
detsamma sedan 1995 och att i den del resonemang, kritik och argumentationer redovisas sa ar
dessa applicerbara pa befintlig lagstiftning. Uppsatsen har inslag av konstitutionell ratt, folkratt och
skatteratt. Pa det folkrattsliga och det konstitutionella planet som dr mer besténdigt aterfinns den
tyngsta doktrinen i standardverk och gar ofta harleda langt tillbaka i tiden. Min ambition har varit att
i mojligaste man ga till, kontrollera, och redovisa priméarkallan, men i vissa fall da visst material varit
forenat med allt for stora svarigheter att frambringa har jag néjt mig med att referera
sekundérkallan. Det har framfor allt varit fraga om aldre litteratur som varit svar att fa tag i. Min
uppfattning ar dock att vid de tillfallen primarkallan inte kunnat frambringas sa duger den redovisade
sekundarkallan fullgott som kallhdnvisning. Pa det mer dynamiska skatteréattsliga omradet aterfinns
doktrinen i stérre utstrackning i artiklar. For notoriska fakta redovisas/ges ingen kallhanvisning.

Amerikanske filosofen Ronald Dworkin presenterar i Taking Rights Seriously en pahittad domare som
han kallar Hercules. Hercules besitter enastaende formagor som ger honom narmast optimala
mojligheter att tolka ratten.” Hercules styrka ligger i att han kan avgora alla svara fall p3 ett
grundligare satt an andra domare och samtidigt motivera sitt avgérande pa ett synnerligen tydligt
satt. Hercules avgéranden utgor en perfekt avvagd balans av alla intressen (politiska, moraliska m.fl.)
som kan gora sig gallande i ett svart fall.> En svensk domare har inte samma mojlighet att beakta
intressen som inte aterfinns i rattskallorna pa grund av legalitetsprincipen i 1 kap 1 § RF. Svenska
domstolar ar sjalvstindiga och oavhingiga enligt 11 kap. 3 § RF.® Svenska domstolar saknar dessutom
s.k. kompetenz-kompetenz’ enligt 1 kap. 1 § och 1 kap. 4 § RF. Svenska domstolar ar darfor bundna
att respektera den svenska rattskallelaran och kan till skillnad fran Dworkins ideale domare Hercules
inte beakta politiska eller moraliska aspekter i sin domande verksamhet. Men, som jag aterkommer
till nedan kan en mojlighet att beakta politiska (framst folkrattsliga) aspekter 6ppnas genom praxis.?

For den har uppsatsens vidkommande handlar tolkningssvarigheterna framfor allt om att avgoéra
svenska interna skatterattsliga lagars forhallande sinsemellan, med inslag av réttsliga principer och
den folkrattsliga dimension de internationella skatteavtalen bidrar med.

En bra hjalp vid utredande och tolkning av gallande ratt ar prejudikat — rattsfall dar den
forhandenvarande fragestallningen berérts tidigare.” Prejudikat foljs regelbundet i svensk rattspraxis,
men ar inte juridiskt bindande.™ Enligt 36 § forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL, meddelas
provningstillstand om det &r av vikt for ledning av rattstillampningen att talan provas av HFD.
Prejudikaten bidrar till att gora rattstillampningen enhetligare och enhetlighet i rattstillampningen

4 Dworkin, s. 105 ff., Simmonds, s. 107 f. Dworkins domare Hercules anvands har enbart som en metafor for att
illustrera de tolkningssvarigheter rattstillampning i stort genererar. Nagon koppling till Dworkins syn pa ratten
och rattstillampningen eller Hercules funktion i desamma ar inte avsedd.

> Simmonds, s. 107 f.

°11 kap. 3 § RF, det s.k. férbudet mot ministerstyre kompletteras av 11 kap. 4 § RF som forbjuder riksdagen att
Overprova domstols avgoranden. Se Nergelius, (2011) s. 26 f.

7 Kompetens att tilldela sig sjalv kompetens, se Bernitz, s. 115.

® Med praxis avses alla rattsliga avgéranden, inklusive sadana avgéranden som kan betecknas som prejudikat,
terminologin dr hamtar jag av Kristoffersson, SvSkT 2011, s. 836.

° Med prejudikat avses avgéranden som ar tydligt rattsbildande med sarskild auktoritet, se Kristoffersson,
SvSkT 2011 s. 836, m. hanvisningar till Peczenik i not 6.

10 Peczenik, (1990) s.159, Jfr ocksa SOU 1986:1 s. 71, Peczenik, (1995) s. 239.



har ett egenvirde.'" | skattemal &r HFD hogsta instans. Hogsta instans forfogar 6ver hogklassig
kompetens, rimlig tid och bra underlag for att tolka och tillampa ratten samt, leverera riktiga
domar.*? | samband med prejudikaten ar det vart att redan har férutskicka att jag kommer anvinda
den praxis som féljer prejudikaten pa tva satt. Praxis kommer dels att anvandas som
tolkningshjalpmedel, men praxis kommer ocksa anvdandas sasom egen rattskalla varigenom luckor i
lagstiftningen kan tappas igen, enligt den s.k. rattsbildningskompetensen.®® Ett exempel fran HFD pa
det sistndmnda anvandningsomradet aterfinns i RA 2009 ref. 47, dar HFD tillimpade praxis som
rattskalla betraffande den skattemassiga bedomningen av villkorat aktiedgartillskott och
konstaterade:

”Den skattemassiga behandlingen av sddana tillskott har inte reglerats genom lagstiftning utan foljer av
Regeringsrattens praxis (se RA83 1:42, RA85 1:10 och RA 1988 ref. 65; se ocksa RA 2002 ref. 106, RA
2002 ref. 107, RA 2002 not. 215, RA 2002 not. 216, RA 2005 not. 82 och RA 2006 not. 162).”™*

Att praxis kan anvandas som egen rattskalla i avsaknad av annan rattskalla av hogre dignitet ar viktigt
for den har uppsatsen darfor att genom nedan redovisad praxis har ett fonster 6ppnats fér domaren
att beakta folkrattsliga aspekter i rattstillampningen.

| anslutning till prejudikatens stallning i rattskalleldaran ar det viktigt att notera att ett rattslage kan
fordandras over tid. Om den hogsta instansen har for avsikt att 4ndra pa tidigare praxis kan mal
avdomas i plenum. Avgéranden som tillkommit i plenum bor utéva ett storre inflytande &@n andra
prejudikat.” Ibland kan tva eller flera fall som vid foérsta paseende liknar varandra komma att
avdoémas olika. Om inget av fallen ar avdomt i plenum behoéver fallen studeras noggrant for att
utréna om det finns nagra avgorande skillnader fallen sinsemellan som kan ha varit avgérande for de
skilda utgangarna i fallen.'®

Svenska domstolar foljer som regel de hogsta instansernas prejudikat, men det finns ingen absolut
skyldighet."” En utgangspunkt fér min syn pa den juridiska metoden, rattskallelaran och tolkningen av
rattskallorna ar vad jag kallar principen om argumentationens styrka. Principen om
argumentationens styrka tar sikte pa tolkningen av rattskallorna. Principen om argumentationens
styrka kommer till uttryck i ett rattsfall fran Hogsta domstolen, NJA 1994 s. 194, men emanerar savitt

" Heuman, s. 131, férutom enhetlighet och likformighet ar det ofta prejudikaten som ger lagstiftningen dess
fulla genomslagskraft, se SOU 1986:1 s. 25, 49, prop. 1988/89:78 s. 19, prop. 1971:45 s. 83.

' Jfr Peczenik, (1995) s. 238.

3 Arvidsson s. 40 f., se vidare fér exempel, Westberg, JT 2000/01, s. 348 ff. Jfr ocksa Lindskog, JT 2002/03, s. 68
ff. som menar att hoégsta instans inte bara har en méjlighet att verka rattsbildande utan till viss del dven en
skyldighet. Enligt Lindskog ar det i den rattsbildande funktionen viktigt att “tydliggora rattsliga varderingar och
rattsliga argumenteringsmodeller som kan vara vagledande for underdomstolarna och darmed for
rattsutvecklingen.”. Lindskogs syn pa de “rattsliga argumentationsmodellerna” stimmer enligt min mening val
overens med den nedan redovisade uppfattningen att det ar tyngden av de skdlen som ger prejudikatet sitt
varde. Pahlsson harleder rattspraxisens legitimitet ur 1 kap. 9 § RF och menar ”[a]tt dberopa praxis ar namligen
ett aberopande av principen om att lika fall ska behandlas lika. Man pekar pa ett fall som man anser ar sa
jamforbart med det egna, att de bada fallen bor behandlas likformigt” se Pahlsson, SN 2011, s. 113 ff.

* se RA 20009 ref. 47.

> peczenik, (1990) s.159 f. Jfr dock Heuman, s. 131 f., en praxisindring maste inte nédvindigtvis foregas av en
plenidom.

16 Heuman, s. 131, Rabe & Hellenius, s. 494.

Y Heuman, s. 129, Gaverth, (2009) s. 165 f.



jag kan utréna ur ett uttalande fran riksdagens forsta lagutskott fran 1947 i anledning av ett fall da en
underratt valde att avvika fran plenipraxis fran HD.'®

I NJA 1994 s. 194 uttalade HD bl.a. féljande angaende tolkning av prejudikat:

”[e]n domstol bér sdlunda ha vissa méjligheter att avvika fran tidigare rattspraxis, och om den anfér
rimliga skal for att tillampa lagen pa ett annat satt an HD gjort kan en sadan rattstillampning i vart fall
inte foranleda skadestandsskyldighet for staten --- [i] svensk ratt anses det inte foreligga nagon oavvislig
skyldighet att folja prejudikat fran de hégsta domande instanserna. Om, sasom i férevarande fall, det
kunnat ifragasattas, huruvida ett tidigare avgérande i den hogsta instansen framstar som auktoritativt,

torde den omstandigheten att en lagre instans ansett sig kunna avvika fran det dldre avgérandet i vart
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fall inte vara av beskaffenhet att grunda skadestandsskyldighet f6r staten”.
HD for en argumentation som stammer val 6verens med riksdagens forsta lagutskotts uttalande fran
1947:

”[e]nligt utskottets mening bor man emellertid sasom allman princip fasthalla vid den uppfattningen, att

endast tyngden av de skil som av hégsta domstolen dberopas till motivering fér domstolen bor vara
»n 20

avgorande for hogsta domstolens inflytande pa rattstillampningen i de lagre instanserna”.
Uttalandet i riksdagens forsta lagutskott tillkom i en kontext dar en underratt gatt emot plenipraxis
fran HD och JO riktade kritik mot den domare som inte féljt den genom plenidom meddelade
praxisen. Uttalandet kommer alltsa fran en kontext dar underratts bundenhet av en Gverratts praxis
varit féremal for diskussion.? Viktigt att notera &r enligt min mening, att uttalandet tar sikte pa
tolkningen av ratten och inte rattskallelaran som sadan.

Slutligen bor nagot sdagas om doktrinens rattskallestatus och paverkan pa ratten. Doktrinen bidrar till
tolkningshjalp i rattstillampningen och synpunkter de lege lata sa val som de lege ferenda. Doktrinen
har ingen given legitimitet i sig utan erhaller legitimitet i rattstillampningen pa ett satt som liknar
prejudikaten —i enlighet med principen om argumentationens styrka. Grunden for doktrinens
inflytande pa rattstillimpningen bottnar i att en rattsvetenskapsman som specialiserat sig inom ett
visst omrade och forvarvat en djupare kunskap, varfor juridiskt valgrundade argumentationslinjer

star att finna i doktrinen. Det ar tyngden i rattsvetenskapsmannens resonemang som &r avgérande.”

8| skattemal ar ju Hogsta forvaltningsdomstolen hogsta instans och inte Hogsta domstolen men de bada
domstolarna liknar varandra i stor utstrackning och torde i den utstrackning jag hanvisar till dem bada i detta
avsnitt fungera pa samma satt. Jfr Munck: ”[d]e bada domstolarna uppfattas och uppfattar sig som
systerorganisationer med olika kompetensomraden. Likheterna mellan domstolarna &r langt mera patagliga én

avvikelserna.” Munck, (2009) s. 365.

' NJA 1994 5. 194.

*lU11947:15. 4.

*! Giverth anser att det &r problematiskt om rattstillampare inte foljer prejudikat, som de enligt “egen
uppfattning” anser inte vara materiell riktiga. Att tillampa principen om argumentationens styrka ar enligt min
mening val forenligt med Gaverths standpunkt. Men det kan dnda finnas anledning att papeka att de argument
som anvands givetvis maste ha en férankring i rattskallorna och att det inte handlar om skénsmaéssigt eget
tyckande hos réattstillamparen. Se Gaverth, (2009) s. 166.

? Lind, JT 1996/97, s. 360 ff.



1.5 Disposition

| avsnitt tva kommer ett forst ett brett perspektiv att anldggas dar skatteratten i stort kommer att gas
igenom. | avsnittet redogors for de grundlaggande principer och motiv som ligger till grund for
beskattningslagstiftningen. Redogorelsen av skatteratten i stort och de motiv som ligger bakom
syftar till att visa pa och ge en bakgrund till speciella sdrdrag skatteratten visar upp gentemot andra
rattsomraden, sarskilt civilratten. FOr att ytterligare visa pa och ge ett redskap for att hantera
skatterattens speciella stallning i svensk ratt med kommer koherensbegreppet att gas igenom.
Koherensbegreppet anvands for att studera rattssystems systematik och olika rattsomradens
overensstammelse med varandra. For den har uppsatsen blir det aktuellt att studera koherensen
over rattsomraden darfor att vid tillampning av skatteflyktslagen kommer koherensfragor att
analyseras dels i fraga om skatteflyktslagens dverensstimmelse med den civilrattsliga lagstiftningen
och dels indirekt nar skatteflyktslagen studeras i konkurrens med inkorporerade lagar om ingangna
skatteavtal. Darefter kommer den ena av uppsatsens huvudsakliga lagar, skatteflyktslagen att
presenteras. | anslutning till skatteflyktslagen kommer dven svensk CFC-lagstiftning snabbt att
avhandlas, kunskap om CFC-lagstiftningens viktigaste drag ar nyttig att ha med i bagaget vid
genomgangen av rattsfall senare i uppsatsen.

| avsnitt tre kommer inkorporerade lagar om skatteavtal att redogéras for i fraga om ursprung och
motiv. Inkorporerade lagar om skatteavtal har folkrattsliga traktater som ursprung, vilket ger de
inkorporerade lagarna om skatteavtal ett slags folkrattsligt arv. | anledning av skatteavtalslagarnas
folkrattsliga arv, kommer folkratten och den del inom folkratten som kallas traktatratten att gas
igenom. Genomgangen syftar till att ge en forstaelse for utgangen i de rattsfall som refereras senare i
uppsatsen samt en forstaelse for innehallet i de argument som framférs i doktrinen i anslutning till
rattsfallen. Darefter kommer tolkningen av skatteavtal respektive skatteavtalslagstiftning behandlas.
Sist i avsnitt tre kommer de senaste arens tre viktigaste rattsfall rérande lagar om skatteavtals
stallning i svensk ratt fran HFD att redogoras for, samt den debatt som uppstatt i doktrinen med
anledning av de redovisade avgorandena.

| avsnitt fyra berdrs de konstitutionella aspekter som gor sig gallande i en konkurrenssituation mellan
skattelagstiftning, civilrattslagstiftning och folkratt. For skatteflyktslagens och skatteavtalslagarnas
tillampning handlar det fr.a. om legalitet, forutsebarhet och rattssakerhet i beskattningen. For
skatteavtalen handlar det att skissera skatteavtalens konstitutionella status.

| analysdelen kommer forst skatteflyktslagens och skatteavtalslagarnas tillamplighet var for sig
analyseras, for att sedan stallas mot varandra i en hypotetisk konkurrenssituation for att analysera
vilka aspekter en rattstillampare har att beakta vid lagvalskonkurrensen. Analysdelen avslutas med
en sammanfattning av de viktigaste slutsatserna jag kommit fram till.
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2 Skatteriatten i svensk ratt

2.1 Allmidnt

Detta kapitel handlar om varfor vi betalar skatt och hur rattshandlingar féretagna pa civilrattens
omrade paverkar skatteratten. Vidare presenteras skatteflyktslagen, genom vilken Skatteverket har
maijlighet att bortse fran rattshandlingar vid faststallande av underlaget fér beskattning. Kapitlet
inleds med en bakgrund till varfor vi betalar skatt. Darefter 6vergar perspektivet till civilrdttens och
skatterattens forhallande till varandra. Civilratten och skatterdtten hanger ihop och gor sig ofta
gallande samtidigt i att civilrattsliga rattshandlingar ger upphov till skatterattsliga konsekvenser.
Civilrattens och skatterattens grundlaggande struktur och skillnader kommer att presenteras for att
ge en inledande forklaring till varfor det kan vara problematiskt med den skattemassiga
beddmningen av civilrattsliga rattshandlingar. Det kan sagas vara i skillnaden mellan den civilrattsliga
rattshandlingen och den skattemassiga bedomningen av samma rattshandling som en stor del av den
rattssakerhets- forutsebarhets- och legalitetsdiskussion, som skatteflyktslagens tillampning givit
upphov till, bottnar i. Darefter kommer koherensbegreppet, begrepp och terminologi samt
analogislut att presenteras. De sistndmnda har det gemensamt att de har med 6verensstimmelse
mellan rattsomraden att gora och tas upp for att visa pa hur civilratten och skatteratten kan
behandlas i forhallande till varandra. Sedan féljer en genomgang av skatteflyktslagen
skatteflyktslagens historia och &ndamal samt en genomgang av rekvisiten i 2 § skatteflyktslagen.
Kapitlet avslutas med en presentation av CFC-lagstiftning. Grunderna i CFC-lagstiftningen ar
nodvandiga att ha med sig for vid lasning av senare praxis.

2.2 Skyldigheten att betala skatt

Det finns roligare saker att géra an att betala skatt. Ett pastdaende som sakerligen manga skulle skriva
under pa. Men det finns ocksa en vits med att betala skatt. Skatterna har traditionellt varit, och ar
fortfarande, en viktig del i en stats finanser. Genom att de bosatta betalar skatt far staten in pengar,
med vilka staten kan finansiera valfard, infrastruktur, utbildning och andra saker som dagligen bidrar
till att vi slipper leva i anarki. Vidare kan skattelagstiftningen utnyttjats for andra, t.ex. politiska,
syften an att enbart astadkomma en konsekvent beskattning. Detta faktum gor att det ibland blir
svart att finna principerna for inkomstbeskattningen.?®

Skyldigheten att betala skatt i Sverige foljer av lag. Skatteratten hor till det s.k. obligatoriska
lagomradet, vilket innebar att foreskrifter om skatt maste meddelas i lag, 1 kap. 1 § och 8 kap. 3 §
RF.2* Lagen anger vilka subjekt som ar skattskyldiga, under vilka férutsattningar de &r skattskyldiga
samt hur mycket de ar skyldiga att erldgga vid varje tillfdlle. For att skattskyldighet ska foreligga
maste den grundas pa svensk intern skattelagstiftning. Sveriges interna beskattningslagstiftning
anger den yttre ramen for svensk beskattningsratt. Finns inget stod for beskattning i den interna
skattelagstiftningen kan Sverige inte ta ut nagon skatt.”

2 Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 1.

250U 1993:62 s. 81. Att ta ut skatt &r ett utdvande av den offentliga makten, Olsson, s. 58 med vidare
hanvisning till Bull i not 82.

% pelin, s. 97.
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2.3 Skatteratten och civilratten

2.3.1 Civilrittens och skatterittens forhallande till varandra

Skatteratten utgor en del i den ekonomiska verklighet vi dagligen lever och befinner oss i. Vi foretar
dagligen rattshandlingar som ger upphov till saval civilrdttsliga som skatterattsliga konsekvenser. | en
situation dar olika rattsomraden gor sig gallande samtidigt blir det nédvandigt att som
rattstillampare forst skaffa sig en bild av hur rattsomradena hanger ihop med varandra. For
skatterattens och civilrattens vidkommande kan for det forsta noteras att civilrattsliga
rattshandlingar ger upphov till skatterattsliga konsekvenser. Civilratten och skatteratten ar tva
rattsomraden skilda fran varandra, men dnda influerade av varandra. De bada reglerar
rattshandlingar av ekonomisk natur och de konsekvenser som darmed kan uppsta till foljd av
foretagna rattshandlingar. Bade civilratten och skatteratten ar uppbyggda av normer. Normer bestar
typiskt sett av rattsfakta som ger upphov till en rattsfoljd.® Rattsfaktum utgdrs av omstandigheter
som ar av omedelbar relevans fér normens rattsfoljd.?” Rattsfaktum &r ett slags villkor, vars
forhandenvaro utgor en forutsattning for att utlosa rattsfoljden.?® Rattsfoljden ar de rattsliga
konsekvenser som aktualiseras nar visst rattsfaktum ar for handen, d.v.s. effekten av att normen
tillampas.?® Normtillampningen i ett skattemal innebar grovt sett att innebérden av
sakomstdndigheterna i malet, dess faktumsida, bestams och att sedan relevanta bestammelser i
skattelagstiftningen (regelsidan) tolkas, for att sedan tillimpas pa omstandigheterna.*® Om de
kriterier en norm uppstaller for utlésande av en rattsféljd foreligger sa ska rattsféljden alltsa utlosas.
| skatterattens aterfinns normer i skriven lagtext. Nar lagtexten sedan ska ldsas ar det viktigt att
lagtexten ar forfattad pa ett begripligt satt.

Juridiken och dari inbegripen skatteratten ar en del av samhillet dar sprakbruket och begreppen
intar en sarskilt viktig position. Juridiken tillhandahaller det instrument, med vilket rattsforhallanden
mellan parter regleras. Principen att lika fall ska behandlas lika, ar av yttersta vikt.*! For att kunna
behandla alla lika fall lika ar det viktigt att kunna identifiera och karaktarisera olika situationer
(rattsforhallanden) for att just avgora vilka fall som ar just lika. Detta i sin tur staller hoga krav pa
innehallet i spraket och terminologin inom juridiken. Terminologin inom juridiken blir viktig darfor att
beroende pa vilka rattshandlingar ett rattssubjekt foretar, kan olika rattsféljder komma att
aktualiseras.

Ett exempel fran civilratten far illustrera det hela. Antag att en person A, till sin van B lanar ut sin bil
dag ett och 10 000 kr. dag tva. | vardagligt sprakbruk torde “lanen” rubriceras som just lan och

utgangspunkten ar att man ska lamna tillbaka det man lanar. Inom civilrdtten gors daremot skillnad
pa “lanen” beroende pa vad det ar som lanats ut och under vilka premisser. | bilfallet ror det sig om

% Jfr Hultqvist, (2005) s. 304 om skattereglernas karaktar och konstruktionen om — sd vilket ju ger en
réttsfaktum — rdttféljdsuppbyggnad.

7 Ekelsf skiljer mellan omstdndigheter av omedelbar relevans, vilka han bendamner rdttsfaktum och
omstandigheter av endast medelbar relevans, vilka han bendamner bevisfakta. Ingen av termerna rattsfaktum
eller bevisfaktum féorekommer i rattegangsbalken, men terminologin torde dnda vara vedertagen. Se Ekelof, s.
40 f., med vidare hanvisning till Garde i not 88.

% stromholm, s. 260 och 280.

> Jfr Stromholm, som jamstaller begreppet rattsfoljd med rattslig reaktion och rattsliga konsekvenser, vilket ju i
praktiken torde innebara samma sak som effekten av att normen tillampas, Stromholm, s. 245 & 280.

% 5e Melz, (2004) s. 224.

31 Helmers, s. 232 ff., Olsson, s. 28.
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ett specifikt saklan.*® B har lanat just A:s bil och ska lamna tillbaka samma bil till A. | det andra fallet
med pengarna ror det sig istallet om en forstrackning.® B har i det fallet Ianat en summa pengar om
10 000 kr., som B har att [amna tillbaka till A, men B behover inte lamna tillbaka exakt samma sedlar
och mynt som en gang lanades, utan det ar tillfyllest att B lamnar tillbaka en motsvarande summa. |
forlangningen kan just detta faktum fa betydelse, att tva rattshandlingar som vid en forsta anblick
liknar varandra, anda civilrattsligt kan komma att karaktéariseras som skilda fran varandra. Fragan om
huruvida A:s och B:s avtal ska befinnas vara ett lan eller en forstrackning far betydelse om B skulle bli
insolvent och forséattas i konkurs under tiden som B har bilen och pengarna. A vill da naturligtvis ha
tillbaka vad han har lanat ut och kraver att B ska lamna tillbaka bilen och betala sin skuld. Utfallet av
A:s ansprak att fa tillbaka vad han lanat ut, kommer da att falla ut olika. Bilen kommer A att kunna fa
tillbaka (separera ut) fran B:s konkursbo p.g.a. bibehallen dganderitt till bilen. Betraffande pengarna
daremot kommer A inte att ha samma framgang med sina aterbetalningsansprak. A har i fallet med
de utlanade pengarna fatt en fordran pa B och far noja sig med att bevaka en oprioriterad fordran i
B:s konkurs och det spelar ingen roll att B har kvar pengarna i sin planbok.**

Det ar alltsa viktigt for A i exemplet ovan att veta vad hans lan till B faktiskt ar och vad det kan
komma att fa fér konsekvenser. Med den kunskapen kan A planera sitt rattshandlande och enklare
forutse vilka rattsliga foljder hans rattshandlingar kan komma att fa. Ett |an i civilrattslig mening
innebar alltsa bibehallen dganderatt till det utlanade. En forstrackning ger upphov till ett
fordringsansprak avseende att fa tillbaka samma art och mangd av det som en gang lanats ut. Ett [an
och en forstrackning ar alltsa tva fran varandra skilda rattshandlingar som trots sina sinsemellan
sldende likheter ger upphov till skilda rattsfoljder.

Fenomenet kallas (begrepps)jurisprudens och syftet ar att fa ett enhetligt (koherent) rattssystem dar
samma rattshandlande alltid ska markas med ratt juridiska etikett. Begreppsjurisprudens- och
koherensfragor far betydelse for den fortsatta framstallningen genom att de gor sig géllande pa
samma satt som i exemplet ovan, men med den skillnaden att det civilrattsliga sprakbruket da
kommer att jamféras med det skatterattsliga sprakbruket istéllet for det vardagliga sprakbruket som i
exemplet. En rattshandling som civilrattsligt har en viss bendamning och utgor ett visst rattsfaktum
civilrattsligt jamfors da med vilken benamning och vilket rattsfaktum samma rattshandling utgoér
skatterattsligt.

Civilrattens och skatterattens slaktskap, men avsaknad av identitet ger upphov till skillnader mellan
rattsomradena. De skillnader som finns bottnar ytterst i att de respektive rattsomradena reglerar
olika partsforhallanden och dartill har olika syfte och funktion. Frivillighet och avtalsfrihet praglar
exempelvis rattsforhallandet mellan parterna pa civilrdttens omrade. Skatteratten daremot har
storre inslag av tvang och myndighetsutdvning gentemot den enskilde. En omedelbar konsekvens
darav blir att rattssdkerhetsaspekter intar en mer framtradande roll och blir viktigare att beakta pa
skatterattens omrade &n pa civilrdttens omrade. Vidare innehaller civilratten inga regler till skydd for
statens intresse, till skillnad fran skatterdtten som just reglerar statens ratt att beskatta folket.® Lite

2 se Agell, Malmstrom, Siegman, s. 153, varifran inspiration till exemplet hamtats.

% Jfr Persson, (2011) s. 401. Lanet dag tva av de 10 000 kronorna &r ett avtal mellan A och B avseende ett
penninglan och betecknas alltsa forstrackning.

**Jfr Hastad, s. 146 och 153 f. varifran inspiration till exemplet hamtats.

> S0U 1989:81 s. 45. Givetvis kan dven statens intressen tillvaratas och skyddas pa det civilrattsliga planet,
men d3 inte i egenskap av att vara staten utan i egenskap av att vara rattssubjekt pa civilrattens omrade,
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forenklat kan man enligt sdga att det ar just i de nyss namnda diskrepanserna som konflikten mellan
skatteratt och civilratt har sin grund.

Civilratten och skatteratten har det gemensamt ar att de bada reglerar rattshandlingar av ekonomisk
natur och de konsekvenser som darmed kan uppsta till foljd av féretagna rattshandlingar. | stor
utstrackning begagnas ocksa samma termer och begrepp som rekvisit pa rattsfaktumsidan i
regleringen pa de respektive omradena.*® | vissa fall finns de nyttjade begreppen definierade genom
legaldefinitioner men i andra fall uppstar fraga om ett begrepp eller en rattshandling ska ges samma
innebord i de bada rattsystemen. Bergstrom fastslar i sin avhandling fran 1978 att det uppenbarligen
finns termer inom civilrdtten som har varierande innehall beroende pa i vilket civilrattsligt
sammanhang de anvands.®” En term eller ett begrepp med sitt ursprung i civilratten som darefter ska
tillampas i skatteratten kan da behova tolkas i tva led. Forst skall da avgoras om den skatterattsliga
betydelsen 6verensstimmer med den civilrattsliga, darefter aterstar att faststalla den civilrattsliga
inneborden av termen eller begreppet.

Att en term tillats vara oklar i civilrattsligt hdnseende kan ofta pareras av parterna sjalva genom att
parterna kan avtala sinsemellan om vilken betydelse termen ska ha. Det ligger i civilrattens natur och
ar en grundlaggande bestandsdel i den civilrattsliga avtalsfriheten att en sadan majlighet star
parterna till buds. Parterna ges genom avtalsfriheten mojlighet att genom ett eget avtal undanréja
eventuella oklarheter. Inom skatteratten star dock ingen sddan mojlighet till buds. En enskild som
onskar visshet i en oklar terms innebord blir da utlamnad till att avvakta domstols eller myndighets
avgorande av innehallet i den oklara termen. Utan att kunna paverka nagot sjalv. Pa skatterattens
omrade har den enskilde alltsd mindre majlighet att pa egen hand undanréja eventuella oklarheter
avseende oklara termer, dn i civilratten och dessutom pa ett omrade dar rattssakerheten ska vara
sarskilt viktig.*® Att det finns en diskrepans mellan skatteratt och civilratt har uppmarksammats i
lagstiftningsarbetet som en omstandighet av relevans for rattsikerheten.®

2.3.2 Koherensbegreppet

Koherens anvdnds som ett matt pa 6verensstimmelse. Koherensbegreppet ar inte helt latt att
definiera. Manga filosofer betraktar koherensbegreppet som ett medel for att l16sa
kunskapsteoretiska problem. De flesta ar eniga om att logisk motsagelsefrihet ar ett nodvandigt

exempelvis borgenar eller tredje man. | skatteratten ar ju statens ratt att beskatta skyddad genom att just
staten tillforsakras ratten att beskatta i egenskap av att vara just staten.

*® Bergstrom, (1978) s. 13.

7 Bergstrom, (1978) s. 78 och 81, med hanvisning till Hessler Beckman och Lejman s. 78, not 93.

*En mojlighet som star den enskilde till buds ar att begéara ett forhandsavgérande fran Skatterattsnamnden,
som binder Skatteverket enligt 16 § lag (1998:189) om férhandsbesked i skattefragor. Jfr dock RA 2007 ref. 52,
dar fraga om férhandsbesked stalldes mot skatteflyktslagen, och HFD uttalade foljande:
[florhandsbeskedsprocessen ar i det aktuella hdanseendet inte lika flexibel. Om ett férhandsbesked avser enbart
en inledande del av ett forfarande, kan ett efterfoljande handelseforlopp skapa oklarhet om beskedets
rackvidd. Detta talar i sig mot att avgransa beskedet pa det satt som Skatterattsnamnden gjort. Det kan ocksa
ifragasattas om det ar rimligt att forhandsbeskedsinstitutet skall kunna anvandas for att gora en stegvis
avstamning mot skatteflyktslagen nar underlaget inte ar tillrackligt for en prévning av hela forfarandet.”, se
ocksa RA 2002 not. 72: ”[v]ad héarefter giller fragan om skatteflyktslagen &r tillamplig pa forfarandet framgar
att det nu aktuella forfarandet endast utgér slutled i en sammansatt transaktionskedja som i 6vrigt innehaller
flera led som inte omfattas av Skatterattsnamndens prévning. Da det inte ar mojligt att i ett fall som det
forevarande uttala sig om skatteflyktslagens tillamplighet pa endast en del av en langre transaktionskedja bor
forhandsbeskedet i denna del undanréjas och ansdkningen i motsvarande del avvisas.”.

%% Se prop. 1996/97: 170 s. 37, med hinvisning till SOU 1989:81.
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villkor fér koherens.*® Koherens, som anvands inom flera vetenskaper, har for juridikens
vidkommande med ett rattssystems inre sammanhang och systematik att géra, men termen ar rikligt
nyanserad och kan variera till sitt innehall beroende pa i vilken kontext koherensen férekommer.
Gunnarsson definierar koherens som “ett rattsteoretiskt kvalitetskrav pa rattsordningens inre
rationalitet i forhallande till bakomliggande varden och dndamal och den ddrmed sammanhangande
fragan om rattens legitimitet”.*!

Ett rattssystem dar en juridisk term har exakt samma betydelse inom alla rattsomraden uppvisar en
hog grad av koherens. Ett rattssystem dar en och samma juridiska term tillats variera till omfang och
innehall beroende pa inom vilket rattsomrade den juridiska termen nyttjas uppvisar en lagre grad av
koherens.

Enligt Hultqvist forutsatts ett rattssystem ha koherens, vilket innebar att rattssystemet har ett inre
sammanhang.*” Hultqvist menar att i réttslig argumentation &r ett grundldggande axiom att man
forsoker bringa rattsordningen i harmoni och att den in dubio ar koherent.”* Det som varit en stor
stotesten &r att civilratten ar dispositiv till sin natur, emedan skatteratten &r indispositiv.** Vidare har
vissa termer definierats for sig inom skatteratten, genom legaldefinitioner, och en fraga som
uppkommer darav &r om det da foljer motsatsvis att termer som inte ar definierade féljer de
civilrattsliga definitionerna. Hultqvist argumenterar for att sa bor vara fallet.”” For egen del stéller jag
mig fragande till om ett sddant motsatsslut verkligen later sig goras. Enligt Melz ar det i
inkomstskattelagen (1999:1229), IL, naturligt att anse att civilrattsliga regler uttrycker begreppets
innebord i avsaknad av skatterattslig definition.*® En instalining som liknar Hultqvists.

Sa lange man ror sig inom ett och samma rattsomrade ligger det dock néra till hands att utga ifran att
rattsomradet ar koherent. Med andra ord, om man uppfyller kriterierna fér att en rattshandling
kommer att karaktariseras som exempelvis ett saklan kommer det ocksa vid en framtida bedomning
av rattshandlingen att befinnas vara ett saklan. Men pa samma satt som terminologin i det vanliga
sprakbruket och inom civilratten kan skilja sig at, i fraga om begreppens inneboérd, sa kan emellertid
terminologin mellan olika rattsomraden skilja sig, i fraga om vad som inryms under en och samma
juridiska term. Sadana rattsomraden uppvisar da i forhallande till varandra en lagre grad av koherens.
Ett exempel ar begreppet dotterbolag, med vilket enligt IL innebar att moderbolaget dger 90 % eller
mer i ett dotterbolag, medan ett bolag dr moderbolag till ett annat bolag, dotterbolaget om
moderbolaget dger 50 % eller mer enligt aktiebolagslagen (2005:551), ABL.*’

2.3.3 Begrepps innehall

Om ett och samma begrepp har ett varierande innehall beroende pa i vilket ssmmanhang begreppet
anvands sa har en diskrepans uppkommit avseende begreppets innehall mellan de olika omradena.
Diskrepanser i fraga om en och samma juridiska term kan uppkomma pa olika satt. Diskrepanser kan

% Se Peczenik, (1995) s. 572, med vidare hanvisningar till bl.a. Hegel och Savigny; och stravan efter att faststalla
inre sammanhang och slaktskap mellan alla juridiska begrepp och satser.

i Gunnarsson, s. 25, med hanvisningar till MacCormnick i not 34.

* Hultquist, SN 2007, s. 696 ff.

* Hultquist, SVSKkT 2010, s. 527.

* Hultquist, SN 2007, s. 698.

* Hultqvist, SN 2007, s. 697.

*® Melz, (2004) s. 229 och 231 ff.

35 kap. 2 § IL och 1 kap. 11 § ABL.
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uppkomma genom legaldefinitioner, d.v.s. lagtext som uttryckligen klargér vad som avses med en
viss term eller ett visst begrepp inom det genom legaldefinitionen angivna rattsomradet. |
legaldefinitioner kan en term skraddarsys for att fa en specifik innebord vid tillimpningen av de i
legaldefinitionen angivna lagarna. Fordelen med legaldefinitioner ar att rattslaget blir forhallandevis
klart och tydligt betraffande de termer som definieras. Sa fort ett begrepp dyker upp i lagtexten star
en definition av vad som omfattas av begreppet att finna i legaldefinitionen. Nackdelen ar dock att
en sadan lagstiftningsteknik skulle komma att bli valdigt omfattande.

En annan variant ar att lata begrepps innehall och omfang, i den man de inte definieras i
legaldefinitioner eller forarbeten bli definierade genom praxis. En I6sning enligt praxis vid svara fall
kan ibland vara att féredra framfor orimlig lagstiftning.*® En sddan ordning skulle isafall tillata att
juridiska begrepp ges en allméangiltig innebérd dven over rattsomradena. Om rattsomradena ar
koherenta och harmonierar med varandra bidrar sadan praxis till forutsebarhet och tillater
tilldmparen att korsvis anvanda begrepp och praxis 6ver rattsomradena. Nackdelen blir dock tydlig
for de tillfallen termerna och begreppen i olika rattsomraden inte harmonierar med varandra. D3 blir
rattsomradena inkoherenta och forutsebarheten forsamras.*

2.3.4 Analogier

Om tva rattsomraden ar skilda fran varandra, men anda liknar varandra och har sa pass mycket
gemensamt som skatteratten och civilratten faktiskt har, kan det i avsaknad av absolut koherens vara
frestade att gora analogislut 6ver rattsomradena. Genom ett analogislut kan tillamparen sagas fylla
en lucka i lagen genom att hdamta ledning fran en reglering som reglerar fall som vasentligen liknar
det ifrdgavarande.”® Analogislut inom skatteratten &r problematiska darfor att det kan ifragasattas
om analogislut inom skatteratten ar forenliga med legalitetsprincipen. Det problematiska med
analogislut inom skatteratten ligger i att en rattstillampning medelst analogislut riskerar att krocka
med foreskriftskravet i 8 kap 3 § RF.>* En annan risk med analogislut inom skatteratten ar att
rattstillamparen kan frestas styra sin argumentation pa ett sitt som passar de egna syftena.*
Kleineman har havdat att lagrumsanalogier ar ett begrepp som skulle kunna tacka vilken rattsligt
nyskapande aktivitet som helst, dar den angivna lagrumshanvisningen bara utgor en slags ”spik” som
man hanger upp den nya argumentationen pa.>

Samtidigt ar det viktigt att skilja laganalogier fran koherens som faktiskt finns. Exempelvis kan de
grundlaggande civilrattsliga forhallandena vara av avgérande vikt for skatteratten. Det skulle t.ex.
inte vara mojligt att vidta rattshandlingar pa skatterattens omrade med ett bolag som pa civilrattsliga
grunder saknar rattshabilitet.>*

*®S0U 1993:62 5. 77 rattsdkerhetsgaranter skulle i sddana fall utgéras av kvalificerade domare, valutbildade
jurister och den kontradiktoriska principen.

* Tollerz, SVSKT 1993, s. 18 f.

0 Peczenik, (1995) s. 341, Strémholm, s. 437 f.

>! Hultquist, SVSKT 2005, s. 308.

>2 Jfr Hultqvist, SN 2007, s. 696 ff.

> Kleineman, JT 1994/95, 5. 445 not 41.

** Se Gaverth, SvSkT 1996, s. 731 ff.
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2.4 Skatteflyktslagen

2.4.1 Skatteflyktslagens bakgrund

Skattelagstiftningen anger under vilka omstandigheter skatt maste erldggas av dem som ar bosatta i
Sverige. Skattelagstiftningen anger ocksa under vilka situationer skattesubjekten undantagsvis inte
behover erlagga nagon skatt. Dessa, sist omnamnda, undantagssituationer ar naturligtvis att foredra
som skattskyldig da de innebar mer i den egna planboken istallet for mindre. Det dr under
nyssnamnda premisser inte heller sarskilt markligt att de skattskyldiga soker anpassa sina
rattshandlingar sa att de vid beskattningen kommer att sorteras in under skattelagstiftningens
undantag. Det blir ddremot problematiskt om vissa skattskyldiga, som fran borjan varit skattskyldiga
for sin inkomst, genom invecklade transaktioner lyckas kvalificera sig sdsom undantagna
skattskyldighet for sina inkomster, medan andra mindre kreativa skattskyldiga inte lyckas och maste
betala skatt, emedan faktum kvarstar: de bada skattesubjekten har forvarvat sina inkomster pa i
princip samma satt.

Vetskapen om att skatteundandragande atgarder vidtages, och i inte ovasentligt utstrackning ocksa
vidtages med framgang, har befunnits vara dgnad att fresta allt fler att gora ett forsok pa omradet.”
Risken ar att motstandskraften hos dem som i och for sig ar instéllda pa att gora ratt for sig forsvagas.
"En fornyad uppdelning av medborgarna i fralse och ofrélse, dar fralset beror pa mindre nogrdaknade
atgarder, ar ett perspektiv som inger allvarlig oro.” fastslog en expertgrupp inom
foretagsskatteberedningen 1975.%° Ungefir sa gick tongangarna pa finansdepartementet under den
senare delen av 70-talet och det drojde inte lange innan en forsta skatteflyktslag hade sett dagens
ljus.

Skatteflyktslagen inférdes i sin forsta lydelse 1980 (SFS 1980:865), upphavdes 1992 men aterinférdes
i princip oférandrad den 1 juli 1995 (SFS 1995:575).>” Lagen kom till sedan HFD:s normala principer
for tolkning och tillampning av skattelagarna ansetts vara otillrackliga for att férhindra skatteflykt.>®
Genom lagstiftning 1997 skarptes lagen i vissa avseenden.* Till f6ljd av de senaste dndringarna som i
nagot avseende inneburit en lattnad, men i huvudsak skarpningar pa omraden dar lagen tidigare
ansetts otillfredsstallande har tidigare praxis passerat bast fére datum och torde till stor del vara
foraldrad.*

Skatteflyktslagen ar tillamplig pa rattshandlingar inom skattelagstiftningens granser som ger upphov
till skattefordelar som star i strid med skattelagstiftningens syfte sa som det framgar av
skattebestammelsernas allmanna utformning. Skatteflyktslagen ar enligt 1 § tillamplig vid
faststallande av underlag till kommunal och statlig inkomstsskatt. | skatteflyktslagens andra paragraf
aterfinns den s.k. generalklausulen.®® For att skatteflyktslagen ska kunna tillimpas av skatteverket vid

beskattningen kravs att Skatteverket dberopar lagen infér domstol.?

**S0U 1975:77 s. 43.

*®S0U 1975:77 5. 43 f.

> Prop. 1996/97:170 s. 8.

*#LLMS, s. 739.

*% SFS 1997:777. Arne Baekkevold i Karnov 2011/2012 s. 4404,

60 LLMS, s. 739. Jamfor dock meningen ”[m]6jligen kan den till nagon del vara anvandbar”. Vilket enligt
forfattaren mening torde asyfta praxis till den del lag far anses vara oférandrad.

*LLLMS, s. 740.

®2 HFD:s dom i mal nr 1336-11 och 1335-11 meddelade i Stockholm den 26 mars 2012.
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Begreppet skatteflykt definierades enligt den forsta lagens forarbete sdsom att “en person vill uppna
ett ekonomiskt resultat valjer ett forfaringssatt som fran kommersiella och andra synpunkter
framstar som en onddig omvag”.®® Begreppet skatteflykt tar alltsa fasta pa ett forfaringssatt hos den

skattskyldige. Synonymt med termen skatteflykt anvands dven uttrycket kringgdende av skattelag.®*

Av motiven till den forsta skatteflyktslagen anges att syftet med lagen var att forhindra en icke
avsedd skatteférman uppnas och inte att astadkomma ett hardare beskattningsresultat.®
Skattetillagg bor av den anledningen vara uteslutet.®® Vidare anférde regeringen i propositionen att
en grundlaggande princip i beskattningen ar likformighet. Principen om likformighet i beskattningen
innebér att individer som befinner sig i samma ekonomiska situation ska beskattas lika.”’” Vetskapen
om att mindre nograknade personer kan undanhalla stora belopp fran beskattning utgor enligt
regeringen uppenbarligen en pafrestning for medborgarnas fortroende for skattesystemet, vilket ar
nodvandigt for systemets uppratthallande.®® Det skulle innebira en pafrestning for bade
skattebetalningsmoralen och for uppratthallandet av hela skattesystemet om det skulle visa sig att
grannen eller kollegan till foljd av en rad tillkranglade transaktioner bara behover betala en brakdel
sa mycket skatt som man sjalv gor for i stort sett samma sorts inkomst.*

Beskattningen ger inkomster som ar nddvandiga for statens finansiering, men samtidigt ar det viktigt
att halla i minnet att beskattningen ocksa ar ett politiskt styrmedel som kan anvandas for att uppna

.”° Ett exempel &r trangselskatt i vagtrafiken for att minska trafikens miljopaverkan eller

politiska ma
bara styra trafiken.”* Det &r darfor viktigt att for skatteflykt notera skillnaden gentemot
skatteplanering, att: fér att spara skatt, valja ett forfarande som ar uttryckligen eller underférstatt
accepterat av lagstiftaren.”” Om lagstiftaren vill styra ett beteende hos medborgarna utan att
forbjuda beteendet rakt av, ar differentierad beskattning sdsom i trangselskattexemplet, en lamplig
vag att ga. Medborgarna inbjuds att valja ett forfarande som ar skattemassigt formanligare an ett
annat, t.ex. att vélja en mindre hart trafikerad vag eller att dka kollektivt, istallet for att med egen bil
bidra till ett tilltagande trafikkaos pa en redan hart trafikerad vag. Medborgarna véljer det som for
dem sjdlva ar skattemadssigt mest gynnsamt och politikerna som stiftar lagarna far sin vilja igenom,
utan att behova férbjuda nagot. Det finns alltsa en vits att tillata skatteplanering — staten kan styra
ett beteende hos medborgarna. Skattelagstiftningen medger da den skattskyldige mojligheten att

valja en vag som ar skattemassigt formanligare dn en annan.

| utkanterna till vad som ar tillaten skatteplanering grénsar skatteflykt, som inte ar tillatet. Att som
skattskyldig sjalv avgéra var gransen gar ar inte alltid sa Iatt. | motiven till den senaste

& Prop. 1980/81:17 s. 18 och 41. Jfr ocksa SOU 1975:77 dar det uttalas féljande angaende skatteflykt: ”[t]ypiskt
for skatteflykt ar daremot, att avtal eller andra rattshandlingar géres med huvudsakligt syfte att uppna
skattelattnader i strid med skattelagstiftningens anda och mening. Man talar betraffande skatteflykt i teorin om
missbruk av rattsregler och syftar da vanligen pa civilrdttens regelsystem.”

* LLMS, s. 740.

% prop. 1980/81:17 s. 1.

6 Prop. 1980/81:17 s. 1. Det handlar ju om att bortse fran rattshandlingar vid faststédllandet av underlag for
skatt, inte att ratta till ett felaktigt underlag till foljd av att oriktiga uppgifter vid faststallande av underlaget.

* Prop. 1980/81:17 s. 11.

® Prop. 1980/81:17 s. 11.

% Jfr. Prop. 1980/81:17 s. 101.

7 Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 1.

" Se prop. 2003/04:145 s. 24 f.

72 prop. 1980/81:17 s. 18.
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skatteflyktslagen anfordes att den enskildes forutsebarhet var viktig. Men de skattskyldigas behov av
forutsebarhet i beskattningen maste dock viagas mot de belopp som undandras fran beskattning.
Vidare anférdes att en av de framsta fordelarna med aterinférandet av en ny skatteflyktslag ar den
allmanpreventiva effekt denna formodades ha pa skatteflyktsforsoken.”

Sverige har en 30-3rig historia av inférande, avskaffande och reformerande av skatteflyktsagen. Vid
lagradsgranskningen av 1980-ars skatteflyktslag anforde lagradsledamdéterna Hesser och Hessler
foljande angaende vad som far betraktas som en normal transaktion och en konstlad:

”[h]ar den skattskyldige tillrdcklig 6verblick 6ver skattesystemet véljer han darvid, om andra skal inte
talar daremot, den form for genomforandet av en planerad atgard som ar fordelaktigast fran

skattesynpunkt. Hari dr han i princip i sin fulla ratt. Att har avgéra om den valda formen ar ’normal’ eller
»n 74

’konstlad’ maste ofta vara férenat med stora och ibland odverstigliga svarigheter”.
Den borgerliga regeringen tog bort 1980-ars skatteflyktslag med hanvisning till
rattssakerhetsproblematik.”” Den gamla skatteflyktslagen var inte sarskilt flitigt tillimpad och i den
man det finns aldre praxis kan den till foljd av senare lagdndringar inte anvandas fullt ut. Men nu ar
skatteflyktslagen ater en del av svensk skatteratt. Nedan foljer en genomgang av rekvisiten
skatteflyktslagens viktigaste paragraf, 2 § skatteflyktslagen.

2.4.2 Generalklausulen 2 § skatteflyktslagen

| skatteflyktslagens andra paragraf aterfinns den s.k. generalklausulen. Det ar i 2 § skatteflyktslagen
som Skatteverket tillats bortse fran rattshandlingar vid fastsallandet av underlaget for att ta ut
kommunal och statlig inkomstskatt. Genom 2 § skatteflyktslagen kan Skatteverket alltsa bortse fran
de rattshandlingar som utgor forutsattningar for sjalva skatteflykten och istallet faststalla det
"verkliga” beskattningsunderlaget for den skattskyldige. 2 § skatteflyktslagen staller upp rekvisit i
fyra kumulativa punkter och som ska vara uppfyllda for att paragrafen ska kunna tillampas.

2.4.3 Vasentlighetskravet
“réttshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rdttshandling, ingar i ett férfarande som
medfor en visentlig skatteférman fér den skattskyldige”

| 2 § 1 p. skatteflyktslagen aterfinns det s.k. kallade vdsentlighetsrekvisitet eller visentlighetskravet.
Vasentlighetsrekvisitet traffar en, eller en kombination av rattshandlingar som vid faststallandet av
beskattningsunderlaget ska medféra en vasentlig skatteforman.

Av prop. 1980/81:17 foljer for det forsta att den erhallna skatteférmanen inte behdver innebéra en
lagre skatt det innevarande beskattningsaret. Det avgérande ar att en forman ska uppnas.”® Sjalva
begreppet skatteférman i sig ar inte helt latt att definiera. Skatteformansbegreppet enligt
forarbetena till nuvarande skatteflyktslagen, och tidigare skatteflyktslagen, befanns vara
"undvikandet av den ytterligare skatt som skulle paférts om skatteflyktsforfarandet inte kommit till

”® Prop. 1996/97:170 s. 9.

7% Prop. 1980/81:17 s. 181. Hultquist, SvSKT 2005, s. 304 f.
7> Hultqvist, SVSKT 1998, s. 764, prop. 1992/93:127 s. 50.
7% prop. 1980/81:17 s. 28 och prop. 1996/97:170 s.45.
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stand” och ”i princip allt som innebér en lattnad vid beskattningen”.”” Vad som ar en skatteférman

ska i forsta hand grundas pa aktuella forhallanden.”

Hultqvist menar att skatteformanstankandet bygger pa att det ar en férman att inte betala skatt nar
sadan inte utgar enligt lag, fastan lagstiftaren hade 6nskat att sa vore fallet. Ett sddant resonemang
ar enligt Hultqvist den raka motsatsen till legalitetsprincipen dar utgangspunkten ar ingen skatt utan
lag.” Rosander sager i en kommenterar till Hultqvists kritik, som hon tolkar sdsom att den grundar
sig i att det ar oacceptabelt att det kan ses som en forman att betala den skatt som féljer av normal
lagstiftning, att isafall ses inte skatteflyktslagen som en del av skattelagstiftningen.* Enligt Rosander
gar det att komma fram till vad som ar en skatteférman genom att vidta en jamforelsetransaktion.
Vid en sadan jamforelsetranaktion jamfors det vidtagna tillvagagangssattet med det tillvagagangssatt
som ur ett ekonomiskt perspektiv ligger narmast till hands.®

Den erhallna skatteformanen ska vara vasentlig. Betraffande storleken pa skatteférmanen, och
storlekens eventuella betydelse, uttalas att den ska 6verstiga det som tidigare uttrycktes som en inte
ovasentlig skatteférman. Vilket i sin tur bedomdes med hdnsyn pa de skatter lagen i fraga ar
tillamplig pa.2> Angdende tidpunkten for den uppkomna skatteférmanen anfors att det vid
prévningen framgar att den skattskyldiges forman kan realiseras.®

2.4.4 Medverkansrekvisitet
“den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rdttshandlingen eller réttshandlingarna”

| 2 § 2 p. skatteflyktslagen &terfinns det s.k. medverkansrekvisitet. Aven indirekt medverkan omfattas
av paragrafen, vilket innebar en skarpning jamfort med tidigare lydelser av skatteflyktslagen. Enligt
tidigare lagstiftning formodades den skattskyldige sjalv ha foretagit rattshandlingarna. | och med de
senaste andringarna dr numera en indirekt medverkan tillricklig.® Enligt den nya utformningen finns
det inte nagot krav pa att det ar den skattskyldige som skulle ha foretagit den eller de rattshandlingar
som enligt skatteflyktslagen skulle bortses ifran.® Tidigare upplagor av skatteflyktslagen hade inte
varit tillrdckligt tydliga ifrdga om vad som géllde ifall ndgon annan, t.ex. en banktjansteman, féretagit
en transaktion utan den skattskyldiges godkannande. Denna otydlighet vallade tillampningsproblem.
Regeringen fann det oacceptabelt att skatteflyktslagen inte varit tillrackligt tydlig avseende vem som
skulle foreta den ifrdgavarande rattshandlingen och konstaterade att det inte varit avsikten att de
oklara fallen, t.ex. med banktjanstemannen, skulle vara undantagtagna fran skatteflyktslagens
tillamplighet. Darfor omarbetades bestimmelsen s3 att dven indirekt medverkan omfattades.®
Indirekt medverkan tacker in en rad situationer. Fran férarbetena omnamns situationer da en
stallféretradares medverkan givit upphov till skatteférmanen, eller medverkan som grundar sig i att
den skattskyldige haft pataglig maojlighet till inflytande pa den som person som medverkat till

77 Prop. 1996/97:170 s. 45, prop. 1982/83:84 s. 17. Se ocksa utforligare Rosander, s. 101.
78 Prop. 1996/97:170 s. 16.

7 Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 384.

80 Rosander, s. 101 f.

81 Rosander, s. 103.

8 Prop. 1996/97:170 s. 45 och Prop. 1980/81:17 s. 28.

% Prop. 1980/81:17 s. 28 f. och s. 139 f. och prop. 1996/97:170 s. 45.

¥ LLMS, s. 741,

¥ prop. 1996/97:170 s. 1.

% prop. 1996/97:170 s. 41.
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rattshandlingen. Indirekta medverkanshandlingar kan i allmanhet antas uppkomma vid transaktioner
via familjemedlemmar.?’

2.4.5 Avsiktsrekvisitet
“skatteférmanen med hdnsyn till omstdndigheterna kan antas ha utgjort det évervigande skdlet fér
férfarandet”

| 2 § 3 p. skatteflyktslagen aterfinns det s.k. avsiktsrekvisitet, det 6vervagande skalet for
forfarandet.® Avsiktsrekvisitet har varit utsatt for en del dndringar genom aren. Enligt den senaste
dndringen, framholls i motiven att det ar skalen for att erhalla skatteférmanen som ska védga tyngre
an andra eventuella skal den skattskyldige kan ha haft for sitt handlande. Prévningen ska goras
objektivt. En konsekvens av den objektiva provningen ar att om den skattskyldige har
organisatoriska, affarsmassiga, ekonomiska eller i 6vrigt icke skattemassiga skal for sitt handlande
som vid den objektiva bedémningen befinns vaga tyngre an de skattemassiga skalen blir rekvisitet
inte uppfyllt och paragrafen diarmed inte tillimplig.*

| skatteflyktslagens forarbete diskuterades huruvida det finns en risk for att tillampningen av
avsiktsrekvisitet kan medfora svarigheter. Det svara i tillampningen skulle ligga i att forena en sadan
tillampning, varvid det galler att avgora vad som ar det dvervagande skalet, med den enskildes krav
pa forutsebarhet.”® Genom att explicit i paragrafen anvanda den valda formuleringen leder
densamma inte till osdkerhet eller minskad férutsebarhet eftersom rekvisitets innebord klart framgar
av lagtextens utformning. Skatteformanen ska vid en objektiv jamférelse vaga tyngre an de 6vriga
skalen tillsammans.’® Den valda formuleringen utgdr enligt regeringen en val avagd balans mellan
kraven pa rattsakerhet och effektivitet.”> Nagon ledning till hur den objektiva bedémningen skall
goras, utdver att den ska goras objektivt, ar svar att vaska fram. Men eftersom det framgar av
lagtexten att skatteformanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha utgjort det
6vervagande skilet far kravet pa rattsakerhet anses vara tillgodosett enligt lagstiftaren.” Termen
overvdgande betyder ungefar den huvudsakliga delen, och huvudsaklig betyder viktigaste eller
storsta delen.’® Av termen 6verviagande torde dock den slutsatsen kunna dras att de skatteméssiga
konsekvenserna av olika alternativa handlingsalternativ maste spela in som faktor vid valet utan att
strikt konstituera en skatteflyktsavsikt.”

Fran praxis kan féljande ledning till hur bedomningen har skett inhamtas:

¥ Arne Baekkevold i Karnov 2011/2012 s. 4404, prop. 1996/97:170 s. 41, jfr dock ”[s]adan indirekt medverkan
kan i allmédnhet antas vid transaktioner mellan familjemedlemmar...” vilket enligt min mening 6ppnar for att
det handlar om en presumtion och inte ett ”strikt ansvar” fér familjemedlemmars handlingar.

% Arne Baekkevold i Karnov 2011/2012 s. 4404,

# Arne Baekkevold i Karnov 2011/2012 s. 4404,

% prop. 1996/97:170 s. 43 f.

°! Prop. 1996/97:170 s. 44.

2 Prop. 1996/97:170 s. 9 f. & 44.

* Prop. 1996/97:170 s. 44.

% Svensk ordbok utgiven av Svenska Akademien.

 Jfr prop. 1982/83:84 s. 21 dar lagstiftaren konstaterar att: ”[e]n naringsidkare maste givetvis ndr han prévar
forutsattningarna for en investering eller ndgon annan affarstransaktion beakta skattekonsekvenserna och om
olika alternativ star buds vélja det alternativ som ger det basta resultatet”, se ocksa SOU 1975:77 s. 49 dar
expertgruppen inom foretagsskatteberedningen kom till en liknande slutsats.
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RA 2000 ref. 21

Skatterattsndmnden, vars bedémning HFD instimde i, fann att: “Aven om skél forelegat att sl samman
verksamheterna i ett enda bolag far dock skatteférmanen antas ha utgjort det 6verviagande skalet for
ett samtidigt ingaende av det kommissionarsforhallande som leder till att inkomsten inte skall beskattas

hos det vinstgivande bolag som skall bedriva den sammanslagna verksamheten utan hos ett annat

foretag, namligen hos fi:'vrlustf('jretaget."96

RA 2002 ref. 24
HFD fann att: ”De tankta transaktionerna framstar som praktiskt taget meningslésa om man bortser fran

skatteformanen. Det star darmed klart att skatteformanen har utgjort det 6vervagande skalet for

forfarandet.””’

RA 2009 ref. 47
Kammarratten, vars bedomning HFD delade, fann att:

”Kammarratten finner vidare att det kan antas att skatteforméanen har utgjort det 6vervagande skalet

for forfarandet.”*®

Genom att lasa ovanstaende rattsfall kan ledning hamtas for i vilka situationer skatteférmanen
befunnits utgora det 6vervagande skalet for ett upplagg. Men de sager inte sa mycket om hur
domstolen resonerat sig fram till den slutsatsen. Genom att studera fallen kan en skattskyldig snabbt
konstatera att liknande upplagg sannolikt inte skulle kunna undga skatteflyktslagens tillampning,
men det blir svart for en skattskyldig att bedoma nya hypotetiska uppldgg. Lite ytterligare ledning for
hur den objektiva bedomningen ska goras skulle enligt min mening inte skada. Da skulle en
skattskyldig lattare kunna gbra en egen beddomning av om ett forestdende uppléagg skulle kunna
klandras med hjalp av skatteflyktslagen eller inte. Da skulle den skattskyldges mojligheter till
forutsebarhet i beskattningen 6ka, vilket ar 6nskvart.

2.4.6 Lagstiftningens syfte

“ett faststdllande av underlag pa grundval av férfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte som
det framgdr av skattebestdmmelsernas allmédnna utformning och de bestdmmelser som dr direkt
tillimpliga eller har kringgdtts genom férfarandet”

| 2 § 4 p. skatteflyktslagen aterfinns rekvisitet lagstiftningens syfte. Lagstiftningens syfte-rekvisitet
stadgar att forfarandet ska strida mot lagstiftningens syfte som det framgar av
skattebestammelsernas allmanna utformning. Enligt tidigare upplagor av skatteflyktslagen stalldes
som krav att rattshandlingen skulle strida mot lagstiftningens grunder. Den nya formuleringen har
diskuterats av Lodin, som konstaterar att det syftet med bade den kringgangna lagen, saval som den
tillampliga lagen, som ska beaktas.”® Andringen motiveras av att det vid tillimpning av den tidigare
skatteflyktslagen ofta varit rekvisitet “lagstiftningens grunder” som brustit och gjort lagen
svartillampad.’® Numera ska rattshandlingen strida mot lagstiftningens syfte sasom det framgar av
skattebestammelsernas allmanna utformning.

| propositionen framholl regeringen angaende tolkningen att det inte &r nagon nyhet att om det finns
nagon oklarhet i lagstiftningen ska ledning till tolkningen kunna hamtas fran lagmotiven. Nagon
dndring av sedvanlig lagtolkning ar formuleringen “framgar av skattebestammelsernas allmanna

% RA 2000 ref. 21.

% RA 2002 ref. 24.

% RA 2009 ref. 47.

P LLMS, s. 742.

1% prop. 1996/97:170 s. 38.
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utformning” inte amnad att ge upphov till. Genom den nya utformningen blir det tydligare att det ar
lagbestammelsernas utformning och inte lagmotiven som ska tjdna som underlag vid prévningen om
ett forfarande &r oférenligt med lagstiftningens syfte.'®*

2.5 CFC-lagstiftning

Forkortningen CFC star for controlled foreign corporation.’® Andamalet med CFC-Lagstiftning &r att
motverka internationell skatteflykt och skatteplanering i vid mening. CFC-reglerna tillampas pa
svenska deldgare i utlandska juridiska personer, etablerade i lagbeskattade lander enligt 39 a kap. IL.
CFC-reglerna innebar att svenska deldgare i utlandska juridiska personer i vissa fall beskattas [6pande
for den utlandska juridiska personens inkomster.

Det ar nodvandigt att titta narmare pa CFC-reglerna darfor att de i likhet med skatteflyktslagen har
till syfte att motverka att den svenska skattebasen urholkas, snarare &n att grunda nagon ny
beskattningsratt for staten. CFC-reglerna blir darfor ett regelverk som kommer att tillampas i
konkurrens med annan lagstiftning och ibland tillsammans med skatteflyktslagen. | de nedan
refererade 2008 ars fall ar det just svenska CFC-regler som konkurrerar med en svensk lag om
skatteavtal. Eftersom skatteflyktslagen och CFC-reglerna har ett grundlaggande syfte gemensamt i att
varna om den svenska skattebasen torde ledning for hur en liknande regelkonflikt dar
skatteflyktslagen stélls mot en lag om skatteavtal kunna hamtas fran 2008 ars fall nedan dar CFC-
reglerna stalldes mot en lag om skatteavtal.

Svenska CFC-regler syftar till att forhindra eller férsvara skatteplaneringsatgarder genom
transaktioner med lagbeskattade utlandska juridiska personer som leder till att den svenska

103

skattebasen minskar eller urholkas.™ | forarbetet till den senaste andringen av CFC-reglerna

1% En av

diskuterades CFC-reglernas forhallande till den internationella skatteavtalsratten.
remissinstanseran, FAR, anforde att enligt ett avgérande fran fransk ratt hade Conseil d’Etat funnit
att skatteavtalsratten ska ha foretrade framfor den interna rétten i form av CFC-regler.'® Regeringen
fortsatte konstatera att i enlighet med Luxemburgfallet skulle OECD:s kommentarer beaktas och kom
in pa skatteavtalens utformning enligt OECD:s modellavtal. Enligt forarbetet var regeringens
bedomning att det foljer av OECD:s modellavtals allmdnna uppbyggnad och OECD:s kommentarer till
avtalet att modellavtalet aldrig har varit avsett att innebéra ndgon begrdnsning av mdéjligheterna for
en avtalsslutande stat att ha egen CFC-beskattning i den stat dar deldagaren ar hemmahdrande. Detta
géllde enligt regeringens mening i synnerhet i fall da denna lagstiftning inte 4r mer langtgaende an
vad som behdvs for att motverka skatteundandragande.'® Kleist argumenterar angdende CFC-
reglernas forenlighet, och eventuella foretrade vid oférenlighet, med ingangna skatteavtal, att det
inte kan tolkas som att CFC-reglerna ska ges foretrédde vid framfor skatteavtalets bestammelser vid

1% prop. 1996/97:170 s 39 f.

Dahlberg, (2007) s. 125. Ibland "6versatts” forkortningen CFC ocksd med Controlled Foreign Company, bl.a. i
prop. 2003/04:10 s. 41, eller Pelin, s. 60, Hefner, (2004) s. 153, not 2. Oavsett vilken av termerna som begagnas
torde de till sin innebdrd 6verensstamma och, inom ramen for denna uppsats, kunna anvandas synonymt enligt
min mening.

1% pahlberg, (2007) s. 125. Prop. 2003/04:10 s. 1 och 44.

Prop. 2003/04:10 s. 97 ff.

Prop. 2003/04:10 s. 97 Conseil d’Etat N° 232276 14 juin 2002 MINISTRE DE L'ECONOMIE, DES FINANCES ET
DE L'INDUSTRIE ¢/ société Schneider Electric.

1% prop. 2003/04:10 s. 98 ff.
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en lagkonflikt. | den man en sadan tolkning anda blir aktuell kan den tolkningen enligt Kleist inte
anses ha nagot klart stdd i varken lagtext eller forarbeten.'”’

197 Kleist, SN 2011, s. 208 ff.
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3 Skatteavtalslagar

3.1 Allmint

Detta kapitel handlar om skatteavtalen och hur de verkar pa olika plan. Ett skatteavtal ar ett
folkréattsligt avtal som hor hemma pa det folkrattsliga planet. Efter inkorporering i lagstiftningen blir
skatteavtalet en skatteavtalslag. Skatteavtalslagar hér hemma i lagstiftningen pa nationell niva. | det
har kapitlet kommer jag undersoka hur skatteavtalet pa den folkrattsliga nivan paverkar innehallet i
skatteavtalslagen pa den nationella nivan.

Forst i kapitel tre aterfinns en presentation av de principer som ligger till grund for staternas
beskattningsratt. Darefter presenteras fenomenet internationell juridisk dubbelbeskattning samt hur
den kan undanréjas. Ett vanligt satt att undanrdja en dubbelbeskattningssituation innan den
uppkommit ar att reglera beskattningsratten genom skatteavtal. | samband med skatteavtalelen
redogors for skatteavtalens bakomliggande syften och avtalens verkningar. Darefter foljer ett
folkrattsligt avsnitt som syftar till att belysa hur skatteavtalen hanteras pa det folkrattsliga planet.
Grundldggande kunskaper om skatteavtalens syften och stéllning pa det folkrattsliga planet ar nyttig
att ha med sig vid tolkningen av skatteavtal och skatteavtalslagar. Darefter 6vergar perspektivet till
tolkning av dels skatteavtalen, dels tolkning av inkorporerade skatteavtalslagar pa det nationella
planet. Tolkning av skatteavtal gors med hjalp av Wienkonventionen varfor den kommer presenteras.
Skatteavtalslagar ar lagstiftning pa nationell nivda men med ett ursprung i folkrattsliga traktater. Det
forhallandet ger enligt min mening upphov till fragan om skatteavtalslagar behover tolkas pa ett
annat satt an ovrig nationell lagstiftning. | avsnittet rorande tolkning av skatteavtalslagar kommer
forutsattningar for en fordragskonform tolkning av skatteavtalslagarna att undersdkas. Som en del i
undersokningen for i vilka fall en férdragskonform tolkning lampar sig att géras kommer jag titta pa
forarbetet till annan svensk lagstiftning med ursprung i folkratten, namligen Europakonventionen.
Sist i kapitlet redovisas praxis fran fall dar skatteavtal provats i lagkonkurrens med intern lagstiftning.

3.2 Skatteavtal

Lagar om skatteavtal har sitt ursprung i skatteavtal mellan stater. Pa grund av skatteavtalslagarnas
arv blir det darfér nodvandigt att titta pa skatteavtalen pa tva nivaer, del pa folkréattslig niva i form av
skatteavtal, dels pa nationell niva i form av skatteavtalslagar. Skatteavtalen ar avtal med syfte att
bland annat férdela beskattningsratt mellan stater (de ingaende avtalsparterna). Stater kan i

198 Baroende pa vilken

egenskap av suverdna stater ta ut skatt av dem som ar bosatta i staten.
anknytning den skattskyldige har till en stat kan grunden som den staten beskattar den skattskyldige
pa komma att variera. Vid beskattningen tar staten ut skatt av de bosatta i huvudsak i enlighet med
endera tva principer.’® Skatt tas antingen ut p.g.a. att den skattskyldige &r bosatt i den
skatteutkravande staten och da i enlighet med den s.k. domicilprincipen.*° | svensk ratt kommer
domicilprincipen till uttryck i 3 kap. 3 § IL som stadgar att en person som ar bosatt i, stadigvarande
vistas i, eller har en vasentlig anknytning till Sverige ar obegransat skattskyldig. Enligt 3 kap. 8 § IL ar
den som ar obegransat skattskyldig, skattskyldig for alla sina inkomster i Sverige och utlandet. Om

skatt inte tas ut i enlighet med domicilprincipen, tas skatt ut p.g.a. att de intjdnade pengarna

108

Pelin, s. 84.
1% Ep tredje variant som Pelin tar upp ar i enlighet med nationalitetsprincipen, vilken USA tillampar, se Pelin, s.
15.
119 Rven kallad bosdttningsprincipen, LLMS, s. 616 ff. eller hemvistprincipen, Dahlberg, (2007) s. 23., Pelin, s. 15.
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forvarvats i den stat som gor skatteanspraket géllande, da i enlighet med den s.k.
kallstatsprincipen.'*! Enligt kallstatsprincipen omfattas de som inte ar obegransat skattskyldiga i
Sverige, av en begransad skattskyldighet som framgar av 3 kap. 17-21 §§ IL.

Den skatteutkravande staten som tar ut skatt av sina de bosatta i enlighet med domicilprincipen gor
det for att finansiera valfard m.m., som de bosatta i den staten har ratt att ta del av. Vid beskattning i
enlighet med domicilprincipen ar det alltsa de bosatta, de som har ratt att ta del av valfarden, som
ocksa ar med och finansierar densamma.

| det andra fallet da staten tar ut skatt av en person som tjanat pengar i den staten i enlighet med
kallstatsprincipen har den beskattningen ocksa en samhallsfunktion. En person som ar i ett annat
land och tjanar pengar, kan mahanda eventuellt inte ha ratt att ta del av det landets valfard i samma
utstrackning som de bosatta, men a andra sidan lar en sadan person anvanda sig av andra resurser
som det landet tillhandahaller, exempelvis infrastruktur. Om man anvander sig av ett lands
infrastruktur ar det ocksa rimligt att man som nyttjare 4r med och finansierar densamma, vilket kan
astadkommas med en beskattning i enlighet med kéllstatsprincipen. Det rader inget
motsatsforhallande mellan domicil- och kallstatsprinciperna, utan en stat kan tillampa de bada
principerna samtidigt. Sverige tillampar bade domicil- och kallstatsprincipen.'*?

For en person som ar bosatt i en stat, A, men tjdnar in pengarna i en annan stat, B, uppstar en
situation déar bade stat A och stat B enligt de nyssndmnda principerna skulle kunna vara berattigade
att ta ut skatt av den skattskyldige. For det fall att bade A och B gor verklighet av sina potentiella
skatteansprak har en situation dar den skattskyldige beskattas dubbelt uppkommit, s.k. internationell
juridisk dubbelbeskattning.
eller juridisk) utsatts for skatteansprak fran tva (eller flera) stater samtidigt avseende samma

En dubbelbeskattningssituation foreligger alltsa nar en person (fysisk

inkomst, och ddarmed blir foremal fér en hardare sammanlagd beskattning, vid i 6vrigt lika

forhallanden, 4n om personen bara blivit beskattad i endast en av staterna.'** Typfallet enligt

115

Dahlberg utgors av att kéllstatens och hemviststatens skatteansprak kolliderar.” En sadan ordning

dar den skattskyldige skulle tvingas till beskattning dubbelt ar inte efterstravansvard.

Allmant kan sdgas att det i svensk ratt finns tre satt att undanroja internationell juridisk
dubbelbeskattning sedan den uppkommit. Utlandsk erlagd skatt kan undantas enligt sexmanaders-

eller ettarsregeln i 3 kap. 9 § IL. Avrdkning for i utlandet erlagd skatt kan avraknas enligt

116

avrakningslagen, lag (1986:468) om avrakning av utlandsk skatt, (AvrL).”™ For att en i utlandet erlagd

skatt ska fa avraknas enligt AvrL kravs for det forsta att den utlandska inkomsten har tagits upp enligt

IL. Kravet pa att inkomsten ska tas upp enligt IL exkluderar inkomster som enligt IL undantagits fran

117

beskattning.””" For det andra att den skattskyldige beskattats i utlandet och att den beskattade

"1 e vidare ang. bosattningsprincipen som aterfinns i 3:3 IL, LLMS, s. 616 ff. och ang. kallstatsprincipen s. 634.

Pelin, s. 17.
LLMS, s. 68, 393 ff. notera dock skillnaden mot vanlig s.k. ekonomisk dubbelbeskattning som uppkommer da

112
113

aktiebolag forst beskattat pa sin egen vinst och sedan dgarna vid utdelning.
114 .
Pelin, s. 88.
Dahlberg, (2007) s. 154.
118 5a vidare Dahlberg,(2007) s. 74 ff. LLMS, s. 617 ff., Pelin, s. 51 f.
" RA 85 1:49. Pelin, s. 53.

115
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inkomsten harror fran det landet enligt den utlandska beskattningslagstiftningen, 2 kap. 1 § p. 2-3
AvrL.'®

Det tredje sattet att undvika oldgenheten av internationell juridisk dubbelbeskattning ar att genom
ett internationellt skatteavtal se till att nagon dubbelbeskattningssituation inte uppkommer. Ett
internationellt skatteavtal ar ett avtal mellan tva stater, kdllstaten och bosattningsstaten som
reglerar vem som ska ha beskattningsratten. | skatteavtalet regleras da vilken av avtalsparterna som
ska ha ratt att beskatta den skattkyldige. Darmed undanrdjer skatteavtalet
dubbelbeskattningssituationen redan innan den uppstatt.

Staternas syfte med att inga skatteavtal kan variera. Effekter staterna typiskt sett dnskar uppna ar att
undanroja den hogre skattebdrdan for de skattesubjekt som annars rakar ut fér den internationella
juridiska dubbelbeskattningen, reglera informationsutbyte staterna sinsemellan, bekampa
internationell skatteflykt, bekdmpa olika former av skattemdssig diskriminering av utlandska foretag

119

och bosatta samt uppmuntra utomlandsetableringar i u-lander.”™ Ett internationellt skatteavtal som

ingas mellan tva stater ar ett folkrattsligt avtal.'”® Skatteavtalsratten utgor ett eget system av regler.
121 skatteavtal kan ingas av Sverige med andra stater eller med annan jurisdiktion. | IL definieras ett

skatteavtal enligt 2 kap. 35 § IL som ett avtal f6r undvikande av dubbelbeskattning.

Vid ingdende av skatteavtal blir avtalsparterna (staterna) bundna av avtalet. Daremot &r det inte
sdkert att de respektive staternas interna beskattningsratt paverkas innan skatteavtalet har

inforlivats i de respektive nationella rattsordningarna. Hur skatteavtalet paverkar den nationella

22 | huvudsak kan sagas att det finns

123

rattsordningen beror pa avtalsstaternas konstitutionella system.
tva synsatt betraffande synen pa hur folkrattsliga avtal inforlivas i nationell ratt.

128 Eor

Inforlivandeforfarandet beror pa vilket synsatt respektive stat anlagger gentemot folkratten.
de stater som tillampar ett monistiskt synsatt, ar inforlivandet av skatteavtal en smal sak -
inforlivandet foljer ingdendet av sjélva avtalet. Stater som tillimpar ett monistiskt synsatt betraktar

125 | monistiska stater behdvs

folkréattsliga avtal och nationell ratt som tva delar av samma system.
alltsa ingen vidare inforlivandeprocess, utan det internationella skatteavtalet blir en del av den

nationella beskattningsratten, sa snart ett folkrattligt avtal ingatts.

Alternativet till att anlagga ett monistiskt synsatt ar att anlagga ett dualistiskt synsatt. Sverige har
traditionellt sett anlagt ett dualistiskt synsatt pa internationella avtal.'?® De stater som tillimpar ett
dualistiskt synsatt inforlivar ett inganget skatteavtal i den nationella rattsordningen genom att

18 En konsekvens av att inkomsten enligt den utlandska beskattningslagstiftningen maste harrora fran det

landet blir att avrakning enligt avrakningslagen inte kommer kunna medges nar den utlandska staten beskattar
sina medborgare i enlighet med nationalitetsprincipen, jfr Pelin, s. 53.

1 pelin, s. 88, Pahlsson, (2009) s. 61.

Aldén, s. 140.

Pelin, s. 81.

Pelin, s. 89.

Lysén, s. 57.

Dahlberg, (2007) s. 158.

Dahlberg, (2007) s. 158.

Pelin, s. 90. Se ocksd AD 1972:5, NJA 1973 s. 423 och RA 1974:121. Innebdrden av dessa s.k.
transformeringsdomarna var att folkrattsliga forpliktelser inte behévde beaktas av domstolarna savida
forpliktelserna pa nagot satt inforlivats med svensk ratt, se vidare Bring & Mahmoudi, s. 228 f., Kleist, (2012) s.
51.
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121
122
123
124
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avtalet inkorporeras i rattsordningen genom lagstiftning.*”’ For Sveriges del innebér det att
skatteavtal ingangna med utldndska stater, blir en del av den svenska rattsordningen férst genom
lagstiftning.'?®

Det finns ingen folkrattslig regel for hur eller nar ett inférlivande ska ske men att ett inforlivande ska
ske torde félja av principen om att avtal ska hallas, pacta sunt servanda.'® Fér Sveriges del ar ett
inganget skatteavtal alltsa en del av den svenska skatteratten sa snart det inkorporerats i den
svenska rattsordningen, men redan dessforinnan finns en forpliktelse for staten Sverige att halla
avtalet. Lindencrona beskriver forhallandet mellan dubbelbeskattningsratten och den interna
skatterdtten sdsom att “skatteavtalsratten utgor ett fran den interna ratten sarskilt rattssystem som

ska tillampas samtidigt med detta”."*°

3.3 Folkritten

3.3.1 Folkrattsliga forutsattningar
Overenskommelser med andra stater eller med mellanfolkliga organisationer ingds for Sveriges del av
regeringen, 10 kap. 1 § RF. Med dverenskommelsen, exempelvis ett inganget skatteavtal, binder

131

regeringen staten Sverige i folkrattsligt hanseende.™" Folkratten binder avtalsparterna, men grundar

132

varken rattigheter eller skyldigheter for enskilda rattssubjekt.”” Ett inganget skatteavtal ar alltsa ett

folkrattsligt avtal. Skatteavtalen tillhér den av folkratten som kallas traktatrdtten. Traktatratten

133

binder bara de avtalsslutande staterna.” For tolkning av ingangna folkrattsliga avtal géller

Wienkonventionen.***

En grundlaggande princip inom folkratten ar staters oavhangighet och suveranitet enligt
suveranitetsprincipen. | suveranitetsprincipen ligger staternas ratt att ta ut skatt inom det egna
territoriet och sjalva beskattningsratten ligger inom statssuveranitetens karna.™® Staterna kan
genom folkrattsliga avtal vélja att avsta sin beskattningsratt. Om en stat genom ingdendet av ett
folkréattsligt avtal valjer att begransa eller avsta sin beskattningsrétt sa kan staten inte senare
rattfardiga underlatenhet att fullgora avtalet (treaty override).*

Staters domsratt och exekutiva tvangsmakt begransas av regler om immunitet for frammande
rattssubjekt, daribland stater. Principen om statsimmunitet innebar att en stat inte kan forpliktigas
att underkasta sig en annan stats eller en internationell organisations myndighetsutévning.*” Det

7 Folkrattsliga ataganden i konventioner och avta kan dven inforlivas i den nationella rattsordningen genom

transformering, men i fallet med ingangna skatteavtal 4r dock inkorporering det reguljara
inforlivandetférfarandet, se Jermsten & Sandstrom, (2209) 246 f.

128 Jfr Kleist, (2012) s. 49.

Pelin, s. 89.

3% indencrona, (1994) s. 26 och Lindencrona, (1972) s. 156.

Bt Hultqvist, SvSkT 2010 s. 526. Enligt 10 kap. 3 § RF kravs riksdagens godkdnnande innan regeringen ingar en
for riket bindande 6verenskommelser under vissa férutsattningar.

132 Pelin, s. 83., jfr dock Luxemburgmalet RA 1996 ref. 84, avsnitt 3.3.1.

Pelin, s. 84.

Pelin, s. 84, RA 1996 ref. 84.

Pelin, s. 84.

Pelin, s. 84. Jfr Wienkonventionen art. 27, enligt Dahlberg skulle en domstol kunna gora sig skyldig till
motsvarande illojalitet gentemot bestdmmelserna i ett skatteavtal, “judicial treaty override”. Dahlberg, SN
2008 s. 482 ff., se sarskilt med hanvisning till Maisto i not 16.

w7 Bring & Mahmoudi, kap. 6 & s. 86 ff.
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innebar i sin tur att en stat inte genom exekutiva atgédrder kan genomdriva fullgérelse av
avtalsforpliktelser gentemot den andra avtalsparten i ett skatteavtal.

3.3.2 Wienkonventionen - tolkning av skatteavtal
Traktater saval som andra avtal kan komma att behova tolkas. Reglerna om hur avtal (traktater)
mellan stater ska tolkas fanns tidigare inom sedvaneratten, men har numera kodifierats i

138 \Wienkonventionen har ratificerats av

Wienkonvention om traktatratten, Wienkonventionen.
Sverige i tva upplagor. Den forsta upplagan avser 1969 ars Wienkonvention och den andra upplagan
1986 ars Wienkonventionen. Till innehallet och for den fortsatta framstallningen stammer de i allt
visentligt dverens med varandra.”® | den har uppsatsen avses med Wienkonventionen 1969 ars
Wienkonvention. Tolkning av skatteavtal skiljer sig fran tolkningen av interna skatterattsliga regler.
Skillnaden sammanhénger enligt Lindencrona med avtalens ursprung.'*® Skatteavtalen som ytterst ar
en 6verenskommelse mellan tva stater regleras av folkratten. De med nationell ratt inforlivade
skatteavtalen kodifieras i den nationella ratten genom intern lagstiftning. Det innebar att
rattskallorna inte blir desamma vid tolkning av skatteavtal som vid intern skattelagstiftning.** For
den fortsatta framstallningen och for tolkning av sjalva skatteavtalen ar framfor allt artiklarna 26 — 27
Wienkonventionen (atergivna nedan) av intresse. | artikel 26 aterfinns principen pacta sunt servanda,
avtal ska hallas. | artikel 27 aterfinns forbud mot s.k. treaty override, forbud mot att genom interna

bestimmelser forhindra efterlevnad av avtal.**?

Artikel 26 [SO 1975:1]

Pacta sunt servanda

Varje i kraft varande traktat ar bindande for dess parter och skall arligt fullgéras av dem.

Artikel 27 [SO 1975:1]

Intern rdtt och traktaters efterlevnad

En part kan ej aberopa bestammelser i sin interna ratt for att rattfardiga sin underlatenhet att fullgéra
en traktat. Denna regel inskranker ej tillimpningen av artikel 46.

Vart att notera i anslutning till artikel 27 ar att ett sadant asidosattande som avses dar har en speciell

term inom dubbelbeskattningsratten, s.k. tax treaty override. Tax treaty override kan sagas foreligga

nar en stats interna ratt star i strid med skatteavtal.**®

OECD:s skattekommitté har utarbetat en modell i form av ett modellavtal for skatteavtal. Till

144

modellavtalet finns ocksa kommentarer.”™ Syftet med modellavtalet och kommentarerna ar att

skapa enhetliga regler.** Aven om modellavtalet till sin karaktar inte r bindande har
kommentarerna kommit att bli en allmant accepterad rattskalla vid tolkningen av skatteavtal.'*
Svenska ingangna skatteavtal foljer i stor utstrackning modellavtalet. Modellavtalet uppdateras en

gang per ar. De stater som deltagit i utformandet av modellavtalet har kunnat lamna anmérkningar

138 . . . . . . .
Det finns flera konventioner som kallas Wienkonventionen, men héar avses The Vienna Convention on the

Law of Treaties, se Sallander, SvSkT 2008 s. 861 och Lysén, s. 65.

3% Angéende den inneh3llsmissiga dverenstimmelsen, se prop. 1988/89:47 s. 3.
Lindencrona, (1994) s. 77.

Lindencrona, (1994) s. 77.

Dahlberg, SN 2008 s. 482 ff.

Dahlberg, (2000) s. 303 f.

Pelin, s. 90.

Pelin, s. 87.

Pelin, s. 87.
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och reservationer i anslutning till artiklarna. Gjorda reservationer vittnar om en stats uppfattning i
viss fraga.

3.3.3 Tolkning av inkorporerade skatteavtalslagar

Angaende tolkningen av lagar om skatteavtal framhalls i flera propositioner till skatteavtalslagarna,
att nar det galler tolkningen hanvisas till vad som anforts darom i propositionen om 1989 ars
skatteavtal mellan de nordiska landerna (prop. 1989/90:33 s. 42 ff.)."*’ Vidare framhalls i forarbetena
att Wienkonventionen om traktatratten tar sikte pa att vid tvist mellan parterna om avtalets
innebord tolka parternas, dvs. staternas, avsikt med en bestdammelse i ett visst avtal, och inte att
reglera forhallandet mellan skattskyldiga och staten. Wienkonventionen ratificerades for Sveriges del
1974 och tradde i kraft 1980.*®

| 6vrigt ska skatteavtalslagarna i princip tolkas som annan svensk lagstiftning, dvs. enligt sin
ordalydelse och med stod av offentliga forarbeten.** | den ovannamnda propositionen 1989/90:33
om skatteavtal mellan de nordiska landerna hanvisas till OECD:s modellavtal.™®® Vart att notera &r att
den nyss diskuterade tolkningen och principerna for tolkning, ror tolkningen av skatteavtalen som
sadana. | praxis, som kommer synas noggrannare nedan behandlas utférligare hur lagarna om
dubbelbeskattningsavtal ska tolkas och tillampas i férhallande mellan staten och den enskilde. |
Luxemburgfallet behandlas fraga om hur och i vilken utstrackning en enskild ska kunna aberopa den
gemensamma partsavsikten. | 2008 ars fall och Greklandsfallet, var tolkningsproblematiken en
annan. | Greklandsfallet och 2008 ars fall var fraga om svensk lagstiftnings stallning gentemot
inkorporerade folkrattsliga avtal och tillampning rattskallehierarkiskt.

Precis som Lindencrona slagit fast intar dubbelbeskattningsavtalsratten en sarstallning gentemot
intern skatteratt, som ska tillampas samtidigt med den interna skatteratten. Férhallandet mellan de
olika rattsomradena ar av den anledningen lite speciellt och inte sarskilt vanligt forekommande i
svensk ratt, varfor ndgon omfattande tolknings- och tillampningsdoktrin &r svar att finna. Viss ledning
for argumentation samt resonemang torde dock enligt min mening kunna hamtas ur forarbetet till
Europakonventionens inkorporeringslag.™*

Europakonventionen ar en internationell traktat som inkorporerats i svensk lagstiftning genom
inkorporeringslagstiftning. Europakonventionen aterfinns dirmed bade pa det folkrattsliga planet
och internt i svensk lagstiftning genom den inkorporerade lagen. Darmed uppvisar
Europakonventionen ocksa vissa likheter med situationen med skatteavtalen. Europakonventionen
ligger dock inom maénskliga rattigheter-omradet, medan skatteavtalen ligger inom
beskattningsomradet. Det ror sig alltsa om tva fran varandra skilda rattsomraden, vilket man som
tillampare bor ha i minnet vid en jamforelse.™

7 Se bl.a. prop. 1998/99:135 s. 55, prop. 1996/97:43 s. 44 f., prop. 1997/98:135 s. 46, prop. 2008/09:208 s. 55.

Svanberg, s. 16, 21, Lindencrona, (1994) s. 78, Wienkonventionen art. 84, SO 1975:1, prop. 1974:158 s. 2 f.
Se bl.a. prop. 1998/99:135 s. 55, prop. 1996/97:43 s. 44 f., prop. 1997/98:135 s. 46, prop. 2008/09:208 s. 55
Prop. 1989/90:33 s. 43 f.

Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de méanskliga rattigheterna och de
grundlidggande friheterna. For forarbete se prop. 1993/94:117.

132 Jfr avsnitt 2.3.2 om koherens mellan olika rittsomraden. Det faktum att Europakonventionen ar en traktat
pa manskliga-rattigheter-omradet och skatteavtalen pa skatterattsomradet kan paverka koherensen mellan
rattsomradena.
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| forarbetet till Europakonventionens inkorporeringslag diskuteras hur en eventuellt uppkommen
lagkonflikt mellan den inkorporerade Europakonventionen och annan lagstiftning bor hanteras.
Regeringen papekade i propositionen att:

”[d]et &r naturligtvis, som flera remissinstanser papekat, ett generellt krav pa den svenske lagstiftaren
att inte utfarda lagar som strider mot nagon av vara folkrattsliga forpliktelser gentemot andra stater.”

Vidare sags att eventuella konflikter bor 16sas med hjalp av lagtolkningsmetoder och att det faktum
att:

”en forfattning grundas pa en internationell konvention innebar i sig inte att den har foretrade framfor
andra forfattningar. En allméan tolkningsprincip ar dock att vara férfattningar ar forenliga med vara
internationella dtaganden och att de darfor skall tolkas i fordragsvanlig anda, s.k. fordragskonform
tolkning”.153
Principen om en fordragskonform tolkning galler i forhallande till internationella 6verenskommelser i
allmanhet. Vidare papekades att tillamparen kan tillampa lex posteriorprincipen, om den motstridiga
lagstiftningen &r av aldre datum. Foreligger anda motstridigheter far rattstillamparen tillampa

154

gallande lagtolkningsprinciper enligt regeringen.™" Det ar tydligt att tolkningen bor ske sa att

Europakonventionen far genomslag.

3.4 Praxis

3.4.1 Luxemburgfallet RA 1996 ref. 84

| rattsfallet RA 1996 ref. 84, Luxemburgfallet, uppkom frdga om huruvida Sveriges skatteavtal med
Luxemburg skulle tillampas och i sa fall hur skatteavtalet skulle tolkas. | malet hade ett svenskt
moderbolag, dotterbolag registrerade i Luxemburg, vilka bedrev fondférvaltningsverksamhet. Fraga i
malet hade uppkommit huruvida ett svenskt moderbolag kunde beskattas I6pande i Sverige for
resultatet hos moderbolagets dotterbolag (de luxemburgska fondbolagen) eller om fondbolagen
skulle anses omfattade av det svensk-luxemburgska skatteavtalet. Om fondbolagen skulle anses
omfattade av skatteavtalet skulle ndgon delagarbeskattning inte kunna tas ut av det svenska
moderbolaget. HFD uttalade foljande angaende tolkningsprinciperna for internationella skatteavtal:

”[t]olkningen av skatteavtal skall inriktas pa att utréna avtalsparternas gemensamma avsikt.
Faststdllandet av vad som utgdr den gemensamma partsavsikten skall ske med anlitande av de metoder
och medel som anvisas i artiklarna 31-33 i 1969 ars Wienkonvention om traktatratten --- [v]ad nu sagts
galler visserligen i forsta hand i forhallandet mellan de avtalsslutande staterna men samma principer bor
- sdsom belyses av bl.a. rattsfallet RA 1987 ref. 162 - normalt kunna ligga till grund ocksa fér den
avtalstolkning som aktualiseras vid en tvist mellan den enskilde och skattemyndigheten. Detta innebér
att tolkningen i enlighet med artikel 31 i férsta hand skall grundas pa sjalva avtalstexten och goras i
overensstimmelse med vad som &dr den gdngse meningen av avtalets uttryck, varvid dock uttrycken skall
ses i sitt sammanhang och mot bakgrund av avtalets andamal och syfte (punkt 1 i artikel 31) --- [u]tbver
dessa allménna riktlinjer bér inom omradet for internationell beskattning sarskild betydelse ofta

tillmatas OECD:s modellavtal och de kommentarer till avtalet som utarbetats inom organisationen".155

>3 prop. 1993/94:117 s. 36 ff.

Prop. 1993/94:117 s. 36 ff.
Se om Wienkonventionen i avsnitt 3.1.1. | RA 1987 ref. 162 anférde den skattskyldige besvar mot ett av
Riksskatteverkets namnd for rattsarendens stéllningstagande. HFD gick vid prévningen av besvéren in i Sveriges
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Enligt Dahlberg kan det anses att HFD ansag att skatteavtalet skulle tolkas fordragkonformt.
Statsrattsligt galler visserligen enligt Dahlberg att med svensk ratt inforlivat skatteavtal har samma
dignitet som annan svensk lag, men trots det maste Sverige uppfylla sina folkrattsliga forpliktelser,
vilket nodvandiggor att HFD, skattemyndigheter, och enskilda tolkar inforlivade skatteavtal i
konformitet med det folkrattsliga avtalet.'*®

Kleist kommenterar i anslutning till Luxemburgfallet att HFD givit uttryck for att det ar tillatligt att
tolka skatteavtalslagstiftning i konformitet med skatteavtalet men att bl.a. det faktum att HFD inte
redovisat nagra bevis for partsavsikten gor att man bor hantera den praxisen med forsiktighet. HFD:s
domskal ger enligt Kleist inte uttryck for att domstolen anser sig bunden av Wienkonventionen utan
mer att domstolen anser sig kunna beakta Wienkonventionen.*”’

3.4.2 2008 ars fall

Under 2008 kom tva viktiga domar (RA 2008 ref. 24 och RA 2008 not. 61) som rérde férhallandet
mellan av Sverige ingangna skatteavtal med Schweiz och svenska CFC-regler. Fallen kommer att kort
refereras nedan, och behandlas i den har uppsatsen tillsammans under bendmningen ”2008 ars fall”.

| bdde RA 2008 ref. 24 och RA 2008 not. 61, behandlades fraga om regelkonflikt mellan svenska CFC-
regler och ett av Sverige inganget skatteavtal med Schweiz. | malen behandlades fraga om
beskattning av en pa visst satt kvalificerad dgare for inkomst av lagbeskattad verksamhet hos
utlandska forsakringsforetag, har i Schweiz, skulle omfattas av de svenska CFC-reglerna. Sveriges

158

skatteavtal med Schweiz hade ingatts 1965, och senast dndrats 1992.7° Skatteavtalet hade inforlivats

i svensk lagstiftning genom en inforlivandelag 1988 och hade vid tiden foér HFD:s avgdrande senast

andrats 1993.° De svenska CFC reglerna hade dndrats genom lagstiftning 2004.**°

| en bilaga till
inkomstskattelagen framgick att forsakringsverksamhet i Schweiz skulle omfattas av de svenska CFC-

reglerna.’®

| bada malen uttalade HFD, sdnar som pa den sista citerade meningen, som aterges separat for RA
2008 not. 61, att:

”Folkrattsligt &r Sverige bundet av avtalet. Atagandena enligt avtalet far internrattslig verkan genom att
tas in i svensk lag --- [e]n lag om skatteavtal har ingen sérstallning i forhallande till andra lagar. Nar det i
2 §iden aktuella lagen i lydelsen enligt SFS 1992:856 sags att ‘[Avtalets] beskattningsregler skall
tillampas endast i den man dessa medfor inskrankning av den skattskyldighet i Sverige som annars skulle
foreligga’ innebar detta bara att avtalet inte kan utvidga de skatteansprak som foljer av lag.
Bestammelsen hindrar alltsa inte i sig att Sverige i en senare tillkommen lag utvidgar sina skatteansprak
med de folkrattsliga verkningar detta kan fa. Om tva lagar skulle visa sig vara sinsemellan oférenliga far
fragan om vilken lag som har foretrade l6sas med utgangspunkt i de principer som tillampas vid
regelkonkurrens. | detta hanseende kan konstateras att de aktuella CFC-reglerna har tillkommit efter det
att skatteavtalet inférlivades med svensk ratt och tar sikte pa just det slag av verksamhet som det

och Storbritanniens skatteavtal och tolkade det. Avtalstolkningen avseende skatteavtalet mellan Sverige och
Storbritannien fick alltsa betydelse for utgangen i malet mellan Riksskatteverkets namnd for rattsdrenden och
den skattskyldige.

% Dahlberg, SN 2008 s. 482 ff.

Kleist, (2012) s. 101 m. ytterligare hanvisning till RA 1987 ref. 162 och RA 1995 not. 68.

Se 1 §lag (1987:1182) om skatteavtal mellan Sverige och Schweiz.

Inforlivat genom SFS 1987:1182 senaste dndring, vid tidpunkten for HFD:s avgérande, SFS 1992:856.

SFS 2003:1086 Se avsnitt 2.5.

Se inkomstskattelagen, bilaga 39 a p. 3.
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schweiziska bolaget bedriver. Vid sadant forhallande star det klart att CFC-reglerna har foretrade och ska
tillampas oberoende av vad en tillampning av bestimmelserna i avtalet kan ge for resultat. Nagon analys

av avtalet behover darfér inte goras.”, respektive for RA 2008 not. 61: ”Nagon analys av

. . . s L s 162
bestdmmelserna i avtalet behdvs darfor inte”.

Avgorandena har kritiserats.’® Mutén liknar 16sningen vid ett ”gordiskt svardshugg” och konstaterar
164

att Sverige riskerar konsekvenser i form av bristande fortroende som avtalspart.
Pelin menar att HFD borde gjort en folkrattslig prévning. Enligt Pelin strider HFD:s domslut mot
Wienkonventionen art. 26, avtal ska hallas, och art 27, en part kan inte aberopa bestdmmelser i
interna ratt for att rattfardiga underlatenhet att fullgdra avtalet. Avgérandet ar enligt Pelin ett
uttryck for treaty override och Pelin menar att folkratten har en sarskild rattskallehierarkisk stallning
som innebdr att inforlivade folkrattsliga avtal ska ha foretrade framfor intern ratt.'®

Paulin resonerar i en analys till domen att pa grund av skatteavtalens historik - manga avtal ar av
dldre datum - torde skatteavtalen fa en mycket underordnad roll i framtiden. Vid en tillampning av
lex posteriorprincipen, blir den dynamiska interna skatteratten “nyare” an de aldre skatteavtalen och
far foretrade. Skatteavtalen kérs Gver enligt Paulin.*®®

Dahlberg skriver i Svensk Skattetidning att:

"Regeringsrattens uppfattning dr ocksd problematisk fér Sverige i férhallande till alla de stater med vilka
skatteavtal har ingatts. Dessa skatteavtal synes kunna sattas ur spel genom ensidig svensk lagstiftning
som tillkommit efter det att avtalen inforlivades med svensk ratt. Vem vill ha ett skatteavtal med en
sadan avtalspartner? --- Ur ett statsrattsligt perspektiv har visserligen CFC-lagstiftningen och det med

svensk ratt inforlivade skatteavtalet med Schweiz samma dignitet, men skatteavtalet har dessutom en
» 167

folkrattslig dimension. Det kan inte en svensk domstol bortse ifran”.
Enligt Dahlberg ar det just det folkrattsliga avtalet som inforlivas med svensk ratt och det folkrattsliga
avtalet binder dven HFD. Om nationell lagstiftning strider mot ett folkrattsligt atagande ar det enligt
Dahlberg inte mojligt att anvanda sig av lex posterior'®® vid lagtolkningen. Dahlberg papekar att
Sverige inte bara ar och utgors av riksdag och regeringskansli i folkrattsliga sammanhang, utan dven
svenska domstolar och myndigheter. Svenska domstolar skulle alltsa enligt Dahlberg ocksa bli bundna
av Sveriges skatteavtal. Dahlberg menar att Sverige som avtalspart ar bunden av skatteavtalet, och i
och med det, sa ar ocksa HFD bunden av skatteavtalet och av Wienkonventionens tolkningsregler.
Det ar enligt Dahlberg en praktiskt orimlig situation att en domstol forhaller sig till nationell ratt pa
ett satt, och staten pa ett annat satt. 169

162 RR 2008 ref 24, RA 2008 not. 61.

Se t.ex. Dahlberg, Pelin och Sallander nedan.

Se Mutén, SvSkT 2008 s. 354 ff.

Pelin, s.103.

Paulin, InfoTorg.

Dahlberg, SN 2008 s. 482 ff.

Lex posterior anvands som kortform for maximen lex posterior legi priori derogat: senare lag bryter tidigare,
en maxim som pa tillampningsstadiet syftar till att garantera motsagelsefrihet och undanréja konflikter i mellan
normer, se Stromholm, s. 422, 464 & 506. Att det ar just en lex posteriortolkning HFD gjort 4r manga forfattare
overens om, se Dahlberg, SN 2008 s. 482 ff., Pelin, s. 102, Sallander, SvSkT 2010 s. 178.

1% Dahlberg, SN 2008 s. 482 ff.

163
164
165
166
167
168

33



Sallander, Pelin och Kleist menar att HFD dven anvande sig av tolkningsprincipen och maximen lex
specialis legi generalis derogat: speciallag bryter allméan lag.””® Lex specialis kan anvandas som
derogationsprincip for det fall att ett och samma forhallande regleras av tva lagar, varvid den ena
lagen traffar den aktuella situationen battre an den generella. HFD:s tillampning av lex specialis
kommer enligt min mening till uttryck i domskalen genom ”och tar sikte pa just det slag av
verksamhet som det schweiziska bolaget bedriver. Vid sddant foérhallande star det klart att CFC-
reglerna har foretrade och ska tillampas”.

Kleist menar att HFD bade anvént sig av lex posterior och lex specialis vid avgérandet av 2008 ars fall.
Kleist har en uppfattning om skatteavtal som till viss del likar Lindencronas nar han menar att

skatteavtal har en “dubbel natur”.}’*

Kleist argumenterar att skatteavtalens dubbla natur har
betydelse for vilka rattskallor som ska tillméatas betydelse vid tolkningen av skatteavtal. Daremot
ansluter sig Kleist inte till Dahlbergs standpunkt att svenska domstolar och myndigheter blir bundna
av ingangna skatteavtal per automatik. Kleist menar att det i nuldget inte finns nagot 6vertygande
stod for att skatteavtal i egenskap av folkrattsligt avtal blir direkt tillampligt vid svenska domstolar
och myndigheter. Enligt Kleist blev det genom avgbérandena tydligt att derogationsprinciperna lex
posterior och lex specialis kan anvandas for att ge annan intern lagstiftning féretrade framfor
skatteavtalslagstiftning, HFD visar darmed upp ett klart dualistiskt forhallningsatt gentemot
folkratten'’?

beaktande av deras folkrattsliga dimension.'”

Kleist konstaterar att skatteavtalens andamal bast tillgodoses om de tolkas med

3.4.3 Greklandsfallet RA 2010 ref. 112

Det blev som redovisats ovan en livlig debatt efter utgangen i 2008 ars fall. Rattsldget behovde bli
klarare. Tva ar senare togs fragan om skatteavtals forhallande till 6vrig intern lagstiftning upp igen.'”
| och med det s.k. Greklandsfallet, RA 2010 ref. 112, 2010 &rs i sarklass mest betydelsefulla
avgorande enligt Lindencrona, skulle fragan om skatteavtalens stéllning gentemot intern lagtext ater
igen provas. | malet hade regelkonkurrens uppstatt mellan intern svensk skatteratt, 3 kap. 19 § IL

(den s.k. tiodrsregeln) och det svensk-grekiska skatteavtalet.'’

Enligt tioarsregeln skulle den
skattskyldige beskattas enligt inkomskattelagen vid avyttring av deldagarratter. Enligt skatteavtalet
befanns dock den skattskyldige ha hemvist i Grekland och skulle da enligt skatteavtalet vara befriad
fran kapitalvinstbeskattning vid avyttring av delagarratter. | malet som var ett forhandsbesked
stalldes fragan vilken reglering som skulle tillimpas om den skattskyldige avyttrade deldgarratter.
Tioarsregeln hade tillkommit efter det att det svensk-grekiska skatteavtalet inforlivats med svensk

ratt och skulle darmed d3, enligt en strikt tillampning av lex posterior-principen, ges foretrade.
HFD uttalade att:

”[e]ln sedan lang tid tillbaka véletablerad princip r att den begrinsning av Sveriges skatteansprak som
foljer av ett skatteavtal som inférlivats med svensk ratt ska fa genomslag vid rattstillampningen. Om
avtalet foreskriver att en viss inkomst inte far beskattas i Sverige har detta saledes ansetts forhindra en
beskattning som foljer av en rent intern skattebestdammelse. Detta har géllt dven nar den interna

170 Sallander, SvSkT 2010 s. 196., Pelin, s. 102. Se vidare ang. lex specialis Stromholm, s. 464.

Se t.ex. Kleist, (2012) s. 49 ff.

Kleist, (2012) s. 59 ff.

Kleist, SN 2008 s. 714.

Pa dagen faktiskt, se Kleist (2012) s. 63 not 120.

Inforlivat i svensk intern lagstiftning genom SFS 1963:497 med senaste dndring genom SFS 1972:540.
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skattebestimmelsen har tillkommit efter det att skatteavtalet inforlivats med svensk ratt. Normalt géller
alltsa att en senare inford skattebestammelse inte far genomslag i den man lagar om skatteavtal innebér
nagot annat. Detta galler dven om den nya skattebestammelsen avser inkomster av visst slag eller vissa
sarskilda foreteelser. Det finns emellertid inget formellt eller konstitutionellt hinder mot att lagstiftaren
infor skattebestimmelser som strider mot ett redan inférlivat skatteavtal. Fragan om en situation av
det slaget foreldg uppkom i rattsfallen RA 2008 ref. 24 och RA 2008 not. 61. Regeringsratten stilldes da
infor en tolkningsfraga som inte kunde I6sas med hjalp av den ovan angivna huvudregeln.
Omstandigheterna var dock sarpraglade. Det var fraga om beskattning av en pa visst satt kvalificerad
agare for inkomst av lagbeskattad verksamhet hos bl.a. utlandska forsakringsforetag. | en sarskild bilaga
till lagen hade sarskilt angetts att sadan forsakringsverksamhet bedriven i Schweiz — dar det aktuella
forsakringsforetaget var verksamt — skulle omfattas av regelsystemet. Regeringsratten fann att de nya
skattereglerna tog sikte pa just det slag av verksamhet som var aktuell i malet och att dessa darfor skulle
ha foretrade och tillimpas oberoende av bestimmelserna i skatteavtalet --- [d]et finns darfor skal att
framhalla att enligt Regeringsrattens mening ingen forandring har skett i det grundlaggande synsattet pa
forhallandet mellan lagar om skatteavtal och interna svenska skatteregler eller betrédffande principerna
for 16sning av regelkonflikter dem emellan. | allmédnhet ska saledes skatteavtal tillimpas oberoende av
innehallet i senare tillkommen nationell lagstiftning. Om lagstiftaren emellertid gett klart uttryck for att
avsikten ar att en viss typ av inkomst ska beskattas i Sverige eller att en viss ny bestimmelse ska
tillampas oberoende av innehall i ett skatteavtal sa ska den nya regeln ges féretrade. Om lagstiftarens
intentioner i nu aktuellt hdnseende inte ar helt tydliga far daremot antas att lagstiftaren inte avsett att

rubba tillimpningen av skatteavtalen.”

Enligt Lindencrona undanrdjde Greklandsfallet den osdkerhet som skapats genom 2008 ars fall. De
slutsatser man kan dra av Greklandsfallet ar enligt Lindencrona att skatteavtalet tar 6éver den
nationella ratten, dven om en viss mojlighet att franga skatteavtalen till forman for intern ratt finns,
men enbart i mycket speciella fall. Avslutningsvis konstaterar Lindencrona att det hade varit battre
om malet avgjorts i plenum, vilket ocksa justitierddet Stahl anférde i sin skiljaktiga mening.”®

Dahlberg opponerar sig mot att det inte skulle finnas nagot hinder att infora skatteregler som strider
emot skatteavtal. Aven om det méjligen kan sigas att regeringsformen inte férhindrar nationell
lagstiftning i strid mot folkrattsliga ataganden menar Dahlberg att ett sadant hinder aterfinns i art 26
Wienkonventionen. Vidare noterar Dahlberg, som jag tolkar honom, en skillnad i HFD:s motivering till
varfor lex specialis-forhallandet uppstar i 2008 ars fall. | domskalen till 2008 ars fall verkar det vara
CFC-reglerna som utgor lex specialis medan det i Greklandsfallet, vars domskal hanvisar till 2008 ars
fall, pekas det faktum att schweizisk forsakringsverksamhet omnamns i en bilaga till
inkomstskattelagen ut som grund for tillampning av lex specialisprincipen. Avslutningsvis konstaterar
dven Dahlberg att Greklandsfallet borde avgjorts i plenum."”’

Kleist menar att Greklandsfallet har reducerat den praxis som kom med 2008 ars fall, till att vara ett
undantag fran huvudregeln, att ett skatteavtal begrdnsar Sveriges utrymme att beskatta skattskyldiga
som omfattas av skatteavtalet. Undantaget enligt 2008 ars fall blir dock I6st i sina konturer da det
inte klart framgar att lagstiftaren haft for avsikt att tillimpa den interna lagstiftningen framfor
skatteavtalet i 2008 ars fall. Nagon vagledning for i vilka fall det klart framgar att lagstiftaren énskar
tillampa intern skatteratt framfor skatteavtal (som HFD anger som en grund for att tillampa

176 Lindencrona, SN 2011 s. 380 ff.

Dahlberg kan till viss del anses tala i egen sak. Dahlberg satt namligen med i skatterattsnamnden, vars
avgorande overklagats till HFD. Icke desto mindre kom Dahlberg (skiljaktig) till i allt vasentligt samma slutsats
som HFD, sanédr som pa den redovisade dissensen, se Dahlberg, SN 2011 s. 126 ff.
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undantaget i Greklandsfallet) eller hur en sadan bedémning ska ske ges inte varken 2008 ars fall eller
Greklandsfallet. Eftersom HFD:s domskal i Greklandsfallet inte tar avstand fran 2008 ars fall och inte
heller avdomdes i plenum lever enligt Kleist den praxis som kommit till uttryck i 2008 ars fall
vidare.'’®

Grundstrom séllar sig till skaran som finner utgangen i Greklandsfallet valkommen. | avsaknad av en
plenidom pa omradet menar Grundstrom att 2008 ars praxis lever kvar, men att huvudregeln om
skatteavtalstillampning oberoende av innehallet i intern ratt aterigen etablerats. Rattslaget liknar
darmed i stor utstrackning det som radde innan 2008. Grundstrom menar att HFD genom domen i
Greklandsfallet etablerat en allméan princip om skatteavtals genomslag vid rattstillampningen.
Grunden for skatteavtalens foretrade ar dock enligt Grundstrom inte klar. Enligt Grundstrom ar
konflikten mellan intern ratt och skatteavtalen enbart skenbar, vilket framgar av att skatteavtalens
syfte &r att enbart begransa staternas beskattningsratt.”

Jermsten och Sandstrém anfor i en kommentar till kritiken och inlagg i debatten om domstols
skyldighet att ge internationella ataganden genomslag pa nationell niva, att det inte finns nagon
skyldighet fér domstolarna att ge skatteavtalen genomslag. Enigt Jermsten och Sandstrém ar
domstolarnas ansvar konstitutionellt begransat av lagstiftaren i att nagon skyldighet att ge
skatteavtalslagarna féretrade saknas i rattskallorna. Lagarna om skatteavtalen ska tillampas pa
samma satt som andra lagar och vanliga normbhierarkiska regler galler. Genom en inkorporerad lag
om skatteavtal far skatteavtalet ”status som lag, varken mer eller mindre”, en lag blir enligt Jermsten
och Sandstrom inte “finare” pa grund av att den genomfor en folkrattslig forpliktelse.'®

Pahlsson kommenterar 2008 ars fall och konstaterar att de maste befinnas vara in casu-avgoranden,
d.181

men att HFD p.g.a. alltfor generellt formulerade domskal skapat en onddig oklarhet under lang ti
For egen del finner jag utgangen i Greklandsfallet hallbar och férenlig med tidigare praxis. Som jag
uppfattar HFD i domskalen ar troskeln hog for att tillampa derogationsprinciperna lex posterior och
lex specialis, men i och med hanvisning till de sdrprdglade omsténdigheterna i 2008 ars fall torde det
dock inte vara uteslutet. Viktigt ar ocksa att HFD slar fast att skatteavtalen ska tilldtas fa genomslag
vid rattstillampningen.

3.4.4 Perufallen

| HFD:s domar i malen nr 1336-11 och nr 1335-11, harefter "Perufallen”, beviljades prévningstillstand
i HFD for provning av fragan om skatteflyktslagen kan tillampas pa ett forfarande i vilket ingar
rattshandlingar som beskattas i enlighet med skatteavtal som Sverige ingatt.’®* | malen, som rérde

184
I

s.k. Peru-upplagg™ i enlighet med Sveriges skatteavtal'® med Peru, hade Skatteverket yrkat att

178 Kleist, SN 2011 s. 208 ff.

Grundstrém, SN 2011 s. 68 ff.

% Jormsten & Sandstrém, (2009) s. 243 ff.

'8 pahlsson, SN 2011 s. 113 ff.

Se 1335-11 PM och 1336-11 PM i anledning av HFD:s dom i malen nr 1336-11 och 1335-11 meddelade i
Stockholm den 26 mars 2012.

183 Sveriges skatteavtal med Peru utnyttjades for att slussa lagbeskattad (enbart i Peru) utdelning fran ett
peruanskt bolag till dess svenska dgare. Kristoffersson, SvSkT 2011 s. 842.

184 Kungorelse (1968:745) om tillampning av avtal den 17 september 1966 mellan Sverige och Peru for
undvikande av dubbelbeskattning betrdffande skatter & inkomst och formégenhet (SFS 1968:745);
(forfattningen upphavd fran den 1 januari 2007 genom SFS 2006:642).
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utdelning vid likvidation av ett peruanskt bolag skulle beskattas som utdelning enligt IL. HFD uttalade
i den av provningstillstandet foranledda rattsfragan att:

"En tillampning av skatteflyktslagen innebar att man, om vissa forutsattningar ar uppfyllda, vid
taxeringen inte ska ta hansyn till en rattshandling som foretagits (se 2 §). | lagen har inte gjorts nagot
undantag for rattshandlingar som omfattas av skatteavtal. Inte heller skatteavtalet med Peru innehaller
nagon bestammelse som principiellt utesluter en tillampning av skatteflyktslagen pa rattshandlingar
som omfattas av avtalet. Det finns vidare ingenting som talar for att den gemensamma partsavsikten
skulle ha varit att transaktioner som leder till att avtalets regler kringgas eller som pa annat satt innebar

att avtalet missbrukas inte skulle kunna angripas med stéd av inhemska regler mot skatteflykt. Det

aktuella forfarandet kan saledes i och for sig prévas mot skatteflyktslagen.”185

HFD angriper i domarna sedan Peru-upplagget genom att i tur och ordning tolka de lagar som kan
komma ifraga i den forhandenvarande situationen. Forst utreds huruvida det finns nagon
beskattningsratt i svensk intern skatteratt, vilket det gor. | nasta steg fortsatte HFD att utreda om den
befunnet svenska beskattningsratten begransas av skatteavtalet med Peru. HFD borjade da med att
forsoka faststélla den gemensamma partsavsikten genom avtalet. Nar HFD kommit till fragan var de
andelar som givit upphov till vinst vid bolagslikvidation ska anses beldagna vid tidpunkten for
likvidationsbeslutet uttalade HFD att den fragan:

"enligt Hogsta forvaltningsdomstolens uppfattning besvaras efter en sammanvagning av

omstandigheterna i varje enskilt fall. Ett enskilt anknytningsmoment sasom platsen for bolagets

. . . . ° . . 186
registrering eller var andelsagaren ar bosatt, kan saledes inte ensamt vara utslagsgivande.”

Av utredningen i malet framgick att det likviderade peruanska bolaget inte syntes ha bedrivit nagon
verksamhet i Peru och att bolagets enda tillgang varit en fordran som emanerat ur
fastighetsforvaltning bedriven i Sverige. Med hanvisning till att alla anknytningsmoment forutom det
peruanska bolagets registrering pekade mot Sverige konstaterade HFD att Sveriges skatteavtal med
Peru inte begransade den interna beskattningsratten. Enar skatteavtalet inte befanns begransa den
svenska beskattningsratten saknades det anledning att préva forfarandet mot skatteflyktslagen.

De slutsatser man kan dra av domen betraffande majligheterna att tillampa skatteflyktslagen i
konkurrens med skatteavtalslagar ar att det inte finns nagra konstitutionella hinder mot att tillampa
skatteflyktslagen i konkurrens med skatteavtal. Den slutsatsen foljer direkt av HFD:s domskal i ”[d]et
aktuella forfarandet kan saledes i och for sig provas mot skatteflyktslagen”. En férutsattning verkar
dock vara att det i skatteavtalet inte far finnas nagon bestimmelse som utesluter tillampning av
skatteflyktslagen. Det far inte heller i avtalsparternas syfte finnas nagot som talar for att det skulle
vara uteslutet att tillampa skatteflyktslagen.

Vidare finner jag det intressant att HFD genom att s6ka utréna den gemensamma partsavsikten i det
bakomliggande skatteavtalet tolkar skatteavtalslagen fordragskonformt. Den férdragskonforma
tolkningen kommer till uttryck genom att HFD forst underséker huruvida den gemensamma
partsavsikten varit att utesluta skatteflyktslagstiftning innan de konstaterar att det inte finns nagot
principiellt hinder mot att tillampa skatteflyktslagen. Darefter sager HFD vid tolkningen av sjdlva
skatteavtalet att avtalet ska tolkas med beaktande av dess terminologi, dess uppbyggnad,
systematik, den aktuella bestimmelsens funktion, tillkomst och historiska sammanhang samt andra

8 HFD:s dom i mal nr 1336-11 och 1335-11 meddelade i Stockholm den 26 mars 2012.

'8 HFD:s dom i mal nr 1336-11 och 1335-11 meddelade i Stockholm den 26 mars 2012.
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sadana forhallanden som syftar till att klarlagga de avtalsslutande parternas avsikt samt hanvisar till
RA 1987 ref. 162. HFD gor alltsa tva férdragskonforma tolkningar av skatteavtalslagen. Den forsta for
att utreda om tillampning av skatteflyktslagen ar utesluten genom skatteavtalet och den andra vid
faststallande av innehallet i skatteavtalslagen.
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4 Konstitutionellt

4.1 Allmant

Detta kapitel handlar om konstitutionella aspekter pa rattstillampning inom skatteratten. For en
rattstillampare ar det viktigt att ha forutsattningarna for tillampning klar for sig. Det maste finnas en
klar konstitutionell grund for rattstillampningen och i detta kapitel kommer de konstitutionella
forutsattningarna att redogoras for. Forst kommer de konstitutionella aspekterna pa skatteavtalens
status i nationell ratt att presenteras. Darefter skiftar perspektivet till vad som galler for nationell ratt
vilket ar intressant for skatteflyktslagen och skatteavtalslagarnas vidkommande. Da kommer
legalitetsprincipen presenteras. Legalitetsprincipen ar viktig i beskattningsratten och gor sig gallande
vid tillampning av saval skatteflyktslagen som skatteavtalslagar. Just skatteflyktslagen har varit flitigt
kritiserad for att stamma illa 6verens med legalitetsprincipen. Darfér kommer lite av den kritik som
framfor allt Hultqvist framfort att redovisas. Darefter vidgas perspektivet for att presentera
rattsakerhets- och forutsebarhetsaspekter i beskattningen. | skatteratten finns ett moment av
statens myndighetsutovning mot enskilda. | rattsstater ar det viktigt att statens myndighetsutévning
ar rattssaker, varfor nagot maste sdgas om begreppet rattsakerhet. | rattssdkerhet ligger ocksa
forutsebarhet. For skatterdtten ar forutsebarheten viktig p.g.a. att skatteratten paverkas oss mycket.
Sist i kapitlet presenteras olika aspekter pa hur krav pa forutsebarhet kan gora sig gallande och
tillhorande terminologi for fortsatt diskussion om hur argumentet forutsebarhet i skatteratten kan
anvandas.

4.2 Konstitutionella aspekter betriffande skatteavtalens status i svensk ratt
I 1 kap. 1 § RF stadgas att den offentliga makten utévas under lagarna. Behorig att stifta lagar ar
riksdagen enligt 1 kap. 4 § RF. Enligt 8 kap. 3 § RF framgar att foreskrifter pa skatteomradet maste
meddelas genom lag. Pa ett mer rattsideologiskt plan kan konstateras att ett allmant konstitutionellt
synsatt pa staters legitimitet att beskatta folket vanligen ar att om staten i sig kan legitimeras, sa kan
ocksa skatterna rattfardigas. Sa lange statens finansieringsbehov ar legitimt pa basen av statens
legitimitet &r skatterna en legitim finansieringskalla."®’

Ett skatteavtal ar ett folkrattsligt avtal som ingas mellan tva eller flera stater, men samtidigt utgor
skatteavtal, efter inférlivande, lagstiftning pa nationell niva. Denna skatteavtalens dubbla natur anses
som ovan konstaterats ofta ha stor betydelse for vilka rattskallor som ska tillmatas betydelse vid

188

tolkning och tillimpning av skatteavtalet.™ Som domstol i en stat med dualistiskt forhallningssatt till

folkratten, ar svenska domstolar inte tvingade att tillampa ingangna skatteavtal innan de blivit del av

189 Det torde dock finnas en presumtion for att Sverige respekterar och foljer

svensk lagstiftning.
ingangna skatteavtal.™®® Enligt Kleist kan dock presumtionen brytas och riksdagen &r oférhindrad att
stifta lagar i strid med folkrattsliga ataganden. Men, invander Kleist, for att presumtionen ska brytas
fordras att det finns en klart uttryckt avsikt fran lagstiftaren att lagstiftningen ska tillampas med

bortseende fran Sveriges folkrattsliga ataganden.'® Sverige &r folkrattsligt forpliktigat att folja

187
Gunnarsson, s. 51.

Kleist, SN 2008 s. 708.

Bring & Mahmoudi, s. 46, Jermsten & Sandstrom, (2009) s. 246.

%0 g6 t.ex. Kleist, SN 2008 Bring & Mahmoudi, s. 48, Prop. 1993/94:117 s. 36 ff.
Kleist, SN 2008 s. 708 ff. med ytterligare jamférande hanvisningar i not 15.
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ingangna skatteavtal, men Sverige har genom inganget skatteavtal inte dverlamnat eller [amnat ifran

sig nagon lagstiftningsmakt.'*?

193 nte

RF innehaller inga generella regler om traktaters eller allméan folkratts stallning i svensk ratt.
heller finns i RF nagot explicit stallningstagande for den dualistiska hallningen gentemot folkratten. |
en SOU fran 1974 kom statens utredare fram till att “det fordras sarskilda internrattsliga foreskrifter
for att bestimmelserna i en internationell 6verenskommelse ska kunna tillampas internt”.*** Det kan
konstateras att den dualistiska hallningen har en sedan lange etablerad stallning i praxis och far anses

vara klarlagd.®

4.3 Legalitetsprincipen i skatteritten
| 1:1 RF aterfinns den s.k. legalitetsprincipen som anger att den offentliga makten utévas under

1% | egalitetsprincipen dr en fundamental princip i stater som gor ansprak pa att vara

lagarna.
rattsstater. For svenska myndigheter betyder det att de i sin myndighetsutévning maste ha stod i lag
for sitt agerande gentemot enskilda. Legalitetsprincipen anses harstamma fran Montesquieus

maktdelningsldra och &r en princip av i forsta hand statsréattslig natur.*”’

| tva mal om stampelskyldighet fran 1917 respektive 1921 fastslog HD att stampelskyldighet inte
kunde alaggas forvarvare av fastighet enar sddan stampelskyldighet inte funnits féreskriven.**® HD
vagrade faststalla skyldighet for forvarvarna i de bada fallen att erldgga stampelskatt darfor att
foreskrift avseende stampelskattskyldighet saknades. HD:s motivering, att stampelskattsskyldighet
inte kunde alaggas forvarvarna nar foreskrift om sadan stampelskattsskyldighet saknades, ger uttryck
for vad Hultquist kallar "foreskriftskravet”.'® Foreskriftskravet ar en av de viktigaste bestandsdelarna
i legalitetsprincipen. Seve Ljungman héanvisar till de bada ovan omnamnda fallen i sitt arbete Om
skattefordran och skatterestitution fran 1947. Ljungman konstaterar dar att p.g.a. skatternas oftast
mycket ingripande ekonomiska verkningar bor rattsakerheten sattas i forsta rummet vid tolkning av
skatterattsliga forfattningar. Rattssakerhetsintresset inom skatteratten liknar enligt Ljungman det
som sedan lange funnits inom straffratten. Den for straffratten sa viktiga sentensen nuella poena sine

200

lege (inget straff utan stéd av lag)~" torde enligt Ljungman kunna kompletteras med satsen nullum

tributum sine lege.” Nullum tributum sine lege, betyder ”ingen skatt utan lag” och uttrycket har
kommit att materialisera det som i doktrinen beskrivits som den skatterattsliga legalitetsprincipen.?®
Ljungman argumenterar for att det finns en princip inom skatteratten (en skatterattslig
legalitetsprincip), som liknar och verkar likt den straffrattsliga legalitetsprincipen. Hultqvist synes
stalla upp pa att den skatterattsliga legalitetsprincipen emanerar ur den straffrattsliga

legalitetsprincipen och féster sarskild vikt vid det s.k. praeter legem-férbudet/ lex scripta-kravet.

%2 p3hlsson, (2009) s. 60.

% Jermsten & Sandstrom, (2009) s. 247. Det finns dock regler om vad som galler for enskilda traktater, t.ex.
Europakonventionen i 2 kap 19 § RF. Se vidare Kleist, (2012) s.51, med hénvisningar i not 88.

94 S0U 1974:100s. 44 f.

Bring & Mahmoudi, s. 50 ff., med hanvisning till rattsfallen AD 1972:5, NJA 1973 s. 423, RA 1974:121 och NJA
1981 s. 1205. Se ocksa SOU 2003:117 s. 112.

1% Nergelius, (2010) s. 22.

Alhager, s. 76f. med hanvisningar till Thornstedt i not 14 & 24.

NJA 1917 s. 63 och NJA 1921 s. 5.

Se bl.a. Hultgvist, SvSkT 2005 s. 303, och vidare om foreskriftskravet nedan.

Wennberg & Leijonhufvud, s. 22.

Ljungman, s. 21 f.

Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 4 ff.
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Praeter legem-forbudet/ lex scripta-kravet innebar for skatterdttens vidkommande att
forutsattningarna for uttag av skatt ska framga av lag.’®® Sarskilt viktigt for legalitetsprincipen &r
enligt Hultqvist analogiforbudet och retroaktivitetsférbudet, tillsammans féreskriftsbunden

2% Simon Almendal konstaterar att den skatteréttsliga

beskattning och kompetensfordelning.
legalitetsprincipen framfor allt verkar harrora fran statsrattsliga motiveringar rérande

kompetensférdelning, vilket dock inte utesluter att krav pa forutsebarhet ingar.”®

Hultgvist argumenterar att i legalitetsprincipen finns ett krav pa foreskriftsbunden beskattning,
foreskriftkravet, vilket ar stadgat i grundlag. Foreskriftskravet enligt Hultqvist aterfinns i 2 kap. 10 § 2
st. RF, som vid en ndrmare lagtolkning och genom sin sprakliga utformning bade synes befasta och
forutsatta ett foreskriftskrav.’®® 2 kap 10 § 2 st. RF, stadgar att ”[s]katt eller statlig avgift inte far tas
ut i vidare man an som foljer av foreskrifter som gallde nar den omstandighet intraffade som utloste
skatt- eller avgiftsskyldigheten...” battre dn sa kan inte foreskriftskravet uttryckas enligt Hultqvist 2%’
Rattstillampande organ ar darmed hanvisade till att s6ka grund for sin rattstillampning i

foreskrifterna.

Skattemyndigheter och domstolar ar rattstillampande organ, som enligt Hultqvist ar hanvisade att
soka forutsattningarna for skatt i foreskrifterna. Det finns inga mojligheter att pafora en enskild skatt
utan stod av foreskrifterna. Inte heller analogt star en sddan mojlighet - att pafora enskilda skatt,
utan explicit foreskrift - till buds. Detta foljer av regeringsformen som ar grundlag och rimligen inte
kan dndras genom bestammelser i vanlig lag. Det finns darutover inga mojligheter att via
skatteflyktslagen eller liknande lagstiftning, 6verféra kompetens till de rattstillampande organen
enligt Hultqvist. De rattstillimpande myndigheterna kan darfor inte fa nagon kompetens att tillampa
skattelag varken analogt eller reducerande.’® Hultqvists standpunkt att det med legalitetsprincipen
foljer ett grundlagsstadgat foreskriftskrav ar inte oemotsagd i den skatterattsliga doktrinen. Alhager
argumenterar med stod av slutsatser Bergstrom kommit fram till att legalitetsprincipen innebar att

209 Den

beskattningen ska ha uttryckligt stod i lag och darigenom bli likformig och forutsebar.
praktiska skillnaden mellan synsatten ar att rattstillamparen i det senare fallet ar mer fri att tolka

lagstiftningen an vad som ar fallet om vid ett grundlagsstadgat foreskriftskrav.

Legalitetsprincipen i sig ar en princip. Den kommer tydligast till uttryck i 1 kap. 1 § 3 st. RF, i att den
offentliga makten utévas under lagarna. Legalitetsprincipen finns inte nagonstans i rattskallorna sa
entydigt definierad att den kan ges en exakt betydelse for alla rattsomraden, eller ens inom de
offentligrattsliga omradena. Den exakta innebdrden av legalitetsprincipen kan alltsa i viss man
variera. Tydligt ar dock att legalitetsprincipen allmant tar sikte pa gransdragningen mellan
normgivning och rattstillimpning.**

Om man sluter sig till att ett foreskriftskrav foljer med uttagandet av skatt i enlighet med
legalitetsprincipen, vilket enligt mig ligger nara till hands, sa kan det ocksa finnas fog for att havda att

203 Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 2 ff.

2% Hultquist, SVSKT 2005 s. 302.

2% Simon Almendal, s. 70, med vidare hanvisningar i not 263.
Se Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 100 ff., fr.a. s. 106.

27 e Hultquist, SVSKT 2005 s. 303.

208 Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 476.

Alhager, s. 84, med hanvisning till Bergstrom, (1978) s. 66.
Hultqvist, Legalitetsprincipen s. 73.
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skatteflyktslagen enligt dess tidigare lydelse kunde ifragasattas avseende dess 6verensstimmelse
med den skatterattsliga legalitetsprincipens krav pa foreskriftsbunden inkomstbeskattning. Ett

211

ifragasattande som ocksa framférts av Hultqvist.” Enligt Hultgvist innebar anviandandet av

skatteflyktslagen en analogisk anvandning av skattelag, vilket enligt Hultquist &r oférenligt med RF.**
Nu har lagstiftningen emellertid modifierats satillvida att en rattshandling numera maste strida mot
det syfte som framgar av skattebestammelsernas allménna utformning for att kunna konstituera
skatteflykt. En skillnad mot skatteflyktslagens utformning vid tidpunkten for den av Hultqvist
framforda kritiken. Enligt den tidigare skatteflyktslagen skulle rattshandlingen strida mot
lagstiftningens grunder. Till viss del finns det darfor anledning att granska Hultgvists argumentation
for att utrona vad det egentligen ar som kritiseras och om det finns anledning att granska
skatteflyktslagen i dess nya lydelse utifran samma utgangspunkter.

Man kan daremot, enligt min mening inte rakt av forkasta Hultqvists argumentation i anslutning till
den gamla skatteflyktslagen. Inte heller gar det att rakt av avfarda grunderna fér den da framforda
kritiken sasom obsoleta p.g.a. att den gamla skatteflyktslagen ersatts av en ny skatteflyktslag. Det
finns tvartom enligt mig all anledning att granska den nya skatteflyktslagenlagen utifran de av bl.a.
Hultqvist tidigare framforda utgangspunkterna. Detta darfor att den da framforda kritiken till stor del
tog fasta pa forhallandet mellan den gamla skatteflyktslagen och dess férenlighet med
legalitetsprincipen. Vad som har hant sedan dess ar att skatteflyktslagen bytts ut — inte
legalitetsprincipen. Den nya upplagan av skatteflyktslagen enligt dess nuvarande lydelse kan och bor
darfor ocksa granskas utifran samma legalitetsprincipiella grunder som den gamla skatteflyktslagen.

Den nya skatteflyktslagen kritiserades infor inforandet av flertalet remissinstanser med motiveringen

att bestimmelsens rackvidd var oklar.”*?

Enligt forarbetet till den nya skatteflyktslagen, hade den
tidigare lydelsen, som tog fasta pa att forfarandet skulle ”strida mot lagstiftningens grunder”, visat
sig svar att tillampa. | rattspraxis hade det varit just det rekvisitet som ofta brustit vid tillampning av
den tidigare lagen. Pa grund av det svartillampade rekvisitet "lagstiftningens grunder” kunde
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klausulen alltsa inte tillampas pa flertalet fall som haft pataglig skatteflyktskaraktar.”™ Enligt

regeringen den bor exakta omfattningen av lagstiftningens syfte enligt skattebestammelsernas

utformning kunna anges i lagtexten s& langt detta ar mojligt.”*®

4.4 Rattsdkerhet och forutsebarhet i skatteriatten

Av de ovan redovisade motiven till den befintliga, och till tidigare upplagor av skatteflyktslagen,
framgar att den enskildes krav pa rattsdkerhet vid beskattningen ar viktiga att ta i beaktande vid
stiftande och tillampning av skatteflyktslagstiftning. Rattsakerheten ar viktig for den enskilde, men
ocksa for staten Sverige som far forutsattas ha en bild av sig sjalv som en rattsaker stat. Det finns

darfor anledning att titta ndrmare pa begreppet rattsakerhet innan det ar dags att ga vidare med en
analys av skatteflyktslagen.

2 gy Hultqvist, Legalitetsprincipen s. 424 f.

Hultqvist, SvSkT 1998 s. 764.
Prop. 1996/97:170 s. 38.
Prop. 1996/97:170 s. 38.
Prop. 1996/97:170 s. 39.
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Réattsstatsbegreppet och rattssakerhetsbegreppet gar typiskt sett hand i hand, liknar varandra och

2% Det &r svart att ge en preciserad och entydig

kan sagas vara tvillingar, barn av samma idé.
definition av vad rattssikerhet verkligen ar och vad réttsikerhet innebdr.”*” Daremot kan en del
sdgas om rattssdkerhet. Rattssdkerhetsbegreppen kan danda, den flyktiga karaktaren till trots, sagas
ha en viss man av omtvistad kadrna. Rattssakerhet har for det forsta en tydlig forankring i kravet pa
forutsebarhet och kravet pa den enskildes integritet vid statlig maktutdvning, med syfte att stavja
godtycklig och allt for 1angtgaende offentlig maktutdévning.”'® Rattssikerheten syftar darvidlag till att

1 Forutsebarheten ar en fundamental aspekt vid bedémningen av om ett
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skydda den enskilde.
rattssystem ar rattssakert.”” En rattstillampning som ar godtycklig uppnar inte kraven pa

forutsebarhet och riskerar att forlora den legitimitet som medborgarna fordrar for att satta sin tillit
till rattstillampningen.””* Férutsebarheten i ett rattssystem gor att en individ effektivare kan planera
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sitt liv och lattare kan forutse de juridiska konsekvenserna av sitt handlande.””” Férutsebarheten ar

med andra ord viktig for rattsdkerheten, men darmed inte sagt att rattsiakerheten ar avhangig
forutsebarheten. Ett rattssystem kan vara rattsikert dven om forutsebarheten bitvis ar 1ag.?2

| skatteratten ar forutsebarheten viktig for att de skattskyldiga ska kunna forutse de skatterattsliga
konsekvenserna av sitt handlande. Men med vilken precision tillampning av skattelagstiftningen ska

224 Klart 3r att i en rattsstat ar rattssikerhet

kunna forutses ger upphov till en svarare gransdragning.
och forutsebarhet betydelsefullt vid statens myndighetsutévning mot enskilda. | synnerhet galler

detta vid ingrepp i deras personliga och ekonomiska forhallanden.””® Angaende ur vems perspektiv
forutsebarheten bor betraktas sa torde det gilla ur saval den enskildes som statens perspektiv.”* |

alla fall som utgangspunkt.

Betraffande vem beskattningsratten ska vara férutsebar for behover svaret pa den fragan nyanseras.

Alhager delar in férutsebarheten i en subjektsida och en objektsida.?”’

Forutsebarhetens subjektsida
tar fasta pa lagtolkarens i skatteratt tankta kunskapsniva och objektsidan tar fasta pa vad som ska
kunna forutses och med vilken precision. Forutsebarhetens subjekt- och objektsidor forhaller sig till
varandra pa sa satt att om kunskaperna i skatteratt ar hoga pa subjektsidan gar det stalla hogre krav
pa vad som ska kunna forutses, och med vilken precision det later sig goras, pa objektsidan. Med
tanke pa att det ar var och ens skyldighet att betala skatt i Sverige vore det lampligt om
skattelagstiftningen var forutsebar for gemene man, menar Alhager. En 6vergripande malsattning i

skattelagstiftningen bor darfor vara att skattelagstiftningen ar enkel och konsekvent. Men mer an en

218 50U 1993:62 s. 76.

Se Rosander, s. 21 med héanvisningar.

Se Hultgvist, SvSkT 1998 s. 763.

Hultqvist, SvSkT 1998 s. 763.

SOU 1993:62 s. 75 ff. Men forutsebarhet i sig ar inte tillrackligt, se Peczenik, (1995) s. 97.

SOU 1993:62 s. 75 f.

22 paczenik, (1995) s. 90.

23 )fp Alhager, s. 88 f.

Rosander, s. 23.

SOU 1993:62 s. 76, se ocksa Peczenik, (1995) s. 46. Peczenik konstaterar att typiskt for en rattsstat ar att
medborgarna atnjuter skydd inte bara mot staten utan dven mot enskilda. En aspekt som visserligen faller
utanfor fragestallningen for denna uppsats. Daremot ar det intressant att konstatera att forutsebarheten inte
begransar sig till den enskildes forutsebarhet i relation till staten.

226 Tikka, NSFS 12, 1982 s. 82-118, enligt vilken rattssdkerheten dven torde kunna analyseras dven ur statens
perspektiv.

227 Alhager, s. 85.
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malsattning ar inte realistiskt till foljd av skattelagstiftningens ibland disparata interna malsattningar,
komplexitet och krav pa effektivitet, enligt Alhager.””® Bergstrom kommer till en liknande slutsats.
Bergstrom konstaterade i sin avhandling att skattelagstiftning pa grund av dess krav pa effektivitet
tillats bli omfangsrik, svaroverskadlig och ibland osystematisk vilket gor skatteratten bitvis svar att
forsta for en lekman. Bergstrém har vidare konstaterat att mer komplicerade férhallanden bor kunna
vara forutsebara av en erfaren skattejurist, medan det inte gar stalla samma krav pa att en lekman
ska kunna forutse utgadngen med samma precision. %%

Angaende foérutsebarheten torde man alltsa kunna konstatera att det inte handlar om oinskrankt
forutsebarhet, utan forutsebarhet med vissa begransningar. Kravet som kan stallas pa
beskattningsratten ar att beskattningen ska vara férutsebar men med reservationen att utrymme
maste ges at tolkning och tillampning enligt den juridiska metoden, vilket dd kommer fa ske pa
bekostnad av forutsebarhetens precision. Man kan som enskild darfor inte inta ett nast intill naivt
synsatt bestaende i att det som inte uttryckligen begrédnsas av lagtext ar tillatet. Vid tolkningen maste
utrymme for andra hansyn, sdsom systematiken, det rattsliga sasmmanhanget och den historiska
utvecklingen kunna tas.?*°

| sas mmanhanget bor ocksa en maxim av rattsideologisk karaktdr omnamnas, odia sunt restrigenda,
som innebdr att regler som aldgger bordor och palagor ska tolkas restriktivt.”** Applicerat pa tolkning
av skattelagstiftning skulle maximen odia sunt restrigenda ge att vid otydlig lagstiftning eller
tveksamma fall sa torde skattelagstiftningen tolkas pa ett for den enskilde formanligt satt. Bergstrom
ifragasatter meningen med att som tolkningsprincip kategoriskt tolka skattelagstiftning till den
enskildes fordel i tveksamma fall. Vinsterna med en sadan tolkning ar enligt Bergstrém 6verdrivna.

Det blir gransfall oberoende av hur reglerna tolkas, menar Bergstrom.*

Bergstrom menar att
domstolarna vanligtvis valjer den 16sning som de starkaste skalen talar for vid tveksamma fall. Vid fall
dar domstolen daremot har tva likvardiga losningar att vélja mellan bor domstolen vélja den 16sning
som ar fordelaktigast for den enskilde, men sadana situationer torde vara ovanliga, enligt Bergstrom.
Vid rattstillampning dar domstolen inte har att valja mellan tva likvardiga I6sningar blir det onodigt
att blanda in en restriktiv tolkningsstil.*>

Att stalla krav pa hog grad av objektiv forutsebarhet verkar vara forbehallet dem som besitter
djupare kunskaper och forstaelse for skatteratten. Alhager finner det otillfredsstallande att
kunskapskraven pa den som laser ar sa hogt stallda att forutsebarheten ar forbehallen en exklusiv
skara personer, men konstaterar det forhallandet nog maste accepteras. Det ar orealistiskt att skapa
en beskattningsratt som ar tolkningsbar for var och en, utan férutsebarhetens subjektsida maste

bestammas sa att kunskapskravet pa den som tolkar skatteratten maste fa sattas hogt.”**

228 Alhager, s. 85f.

» Bergstrom, (1978) s. 72 f. Bergstrom anfor vidare att en lekmans krav pa férutsebarhet 6kar om
skatteforhallandet blir av mindre komplicerad karaktar, en standpunkt han senare synes revidera till att det
bara betraffande forutsebarhet i skattelagstiftningen bara torde handla om bevandrade juristers majlighet till
forutsebarhet i beskattningen, se Bergstrom, (1987) s. 15 & 54 f. Ifr Alhager, s. 86.

#9500 1993:62 5. 77.

Stromholm, s. 464.

Bergstrom, (1987) s. 15.

Bergstrom, (1987) s. 15 f.

Alhager, s. 87.
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5 Analys

5.1 Intressekonflikter

5.1.1 Intressekonflikternas parter

En analys inom en fragestallning som ror skatteflyktslagen aktualiserar en rad fragor om ratts-
rattsdkerhets- och rattviseaspekter. Lite beroende pa vilka parter man tittar pa aktualiseras de olika
delarna. Det mest framtradande forhallandet ar staten mot den enskilde, har Skatteverket mot den
skattskyldige. FOr Sverige, som gor ansprak pa att vara, och far anses kvalificera sig som en rattsstat
blir legalitetsprincipen en princip som ar nodvandig beakta i forhallandet Skatteverket — skattskyldig.
Att ta ut skatt fran en skattskyldig &r ett klart fall av statens maktutévning gentemot den enskilde.
Statens maktutovning gentemot enskilda maste enligt legalitetsprincipen ha stéd i lag och eventuella
oklarheter i lagstiftningen bor inte ga ut 6ver den enskilde. En annan viktig aspekt i sammanhanget ar
den enskildes behov av forutsebarhet. Legalitetsprincipen och forutsebarhetskravet hanger ihop och
syftar till att skydda den enskilde fran att utsattas for godtycklig rattstillampning. Det &r i en rattsstat
viktigt att en skattskyldig som foljer de i lag uppstallda reglerna beskattningsreglerna inte belastas
med extra palagor nar de regler som finns respekteras och foljs.

Vid tillampning av skatteflyktslagen tillats Skatteverket att bortse fran rattshandlingar vid
faststadllande av underlaget for beskattning. Nar Skatteverket bortser fran rattshandlingar i enlighet
med skatteflyktslagen far det typiskt sett till foljd att underlaget for beskattning dndras och att den
nya skattebordan brukar bli storre an innan skatteflyktslagen tillampades. Den nya skattebordan
efter tillampning av skatteflyktslagen utgors inte av nagon ny eller extra palaga fran statens sida utan
bottnar i att en ursprunglig tidigare osynlig skatteborda synliggors. Att betrakta det nya, genom
skatteflyktslagen synliggjorda, underlaget for beskattning sdsom ett underlag som alltid funnits kan
kritiseras sasom illa forenligt med legalitetsprincipen och forutsebarhetskravet. Kritiken gar ut pa att
det rimmar illa med kraven pa legalitet och forutsebarhet i beskattningen att paféra den
skattskyldige en slags ”palaga light” med motivering att det inte rér sig om nagon extra palaga utan
synliggérandet av en befintlig skattebérda som, s.a.s. sminkats bort genom konstlade upplagg och
invecklade transaktioner. Legalitetsproblematiken vid tillampning av skatteflyktslagen bottnar enligt
min uppfattning framfér allt i — och uppstar i och med — att flera lagar i en sadan situation ar
tillampliga samtidigt och en regelkonkurrens uppstar. Den uppkomna regelkonkurrensen maste da
|6sas. Nar regelkonkurrensen [6ses kommer vissa lagar da att fa féretrade framfor andra lagar. Den
skattskyldige havdar typiskt sett att de lagar som finns i och med ett inforlivat skatteavtal har foljts,
vilket i sa fall begrdnsat Sveriges ratt att beskatta den skattskyldige och att skatteavtalslagen ska
tillampas framfor (all) 6vrig intern skattelagstiftning vid faststallande av underlaget fér beskattning.
Skatteverket a sin sida kommer havda att skatteflyktslagen i kombination med annan intern
skattelagstiftning ska fa foretrade framfor de av den skattskyldige tillimpade skatteavtalslagarna.

5.1.2 Forutsebarhet

Forutsebarheten ar viktig for vart dagliga rattshandlande. Vi foretar dagligen rattshandlingar i form
av kop, avtal m.m., fér vilka vara ansprak att forutse konsekvenserna av vart rattshandlande ar
absolut nédvandiga. Vem skulle t.ex. satta in pengar pa banken om det inte var sakert att man skulle
fa tillbaka pengarna? Pa skatterattens omrade ar forutsebarheten viktig for att de skattskyldiga
kunna planera och hantera sin egen ekonomi. Om den skattskyldige kan férutse de skatterattsliga
konsekvenserna av sitt civilrattsliga rattshandlande gar det planera sin ekonomi for framtiden.
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Om olika civilrattsliga rattshandlingar ger upphov till olika skattekonsekvenser sa blir de
skatterattsliga konsekvenserna en faktor som den skattskyldige har att beakta i valet mellan olika
civilrattsliga rattshandlingar. Om den skattskyldige inte kan férutse de skatterattsliga konsekvenserna
av sitt rattshandlande kommer det inte ga att planera den framtida ekonomin. Den skattskyldige har
da att valja mellan att avsta en rattshandling eller att riskera att foreta en rattshandling som kan
komma att angras senare. Tillimpning av skatteflyktsagen kan paverka de skattskyldigas majligheter
till forutsebarhet i beskattningen. Genom att Skatteverket kan tillatas att bortse fran rattshandlingar
foretagna av den skattskyldige vid tillampning av skatteflyktslagen ar det inte sdkert att de av den
skattskyldige féretagna rattshandlingarna kommer fa beraknad inverkan pa beskattningen.
Tillampningen av skatteflyktslagen riskerar darfér reducera forutsebarheten i beskattningen om inte
sjalva tillampningen av skatteflyktslagen ar forutsebar.

5.1.3 Likhet infor skattelag

En annan rattviseaspekt som enligt min mening ocksa maste beaktas ar den rattvisa, jamlikhet och
likhet infor lagen som bor galla skattesubjekten sinsemellan. Da skiftar perspektivet fran staten mot
den enskilde till de skattskyldiga sinsemellan.

De som &r bosatta i en stat har ratt att ta del av den statens valfirdsystem och dess formaner. Ar det
da inte rimligt att de bosatta som &r med och delar pa valfarden ocksa solidariskt efter basta férmaga
bidrar till att finansiera den? Rimligtvis ar det sa. Sadan ar ocksa ambitionen med den svenska
skattelagstiftningen. For exempelvis en arbetande I6ntagare ser ldget da ut som sa att I6ntagaren har
en l6n som efter arbetsgivarens erlaggande av sociala avgifter ligger pa en viss niva. Denna I6n skall
sedan beskattas progressivt. FOr sa sager lagen: férvarvsinkomst av tjanst beskattas progressivt. Bade
arbetsgivare och lontagaren bidar da till samhallet genom att betala skatt. Pengarna gar till bl.a.
infrastruktur och sjukvard, nagot som vanligtvis torde komma bade arbetsgivaren och I6ntagaren till
gagn. Ju mer ldntagaren arbetar desto storre blir bidraget till att tillforsakra sig sjalv och samhallet
valfard. Finns det da anledning att godta att skattesubjekt som ar mer kreativa, men nar allting 4nda
kommer omkring utfér samma sorts arbete (som ska beskattas progressivt som inkomst av tjanst)
genom forslagna och komplicerade konstlade skatteupplagg flyttar kapitalet ur landet, och sedan
sjalva bor kvar i landet och atnjuter valfardssystemets formaner, for att darefter ta ut sina
upparbetade tjansteinkomster i skatteparadis? Med andra ord: finns det ndgon finess med att lata
vissa skattesubjekt ha kakan kvar och dta den samtidigt, medan andra skattesubjekt bara far bidra till
finansieringen av densamma? Svaret ar enligt min mening nej och risken ar att en sadan ordning
skulle inverka menligt pa skattebetalningsmoralen. Fragan dr om det under sadana omstandigheter
finns tillrackligt incitament kvar for 6vriga bosatta att lata sina inkomster beskattas progressivt.

En etablerad skattebetalningsmoral ar nodvandig for finansieringen av ett valfardssamhalle.
Samtidigt ar en rattsdker beskattning ocksa viktig. | en rattssaker beskattning ligger att beskattningen
foljer skattelagstiftningen. Dessvarre ar skatteratten ett rattsomrade som pa grund av sitt omfang
inte Iater sig detaljregleras, varfor luckor i den skatterattsliga lagstiftningen kan uppsta. Om en
skattskyldig genom ett skatteuppldgg utnyttjar en lucka i lagstiftningen for att undga betala den skatt
som egentligen skulle ha erlagts sa uppstar en situation dar den enskildes rattsdkerhetsintresse stélls
mot kollektivets uppbordsintresse. Ett satt att [6sa konflikten erbjuder skatteflyktslagen i det att den
erbjuder lagstéd for att bortse fran annan lagstiftning och tillater Skatteverket att bortse fran de
konstlade transaktionerna och istallet beskatta de upparbetade inkomsterna som det de i realiteten
ar, t.ex. inkomst av tjanst.
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En utgangspunkt i ett jamlikt modernt samhalle ar att de bosatta beskattas lika — om inte annat for
rattvisans skull. Det finns darutover i statens intresse ett hogre stdende samhilleligt syfte med att
kunna genomdriva en rattvis och likformig beskattning av de bosatta. En rattvis och effektiv
beskattning kommer de bosatta som kollektiv till gagn i form av en fungerande valfard och ett
fungerande samhalle. Samtidigt finns det pa individniva ett enskilt intresse i de skattskyldigas krav pa
rattsakerhet och forutsebarhet i beskattningen. De skattskyldigas intresse av forutsebarhet i
beskattningen riskerar att tradas for ndr om de skattskyldiga inte har mojlighet att férutse
konsekvenserna av sina i och for sig lagliga rattshandlingar.

Alldeles oavsett i vilken relation man séker utréna granserna for rattvisa, rattsakerhet och likhet infor
skattelagstiftning stéter man pa patrull. Det finns inga vattentata skott och svaren pa fragorna blir
beroende av vilka man jamfor. Ett fortsatt resonemang for allt for langt in pa skatteflyktlagens
utformning de lege ferenda, vilket ligger utanfor fragestallningen. Den férda argumentationen ovan
ar dock av vikt att ha med sig for den fortsatta analysen av pa vilka grunder skatteflyktslagen faktiskt
kan tillampas i konkurrens med svenska ingangna skatteavtal.

5.1.4 Praxis

Enligt 1 kap. 1 § RF ar Skatteverket bundet av, och domstol ska tillampa, lagarna i en tvist mellan
Skatteverket och den enskilde. Enligt 36 § FPL ska HFD avdéma mal om det kan vara av ledning for
rattstillampningen. Prejudikat foljs regelbundet i svensk ratt. Tanken med prejudikat liknar enligt min
mening lite grand tankeexperimentet med Dworkins pahittade domare, som har odndligt med tid och
kunskap for att finna den géllande ratten. Det ar darfor de hogsta instansernas prejudikat ska vara till
ledning for rattstillampningen. Garna genom valmotiverade och klargérande domskal. Sjalva
rattstillampningen star dock domstolarna sjalva fér och ingen far bestdmma hur en domstol ska
doma i det enskilda fallet enligt 11 kap. 3 § RF. | Luxemburgfallet, 2008 ars fall, Greklandsfallet och
Perufallen har HFD lamnat bidrag till rattstillampningen i fragan att avgora skatteavtals stallning i
forhallande till nationell ratt. Inget av malen har avdomts i plenum, varfor alla fallen torde vara av
ledning for rattstillampningen och féljas i svensk ratt. Eftersom inget av fallen dr avdémt i plenum
maste fallen studeras noggrant for att utrona om det finns nagra avgorande skillnader fallen
sinsemellan som kan varit avgérande for utgangen i de respektive fallen.

Det finns ingen absolut skyldighet for svenska domstolar att folja prejudikaten, men det finns en
kutym att gora det. Eftersom det inte finns ndgon oavvislig skyldighet att folja prejudikat fran de
hogsta domande instanserna kan en domstol avvika fran tidigare rattspraxis. Det bér som allman
princip galla att det endast ar tyngden av de skal den hogsta instansen aberopat som bor vara
avgorande for rattstillampningen i de lagre instanserna. Prejudikaten ger ledning for hur
rattstillamningen boér ske, men till skillnad fran skriven lagtext ar prejudikaten inte av tvingande
karaktar for en domstol.

5.2 Skatteavtal bor tolkas fordragskonformt

Pa det folkrattsliga planet har Sverige genom inganget skatteavtal atagit sig en avtalsforpliktelse
gentemot den andra avtalsparten. Sveriges forpliktelse kommer till uttryck tydligast i
Wienkonventionen, artiklarna 26 och 27, avtal ska hallas och en stat far inte aberopa bestimmelser i
sin egen ratt for att rattfardiga underlatenhet att fullgéra sina egna forpliktelser. Om Sverige véljer
att inte fullgora avtalet kan den andra avtalsparten gora paféljder gillande. Men ingen annan stat
kan genomdriva fullgorelse av avtalet fran Sveriges sida. Folkrattsliga avtal saknar exigibilitet. Stater
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kan inte utdva nagon tvangmakt over varandra, det ligger i statssuveranitetens fundament. Att
Sverige regelmassigt star upp for och fullgor sina folkrattsliga avtal framgar av uttalanden i
forarbeten och doktrinen. Pa det folkrattsliga planet har Sverige en forpliktelse och det finns en
kutym, men inget tvang att fullgéra avtalet. Sverige har en sjalvbild som en palitlig avtalspart. Pa det
nationella planet ar lag, forarbeten, praxis och doktrin rattskallor - folkratt daremot har inte
rattskéallestatus i sig. Utgangspunkten betraffande skatteavtal och traktater i 6vrigt pa det
folkrattsliga planet ar att de inte har nagot varde som rattskalla i den svenska rattskallelaran.
Traktater far legitimitet i rattstillampningen genom att de gors till rattskallor, exempelvis genom
lagstiftning, sdsom gjorts med t.ex. Europakonventionen om de méanskliga rattigheterna.

Folkratt kan indirekt bli en rattskalla i svensk ratt i den man folkratten aterfinnes i nagon av de
angivna rattskallorna pa det nationella planet. Det indirekta i ett sadant fall ligger i att legitimiteten
aterfinns i rattskallan pa det nationella planet och folkratten tillats att paverka innehallet i den
nationella rattskallan. | och med att folkratten i sig inte har stallning som rattskalla i Svensk ratt kan
en part inte stodja sig pa folkrattsliga kallor i nationell domstol — iallafall som utgangspunkt.

Skatteavtal som Sverige ingar med andra stater eller jurisdiktioner ar folkrattsliga avtal, traktater, och
binder staten Sverige folkrattsligt sdsom avtalspart. En domstol blir ddremot inte bunden av ett
inganget skatteavtal. Det saknas konstitutionellt stod for att svenska domstolar skulle vara bundna av
ingangna skatteavtal, ndagot som papekats bade i doktrinen och i redovisad praxis. Svenska
domstolar ar daremot bundna att tillampa de rattskallor som finns i den svenska rattskallelaran. Om
ett skatteavtal inkorporeras i den svenska lagstiftningen blir det svensk intern lagstiftning som
svenska domstolar ar skyldig att tillampa. Ingangna skatteavtal inkorporeras regelmaéssigt i den
interna svenska lagstiftningen genom skatteavtalslagar. Det som &r intressant att titta pa i en sadan
situation dr om det folkrattsliga arvet som finns i och med skatteavtalet pa det folkréattsliga planet
tillats paverka tillampningen av den nationella lagstiftningen.

Wienkonventionen ar en del av den svenska ratten. Det betyder att Wienkonventionen galler som
lagstiftning i Sverige och att regering och riksdagen har att folja den. Wienkonventionen riktar sig
mot stater men inte domstolar. Inkorporerade skatteavtal har genom inkorporeringen blivit en del av
den svenska ratten. Enligt Lindencrona intar skatteavtalsratten en sarstallning gentemot intern
skatteratt och ska tillampas samtidigt med den interna ratten. Inkorporerade skatteavtal daremot
intar ingen formell sarstallning pa grund av det folkréattsliga arvet utan ska i princip tolkas och
tillampas som annan svensk lagstiftning. Kleist menar att skatteavtalslagarna genom sitt arv far en
"dubbel natur”. Dahlberg har argumenterat att det ar orimligt att staten forhaller sig till nationell ratt
pa ett satt och domstolar pa ett annat satt. Jermsten och Sandstrém argumenterar att en lag inte blir
"finare” pa grund av att den genomfor en folkrattslig forpliktelse. Enligt doktrinen pa omradet synes
man kunna sluta sig till att skatteavtalslagar har en dimension vanlig lagstiftning saknar i och med det
folkrattsliga arvet. Klart ar skatteavtalslagar har delvis annorlunda bakgrund an vanlig lagstiftning och
ar stiftad av staten som ar avtalspart i det bakomliggande skatteavtalet och enligt Wienkonventionen
skyldig att halla sitt avtal. Skatteavtalslagar har status som lag, varken mer eller mindre, men fragan
blir anda om rattstillamparen maste ta nagon hansyn till det ingangna skatteavtalet pa det
folkrattsliga planet och hur da denna ”folkrattsliga verkan” verkar pa tolkningen av det inkorporerade
skatteavtalet.
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Dahlberg argumenterar att skatteavtalslagarna har en folkrattslig dimension som bor tillmatas
betydelse. Kleist menar att skatteavtalens “dubbla natur” gor att dess &ndamal bast tillgodoses
genom att folkratten beaktas.

Regeringen fastslog i propositionen till Europakonventionens inkorporeringslag att fordragskonform
tolkning ar en allman tolkningsprincip. Vid en férdragskonform tolkning ska den nationella
lagstiftningen tolkas i 6verensstdmmelse med den bakomliggande traktaten. Principen om
fordragskonform tolkning har i praxis haft ett varierande genomslag genom i tur och ordning
Luxemburgfallet, 2008 ars fall, Greklandsfallet och Perufallen. | Luxemburgfallet och Greklandfallet
befasts enligt min mening att principen om fordragskonform tolkning ska tillampas vid tolkning av
skatteavtal och i Perufallen tillampas en foérdragskonform tolkning vid utrénandet av partsavsikterna
betraffande Sveriges skatteavtal med Peru. Kleist synes dra en nagot mer forsiktig slutsats i att
folkratten far beaktas men inte ovillkorligen maste gora det. Utdver ndmnda praxis menar jag att pa
grund av att regeringen och riksdagen ar de aktérer som ingar folkrattsliga avtal for Sveriges rakning
och i den garningen har att félja Wienkonventionens bestammelser sa menar jag att det ligger nara
till hands att anta att samma aktorer vid lagstiftningsarbetet torde ha som ambition att stifta lagar
forenliga med de folkrattsliga avtal de sjdlva ingatt. En konsekvens av min argumentationslinje blir da
att det torde finnas en presumtion for att svensk lagstiftning ar férenlig med Sveriges folkrattsliga
plikter. Om det tillats finnas en presumtion for att Sveriges lagstiftning ar férenligt med Sveriges
folkréattsliga ataganden sa &r det enligt min mening lampligt att beakta den presumtionen vid
lagtolkningen av skatteavtalslagar genom att gora en fordragskonform tolkning av
skatteavtalslagarna.

Skatteavtal far genom den férdragskonforma tolkningen ytterligare en dimension som kommer fran
det folkrattsliga planet. Att enskilda kan pafordra en fordragskonform tolkning torde galla oférandrat
sedan Luxemburgfallet. | 2008 ars fall ignorerades enligt min mening den fordragskonforma
tolkningen i och med att HFD uttalade att den nationella skattelagstiftningen skulle ha "féretrade och
ska tillampas oberoende av vad en tillampning av bestimmelserna i avtalet kan ge for resultat.
Nagon analys av avtalet behéver darfor inte goras.” efter att ha tillampat derogationsprinciperna lex
posterior och lex specialis.

Av HFD:s uttalande i Greklandsfallet “[d]etta har gallt dven nar den interna skattebestammelsen har
tillkommit efter det att skatteavtalet inforlivats med svensk ratt” forefaller lex specialisprincipen ha
spelat en viktigare roll vid lagvalet i 2008 ars fall &n lex posteriorprincipen. | nyssnamnda uttalande
fran 2008 ars fall, aterfinns enligt min mening 2008 ars falls enda ofdrenlighet med gallande ratt. Lat
mig utveckla. Vid tillampning av derogationsprincipen lex specialis har rattstillamparen att tillampa
en av minst tva konkurrerande regler. | och med Luxemburgfallet, som alltjamt galler som praxis har
ett fonster 6ppnats mot ett folkrattsligt genomslag i den nationella rattsordningen genom att
folkratten indirekt tillatits ha viss paverkan pa réattstillimpningen vid svenska domstolar. Folkratten
far sin legitimitet att paverka rattstillampningen pa det nationella planet i att HFD i Luxemburgfallet
och RA 1987 ref. 162 sager att partsavsikten avtalsparterna emellan normalt ska kunna laggas till
grund vid en tvist mellan den enskilde och Skattemyndigheten. Applicerat pa inkorporerade
skatteavtal ger praxis fran Luxemburgfallet att vid en tvist mellan Skatteverket och den skattskyldige
om tolkningen av det inkorporerade skatteavtalet ska, som jag tolkar Luxemburgfallet, forst
partsavsikten avseende skatteavtalet mellan Sverige och den andra avtalsparten redas ut. Till hjalp
for att reda ut partsavsikten med skatteavtalet finns bl.a. Wienkonventionen och OECD:s
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modellavtal. Nar partsavsikten sedan retts ut bor den framvaskade partsavsikten normalt kunna
laggas till grund for tolkning av den inkorporerade lagen om skatteavtal som ar i fraga mellan den
enskilde och Skatteverket. Med andra ord, skatteavtal ska normalt tolkas och tillampas
fordragskonformt. Den svenska domstolen tillampar sedan den normalt fordagskonformt tolkade
inkorporerade skatteavtalslagen. Sa forefaller tolkningen ocksa ha gatt till i Luxemburgfallet,
Greklandsfallet och Perufallen. 2008 ars falls enda ofdrenlighet med gallande ratt bade fore och efter
de Ovriga avgorandena ligger i att HFD uttalar att nagon granskning av avtalet inte behéver goras
eftersom svenska CFC-regler ska fa foretrade i egenskap av lex specialis. Det &r i 2008 ars fall inte
sjalva resultatet som enligt min mening framstar som felaktigt, utan vagen dit. Svenska CFC-regler
kan mycket val erhalla foretrade framfor skatteavtalslagstiftning sdsom lex specialis, men for att
avgora vilkendera tva lagar som ar mest specifik bor bada tillampas i konkurrens med varandra. Av
forarbetet till den svenska CFC-lagstiftningen framgar att det ar mojligt att tillampa CFC-lagstiftning
framfor skatteavtal, men inte att CFC-lagstiftningen skulle ha ovillkorligt féretrade. Nar HFD havdar
att nagon analys av skatteavtalet inte behover goras tillampar HFD i 2008 ars fall de aktuella
skatteavtalslagarna pa ett ofullstandigt satt i att de inte gor en férdragskonform tolkning av
skatteavtalslagarna.

Sammanfattningsvis anser jag att det finns tungt vagande skal i redovisad doktrin, praxis och
lagstiftningsarbete som talar for att domstolen ska tolka skatteavtalslagar férdragskonformt vid
faststallande av deras innebord. Skatteavtalslagarna intar darefter ingen konstitutionell sarstallning,
utan ar av exakt samma valor som ovrig skattelagstiftning. Den enda skillnaden &r att innehallet i
skatteavtalslagarna faststallts pa ett annat satt an 6vrig skattelagstiftning genom den
fordragskonforma tolkningen. De folkrattsliga influenserna genom den férdragskonforma tolkningen
har i sig ingen konstitutionell legitimitet, men paverkar innehallet i den aktuella skatteavtalslagen.
Det ar sedan den fordragskonformt tolkade skatteavtalslagen som ska tillampas av domstol i
egenskap av lagstiftning.

5.3 Skatteflyktslagens tillimplighet

5.3.1 Rattsakerhetsintresset och grundlidggande forutsiattningar for tillampning av
skatteflyktslagen

Enligt Ljungman intar rattsakerhetsintresset en sarskilt viktig position inom skatteratten pa grund av
skatternas oftast mycket ingripande verkningar for den enskilde. Sedan dess har den skatterattsliga
legalitetsprincipen etablerats i bade skatterattslig doktrin och i praxis.

Om skatteflyktslagen ska tillimpas blir det i sa fall som lex specialis i férhallande till annan
lagstiftning, i detta fallet lagar om skatteavtal. Innan det gar att ta stallning om skatteflyktslagen kan
tillampas som speciallagstiftning i konkurrens med skatteavtalslagar ar det nédvandigt att reda ut om
skatteflyktslagen kan tillampas 6éverhuvudtaget ur ett legalitets- och rattsdakerhetsperspektiv.

| Perufallet redde HFD forst ut huruvida en tillampning av skatteflyktslagen i konkurrens med
skatteavtalet med Peru var utesluten enligt férarbetena till skatteflyktslagen respektive de
inkorporerade skatteavtalslagen. En forsta grundlaggande forutsattning for tillampning av
skatteflyktslagen ar att tillampning av skatteflyktslagen inte ar utesluten genom en annan rattskalla
eller av de egna forarbetena. Nar det ar faststallt att skatteflyktslagen inte ar undantagen tillampning
enligt nagot uttryckligt stadgande blir nasta steg att reda ut huruvida tillampning av skatteflyktslagen
ar forenlig med en rattssaker beskattning.
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Skatteflyktslagens forenlighet, eller snarare illa férenlighet med en rattssaker beskattning har varit
motiv for att upphava tidigare upplagor av skatteflyktslagen. Hultqvist har traditionellt ansett att
anvandandet av skatteflyktslagen medfor att skattelag anvands analogt vilket i sa fall strider mot RF. |
skatteflyktslagen ar det framfor allt den andra paragrafen, generalklausulen, som ar intressant att
granska ur ett legalitets- och rattsdkerhetsperspektiv. Jag kommer darfor att nedan ga igenom
generalklausulens fyra rekvisit for att avgdra om generalklausulens utformning ar férenlig med en
rattssaker beskattning.

5.3.2 Rekvisiten i 2 § skatteflyktslagen

5.3.1.1. Viisentlighetskravet

Generalklausulens forsta rekvisit, vasentlighetskravet, vallar enligt mig inga storre problem ur
legalitets- och rattsdkerhetssynpunkt. Hultqvist har ifragasatt om det gar att betrakta det som en
skatteférman att betala den skatt som féljer av befintlig lagstiftning. Hultqvists uppfattning har visst
fog for sig i att det for de skattskyldiga kan forefalla ologiskt att ett 6ppet redovisat skatteupplagg i
enlighet med en skatteavtalslag kan komma att betraktas som en skatteférman. Men Hultgvists
resonemang haltar enligt min mening en aning i och med att det synes forutsatta att
skatteflyktslagen inte utgor en del av skattelagstiftningen. De skattskyldiga féljer i det laget
visserligen lagens bokstav till punkt och pricka, men rakar anda ut for en rattsfoljd, annan an den
rattsfoljd som skulle félja av en tillampning av aktuell skatteavtalslag, vilket ar en direkt konsekvens
av att skatteflyktlagen tillampats. Sa till vida har Hultgvists argumentationslinje fog for sig, men om
skatteflyktslagen daremot betraktas som en del av skattelagstiftningen kommer underlaget for
beskattning inte att vara faststallt forran alla tillampliga lagar beaktats. Rosander menar att det ar
fullt mojligt att foreta en jamforelseoperation dar det faststallda underlaget med skatteupplagget
jamfors med vad underlaget skulle ha blivit om skatteupplagget inte genomforts. Rosanders
resonemang skiljer sig fran Hultqvists pa det sattet att hon betraktar skatteflyktslagen som en del av
skattelagstiftningen. Vid tillampning av skatteflyktslagen och avgérandet om den skattskyldige
atnjutit en skatteférman tack vare sitt uppléagg blir det lage att genomfdra en jamférelseoperation for
att faststélla om skatteupplagget givit upphov till en skatteférman. Argumentet att det inte kan ses
som en férman att betala den skatt som foljer av lagstiftning haller da enligt min mening inte, pa
grund av att skatteflyktslagen ar en del av skattelagstiftningen och om skatteflyktslagen tillampas
som lex specialis har den foretrade enligt vedertagna derogationsprinciper i svensk ratt.

En foljdfraga blir sedan om skatteavtalslagen i sa fall ignoreras vid tillampning av skatteflyktslagen.
Jag menar att sa inte ar nodvandigtvis ar fallet. Om en tillampning av skatteflyktslagen vid
faststadllande av beskattningsunderlaget ger ett underlag for beskattning som skiljer sig fran det av
den skattskyldige ursprungligen redovisade underlaget, vilket i sin tur leder till en skatteavtalslag som
var tillamplig pa det ursprungliga underlaget men inte blir tillamplig pa det nya underlaget befinnes
icke tillamplig pa det nya underlaget for beskattning, sa innebér det enligt min mening inte att
skatteavtalslagen ignoreras. En tillampning av skatteflyktslagen som lex specialis innebar enligt min
mening inte att ett inkorporerat skatteavtal ignoreras av rattstillamparen, utan tvartom kan det
komma att tillampas i hogsta grad, men i konkurrens med skatteflyktslagen, varvid den lagstiftning
som befinns vara mest specifik far foretrade.

5.3.1.2 Medverkansrekvisitet
Medverkansrekvisitet torde i realiteten inte vara sarskilt problematiskt. Om en vasentlig
skatteforman uppstar ar det val troligt att den som erhaller formanen manga ganger ar med pa
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noterna. Det skulle daremot kunna uppfattas som stotande, om en skattskyldig skulle kunna undga
att omfattas av skatteflyktlagens tillimpning, genom att som skalkeskjul Idta ndgon annan foreta
rattshandlingen. Samtidigt ar det viktigt att komma ihag att tillampning av skatteflyktslagen inte ger
upphov till nagon sanktion av nagot slag. Skatteflyktslagen syftar till att beskattningsunderlaget ska
faststallas pa ett for de bosatta rattvist satt, dar lika fall ska behandlas lika, oavsett vem som féretagit
rattshandlingen. Sammantaget spelar det da enligt min mening mindre roll vem som foretagit en
rattshandling vid tillampning av lagstiftning som inte straffar den skattskyldige pa nagot satt utan,
bara syftar till att faststalla ett korrekt beskattningsunderlag.

5.3.1.3 Avsiktrekvisitet

Avsiktrekvisitet ar enligt mig det rekvisit i 2 § skatteflyktslagen som jag finner mest problematiskt att
tillampa. Avsiktsrekvisitet ar problematiskt av flera anledningar. Det kan enligt min mening forefalla
en aning oklart vad som ska forstas med en objektiv bedomning. Att en erfaren domare eller
handlaggare pa Skatteverket mahanda har viss rutin pa omradet hjalper foga for en skattskyldig som
forsoker fa till stand ett uppldgg som inte ska kunna klandras med skatteflyktslagen. Av
skatteflyktslagens férarbeten framgar att den enskildes krav pa forutsebarhet och rattssakerhet ska
tillmatas stor betydelse. Den enskildes forutsebarhet och rattsakerhet ar darmed faktorer som ska
beaktas infor en eventuell tillampning av skatteflyktslagen. Men samtidigt ar kraven pa férutsebarhet
och rattsakerhet inte absoluta, utan maste vagas mot kravet pa beskattningslagstiftningens
effektivitet.

Den ledning som ges ar att om den skattskyldige klarar visa att organisatoriska eller
marknadsmassiga motiv vagt tyngre skatteformanen vid en objektiv bedémning sa ar rekvisitet inte
uppfyllt. Losningen innehaller ett osdkerhetsmoment for den enskilde som naggar bade
forutsebarheten och rattsakerheten i kanten. Vidare ar den valda formuleringen ”6vervagande
skdlet” svartolkad, vad innebar det egentligen? Innebér det att de organisatoriska och
marknadsmassiga skalen for forfarandet laggs i den ena vagskalen och skatteférmanen i den andra?
Termen évervdgande rent lexikaliskt betyder ungefar den huvudsakliga delen, och huvudsaklig
betyder viktigaste eller storsta delen. Det ar vid en lasning av skatteflyktslagens avsiktsrekvisit inte
helt Iatt att avgora om ett forestaende skatteuppldagg kommer att bedémmas ha barning i den ena
eller den andra vagskalen, vilket i sin tur gor det svart for en skattskyldig att forutse konsekvenserna
av ett eventuellt foretagande av de rattshandlingar skatteupplagget bestar av.

5.3.1.4 Skattelagstiftningens syfte

Skattelagstiftningens syfte som det framgar av skattebestammelsernas allmédnna utformning torde
inte utesluta tillampning av skatteflyktslagen som lex specialis. Skatteflyktslagen anvands ju enbart i
konkurrens med annan lagstiftning. Sista rekvisitet i 2 § skatteflyktslagen slar enligt min mening
egentligen fast att legalitetsprincipen maste respekteras vid tillampning av den lag som kringgatts
genom skatteupplagget. Som jag tolkar Lodin i fragan liknar hans uppfattning min.

Ur rattssakerhetsaspekten forutsebarhet blir anvandningen av skatteflyktslagen problematisk, vid
tilldmpningen av avsiktsrekvisitetet i kombination med rekvisitet skattelagstiftningens syfte. Till att
borja med ar rekvisitet skattelagstiftningens syfte vagt formulerat. Det kan enligt min mening vara
svart att satta fingret pa vad som ar skattelagstiftningens syfte pa ett rattsomrade dar motiven for
viss lagstiftning kan pendla fran samhallsnytta, till politisk ideologi, till rent praktisk styrning av
medborgerliga beteenden och samtidigt ar sa dynamisk som skatteratten. Vidare ar bedémningen
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Overvagande skalet svart att fa nagot konkret grepp om. Att man infor féretagandet av en
rattshandling beaktar de ekonomiska och déri inbegripna skattemassiga konsekvenserna ar naturligt,
och till viss del lagligt och forutsatt av lagstiftaren i att skatteplanering ar ok. | vilken vagskal tillatna
skatteplaneringsatgarder ska laggas vid tillampningen av avsiktsrekvisitet ar enligt min mening inte
klart. Redovisad praxis pa omradet ger inte mycket ledning till hur bedémningen gors. Enligt min
mening bor tillatna skatteplaneringsatgérder laggas i samma vagskal som de organisatoriska och
marknadsmassiga skalen, vilka ska vdgas mot den andra vagskalen innehallande de i 6vrigt icke
godtagbara skattemadssiga skalen. Ytterligare en svarighet infor avsiktsrekvisitsbedomningen ar att
avgora gransdragningen vad som &r att betrakta som tillaten skatteplanering och vad som bor
betraktas som skatteflykt. Att en lucka lamnats 6ppen i lagen kan vid en prévning befinnas bero pa
bade ett oavsiktligt forbiseende vid lagstiftningsarbetet, oforenligt med skattelagstiftningens syfte,
saval som ett accepterat skatteplaneringsundantag. Att hypotetiskt forutse utgangen av en sadan
provning kan vara svart. Att vanta ut resultatet av en sddan provning genom ett forhandsbesked kan
vara forenat med en lang vantetid och ibland och sdsom i RA 2007 ref. 52 och RA 2002 not. 72, till
ingen nytta alls, da férhandsbeskedets verkan och omfang dnda inte uteslét en tillampning av
skatteflyktslagen.

Det ar tydligt att kravet pa forutsebarhet for den enskilde far sta tillbaka nagot vid bedémningen av
om avsiktsrekvisitet ska befinnas uppfyllt. Den skatteskyldiges krav pa forutsebarhet har podngterats
vara viktigt i lagstiftningsarbetet men a andra sidan kan ar det inte rimligt att de skattskyldiga ska
kunna ha alltfor langt gdende krav pa férutsebarhet heller. De enskildas krav pa forutsebarhet pa
objektsidan maste enligt min mening tillatas att bli beroende av de skattskyldigas kunskapsniva pa
forutsebarhetens subjektsida. Bergstroms uppfattning var att forutsebarheten betraffande mer
komplicerade forhallanden far vara forbehallna erfarna skattejurister. Alhager kommer till en
liknande slutsats: forutsebarheten far vara forbehallen dem med mest kunskaper inom skatteratt
med hanvisning till skatterattens syften och komplexitet. Det handlar alltsa inte om nagon obetingad
forutsebarhet utan maste handla om férutsebarhet inom rimlighetens gréanser.

Vidare ar det ocksa som sa, att om den skattskyldige faktiskt haft organisatoriska eller
marknadsmassiga skal for sina uppldgg torde det inte vara férenat med nagra odverstigliga
svarigheter att ocksa visa detta vid en proévning hos Skatteverket eller i domstol. Vid svara fall torde
maximen odia sunt restrigenda kunna paverka utgangen av bedémningen till den skattskyldiges
fordel.

5.3.3 Slutsatser betraffande skatteflyktslagen tillimplighet

Skatteflyktslagens 2:a § kallas populart generalklausulen, men det &r ingalunda fraga om nagon
generalklausul som ger staten en diskretionar ratt att beskatta i situationer dar staten finner det
lampligt att den skattskyldige bor betala mer i skatt men lagstod att grunda sadan beskattning pa
saknas. Statens beskattningsratt maste grundas pa lag, skatteflyktslagen i sig utgér ingen sadan
lagstiftning som konstituerar skattskyldighet. Den skattegrundande lagstiftningen maste for det
forsta finnas vid sidan av skatteflyktslagen och for det andra kringgatts pa grund av en eller flera
rattshandlingar som aktualiserat ett undantag som (t.ex. genom inforlivat skatteavtal) givit upphov
till en skatteforman. Skatteflyktslagen tillimpas i konkurrens med undantaget (skatteavtalslagen).
Vid provningen av lagstiftningens syfte ansluter jag mig till Lodins redovisade uppfattning att det ar
syftet med saval den skattegrundande lagstiftningen som syftet med den lagstiftning som undantar
skattskyldighet som ska beaktas. Om skatteflyktslagen tillampas sa maste beskattning sedan anda
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grunda sig pa annan intern svensk skattelagstiftning. Om en lag &r oklar betraffande innebdrden av
ett begrepp och behdver tolkas ar det en val etablerad juridisk metod att séka ledning for tolkningen
i lagens forarbeten. Vid en sadan tolkning ansluter jag till den av Bergstrém levererade asikten som
innebar att tolkningen bor goras objektivt utan att regelmassigt tolka eventuella tveksamheter till
den enskildes fordel.

Vid tillampning av skatteflyktslagen kommer underlaget for beskattning att dndras. En foljdfraga som
uppstar i och med att beskattningsunderlaget har dndrats genom skatteflyktslagens tillampning blir
om den beskattningsgrundande skattelagstiftningen tillimpas analogt nar det nya underlaget
existerar enbart som en fiktiv produkt av skatteflyktslagens tillampning, skild fran det ursprungligt
redovisade, civilrattsligt giltiga och de facto forefintliga underlaget. Framfor allt Hultqvist har
framfort ett sddant argument i debatten. Hultgvist har havdat att anvdndandet av skatteflyktslagen
skulle innebara att skattelagstiftningen anvands analogt, i strid med legalitetsprincipen och
foreskriftskravet. Enligt min mening gar det inte att dra en sadan slutsats rakt av. Jag anser inte att
den skattelagstiftning som kommer att tillampas efter skatteflyktslagens tillampning anvands
analogt. Det blir vid beskattning i enlighet med det nya underlaget inte fraga om analog tillampning
av skattelagstiftning darfor att rattstillamparen efter skatteflyktslagens tillampning har en ny
skattemassig situation att bedéma. Den nya skattemassiga situationen ska bedémas med befintlig
skattelagstiftning. Vid en sadan situation ska all lagstiftning tillampas i enlighet med dess lydelse. Att
den nya skattemassiga situationen efter skatteflyktslagens tillampning inte 6verensstammer med
den ursprungliga skattemadssiga situationen, eller den civilrattsliga situationen, gor inte heller att den
befintliga skattelagstiftningen tillampas analogt pa den ursprungliga skattemassiga situationen, utan
att faststallande av underlag for beskattning gors pa ett nytt underlag, som grundas pa en ny
skattemassig situation.

Om skatteflyktslagen anvands for att bortse fran en rattshandling aterstar med andra ord fortfarande
foreskriftskravet for det resultat som uppstar vid bortseendet av den skatteflyktskonstituerande
rattshandlingen. Om det nya underlaget for beskattningen efter skatteflyktslagens tillampning ska
beskattas pa ett visst satt enligt intern skattelagstiftning sa anser jag att den beskattningen har stéd i
lag, varvid foreskriftskravet far befinnas vara uppfyllt och legalitetsprincipen far anses vara
respekterad. Nagon analog tillampning av skattelagstiftning blir det da enligt mig inte fraga om.

Ett annat argument som framforts i debatten ar att rattssystemet som sadant forutsatts vara
koherent. Hultgvist, som far medhall av Melz driver tesen att rattssystemet bor vara koherent och att
termer som inte har definierats genom legaldefinitioner ar koherenta. Det betyder att varje begrepp
da ska ha samma betydelse i varje givet sammanhang. For egen del anser jag att hog koherens
lampar sig battre som malsattningsstadgande for rattsystemet i stort 4n som en fundamental
forutsattning vid en juridisk argumentation. Jag anser att pa grund av de olika rattsomradenas
andamal i rattssystemet gar det inte att krava total koherens. Den skillnad som uppstar mellan t.ex.
civilratten och skatteratten pa grund av civilrattens dispositiva natur och skatterattens indispositiva
dito maste fa finnas for att rattsomradena ska fungera var for sig. Eftersom skatteratten och
civilrdtten uppvisar sa manga skillnader i fraga om dandamal och funktion sinsemellan finns det inga
barande skal till att krdva koherens mellan rattsomradena. Tvartom skulle ett krav pa full koherens
mellan rattsomradena formodligen vara till mer skada dn nytta. Genom civilrattsliga rattshandlingar
riskeras det vid full koherens mellan rattsomradena bli allt for [att att civilrattsligt konstruera
rattsforhallanden som &r undantagna beskattning pa skatterdttens omrade. En sadan ordning skulle
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enligt mig kunna satta likhetsprincipen inom beskattningen ur spel och utgora ett hot for hela
skatterattens legitimitet. Ett lampligare satt att komma till ratta med den oldagenheten att civilratten
och skatteratten inte ar helt koherenta ar istdllet att medvetandegora berdrda parter om att det
finns en inkoherens. Som skattskyldig aterstar da anpassa sig till det faktum att civilrdtten och
skatteratten inte ar helt koherenta. En sddan ordning maste vara den praktiskt lampligaste. Det
maste vara lattare for de skattskyldiga att anpassa sig till skatteratten och civilrdttens inkoherens an
det ar for lagstiftaren att konstruera ett perfekt koherent rattssystem. Inkoherensen mellan
rattsomradena far darfor enligt min mening vara befinnas vara godtagbar i sig.

Nésta fraga blir dd om avsaknaden av koherens ger upphov till en analog tillampning av
skattelagstiftning. Svaret maste enligt min mening bli nej. Om civilratten och skatteratten tillats
existera var for sig utan krav pa koherens sinsemellan finns det ingen anledning att tillerkdnna
civilrattsliga upplagg skattemassig giltighet. Alla upplagg maste fa bedomas skatterattsligt oberoende
av civilrattsliga rubriceringar. Da finns det enligt mig ingen anledning att betrakta den skattemassiga
behandlingen av upplaggen utifran den civilrattsliga rubriceringen. Med féljande sagt anser jag att
skatteflyktslagen i sig ar rattsaker.

5.4 Lagkonkurrens mellan skatteavtalslagstiftning och skatteflyktslagen

5.4.1 Skatteflyktslagen som lex specilais

For att skatteflyktslagen ska vara tillamplig sa maste samtliga rekvisit i 2 § skatteflyktslagen vara
uppfyllda. Skatteformanen maste for det forsta vara vasentlig, for det andra maste den skattskyldige
direkt eller indirekt ha medverkat i rattshandlingen, for det tredje maste den erhallna
skatteférmanen befinnas utgjort det dvervagande skalet for forfarandet och for det fjarde maste
resultatet befinnas strida mot skattelagstiftningens syfte. Det ar ett nalséga man som skattskyldig har
att ta sig igenom for att bara “raka” gora sig skyldig till skatteflykt. Om man uppfyller samtliga
uppstallda rekvisit ligger det manga ganger enligt min mening nara till hands att havda att
skatteflyktslagen ar tillamplig sdsom mer detaljerad speciallagstiftning. Men en réattstillampare far
inte okritiskt ndja sig med att det mesta talar for att skatteflyktslagen ar tillamplig utan maste
tillampa skatteflyktslagen i lagkonkurrens med den konkurrerande lagstiftningen.

5.4.2 Lagkonkurrensens utgang

Vid en situation dar ett skatteupplagg i enlighet med ett skatteavtal ska angripas med
skatteflyktslagen sa behover upplagget tolkas mot skattelagstiftningen i tre omgangar. For det forsta
maste skatteavtalslagen tolkas mot upplagget for att avgéra huruvida skatteavtalslagen ar tillamplig
pa upplagget. | nasta led maste for det andra upplagget jamforas mot skatteflyktslagen for att avgora
om skatteflyktslagen ar tillamplig pa upplagget. | tredje ledet som blir aktuellt forst om det de bada
foregaende fragorna besvarats med ett ”ja” ska da avgoras vilkendera skatteflyktslagen och
skatteavtalslagen som ska fa foretrade.

For att avgora vilken av tva eller fler regler som ska fa foretrade sa maste rattstillamparen forst tolka
de konkurrerande reglerna. Om den ena regeln aterfinns i ett inkorporerat skatteavtal sa maste
rattstillamparen forst tolka lagen om skatteavtalet. Tolkning av skatteavtal bor ske fordragskonformt.
Att en fordragkonform tolkning bor goras foljer av redovisad praxis fran HFD, och i form av generella
uttalanden av lagstiftaren i andra lagstiftningsarenden som avhandats under 5.2. Infér en stundande
provning mot skatteflyktslagen blir en fordragskonform tolkning sarskilt pabjuden enligt doktrin pa
omradet. Lodin menar att vid tillampning 2 § skatteflyktslagens fjarde rekvisit lagstiftningens syfte, sa
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ska syftet med bade den kringgangna lagen, saval som den tillampliga lagen beaktas. For att utreda
ett skatteavtals syfte ar det enligt min mening inte tillrdckligt att studera lagens férarbete, utan
avtalsparternas syfte med det bakomliggande skatteavtalet bor dessutom beaktas. Nagon skyldighet
for domstolen att ge skatteavtalen foretrade finns inte. Wienkonventionen som genom inférlivande i
och for sig har konstitutionell giltighet i Sverige pabjuder ingen skyldighet for domstol eller
Skatteverket att ge skatteavtalen foretrade. Wienkonventionen riktar sig till stater och folkrattsliga
aktérer som ingar avtal. Wienkonventionen &r 6éver huvud taget inte tillamplig pa domstolars
domande verksamhet och har saledes inte relevans for hur regelkonflikter ska I6sas. Men
Wienkonventionen far viss relevans i att lagstiftaren har att beakta den i sitt lagstiftningsarbete. Vid
lagstiftningsarbetet géller for lagstiftaren att avtal ska hallas och att lagstiftaren inte far omintetgéra
fullgorelse sin egen avtalsforpliktelse genom att skapa skatteavtalslagstiftning som gar emot
skatteavtalet. Detta ger enligt mig goda grunder for att anta att det finns en presumtion om att
skatteavtalslagstiftningen harmonierar med skatteavtalet, vilket [impligen beaktas genom att tolka
skatteavtalslagstiftning konformt med det bakomliggande skatteavtalet.

Nar en fordragskonform tolkning av skatteavtalslagen har gjorts bor rattstillamparen tolka
skatteflyktslagen for att avgéra om den ar gar att tillampa i och for sig. Om bade skatteavtalslagen
och skatteflyktlagen befinns tillampliga har rattstillamparen sedan att avgora vilken lagstiftning som
ska fa foretrade i egenskap av lex specialis. | praxis har den fordragskonforma tolkningen av
skatteavtal haft varierande genomslag. | Luxemburgfallet, Greklandsfallet och Perufallen har HFD
tolkat skatteavtalslagarna fordragskonformt, men i 2008 ars fall verkar HFD hoppat 6ver den
fordragskonforma tolkningen. Det HFD forefaller ha gjort i 2008 ars fall 4r att de av allt att doma
struntat i att tolka lag (1987:1182) om skatteavtal mellan Sverige och Schweiz férdragskonformt med
det ingdngna svensk-schweiziska skatteavtalet, for att sedan med hjalp av lex specialis avgora
vilkendera lagen om skatteavtalet eller de svenska CFC-reglerna som ska ha féretrade. HFD har
darmed enligt min mening avgjort regelkonkurrensen i 2008 ars fall utan att tillrackligt reda ut
innehallet i den inkorporerade lagen om skatteavtal, dvs. HFD struntade i att beakta den folkrattsliga
dimension som ett inkorporerat skatteavtal far i och med den férdragskonforma tolkningen. | och
med att tolkningen inte gjordes fordragskonformt tillampades enligt min mening skatteavtalslagen
pa ett styvmoderligt och otillrdckligt satt. HFD:s motivering till varfor CFC-reglerna skulle fa foretrade
i 2008 ars fall ar knapphandig och ger ingen vidare ledning i fragan hur regelkonflikter mellan intern
skatteratt och skatteavtalslagar bor hanteras. Av den anledningen ar det mot bakgrund av den mer
utforliga praxisen fran Luxemburgfallet och Greklandsfallet Iampligt att tillmata sistnamnda fall mer
betydelse betraffande hur regelkonflikter mellan skatteavtalslagar och ovrig skattelagstiftning bor
|6sas. Av Perufallet féljer att det inte finns nagot formellt hinder att tillampa skatteflyktslagen i
konkurrens med skatteavtalslagar.

Fragan for framtiden blir da vilka vaxlar man som rattstillampare kan dra av 2008 ars fall? Gar det
tillampa intern skattelagstiftning som lex specialis framfor en lag om skatteavtal, och om det ar
maijligt galler det for intern skattelagstiftning generellt, eller &r en sddan mojlighet begransad till CFC-
lagstiftning? En inledande anmarkning &r att Greklandsfallet inte avgjordes i plenum. 2008 ars fall
blev kraftigt kritiserat i doktrinen och den framférda kritiken tog till stor del fasta pa det faktum att
HFD genom domarna korde Over Sveriges ingangna folkrattsliga avtal. Men det finns ingen plenidom
fran HFD som uttryckligen gar emot 2008 ars fall, varfor rattsfallet fortfarande torde ha viss
rattskallevarde.
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Dahlberg argumenterar, som jag uppfattar honom, att HFD borde bli bunden av ingangna avtal pa
grund av dess folkrattsliga dimension (som en svensk domstol inte kan bortse ifrdn) pa samma satt
som staten Sverige, som s.a.s. en del av den statliga entiteten far man formoda. Jag haller inte med
om det. Lat vara att Dahlbergs argumentation férs pa ett principiellt, rationellt plan, medan jag
anlagger ett mer konstitutionellt perspektiv. Jag anser att pa ett rent konstitutionellt plan sa ar
svenska domstolar inte bundna av staten Sveriges ingangna skatteavtal. HFD uttalar i bade 2008 ars
fall och i Greklandsfallet att det inte finns nagot konstitutionellt hinder for Sverige att lagstifta i strid
med ingangna skatteavtal - vilket &r korrekt. Sverige ar en suveran stat som i enlighet med
suveranitetsprincipen ar fri att stifta vilka lagar den vill. Svenska domstolar ar oavhangiga staten och
bundna att tillampa befintliga rattskallor vid sin rattsskipning. Férdragskonform tolkning ar en
tolkningsprincip och folkratten, savitt skatteavtalen anbelangar, ar inte nagon rattskalla till den del
folkratten inte har blivit inkorporerad i svensk lagstiftning. En konsekvens av Sveriges dualistiska
forhallningssatt gentemot folkratten. Foljaktligen finns det inget tvang for svenska domstolar att
respektera Sveriges internationella dverenskommelser till den del de inte utgdr svensk lagstiftning.
Ungefar samma slutsats verkar Kleist komma till, som menar att det inte finns nagot 6vertygande
stod for att skatteavtal blir direkt tillampliga vid svenska domstolar, men att lagar om skatteavtal bor
tolkas med beaktande av deras folkrattsliga dimension.

Den skyldighet som bor finnas for svenska domstolar stannar vid att tolka inkorporerade skatteavtal
fordragskonformt. Det finns ingen skyldighet att sedan ge de inkorporerade skatteavtalen foretrade
vid rattstillampningen. Vid rattstillampningen géller vedertagna lagtolknings- och
derogationsprinciper, sdsom lex specialis och lex posterior. HFD sager i Greklandsmalet att en senare
lag normalt inte far genomslag i konkurrens med skatteavtal och konstaterar att omstandigheternaii
2008 ars fall var sarpraglade. | Greklandsfallet blir det darfor tydligt enligt min mening att det
normalt inte racker med lex posterior for att ge intern lagstiftning foretrade, utan den interna
lagstiftningen maste minst vara lex specialis. Samtidigt blir det tydligt att det inte finns nagot hinder
mot att lagstifta emot skatteavtalen eller ge annan nationell lagstiftning foretrade genom lex
specialis, eventuellt i kombination med lex posterior, vilket hanvisningen till de "sarpraglade
omstandigheterna” enligt 2008 ars fall, i Greklandsfallet, visar. Enligt Greklandsfallet a4r huvudregeln
att skatteavtalen ska fa genomslag vid rattstillampningen. Man kan ocksa argumentera att genom att
anvanda termen genomslag, som betyder att ndgonting far verkan, istéllet for féretrdde, blir det
tydligare att vid en lex specialissituation dar intern lag far foretrade, sa har anda lagen om
skatteavtalet anda tillampats. Enligt min mening ar det fullt mojligt att havda att skatteavtalet
respekteras i en situation dar en lag om skatteavtal fatt sta tillbaka till férman for skatteflyktslagen
som tillampats sasom lex specialis. Om en fordragskonform tolkning av lagen om skatteavtalet gjorts,
sa har det internationella skatteavtalet fatt verkan i den nationella rattsordningen genom att
skatteavtalslagen tolkats fordragskonformt i konkurrens med skatteflyktslagen. Genom att tolka
lagen om skatteavtal fordragskonformt har avtalets anda och parternas avsikter respekterats. Om en
annan lag befinns mer specifik an den férdragskonformt tolkade skatteavtalslagen och traffar den
aktuella situationen i hogre grad an skatteavtalslagen sa gar det enligt min mening att argumentera
for att den interna lagen haft som syfte att reglera den ifragavarande situationen i storre
utstrackning &n skatteavtalet. Om det daremot klart och tydligt skulle framga att parternaii ett
skatteavtal haft for avsikt att en situation som konkurrerar med skatteflyktslagen ska omfattas av
skatteavtalet torde det efter en fordragskonform tolkning vara svart att argumentera att
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skatteflyktslagen skulle vara lex specialis, varvid den inkorporerade skatteavtalslagen da istallet torde
fa foretrade i regelkonkurrensen.

Avslutningsvis aterstar att avgora sjalva lagkonflikten mellan skatteavtalslagen och skatteflyktslagen.
Regelkonflikten ska avgoras objektivt och det finns ingen presumtion for att den enskilde ska ha
nagon fordel i att eventuella oklarheter ska tolkas till den enskildes férdel, i enlighet med Bergstroms
resonemang. Lagkonflikten ska avgoéras helt objektivt i enlighet med vedertagna
derogationsprinciper. Enbart om utfallet efter denna sista objektiva tolkningsoperation ar oklart kan
maximen odia sunt restrigenda paverka utgangen till den enskildes fordel.

Avslutning

I inledningen angavs syftet vara att reda ut under vilka férutsattningar och pa vilket satt
skatteflyktslagen kan tillampas i en lagkonkurrenssituation med lagar om skatteavtal. Jag anser
sammanfattningsvis att den lagkonflikt som uppstar nar bade skatteflyktslagen och ett inkorporerat
skatteavtal ar tillampliga samtidigt ska l6sas enligt genom en tolkningsoperation i tre steg.

| steg ett bor skatteupplagget i enlighet med skatteavtalet jamféras mot relevant
skatteavtalslagstiftning i svensk ratt. Den ifrdgavarande skatteavtalslagstiftningen bor da lampligen
tolkas fordragskonformt med det bakomliggande skatteavtalet. Om skatteavtalslagen ar tillamplig pa
det aktuella skatteuppldgget gar tillamparen vidare till ndsta steg.

| steg tva har rattstillamparen att jamfora skatteupplagget mot skatteflyktslagen for att avgéra om
skatteflyktslagen ar tillamplig pa skatteupplagget. Om skatteflyktslagen ar tillamplig pa
skatteupplagget gar tillamparen vidare till steg tre.

| steg tre avgors sjalva lagkonkurrensen mellan skatteflyktslagen och skatteavtalslagen medelst i
svensk ratt vedertagna derogationsprinciper. Vid avgérandet av vilkendera skatteflyktslagen eller
skatteavtalslagen som ska fa foretrade bor rattstillamparen tolka skatteavtalslagen fordragskonformt
for att faststalla syftet med skatteavtalslagen. Vidare bor syftet med den medelst skatteavtalslagen
kringgangna lagen beaktas. Vid lagkonkurrenssituationen i det har steget ar alla ingdende lagar
jamstallda med varandra. Skatteavtalslagen vager inte pa nagot satt tyngre én de andra lagarna p.g.a.
det folkrattsliga arvet, men det folkrattsliga skatteavtalet har fatt genomslag i rattstillampningen
genom att skatteavtalslagen tolkas fordragskonformt med skatteavtalet. Lagkonflikten ska avgoras
objektivt utan presumtion om att eventuella oklarheter ska tolkas till den enskildes férdel. Endast om
lagkonflikten inte kan avgoras efter en objektiv tolkning i enlighet med vedertagna
derogationsprinciper bor maximen odia sunt restrigenda tillatas paverka utfallet till den enskildes
fordel.

Den foéreslagna losningen har de fordelarna att manga berérda intressen respekteras. Pa det
folkréattsliga planet respekteras skatteavtalet genom att det far genomslag i rattstillampningen pa
den nationella nivan. | och med att skatteavtalslagen tolkas fordragskonformt med skatteavtalet
foljer avtalsparternas syfte med vid faststallande av innehallet av skatteavtalslagen. Om
avtalsparterna haft for avsikt att en situation som ar foremal for prévning mot skatteflyktslagen pa
det nationella planet ska omfattas av skatteavtalet kommer det vid en férdragskonform tolkning
dven att omfattas av skatteavtalslagen. Eftersom skatteavtalslagens syfte da omfattar det aktuella
upplagget och tillamparen vid provning av skatteflyktslagens tillamplighet har att beakta
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skatteavtalslagens syfte torde da utfallet regelmassigt bli att skatteavtalslagen i sa fall tillampas. Den
foreslagna I6sningen ar ocksa forenlig med redovisad praxis. Pa det konstitutionella planet ar det
enbart intern lagstiftning som tillampas.

Skatteflyktslagen i sig far anses vara rattsaker, varfor tillampning av skatteflyktslagen i sig inte kan
anses vara oforenlig med de enskildas ansprak pa legalitet, férutsebarhet och rattsakerhet pa
skatterattens omrade.
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