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Forord

Det har sagts mig att skriva en avhandling har ménga likheter med en
ensamsegling dver outforskade farvatten. Jag delar inte riktigt denna
uppfattning. Aven om avhandlingsskrivande 4r en ensam uppgift s&
har, i vart fall jag, aldrig uppfattat mig sjdlv som en ensamseglare. De
outforskade farvattnen har jag ddremot kint ett behov av att kartlédgga.
Avhandlingsskrivandet kan pa detta sitt liknas vid en seglats dér out-
forskade farvatten kartliggs. En siddan resa kriver vissa visentliga
forutsittningar och forberedelser. En ovérderlig forutséttning har varit
den stabila, tillforlitliga och alltid korrekta kompass som jag forsags
med redan vid resans borjan. I min handledare regeringsrad Kristina
Stahl har jag haft denna ovirderliga resurs och forutséttning. Det Var-
maste Tack riktar jag till Dig Kristina for att Du har hjélpt mig att ta ut
en kurs i kniviga situationer och alltid funnits till hands for konstruktiv
reflektion!' Ett stort Tack riktas dven till min bitrddande handledare
professor Mattias Dahlberg!

Ytterligare tva personer som fortjénar ett uttryckligt omnédmnande r
professor Robert Pahlsson och doktorand Martin Berglund. Ni har bada
lamnat virdefulla synpunkter och, som jag har uppfattat det, med glid-
je diskuterat hela min kartldggning.

Juridiska institutionen har under hela seglatsen bistatt med finansie-
ring av savil bat som diverse kartritningsprogram. Stiftelsen TOR/SN
har pa flera olika sitt forsett mig med guldkantade kevlarsegel och
rullfock. Aven stiftelsen Centrum for Skatteritt har bidragit med s&vil
finansiering av diverse strandhugg som extra fortdring. For detta tackar
jag 6dmjukast de bada stiftelserna. Emil Heijnes Stiftelse for Rattsve-
tenskaplig forskning, Juridiska institutionen och stiftelsen Centrum for
Skatterdtt har bidragit till att ticka diverse kostnader for att publicera
det nu firdigritade sj6kortet.

' For en seglare pa 2000-talet kan det synas mirkligt att tala om en sadan omodern
navigationsutrustning som kompass - nér det finns GPS och Plotter. Valet av utrust-
ning savil som tillvigagangssitt har gjorts med omsorg.



Ett stort tack riktas &ven till mina kéra vénner och kollegor som med
stor entusiasm och glada tillrop bistatt mig med korrekturldsning: jur.
dr Nina Ewalds, jur. dr Mikael Hansson, jur. dr Anna-Sara Lind, jur. dr
Mosa Sayed, doktorand Ann-Sophie Sallander och sist men inte minst
jur. dr Mikaela Sonnerby.

Seglatsen har forts i olodade hav, disiga skédrgardar, genom kuling-
byar och forbi sandstrander. Intressanta diskussioner har forts — med
mina skatteréttsliga kollegor vid institutionen savil som pa andra sku-
tor — om tolkning av molnbyar, tillryggalagd distans och alternativa
fardvdgar. Denna langa och stundtals hdrda seglats har lysts upp av
flera trevliga besdk ombord (frimst doktorandkollektivet pa Juridi-
kum). Ett stort tack vill jag rikta till Er alla!

Solen &r en forutsittning for savil liv som vind i seglen. Ett stort
tack vill jag darfor rikta till de solar som successivt okat till antal och
styrka och som har lyst upp hela min tillvaro! Ni har gett mig kraft och
avkoppling i savdl med- som motvind! Tack Grabbar!!

Det dr nu dags att forbereda for landstigning. Att kasta ankar och
overldmna detta sjokort i andra seglares hiander kdndes inledningsvis
skrickinjagande men nu ganska skont. Jag ser med spénning fram
emot nya dventyr!

Med det varmaste Tack och ett FYR-faldigt leve vill jag samman-
fattningsvis tacka alla direkt och indirekt inblandade. Jag hoppas nu att
jag har lyckats mirka ut ndgra av de farligaste grynnorna och de platser
dér risken for grundstdtning dr storst. Eventuella grundstétningar och
fellodningar ar till egen forskyllan (matte det bara vara dybotten!).

59°51'0" N/ 17°38' 0" E, en frisk oktoberdag &r 2010

Katia Cejie
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DEL I
UTFLYTTNINGSBESKATTNING —
Négot om utgdngspunkterna

"Vetenskapens uppgift dr bade att
vidga omrddet for var erfarenhet
och att reducera den till ordning”
Niels Bohr






1 Inledning

1.1 Amnet

1.1.1  Problemet, fragestillningarna och syftet

I ett historiskt perspektiv har utgdngspunkten vid beskattningen varit
att varje stat dr suverdn och sjilv har kunnat vilja hur den vill utforma
sina skatteansprak.” Detta har gillt savil skatteobjekt (vad som ska
beskattas) som skattesubjekt (vem som ska beskattas). Till stod for att
bestimma beskattningsanspraken har stater anvint och anvinder sig
fortfarande av olika principer. De principer som tillimpas dr hemvist-
principen, killstatsprincipen, territorialitetsprincipen och nationalitets-
principen. De tva vanligaste principerna dr hemvistprincipen och kill-
statsprincipen. Sverige anvinder sig av bada dessa principer savil i
intern rétt som i forhandlingar med andra stater om férdelning av be-
skattningsréatten i s.k. skatteavtal. Hemvistprincipen innebir att ett land
beskattar personer bosatta ddr for alla inkomster oavsett fran vilket
land inkomsten harrér. Kéllstatsprincipen innebiér att ett land beskattar
inkomster som har sin kélla inom landet. Anvéndandet av dessa princi-
per kan leda till att dubbelbeskattning uppstar.

Att anvidnda hemvistprincipen innebér att mojligheten att beskatta
individen upphor nédr personen flyttar fran landet. Detta resulterar i
minskade skatteintikter. For att skydda sina skatteintdkter har ménga
stater som anvinder sig av hemvistprincipen infort s.k. utflyttnings-

? Med suverin avses i detta sammanhang det westfaliska suverinitetsbegreppet med
innebdrden att det finns en extern likstillighet mellan stater och en infern full bestam-
manderitt §ver alla inre angeldgenheter utan inblandning fran externa aktorer. Wenn-
strém, B., JT 2009/10 s. 456; se dven Isenbaert, M., ECTR 2009 s. 264 ff. och Pahls-
son, R., 2009 s. 46.
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skatter. Med utflyttningsskatter avses skatteregler som pa ett eller an-
nat sétt aktualiseras av att en person byter hemviststat.

Utflyttningsstaten, dvs. den stat fran vilken den skattskyldige flyttar,
kan anvinda en eller flera metoder for att skydda den egna skattebasen
nér individen flyttar frdn landet. Som exempel kan nimnas metoden att
staten utstricker sina beskattningsansprak till att omfatta personen i
nagra ar efter det att han har flyttat ut. Under dessa ar beskattar utflytt-
ningsstaten personen pa precis samma sétt som om han varit bosatt i
utflyttningsstaten.” En annan metod é&r att utflyttningen utlgser beskatt-
ning av uppkomna men @nnu ej realiserade virdedkningar pa exempel-
vis aktier. En tredje metod dr att man vid tidpunkten fér utflyttningen
aterfor tidigare medgivna uppskov eller avdrag till beskattning, for att
pé sa sitt sikerstilla skatteanspraken.’

Till foljd av att stater pa detta sétt anvéander sig av utflyttningsskat-
ter uppstar problem med dubbla beskattningsansprak. Ansprak riktas
dels fran utflyttningsstaten, dels frdn den nya hemviststaten (inflytt-
ningsstaten). For att undvika dubbelbeskattning sluter stater vanligtvis
bilaterala avtal (s.k. skatteavtal). Genom avtalen fordelar de avtalsslu-
tande staterna beskattningsritten till vissa inkomster mellan sig for att
pd sad sdtt undvika dubbelbeskattningen. Utflyttningsstaten kan
genom avtalen vara forhindrad att verkstilla sina nationella skattean-
sprak.°

Aven EU-ritten’ kan begriinsa de nationella skatteanspraken. Inom
EU giller fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (nedan kal-
lat EUF-fordraget eller fordraget) och dess regler om fri rérlighet for
personer inom unionen. Syftet med EU-rdtten pd den direkta beskatt-
ningens omrade &ar att uppnd en fri inre marknad och en fri rérlighet

? Som exempel kan reglerna i 3:3, 3:7-8 IL om visentlig anknytning ndmnas. Se vida-
re avsnitt 1.2.3.4 nedan.

4 Som exempel pa linder som Atminstone tidigare anviinde sig av denna metod kan
Tyskland, Osterrike, Nederlinderna, Danmark och Frankrike nimnas. Se vidare avsnitt
1.2.3.2 nedan.

% Som exempel kan nimnas att Sverige aterfor tidigare medgivna uppskov fran tidigare
andelsbyten ndr en individ flyttar fran Sverige till ett land utanfor EES-omradet. Se
vidare avsnitt 1.2.3.3 nedan.

® Att avtalen kan begriinsa de nationella skatteanspraken har linge varit det ridande
synsittet. Se vidare kapitel 2 for en beskrivning av det i dagsldget nagot mer oklara
réttslaget.

7 Se avsnitt 1.4 om den EU-rittsliga terminologin.
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inom unionen.® EU-riitten dr 6verordnad nationell ritt vilket innebér att
medlemsstaterna inte far uppstilla hinder for EU att uppna detta syfte.’
Genom EU-ritten paverkas de nationella réttsordningarna. Detta kan
ske dels genom att vissa harmoniserande atgdrder gors, dels genom
EU-domstolens praxis rorande fordragets bestimmelser om fri rorlig-
het. Av EU-domstolens praxis framgar att skatterattsliga regler kan
utgora forbjudna hinder enligt fordraget.” Utflyttningsbeskattning
skulle kunna vara ett sddant eftersom den skulle kunna avhalla perso-
ner fran att utnyttja de fria rérligheterna." En medlemsstat i EU kan
ddarmed inte idag fullt ut hdvda den interna suveréniteten som niamnts
ovan. Staten kan inte sdgas ha full bestimmanderitt 6ver utformningen
av det nationella skattesystemet eftersom dven externa aktorer sdsom
EU och andra stater méaste beaktas.

1 och med den okade internationella rorligheten (globaliseringen)
har den historiska synen pa staternas suverénitet férandrats. De tidigare
tydliga hierarkierna mellan olika rittsordningar och den interna sjélv-
bestimmanderitten har ersatts av interaktion och 6msesidigt erkdnnan-
de. Detta har lett till att olika gransdragningsproblem har uppstitt.'? Ett
exempel pd att ett okat Omsesidigt erkénnande forekommer ar den nyss
ndmnda situationen att EU:s medlemsstater maste anpassa sina skatte-
system pa sd sétt att de inte utgdr hinder mot de fria rorligheterna.
Omsesidigheten bygger pa att dven EU i viss utstriickning méste
respektera medlemsstaternas sjdlvbestimmande. Som ett exempel kan
nidmnas att domstolen under senare &r i storre utstrackning &n tidigare
har borjat acceptera att nationella regler som utgdr hinder har kunnat
rattfiardigas. EU-riittens krav pa fri rorlighet kan sdgas sta tillbaka for
medlemsstaternas sjdlvbestimmanderitt i dessa fall.

Eftersom reglerna om utflyttningsbeskattning spédnner Gver olika
rattsomraden (intern rétt, skatteavtals- och EU-ritt) dr de intressanta ur
teoretisk synvinkel. I skdrningspunkten mellan dessa olika rittsomra-
den uppkommer en rad frdgor som &r viktiga ur forskningssynpunkt. I
takt med den 6kade rorligheten inom unionen har utflyttningsskatterna
dven fatt okad praktisk betydelse.

¥ Av ingressen till fordraget om Europeiska unionen framgér att detta endast 4r ett av
flera syften med EU.

? Se aysnitt 5.2.2 nedan.

19270/83 Avoir fiscal.

' Se nirmare kapitel 7-10.

12 Wennstrom, B., JT 2009/10 s. 447 f. och 458.
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Rittsliga problem uppstar nédr den nationetla ritten méter skatteav-
talsritten och EU-rétten. Problemen bottnar i de begrinsningar som de
folkrittsligt forankrade skatteavtalen och EU-ritten medfor vid till-
lampning av utflyttningsskatter. Dessa problem kommer att lyftas fram
i avhandlingen.” En central fraga dr om utflyttningsbeskattningsregler-
na &r effektiva, dvs. om reglerna uppfyller de &ndamal de &r satta att
fylla." En annan sédan fraga &r om utflyttningsskattereglerna ar foren-
liga med ingéngna skatteavtal och med EU-rittens regler om fri rorlig-
het inom unionen."” Angreppssittet, som anvinds i avhandlingen, leder
till att problem och fragestdllningar kommer att identifieras som inte
tidigare har analyserats eller prévats rattsligt.

Syftet med avhandlingen dr att identifiera och kritiskt analysera
nagra av de rdttsliga problem som uppstar pga. utflyttningsbeskattning
av kapitalokningar for individer. Mot bakgrund av de tva nyss nimnda
fragestéllningarna inbegrips dven att tillatligheten av reglerna provas.

1.1.2  Amnesval och avgrinsningar

Ar 2004 avgjorde EU-domstolen ett forsta fall rorande utflyttningsbe-
skattning for individer, C-9/02 Lasteyrie. Rittsfallet och darpé foljande
rittsfall fran EU-domstolen samt ett aktivt engagemang frin kommis-
sionens sida har lett till en febril revidering av utflyttningsskatteregler
runt om i EU. Av forarbetena till de svenska revideringarna av olika
utflyttningsskatteregler framgar att dndringarna inte alltid 4r grundligt
motiverade utifran ett helhetsperspektiv, vilket resulterar i att den tota-
la 6verblicken har gatt forlorad.'® En 6vergripande 6versyn och revide-
ring av denna regelmateria har darfor efterfragats.'”” Undersékningen i
avhandlingen skulle i ett sidant fortsatt arbete kunna utgéra en ut-
gangspunkt eftersom den syftar till att systematiskt kartligga flera
svagheter, problem och otillatligheter i nu géllande system.'®

13 Se Lavin om problemorienterad forskning, Lavin, R., FT 1989 s. 123.

' Detta angreppssitt kan betecknas ndamalsrationalitet. Se Agell, A., SvJT 2002 s.
249 om dndamalsrationalitet.

15 Detta torde med Agells terminologi avse systemrationaliteten, Agell, A., SVJT 2002
s. 250.

'S Prop. 2009/10:24 s. 13. Se Andersson, H., 1993 s. 180, for liknande tankar rérande
civilritten.

17 1 synnerhet Féreningen Svenskt niringsliv och Skatteverket efterfrigar en sidan
oversyn. Prop. 2007/08:12 s. 13 f. och prop. 2009/10:24 s. 10 £.

18 Se Mutén for stod for uppfattningen att en viktig funktion hos de vetenskapliga
arbetena &r att fa in systematik och ordning, dér kasuistiken i det praktiska réttslivet
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Problem uppkommer som nidmnts frimst niar den nationella ritten
interagerar med sévil skatteavtals- som EU-rdtt. Nér det géller de skat-
teavtalsrittsliga inslagen i avhandlingen kan det noteras att skatteav-
talsrédtt dr ett svart rattsomrdde inom vilket mer forskning behévs.
Tidigare forskning avseende skatteavtalens tillimplighet pa utflytt-
ningsskatterna saknas i princip i svensk doktrin®, vilket har paverkat
mig 1 valet av perspektiv. Mar det géller det EU-rittsliga inslaget syftar
undersokningen dels till att vidareutveckla forskningen kring hur de
fria rorligheternas genomslag i de nationella rittsordningarna ska for-
stds och tolkas pa skatterdttens omréde (kapitel 5, 7 och 9), dels till en
sammanhdllen analys av EU-réttens begrinsande verkan pa de natio-
nella beskattningsansprdken pa kapitalokningar vid en utflyttning
(kapitel 8 och 10). Min uppfattning &r att den nationella internationella
skatterédtten paverkas av savil skatteavtal som EU-ritt. Denna uppfatt-
ning terspeglas 1 valet av de bada perspektiven.

Jag har valt att begrinsa dmnet kraftigt f6r att kunna uppné en dju-
pare analys jimfort med om en mer omfattande fragestillning hade
valts. Utgangspunkten har darfor varit ett renodlat fall utan allt for
ménga parametrar. Fallet som primért studeras &r att en beskattning
avseende kapitalokningar pé aktier och fastigheter® (beldgna i utflytt-
ningsstaten) aktualiseras pa grund av att en individ flyttar fran ett land.
En begrinsning av savil skattesubjekt som skatteobjekt har ddrvid
gjorts. Valet av skattesubjekt har begrinsats till individer. Om en flytt
av bolag eller tillgangar hade beaktats skulle andra typer av fragor med
stor sannolikhet ha aktualiserats.” Skatteobjektet har begrinsats till
kapitalokningar pé aktier och fastigheter. Med begreppet kapitalokning
avser jag savdl vinster vid avyttring av tillgangar (kapitalvinster) som
orealiserade virdestegringar.” Att endast kapitalokningar beaktas har
sin grund framst i de skatteavtalsrittsliga delarna av avhandlingen (del

har sidnkt kvalitén pé lagstiftning och praxis. Mutén, M., 1996 s. 212. Se dven Agell
om valet av forskningsdmne, Agell, A., SvIT 2002 s. 251.

' Nelson behandlar utflyttningsbeskattning av aktiebolag i forhallande till skatteavtal i
sin monografi. Fokus i framstéllningen ligger pé artikel 4 i modellavtalet som behand-
lar "hemvist”, se Nelson, M., 2010 s. 137-392.

20 Termen fastighet och fast egendom anvinds som synonymer i denna avhandling. Jfr
1:1 Jordabalken (1970:994). Aven termen bostad anvinds som synonym till de bada
begreppen.

' For exempel pa fragor som kan aktualiseras vid flytt av bolag, se Nelson, M., SVSKT
2006 s. 607-630. En studie avseende flytt av aktiebolag har nyligen publicerats, se
Nelson, M., 2010, sérskilt kapitel 5.

2 Termen virdedkning anvinds som synonym till termen virdestegring.
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ITI). Om &dven andra inkomster sdsom inkomst av foérvirvsverksamhet
skulle ha beaktas skulle fler avtalsartiklar ha behovt analyseras. Ut-
rymme for detta har inte funnits inom ramen for projektet.” Valet av
skatteobjekt har fallit pa kapitalokningar avseende aktier och fastighe-
ter beldgen i utflyttningsstaten pga. att regler avseende dessa typer av
egendom aktualiseras i relativt hog utstrickning och dessutom finns
representerade i svensk ritt.”* Aven den innebord som ges &t begreppet
utflyttningsskatt innebér en begrinsning. Jag diskuterar begreppet och
dess innebdrd 1 avsnitt 1.1.3 nedan. Situationen som studeras har kon-
kretiserats genom fyra typfall. Dessa typfall sdvil som skilen bakom
dem redogors for i avsnitt 1.2.3 nedan.

Behandlingen av EU-rdtten har begrinsats till att endast avse EUF-
fordraget och inte exempelvis fusionsdirektivet. En analys avseende
den sekunddra EU-ritten skulle leda till en allt f6r omfattande under-
sOkning. Dirtill kommer det faktum att en bok om fusionsdirektivet
relativt nyligen publicerats som tar upp vissa intressanta aspekter
rorande utflyttningsbeskattning.” Jag har vidare av utrymmesskal valt
att i avhandlingen inte behandla tredjelandsfragor. Med tredjelandsfra-
gor avses 1 detta sammanhang frdgor som uppkommer pga. att den
skattskyldige flyttar till ett land utanfor EU. For att exemplifiera vissa
kategorier av utflyttningsskatter och visa pd relevansen av dmnet
ndmns dock exempel pa svenska regler som aktualiseras i tredjelandsi-
tuationer.*

Det bor slutligen poingteras att syftet med avhandlingen inte #r att
faststdlla den optimala utflyttningsskatten. Olika forslag pa 16sningar
pa de identifierade problemen och eventuellt otilldtna reglerna kommer
av utrymmesskal inte heller att diskuterar i ndgon stérre omfattning.”

1.1.3  Om begreppet utflyttningsskatt

Termen utflyttningsskatt anvinds i dagsldget (2010) inte i svensk lag-
text. I forarbetena till de olika utflyttningsskattereglerna anvénds ter-

23 Kategoribildningen (avsnitt 1.2 nedan) kan 4ven innefatta regler frin andra inkomst-
slag #n inkomstslaget kapital. Den EU-rittsliga analysen i del III torde &ven kunna
tillimpas pa sadana regler, se vidare fotnot 128-131 nedan.

> Se RiR 2009:3 s. 14; SOU 2009:33 s. 112 ff. och avsnitt 11.5.4 nedan.

5 Sahl, K., 2005, se sirskilt kapitel 6.

% 1 kapitel 9 namns 4ven kort nagot om den praxis som kan aktualiseras i dessa situa-
tioner. Nagon ndrmare analys gors dock inte.

27 Se dock kapitel 11 for nagra korta kommentarer.
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men utflyttningsbeskattning for forsta gangen i oktober 2007.%® 1
svensk doktrin var Wiman den som forst anvénd: termen.”® En annan
term som regelbundet anvinds i svensk doktrin dr exitskatt.® De flesta
forfattare som har anvént termerna utflyttningsskatt eller exitskatt har
dock inte definierat dem. Dahlberg 4r en av dem som har forsskt sig pa
en definition av begreppet exitskatt. Han definierar det pa f6ljande
sdtt:* " Exit-skatt’ (exit tax) dr en samlingsbeteckning for en rad skat-
tekonsekvenser p.g.a. utflyttning frdn en stat. Féremalet for utflytt-
ningen’ kan exempelvis vara en person eller en tillgdng.”

Termen exitskatt hirstammar frén den engelska termen exit tax. Inte
heller i engelsksprakig doktrin forefaller det finnas ndgon tydlig defini-
tion. Olika forfattare anvinder termen olika.”> 1 1BFD:s international
tax glossary” kan man lisa foljande definition av begreppet "Exit tax™:

Exit tax = (1) Generally used to refer to a tax which arises on emigra-
tion, either of companies or individuals, under which the taxpayer is
deemed to dispose of its assets and is taxed on any resulting gain. [*]
(2) see also departure tax.

Departure tax = Taxes levied on all or certain categories of individu-
als leaving a country. Such taxes are also known as airport tax, embar-
kation fee, passenger charge, airport service chaige, etc., and are levied
as a lump sum per head. There may be no chargz or a lower charge for

28 Prop. 2007/08:12 s. 15 jamfort med exempelvis Ds 2006:23.

¥ Wiman, B., 1999 s. 837; Wiman B., 2003 s. 580 och Nelsor, M., SvSkT 2006 s. 585.
30 Larsson, T., IUR 2002 s. 9; Rabe, G., SN 2003 s. 252; T ernberg, M., SN 2003 s.
241; Hovarth A. & Lindeberg, L., SN 2007 s. 157 och Thin, J., SN 2007 s. 234. |
avhandlingen anvinds termen utflyttningsskatt i stillet for den inom svensk doktrin
oftare anvinda termen exitskatt/exit-skatt. Andledningen till att jag anvinder termen
utflyttningsskatt i stéllet for exitskatt dr dels att det enligt min mening &4r onodigt att
anvinda engelska uttryck nar det finns vil fungerande svenska, dels att termen utflytt-
ning i storre utstrdckning dn termen exit synes ta sikte péa fysiska personer.

31 Dahlberg, M., 2005 s. 105. Mutén har forklarat fenomenet exitskatt och antyder att
det omfattar de situationer dir ett land beskattar vinster eller inkomster som ér realise-
rade vid utflyttningen. Mutén, L., SN 2004 s. 294. Se dven Zirimer, F., WTJ 2009 s. 1.
32 Jamfor tex. van Thiel som mer eller mindre innefattar hemstatshinder i termen
indirect exit tax och Betten som inbegriper en mer renodlad u flyttningsskatt i sin term
general exit tax, avsnitt 1.2.1.2 nedan. Jamf6r dven van den Hurk & Korving for ett
exempel fran senare tid nir begreppet anvédnds i betydelsen hemstatshinder, van den
Hurk, H. & Korving, J., BFIT 2007 s. 155.

3 IBFD, International Tax Glossary, 2005.

3* Such taxes may also be imposed on relinquishing citizenship or similar status. Detta
tilldgg aterfinns i den elektroniska versionen av IBFD:s irternational tax glossary
(2010-06-21).
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flights within the country imposing the tax. In some countries depar-
ture tax is a prepayment of individual income tax levied on resident in-
dividuals leaving the country. In such cases the departure tax is levied
for each trip abroad, and is payable at the airport together with the air-
port tax before departure. The departure tax may be equivalent to a tax
clearance certificate which must be obtained in order to leave the coun-
try. Foreign diplomatic, consular personnel and personnel of aircraft
and shipping companies who are exclusively engaged in international
traffic are frequently exempt from departure tax.

IBFD:s definition omfattar situationer nér sdvil personer som foretag
flyttar ut. Beskattningen innebér att den utflyttande anses ha avyttrat
sina tillgdngar och beskattas for virdedkningen. Begreppet departure
tax synes avse en form av punktskatt som uppbirs per person och per
resa vid resor fran landet. Nagot krav pé utflyttning (i skatterittslig
bemérkelse) synes inte avses.

Vid en jamférelse mellan Dahlbergs definition och IBFD:s defini-
tion av exit tax framgar det att Dahlbergs definition torde omfatta en
vidare krets av regler/skattekonsekvenser &n IBFD:s definition. Dahl-
bergs definition tar exempelvis dven sikte pa flytt av tillgangar. Precis
som Dahlberg anser jag att begreppet utflyttningsskatt kan ges ett vida-
re omfang &n att endast avse skatt pa virdedkningar vid ansedda avytt-
ringar av tillgangar omedelbart vid utflyttningstillfillet.® Enligt Dahl-
bergs definition krdvs inte nodvandigtvis att tillgngarna anses ha
avyttrats vid utflyttningstillfillet, utan &dven olika former av utstrackt
skattskyldighet skulle kunna omfattas. Jag tar min utgéngspunkt i
Dahlbergs definition men avgransar den pé sa sitt att jag endast kom-
mer att studera flytt av personer. En négot snivare definition dn den
som Dahlberg anvinder skulle darfor vara pa sin plats. D4 min ambi-
tion dr att studera inkomstskatteregler som aktualiseras nér en person
flyttar fran ett land, skulle en utflyttningsskatt i detta hanseende defini-
eras som en inkomstskatteregel som aktualiseras ndr en fysisk person
fiyttar fran landet.

Min definition av utflyttning tar sikte pd den rent fysiska flytten.
Detta innebér att personen fore flytten maste ha haft sin boséttning i
landet. Den fysiska flytten fran ett land kan aktualisera olika skattereg-
ler vilka i sin tur kan leda till olika skattekonsekvenser. Det dr dessa

3% Andra forfattare som med termen utflytningsskatt/exitskatt synes avse en omedelbar
beskattning vid utflyttningstillfillet kan Tjernberg, Mutén och Nelson ndmnas. Se
Nelson, M., 2010 s. 82 f. med vidarehdnvisning.
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skattekonsekvenser som dr foremalet for analysen i avhandlingen. En
sddan konsekvens kan vara att utflyttningen lecer till en omedelbar
beskattning av tidigare erhéllna uppskovsbelopp. 2n annan konsekvens
kan vara att en form av utstrickt skattskyldighet, dven efter utflytt-
ningen, aktualiseras. Denna sistnimnda konsekvens &r en skillnad jam-
fort med IBFD:s definition. Ytterligare en skillnad mellan min defini-
tion jamfort med IBFD:s definition, och framforallt det tilligg som har
gjorts i definitionen under senare &r (se fotnot 34, dr att omstiandighe-
ten att den skattskyldige exempelvis gar fran att vara obegrinsat skatt-
skyldig till att bli begrinsat skattskyldig saknar betydelse 1 min defini-
tion.

Bendmningen skatt” i1 begreppet utflyttningsskatt kan forefalla
nagot missvisande, eftersom det dr aktualiserandet av en regelmateria
som &syftas. En mer korrekt bendmning vore carfor utflyttningsbe-
skattningsregler. Begreppet utflyttningsskatt far dock anses ha blivit
etablerat och anvinds darfor i avhandlingen som en synonym till
uttrycket utflyttningsbeskattningsregel.*

I engelsksprakig doktrin forekommer utdver termen exit tax ocksd
termen emigration tax. Detta begrepp har sedan clelats in i olika kate-
gorier varav exitskatter dr en.”’ Emigration taxes har ansetts omfatta
dels engangsskatter sorn utlgses vid utflyttningstidpunkten (exempelvis
exitskatter) dels en utstrickt skattskyldighet i tiden efter det att utflytt-
ningen har dgt rum. [ min definition av utflyttninsskatt kan sivil en-
gangsskatter som utstréckt skattskyldighet inbegripas, varfor begreppet
utflyttningsskatt snarare har likheter med termen emigration tax én exit
tax. Termen exitskatt kommer dock att anvéndas i detta kapitel, da en
redogorelse gors for engelsksprakig doktrins kate zorisering av utflytt-
ningsskatterna.

Som framgatt av detta avsnitt &r det ganska svart att definiera be-
greppet utflyttningsskatt pa ett rittvisande satt. Det forefaller darfor
lampligare att knyta analysen till olika exempel (kategorier) av utflytt-
ningsskatter 4n till generella definitioner.”® De exempel som kommer
att analyseras i avhandlingen presenteras i foljande avsnitt.

36 Se sven Wiman, B., 2005 s. 263.
37 Betten, R., 1998.
38 Se for liknande resonemang Dahlberg, M., TNI 2008 s. 168
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1.2~ Ramarna for den fortsatta framstéllningen

1.2.1  Kategorisering — om utgéngspunkterna

1.2.1.1 Inledning

Den 6kade globaliseringen leder till att den nationella ritten i allt storre
utstrdckning maste interagera med andra rittsomraden. En viktig upp-
gift for réttsvetenskapen ar att bistd med den omorientering av den
nationella ritten som de internationella konventionerna och EU-ritten
foranleder.” I synnerhet ar regleringen av utflyttningsbeskattning ett
sadant omréade dér de nationella reglerna dndras mot bakgrund av fram-
forallt EU-rdtten. Dessa fordndringar i den nationella rétten sker i rask
takt. Under de senaste tre-fyra &ren har nio av tio identifierade utflytt-
ningsskatter for fysiska personer dndrats i svensk ritt.* 1 forarbetena
till flera av de nyss @ndrade reglerna framgar att ytterligare fordndring-
ar efterfrdgas. Det framgéar att en §versyn av regleringen bor ske och
att nya generella regler for beskattning vid fysiska personers utflytt-
ning bor 6vervigas. Inom ramen for de lagstiftningsprocesser som har
skett har det dock inte varit méjligt att foreta en sadan 6versyn.*!

Att den materiella skatterétten i allménhet och utflyttningsskatter i
synnerhet 4ndras i snabb takt kan ses som ett problem.” En studie av-
seende en specifik regel skulle, pa grund av en lagéndring, snabbt kun-
na mista sin aktualitet. Ett sétt att forhalla sig till detta problem éar att
abstrahera de mest utmérkande dragen i de skatteréttsliga reglerna och
skapa typfall eller kategorier. Jag har valt att férhalla mig pa detta sitt
till den fordnderliga regelmaterian.

Inspiration till detta forhallningssétt har hamtats fran vetenskapsteo-
rin och redogors for i detta inledande avsnitt. I vetenskapsteorin anses

* Mutén, L., 1996 s. 219.
% 2007-02-01 tridde nya regler om uppskov vid bostadsbyten i kraft (tidigare 47:5 IL).
2009-01-01 slopades avskattning av personaloptioner i utflyttningssituationer (10:11 st
2 IL). 2010-01-01 trddde nya regler rérande beskattning av andelsbyten vid utflyttning
i kraft (49:26 IL och 48:11 IL). Samma dag #ndrades dven reglerna om dterforing av
periodiseringsfonder (30:9 IL), expansionsfonder (34:16 IL) och ersdttningsfonder
(31:20 IL). Aven reglerna om uttagsbeskattning i 22:5 IL #ndrades. Aven en nionde
utflyttningsregel har dndrats under denna tidsperiod mot bakgrund av EU-domstolens
praxis. Den nionde lagéndringen avser tiodrsregelr i 3:19 IL. Se ndrmare Cejie, K., SN
2008 s. 253 f. Den tionde, dnnu ofordndrade regeln, avser reglerna om vdsentlig an-
knytning 1 3:3, 3:7-8 IL.

' Prop. 2007/08:12 s. 14 £.; SkU 2009/10:16 s. 5 och prop. 2009/10:24 s. 10.

2 Som exempel kan nimnas att inkomstskattelagen och andra skatteforfattningar ges
ut i tryckt form tva ganger varje kalenderar. Se Rabe, G., Utgéva 10:1.
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det vara en god modell att abstrahera eller generalisera reglerna for att
pa s sdtt skapa en ndgot enklare modell av regelmassan (utan tekniskt
komplicerade 16sningar) for att ddrigenom kunna identifiera problem
och se helheter. En teoribildning kan karaktériseras av att en generali-
serande modell skapas, dir reglernas sidrdrag lyfts fram och betonas
samt de strukturella monster som finns pavisas.® Pa detta sétt kan
kategoriseringen anses utgora en teori. Att diskutera i termer av teori-
bildning &r dock inte sd vanligt inom skattevetenskapen. Viss forsik-
tighet bor dérfor iakttas. I det foljande anvénds den mindre laddade och
mer dndamalsenliga termen kategoribildning eller kategorisering.

Ett liknande synsitt, att underliggande principer i rétten inte indras
lika snabbt som reglerna (p& ytan) finns i Tuoris modell Gver ritten
som indelad i ytnivéer, rittskulturer och djupstrukturer.* Antalet niva-
er och hur dessa betecknas kan anses vara av underordnad betydelse i
detta avseende. Det centrala torde vara att det under den snabbt f6rdn-
derliga regelmassan (ytnivan) finns djupare liggande orsaker, monster
eller principer som ger ytan en djupare innebord. Dessa underliggande
monster dndras inte i lika snabbt takt som reglerna pa ytnivan. Analy-
ser som baseras pa dessa underliggande monster torde didrfér ha en
langre livsldngd 4n analyser som baseras pa reglerna pa ytnivan.*

En viktig aspekt med kategoriseringen &r att generalisera och pé sa
vis gora analysen mer tillimpbar dven i ett internationellt ssmmanhang
(en frikoppling frén nationell ritt). Dessutom leder den, som antytts,
till att analysen i avhandlingens senare delar far en ldngre livslangd, da
de materiella reglerna pd omréadet dndras i snabb takt. En annan viktig

“ Om teoriers grunddrag se Wallén, G., 1996 s. 52 f.; Alvesson, M. & Skdldberg, K.,
1994 s. 86 f. samt Sandgren, C., JT 2004-2005 s. 299 f. och s. 315. Forfattarna beskri-
ver hur en teori kan véxa fram. Teoribildningen kan ocksé anses ha stora likheter med
en induktiv ansats pa sé sitt att utgangspunkten tas i verkligheten (lagregler) och att de
samband/regelbundenheter som observeras byggs samman till en teori. Se nidrmare
Wallén, G., 1996 s. 89; Alvesson, M. & Skoldberg, K., 1994 s. 41.

4 Med ytnivaer avses vanligtvis rittsreglerna, de nationella utflyttningsskatterna i mitt
fall. I rattskulturen innefattas de allménna ldrorna, begrepp och principer. Vad som
avses med djupstrukturer ar lite mer oklart, men skulle kunna liknas vid det som Freud
kallar méanniskans undermedvetna. Se Tuori, K., 2002 s. 40.

45 Se nidrmare Alvesson, M. & Skoldberg, K., 1994 s. 40, 43 f.; Tuori, K., Retfaerd
1997 s. 5 f; Eriksson, L., Retfaerd 1999 s. 7; Tuori, K., 2002 s. 191 f.; Sandgren, C.,
JT 2004-2005 s. 321 och Andersson, H., 2006 s. 15 f. Som exempel pa djupstrukturer
ndmner Eriksson mer fundamentala rittsliga begrepp sasom rittstatsprincipen och
demokratiprincipen. Se ddrutdver Tuori, K., Retfaerd 1997 s. 12 om att dven réttskultu-
rerna och djupstrukturerna dndras, dven om detta sker i en langsammare takt 4n f6rdnd-
ringar pa ytnivan.
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aspekt &r att den tydliggor likheter och skillnader mellan olika typer av
utflyttningsskatter.* Dessa likheter och skillnader leder i sin tur till ett
mer rationellt resonemang och en bittre underbyggd argumentation.
Anvindandet av kategorier snarare dn enskilda skatteregler medfér
dven att blicken kan hojas och tillater att fokus liggs pa att identifiera
de mer Gvergripande problemen som kan uppsta, snarare dn pa detalj-
nivé avseende vissa tekniska regler.

En uppenbar nackdel med anvidndandet av kategorier &r att forsk-
ningsresultatet inte nédvindigtvis kan laggas till grund for uttalanden
om en specifik nationell utflyttningsregel eftersom denna &ven kan
innehalla tekniskt komplicerade detaljer. En vidare analys av den kon-
kreta utflyttningsregeln mot bakgrund av den i avhandlingen gjorda
analysen av en kategori méste dérfor forst ske. Forst direfter kan
forskningsresultaten ldggas till grund for uttalanden om den konkreta
regeln i den nationella ritten.’

Jag har blivit inspirerad av tidigare forskning avseende kategorise-
ring av utflyttningsskatter nir jag skapat min kategorisering. [ f6ljande
avsnitt redogors for denna inspirationskélla. Den forskningen kan
sammanfattas till tre kategorier av utflyttningsskatter. 1 det darpa fol-
jande avsnittet (1.2.2—1.2.3) redogér jag for den vidareutveckling av
den tidigare kategoriseringen som jag har foretagit. Dérvid har en helt
ny kategori av utflyttningsskatt skapats.

De fyra kategorier som analyseras i denna avhandling illustrerar
olika problem som kan uppsta vid utflyttningsbeskattning. Kategorise-
ringens funktion dr att ange sdvil ramarna for avhandlingen (vad som
ska studeras), som hur det ska studeras (analysverktyg). Vidare visar
den vad som utgor de visentliga dragen i det studerade materialet och
hur olika faktorer hdnger samman. Kategorierna bygger pa teoretiska
begrepp (omedelbar, utstrackt, latent och realiserad) och strukturella
monster vilka kommer att presenteras nirmare nedan (avsnitt 1.2.2—
1.2.3).

4 Avhandlingen har avgransats till att omfatta skatteregler som tar sikte pa beskattning
av kapitalokningar som faller inom de givna kategorierna. Som antyds fotnots vis i
avsnitt 1.2.3.7 nedan och fotnot 23 ovan torde kategorierna dven fungera pa andra
t;/per av inkomster.
4 s . . . Py 2 2 . 2
Det kan dven noteras att jag inte gor nagra ansprak pa att komma fram till ndgon
“sanning” i analysen avseende de olika kategorierna av utflyttningsskatter, eftersom
dessa bygger pa en generalisering och forenkling. Se Thurén, T., 2004 s. 100.
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1.2.1.2  Bettens fem kategorier av utflyttningsskatter

Betten har i sin avhandling Income Tax Aspects of Emigration and
Immigration of Individuals (1998) behandlat fem kategorier av utflytt-
ningsskatter. I IFA:s regi gjordes under ar 2002 en sammanstillning
over 26 stycken nationalrapporter pa dmnet The tax treatment of trans-
fer of residence by individuals. Upplagget i nationalrapporterna for
samtliga lander f6ljer den av Betten gjorda indelningen i kategorier.*
Aven andra forskare har i sina kategoriseringar tagit avstamp i Bettens
kategorier.”” Man far ddrmed anse att Bettens kategorier dr de mest
vilkinda internationellt sett. Syftet med detta avsnitt 4r att kortfattat
och oOversiktligt presentera och exemplifiera Bettens kategorier.
Exemplen &r i viss mén hamtade fr&n nu dndrade och upphivda regler.
De fem kategorierna dr (fritt 6versatt): 1) generella exitskatter, 2) be-
grdnsade exitskatter, 3) obegrdnsat utstrdckt skattskyldighet, 4) be-
grdnsat utstrdckt skattskyldighet och 5) aterforing av gjorda uppskov
och avdrag. En redogorelse for dessa sker i det foljande. Darefter gors
en analys och komprimering av antalet kategorier.

Exitskatten dr den mest renodlade formen av utflyttningsskatt efter-
som den utloses direkt pd grund av utflyttningen. Den generella
exitskatten beskattar (vid utflyttningstillfillet) alla uppkomna men
annu inte realiserade beskattningsbara kapitalokningar.”® Hela den
skattskyldiges egendom vérderas till marknadsvérdet och anses i in-
komstskattesyfte realiserad just fore tidpunkten for utflyttningen. Néar
Betten lade fram sin avhandling (1998) anviénde sig ingen medlemsstat
i EU av generella exitskatter. Ar 2001 6vervigde Tyskland att infora
en generell exitskatt. S& skedde dock inte.”’ Tva ldnder som har infort
generella exitskatter dr Australien och Kanada.”

Den generella exitskatteregeln 1 Australien innebér att om en person
upphor med att vara bosatt i Australien anses han ha avyttrat alla sina

* De Broe, L., 2002 s. 24.

4 Goldberg, m.fl. TNI 2000 s. 643—-659; Goldberg m.fl., TNI 2000 s. 741-766; van
Thiel, S., 2002 s. 241 f. och Wiman, B., 2005 s. 263-277. I detta avsnitt anvinds den
terminologi som respektive forfattare har anvint, varfér exempelvis termen exitskatt
anvinds, jfr avsnitt 1.1.3 ovan.

50 Betten, R., 1998 s. 12.

*' De Broe, L., 2002 s. 33.

52 Betten, R., 1998 s. 12; de Broe, L., 2002 s. 32. Under aren 1931-1953 anvinde sig
Tyskland av en Reichsfluchtsteuer. Den tyska beskattningen syftade till att bestraffa
judar som svek det tyska folket genom att flytta fran Tyskland. Se nirmare Betten, R.,
1998 s. 18 (not 45) och s. 35. (Kanada inférde sin regel ar 1972 och Australien &r
1985).
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tillgangar (som inte 4r beskattningsbara i Australien efter flytten) till
ett virde motsvarande marknadsvirdet av tillgdngarna. P4 si sitt kan
en beskattningsbar kapitalvinst faststillas.”® De kanadensiska och au-
straliensiska exitreglerna &r ett resultat av att en generell skatt infordes
pé kapitalvinster.**

Den andra av Bettens kategorier utgérs av de begrdnsade exitskat-
terna. De innebdr att utflyttningsstaten beskattar uppkomna men &nnu
inte realiserande kapitalokningar pa vissa typer av egendom. Ett van-
ligt exempel dr aktier. Aven den begrinsade exitskatten tar sikte pa
orealiserade kapital6kningar enligt Bettens definition. Den begrinsade
exitskatten anvindes i borjan av 2000-talet av ett flertal av EU:s med-
lemsstater. Som exempel kan ndmnas ldnder som Tyskland, Danmark,
Osterrike, Nederlinderna och Frankrike.”* Enligt IFA:s generalrappot-
tor de Broe var samtliga dessa regler likartat utformade.*® I dessa lin-
der beskattades virdedkningar pa visentliga aktieinnehav vid utflytt-
ningstidpunkten.’” Syftet med den begrinsade exitskatten var ofta att
motverka att latenta skatteansprak f6ll bort vid utflyttningen. Fér en
ndarmare redogorelse av de nederldndska och franska reglerna hdnvisas
till kapitel 6 nedan da dessa regler blev féremal for provning av EU-
domstolen 1 mélen C-9/02 Lasteyrie och C-470/04 N.

Den obegrdnsat utstrdckta skattskyldigheten dr den tredje av Bet-
tens kategorier. Den innebir att den skattskyldige, dven efter utflytt-
ningen, anses vara obegrinsat skattskyldig i utflyttningsstaten. Ett ex-
empel dr att man utstricker hemvistprincipen till att dven omfatta de
personer som inte fysiskt &r bosatta i staten men som har en stark
anknytning dit. Systemet kan dven liknas vid beskattning pga. nationa-
litet i vissa avseenden.” Anvindandet av den utstrickta skattskyldighe-
ten, som utflyttningsskatt, &r mer vanligt férekommande i EU &n de
béda exitskatterna. Finland, Norge, Danmark, Irland, Spanien, Italien

33 Betten, R., 1998 s. 12. P& motsvarande sitt anses inflyttande ha forvérvat sina till-
géngar for ett virde motsvarande marknadsvirdet vid inflyttningstidpunkten. De flesta
av virldens ldnder ser inte utflyttningstidpunkten som en beskattningsutlésande hén-
delse, de Broe, L., 2002 s. 29. Det framstar som att reglerna fortfarande &r i kraft,
Toryanik, T., 2010 avsnitt 6.2 och avsnitt 6.3.1.4.

> Betten, R., 1998 s. 35.

% Betten, R., 1998 5. 18 och de Broe, L., 2002 5. 37 f.

*% De Broe, L., 2002 s. 37.

T I Tyskland infordes 1972 en bestimmelse med denna innebdrd avseende aktier i
tyska bolag, 6 § Aussensteuergesetz. I Nederlinderna infordes en utflyttningsbestim-
melse 1997.

* Betten, R., 1998 5. 22.
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och Sverige dr nagra av de ldnder som har anvént sig av obegrénsad
utstrickta skattskyldighet. Reglerna skiljer sig avsevirt at mellan lan-
derna.”® Som exempel pa utflyttningsskatter som fortfarande géller kan
reglerna om visentlig anknytning i svensk lagstiftning nimnas. Reg-
lerna om visentlig anknytning aterfinns i1 3:7 IL. 1 paragrafen radas ett
antal anknytningsfaktorer upp. En samlad provning av dessa anknyt-
ningsfaktorer ska goras for att beddma om en tidigare bosatt person har
vidsentlig anknytning till Sverige efter flytten. Om den skattskyldige
omfattas av reglerna om visentlig anknytning anses han obegrinsat
skattskyldig i Sverige, vilket innebdr att han ar skattskyldig for alla
sina inkomster i Sverige och fran utlandet.® Syftet med reglerna om
vésentlig anknytning var ursprungligen att forhindra skenboséttningar i
utlandet och skatteflykt.®'

Den fjarde kategorin, begrdnsad utstrickt skattskyldighet, innebér
att skattskyldighet foreligger i utflyttningsstaten betriffande vissa in-
komster och kapitalokningar som har sin killa i utflyttningsstaten.®
Tyskland, Sverige, Norge och Storbritannien &r nigra av de lander som
har anvént sig av begridnsad utstrickt inkomstskattskyldighet for att
skydda den nationella skattebasen.” De svenska nationalrapportérerna
ndmner i IFA-rapporten reglerna i 3:19 IL och reglerna om pensioner i
SINK som exempel pé svenska regler om begriansad utstrickt inkomst-
skattskyldighet.** Syftena bakom reglerna om begriansad utstriackt

%% De Broe, L., 2002 s. 30; Helminen, M., 2002 s. 234. [ Danmark slopades den s.k.
fa/raérsregeln ar 1995, se Michelsen, A., 2002 s. 215.

¢ Se ndrmare 3:3 och 3:8 IL. Fér svenska medborgare och for den som har varit bosatt
eller stadigvarande vistats i Sverige under minst tio ar géller en presumtionsregel.
Regeln innebir en presumtion for att vasentlig anknytning foreligger i fem ars tid efter
utflyttningen. Efter fem ar @r det Skatteverket som har bevisbordan for att visentlig
anknytning foreligger. For en genomgéng av praxis fram tom ar 2002 se Cejie, K., SN
2003 s. 545-559. Se dven reglerna om diplomater m.fl. 3:3-6 IL. De svenska reglerna
om diplomater passar dock inte in i definitionen av utflyttningsskatt sdsom begreppet
anvinds i denna avhandling.

8! Prop. 1984/85:175 s.12; SOU 1997:75 s. 139.

%2 Betten, R., 1998 s. 29.

% De Broe, L., 2002 s. 30. Norge hade tidigare liknande regler men har slopat dessa
och infort en beskattning av orealiserade vardedkningar direkt vid utflyttningstillfallet i
kombination med ett uppskovsforfarande. Se Zimmer, F., WTJ 2009 s. 3 f.

% Holmgren, M. & Benjaminsson, K., 2002 s. 516. Med den terminologi som anvinds
i denna avhandling faller reglerna i SINK utanfoér definitionen, eftersom de flesta
regler i SINK-lagen kan bli aktuella &ven om personen aldrig har varit bosatt i Sverige.
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skattskyldighet sdgs generellt sett vara desamma som bakom reglerna
om obegrinsat utstrickt skattskyldighet.®

Den femte och sista kategorin av utflyttningsskatter innebér att
stater som har medgett vissa typer av avdrag vid tidigare ars inkomst-
beskattning, eller som medgivit uppskov med beskattning av vissa
inkomster, dterfor dessa vid utflyttningstidpunkten. Som exempel pa
linder som har anvint denna metod for beskattning vid utflyttning kan
Danmark, Belgien, Nederldnderna, Storbritannien, Sverige, Frankrike,
Tyskland och Finland ndmnas.® Syftet med utflyttningsskatten torde
vara att staterna vill beskatta framtida inkomster som har sitt ursprung i
skatteavdrag i utflyttningsstaten (en form av symmetriargument).®’
Utflyttningsstaten vill séledes att den som fétt en formén hindras fran
att utvandra utan att betala skatt for forménen. Som exempel fran
svensk sida ndmns i nationalrapporten de gamla reglerna om uppskov
vid andelsbyten (49:26 IL) och de fram till december 2008 géllande
reglerna om avskattning av personaloptioner vid utflyttning (10:11 st 2
IL).%

Flera av Bettens kategorier uppvisar tydliga likheter, varfor de torde
g4 att krympa till antalet. Skillnaden mellan de bada exitskatterna (ge-
nerella och begriansade) 4r att den senare avser en viss typ av egendom
medan den forra avser virdedkningar pé hela den skattskyldiges egen-
dom. En likhet mellan de bada kategorierna ar att beskattningen utloses
omedelbart vid utflyttningstillfdllet och avser dnnu inte realiserade
virdedkningar. Likheterna synes stoérre 4n skillnaderna och en sam-
manfattande kategori skulle darfér kunna vara exitskatter avseende
orealiserade virdeckningar. ® Aven Bettens femte kategori (&terfo-
ringar) utloser beskattningsansprak direkt vid utflyttningen. Kategorin
aterféringar avser dock redan realiserade inkomster till skillnad frin de
generella och begrinsade exitskatterna. Denna kategori kan ddrmed

% Betten, R., 1998 s. 36.

% De Broe, L., 2002 s. 52 f.; Michelsen, A., 2002 s. 216; Helminen, M., 2002 s. 235
och Betten, R., 2002 s. 417.

%7 Betten, R., 1998 5. 36 f.

8 Holmgren, M. & Benjaminsson, K., 2002 s. 516-517. Enligt min uppfattning har
forfattarna missuppfattat Bettens kategoriindelning. Reglerna om personaloptioner
utgdr, enligt min bedomning, en begrdnsad exitskart enligt den av Betten gjorda indel-
ningen.

% Till denna kategori torde Aven Goldbergs exitskatter hinfora sig liksom van Thiels
direkta exitskatter. Se nirmare Goldberg, m.fl., TNI 2000 s. 646 ff. och van Thiel, S.,
2002 s. 245. Det kan noteras att jag upplever van Thiels kategorisering som svér att
forsta.
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bendmnas exitskatter avseende realiserade inkomster.™ Den tredje och
fjarde av Bettens kategorier avser, till skillnad mot de andra en form av
utstrickt skattskyldighet. Bada kategorierna tar sikte pd en form av
utstrackt hemvistprincip (skattesubjekt), men dir den ena begrinsas av
att skatteobjektet ska ha sin killa i utflyttningsstaten. Syftet med de
béda kategorierna synes dven vara detsamma, dvs. att forhindra sken-
bosittningar i utlandet och att forhindra skatteflykt. Ytterligare en
likhet dr att bada kategorierna synes omfatta inkomster som inte néd-
vindigtvis har uppkommit i utflyttningsdgonblicket. Aven vid denna
jamférelse synes likheterna storre dn skillnaderna. En tredje samman-
fattande kategori skulle dédrfor kunna bendmnas utstrdckt skattskyldig-
het”' Sammanfattningsvis kan man séga att den indelning av utflytt-
ningsskatter i kategorier som har gjorts i tidigare forskning kan sam-
manfattas i tre Kategorier; 1) exitskatter avseende orealiserade viirde-
okningar, 2) exitskatter avseende realiserade inkomster (s.k.
aterforingar) och 3) utstrdckt skattskyldighet.

I f6ljande avsnitt analyseras dessa kategorier ytterligare. Dessutom
kommer en vidareutveckling av dessa kategorier att ske.

1.2.2  Om reglernas sirdrag

1.2.2.1 Tva fragestillningar

Syftet med detta avsnitt &r inledningsvis att presentera och direfter
motivera tva fragor, vilka kategoriseringen i avhandlingen baseras pa.
Frégorna ar: 1) uppkommer krav pa skattebetalning omedelbart vid
utflyttningstidpunkten eller vid en senare tidpunkt? och 2) utgdr inom-
sten, i utflyttningsdgonblicket, en realiserad eller orealiserad inkomst?
Fragestillningarna har identifierats dels utifran tidigare forskning, dels
utifrén de tva perspektiv (skatteavtals- och EU-rétt) som har valts.

I foregdende avsnitt har en redogorelse for tidigare forskning avse-
ende kategorisering av utflyttningsskatter presenterats. Den tidigare
forskningen har d&ven komprimerats och resulterat i nyss nimnda kate-
gorier av utflyttningsskatter: 1) exitskatter avseende orealiserade vdir-

70 Aven van Thiels kategori uppbird av skatt torde ga att hanfora hit. Se nirmare van
Thiel, S., 2002 s. 244.

"' Till denna sammanfattande kategori kan #ven Goldbergs kategori om begrinsat
utstrdckt skattskyldighet och eventuellt dven van Thiels kategori indirekta exitskatter
hanforas. Se ndrmare Goldberg, m.fl., TNI 2000 s. 649 och van Thiel, S., 2002 s. 257.
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dedkningar, 2) exitskatter avseende realiserade inkomster (s.k. aterfo-
ringar) och 3) utstrdckt skattskyldighet.

En forsta slutsats man kan dra av dessa kategorier dr att den tid-
punkt da utflyttningsstaten riktar ansprék pa beskattning mot den skatt-
skyldige har varit central for kategoriseringen. Exitskatten och aterfo-
ringen tar sikte pd en omedelbar beskattning vid utflyttningstillfillet
medan den utstrdckta skattskyldigheten leder till att beskattningen
verkstills forst efter utflyttningstillfdllet. Vad som avses med att
utflyttningsstaten riktar ansprdk pd beskattning framstar dock som
oklart. En allmin definition av ordet beskattning &r wuttagande av
skatt.” Detta sker vanligtvis genom nagon form av taxeringsforfarande.
Ett sista led i detta forfarande dr att skatt betalas till staten. Dessf6rin-
nan riktas bland annat ett krav pé betalning. I framforallt en EU-riéttslig
kontext framstar just kravet pa betalning som centralt. Nér betalningen
i realiteten sker forefaller mindre visentligt. I det foljande fortydligas
dérfor den forsta frigan genom att avse den tidpunkt nédr ansprék pa
skatteinbetalning till staten stills. Uppkommer dessa ansprak omedel-
bart vid utflyttningstillfillet eller vid en senare tidpunkt (utstrickt
skattskyldighet)? Att ta fasta pa denna specifika fraga har i tidigare
forskning ansetts fruktbart.”

Mot bakgrund av den utveckling av EU-rétten som har skett de se-
naste tio aren synes fragan fortsatt aktuell. EU-domstolen har i C-9/02
Lasteyrie-mélet uttalat sig om den omedelbara beskattningens effekter
i ett EU-réttsligt perspektiv. Frdgan hur man ska bedéma en utstrickt
skattskyldighet har i domstolens praxis inte behandlats p4 samma tyd-
liga sitt.

Aven mot bakgrund av skatteavtalen framstar fragestillningen om
kravet pa skattebetalning stdlls omedelbart eller inte som intressant.
Fragan om avtalen #r tillimpliga pa en beskattning dér ansprak pa skat-
tebetalning stdlls omedelbart vid utflyttningen, har i princip inte tidiga-
re studerats i svensk doktrin.” Den utstrackta skattskyldigheten synes
sirskilt intressant eftersom Sverige i atskilliga avtal har avvikit fran
den lydelse som artikel 13 om kapitalvinster har i OECD:s modellavtal

72 Ordet beskatta definieras som att “ta ut skatt” enligt Norstedts Plusordbok 1997.

3 Jamfor de tvd forsta sammanfattande kategorierna avseende exitskatter med den
tredje avseende utstrickt skattskyldighet. Vid exitbeskattningen uppkommer anspraken
omedelbart vid utflyttningstillfillet. Vid en utstrackt skattskyldighet uppkommer kra-
ven pa betalning vid en senare tidpunkt.

™ Se dock Nelson, M., 2010 s. 440 ff.
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och som f6ljd av detta tillimpar en utstrackt skattskyldighet for kapi-
talvinster. Fragan om vid vilken tidpunkt som utflyttningsstaten riktar
betalningsansprdk mot den skattskyldige 4r den forsta fragan som har
styrt min kategorisering.

Om ett uppskov med betalning, vinst-/skatteberdkning eller inldm-
nandet av deklaration medges, reses dessa ansprak forst efter utflytt-
ningen, vilket innebér att det handlar om en utstrackt skattskyldighet.
Situationen att utflyttningen beaktas som en icke-hdndelse omfattas av
den utstrickta skattskyldigheten, liksom att man medvetet lagstiftar om
en utstrickt skattskyldighet i vissa fall.”” Griansdragningen mellan den
omedelbara beskattningen och den utstrickta skattskyldigheten har
gjorts vid tidpunkten da staten riktar betalningsansprak’ mot den skatt-
skyldige. Tidpunkten d& detta riktas mot den skattskyldige utgor ett av
de sista stegen i taxeringsforfarandet, vilket alltsd innebér t.ex. att det
forhallandet att en skatteutrdkning goérs vid utflyttningen inte medfor
att det handlar om en omedelbar beskattning enligt min terminologi.

Ytterligare ett litet fortydligande bor goras. Den omedelbara be-
skattningen innebdr inte att betalningen av skatten maste ske precis
innan utflyttningségonblicket, utan det handlar snarare om att anspra-
ken stills i samband med utflyttningen och saledes gar att hdnféra till
den aktuella tidpunkten och det aktuella inkomstaret. Den omedelbara
beskattningen utgor en tidsmaéssig fiktion for vilken jag kort redogér
for i foljande avsnitt.

En andra slutsats man kan dra av den tidigare forskningens katego-
rier 4r att frdgan huruvida inkomsten &r realiserad eller orealiserad vid
sjdlva utflyttningstidpunkten synes betydelsefull. Exitskatterna avser
orealiserade eller realiserade virdeSkningar” medan den utstrickta
skattskyldigheten™ synes ta sikte pd orealiserade eller dnnu inte upp-
komna inkomster. Det dr min uppfattning att frigan om inkomsten &r
realiserad eller ej inte tillrdckligt har tydliggjorts i tidigare forskning.
Aven denna fragestillning behover dirfor vidareutvecklas.

Mitt val av dessa tva fragestdllningar har d4ven paverkats av det val
av perspektiv som jag har gjort. I ett EU-réttsligt perspektiv framkom
det tidigt (&r 2004), av det ovan ndmnda Lasteyrie-malet, att beskatt-

75 Se exempelvis 3:19 IL och den svenska tiodrsregeln.

® Som synonym till termen betalningsansprik anvinds dven uttrycken skatteansprak
och krav pa skattebetalning.

"7 Hir avses de tva forsta sammanfattande kategorierna.

8 Har avses den tredje sammanfattande kategorin.
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ning av orealiserade virdestegringar 1 utflyttningssammanhang
utgjorde ett hinder. En naturlig motfrdga infann sig: hur forhaller det
sig med den omvinda situationen? Utgor dven en beskattning av redan
realiserade inkomster ett hinder? Aven i ett skatteavtalsrittsligt per-
spektiv uppkommer intressanta frigor. Omfattas en beskattning av
orealiserade vérdestegringar av avtalen eller omfattar dessa endast
realiserade inkomster? Frigan om inkomsten &r realiserad eller oreali-
serad vid utflyttningstidpunkten &4r ddrmed den andra fragan som har
styrt min kategorisering.

Den andra fragan tar alltsd sikte pd om inkomsten i utflyttnings-
Ogonblicket avser en realiserad inkomst eller inte. For att kunna
bedéma detta maste den nationella lagtexten konsulteras. Vid vilken
tidpunkt blir en inkomst realiserad? Denna tidpunkt bendmns i det
foljande den ordinarie beskattningstidpunkten. En alternativ bendm-
ning hade skattskyldighetens intride kunnat vara. For att inte samman-
blanda terminologin med den utstrickta skattskyldigheten som nadmnts
ovan har jag valt att anvinda termen beskattningstidpunkt i stéllet for
skattskyldighetens intrdde. Terminologin stimmer dven dverens med
den svenska lagtexten, dér det talas om beskattningstidpunkt i dessa
sammanhang.” For att markera att det inte handlar om den tidpunkt da
beskattning nédvindigtvis sker har termen ordinarie fogats till uttryck-
et. Med ordinarie beskattningstidpunkt avses den tidpunkt da det i lag-
texten stadgas att inkomsten normalt sett ska beskattas. Niar det giller
kapitalvinster intrdder beskattningstidpunkten, i enlighet med realisa-
tionsprincipen, nir inkomsten avyttras.*® Realisationsprincipen &ter-

" Se 3:3 IL jamfort med rubriksittningen strax fore 10:8, 14:2 och 44:26 IL.

80 41:10 IL med vidarehinvisning till 44:26 IL. Som niamnts i fotnot 46 ovan kan kate-
goriseringen dven omfatta andra inkomster &n kapitalvinster. For en redogorelse av
beskattningstidpunkten i inkomstslaget tjanst (kontantprincipen i 10:8 IL) héanvisas till
Melz, P., 1986 s. 258-263; LLMS., 2009 s. 149-151 och Silverberg, C., SN 2007 s.
598 ff. for efterfoljande praxis. Nér det giller inkomst av niringsverksamhet ar be-
skattningstidpunkten reglerad i 14:2-9 IL. Enligt 14:2 IL ska resultatet av en narings-
verksamhet berdknas enligt bokforingsméssiga grunder. I andra stycket stadgas att
inkomster ska tas upp som intikt (och utgifter dras av som kostnad) det beskattningsar
som de hinfor sig till enligt god redovisningssed. Man torde dérfor kunna séga att det
primért dr god redovisningssed som styr beskattningstidpunkten, vilket dven stimmer
med paragrafens tredje stycke. Se dven Thorell, P., 1984 s. 176 f.; LLMS 2009 s. 298
ff.; 2:2 Arsredovisningslagen (1995:1554) (god redovisningssed); prop. 1975:104 s.
148; prop. 1995/96:10 del 2 s. 181. Angdende kopplingen till redovisningen se vidare
14:4 IL och Alhager, E. och M., 2004 s. 19 f. I SOU 2008:80 féreslogs att sambandet
mellan redovisning och beskattning skulle frikopplas. Se exempelvis Bjuvberg, J.,
SvSKkT 2008 s. 653—666. Forslaget har inte lett till ndgon lagéndring.
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finns 1 svensk ritt i 44:26 IL och innebér att kapitalvinster ska tas upp
som intdkt det beskattningsar da tillgangen avyttras. Vad som avses
med kapitalvinst framgar av 41:2 IL.* Med kapitalvinst avses i det
foljande av forenklingsskél vinster vid avyttring av tillgangar.® T 44:3
IL anges att med avyttring avses forsidljning, byte och liknande overla-
telser. I forarbetena till 1990 ars skattereform anges att med avyttrings-
tidpunkt forstds tidpunkten da bindande avtal triffas om forsdljning,
byte eller ddrmed jamforlig overlatelse.” Hér vilar séledes skatterétten
pé civilrittens regler.®* Om de rittshandlingar som tillsammans konsti-
tuerar ett bindande avtal inte foretas samtidigt dr det den senare av
dessa som bestdimmer avyttringstidpunkten.” For en fordjupad analys
dver avyttringsbegreppet hinvisas till tidigare forskning pa omréadet.*

Ytterligare ett fortydligande ska goras nér det giller terminologin.
Om den ordinarie beskattningstidpunkten inte har passerat vid utflytt-
ningstillfidllet dr inkomsten orealiserad. Termen latent anvinds i det
f6ljande som synonym till orealiserad. Skalet till att dven termen latent
anvénds ar endast sprakligt och har sitt ursprung i1 den bendmningen av
de olika kategorierna som presenteras i avsnitt 1.2.3 nedan.

Mot bakgrund av det ovan sagda framstir det som intressant att
skapa kategorier dir tidpunkten da utflyttningsstaten riktar betalnings-
ansprék mot den skattskyldige och frdgan om inkomsten ar realiserad
eller orealiserad vid utflyttningstidpunkten tydligt uppmirksammas.
De fyra kategorierna som dessa fragestillningar resulterar i presenteras
i avsnitt 1.2.3. Innan sa sker gors en kort utvikning i det sarskilda syn-
sitt som den omedelbara beskattningen ger uttryck for.

1.2.2.2 Omedelbar beskattning — ett sirskilt synsitt

En beskattning av en orealiserad virdestegring omedelbart vid utflytt-
ningstidpunkten bygger pd en tidsmissig fiktion.*” Egendomen anses

8! Med kapitalvinst avses: 1) vinst vid avyttring av tillging, 2) kursvinst vid betalning
av skulder i utlindsk valuta, 3) vinst pd grund av forpliktelser enligt terminer, kop-
eller sdljoptioner och liknande avtal och 4) aterférda avdrag for kapitalforluster vid
konkurs enligt 44:34 st 3 IL.

82 Se avsnitt 1.1.2 ovan.

8 Prop. 1989/90:110s. 712.

84 Bergstrom, S., 1978 s. 205 f.

5 RA 1989 ref. 116.

8 Se sarskilt Persson Osterman, R., 1998 s. 159170 och Mutén, L., 1959 s. 75 f. och
92 f.

¥ Betten, R., 1998 s. 134 f.
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enligt regeln avyttrad omedelbart fére den tidpunkt d& den skattskyldi-
ge upphorde att vara skattskyldig i landet.®

Det dr manga stater som anvénder sig av detta synsétt och denna typ
av tidsmdssiga fiktion.*” Viss kritik har riktats mot synsittet. Kritiken
innebdr, som jag har uppfattat den, att det uppstér ett glapp mellan
rattsfaktumet (flytten, att den obegrinsade skattskyldigheten upphor
eller dyl.) och rittsfoljden (beskattningen). Glappet bestar i att rétts-
foljden de facto kommer fore rittsfaktumet, eftersom beskattningen
sker fore utflyttningen. Reglerna om omedelbar beskattning &r ofta
konstruerade enligt foljande: Om den skattskyldige upphor att vara
obegrinsat skattskyldig 1 X (réttsfakta), sa anses aktierna avyttrade
(rattsfoljd) omedelbart fore den tidpunkt dé den obegrinsade skattskyl-
digheten upphorde, vilket i sin tur innebér att skatteplikten utlgses av
att skattskyldigheten upphor. Detta leder till att skattskyldighetens
upphorande (rattsfaktumet) blir en del av regelns rittsfoljd. Kritiken
riktas mot att en fiktiv aktieavyttring anses utlosas pga. att skattskyl-
digheten upphor men medan den skattskyldige fortfarande &r obegrin-
sat skattskyldig i utflyttningslandet. Ett missforhallande uppstar mellan
rittsfaktum och rattsf6ljd.” Som jag har uppfattat det dr det just detta
som utgor den tidsmissiga fiktionen.

Synen pd om man accepterar fiktioner i ritten eller inte 4r en fraga
som &r nédra forknippad med om man accepterar den omedelbara be-
skattningen eller inte.”’ Denna fiktion om den “ansedda avyttringen”
och den omedelbara beskattningen dr vanligt forekommande inom hela
virlden.” T det foljande utgér jag fran denna fiktion och accepterar att
den omedelbara beskattningen anses dga rum strax fore utflyttningen
och att den skattskyldige anses ha hemvist i utflyttningsstaten vid den-
na tidpunkt. Det bor hir dven noteras att den ansedda avyttringen inte
per definition innebédr att inkomsten anses realiserad, eftersom den
ordinarie beskattningstidpunkten inte nddvéndigtvis har passerat.

88 I engelsksprakig doktrin bendmns detta “deemed alienation”.

¥ De Broe, L., 2002 s. 37. Aven Sverige kan anses utgdra ett av dessa ldnder, se ex-
empelvis de tidigare uttalandena i forarbetena om avskattning av uppskovsbelopp fran
andelsbyten, prop. 1998/99:15 s. 180.

%0 Ravnkilde, J., TfS 2008 s. 1094.

°! En fordjupning i fiktioners rittsliga stéllning avgrénsas i det foljande bort.

% De Brog, L., 2002 5. 37.
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1.2.3  Fyra kategorier av utflyttningsskatter

1.2.3.1  Inledning

I de foregéende avsnitten diskuterades olika underliggande principer
for att en utflyttning kan utlosa beskattning. De tva ovan behandlade
fragestillningarna dr: 1) Innebér utflyttningen att krav péa skattebetal-
ning stills? och 2) Har den ordinarie beskattningstidpunkten passerat i
utflyttningsogonblicket? I detta avsnitt stélls dessa tva fragestdllningar
mot varandra och fyra kategorier av utflyttningsskatter skapas. De fyra
kategorierna dr: 1) omedelbar beskattning av latenta inkomster (OL-
regler), 2) omedelbar beskattning av realiserade inkomster (OR-
regler), 3) utstrickt skattskyldighet for latenta inkomster (UL-regler)
och 4) utstrackt skattskyldighet {6r realiserade inkomster (UR-regler).

Ordinarie beskattnings- Latent | Realiserad
Tidpunkt / Krav pa skatte-
betalning
Omedelbar OL-regler | OR-regler
Utstrickt UL-regler | UR-regler

Tabell I: Fyra kategorier av utflyttningsskatter.

I avsnitten nedan nimns exempel pa svenska regler som kan tdnkas
falla inom respektive kategori. Exemplen himtas fran reglerna om
kapitalvinstbeskattning. Regler for andra typer av inkomster ndmns
dock i fotnoterna. Syftet med redogorelsen 6ver de svenska reglerna ar
att illustrera de olika kategorierna. Jag vill pa detta inledande stadium
knyta den teoretiska kategoribildningen till mer bekanta rittsregler. I
senare delar av avhandlingen dr det frimst kategorierna som sadana
som analyseras.

Det har tidigare konstaterats att den i utlindsk doktrin® gjorda kate-
goriindelningen torde kunna sammanfattas i tre kategorier: 1) exitskat-
ter avseende orealiserade vardeSkningar, 2) exitskatter avseende reali-
serade inkomster (aterforingar) och 3) utstréckt skattskyldighet.

Som framgar av efterfoljande avsnitt motsvaras kategorin OL-regler
av den i tidigare forskning upprittade kategorin exitskatter avseende
orealiserade viardedkningar, kategorin OR-regler av exitskatter avseen-

3 Betten, R., 1998.
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de realiserade inkomster (&terforingar) och kategorin UL-regler av
kategorin om utstrickt skattskyldighet. Kategori 4, UR-regler, dr dock
ny i detta sammanhang och motsvaras inte direkt av ndgon tidigare
omnimnd kategori.*”*

Valet att presentera de fyra kategorierna i nu ndimnda ordning base-
ras pa foljande Overviganden. OL-reglerna ar den kategori av regler
som ur ett EU-réttsligt perspektiv dr mest framtrddande och mest om-
diskuterad mot bakgrund av rattsfallet C-9/02 Lasteyrie och darpa fol-
jande praxis. Réttsldget for denna kategori ar ur ett EU-réttsligt per-
spektiv det mest klara av de fyra kategorierna. Det faller sig darfor
naturligt att inleda med denna kategori. Den kategori som &r “nyast”
och minst omdiskuterad &r kategorin UR-regler. Av denna anledning
har jag ansett det naturligt att placera den sist. De tva aterstiende 4r
kategorierna OR och UL. I den EU-réttsliga analysen har frdgan om en
utflyttning leder till krav pa skattebetalning framtrétt som mer central
dn huruvida den ordinarie beskattningstidpunkten har passerat eller
inte, varfor de bdda O-kategorierna har placerats efter varandra och de
béda U-kategorierna har placerats efter varandra. De frigor som analy-
seras i de skatteavtalsriittsliga delarna av avhandlingen har inte foran-
lett ndgon annan bedémning.

Efter det att de fyra kategorierna har presenterats och exemplifierats
ndmns kort de administrativa krav som dr vanligt férekommande i
dessa sammanhang. Avsnittet avslutas med en kort kommentar.

1.2.3.2  OL-regler (Omedelbar beskattning av latenta inkomster)

I de fall da ett krav pé skattebetalning stélls direkt vid utflyttningstill-
fillet handlar det om en omedelbar beskattning. Om den ordinarie
beskattningstidpunkten inte har passerat vid utflyttningstillfillet, pga.
att egendomen exempelvis inte har avyttrats, bendmns inkomsten /a-
tent eller orealiserad.” Jag kallar som tidigare har nimnts denna f6rsta
kategori for omedelbar beskattning av latenta inkomster, eller forkortat
OL-regler.

Dessa typer av skatteregler anvéndes tidigare p& kapitalvinstbe-
skattningens omrade av flera ldnder inom EES-omradet, men har mot

°* En rent objektiv tolkning av Bettens kategorier av utstriickt skattskyldighet skulle
eventuellt dven kunna inbegripa redan realiserade inkomster. Av de exempel som
Betten anger framgar dock att sadana inkomster inte har diskuterats. Betten, R., 1998 s.
22-30.

% Som synonym till latent anvinds termen orealiserad. Se avsnitt 1.2.2.1 ovan.
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bakgrund av EU-domstolens praxis borjat dndras. Syftet med reglerna
inom denna kategori &r typiskt sett att beskatta inkomster som har upp-
statt inom landet.”

Det exempel som analyseras i del II och del III av avhandlingen in-
nebar att utflyttningsstaten beskattar en orealiserad virdestegring pa
egendom. Beskattningen sker omedelbart vid utflyttningstillfillet. Den
underliggande egendomen kan utgoras av endera en fastighet i utflytt-
ningsstaten eller aktier. Det 4r virdestegringar pa egendomen fram till
flytten som beaktas.

1.2.3.3  OR-regler (Omedelbar beskattning av realiserade
inkomster)

Aven den andra kategorin behandlar omedelbar beskattning. Karakti-
ristiskt for kategorin 4r att den ordinarie beskattningstidpunkten har
passerat. Inkomsten dr realiserad. Ett uppskov har medgivits vilket
resulterat i att ndgot krav pa skattebetalning inte har stillts. Detta stills
istdllet omedelbart vid utflyttningen. Kategorin bendmns i det foljande
omedelbar beskattning av realiserade inkomster, eller forkortat OR-
regler.

Till denna kategori av utflyttningsskatter kan i huvudsak tre olika
svenska skatteregler rorande kapitalvinster hinféras. Reglerna ar
48a:11 IL om framskjuten beskattning vid andelsbyten, 49:26 IL om
aterforingar av uppskov vid tidigare andelsbyten och reglerna i 47 kap.
IL om nekade uppskov vid bostadsbyte. Reglerna ar aktuella vid flytt
utanfér EES-omradet, men gillde tidigare dven vid flytt inom EU/EES-
omradet. 1 detta avsnitt redogérs kort for dessa regler och varfor jag
anser att de ar hanforliga till denna kategori.

Tva av reglerna ror andelsbyten, vilka innebédr f6ljande. Reglerna
om andelsbyten blir aktuella vid foretagsforvarv, dir ersittning betalas
i form av andelar i det kdpande foretaget. Tanken &r att underlitta om-
struktureringar inom néringslivet.” Eftersom nagot vederlag i form av
kontanter inte erhalls kan svérigheter med betalning av eventuell kapi-

% I svensk ritt fanns tidigare denna typ av regler i inkomstslaget tjanst. Reglerna &r
1998 ars regler om avskattning av personaloptioner. Ett skél till att behélla “kan-
tidpunkten” i dessa fall och ddarmed beskatta vid utflyttningen var att optionen intjénats
genom arbete hir i landet och ddrmed ocksé borde beskattas hir. Se prop. 1997/98:133
s. 36 f. Aven reglerna i 22:5 p. 4-5 IL om uttagsbeskattning i niringsverksamhet &r
hénforliga till denna kategori.

7 Prop. 1998/99:15 s. 178.
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talvinst uppstd. Detta dr skilen till varfér beskattning av eventuell
kapitalvinst skjuts pa framtiden.

Exempel: Ett antal fysiska personer dger foretag B. Foretag A for-
virvar aktierna® i foretag B och ldmnar som erséttning aktier i A.
Erséttningen till aktiefigarna i B utgors sdledes av aktier i foretag A.%
Foretag B blir efter andelsbytet dotterbolag till foretag A, som efter
forvirvet har ytterligare nigra aktiedigare. Andelsbytet innebdr att
aktiedgarna i foretag B siljer sina aktier till foretag A. I normalfallet,
dvs. nidr erséttningen i sin helhet limnas i form av kontanter, ska en
kapitalvinstberdkning goras pa forsiljningen.

Den framskjutna beskattningen i 48a kap. IL innebér att nadgon sa-
dan berdkning inte gors. I stillet anses A-aktierna férviarvade for en
ersdttning som motsvarar omkostnadsbeloppet for B-aktierna. Fram-
skjutandet sker automatiskt och ndgon ansdkan hos Skatteverket beho-
ver inte goras.

Nir det giller utflyttningsskatten ar de tvd mest betydelsefulla stad-
gandena 48a:5 och 48a:11 IL. I 11 § stadgades, fram till och med den
31 december 2009, att om en fysisk person inte lingre uppfyllde vill-
koret i 5 § om att vara bosatt i Sverige eller stadigvarande vistas hér
(kvalificerat skattskyldig)'® skulle kapitalvinsten som uppkom vid
andelsbytet tas upp som intikt. Syftet med kravet pd kvalificerad skatt-
skyldighet var att Sverige inte ville forlora beskattningsunderlag nir en
person flyttade fran Sverige.'”" Till f6ljd av EU-rittens inflytande pa
nationell ritt har regeln dndrats och aktualiseras inte om flytten sker till
en stat inom EES-omradet. Daremot 4r den fortsatt aktuell nér flytten
gér till andra stater.

Reglerna om uppskovsgrundande andelsbyten i 49 kap. IL géller nér
en fysisk person avyttrar aktier som utgor lagertillgdngar (49:1st. 2 IL).
Kravet pa kvalificerad skattskyldighet stélls precis som vid framskju-
ten beskattning dven i dessa fall. Tekniken som anvénds dr dock annor-
lunda mot den som giller vid framskjuten beskattning. En forsta skill-

% Jag anvinder termen aktier som synonym med termen andelar, Jag ir dock medveten
om att dessa inte 4r med varandra helt 6verensstimmande.

% Ersdttningen méste vara marknadsmissig och limnas i form av andelar i det képande
foretaget (mottagna A-andelar). En del av ersittningen far dock ldmnas i pengar. Den
ersittning som lamnats i form av pengar ska tas upp som kapitalvinst det beskattnings-
ar da andelsbytet sker (48a:9 IL).

191 prop. 1998/99:15 s. 180 talar man om kvalificerat bosatt. Jag har valt att anvinda
termen kvalificerat skattskyldig efter IL:s ikrafttradande.

11 prop. 1998/99:15 s. 180.

48



nad &r att det enligt 49 kap. IL krévs en begéran frn den skattskyldige
for att reglerna ska tillimpas. En andra skillnad &r att kapitalvinstbe-
rikningen sker vid andelsbytet. Vid kapitalvinstberdkningen beréknas
ett uppskovsbelopp som fordelas pa de mottagna andelarna. Enligt
huvudregeln beskattas detta nér de mottagna andelarna avyttras. Ett
flertal undantag finns och ett av dessa &r precis som vid framskjuten
beskattning att uppskovsbeloppet ska tas upp som intikt vid en utflytt-
ning frdn EES-omrédet (49:26 IL).

Kravet pd kvalificerad skattskyldighet motiverades i1 forarbetena
med att ritten att beskatta kapitalvinster i de flesta skatteavtal som
Sverige slutit tillfoll hemviststaten (med undantag for tiodrsregeln i
vissa fall). En tillimpning av ett skatteavtal skulle saledes i de flesta
fall innebira att skatten kom att tillfalla den andra staten, trots att per-
sonen var obegrinsat skattskyldig i Sverige enligt reglerna om visent-
lig anknytning.'” Den omedelbara beskattningen av redan realiserade
inkomster motiverades sledes utifrén att den formén i form av en skat-
tekredit som den skattskyldige fatt i form av uppskov eller avdrag skul-
e beskattas i utflyttningsstaten. Syftet var att skydda den, i vart fall,
svenska skattebasen. Den underliggande inkomsten hade uppstatt i
Sverige och en forman i form av en skattekredit hade limnats. Mot
bakgrund av ingdngna skatteavtal ansdg riksdagen sig nodgad att be-
skatta den tidigare medgivna skattekrediten vid utflyttningstillfillet.'”

Motiveringen till varfor jag anser att reglerna om framskjuten be-
skattning och &terféringar av uppskov fran tidigare andelsbyten utgor
utflyttningsskatter dr att de aktualiseras i och med att en person flyttar
ut fran Sverige till en stat utanfor EES.'" Kravet pa kvalificerad skatt-
skyldighet gor att den som ldmnar landet blir féremal for beskattning.
Skatteanspraket sker direkt vid utflyttningstillfillet pa en redan realise-
rad inkomst'” och ndgon mdjlighet till dispens finns inte.

Utover reglerna om uppskov vid andelsbyten finns regler om upp-
skov vid bostadsbyten. I 47 kapitlet IL finns bestimmelser om upp-
skovsavdrag vid avyttring av privatbostadsfastigheter eller privatbo-
stadsrédtter och hur uppskovsavdraget beaktas vid senare avyttring.'®

12 prop. 1998/99:15 s. 180.

1 Se for kritik av denna uppfattning se avsnitt 4.5.2 men &ven 4.3.2.2 nedan.

'% Tidigare gillde som namnts reglerna 4ven vid flytt inom EU-omradet.

195 Bytet jamstills i nationell ritt med avyttring (44:3 IL), se avsnitt 1.2.2.1 ovan. Se
dven Wiman, B., 1999 s. 838%.

1% 47:1 IL. Reglerna Aterfanns tidigare i lag (1993:1469) om uppskovsavdrag vid byte
av bostad (UAL).
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Syftet med inforandet av reglerna var att man ville undanrgja det hin-
der for rorlighet pa bostadsmarknaden som beskattningen av vinster
vid forsiljning av bostdder medforde. Ytterligare skdl bakom reglernas
tillkomst var att underlitta rorligheten pé arbetsmarknaden samt moj-
liggora att hushallen kunde anpassa sitt boende efter forandrade forhal-
landen.'”

Uppskovssystemet syftar till att innehav av flera bostider efter var-
andra ska behandlas som ett enda innehav.'® I korthet innebir reglerna
att den som avyttrar en permanentbostad och férvirvar en erséttnings-
bostad kan fa uppskov med beskattningen av den silda bostaden, till
dess att ersittningsbostaden avyttras. Vissa begransningar finns savil
betriffande belopp som betriffande tidsfrister. Nya uppskovsbelopp
raknas fram for varje forsdljning av en ursprungsbostad. Ndr man slut-
ligen avyttrar en ersdttningsbostad utan att forvdrva en ny bostad be-
skattas uppskovet.

I de tidigare bestimmelserna, som gillde fram till och med den
31 januari 2007, stadgades att bostad i utlandet inte kunde vara erstt-
ningsbostad.'” Av forarbetsuttalandena till de &dldre reglerna framgar
inte skilen till denna begrinsning."’

Skal till begrdnsningen skulle eventuella kontrollsvérigheter, rads-
lan for skatteundandragande och eventuella problem med skatteavta-
lens tillimpning kunna vara. Effekten av begrdnsningen “drabbade” de
skattskyldiga som flyttade ut frdn Sverige och bosatte sig i utlandet.
For det fall dessa personer hade valt att byta bostadsort inom Sverige
hade de medgivits uppskov med beskattningen av ursprungsbostaden
(under forutsittning att 6vriga villkor i 47 kap. IL var uppfyllda). Till
skillnad frén reglerna i 48a kap. och 49 kap. IL utldstes inte den ome-
delbara beskattningen av den skattskyldiges fysiska flytt. Reglerna &r
dock hogst relevanta i detta sammanhang, eftersom en forutsittning for
uppskov var att den skattskyldige bosatte sig p& den nya erséttningsbo-
staden. Om en bostad forvidrvades i utlandet och den skattskyldige
flyttade dit nekades uppskov med beskattningen eftersom bostaden lag

197 prop. 1978/79:54 . 15.

19 Prop. 1993/94:45 5. 38.

98¢ 11 § UAL. Av 47:5 IL framgick att med ersittningsbostad avsags vissa tillgang-
ar i Sverige.

"9 Prop. 1993/94:45 s. 34-38 (allmin del); s. 42-43 (specialmotivering). I specialmo-
tiveringen till 11 § gors en hénvisning till 3 § i lagen (1978:970) om uppskov med
beskattning av realisationsvinst betriffande egendom i utlandet. Aven forarbetena till
denna lag har studerats utan resultat.
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i utlandet. Att inte medge uppskov och didrmed beskatta den kapital-
vinst som uppstod vid avyttringen av ursprungsbostaden kan ses som
en sadan skattekonsekvens som dr féremaél for analys i denna avhand-
ling, d&ven om definitionen av en utflyttningsskatt eventuellt inte kan
anses uppfylld.""!

Det exempel som diskuteras i del II och III av avhandlingen ir att
en egendom byts'’? mot en ny (ordinarie beskattningstidpunkt intréf-
far). Uppskov medges. Utflyttningsregeln innebdr dock att krav pa
skattebetalning stdlls redan vid utflyttningstillfiéllet. Den bortbytta
egendomen utgdrs endera av en fastighet beldgen i utflyttningsstaten
eller av aktier. Eftersom det frimst 4r beskattningsmdjligheten till den
redan realiserade inkomsten (uppskovet) som behandlas omfattas en-
dast virdeokningar pd egendomen fram tills denna realiseras (dvs.
bytet).

1.2.3.4  UL-regler (Utstrickt skattskyldighet for latenta inkomster)

Den tredje kategorin avser, precis som OL-reglerna, regler som tar
sikte pa inkomster dir den ordinarie beskattningstidpunkten inte har
passerat vid utflyttningstillfillet. Kategorin omfattar dock skatteregler
som stricker sig framét i tiden. Nagon avskattning vid tidpunkten nér
den skattskyldige flyttar ut frén landet sker inte. Kategorin innehéller
regler som medfor en utstrickt skattskyldighet i utflyttningsstaten (un-
der en viss tidsperiod) efter det att den skattskyldige flyttat. Jag kallar
kategorin for wutstrdckt skattskyldighet for latenta inkomster (UL-
regler). Med latent avses att den ordinarie beskattningstidpunkten inte
har passerat. Aven virdestegringar som 4nnu inte har uppkommit vid
utflyttningstidpunkten kan omfattas av begreppet latent.

En utflyttningsskatteregel som ur ett svensk perspektiv kan placeras
inom denna kategori dr 3:19 IL (tiodrsregeln).'"” Tioarsregeln har sitt
ursprung i en regel fran ar 1983." Tioarsregeln innebér, nagot forenk-

"1 Jamfor avsnitt 1.1.3 ovan.

"2 Det kan forefalla mirkligt att anviinda verbet byta niir det handlar om kép och
forsdljningar av fastigheter, eftersom nagot egentligt byte inte sker. Av férenklingsskal
anvidnds dock denna terminologi. Ett alternativ som forefaller mer tillkrdnglat, men
mer korrekt, vore att systematiskt skriva de bortbytta andelarna och den avyttrade
fastigheten. Detta gors dock nar s& befinns lampligt.

113 Regeln bendmns 4ven 8 aprillagen (Wiman, B., 1999 s. 835) och 9 aprillagen (Lin-
dencrona, G., 1994 s. 86 och Dahlberg, M., 2007 s. 42.).

14 Beskrivningen av 3:19 IL dr nigot forenklad. For regelns innehall &r 1983 se den
numera upphévda 53 § 1 mom. a) KL. Regeln har successivt anpassats till den finansi-
ella marknaden. I denna del anvinder jag termen andelar som samlingsbeteckning. I
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lat, att en person som tidigare varit kvalificerat skattskyldig i Sverige
och som efter det att han flyttat frdn Sverige (inom tio ar) séljer andelar
dr skattskyldig for kapitalvinsten pd dessa. Tiodrsregeln omfattade
ursprungligen endast svenska andelar. Frdn och med den | januari
2008 omfattas dven utldndska andelar om dessa forvirvats medan den
skattskyldige var obegrénsat skattskyldig i Sverige. Detsamma géller
andelar som tritt i stillet for de ursprungliga andelarna (t.ex. vid an-
delsbyten). Syftet med tioarsregeln &r att férhindra skatteundandragan-
de.'” Den utstrickta skattskyldigheten giller som ndmnts om en avytt-
ring sker inom tio ar frén utflyttningstidpunkten. Virdetkningarna ar
vid utflyttningstillfillet latenta, varfér man kan sédga att tiodrsregeln ar
en form av utstriackt skattskyldighet avseende en latent inkomst.

En UL-regel kan baseras pa att endera den skattskyldige (utstrackt
hemvistprincip) eller inkomsten''® (utstrackt killstatsprincip) har en s
stark anknytning till utflyttningsstaten att beskattning dr onskvird. F6r
att den utstrickta killstatsprincipen ska aktualiseras dr det underforstétt
att den skattskyldige tidigare hade hemvist 1 utflyttningsstaten.

En UL-regel i svensk ratt som ir ett exempel pa en utstrickt skatt-
skyldighet baserad pa hemvistprincipen dr reglerna om vésentlig an-
knytning. Reglerna finns i 3:3, 7-8 IL och innebiér att en skattskyldig
person som flyttar frdn Sverige under vissa givna forutséttningar anses
vara obegrinsat skattskyldig i Sverige dven efter flytten.'”” I kombina-
tion med andra regler, t.ex. reglerna om beskattning av aktieavyttringar
i 44 kap. IL, kan reglerna aktualiseras i det i avhandlingen diskuterade
exemplet.

Ett exempel pa en UL-regel som numera blir allt vanligare inom EU
ar foljande.'® Antag att den ordinarie beskattningstidpunkten for vér-

den nya tioarsregeln kopplas omfattningen av skattskyldigheten till definitionen av
delagarritter i 48:2 IL. Aven andelar i svenska handelsbolag och i utlandet deligarbe-
skattade juridiska personer omfattas.

115 prop. 1982/83:144s. 10 .

6 Detta giller dock bara delvis for den nya utvidgade tiodrsregeln som triidde i kraft
den 1 januari 2008.

"7 I Danmark hade man under perioden 1970-1995 en regel som paminde om de
svenska reglerna om visentlig anknytning. Regeln avskaffades huvudsakligen med
hénsyn till att den inte fick nagon effekt pga. artikel 4(2) i avtalen. Hemviststat enligt
avtalet blir ofta inflyttningsstaten. Michelsen, A., 2002 s. 215. I Finland finns en trears-
regel dir den som flyttar anses fortsatt obegrinsat skattskyldig i Finland i tre ar. Hel-
minen, M., 2002 s. 232 och Parkarinen, L., 2010 avsnitt 1.1.

"8 Se C-470/04 N for de nederlindska reglerna i avsnitt 6.4.1 nedan. Aven i dansk,
tysk och exempelvis nederlandsk ritt finns liknande regler, dér en “kapitalvinst” (eller
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destegring pa egendomen infaller vid avyttringen. En utflyttningsregel
stadgar dock att det vid utflyttningstidpunkten ska beriknas en skatt pa
vérdestegringar, trots att avyttring inte har skett, men att uppskov med
betalning ska ges fram till den tidpunkt da avyttring sker. Eftersom den
ordinarie beskattningstidpunkten inte har passerat vid utflyttningstid-
punkten #r inkomsten latent. Dessutom medf6r uppskovet att det hand-
lar om en utstriackt skattskyldighet. I det féljande bendmns detta exem-
pel av forenklingsskdl for uppskov och utgbér en variant av den
utstriackta skattskyldigheten.

Det exempel som analyseras i del II och Il dr situationen dar
utflyttningsstaten har ett utstrickt beskattningsansprik pd en latent
virdestegring pa egendom. Beskattningsanspraket stills ndr egendo-
men avyttras, vilket innebir att tidpunkten dé krav pa betalnings stills
sammanfaller med den ordinarie beskattningstidpunkten. Savil situa-
tionen att virdestegringar fram till avyttringen (utstrackt skattskyldig-
het) som situationen att vardestegringar fram till flytt (uppskov) omfat-
tas diskuteras. Den underliggande egendomen 4r en fastighet beldgen i
utflyttningsstaten eller aktier.

1.2.3.5  UR-regler (Utstrickt skattskyldighet for realiserade
inkomster)

Samtliga tre kategorier som beskrivits ovan &r mycket lika de tre kate-
gorier som redogjorts for i utlindsk doktrin. Nar de tva fragestillning-
arna, om utflyttningen leder till ett krav pa betalning och huruvida den
ordinarie beskattningstidpunkten har passerat vid utflyttningstidpunk-
ten eller inte, stélls mot varandra uppstar en fjarde kategori. Kategorin
UR-regler blir ett naturligt resultat i den i avsnitt 1.2.3.1 uppstillda
matrisen. P& senare tid har det i svensk skatteritt inforts regler dér
skatteanspréket stills vid en framtida hindelse (avyttring) men som vid
utflyttningstidpunkten avsag redan realiserade inkomster. Dessa regler
faller inom den fjidrde kategorin, utstrdickt skattskyldighet for realise-
rade inkomster, UR-regler.

enligt min terminologi den orealiserade virdestegringen) berdknas i samband med
utflyttningen. I dansk ritt stills en rad med administrativa krav for att ett uppskov med
betalningen av kapitalvinsten ska ges, se Moll Pedersen, B., BFIT 2009 s. 105 f. och
Bundgaard, J. & Koerver Schmidt, P., 2010 s. 267; (norsk ritt) — Fumseth, E., 2010 s.
604 f.; (tysk ritt) — Linn, A., 2010 s. 339 och 354, och (nederlindsk ritt) — Peters,
F.G.F., & Roelofsen, A., s. 555.
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Efter en allmédn beskrivning av kategorin redogor jag nedan for de
nya svenska reglerna. En UR-regel avser en inkomst dir den ordinarie
beskattningstidpunkten har passerat fore utflyttningen. Inkomsten ir
med min terminologi realiserad. Uppskov med betalningen har givits.
Pa grund av detta uppskovsforfarande skjuts kravet pa skattebetalning
pa framtiden. Nagra krav pd den skattskyldige stills inte i utflyttnings-
ogonblicket (se dock foljande avsnitt). Det huvudexempe! som analy-
seras i avhandlingen &r att en egendom byts mot en annan (realisation)
och att ett uppskov med betalningsanspréken ges. Dessa ansprak reses
ndr den tillbytta egendomen avyttras. Motsvarande terminologiska
problem som for UL-regler uppstér inte i denna kategori.'® Nir det
giller UR-regler handlar det alltid om en form av utstrickt skattskyl-
dighet for ett uppskov.

2007 &rs regler om uppskov vid bostadsbyten (47 kap. IL) ar de
forsta av de svenska regler som faller in i denna kategori. Dessa regler
innebdr att den skattskyldige far uppskov med beskattningen av kapi-
talvinsten pa en privatbostad' om han férvirvar en ny (ersittnings-)
bostad inom EU/EES-omréadet. Det &dr forst ndr ersdttningsbostaden
avyttras som den svenska staten riktar betalningsansprdk mot den
skattskyldige. Reglerna om uppskov vid bostadsbyte i 47 kapitlet IL
dndrades fran och med den 1 februari 2007. Bakgrunden till dndringen
var den fordragsbrottstalan som kommissionen véckt mot Sverige och
som sedermera ledde till EU-domstolens dom i mélet C-104/06 Kom-
missionen mot Sverige. Nir reglerna dndrades infordes dven ett utdkat
krav pd uppgiftslimnande av de uppskovsinnehavare som har en
ersittningsbostad utanfor Sverige.'”!

Jag anser att man kan kiassificera de nya reglerna om uppskov vid
bostadsbyte som en form av utstrickt skattskyldighet. Inkomsten far
anses realiserad i och med avyttringen av ursprungsbostaden, men i
och med uppskovet skjuts skatteutridkningen och betalningen av skatten
upp till en framtida avyttring av erséttningsbostaden. Regeln kan ses
som en utflyttningsskatt, eftersom en forutséttning f6r uppskovet &r att
den skattskyldige har varit bosatt i den svenska ursprungsbostaden fére

"% Med terminologiska problem &syftas att olika varianter av UL-regler har tydlig-
%jorts i foregdende avsnitt.

? Definitionen av privatbostadsforetag utvidgades till att dven omfatta motsvarande
utldndska juridiska personer som hor hemma i en stat inom EES. Se ndrmare 2 kap. IL.
"2 Se avsnitt 1.2.3.6 nedan.
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avyttring och att han bositter sig i den utldndska bostaden dérefter. Det
kan ddrmed antas att det handlar om en fysisk flytt av personen.'”

Aven 2010 &rs regler om utstriickt skattskyldighet for uppskov vid
andelsbyten och reglerna om framskjuten beskattning vid flytt inom
EES-omradet kan hinforas till denna kategori.'” Vid andelsbytet ses
inkomsten som realiserad.” Ett uppskov medges. Uppskovet tas upp
till beskattning nér de tillbytta andelarna avyttras. Om den skattskyldi-
ge flyttar ut i tiden mellan det att bytet sker och tidpunkten da kravet
pa skattebetalning stills, handlar det om en utstrickt skattskyldighet.

Syftet med UR-regler &r att ur ett EU-réttsligt perspektiv tillférsékra
utflyttningsstaten beskattningsritten till inkomster som &r hanforliga
till en tidsperiod da den skattskyldige var bosatt i utflyttningsstaten.
Aterigen #r skyddet for skattebasen det styrande incitamentet.

Det exempel som kommer att analyseras i del II och III &r att en
egendom har bytts mot en annan (realiserats) och att ett uppskov har
medgivits. Krav pé skattebetalning stills forst niar den tillbytta egen-
domen avyttras. Utflyttningen sker mellan det att bytet gjorts och av-
yttringen sker. Den bortbytta egendomen utgérs av aktier eller en fas-
tighet i utflyttningsstaten och den tillbytta egendomen utgors av aktier
eller en fastighet i inflyttningsstaten. Primért behandlas virde6kningar
fram till bytet (realisationen).

1.2.3.6 Administrativa krav

I avsnitten ovan har fyra kategorier av utflyttningsskatter presenterats.
Till de tva kategorierna av utstrackt skattskyldighet kopplas vanligtvis
olika typer av administrativa krav. Det kan exempelvis handla om krav
pé stillande av sikerhet for att dven efter utflyttningen fi ha kvar ett
uppskov eller krav pé uppgiftslimnande, ansokan eller deklaration.
Eftersom de administrativa kraven inte enbart dr hanforliga till en ka-
tegori har jag valt att behandla dem separat.

Som nimnts i avsnittet ovan inférde Sverige krav pa uppgiftslam-
nande ndr en ersittningsbostad forvirvades inom EES-omradet i och
med 2007 ars lagindring (UR-regler). 1 de fall da personen &r skyldig

122 Jimfor dock avsnitt 1.2.3.3 ovan vid fotnot 111 och diskussionen om definitionen
av en utflyttningsskatteregel.

12 Prop. 2009/10:24. Reglerna har i praktiken tillimpats pa detta sitt sedan oktober
2005. Se Skatteverkets stillningstagande dnr: 131 532464-05/111 (2005-10-04) som
numera har ersatts med dnr: 131 657 877-08/111 (2008-11-11).

1% Se 44:3 IL.
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att lamna sjdlvdeklaration ska uppgifter lamnas i deklarationen. I annat
fall ska han arligen ldmna en sérskild uppgift enligt lag (2001:1227)
om sjédlvdeklarationer och kontrolluppgifter (LSK). De uppgifter som
ska ldmnas dr sddana som har betydelse f6r bedomningen av om upp-
skovet dven fortséttningsvis ska kunna medges.'”

Efter det att de fyra kategorierna analyserats kommer de vanligaste
administrativa kraven som anvinds internationellt sett att analyseras ur
ett EU-réttsligt perspektiv (se framst avsnitt 6.10.5, 8.6 och 10.6.). De
administrativa kraven behandlas inte ur ett skatteavtalsrittsligt
perspektiv, eftersom avtalen inte behandlar dessa typer av problem.

1.2.3.7 Sammanfattning

Min utgéngspunkt dr den kategorisering som har gjorts i tidigare forsk-
ning. Jag har dock utvecklat och fortydligat denna genom en kategori-
bildning som baseras pa dels beskattningstidpunktens betydelse f6r
indelningen, dels frigan huruvida krav pd skattebetalning stills ome-
delbart vid utflyttningen eller vid en senare tidpunkt. Detta har resulte-
rat i fyra kategorier av utflyttningsskatter: 1) omedelbar beskattning av
latenta inkomster (OL-regler), 2) omedelbar beskattning av realiserade
inkomster (OR-regler), 3) utstrackt skattskyldighet for latenta inkoms-
ter (UL-regler) och 4) utstrickt skattskyldighet f6r realiserade inkoms-
ter (UR-regler). De tre forsta kategorierna foljer med en ldtt modifie-
ring de i utlindsk doktrin gjorda kategorierna: 1) exitskatter avseende
orealiserade vdrdeokningar, 2) exitskatter avseende realiserade in-
komster (aterforingar) och 3) utstriackt skattskyldighet. I genomgangen
ovan har exempel fran svensk men dven utldndsk ritt ndmnts.

Min kategoriindelning torde &ven fungera vid en internationell jaim-
forelse. De tre forsta kategorierna har tidigare fungerat vil vid en sa-
dan.'”® Mitt framsta bidrag i denna systematisering ar den fjarde kate-
gorin, UR-regler, som under senare r har blivit en allt vanligare form

125 Enligt frarbetena samt 3:11a LSK ska uppgifterna avse bland annat pris, forvirvs-
och avyttringstidpunkter samt identifikationsuppgifter for bostaden. Se dven 5:2a LSK
om sérskild uppgift, prop. 2006/07:19 s. 36-39. N&gon automatisk aterforing av upp-
skovet till beskattning, for det fall att den skattskyldige inte kommer in med uppgifter
foreslogs inte. Regeringen anség att det var ett onddigt ingripande och avvaktar istillet
hur reglerna kommer att fungera i praktiken.

126 Se exempelvis IFA Cahiers 2002.
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av beskattningsregler. I den fortsatta analysen anvinds primért de ex-
empel som redogjorts for i detta kapitel. '

Ordinarie beskattnings- Latent Realiserad
tidpunkt / Krav pé skat-
tebetalning

Omedelbar OL-regler'*® OR-regler'”

Reglerna om framskjuten
beskattning och uppskov
vid andelsbyten vid flytt
utanfor EES-omradet

och 48a:11 IL samt 49:26
IL om uppskov vid an-

delsbyten mm tom 2009
ars lydelse.
Utstrickt UL-regler'* UR-regler""
3:19 IL (tioarsregeln) | 2007 ars regler vid upp-
och skovsbyten for bostader
3:3, 3:7-8 IL (vidsent- | (47 kap. IL) och
lig anknytning) 2010 ars regler om upp-

skov vid andelsbyten mm.

Tabell 11: Fyra kategorier av utflyttningsskatteregler avseende kapitalokningar.

127 Det kan noteras att mina kategorier r vidare #n de i utlindsk doktrin p4 s sitt att
inom varje kategori kan dven inkomster som 4r hianforliga till andra inkomstslag place-
ras. Se fotnoterna 128131 strax nedan.

128 | Sverige fanns tidigare 1998 4rs regler om avskattning av personaloptioner i 10:11
st. 2 IL som gillde fram till den 31 december 2008. Se dven reglerna om uttagsbeskatt-
ning av enskild ndringsidkare i 22:5 p. 4-5 IL. Reglerna kan ses som latenta eftersom
atminstone ett av de rekvisit som konstituerade beskattningstidpunkten enligt kontant-
principen och bokforingsmassiga grunder kan anses ha brustit. For en analys av 22:5 p.
4 1L se Nelson, M., 2010 s. 400 ff.

12 Se sven de tidigare reglerna om aterforingar i niringsverksamhet som gillde tom &r
2009 (34:16, 30:9, 31:20 IL). For motsvarande regel om aterforing av avsittning till
Periodiseringsfonder i aktiebolag (30:8 p. 4 IL) se Nelson, M., 2010 s. 418 ff.

3% T denna kategori kan dven de sedan den 1 januari 2010 gallande reglerna om an-
stdnd med inbetalning av skatt i samband med uttagsbeskattning av néringsverksamhet
placeras. Se for de sistndmnda reglerna prop. 2009/10:39 och 17a kap. samt 19:6a
skattebetalningslagen (1997:483).

1! De nya reglerna om successiva aterforingar i niringsverksamhet kan #ven hiéinféras
till denna kategori.
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I del 1I och III av avhandlingen analyseras dessa kategorier i férhallan-
de till skatteavtal och EU-rdtt. Den egendom som kommer att analyse-
ras dr framst aktier och fastigheter. Aktier behandlas oavsett om det
handlar om innehav i nationella eller utlindska bolag. Nir det géller
fastigheter har typfallet avgrinsats till att omfatta fastigheter i utflytt-
ningsstaten som det priméra objektet. Vid ett byte avser den nya fas-
tigheten en fastighet i inflyttningsstaten. De administrativa kraven som
kan stéllas i kombination med dessa utflyttningsskatter analyseras som
ndmnts separat. Analysen sker framst utifrdn foljande sammanfattande
forklaring:

1. OL-regler: Utflyttningsstaten beskattar en latent viardedkning pa
egendom direkt vid utflyttningen. Vérdetkningen har uppstatt fore
flytten.

2. OR-regler: En egendom byts mot en ny (realiseras). Uppskov
medges (med betalningen av skatten pad den realiserade vérdedk-
ningen). Utflyttningsregeln innebdr dock att krav pd skattebetal-
ning avseende uppskovet stills vid utflyttningstillfillet.

3. UL-regler: Utflyttningsstaten har ett utstrickt beskattningsansprak
pa en latent virdedkning pa egendom. Krav pa skattebetalning
stills ndr egendomen avyttras. Tva olika situationer behandlas; 1)
situationen att virdeSkningar fram till avyttringen (dven efter flyt-
ten) beaktas, 2) situationen att endast virdedkningar fram till flyt-
ten beskattas (s.k. uppskov).

4. UR-regler: En egendom byts mot en annan (realiseras) och ett
uppskov medges. Krav pa skattebetalning stélls forst nér den till-
bytta egendomen avyttras. En utflyttning antas dga rum i tiden
mellan det att inkomsten realiserades och det att tillgdngen avytt-
ras. | detta fall beaktas huvudsakligen virdekningar fram till
bytet.

1.3 Tillvagagangssitt och material
1.3.1  Allmint

Undersokningen i avhandlingen spinner som nidmnts dver tre rattsom-
raden: nationell rétt, skatteavtalsritt och EU-ritt. Analysen sker utifran
dessa tre perspektiv. De tva senare perspektiven ges en central roll och
utgér tva av avhandlingens fyra delar (del II och III). Den interna

58



ritten utgor basen till den kategorisering som har skapats. Kategorise-
ringen utgdr den teoretiska ramen och det vetenskapliga avstampet for
undersokningen - en utgdngspunkt och ett sitt att bestimma studieob-
jektet. Kategoriseringen utgor pa detta sitt en del av savil dmnet som
metoden. I del II och III prévas resultatet av kategoribildningen mot
skatteavtalen (del II) och EU-ritten (del III).

De olika rittsomradena har olika ursprung och olika metodologiska
verktyg anvinds inom dem. I de inledande kapitlen till del II (kapitel
2-3) om skatteavtalsritt och till del I1I (kapitel 5) om EU-ritt beskrivs
dessa sidrdrag och metodologiska utmaningar ndrmare. Skélen till att
jag har valt att placera dessa avsnitt langre fram i avhandlingen #r rent
pedagogiska. Jag tror att forstaelsen av analysen i dessa delar underlit-
tas av att reflektioner kring den anvinda arbetsmetoden sa langt som
mojligt vivs samman med och redogors for i anslutning till de problem
som den ir satt att identifiera, 19sa eller forklara.'*

Avhandlingen innehaller vissa komparativa inslag. Dessa inslag ar
frimst baserade péd utldndsk doktrin och den bild som ges av andra
landers interna ritt genom EU-domstolens praxis. Ndgon komparativ
metod i egentlig mening har inte anvénts. Syftet med de komparativa
inslagen dr att tydliggéra de bakomliggande motiven till utflyttnings-
beskattningen som fenomen och visa pa olika konstruktioner som finns
eller har funnits."”® T det komparativa inslaget i avhandlingen ligger
fokus pa konstruktionerna av utflyttningsskattereglerna, snarare &n pa
studiet av vissa ldnders réttsordningar eller skatterittsliga familjer."*
En intressant komparativ aspekt vore att studera och analysera de olika
metoder som EU:s medlemsstater har valt for att 16sa de uppenbara
problem som pétalades av EU-domstolen redan ar 2004 i och med
Lasteyrie-domen. Syftet med avhandlingen dr dock inte att presentera
den optimala utflyttningsskatteregeln, utan snarare att identifiera och
kritiskt analysera nagra av de problem som uppstar i och med att dessa
typer av beskattningsregler kolliderar med skatteavtals- och EU-rétten.
En komparativ undersdkning av ovan ndmnt slag faller ddrmed utanfor
ramen for avhandlinger.

132 Nagon direkt nackdel med att placera dessa metodologiska redogorelser senare i
avhandlingen har jag inte funnit.

133 Det utlindska killmaterialet har, for att anviinda en populdr term, ett “tjinande”
syfte. Stromholm, S., SVIT 1971 s. 252 ff. och Kristoffersson, E., SvSKT 2010 s. 279.
134 For en indelning i skatteréttsliga familjer, se Thuronyi, V., 2003 s. 23 f. Det kan
dock noteras att mest inspiration har hamtats frdn samma skatteréttsliga familj, den s.k.
nordeuropeiska med Tyskland i titen (dens, s. 38 f).

59



Det problemidentifierande angreppssittet medfor att vissa friheter
har tagits i forhallande till de traditionella rittskéllorna.”® Som exem-
pel kan nimnas att savil Skatteverkets stdllningstaganden, Skatteritts-
ndmndens beslut som meddelanden fran kommissionen till viss del
bidrar till analysen i avhandlingen. Dessa typer av rittskillor rdknas
vanligtvis inte till de “traditionella rittskdllorna”. Att denna typ av
kéllor anviénds utgér en naturlig konsekvens av syftet med avhandling-
en, eftersom de tydliggdr ndgra av de problem som rittstillimparen
stills infor.

De mest centrala rittskdllorna i den skatteavtalsrittsliga delen
utgérs av OECD:s modellavtal, dess kommentarer och det nordiska
skatteavtalet. Nér det géller EU-rétten dr det frimst EU-domstolens
praxis rorande de fria rorligheterna inom unionen som har anvénts. For
framforallt EU-rdttens del géller att aktuella monografier i relativt stor
utstrickning saknas. Mot bakgrund av den snabba rittsutvecklingen
inom EU blir systematiseringar av EU-domstolens praxis relativt
snabbt inaktuella. En stor méngd artiklar frn vetenskapliga tidskrifter
har ddrfor anvénts. Artiklarna #r frimst himtade ur internationella
tidskrifter pa skatterdttens omréde. Material efter den 30 juni 2010 har
endast undantagsvis beaktats.

1.3.2  Tidigare forskning

Nir det giller tidigare forskning avseende utflyttningsbeskattning kan
framst fem verk ndmnas. For det forsta finns tva verk forfattade pa
tyska. De tysksprakiga verken behandlar de Gsterrikiska utflyttnings-
reglerna som gillde ar 1996 och de tyska reglerna fran ar 2008."¢ Des-
sa tva verk har jag tillgodogjort mig 1 liten utstrickning med hénsyn till
sprakliga barridrer. For det andra finns tva verk forfattade pa engelska.
De tva engelsksprakiga verken har redan nimnts ovan och avser dels

35 Till de traditionella rittskillona hér vanligtvis lagtext, forarbeten, praxis frin
hogsta instans och i viss utstrickning doktrin. Se exempelvis Strdmholm, S., 1996 s.
29 och 321; Lehrberg, B., 2006 s. 90 f. Att andra rattskillor 4n de traditionella kan
anvidndas vid en probleminventerande forskning framgar bl.a. av Lavin, R, FT 1989 s.
121 och Peczenik, A., FT 1990 s. 48 f.

138 Toifl, G., 1996 och Rehfeld, L., 2008. Det sterrikiska verket handlar frimst om
skatteavtalsrittsliga och forvaltningsrattsliga problem i forhallande till utflyttningsre-
geln i 31 § EstG (Einkomststeuergesetz). Den skatteavtalsrittsliga behandlingen sker
frimst i kapitel 5 och bestar av 10 sidor. Det tyska verket behandlar EU-ridtten i kapitel
3.E.II vilket utgér 55 sidor.
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en nederldndsk avhandling fran ar 1998 forfattad av Betten, dels en
rapport fran ett seminarium med IFA frén ar 2002."” Verken har som
framgétt ovan inspirerat mig till att géra en kategorisering. I dvrigt &r
min ambition att foreta en djupare vetenskaplig analys nér det giller de
internationella aspekterna (skatteavtals- och EU-ritt) av utflyttnings-
skatter &n den Betten har foretagit. Bettens avhandling &r réttsdogma-
tisk, komparativ och till stor del systematiserande till sin karaktér. [FA-
rapporten innehéller en 6versiktig sammanstéllning 6ver olika utflytt-
ningsskatteregler i olika lédnder. I avhandlingsarbetet har jag framst
anvint mig av den generalrapport som skrivits mot bakgrund av de
olika nationella rapporterna. For det tredje bor Nelsons avhandling,
Utflyttning av aktiebolag: en analys i ljuset av den internationella skat-
terdtten och EU-rdtten, som publicerades i mitten av juni 2010, nim-
nas. Nelsons avhandling handlar om utflyttning av aktiebolag och be-
handlar i stor utstriackning andra typer av fragestédllningar &n dem jag
behandlar i denna avhandling."® Nelson behandlar dessutom endast det
som i denna avhandling gir under bendmningen omedelbar beskatt-
ning.

I forhdllande till tidigare forskning om utflyttningsbeskattning &r
min undersdkning mer problemidentifierande till sin karaktdr. Dértill
sker en mer omfattande analys avseende de olika kategorierna av ut-
flyttningsskatter i1 forhallande till skatteavtalsritten och EU-rétten &n
den som har skett tidigare. Teoribildningen kring utflyttningsskatterna
gor analysen tillimpbar dven utanfor en rent svensk kontext.

Nir det giller skatteavtalsrittens forhéallande till utflyttningsskatter-
na utgdér mitt bidrag ett pionjdrarbete nationellt sett. Ddremot finns
flera verk som utforligt beskriver de mer allménna skatteavtalsrittliga
fragestdllningar som behandlas i avhandlingens andra och tredje kapi-
tel. Som exempel kan Sandstroms avhandling Svenska dubbelbeskatt-
ningsavtal i vad de avse skatt a inkomst eller formogenhet'™ (1949),
Lindencronas bada verk Skatter och kapitalflykt'® (1972) och Dubbel-
beskattningsavtalsrctt™ (1994), Mattsons Svensk internationell be-
skattningsrdtt'? (1971-2004), Dahlbergs Svensk skatteavtalspolitik och

137 Betten, R., 1998; IFA Cahiers 2002. Se avsnitt 1.2.1.2 ovan.

3% Som exempel kan ndmnas att Nelson behandlar artikel 4 i OECD:s modellavtal pa
255 sidor jamfort med min behandling som sker pé tre—fyra sidor.

1% Sandstrom, K.G.A., 1949 s. 34-51.

10 [ indencrona, G., 1972 s. 127-169.

! Lindencrona, G., 1994 5. 11-88.

'*2 Mattsson, N., 2004 s. 157-173, 186 f.
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utlindska basbolag'® (2000), Barenfelds Taxation of Cross-Border
Partnerships'** (2005) och Hillings Free Movement and Tax Treaties
in the Internal Market'* (2005) nimnas. Aven internationellt sett finns
en mingd litteratur pé detta omrade.'*® Skatteavtalsrittsliga tolknings-
och metodfragor har fatt fornyad aktualitet de senaste aren. Dessa dis-
kuteras ndrmare i kapitel 2.

Den EU-rittsliga litteraturen och forskningen har under de senaste
tio dren vuxit enormt. Problemet dr att den EU-réttsliga litteraturens
aktualitet dr starkt begriansad av den hastighet som domstolen avkunnar
domar med. Som exempel kan nimnas att efter det att Stdhl och Pers-
son Osterman publicerade sin bok EG-skatterdtt (2006)'” har domsto-
len avgjort ytterligare hundra mal rorande den direkta beskattningen.
Av denna anledning har jag funnit mig tvungen att gora en (i stor
utstrickning sjélvstidndig) analys av rittsldget och faststdlla hur dom-
stolen gor sin restriktionsprévning och vilka rattfardigandegrunder som
ar aktuella (just nu). Kapitel 7 och kapitel 9 &r resultatet av denna ana-
lys och utgor en rittsdogmatisk systematisering av géllande rétt. Dessa
béada kapitel &r inte kopplade till utflyttningsbeskattningen utan slutsat-
serna som dras dr mer generellt tillimpliga. Det ska dven ndmnas att
Terra och Wattel kom med sin senaste upplaga av EFuropean Tax Law
ar 2008'*® och att Helminen i slutet av ar 2009 publicerade boken EU
tax law: direct taxation."” 1 boken behandlar hon hela EU-rittens
inflytande pa den direkta beskattningen. I det andra kapitlet behandlas
fri rorlighet inom EU."® Aven Dahlbergs monografi frin ar 2005, Di-
rect Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the
Free Movement of Capital™', bor nimnas dven om den dr av nagot
dldre datum. Samtliga dessa verk har beaktats i del III av avhandling-
en.

Forhallandet mellan skatteavtalsritten och EU-rétten dr komplicerat
och forskningen inom omradet mindre omfattande &n den for rattsom-
radena var for sig. [ internationell doktrin finns flera samlingsverk med

'3 Dahlberg, M., 2000 s. 60--101.

144 Barenfeld, J., 2005 s. 37-59.

145 Hilling, M., 2005 s. 49-60.

146 Se ndrmare del I1.

"7 En ny utgava vintas under véiren 2011.

148 Terra, B.J.M. & Wattel, P.J., 2008.

9 Helminen, M., 2009.

130 e sirskilt s. 111-128 om rule of reason-doktrinen.
5! Dahlberg, M., Kluwer 2005.
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uppsatser.'*> Aven Pistones avhandling The Impact of Community Law
on Tax Treaties' (2002) och Hillings avhandling, Free Movement and
Tax Treaties in the Internal Market"* (2005) kan nidmnas. Hilling har
under senare ar dven publicerat tva artiklar i &mnet.'® Det &r min for-
hoppning att jag med denna avhandling kan bringa ytterligare ljus 6ver
detta komplicerade férhallande.

14  Terminologi

I tvd avsnitt ovan har centrala begrepp sdsom utflyttningsskatt, ordina-
rie beskattningstidpunkt och krav pa skattebetalning analyserats.'*
Ytterligare nagra terminologiska stillningstaganden férekommer hitin-
tills. Dessa sammanfattas kort i1 det foljande. Dédrefter diskuteras de
terminologiska problem som har uppstatt i och med Lissabonfordragets
ikrafttridande.

For det forsta har det konstaterats att med begreppet kapitalokningar
omfattas sividl vinster vid avyttring (kapitalvinster) som orealiserade
virdestegringar. Som en synonym till orealiserade virdestegringar
anviands dven termerna latenta vardedkningar (eller latenta inkoms-
ter)."” For det andra anviinds termerna aktie och andel som synony-
mer."*® For det tredje anvinds dven termerna fastighet, bostad och fast
egendom som synonymer.'” Slutligen anvinds verbet byta dven nir det
handlar om en forsiljning av en ursprungsfastighet i situationer nér en
ersdttningsfastighet kops och uppskov med beskattningen medges. '

Den 1 december 2009 tridde Lissabonférdraget i kraft inom EU.
Fordraget ér ett “dndringsfordrag”.'' Lissabonfordraget innehéller en
Oversyn av savil formell som materiell karaktir. Som exempel kan
nédmnas att EG forsvunnit och ersatts med EU. EU dr numera dessutom

152 Gassner, W., m.fl., 1996 och Lang, M., Schuch, J. & Staringer, C., (eds), Kluwer
2007.

153 pistone, P., 2002.

'3 Hilling, M., 2005 s. 49-60.

155 Hilling, M., SVSKT 2008 s. 608-625 och SvSkT 2008 s. 722-734.

1% Se avsnitt 1.1.3 och 1.2.2.1.

"7 Se avsnitt 1.1.2 och 1.2.2.1 ovan.

18 Se fotnot 98 ovan.

199 Se fotnot 20 ovan.

190 ge fotnot 112 ovan.

tel Lissabonf6rdraget &r inte en ny konstitution. Ett sddant forslag foregick Lissabon-
fordraget. For ett sddant forslag se exempelvis Sieps rapport 2004:3-7.
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en juridisk person. Fordndringen aterspeglas dven i att EG-domstolen
har bytt namn till EU-domstolen och att EG-ritten bendmns EU-ritten
dven pa skatteomradet.'”® EG-fordraget har dndrat namn till Fordraget
om Europeiska Unionens Funktionssdtt (EUF-fordraget).'®® Nir det
giéller artiklarna om de olika fria rérligheterna har dessa endast &ndrats
formellt sett. Ny numrering har skett och ett modernare sprak tillimpas
i vissa delar.'®

Lissabonfordragets terminologiska &dndringar utgor ett pedagogiskt
problem. Ett sitt att hantera de terminologiska problemen vore att den
dldre terminologin i form av EG-ritt, EG-domstolen etc. anvinds for
rittsakter, rittsfall, doktrinuttalanden mm som avser tiden fére den
1 december 2009. For tiden dérefter skulle den nya terminologin (EU-
ritt, EU-domstolen, etc.) kunna anvindas. En sadan blandad termino-
logi kan komma att leda till att varierande termer anvénds inom ramen
for samma mening, eller i vart fall inom samma stycke. Viss forvirring
kan uppstd. Av denna anledning anvénder jag mig genomgdende av
den nya terminologin som har inforts 1 och med Lissabonfordraget.
Detta gors for samtliga réttskéllor, oavsett frdn ndr i tiden de hérror.
Direkta citat och titlar mm #ndras naturligtvis inte. Aven numreringen
av fordragsartiklarna i EUF-fordraget jamfért med EG-fordraget dr
som ndmnts ny. | huvudsak anvénds de nya artiklarna i EUF-fordraget.
De tidigare artiklarna i EG-fordraget (eller EEG-fordraget) sétts inom
[] dér sa anses dndamalsenligt. Nir det géller Lissabonf6rdraget och de
andringar som det har medfort i och med EUF-fordraget anvénder jag
mig av Sieps konsoliderade version av EU:s fordrag fran ar 2008.'¢

1.5 Disposition

Avhandlingen bestar av fyra delar. Den forsta delen utgér bakgrunden
till utflyttningsbeskattningen och kan ses som det vetenskapliga
avstampet till del II och del III som ar de mer analyserande delarna i
avhandlingen. I och med den kategoribildning som har gjorts i den

"2 Tidigare anvindes vanligtvis begreppet EG-ritt eftersom skatteritten f5ll inom
samarbetet inom den forsta av EU:s tre pelare. De tre pelarna slopas i och med Lissa-
bonfordraget.

1% Tidigare #ven benimnt Romférdraget fran ar 1958.

164 Se Berglund. M., m.fl. SN 2010s. 7.

185 Sieps, Konsoliderade version av EU:s fordrag, Lissabonfordraget.
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forsta delen har analysen i de senare delarna kunnat genomforas utan
en allt for stark koppling till de nationella reglerna. Den nationella
rdtten utgor i stéllet en integrerad del av de olika kategorierna.

Del II behandlar skatteavtalsrittsliga problem och del III EU-
rittsliga problem. I del IV, som utgor den avslutande delen, samman-
fattas i huvudsak de slutsatser som dragits tidigare i avhandlingen. Av
analysen i avhandlingens senare delar kommer det att framga att EU-
domstolen till viss del beaktar och respekterar ingdngna skatteavtal. Av
denna anledning studeras skatteavtalen fore EU-rétten.

Del II (skatteavtalsritt) bestar av tre kapitel (kapitel 2—4). I ett inle-
dande kapitel redogors for réttsomrédets sérskilt aktuella tolknings-
och metodfragor. Vilka underliggande principer och rittskillor gors
gillande vid skatteavtalstolkning? Om en bestdmmelse i ett avtal tolkas
pa sé sitt att den innebér att den nationella ritten och skatteavtalsbe-
stimmelsen leder till olika resultat uppstar fragan vilken regel som har
foretride. Aven denna fraga behandlas i kapitel 2. I kapitel 3 analyse-
ras den arbetsmetod som vanligtvis anvidnds vid skatteavtalstolkning
och tilldimpning. Sarskild vikt laggs vid problem som kan uppkomma
vid utflyttningsbeskattning i allménhet (men dven for andra skattereg-
ler). Som exempel pa fragestdllningar som analyseras dr vad som héin-
der i forhallande till tidigare ingdngna avtal nidr en avtalsslutande stat
infor nya beskattningsregler (som exempelvis utflyttningsskatter). I det
sista kapitlet i del II (kapitel 4) analyseras OECD:s modellavtal och det
nordiska avtalet mot bakgrund av de fyra kategorierna av utflyttnings-
skatter. Flera tolknings- och tillimpningsproblem identifieras. De fles-
ta av dessa uppstar pa grund av att skatteavtalen inte &r skrivna med
tanke pa utflyttningsbeskattningsproblematiken.

Del 111 (EU-ritten) bestar av 6 kapitel (kapitel 5-10). P4 motsvaran-
de satt som del 11 inleds del III med ett allméant kapitel om metodfréagor
och andra utgangspunkter (kapitel 5). EU-domstolen ges en central roll
i och med att det frimst 4r domstolen som ger de fria rorligheterna i
EUF-fordraget deras materiella innehall. I kapitel 5 presenteras &ven
den tvastegsprovning som EU-domstolen kan ségas tillimpa for att
bedéma om en nationell regel utgor ett forbjudet hinder for de fria
rorligheterna i fordraget. Provningen innebér att domstolen forst tar
stdllning till huruvida det foreligger en restriktion (restriktionsprov-
ning) och om sa &r fallet darefter avgor huruvida hindret kan réttfardi-
gas (rattfirdigandeprévning). Om hindret gar att rattfirdiga utgor det
inte ett forbjudet hinder. Dispositionen till kapitel 7-10 bygger dven
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den pé denna tvastegsprévning. Innan denna prévning gors har ett ka-
pitel ddr de mdl som EU-domstolen avgjort rérande utflyttningsbe-
skattning skjutits in (kapitel 6). Skilet till att detta kapitel finns med &r
att undvika onddiga upprepningar. Kapitlet utgoér bakgrundsmaterial
och dr deskriptivt till sin karaktdr och kan med fordel hoppas 6ver av
den i domarna insatte ldsaren. Nar det giller utflyttningsbeskattningens
omréde har utéver EU-domstolen dven kommissionen och radet kom-
mit med rittsakter. Aven dessa omnimns kort i kapitel 6. I kapitel 7
analyseras hur EU-domstolen gor restriktionsprévningen och i kapitel
9 hur domstolen gor réttfirdigandeprovningen. Analysen av de olika
kategorierna av utflyttningsskatter gors i kapitel 8 (restriktionsprov-
ning) respektive 10 (rattfairdigandeprévning). Skilet till denna tudel-
ning &r att jag uppfattar att framstéllningen tjanar pa att knyta den
sarskilda analysen av utflyttningsskatterna nidrmare analysen av den
allmdnna EU-réttsliga provningen (restriktions- respektive rattfirdi-
gandeprévningen). Dispositionen minskar ocksé risken for allt for
mycket upprepningar, eftersom det allménna och det sédrskilda knyts
ndrmare varandra. Alternativet hade varit att jag forst hade beskrivit
hela EU-domstolens tvastegsprovning och forst darefter provat utflytt-
ningsbeskattningen mot densamma. En saddan disposition hade lett till
fler upprepningar.

Sammanfattningen i del [V (kapitel 11) sker pa ett tematiskt sétt ge-
nom att respektive kategori sammanfattas utifran savil ett interrttsligt,
ett skatteavtalsrittsligt som ett EU-rdttsligt perspektiv. Syftet med
sammanfattningen 4r att se hur de olika rattsomradena interagerar. Nér
dessa sétts samman uppkommer sévil nya insikter som nya fragor.
Allra langst bak i avhandlingen finns tabell V som innehéller en dver-
sikt 6ver de fyra kategorierna av utflyttningsbeskattningsregler. Syftet
med tabellen dr att géra de fyra kategorierna litt och snabbt tillgidngli-
ga for ldsaren.
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DELII SKATTEAVTALSRATT

”Jag tror inte nagot jag inte vet...
och den hdr gangen vet jag inte”
Skalman






2 Skatteavtalsrittsliga utgangspunkter

2.1 Inledning
2.1.1  Bakgrund

Skatteregler som dr dndamalsenliga och effektiva i ett nationellt sam-
manhang behover inte nddvandigtvis vara det i en griansdverskridande
situation. [ grinsoverskridande situationer uppkommer ofta komplexa
problem. Grianséverskridande situationer skapar ocksd mdojligheter for
skattskyldiga att skatteplanera och att minska sin skatteborda. Detta
innebdr att den nationella regeringen maste skapa skydd mot kapital-
flykt och intéktsbortfall. Ett sétt att forhindra detta &r att infora utflytt-
ningsskatter. Redan hédr kan séledes konflikten mellan ett lands behov
av att skydda sin skattebas i storsta mojliga utstrickning och ett av
syftena med skatteavtalen (dvs. att fordela beskattningsritten och att
undanrgja den dubbla beskattningen) lyftas fram.'®

I inledningen till avhandlingen har nimnts att en utgangspunkt vid
beskattningen, historiskt sett, dr att lander 4r suverdna i férhallande till
varandra. Detta innebar framf6r allt tva saker i beskattningshinseende.
For det forsta innebér det en makt for staten att utdva beskattningsrit-
ten inom sitt eget territorium. For det andra innebér det ett skydd mot
att andra stater beskattar inom statens territorium med stéd av exem-
pelvis hemvist- eller killstatsprincipen.'®’” Dessa omstindigheter utgor
dock inte en garanti for att undvika en situation av dubbelbeskattning.
En sadan uppstar ofta i och med att en person kan anses ha en sa stark
anknytning till tva stater att bada staterna beskattar personen ifraga.
Synsittet baseras pa hemvistprincipen. Som exempel kan de svenska
UL-reglema om vésentlig anknytning ndmnas. En dubbelbeskattning
kan ocksa uppstd pga. att inkomsten har en sa stark anknytning till en
viss stats territorium att inkomsten beskattas dédr. Ett sddant beskatt-

16 Syftena bakom skatteavtalen behandlas nirmare i foljande avsnitt.
'%7 Lindencrona, G., 1972 s. 73.
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ningsansprak har sin grund i kéllstatsprincipen. Om personen har sin
anknytning i en stat och inkomster fran en annan stat kan dubbelbe-
skattning uppsta.

For att mojliggora ett fritt utbyte av exempelvis arbetskraft mellan
OECD:s medlemslidnder rekommenderas ldnderna att ingd avtal med
varandra for att undanrgja det hinder som den dubbla beskattningen
utgor.'® Till hjdlp for avtalsslutande stater har OECD utarbetat ett
modellavtal, Modell for skatteavtal betrdffande inkomst och formogen-
het.'® OECD:s modellavtal bendmns i det foljande modellavtalet eller
enbart avtalet i de fall dir det av kontexten framgar att det &r modellav-
talet som asyftas.

Modellavtalet &r aldrig direkt tilldimpligt, utan utgor ett forslag till
avtal som OECD:s medlemsldnder har enats kring. For drygt tio ar
sedan (1998) var Sverige ett av tre ldnder i védrlden som hade flest in-
gangna skatteavtal.'” Ménga av dessa bygger till stora delar pa
modellavtalet.

Jag har valt att redan i denna inledning beskriva skatteavtalens syfte
och funktion (avsnitt 2.1.2). Anledningen till att avsnittet har placerats
redan i detta inledande skede av kapitlet &r att det dr centralt f6r tolk-
ningen och tillimpningen av skatteavtalen. Det kommer i senare kapi-
tel att visa sig att skatteavtalen inte &r skrivna med tanke pa det stora
flertalet av de situationer som utflyttningsskatter skapar, varfor syftet
med avtalen kan komma att utgéra en viktig del vid tolkningen och
tillimpningen.'”" I detta inledande avsnitt presenteras ocksa skatteavta-
lens rittsliga stdllning i1 forhallande till nationell ritt (avsnitt 2.1.3).
Som némnts i inledningskapitlet &r detta en viktig fraga att klargéra
innan sjilva analysen péborjas.

Detta inledande avsnitt avslutas med ett avsnitt (2.1.4) dér jag redo-
gor for vad som kommer att tas upp i kapitlet och f6r huvuddragen i

1% Lindencrona, G., 1994 s. 30; inledningen till modellavtalet, punkterna 2-3 och
kommentaren till artikel 1 punkt 7. For en kort 6versikt 6ver OECD:s organisation,
historik och huvudsakliga malséttningar se Skatteverket, 2010 s. 472-475.

'® QECD:s Model Tax Convention on Income and on Capital. Om inget annat anges
anvinds den konsoliderade versionen fran ar 2008 av modellavtalet och dess kommen-
tarer. Om inte annat framgar har ¢versittningar till svenska hidmtats ur Francke, J. &
Skurnik, H., 1995.

7% williams, D., 1998 s. 27.

17" Se Miller, A. & Oats, L., 2009 s. 150 for stod for att en teleologisk tolkningsmetod
ibland anviénds. En teleologisk tolkningsmetod innebér att syftet och dndamalet med
avtalet ger vigledning vid tolkningen.
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del II om skatteavtalsritten. Vidare kommenteras kort det material och
den terminologi som huvudsakligen anvinds.

2.1.2 Skatteavtalens funktion

Ursprungligen var syftet med skatteavtalen att undvika dubbelbeskatt-
ning. Att forhindra dubbelbeskattning ar fortfarande det priméra syftet
med skatteavtal, men dven andra syften erkiinns idag.'”” Att sa ar fallet
framkommer bland annat av att titeln pd modellavtalet har #ndrats.
Modellavtalet innehaller inte langre enbart en hédnvisning till undvi-
kande av dubbelbeskattning. 1 inledningen till modellavtalet anges
flera syften med avtalen. Férutom att undvika dubbelbeskattning anges
i modellavtalet syften som att forhindra skatteflykt och att férbjuda
diskriminering.'” Som ytterligare en av skatteavtalens funktioner tar
Lindencrona dérutover upp fordelning av beskattningsriitten mellan
stater. Han diskuterar bland annat de olika méls4ttningar som en stat
kan tdnkas ha vid en avtalsforhandling dir férdelningen gérs. En stats-
finansiell malséttning dr att f4 s& stor del av beskattningsunderlaget
som mojligt. Aven andra malsittningar kan vara aktuella. Som exem-
pel ndmner Lindencrona ekonomisk-politiska malséttningar och skat-
tepolitiska virderingar. En ekonomisk-politisk mélséttning skulle ex-
empelvis kunna vara onskan att uppna en neutral beskattning.' Ett
exempel pd en skattepolitisk virdering &r att en stat 6nskar beskatta
individers inkomster med en progressiv skattesats.'”

Sverige har idag ingatt skatteavtal med samtliga EU:s medlemssta-
ter'” och manga andra linder. Aven om stater har ingitt skatteavtal i
syfte att undvika dubbelbeskattning forekommer det situationer nér
dubbelbeskattning uppstér. Detta kan bero pé att avtalen inte dr full-

172 Inledningen till modellavtalet punkterna 3 och 16.

'3 Inledningen till modellavtalet punkt 16.

174 I dessa sammanhang brukar man tala om capital-export-neutrality (CEN) och capi-
tal-import-neutrality (CIN), se Stahl, K., 1996 s. 93 ff. och s. 103 ff. f6r en bra genom-
gé’mg av vad dessa principer betyder.

” Lindencrona, G., 1994 s. 29-32.

176 Belgien (1991), Bulgarien (1988), Cypern (1989), Danmark (1996), Estland (1993),
Finland (1996), Frankrike (1991), Grekland (1963), Irland (1987), Italien (1983),
Lettland (1993), Luxemburg (1996), Litauen (1993), Malta (1995), Nederldnderna
(1992), Polen (2005), Portugal (2003), Ruminien (1979), Slovakien (avtalet med
Tjeckoslovakien 1980), Slovenien (avtalet med Jugoslavien 1982), Spanien (1977),
Storbritannien (1983), Tjeckien (avtalet med Tjeckoslovakien 1980), Tyskland (1992),
Ungern (1982) och Osterrike (1992). Det finns #ven tre kandidatlinder till EU: Kroati-
en (avtalet med Jugoslavien 1982), Makedonien (1998) och Turkiet (1988).
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standiga eller pd grund av att begrepp i avtalen tolkas olika i de tva
staterna."”” Med internationell dubbelbeskattning avses enligt OECD'™®
“uttagande av jamforbara skatter i tva (eller flera) stater fran samma
skattskyldig pa samma underlag och for samma tidsrymder”.

Skatteavtalen 4r inte utformade med beaktande av alla de utflytt-
ningsskatter som férekommer, varfor utflyttningsbeskattning i flera fall
kan komma att medfora en dubbelbeskattning. Manga skatteavtal inne-
héller bestimmelser om att behoriga myndigheter i respektive stat ska
verka for att en 6msesidig 6verenskommelse kommer till stind nir en
dubbelbeskattning inte undanrdjs genom fordelningsartiklarna och
metodartiklarna i avtalet. Bestimmelser om 6msesidiga 6verenskom-
melser finns t alla avtal som Sverige har ingitt. Bestimmelserna har
utformats i enlighet med artikel 25 i modellavtalet.'”

Aven syftet att forhindra skatteflykt och att undvika dubbel icke-
beskattning &r viktigt for skatteavtalens funktion. Vad som avses med
skatteflykt far dock anses nagot oklart. I kommentaren till artikel 1
namns savil otillborlig anvandning'® (improper use), skatteundandra-
gande'®' (tax avoidance), skatteflykt'®? (tax evasion) som missbruk'®
(abuse). De olika begreppen definieras inte i kommentaren. Kommen-
taren ger intryck av att ndgon egentlig atskillnad mellan de olika be-
greppen inte dr syftad. Enligt modellavtalet synes samtliga dessa be-
grepp ta sikte pé ett otillborligt forfarande.”™ Det otillborliga forfaran-
det kan uppnds genom att en inkomst beskattas ldgre &n avsett med
stod av anvdndandet av avtal eller att avtalen utnyttjas i syfte att uppna
andra forméner som inte har varit avsedda. Flertalet av de exempel
som ndmns i kommentaren till artikel 1 handlar om foretagsbeskatt-

""" Lindencrona, G., 1994 s. 34.

'8 Inledningen till modellavtalet punkt 1. I doktrinen finns andra definitioner, se Lin-
dencrona, G., 1994 s. 33.

179 { indencrona, G., 1994 s. 89 f. Se avsnitt 3.4 nedan.

'8 K ommentarerna till artikel 1 punkterna 7-12.

18 Oversittning enligt Francke, m.fl., se éversittningen av punkterna 7 och 10. I EU-
rittsliga sammanhang anvinds ofta termerna skatteplanering eller kringgdende pé
svenska, se Dahlberg, M., 2007 s. 239.

'8 (Oversittning enligt Francke, m.fl., se dversittning av punkt 7. Motsvarande over-
sittning gors i EU-réttsliga sammanhang, se Dahlberg, M., 2007 s. 239.

'8 Oversittning enligt Francke, m.fl., se 6versittning av punkt 11. Motsvarande 6ver-
sittning gors i EU-réttsliga sammanhang, se Dahlberg, M., 2007 s. 240.

184 K ommentarerna till artikel 1, se sarskilt punkterna 7 och 7.1.
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ning.'® Ett exempel avser en fysisk person och tar dessutom sikte pa en
utflyttningssituation (punkt 9). Exemplet &r att en person flyttar till en
annan stat enbart i syfte att kringgd eller lindra beskattningen av en
forsdljning av hans visentliga innehav av aktier i ett foretag. Enligt
artikel 13(5) ska beskattning ske i den stat dir den skattskyldige har
hemvist vid tidpunkten for avyttringen. Detta utflyttningsforfarande &r
enligt modellavtalet ett exempel pa en konstlad juridisk transaktion.' I
punkt 9.5 betonas vikten av att det ska vara det huvudsakliga syftet
med transaktionen som ska bedomas. Det &r endast nér det huvudsakli-
ga syftet dr att uppnd en mer formanlig skattesituation som det antas
vara ett missbruk av avtalet. Enligt Lindencrona avses savil legala som
illegala forfaranden med termen internationell skatteflykt.'" Denna
tolkning framgér enligt min uppfattning inte direkt av kommentaren.
Det som framgér &r att forfarandena &r otillborliga och bor hindras.

Vissa utflyttningsskatter dr konstruerade for att tidcka hal i den na-
tionella lagstiftningen och syftar till att férhindra skatteflykt och skat-
teundandragande.'®® [ avsnitt 3.2 nedan diskuteras fragan om utflytt-
ningsregler som har dessa syften begrinsas av skatteavtalen.'®

Ett fjirde syfte med skatteavtalen dr att forhindra diskriminering.
Sarskilda regler om forbud mot diskriminering finns i artikel 24 i
modellavtalet. Primért dr det forbud mot diskriminering av utldndska
foretag och utlindska medborgare som avses. Effekten av att tillimpa
en icke-diskrimineringsartikel &r att en sérbehandling av det utlandska
subjektet undviks.'°

185 K ommentaren till artikel 1 punkterna 13-20 om conduit companies (genomstrom-
nings bolag [egen 6versittning]) och punkterna 21-21.2 om enheter som behandlas
formanligt i skattesammanhang, och punkterna 23-26 om CFC-lagstiftning.

186 K ommentaren till artikel 1 punkt 8. Se mer om detta i kapitel 3.2 nedan. Francke
och Skurnik anvinder uttrycket konstlad rattslig konstruktion.

187 Lindencrona, G., 1994 s. 36. I nationell ritt ges begreppet skatteflykt en nigot
annan innebdrd 4n den som framkommer av modellavtalet. Skatteflykt anses vara
moraliskt forkastligt men inte illegalt i svensk ritt. For de illegala handlingarna an-
vinds ofta begreppet skattefusk eller skattebrott. Med skatteplanering avses vanligtvis
ett skatteanpassat forfarande som uttryckligen eller underforstatt ar accepterat av lag-
stiftaren. Hultqvist, A., 1995 s. 375-386; Simon Almendal, T., 2005 s. 44-49 och
Rosander, U., 2007 s. 14-20.

%8 Weizman, L., ET 1994 s. 73.

18 Se dven punkt 9.1 andra strecksatsen i kommentaren till artikel 1.

190 Iindencrona, G., 1994 s. 37-38. For en fordjupad studie om artikel 24 se Mattsson,
N., 2002 s. 140-160 och 2002 s. 246-303. Mattsson drar slutsatsen att artikel 24 bér
skrivas om pga. att den inte overensstimmer med de EU-rdttsliga forpliktelserna pa
omradet. Helminen har i en artikel analyserat icke-diskrimineringsartikeln i det nordis-
ka avtalet och modellavtalet i forhallande till EUF-fordragets fria rorligheter. Helmi-
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2.1.3  Skatteavtalens rittsliga stéllning i svensk ratt

Det star varje land fritt att vdlja vilka principer som ska bestimma
skatteavtalens stéllning i forhallande till intern rétt. Utgédngspunkten
nidr man diskuterar forhdllandet mellan nationell rétt'' och internatio-
nell ritt brukar vara huruvida en stat anldgger ett dualistiskt eller mo-
nistiskt synsitt. Ett dualistiskt synsdtt innebér att man ser internationel-
la dtaganden och den nationella ritten som tvé separata legala system
som existerar oberoende av varandra. Ett dualistiskt synsitt kraver ett
inforlivande av de internationella atagandena for att de ska bli nationell
ritt. Ett monistiskt synsdtt innebdr att man ser de internationella ata-
gandena och den nationella rétten som ett och samma legala system,
varfor ndgot inférlivande inte krévs.'” Sverige tillimpar ett dualistiskt
synsitt.'” T Sverige sker inférlivandet genom sirskilda lagar, i det fol-
jande “inforlivandelagen”.'* Inforlivandelagen bestir vanligtvis av ett
fatal paragrafer och en bilaga som innehéller avtalet in extenso.

nen har funnit att skatteavtalens artiklar ir snivare in EUF-fordragets. Aven Helminen
foreslar att artikeln i det nordiska avtalet skrivs om. Helminen, M., BFIT 2007 s. 103—
108. Se dven van Raad, K., 1986; Stahl, K., Intertax 2000 s. 195-199; Bruns, S., ET
2008 s. 484-492 och IFA Cahiers 2008 Volume 93a for en diskussion om artikel 24.

191 Begreppen nationell ratt, intern internationell skatterétt och intern ritt anvinds som
synonymer.

2 Malanczuk, P., 2006 s. 63. Michelsen beskriver att i det monistiska systemet dr de
folkrittsliga reglerna 6verordnade de nationella reglerna. Michelsen, A., 2003 s. 48.
Motsvarande gér att ldsa ut av den beskrivning av Kelsens teori som Malanczuk gor, se
verket i inledningen av denna fotnot. Se dven Williams, D., 1998 s. 27. Aven Kleist
ansluter sig till denna uppfattning och menar att den nationella ritten normalt sett &r
underordnad de folkrittsliga avtalen. Kleist, D., SN 2008 s. 710. Dahlberg didremot
beskriver den monistiska teorin som att nationell rétt och folkrétt har samma hierarkis-
ka stillning vid tillimpning i den nationella domstolen. Dahlberg, M., 2000 s. 61. Tva
monistiska stater som tillampar olika synsitt vid normkonflikt &r Nederlinderna och
USA. Den princip som tillimpas av bland annat Nederldnderna &r att skatteavtalen
anses utgdra lex specialis (lex specialis-principen) och ddrmed ges foretride framfor
nationell ritt. USA & andra sidan tillimpar lex posterior-principen om att senare lag
har foretrdde framfor 4ldre lag. Principen tillampas dven i avtalssammanhang om detta
har uttalats uttryckligen. I den franska konstitutionen stadgas att skatteavtal ha en
dverordnad stillning i forhallande till annan fransk lag. Aven Frankrike tillimpar ett
monistiskt synsatt, Martin, P., IBFD 2007 s. 87. Se #ven Fensby, T., SvSKT 1995 s.
414 ff. och Rohatgi, R., 2002 s. 39.

19 Aldén, S., 1998 s. 229 (som menar att kravet p4 implementering #r ett resultat av
detta synsitt); Dahlberg, M. 2000 s. 62; Nelson, M., 2001 s. 319 och Hilling, M., 2005
s. 53.

19 Se exempelvis lag (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal mellan de nordiska
landerna._Huruvida en stat 4r dualistisk eller monistisk i sitt synsitt torde sakna bety-
delse for hur avtalstolkningen gér till. Se Vogel, K. & Prokisch, R., 1993 s. 61.
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I en avhandling frén &r 1998 redogor Aldén for principerna om re-
gelkonkurrens inom skatteritten.'” Aldén analyserar bland annat skat-
teavtalens forhallande till nationell rétt. En intressant friga som analy-
seras dr huruvida skatteavtalsrittsliga regler har en hogre dignitet
(rang) 4n regler t den nationella skatterétten (IL). Om sa vore fallet
skulle lex superior-principen'® kunna anvindas pa sé sitt att avtalets
regler generellt sett skulle ges foretrdde. Med stod av hur avtalen infor-
livats i svensk ritt drar Aldén slutsatsen att de bada regelmassorna har
samma dignitet."”” Denna slutsats paverkas inte av avtalens folkrittsli-
ga ursprung.'”® Slutsatsen att inforlivandelagen (avtalsreglerna)'® har
samma dignitet som exempelvis nationella regler i IL bekriftas av
Regeringsrittens praxis.” Praxis stodjer dirmed slutsatsen att /lex su-
perior-principen inte ar tillimplig i dessa situationer.

En vanlig uppfattning i doktrinen 4r att skatteavtalen har en Gver-
ordnad stillning i forhéllande till den interna rétten och att detta base-
ras pa den s.k. gyllene regeln.” Jag delar inte denna uppfattning om
innebdrden av den gyllene regeln men tar upp frigan i detta samman-
hang baserat pa den nyss nimnda uppfattningen.

Ar 1972 beskrev Lindencrona den svenska internationella skatterét-
tens stillning som att den bestod av tva delar. Den ena delen var den
interna internationella skatterdtten och den andra var dubbelbeskatt-
ningsavtalsritten (skatteavtalsritten): “dubbelbeskattningsavtalsritten
[skatteavtalsriitten] utgor ett fran den interna riitten sdrskilt system
som skall tillimpas samtidigt med detta”** Uppdelningen baseras
huvudsakligen pa det sitt pa vilken ritten hade tillkommit. Den interna
internationella skatteridtten har tillkommit pa precis samma sétt som
Ovrig nationell ritt och kan séledes ensidigt dndras av den svenske
lagstiftaren.*”® Skatteavtalsritten har tillkommit genom avtalsforhand-
lingar med andra staters regeringar. Detta innebér att skatteavtalsrétten

%5 Aldén, S., 1998.

19 Principens fullstindiga bendmning ir lex superior derogat legi inferiori.

197 Aldén, S., 1998 5. 225.

'% Aldén, S., 1998 s. 230.

197 Se avsnitt 2.1.4 sista stycket for terminologiska éverviiganden.

2001 RA 2008 ref. 24 uttalar domstolen: ” En lag om skatteavtal har ingen sérstillning i
forhallande till andra lagar.”

201 Se fotnot 210-211 nedan med vidarehanvisningar.

2027 indencrona, G., 1972 s. 156

2% Lindencrona, G., 1972 s. 141.

75



har en speciell stillning ndr det giller lagindringar, rittskdllor och
tolkningsmetoder, menar Lindencrona.**

Lindencrona beskrev i sin avhandling frén &r 1972 att avtalets be-
stimmelser alltid tar §ver den interna internationella skatterdtten. Den
interna internationella skatterdtten méste dock beaktas eftersom en
bestimmelse i ett avtal inte kan utnyttjas om inte den interna interna-
tionella skatteratten medger det.’*® Detta kan ses som ett forsta uttryck
for den s.k. gyllene regeln.

Den gyllene regeln aterfinns numera i alla inférlivandelagar efter
Korea-avtalet (1982) och innebir att “[ejtt dubbelbeskattningsavtal
endast kan begriinsa, aldrig utvidga den rdtt att beskatta som tillkom-
mer en stat enligt dess interna internationella skatterdtt.”** Linden-
crona menar att den gyllene regeln innebér att man rent arbetsmetodo-
logiskt forst ska studera vad den interna ritten séger i ett visst avseende
och forst direfter studerar man det aktuella skatteavtalet.”” Om en
intern svensk regel stadgar att Sverige kan beskatta en inkomst, medan
avtalet begrinsar denna ritt maste Sverige avstd frdn beskattningsrit-
ten.””® Om avtalet ddremot medger att Sverige far beskatta inkomsten
kan sa ske.””

Den gyllene regeln har dirutdver tolkats som att skatteavtalen har
en Gverordnad stillning i forhallande till den interna ritten.®® Aven i
utldndsk doktrin har den gyllene regeln tolkats som att den ger foretrd-

204 Lindencrona, G., 1994 s. 23 f. och fotnot 221-222 nedan.

205 1 indencrona, G., 1972 s. 140.

26 | indencrona, G., 1994 s. 24. Denna regel beskrevs redan 1949 av Sandstrém, men
det synes vara Lindencrona som dopt den till ”den gyllene regeln”. Sandstrom, K.G.A.,
1949 s. 35. I kommentaren till artikel 1 i modellavtalet infordes ar 2003 punkt 9.2. Av
punkt 9.2 gar att utldsa att det dr vanligt att stater ser det som att skatterna tas ut med
stod av nationell rdtt, men att avtalen kan inskrénka (och i sillsynta fall utvidga) be-
skattningsratten.

207 Lindencrona, G., 1994 s. 24 med vidarehdnvisning till Sandstrom, K.G.A., 1949 s.
36. Se dven Lindencrona, G., SvSkT 1992 s. 126 och dven dispositionen av exempelvis
Dahlberg, M. 2007 avdelning 2 (intern internationell beskattningsrétt) och avdelning 3
(skatteavtalsritt); Mattsson, N., 2002 s. 192. Enligt Vogel spelar det ingen roll i vilken
ordning som nationell rétt och skatteavtalsritt studeras, eftersom skatteavtalen utgor
lex specialis. Vogel, K., 1997 Intro nr 56.

208 [ indencrona, G., 1994 s. 24; Dahlberg, M., 2007 s. 165. Pelin menar att Sverige i
detta fall skulle vara folkrattsligt forhindrad att beskatta inkomsten. Pelin, L., SN 1996
s. 295.

2091 indencrona, G., 1994 s. 24.

210 ge exempelvis Bokstrom, K. & Tyllstrom, R., 1993 s. 559 “Consequently, tax
conventions always have priority over domestic law.” Se 4ven Sundgren P., SN 1995 s.
463.
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de for skatteavtalen vid en regelkonflikt.?'' Detta synsitt, att skatteavta-
len har foretrdde framfor nationell rétt, har ldnge varit det rddande syn-
sattet.”'> Att detta synsitt gar att hirleda ur den gyllene regeln &r jag
dock inte 6vertygad om. Sett till sin ordalydelse sidger den gyllene re-
geln ingenting om de olika rittskéllornas dignitet (dvs. att skatteavtalen
ska vara dverordnad intern ritt, en form av vertikal verkan). Jag delar
sdledes inte den i doktrinen presenterade uppfattningen om innebérden
av den gyllene regeln. For mig framstar den gyllene regeln endast som
en bestimmelse som stadgar att skatteavtalen inte kan utvidga den
beskattningsritt som f6ljer av interna regler (en form av horisontell
verkan). Detta innebdr att om Sverige tillerkdnns beskattningsritten
enligt ett avtal krévs stod for denna beskattningsrétt dven i den natio-
nella ritten. Aven Regeringsritten synes tolka den gyllene regeln pa
det sitt som jag foresprakat ovan. I RA 2008 ref. 24 skriver Regerings-
ratten (se sdrskilt andra meningen):

En lag om skatteavtal har ingen sarstéllning i férhallande till andra la-
gar. Nér det i 2 § i den aktuella lagen i lydelsen enligt SFS 1992:856
sdgs att "[Avtalets] beskattningsregler ska tillimpas endast i den méan
dessa medfor inskrankningar av den skattskyldighet i Sverige som an-
nars skulle foreligga” innebér detta bara att avtalet inte kan utvidga de
skatteansprak som foljer av lag.

2.1.4  Disposition, material och terminologi

Syftet med kapitel 2 &r att redogora for skatteavtalsrittsliga utgéngs-
punkter, tolknings- och metodfragor vilka dr relevanta for den fortsatta
analysen i avhandlingen. Det dr framforallt tvd delomraden som be-
handlas i kapitlet. For det forsta diskuteras de tolkningsmetoder och
rittskdllor som vanligtvis dr relevanta vid tolkningen av skatteavtal
(2.2). En tolkning av ett skatteavtal kan leda till ett med den interna
rédtten oforenligt resultat. I avsnitt 2.3 diskuteras vad som hander i des-
sa situationer. Dessa situationer bendmns i det foljande regelkonkur-
rens. Frdgorna har fatt fornyad aktualitet i och med RA 2008 ref. 24.
avsnitt 2.3.3 diskuteras dessa fragors forhallande till &mnet f6r avhand-
lingen och de mest centrala utgangspunkterna for det fortsatta arbetet

21l Rohatgi, R., 2002 s. 39. Aven Belgien, Finland, Tyskland (monistiskt), Island,
Irland, Luxemburg, Norge och Portugal ndmns i detta sammanhang.

12 Bostrom, K. & Tyllstrom, R., SN 1994 s. 647 och Fensby, T., SvSKT 1995 s. 416
(not 24).
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ges. Kapitlet avslutas med en kort sammanfattning av de mest centrala
utgdngspunkterna (avsnitt 2.4).

Jag har som ndmnts redan i avsnitt 1.3.1 valt att fokusera pé
OECD:s modellavtal. Det finns dven andra modellavtal. Skilet till att
jag har lagt OECD:s modellavtal till grund for analysen &r frimst att
modellen har stort genomslag i EU:s medlemsstater, att den primért
utgér en modell f6r avtal mellan industrialiserade ldnder och att den
har legat till grund for de andra modellerna.® Att anvinda OECD:s
modellavtal torde ddrmed ge resultatet av analysen i avhandlingen ett
sé brett anvindningsomrade som mgjligt. Den konsoliderade versionen
av OECD:s modellavtal fran ar 2008 har anvénts.”"* For att nyansera
den bild som modellavtalet ger och for att ge en mer svensk “syn” pa
frdgorna analyseras dven det nordiska avtalet.””* Nagon niarmare studie
av ytterligare avtal har inte gjorts. Vissa intressanta konstruktioner i
andra svenska skatteavtal har dock uppmérksammats.*'®

Hanvisningar sker foretradesvis till modellavtalet. I de fall dér det
nordiska avtalet avviker frin modellen kommenteras detta genomgé-
ende. Det finns en versittning av 1992 ars modellavtal till svenska.?"”
Oversiittningen #r inte officiell, varfor den engelska texten har anvints
i avhandlingen. For att inte blanda samman punkterna i avtalstextens
artiklar och punkterna (paragraferna) i kommentarerna till OECD:s
modellavtal refererar jag de forsta som X(1) och de andra som p.1
(eller punkt 1).

I kapitel 3 sker en forsta probleminventering rorande skatteavtalens
tillimpning pa utflyttningsskatterna. Denna inledande probleminven-
tering sker efter en arbetsmetod som vanligtvis anvinds vid tolkning

213 Jamfor exempelvis The 2006 US Model Income Tax Convention och FN:s modell-
avtal (United Nations Double Taxation Convention between Developed and Develop-
ing countries (2001)). Se dven Miller, A. & Oats, L., 2009 s. 120-123.

2% Den senaste konsoliderade versionen ér fran juli 2010. Vid en genomgang av den
uppdaterade versionen framstar det som att de huvudsakliga dndringarna har skett i
forhallande till och till foljd av #ndringar i artikel 7. Aven vissa tilligg har gjorts i
kommentarerna till artikel 1 om Collective Investment Vehicles (CIV). De uppdate-
ringar som skett synes inte pdverka innehallet i avhandlingen.

213 Det finns dven en “svensk modell” till skatteavtal. Den ”modell” som har publice-
rats 4r fran ar 1999. Mycket har hint pa den internationella skatterdttens omréde efter
ar 1999, varfor det ar oklart i vilken grad den “modellen” fortfarande dr den mest
aktuella. Jag har i vissa situationer tittat dven pé den fran ar 1999 publicerade “svenska
modellen”. Se ndrmare Sundgren, P., IUR 1999 s. 1-21.

218 Studiet av konstruktioner och exempel i andra avtal #r langt ifrin heltickande.
27 Oversittning av Francke, J. & Skurnik, H., 1995.
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och tillimpning av skatteavtal. I kapitlet har frdgor och problem av
allmén betydelse for utflyttningsskatter samlats. I kapitel 4 sker déref-
ter en fordjupad analys av skatteavtalsrittsliga problem som uppkom-
mer 1 forhallande till de olika kategorierna av utflyttningsskatter roran-
de kapitalokningar. Den fordjupade analysen sker frimst utifran de
olika fordelningsartiklarna och metodartiklarna. Som kommer att visas
uppstar olika typer av problem vid behandlingen av de olika kategori-
erna.

I avhandlingen anviénder jag termen skatteavtal i stillet for termen
dubbelbeskattningsavtal. Skilen tili detta 4r att skatteavtalen har fler
syften dn att forhindra dubbelbeskattning. I nyare litteratur och lagtext
anvinds foretridesvis ocksd termen skatteavtal.?® Aven OECD har
andrat titeln pd modellavtalet och utesluter numera hénvisningen till
dubbelbeskattning.?”® Vidare anvinder jag mig av termerna modellavta-
let eller avtalet ndr jag diskuterar OECD:s modellavtal. Med begreppet
kommentarerna &syftas kommentaren till modellavtalet. Begreppet
anvinds foretridesvis i formen pluralis, eftersom jag uppfattar att de
bor ses som olika delar och inte som en “paketldsning”.”*® Det ska dven
observeras att jag 4r medveten om att avtalet aldrig ar direkt tillampligt
utan bara en modell till stod for stater nidr de vill utforma och sluta
(bilaterala) avtal. Detta hindrar dock inte att jag diskuterar avtalet ut-
ifrdn given terminologi som tilldmpligt. En sddan terminologi leder
framst till att spraket flyter béttre.

Som framgar av avsnittet ovan &r det inforlivandelagen som utgor
den lag som ska tillimpas. I det f6ljande anvénds dock uttrycket till-
lampligt skatteavtal (eller dyl. bendmning) trots att den nagot mer kor-
rekta bendmningen antagligen &r “inférlivandelag xxxx:xxx med bilagt
skatteavtal”.

2.2 Tolkning av skatteavtal
2.2.1 Bakgrund

I avsnitt 2.1.3 ovan har foérhéllandet mellan intern rétt och skatteavtal
diskuterats. Slutsatsen har dragits att skatteavtal (eller snarare inforli-

218 Se exempelvis Dahlberg, M., 2007 och 2:35 IL.
219 Inledningen till kommentaren punkt 16.
20 Se avsnitt 2.2.3.3 nedan.
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vandelagen) har samma dignitet som annan svensk lag. En central fra-
ga 1 anslutning till detta &r om skatteavtalen ska tolkas p4 samma sitt
som annan svensk lag.

[ Sverige inforlivas, som ndmnts, skatteavtalen genom inforlivande-
lagen. Det dr inforlivandelagen som tillimpas av domstolarna och inte
de folkrittsligt forankrade avtalen.”' Det dr dock en utbredd uppfatt-
ning i doktrinen att avtalen behaller sin karaktir av folkritt, vilket in-
nebdr att de har en folkrittlig och en internrittslig sida.”

Det finns flera problem vid tolkning av skatteavtal. Avtalen syftar
bland annat till att undvika dubbelbeskattning och skapa férutsebarhet
for de inblandade staterna och for de skattskyldiga. Vid avtalstolkning
forekommer ofta att den avtalsstat som tolkar avtalet gynnas av tolk-
ningen.”” Vidare finns det en insikt om att det inte gar att helt utesluta
hénvisningar till nationell ritt i avtalen. Dessa omsténdigheter resulte-
rar ofta i olika tolkningar av uttryck i de bada avtalsstaterna. Detta kan
i sin tur leda till dubbelbeskattning eller icke-beskattning. En viktig
malsittning vid avtalstolkningen &r darfor att uttryck i avtalet ska ges
samma innebord i de bada avtalsslutande staterna.**

Det &r framf6rallt tva olika tolkningsmetoder som kan aktualiseras
nér det giller skatteavtalstolkning. De tvd metoderna 4r den internrétts-
liga och den folkrittsliga tolkningsmetoden. En internrittslig tolk-
ningsmetod innebdr att utgdngspunkten for tolkningen tas i den natio-
nella rdtten. Nir det uppstar en oklarhet angaende vad som avses med
ett uttryck 1 avtalet ser man till den betydelse uttrycket har i nationell
skatterdtt i allménhet. Vid en internrittslig tolkningsmetod anvinder
man sig av nationella rattskillor sdsom lagtext, forarbeten och ritts-
praxis. I savil forarbeten som doktrinen finns uttalanden som stddjer
en internrittslig tolkningsmetod.””

Ett alternativt sétt att tolka uttryck i skatteavtalen 4r att forséka be-
akta den folkrittsliga sidan av avtalet och dédrigenom {orsoka ta reda pa

2! wiman, B., 2007 s. 467470 och Kleist, D., SN 2008 s. 711.

222 Bokstrom, K. & Tyllstrom, R., 1993 s. 560; Lindencrona, G., 1994, s. 11; Bok-
strém, K. & Tyllstrom, R., SN 1994 s. 648; Pelin, L., SN 1996 s. 296 och Skatteverket,
2010 s. 489.

223 yogel, K., & Prokisch, R., 1993 s. 55.

224 yogel, K., & Prokisch, R., 1993 s. 55; Helminen, M., BFIT 2007 s. 25. Denna
samsyn har savil tillimpats som forkastats av Regeringsritten menar Skatteverket,
2010 s. 500.

225 Fensby, T., SVSKT 1995 s. 411 ff; Ersson, S., [UR 2007 s. 8-15; Holmes, K., IBFD
2007 s. 74 och 176; Nelson, M., 2010 s. 57 f.; prop. 1989/90:33 s. 44; prop.
1992/93:177 s. 51; prop. 1993/94:7 s. 53 och prop. 1997/98:135 s. 47.
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avtalsparternas avsikt med ett visst uttryck. En sddan tolkningsmetod
bendmns folkrittslig tolkningsmetod. Den folkrdttsliga tolkningsmeto-
den innebir att ett begrepp tolkas i enlighet med de avtalsslutande sta-
ternas gemensamma avsikt. Den folkrittsliga tolkningsmetoden har
under en period fatt stort genomslag i rittstillimpningen.?

I avsnitt 2.2 kommer s&vil de olika tolkningsmetoderna som de oli-
ka rattskdllor som vanligtvis anvénds vid en folkrittslig tolkningsme-
tod att diskuteras.

2.2.2  Tolkningsmetoder

De tva tolkningsmetoderna som brukar ndmnas nér det giller skatteav-
talstolkning 4r som ndmnts den internréttsliga tolkningsmetoden och
den folkrittsliga tolkningsmetoden. Det har hidvdats att Regeringsritten
har gett uttryck for sévil en internrittslig som en folkrittslig tolk-
ningsmetod i sin praxis.*’ I doktrinen rader nigot delade meningar,
dven om den hirskande uppfattningen dr att en folkrittslig tolknings-
metod anvinds och bor anvdndas.”

En central utgangspunkt innan dessa tolkningsmetoder diskuteras
ndrmare &r att tolkning blir aktuell vid tillimpningen av ett specifikt
skatteavtal pa en viss given situation. Problemet i det konkreta fallet &dr
ofta huruvida ett givet uttryck i avtalet (ett rekvisit) omfattar den aktu-
ella situationen.

Jag har i studiet av frdgan om hur tolkning av skatteavtal gar till
kommit fram till att bade den folkrittsliga och den internréttsliga tolk-
ningsmetoden anvénds. De bada metoderna anvidnds dock i olika situa-
tioner. Tre saddana situationer kommer att lyftas fram i det f6ljande. De
tre situationerna avser: 1) nir uttryck finns definierade i avtalen, 2) nir
hdnvisningar 1 avtalen gors till den nationella ritten och 3) nir den
allmdnna tolkningsregeln i artikel 3(2) aktualiseras.

I vissa fall finns uttryck definierade i avtalet.” I dessa situationer &r
det naturligt att den i avtalet (eller i ett till avtalet fogat protokoll) gjor-
da definitionen anvinds vid tolkningen av uttrycket. En sddan tolkning

*26RA 1987 ref. 162 och Lindencrona, G., 1994 s. 78.

227 Akselsson, A., TUR 2007 s. 5.

228 Qe dock Ersson, S., IUR 2007 s. 8—15 som anser att avtalen bor tolkas som vilken
annan skattelag som helst. Detta kan forstds som att han forordar en internrittslig
tolkningsmetod.

2 Se exempelvis artikel 3(1)b i det nordiska avtalet for en definition av termen “per-
son” eller artikel 11(3) for en definition av uttrycket “rdnta”.
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benidmns folkrittslig, dvs. en tolkning i enlighet med de avtalsslutande
staternas avsikt.”’

I andra fall finns hdnvisningar i avtalet till den nationella rétten. En
sddan hanvisning gors exempelvis i artikel 4(1) i modellavtalet.”" Arti-
kel 4(1) forsta meningen lyder:

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

I denna situation vore det darfor rimligt att g till de svenska reglerna i
3:3 IL. I de flesta situationer finns dock varken en definition i avtalet
eller en hanvisning till nationell ritt. | ménga avtal finns ddremot en
mer allmén artikel om tolkning. Artikeln brukar placeras som artikel
3(2).

I artikel 3(2) finns en mer generell tolkningsregel. Artikeln ger ut-
tryck for att sévil en internrittslig som en folkréttslig tolkningsmetod
kan anvindas. Artikel 3(2) i det nordiska avtalet lyder:**

Da en avtalsslutande stat tillimpar avtalet vid nagon tidpunkt anses,
sdvida inte sammanhanget foranleder annat, varje uttryck som inte de-
finierats 1 avtalet ha den betydelse som uttrycket har vid denna tidpunkt
enligt den statens lagstiftning i friga om sddana skatter pa vilka avtalet
tillampas, och den betydelse som uttrycket har enligt tillimplig skatte-
lagstiftning i denna stat dger foretride framfor den betydelse uttrycket
ges 1 annan lagstiftning i denna stat.

Det framstér som en vettig utgangspunkt att i dessa fall aterga till den
nationella ritten och se vilken betydelse skattelagstiftningen i det till-
lampande landet givit uttrycket (internrdittslig metod). Den internritts-
liga tolkningen dr ambulatorisk enligt det nordiska avtalet.”* En ambu-
latorisk tolkning innebér att man ger termen den innebodrd som den har
1 den nationella lagstiftningen vid den tidpunkt som avtalet tillimpas.

SORA 1987 ref. 162; RA 1989 ref. 37; RA 1996 ref. 84 och RA 1998 ref. 49.

31 Artikel 4(1) i det nordiska avtalet ar utformad pa samma sétt, se avsnitt 3.2 nedan.
22 Artikel 3(2) i modellavtalet har motsvarande lydelse.

233 Detta framgar av ordalydelsen. Se dven Helminen, M., BFIT 2007 s. 33,
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Aven av kommentarerna till modellavtalet framgar numera att en am-
bulatorisk tolkningsmetod foresprakas.”*

En ambulatorisk tolkning skulle dock kunna innebéra att en stat efter
det att avtalet slutits 4ndrar innebdrden av ett uttryck (som inte definie-
ras i avtalet) pa si sdtt att det exempelvis avser flera situationer in
tidigare. I punkt 12 i kommentarerna till artikel 3(2) férhindras detta
forfarande genom att en ambulatorisk tolkning endast ska anvéndas om
inte sammanhanget krdver en annan tolkning, vilket leder oss in pa
fragan vad som avses med uttrycket ’savida inte sammanhanget foran-
leder annat”. Uttrycket innebédr en mycket viktig begrinsning av ut-
rymmet att tillimpa den internrittsliga tolkningen.”*

Med sammanhanget avses sérskilt parternas avsikt nidr de under-
tecknade avtalet och den betydelse som uttrycket i friga ges i det andra
avtalsslutande landets lagstiftning (folkrdttslig tolkningsmetod). Arti-
kelns lydelse ger de behoriga myndigheterna visst spelrum men en
underforstddd hinvisning finns till den 6msesidighetsprincip pa vilken
avtalet grundar sig.”® Sverige synes idag ansluta sig till detta synsitt.
Sammanhanget ska bedémas efter den partsavsikt som fanns mellan
staterna ndr avtalet ingicks och efter den innebdrd som den andra
avtalsslutande staten ger uttrycket. ?7 Syftet att inte i efterhand kunna
andra omfénget av avtalet dr viktigt. Detta framgér uttryckligen av
punkt 13 i kommentarerna till artikel 3(2).

2% punkt 11 i kommentaren till artikel 3. Fore &ndringarna i kommentaren ar 1992
forekom en intensiv debatt i doktrinen huruvida artikel 3(2) i modellavtalet forordade
en statisk eller ambulatorisk tolkning. Se Avery Jones, J., m.fl., BTR 1984 s. 14 f;
Sundgren, P., SN 1990 s 12 f.; van Raad, K., Interrax 1992 s. 671 f.; Avery Jones, J.,
ET 1993 s. 252 f. och Mattsson, N., 2002 s. 209.

35 Mattsson, N., 2002 s. 207. Skatteverket synes inionsekvent i sin tolkning av artikel
3(2) modellavtalet. Av handledningen f6r internationell beskattning 2010 (s. 490)
framgar att en folkrittslig tolkningsmetod bér anvindas. 1 stillningstagandet om ut-
tagsbeskattning mm (dnr 131 674664-08/111) fran 2008-11-20 skriver verket: "I punkt
2 i artikel 3 modellavtalet finns en tolkningsregel som innebér att om ett uttryck till-
lampas 1 avtalet men inte 4r definierat dir ska utirycket tolkas med utgéngspunkt i
intern ritt i den stat som tilldmpar avtalet.”

236 punkt 12 i kommentarerna till artikel 3. Fore f1dringarna i kommentaren r 1992
dir det nu framkommer vad som avses med sammanhanget intog Sverige stdndpunkten
att en tolkning enligt den svenska inneborden skulie vara vigledande. Se exempelvis
prop. 89/90:33 s. 44. Denna instillning synes finnas i flera ldnder trots den reviderade
kommentaren till modellavtalet. Se Vogel, K., & Prokisch, R., 1993 s. §1.

7 Bokstrom, K. & Tyllstrom, R., SN 1994 s. 648 f. Van Raad visar i en artikel fran
1992 pa intressanta foljdfrdgor nir det gdller hur sammanhanget ska bedomas, van
Raad, K., Intertax 1992 s. 673.

83



Mattsson papekade att doktrinen tycktes (&r 1991) vara enig om att
intern rétt endast skulle komma till anvindning nér alla andra mojlig-
heter var uttomda.”® Jag ansluter mig till denna uppfattning och anser
att artikel 3(2) ger foretrdde &t den folkrittsliga tolkningen av ett ut-
tryck.”’

Om det inte gar att faststdlla partsavsikten ska den nationella skatte-
lagstiftningen konsulteras (internrittslig metod). Denna tolkningsme-
tod dr sekundir till den folkrittsliga tolkningsmetoden i artikel 3(2).
Stod for denna tolkning finns dven i RA 1987 ref. 162 Englandsfarar-
mdlet*® Riksskatteverkets nimnd for rittsdrenden, till vilken savil
Regeringsrittens majoritet som minoritet anslot sig i denna del,
skrev:?!

L1

Interna beskattningsregler skall tillimpas endast om “sammanhanget
[...] inte krdver annat. Inneborden av denna inskriankning kan enligt
ndmndens mening sammanfattas enligt foljande. Om ett avtalsuttryck,
sadsom det anvinds i1 en aktuell bestimmelse, inte ger négot klart be-
sked, dr det nodvéndigt att med ledning av avtalets terminologi i Svrigt,
dess uppbyggnad och systematik, den aktuella bestimmelsens funk-

28 Mattsson, N., 2002 s. 94 och 207. Se dock Skatteverkets stillningstagande dnr 131
674664-08/111 (2008-11-20), fotnot 235 ovan.

29 Jamfor eventuellt Helminen for motsatt uppfattning. Eventuellt tolkar hon “savida
inte sammanhanget foranleder annat” som att det krivs starka skil for att en folkritts-
lig (kontextuell) tolkning ska ges foretrdde framfor en internrittslig tolkning. Helmi-
nen, M., BFIT 2007 s. 32.

240 Malet 4r vil omskrivet i sivil svensk som internationell doktrin. Se exempelvis
Sundgren, P., SN 1990 s. 3-19; Vogel, K. & Prokisch, R., 1993 s. 76; Bostrém, K. &
Tyllstrém, R., 1993 s. 564; Bokstrom, K. & Tyllstrém, R., SN 1994 s. 651 f.; Linden-
crona, G., 1994 s. 85 f.; Weizman, L., ET 1994 s. 74; Vogel, K., 1997 Art 13 no 89d;
Nelson, M., 2001, s. 351 ff. och Mattsson, N. 2002 s. 215. Fragan i malet var huruvida
det kriavdes att en kapitalvinst remitterades till England for att skattefrihet skulle fore-
ligga i Sverige. Kédrnfragan var hur uttrycken “inkomst” och “inkomstkilla i en av
staterna” skulle tolkas. Regeringsritten konstaterade att utgangspunkten var vad av-
talsparterna avsett med bestimmelsen ndr den kom till. Regeringsritten studerade
dérefter hur de olika uttrycken anknot till den beskattningsterminologi som anvéndes i
Sverige respektive England. Regeringsritten forsokte faststilla vad som kunde ha varit
parternas avsikt ndr artikeln fick sin lydelse. Den studerade dven regelns funktion och
avtalet i ovrigt. Domstolen drog med stod av detta slutsatsen att kapitalvinster inte var
inkluderade i begreppet inkomst. Vidare konstaterade domstolen att de brittiska skat-
temyndigheterna i nuldget bestimt hidvdar att” kapitalvinster inte omfattades av ut-
trycket inkomst. Regeringsrittens slutsats blev att de fran svensk sida &beropade om-
stindigheterna inte hade sddan styrka att det kunde hédvdas att parterna vid tillkomsten
av avtalsindringarna (&r 1968) samstimmigt intagit en motsatt stindpunkt.

241 Regeringsritten har vid upprepade tillfillen hinvisat tillbaka till detta uttalande. Se
exempelvis RA 1997 ref. 35.
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tion, tillkomst och historiska sammanhang samt andra saddana forhal-
landen forsoka klarligga vad som kan anses ha varit de avtalsslutande
parternas avsikt Forst om en saddan undersokning inte ger nagot resul-
tat finns det skil att s6ka ledning av den tillimpande statens interna be-
skattningsregler.

I vissa forarbetsuttalanden kan dock ldsas att lagstiftaren foresprakar
en internrittslig tolkningsmetod.”> Som exempel kan forarbetena till
skatteavtalet med Estland ndamnas. Dér angavs att skatteavtal i princip
ska tolkas som annan svensk skattelagstiftning. Detta fortydligades
som att en tolkning av skatteavtalet ska goras enligt ordalydelsen och
med stod av offentliga forarbeten (dvs. internrittslig tolkningsme-
tod).>* 1 RA 1997 ref. 35 tog Regeringsritten till viss del avstind fran
detta uttalande. Regeringsritten inledde med att konstatera att alimin-
na uttalanden i forarbeten till ett visst avtal torde kunna bli tillampligt
dven pé andra redan existerande och kommande avtal, eftersom avtals-
bestimmelserna oftast dr lika i de olika avtalen. Regeringsritten fram-
holl att en bestimmelse som har samma lydelse borde tolkas pa samma
sdtt sdvida inte sammanhanget foranleder annat. Diarefter upprepade
Regeringsritten vad som sagts i forarbetena till det estniska avtalet.
Domstolen konstaterade dock att det av Englandsfarar-malet tydligt
framgick att ett skatteavtal ska tolkas i enlighet med de avtalsslutande
parternas syfte som det kommit till uttryck i propositionen om godkén-
nande av avtalet och inte endast enligt den svenske lagstiftarens syfte.
Regeringsritten forordade saledes aterigen en folkrittslig tolkningsme-
tod.?* Aven doktrinen synes relativt enig om att si bor ske.?* Jag delar
uppfattningen att en folkrittslig tolkningsmetod dr den metod som bor
tilldimpas. Ett alternativ skulle vara att tillimpa en internrittslig me-
tod.* Mot bakgrund av Regeringsrittens praxis fran senare &r (RA
2008 ref. 24) har frigan aktualiserats om Regeringsritten numera har

22 ge fotnot 225 ovan.
23 + Prop. 1992/93:177 s. 51.

Sundgren P., SN 1990 s. 5; Lindencrona, G., 1994 s. 87; Nelson, M., 2001 s. 324.
En folkrittslig tolknmgsmetod har dven tlllampats i efterfoljande praxis, se RA 1998
ref. 49.

2% Lindencrona, G., 1994 s. 78-79; Aldén, S., 1998 s. 140 ff. och s. 229 med vidare-
hanvisningar, och Mattsson, N., 2002 s. 207. For motsatt uppfattning se Ersson, S.,
TUR 2007 s. 15 och Nelson, M., 2010 s. 56 ff.

246 Om man i Englandsfarar—malet hade anvint en internrittslig tolkning skulle be-
greppet inkomst med all sannolikhet ha innefattat dven kapitalvinster.
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frangatt en folkrattslig tolkningsmetod. Denna fraga ndmns kort i av-
snitt 2.3.2.2 nedan.?’

Sammanfattningsvis kan noteras att savil en folkréttslig som intern-
rattslig tolkningsmetod bor anvéndas vid avtalstolkning. Om en defini-
tion finns i avtalet (steg 1) anvinds en folkrittslig tolkningsmetod. Om
en definition saknas finns ibland en direkt hinvisning till nationell ritt.
I dessa situationer anvénds en internrittslig tolkningsmetod (steg 2).
Dirutover ser jag den internrittsliga tolkningen som sekundér i férhal-
lande till den folkrittsliga tolkningen, baserat pa den allmdnna tolk-
ningsregeln i artikel 3(2) i modellavtalet och det nordiska avtalet. Om
en motsvarighet till artikel 3(2) finns i aktuellt avtal torde en folkritts-
lig tolkning foretas (steg 3). Det dr forst om denna tolkningsmandver
misslyckas som den internrittsliga tolkningen blir aktuell (steg 4).
Denna kan ske med stod av artikel 3(2) och baseras i forsta hand pa
nationell skattelagstiftning och i andra hand pa annan nationell lag-
stiftning.

I ndra anslutning till den folkrittsliga tolkningsmetoden ligger den
s.k. fordragskonforma tolkningsmetoden/intentionsbaserad tolknings-
metoden.*® Tolkningsmetoden innebir att den nationella lagstiftningen
ska forstas i ljuset av statens folkrittsliga ataganden.*® Detta innebér
att en utgangspunkt tas i presumtionen att riksdagen inte vill bryta de
folkrittsliga forpliktelserna som den atagit sig genom det folkrittsliga
avtalet (jfr artikel 26-27 i Wienkonventionen).” En tolkning av natio-

7 Se Dahlberg, M., SN 2008 s. 482 f; Mutén, L., SVSKT 2008 s. 353-357. Min
uppfattning ar att Regeringsritten inte uttalar sig om detta i mélet, utan snarare hoppar
6ver (att redovisa?) steget med avtalstolkning. Jag uppfattar inte att Regeringsritten
uttryckligen har tagit avstdnd frén en folkrittslig tolkningsmetod vid tolkningen av
uttryck i avtalet eftersom négon tolkning 6ver huvud taget inte gors i malet (!). Aven
Hilling ar kritisk till Regeringsrittens dom. Hon menar att avtalet ar tillimpligt och
borde ha tolkats, se Hilling, M., Intertax 2008 s. 458. Mot bakgrund av den tolkning
som jag har gjort av fallet placeras denna diskussion i avsnittet om regelkonkurrens.

8 Kleist, D., SN 2008 s. 711 f. Se @ven Hultqvist, A., SvSkT 2010 s. 529. Kritik mot
denna tolkningsmetod har framférts. Kritiken avser frimst svérigheten att faststilla
lagstiftarens vilja och att den s.k. lagstiftarviljan bor avfirdas som ett skenargument for
den egna uppfattningen. Se Hultqvist med vidarehdnvisning enligt ovan.

** Melander, J., & Samuelsson, J., 2002 s. 155.

20 Artiklarna 26-27 i Wienkonventionen rér efterlevande av traktat och har naturligt-
vis betydelse for forstdelsen av traktatrittens rittsliga stallning. Artikel 26 lyder: ”Pac-
ta sunt servanda Varje i kraft varande traktat dr bindande for dess parter och ska arligt
fullgoras av dem.” och artikel 27 lyder: “Intern rdtt och traktaters efterlevnad Intern
ratt och traktaters efterlevnad) - En part kan ej dberopa bestammelser i sin interna ritt
for att rattfardiga sin underlatenhet att fullgéra en traktat. Denna regel inskrinker ej
tillimpningen av artikel 46.”
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nell ritt som str i overensstimmelse med det folkréttsliga avtalet bor-
de ges foretrdde framfor en tolkning som stér i strid med avtalet.

Om den internrittsliga tolkningsmetoden tillimpas anvédnder man
sig av de traditionella réttskillorna, precis som vid vanlig nationell
rattstilldmpning. Om déremot den folkrittsliga tolkningsmetoden
anvinds finns ytterligare réttskdllor som kan ge vigledning for att fast-
stilla partsavsikten vid den tidpunkt dé& avtalet ingicks. I f6ljande av-
snitt diskuteras dessa réttskéllor.

2.2.3  Rattskillor vid en folkrittslig tolkningsmetod

2.2.3.1 Inledning

En naturlig utgdngspunkt, som ma vara sjilvklar for den som tillimpar
avtalet, dr att det &r den aktuella skatteavtalstexten som utgor grunden
for avtalstolkningen. Vidare torde som framgatt ovan en viktig mal-
sédttning vid avtalstolkningen vara att avtalet tolkas uniformt i de bada
avtalsslutande staterna for att det ska bli effektivt. Av denna anledning
krévs att det finns internationellt accepterade principer for skatteavtals-
tolkning. Tva internationella killor till skatteavtalstolkning &r Wien-
konventionen om traktatritt (nedan benimnd Wienkonventionen)*'
och OECD:s modellavtal (samt kommentarer).”* Dessa rittskéllor ska
kort presenteras och i viss utstrickning problematiseras i detta avsnitt.
Aven de svenska forarbetenas roll och praxis kommer kort att beréras.
Avsnittet dr relativt kortfattat och for fordjupad ldsning hinvisas till
kéllorna i fotnoterna.

2.2.3.2 Wienkonventionen om traktatritten

Vid tolkning av avtal av folkrittslig karaktér tas utgdngspunkten van-
ligtvis 1 Wienkonventionen om traktatrétten (artikel 31-33). Wienkon-
ventionen géller saledes dven vid tolkning av skatteavtal.>* Sverige har
ratificerat Wienkonventionen och den tridde i kraft 1980. Konventio-
nen kan endast tillampas pa avtal som ingétts efter det att de avtalsslu-
tande staterna ratificerat den.”* Manga av de stater som Sverige har

21 Sveriges 6verenskommelser med fraimmande makter (SO 1975:1) Nr. 1 Wienkon-
ventionen om traktatritten, Wien den 23 maj 1969.

2 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, condensed version, July
2008.

23 Andersson, E., m.fl., 1991 s. 48.

2% Sallander, A-S., SvSKT 2009 s. 860 f.
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ingatt skatteavtal med har inte ratificerat konventionen (diribland Nor-
ge och Island).”* Detta innebdr dock inte nédviandigtvis ett problem, da
en allmédn uppfattning 4r att Wienkonventionen anses kodifiera den
sedvanerdtt som finns mellan stater. Detta innebér att principerna i
konventionen kan bli tillimpliga oavsett om de avtalsslutande staterna
ratificerat konventionen eller inte.*

I RA 1996 ref. 84 Luxemburg-domen har Regeringsriitten uttalat sig
i forhallande till Wienkonventionen. Domstolen anfor 1 domskilen:

Tolkningen av dubbelbeskattningsavtal skall inriktas pa att utrona av-
talsparternas gemensamma avsikt. Faststillandet av vad som utgor den
gemensamma partsavsikten skall ske med anlitande av de metoder och
medel som anvisas i artiklarna 31-33 1 1969 ars Wienkonvention om
traktatritten (SO 1975:1). Vad nu sagts giller visserligen i forsta hand i
forhallandet mellan de avtalsslutande staterna men samma principer
bor - sdsom belyses av bl.a. rittsfallet RA 1987 ref. 162 - normalt kun-
na ligga till grund ocksé for den avtalstolkning som aktualiseras vid en
tvist mellan den enskilde och skattemyndigheten.

Utforliga redogorelser for artiklarna (31-33) i konventionen férkom-
mer i doktrinen.”’ | det foljande kommer en mycket kortfattad redogo-
relse for Wienkonventionens bestimmelser att presenteras. [ artikel 31
anges en allmin regel om tolkning. Huvudregeln &r att en traktat ska
tolkas drligt och i dverensstimmelse med den gingse meningen av
traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot bakgrund av trakta-
tens dndamal och syfte. Att en drlig tolkning ska goras innebér att den
fundamentala principen (pacta sunt servanda) om att avtal ska hallas
ska uppritthéllas. Att tolkningen ska ske i 6verensstimmelse med den
gingse meningen torde innebdra att sprakbruket inom vissa réattsomra-
den (t.ex. skatteridtten) kan beaktas. Den géngse meningen ska dels ses
i sitt sammanhang, dels ses mot bakgrund av reglernas d&ndamal och
syfte. Termerna @ndamal och syfte har i doktrinen tolkats som syno-

25 Sallander, A-S., SVSKT 2009 s. 863 f.

2% Enligt Sinclair utgér artiklarna 31-33 kodifierad sedvaneritt (s. 19). Hur det forhal-
ler sig med artikel 2627 framgér inte (s. 10-20), Sinclair, 1., 1984 s. 10-20. I inled-
ningen till Wienkonventionen ndmns att principen om pacta sunt servanda (artikel 26)
dr universellt erkdnd. Se dven Helminen, M., BFIT 2007 s. 25 och Sallander, A-S,
SvSkT 2009 s. 864 f. Se dessutom Marsiter for ett mer folkrittsligt perspektiv. Marsa-
ter, O., 2005 s. 77 not 62.

37 Engelen, F., 2004 s. 59—78; Dahlberg, M., 2000 s. 66-82; Sundgren, P., SN 1990 s.
6 f.; Mattsson, N. 2002 s. 194 f.; Sinclair, 1., 1984 s. 114-158 och Barenfeld, J., 2005
s. 37-47.
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nymer.”® Vidare torde gilla att en objektiv tolkningsmetod bdr anvén-
das.”® Vad som avses med sammanhang forklaras nidrmare i artikel
31(2). I sammanhanget ingér traktattexten, preambeln, bilagor, dver-
enskommelser rorande traktaten som trdffats mellan parterna i sam-
band med traktatens ingdende samt dokument som godtagits av den
andra parten som samhdriga med traktaten. Utéver sammanhanget ska
hinsyn, enligt 31(3), tas till efterféljande overenskommelser mellan
parterna om traktatens tolkning/tillimpning, efterf6ljande praxis (dér
parterna dr dverens) samt Ovriga relevanta internationella réttsregler
som dr tillampliga i forhallandet mellan parterna. I artikel 31(4) slutli-
gen anges att ett uttryck ska tilldggas en speciell mening om det fast-
stdllts att det var parternas avsikt. Partsavsiktens centrala betydelse
understryks i kommentaren till Wienkonventionen. Det dr den objekti-
va partsavsikten som ska faststillas. Avsikten faststills saledes utifran
avtalstexten och artiklarna 31 och 32 i Wienkonventionen.*®

I artikel 32 anges vissa supplementdra tolkningsmedel. Dessa tolk-
ningsmedel kan komma till anvéndning i tva fall: 1) for att f4 bekraf-
telse pd den mening som framkommer vid tillimpningen av artikel 31
eller 2) for att faststilla meningen nér en tolkning enligt artikel 31 an-
tingen inte undanrdjer dessa oklarheter eller leder till ett resultat som
uppenbarligen &r orimligt eller oférnuftigt. De supplementira tolk-
ningsmedlen inbegriper forarbetena till traktaten (de svenska forarbe-
tena till inférlivandelagen avses séledes inte) och andra omsténdigheter
vid dess ingaende.

I artikel 33 slutligen anges en regel for hur en tolkning av traktater
som bestyrkts pa tva eller flera sprak skall ske. Huvudregeln &r att
dessa texter dger lika vitsord, sévida det inte av traktaten framgér att en
bestdmd text ska ha foretride i hindelse av skiljaktigheter.®' Om par-

%% Barenfeld, J., 2005 s. 41.

3% Dahlberg, M., 2000 s. 68; Mattsson, N. 2002 s. 195 och Barenfeld, J., 2005 s. 39
med vidarehdnvisningar.

2 Ward, D., m.fl, 2005 s. 31 f.

%! ge RA 2004 not 59 (svensk-spanska avtalet) som ett exempel pa nir detta uttalats i
praxis. | Englandsfarar-mélet uttalade Regeringsritten att utgdngspunkten skulle tas i
den svenska texten. For ett fortydligande av textens inneboérd kunde végledning sokas i
den engelska texten. Regeringsritten konstaterade dven att eftersom férhandlingarna
skett pd engelska torde den engelska texten tillmétas sarskild betydelse. Detta pastaen-
de har dock med ritta kritiserats i doktrinen (se strax nedan). Regeringsritten har i
senare praxis (RA 2004 not 59) tagit uttryckligt avstdnd frén detta synsitt. Se Sund-
gren, P., BTR 1990 s. 299; Vogel, K., 1997 Intro nr 72a; Dahlberg, M., 2000 s. 72 och
Mattsson, N. 2002 s. 217.
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terna dr Gverens eller om traktaten foreskriver det kan en version av
traktaten pa annat sprak 4n det eller de som redan dr bestyrkt anses
bestyrkt. En annan utgingspunkt vid tolkningen &r att traktatens ut-
tryck forutsitts ha samma mening i varje bestyrkt text. Om det trots
tillimpningen av artikel 31 och 32 framstar som att de olika texterna
innehéller skillnader ska den mening anvéindas som med beaktande av
traktatens dndamal och syfte bast sammanjamkar texterna. Detta géller
savida inte en av texterna givits foretriade.

2.2.3.3 OECD: s modellavtal och dess kommentarer

I inledningen till kapitlet har OECD:s modellavtal nimnts. I detta av-
snitt presenteras huvuddragen i modellavtalet. En viktig killa till att
faststilla avtalsparternas avsikt dr kommentarerna till modellavtalet.
Kommentarerna till modellavtalet ges sérskilt utrymme i det f6ljande.
Det &r framforallt tre frigor som kommer att diskuteras nér det giller
kommentarerna till modellavtalet. Fér det forsta berdrs fragan om
kommentarernas forhéllande till Wienkonventionen. For det andra
berdrs fragan om vilket rittskillevirde som kommentarerna har och
fragan om de &r bindande for medlemsldnderna. Den tredje fragan som
diskuteras ér betydelsen av dndringar som gjorts i kommentarerna efter
det att ett bilateralt avtal har slutits. Samtliga tre frdgor har diskuterats
ingdende i doktrinen. I det foljande behandlas de Gversiktligt.
Skatteavtal ingds vanligtvis mellan tva staters regeringar (bilaterala
avtal).”? For Sveriges vidkommande har ett multilateralt avtal slutits
med de nordiska linderna.?®® Eftersom avtalen bygger pa férhandlingar
och kompromisser ar proceduren for att sluta avtal mycket omfattande
och kan ta étskilliga &r.”** Av naturliga skil kan inte alla liander enas
om samtliga principer for internationell beskattning. Av denna andled-
ning finns savil reservationer som anmérkningar frin medlemslidnder-
na bilagda modellavtalets kommentarer. En reservation innebér att en
stat reserverar sig mot ordalydelsen av eller principen bakom en viss
bestimd artikel.® Ett land kan dven ldmna en anmirkning®®. Detta

22 Angiende riksdagens mojlighet att delegera beslutanderitten till regeringen, se
Lindencrona, G., 1994 s. 16 f. och Sandstrém, K.G.A., 1949 s. 52 ff.

63 Lag (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal mellan de nordiska linderna, uppda-
terad senast genom SFS 2008:1415.

264 E5r en genomgéng av hur avtalen kommer till se Lindencrona, G., 1994 s. 12 ff.
Avtalet med Portugal tog atta ar att forhandla fram!

265 OECD:s modellavtal, Inledningen punkt 31. [ kommentarerna till 2005 &rs utgava
infordes att det inte 4r nodvéndigt att en reservation gérs mot ordalydelsen av en arti-
kel om avsikten ar att anvdnda en alternativ skrivning som har kommit till uttryck i
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innebdr att landet inte ansluter sig till den tolkning som har gjorts i
kommentarerna. Anméarkningarna kan ge vérdefull viagledning om hur
de anmirkande linderna kommer att tillimpa den aktuella artikeln.’

Modellavtalet &r uppbyggt av sju kapitel. I det forsta kapitlet (arti-
kel 1-2) bestims avtalets tillimpningsomrade. 1 artiklarna bestims
vilka personer och vilka skatter som omfattas av avtalet. | kapitel tva
(artikel 3—5) definieras vissa uttryck. De flesta av avtalets artiklar ater-
finns i kapitel 3 (artikel 6-21) dér fordelningen av beskattningsrétten
till inkomster regleras. 1 kapitel fyra (artikel 22) férdelas rétten till
beskattning av formdgenhet. Hur den internationella juridiska dubbel-
beskattningen undanrdjs framgar av kapitel fem (artikel 23A och 23B).
De sirskilda bestimmelserna om bl.a. icke-diskriminering, 6msesidiga
overenskommelser, utbyte av information m.fl. aterfinns i kapitel sex
(artikel 24-29). I det sista och sjunde kapitlet finns bestimmelser om
ikrafttrddande och upphérande (artikel 30-31).

Till varje artikel i avtalet finns utforliga kommentarer bifogade.
Syftet med kommentarerna &r att illustrera bestimmelserna i avtalet
och att underlitta tolkningen av en avtalsbestimmelse som 4r baserad
pé modellen.”® OECD:s modellavtal utges numera i 16sbladssystem for
att 16pande kunna uppdateras.® Den senaste versionen av detta 16s-
bladssystem #r fran juli 2010. Jag har dock anvint mig av modellavta-
let som &r fran ar 2008. Nagra for avhandlingen relevanta dndringar
synes inte ha skett i den nya versionen.?”

Jag kommer som ndmnts att diskutera tre frgor i forhallande till
kommentarerna. Den forsta fragan dr forhallandet mellan Wienkon-
ventionen och kommentarerna till OECD:s modellavtal. Denna fraga
har diskuterats ingdende i s&vil nationell som internationell doktrin.*”

kommentarerna eller for att bekrifta en tolkning som har gjorts i kommentarerna. Med
anledning hirav har antalet reservationer i 2005 ars utgdva minskat i forhallande till
tidigare utgdvor, se Skatteverket, 2010 s. 475.

68 T engelsk text anvinds benamningen observations. Oversittningen &r himtad fran
Francke, J. och Skurnick, H., 1995.

7 OECD:s modellavtal, Inledningen punkt 30.

268 OECD:s modellavtal, Inledningen punkt 28.

269 OECD:s modellavtal, Inledningen punkt 11.

270 Qe vid fotnot 214 ovan,

1 Ault, HJ., Intertax 1994 s. 144-148; Lindencrona, G., 1994 s. 82 f; Lang, M.,
Intertax 1997 s. 7 f.; Vogel, K., 1997 Intro nr 79a—80; Vogel, K., BIFD 2000 s. 614 f.;
Dahlberg, M., 2003 s. 150 f.; Barenfeld, J., 2005 s. 49-53; Erasmus-Koen, M. & Dou-
ma, S., BFIT 2007 s. 347 f.; Holmes, K., 2007 s. 76; Weiss, F., 2008 s. 157 ff. och
Skatteverket, 2010 s. 493 f. Fér en nagot annan uppfattning av forhallandet mellan
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Olika alternativa tolkningar av hur kommentarerna forhaller sig till
Wienkonventionen har presenterats i litteraturen. Det ska hir endast
kort konstateras att doktrinen &r ense om att kommentarerna kan an-
véndas. Grunden for att gora sa varierar dock avsevirt. Att modellavta-
let och dess kommentarer anvinds som hjilp vid avtalstolkning fram-
gér dven av praxis.””* Att detta dr syftet med modellavtalet och dess
kommentarer framgar av punkt 3 i inledningen till modellavtalet. Dar
framkommer att OECD:s rad har rekommenderat att medlemsstaterna
foljer modellavtalet sdsom det har tolkats i kommentarerna. Kommen-
tarerna, sdsom de foréndras fréan tid till annan, bor dven f6ljas ndr avtal
som baserats pd modellen tolkas och tillimpas.”” Detta uttalande leder
oss in pa den andra fragan: Vilket riittskdllevirde har kommentarerna
till modellavtalet? Aven denna friga har vickt stor uppmirksamhet i
doktrinen.”™ Den mest foretridda uppfattningen &r att kommentarerna
inte dr juridiskt bindande.”” Detta framgér dven av punkt 29 i inled-
ningen till modellavtalet.””®

Wienkonventionen och kommentaren, se Ward, D., BFIT 2006 s. 98 f. Se dven Ward,
D., m.fl., 2005 s. 15-37.

221 RA 1987 ref. 158 hianvisade Regeringstitten till punkt 6 i kommentaren till artikel
24 i 1977 ars OECD-modell. Jfr dock Mattsson, N. 2002 s. 212 som menar att denna
hinvisning inte bor dvertolkas. Regeringsritten anvinde snarare kommentaren som ett
stdd for en redan gjord tolkning. RA 19935 not 68; RA 1996 ref. 84; RA 1997 ref. 35
och RA 2001 ref. 38. Aven OECD-rapporter har anvints av Regeringsritten som tolk-
ningsdata i RA 1991 ref. 107. Aven EU-domstolen hinvisar till OECD:s modellavtal
och dess kommentarer. Se exempelvis C-256/04 Bouanich; C-336/96 Gilly, C-279/93
Schumacker och C-470/04 N.

273 Inledningen till modellavtalet punkt 3.

274 ge exempelvis Lindencrona, G., 1994 s. 82 och inledningen till modellavtalet punk-
terna 15 och 29; Dahlberg, M., 2000 s. 90 f.; Dahlberg, M., 2003 s. 137-155; Ward,
D., m.fl., 2005 s. 38-63; Douma, S. & Engelen, F., 2008.

5 Se Dahlberg, M., SN 2003 s. 143; Ward, D., m.fl, 2005 s. 38; Pijl, H., ET 2006 s.
224; Ward, D., BFIT 2006 s. 99; Engelen, F., BFIT 2006 s. 105 och Erasmus-Koen, M.
& Douma, S., BFIT 2007 s. 344.

276 Engelen synes vara av delvis motsatt uppfattning. Han har lanserat tva teorier om
att kommentarerna kan vara bindande pa grund av samtycke eller pa grund av “estop-
pel”. Teorierna gér i mycket forenklade och kortfattade drag ut pa att eftersom ett land
inte uttryckligen har tagit avstand fran ett uttryck i kommentarerna sa anses landet
indirekt ha samtyckt. Estoppel-teorin gér ut pa att landet genom sitt beteende foranle-
der den andra avtalsslutande staten att tro att man har accepterat uttrycket. Se Engelen,
F., BFIT 2006 s. 106 f. och Erasmus-Koen, M. & Douma, S., BFIT 2007 s. 342 ff.
Engelens teorier har savitt jag kunnat utldsa inte vunnit gehor i allt for stor utstrack-
ning. Se Erasmus-Koen, M. & Douma, S., BFIT 2007 s. 352; Pijl, H., 2008 s. 125;
Ward, D., 2008 s. 89. Prof. Ellis synes dock dela Engelens uppfattning, Ellis, M., BFIT
2006 s. 104. Se d4ven Ward, D., m.fl., 2005 s. 51 f. och Barenfeld, J., 2005 s. 55.
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Om kommentarerna inte dr juridiskt bindande, vilket réttskéllevarde
har de d4? Dahlberg har i en artikel frdn 2003 diskuterat denna fraga.
Baserat p4 rekommendationen frdn OECD:s rad, irtroduktionsavsnittet
till modellavtalet, Wienkonventionen och kommentarernas genom-
slagskraft vid tolkning av skatteavtal drar Dahlberg slutsatsen att de
har ett betydande rittskéllevirde.”” Denna slutsa.s har stod dven pé
annat hall.”® [ samma artikel gor Dahlberg en intressant distinktion
mellan de olika kommentarerna till de olika artiklarna. Han menar att
kommentaren inte bor ses som ett paket utan att olika delar av kom-
mentarerna kan ha olika réttskéllevirde.”” Ju ldngre tid en kommentar
har funnits utan att dndras, desto storre rittskillevirde torde den ha.
Jag delar Dahlbergs (m.fl.) uppfattning att komme 1tarerna har ett stort
rittskillevirde och att de inte bor ses som ett “paket”.?® Det r av den-
na anledning som jag foretrddesvis anvénder uttrycket i pluralis (kom-
mentarerna).

Den tredje frgan dr pa vilket sditt som dndringar i kommentarerna
paverkar desamma sasom tolkningsmedel for redan ingangna avtal.
Utgdngspunkten borde rimligtvis tas i det modellavtal jamte kommen-
tarer som var i kraft nir det aktuella skatteavtalet s.6ts. Vissa forfattare
uttrycker detta som att det modellavtal som gillde nir avtalets slots dr
bindande vid framtida tolkningar.® Jag delar ine uppfattningen att
avtalet (eller dess kommentarer) dr bindande, varfor jag har svart att
ansluta mig till detta uttryckssitt.”*

Huruvida senare dndringar i kommentarerna kan anvindas vid tolk-
ning av redan ingdngna avtal dr en frdga som diskuterats ingdende i

277 Dahlberg, M., 2003 s. 137-155.

*"® Helminen, M., BFIT 2007 s. 26. Se dven Mattsson, N., 20(2 s. 211 f. som tillméter
kommentera stort rittskillevirde i form av redovisade expertsynpunkter. Se dven
Edwardson, A., m.fl., 1991 s. 49 samt lagstiftaren i prop. 2003/04:10 s. 99 for motsva-
rande slutsatser.

2 Dahlberg, M., 2003 s. 155. Dahlberg menar att kommentaren till 1963 ars avtal
torde kunna falla in under ”ordinary mening” i artikel 31(1) i "Wienkonventionen, 1977
ars kommentarer under “’special mening” i artikel 31(4) och att kommentarerna 1992
(och de dérefier) kan falla in under artikel 32 i Wienkonventionen som supplementira
tolkningsmedel. I en artikel 2006 diskuterar Pijl i liknande tertner, se Pijl, H., ET 2006
s. 216 f.

%80 33 har dven borjat ske i utlindsk doktrin de senaste &ren. Se exempelvis Vogel, K.,
BIFD 2000 s. 612 och Erasmus-Koen, M. & Douma, S., BFIT 2007 s. 339.

B! yogel, K., 1997 nr 82a och Engelen enligt Erasmus-Koen, M. & Douma, S., BFIT
2007 s. 345.

%82 Se i anslutning till fotnot 275-276 ovan.
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doktrinen.”®® Svaret pa frigan varierar kraftigt. Aven sittet pa vilka
domstolarna anvinder sig av dessa senare dndringar varierar.”®* I denna
avhandling diskuteras frégan utifrdn modellavtalet och tidigare dokt-
rinuttalanden med maélsittningen att komma till en egen uppfattning.
Denna laggs sedan till grund for den fortsatta analysen i avhandlingens
senare delar.

I introduktionskapitlet till modellavtalet tas fragan om forhallandet
mellan tidigare ingédngna avtal och nyare kommentaruttalanden inled-
ningsvis upp i punkt 3 och dérefter i punkterna 33—-36. I punkt 3 sigs
att skattemyndigheten bor folja kommentarerna, sasom de fordndras
fran tid till annan med beaktande av de anmirkningar som har gjorts,
nér avtal som baseras pd modellen tolkas och tillimpas. Detta uttalande
lades dock till ndr modellavtalet uppdaterades ar 1992, vilket skulle
kunna illustrera problemet med just dndringar i kommentaren (se strax
nedan).

Utgéngspunkten (punkt 33—34) synes vara att skattekommittén an-
ser att dldre skatteavtal ska tolkas i nyare OECD-avtals och kommenta-
rers anda. I punkt 35 utvecklas denna fraga. Den forsta meningen tar
sikte pa en situation dédr en artike/ i modellavtalet har &ndrats och
lyder: %

Andringar i artiklarna i modellavtalet och sidan justeringar av kom-
mentarerna som strikt foljer av dessa dndringar saknar sjilvfallet bety-
delse for tolkningen eller tillimpningen av avtal ingangna tidigare, i
fall da bestdimmelserna i dessa [tidigare ingdngna] avtal avviker i sak
fran de artiklar som har éndrats.

Man skulle kunna sdga att en statisk tolkningsmetod anvinds i detta
avseende. Materiella dndringar som sker efter ett avtals ikrafttridande
kan inte anses inga i den partsavsikt som fanns nir avtalet ingicks.?*

Den andra meningen i punkt 35 tar sikte pa en situation dér kom-
mentarerna till artikeln har dndrats och lyder:

Ovriga justeringar av eller tilldgg till kommentarerna bor i regel anses
gilla, nir man tolkar och tillimpar avtal som har ingétts innan dessa

28 Ge Dahlberg, M., 2003 s. 144 ff.; Ward, D., m.fl., 2005 s. 104-111; Barenfeld, J.,
2005 s. 53 ff.

284 e exempelvis Ward, D., m.fl., 2005 s. 95-104.

25 (yversattningen ar hiamtad fran Francke, J. & Skurnik, H. Inldgget i [] 4r ett eget
inldgg for att fortydliga hur jag tolkar artikeln.

286 Barenfeld, J., 2005 s. 54.
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justeringar och tilligg blivit antagna, eftersom de avspeglar samstim-
mighet mellan OECD:s medlemsldnder i fraga omn den riitta tolkningen
av gillande bestimmelser eller 1 frdga om tillimpningen av bestim-
melserna pa sérskilda forhallanden.

Detta uttalande kan anses utgora ett stod for ett tys: samtycke. I doktri-
nen har uppfattningen om innebdrden av det tysta samtycket kritise-
rats.”® En av kritikerna dr Barenfeld. Han dr krit sk till detta synsétt
och menar att det kan finnas atskilliga andra skil dn samtycke till att en
stat inte anmaéler en avvikande uppfattning. Han visar darutover pa de
svarigheter som finns med den uppdelning i fortydliganden och tilligg
som gjorts i tidigare doktrin. Den uppdelning som ésyftas ar en distink-
tion mellan #ndringar av formell (fortydliganden) och materiell
(tillagg) natur. Om exempelvis ett tilligg i en kommentar utgér en
materiell 4ndring bor den inte vara védgledande for tidigare ingédngna
avtal.” Om &dndringen endast utgor ett fortydligande (justering) torde
detta kunna fa betydelse dven for redan ingangna a'tal.*®

I teorin later denna uppdelning béde lamplig och dndamalsenlig. 1
praktiken blir det dock svart att gora en sddan distinktion.”® Barenfeld
menar vidare att fortydliganden torde vara ovanliga och avse gramma-
tiska eller andra sprikliga tillrittaligganden.”' Avzn utokade exempel
eller ytterligare argument ges som ett exempel pa ett fortydligande som
skulle kunna ges betydelse vid redan ingangna avtal.”” Det ovan gjorda
uttalandet i punkt 3 ovan torde mot bakgrund av detta utgora ett tillagg,
vilket dven bor gilla for punkt 34—36, da dessa synes ha tillkommit vid
revideringen av 1992 ars avtal.*

Tillaggen uppkommer vanligtvis nir olika tolkningsmdjligheter
finns. OECD kan i dessa fall ta stillning och forespraka ett av tolk-
ningsalternativen. Ett sddant tilligg kan vara av materiell betydelse och
dven innebédra nigot annat &n vad parterna avsett. Av denna anledning

287 Barenfeld, J., 2005 s. 55 f.; Ward, D., m.fl., 2005 s. 94.

%8 Barenfeld, J., 2005 s. 53—57. Se de Broe for liknande uppfattning, de Broe, L., 2008
s. 298.

% Vogel, K., 1997 Intro nr 82b; Dahlberg, M. 2000 s. 95 f.; Dahlberg, M., 2003 s. 145
f.; Barenfeld, J., 2005 s. 55; Ward, D., BFIT 2006 s. 101. Ward menar att nir kommen-
taren tar upp praxis fran hur medlemsldnderna agerar bér detta studeras utifrén om det
ar ett fortydligande eller ett tilligg. Om kommentaren vénder pa ett tidigare uttalande
bor det nya uttalandet inte ha ndgon betydelse (s. 102).

2% Barenfeld, J., 2005 s. 54 och Ault, H.J., 1993 s. 67-68.

! Barenfeld, J., 2005 s. 54-55.

*2 Ward, D., m.fl., 2005 s. 79-80.

% Se van Raad, K., 2009/10's. 60 f.
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anser jag det mindre ldmpligt att oreflekterat folja uttalanden i kom-
mentarerna. Det finns dven konstitutionella problem med detta ambula-
toriska forhallningssitt till kommentarerna.”® Dirutéver ansluter jag
mig till uppfattningen att senare dndringar i kommentarerna kan tjdna
som vigledning i form av uttalanden av hogt kvalificerade skattejuris-
ter (doktrin) ndr dessa dr vl motiverade.*”

2.2.3.4  Ovriga rittskiillor

I detta avsnitt kommenteras kort den roll som de svenska forarbetena
och Regeringsrittens praxis kan ha vid anvdndandet av en folkrittslig
tolkningsmetod.

Det har ovan konstaterats att de svenska forarbetena till inforlivan-
delagarna inte utgér sddana tolkningsmedel som avses i artikel 32 i
Wienkonventionen. Dahlberg menar dock att uttalanden i de interna
forarbetena i vissa fall skulle kunna falla in under artikel 32 pé s sitt
att de uppgifter som aterfinns i férarbetena kan utgora en upplysning
om innehallet i ett supplementirt tolkningsmedel.”® Dahlberg tar dven
upp fragan om de interna forarbetsuttalanden kan anses utgéra en del
av det sammanhang som asyftas i artikel 31 i Wienkonventionen. Han
menar att for det fall att det svenska uttalandet kan bekriftas av ett
motsvarande uttalande fran den andra avtalsslutande staten sd kan
forarbeten utgora ett sddant dokument som kan utgora en del av sam-
manhanget som asyftas i artikel 31.%7 Jamfért med hur forarbetsutta-
landen anviinds i andra (interna) sammanhang framstar réttskéllevirdet
av dessa vid avtalstolkning som lagt.”® For en nagot avvikande upp-
fattning kan ett uttalande frin Regeringsritten nimnas. I RA 1997 ref.
35 uttalade Regeringsritten att allmdnna uttalanden i forarbeten till
andra skatteavtal torde kunna bli tillimpliga inte bara pé det aktuella
avtalet utan dven for redan existerade och kommande avtal. Bestim-
melser som har samma lydelse borde siledes tolkas pa samma sitt
savida inte sammanhanget féranleder annat, menade Regeringsritten.
Aven omstindigheten att Regeringsritten i RA 2008 ref. 24 likstéllde

2% Ge Dahlberg, M., 2003 s. 146 och Barenfeld, J., 2005 s. 56.

2 Mattsson, N., 2002 s. 211 f.; Barenfeld, J., 2005 s. 57 och Helminen, M., BFIT
2007 s. 26. Se dven Avery Jones for liknande argumentation. Avery Jones, J., BIFD
2002 s. 103.

% Dahlberg, M., 2000 s. 75-80.

27 Dahlberg, M., 2000 s. 78.

2% Dahlberg, M., 2007 s. 165; Pelin, L., SN 1996 s. 297; Lindencrona, G., 1994 s. 82 f;
Sundgren, P., SN 1996 s. 115. Samtliga forfattare foresprékar en folkrittslig tolk-
ningsmetod.
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inforlivandelagen med annan svensk lag skulle kinna ses som ett ar-
gument for att forarbetena eventuellt bor ha en hogre status i dessa
sammanhang.*”

Regeringsrdttens praxis ar prejudicerande. Praxis har 1 modern tid
fatt okad betydelse som rittskilla. Aven graden av “bundenhet” vid
prejudikat synes ha 6kat i svensk réttstillimpning.*® Vid en folkrittslig
tolkningsmetod utgdr rittspraxis en rittskilla. Aven praxis rorande
andra skatteavtal dn det i det konkreta fallet aktuella avtalet kan vara
av betydelse.’” I internationell doktrin foresprakas dven att en utblick
gors till praxis i den andra avtalsslutande staten, ¢ftersom den kan ge
vigledning for hur uttrycket ska tolkas i det andre landet och ddrmed
skapa mgjligheten till att samma tolkning gdrs i bada staterna.’® Denna
utblick accepteras av de flesta stater enligt en uncersékning som IFA
har gjort.*®

2.2.4  Avslutande kommentarer och utgéngspunkter for
den fortsatta analysen

I avsnitt 2.2 har s&vil tolkningsmetoder som réttskéllor diskuterats.
Detta har ndrmare bestdmt gjorts i avsnitt 2.2.2 och 2.2.3. I det forsta
av dessa avsnitt har de olika metoderna for att tolka avtal behandlats.
En central mélséttning vid avtalstolkning &r att nd samma tolkning av
ett uttryck i avtalet i de bada avtalsslutande staterna. En tolkningsme-
tod 1 fyra steg har identifierats:

1. Om ett uttryck finns definierat i avtalet ska den innebord som ges
dir anvindas (folkrittslig tolkningsmetod). Som exempel kan
nidmnas definitionen av fast driftstélle (artikel 5 i modellavtalet).

2 Qe exempelvis Kellgren, J., 1997 s. 13 for uttalanden om att svenska forarbeten
normalt sett har stor betydelse vid tolkning av skattelag. Se dven forarbetsuttalandena
som namnts i fotnot 225 ovan.

39 Stromholm, S., 1996 s. 375.

301 ge Lindencrona, G., 1994 s. 83 med vidarehénvisning till R& 1972 ref, 34.

302 Vogel, K., 1997 Intro nr 74; Databas f6r tolkning av avtal:
http://online2.ibfd.org/cl/. samt Wijnen, W.F.G., IUR 2007 s. 16-18.

33 yogel, K. & Prokisch, R., 1993 s. 63; Bokstrdm, K. & Ty Istrom, R., 1993 s. 569;
Vogel, K., 1997 Intro nr 83-88; Arnold, B.J., BFIT 2009 s. 4. Ward noterar dock (i en
komparativ analys) en fara med att goéra denna utblick. Han visar pa fall ddr utldndsk
praxis har anvints utan att den nationella domstolen reflek erat over huruvida den
utlindska praxisen forindrats pga. dndringar i modellavtalet zller dess kommentarer.
Ward, D., IBFD 2007 s. 185-187.
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2. 1 de fall avtalet uttryckligen hdinvisar till den nationella ritten ska
den utpekade rétten tilldimpas (internrittslig tolkningsmetod). Bada
dessa steg dr relativt sett ovanliga 1 avtalssammanhang varfor det
tredje steget far storst genomslag.

3. Enligt den allmdnna tolkningsbestimmelsen 1 artikel 3(2) i
modellavtalet/nordiska avtalet ska foretrdde ges &t en folkréttslig
tolkningsmetod.

4. For det fallet att det inte gér att faststéilla partstavsikten vid en folk-
réttslig tolkningsmetod kan en internrittslig tolkningsmetod till-
lampas. Som framgétt ovan utgdr denna metod en sista utvig,
eftersom den ofta kan leda till att olika tolkningar gors i de bada
staterna.’®

Nir en internrittslig tolkningsmetod tillimpas anvénds de traditionella
rattskdllorna i den aktuella staten. I avsnittet 2.2.3 har en kort redogo-
relse gjorts Gver de rittskdllor som en réattstillimpare anvinder vid en
folkrittslig tolkningsmetod. Dessa utgors fraimst av Wienkonventionen
om traktatritten och OECD:s modellavtal jamte kommentarer. Fragan
om de svenska forarbetena till inférlivandelagarna har fatt en okad
betydelse 1 och med Regeringsrittens uttalande att inforlivandelagarna
har samma dignitet som annan svensk lagstiftning har identifierats.”® I
den fortsatta analysen tar jag min frimsta utgdngspunkt i modellavtalet
och dess kommentarer. Jag uppfattar att dessa har st6d i Wienkonven-
tionen men utgdr en mer specificerad vigledning i forhéllande till
skatteavtal dn Wienkonventionen. Av avsnitt 2.2.3.3 framkommer
dessutom att kommentarerna till modellavtalet har en stark stdllning
som rattskilla. Det har vidare konstaterats att dndringar i kommentaren
bor beaktas med forsiktighet. Den atskillnad som gors mellan fortyd-
liganden och tilligg har visat sig vara komplicerad. Fortydliganden
torde dock kunna fa storre genomslag &n materiella tilligg for redan
ingangna avtal.

304 Se ovan samt Mattsson, N., 2002 s. 94.
395 Uttalandet skedde i RA 2008 ref. 24 och kan tolkas som ett argument for en intern-
réttslig tolkningsmetod. Se dven exemplen i férarbetena som ndmnts i fotnot 225 ovan.

98



2.3  Regelkonkurrens

23.1 Allmént

Inledningsvis kan det konstateras att skatteavtal (inférlivandelagen)
och regler i IL har samma rittsliga stillning.**®® Le.c superior-principen
giller saldes inte pa skatteavtalsrittens omrade.>”’

Arbetsmetodologiskt bor man &nda forst studera den interna rétten. I
ett andra led studeras vad aktuellt skatteavtal siger.’”® Den allmdnna
uppfattningen har fram till Regeringsrittens dom i RA 2008 ref. 24
varit att avtalet kan begrinsa de skatteansprak som den nationella rit-
ten stdller. Réttsfallet kan dock tolkas som att en regelkonkurrens upp-
star ndr avtalet begréinsar den nationella rédtten. Dz olika derogations-
principerna ska tilldimpas for att se vilken lag (IL eller inforlivandela-
gen (skatteavtalet)) som ska ges foretrdde. I det.a inledande avsnitt
presenteras kort problemet med regelkonkurrens. [ avsnitt 2.3.2 analy-
seras RA 2008 ref. 24 och tre forhandsbesked frdn Skatterittsnimnden
ndrmare. Avsnittet avslutas (2.3.3) med kommentarer om nagra av de
oklarheter som anses rada i dagsldget och avseend: de utgadngspunkter
som tas for den efterfoljande analysen i avhandlingzn.

En situation av regelkonkurrens anses foreligga nér tva rittsregler ar
tillimpliga samtidigt, men da dessa omdjligt kan anvindas samtidigt.*”
Nar man ser till problemet med regelkonkurrens fians en uppfattning i
doktrinen att man bor skilja mellan skenbar och verklig regelkonkur-
rens.’'® En regelkonkurrens anses skenbar om en lagregel inskranker
eller pa annat sitt motséger en annan lagregel, men dé det av lagtexten,
av lagens systematik eller pa andra sétt framgér att en av reglerna ska
ha foretrdde framfor den andra. Det dr endast di det inte genom en
tolkning gar att avgdra om en bestdmmelse ska ha foretrdde framfor
en annan som en verklig regelkonkurrens foreligger’"' En forutsitt-

3% Se avsnitt 2.1.3 ovan och RA 2008 ref. 24.

307 Lang framhaller att lex superior-principen inte &r en vanl g princip i skatteavtals-
sammanhang. Se Lang, M., Intertax 2007 s. 151 med vidarehinvisning till Lang (ed.)
Tax Treaty Interpretation (2001).

398 ge vid fotnot 207 ovan.

3% Aldén, S., 1998 s. 31.

319 Aldén, S., 1998 s. 41; Grundstrom, K-J., SN 2010 s. 163.

31T Aldén, S., 1998 s. 41 med vidarehédnvisningar. Se dven Grundstrom, K-J., SN 2010
s. 163 f.
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ning for att tillimpa derogationsprinciperna i en regelkonkurrenssitua-
tion 4r att regelkonkurrensen &dr verklig och inte endast skenbar.
Arbetshypotesen borde vara att enbart en skenbar regelkonkurrens
foreligger.’' S& synes dven vara fallet betrdffande en regelkonkurrens
mellan en regel i ett skatteavtal och i intern rétt. Detta foljer av avta-
lens syfte, uppbyggnad, mm. Man skulle kunna séga att i avsaknad av
klara stillningstaganden som utsdger ndgot annat s& kan det forutsattas
att regeringens utgangspunkt dr att man i rattstillimpningen ska fullgo-
ra Sveriges folkrittsliga ataganden nér dessa inforlivas i den svenska
rittsordningen.*”® Regelkonkurrensen framstar diarvid som skenbar.

Det framstar d&ven som lagstiftarens vilja, i de allra flesta fall, &r att
bestimmelser i skatteavtalen ska ges foretridde. Stod for detta antagan-
de finns i att skatteavtalen i stor utstrickning skulle mista sin funktion,
om regelkonkurrensen alltid skulle ses som verklig och 16sas med stéd
av derogationsprinciperna.

I vissa fall forekommer dock uttalanden i forarbeten att de interna
reglerna ska giilla oavsett bestimmelser i skatteavtal. I de fallen torde
en verklig regelkonkurrens foreligga och derogationsprinciperna bor
anvindas.’"

De derogationsprinciper som ska anvéndas vid en verklig regelkon-
kurrens &r lex specialis-principen®” och lex posterior-principen’®'®. Lex
specialis-principen innebér att en allmén regel ska sta tillbaka framfor
en mer speciell bestimmelse.’”” Savil Vogel som Dahlberg foresprakar
detta synsitt och menar att skatteavtalen torde utgéra lex specialis i
forhallande till intern ratt.*'®

312 Aldén, S., 1998 5. 41.

313 Se Svanberg och Werkells motivering i Skatterittsnamndens forhandsbesked dnr
131-08/D (2009-12-22), fraga 4. Se dven i avsnitt 2.2.2 ovan om den férdragskonfor-
ma/intentionsbaserade tolkningsmetoden.

314 Eventuellt skulle CFC-reglerna kunna vara ett sadant exempel. Se forarbetena till
CFC-lagstiftningen prop. 2003/04:10 s. 100 f. Holmberg och Barenfeld synes mena att
Regeringsrittens tolkning gar att férena med uttalanden i férarbetena till den nya CFC-
lagstiftningen. Forfattarna tolkar foérarbetena sa att lagstiftaren férordar en treaty over-
ride i detta fall. Se Holmberg, S-E. & Barenfeld, M., SN 2009 nr 10 s. 631. Se dven
Grundstréom, K-J., SN 2010 s. 164 ff.

313 Lex specialis derogat legi generali, nedan benimnd lex specialis-principen.

318 1 ex posterior derogat legi priori, nedan benimnd lex posterior-principen.

*'7 Aldén, S., 1998 s. 20.

318 Vogel, K., 1997 Intro 135a och Dahlberg, M., sirskilt yttrande i Skatterittsnamn-
dens forhandsbesked dnr 73-08/D (2009-04-02) Thailands-malet och skiljaktig mening
i Skatterattsnamndens forhandsbesked dnr 131-08/D Schweiz-malet. Se dven exempel-
vis Wouters, J., & Vidal, M., 2006 s. 20.
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Enligt lex posterior-principen fir en nyare regel foretrdde framfor
en dldre regel.’” I avtalssammanhang skulle det innebéra att en senare
tillkommen intern lag skulle ges foretrade framfor en bestimmelse i ett
skatteavtal. Som namnts redan i kapitel 1 fordndias de skatterittsliga
reglerna i IL i snabb takt. Dessa har dérfor ofta till commit eller dndrats
senare 4n avtalen. Lex posterior-principen skulle: innebédra att dessa
regler ska ges foretrade.

Aldén redogor i sin avhandling for de olika derogationsprincipernas
inbordes forhdllande. Lex specialis-principen hai hogre rang dn lex
posterior-principen, varfér den bor provas forst.’” Den forra kan dock
endast anviéndas vid situationer dédr det dr friga om inskrinkningar
mellan de aktuella reglernas tillimpningsomrade.*”' Detta innebar att
for att kunna bedéma om lex specialis-principen ér tillimplig i en
given situation maste ett klargérande goras huruvida den prévade re-
gelns tillimpningsomrade i sin helhet samtidigt utgdr en mindre del av
en annan bestimmelses tillimpningsomrade.’” On den provade regeln
utgdr en sédan del av en annan regel kan den forra anses vara lex spe-
cialis 1 forhallande till den andra bestimmelsen. Ett vanligt exempel pa
inskrankningar &r medvetet lagstiftade undantag i 16rhallande till andra
regler.’” Aldén drar slutsatsen att om man utgér frén réttsregelns “’loka-
la” svenska tillimpningsomrade, dr det mgjligt att en avtalsregel kan
betraktas som en inskrinkning av en intern bestimmelse och saldes
derogera den interna bestimmelsen med stod av le.c specialis-principen
pé sa sitt att avtalets bestimmelser ges foretride.*' Att ge avtalet fore-
tride med stod av lex specialis-principen skulle oc ¢s& kunna motiveras
mot bakgrund av avtalets folkréttsliga dimension.

Om /lex specialis-principen inte fungerar bor en prévning av lex
posterior-principen ske. Principen skulle leda till ait den nyare av skat-
teavtalsbestimmelsen och den interna regeln skulle ges foretrade. Som

319 Aldén, S., 1998 5. 194.

320 Aldén, S., 1998 s. 205 med vidarehdnvisning till maxime lex posterior generalis
non derogat legi priori speciali och till Frandberg (not 28).

321 Aldén, S., 1998 s. 197 f. Inskrinkningar maste skiljas frarn situationer dér identitet
foreligger mellan de tva reglerna (samma tillimpningsomréde) och dir interferens
(delvis dverlappande tillimpningsomrade) foreligger. Se dven s. 231-234.

322 Aldén, S., 1998 s. 196.

323 Aldén, S., 1998 5. 197.

324 Aldén, S., 1998 s. 233. Med “lokala” avses bestimmelsens betydelse for svensk del.
Man bortser helt enkelt fran det tillimpningsomréde som avtalets bestimmelser har i
den andra avtalsslutande staten.
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framgar av annan litteratur finns ménga problem med en sadan till-
lampning.*** Jag fordjupar mig inte i dessa problem.

2.3.2  Analys av praxis rorande frigan om
regelkonkurrens

2.3.2.1 Inledning

Regeringsritten har i tvd domar meddelade den 3 april 2008 gjort en
intressant tolkning av foérhallandet mellan en bestimmelse i ett skatte-
avtal och interna skatterittsliga regler i inkomstskattelagen.’”® I det
foljande kommenteras det mal som sedermera blev referatmil, RA
2008 ref. 24. Efter Regeringsrittens domar har Skatterdttsndmnden
behovt forhélla sig till dessa. En diskussion om nigra av Skatterétts-
ndmndens forhandsbesked fors i avsnitt 2.3.2.3. Savil Regeringsrittens
domar som Skatterdttsndmndens forhandsbesked har lett till stor upp-
standelse i doktrinen.’” Aven denna beaktas i de foljande avsnitten.

2.3.2.2  RA 2008 ref. 24

I RA 2008 ref. 24 provades fragan om de svenska CFC-reglerna stred
mot skatteavtalet med Schweiz. De svenska CFC-reglerna dr tekniskt
komplicerade och deras stillning i forhallande till savidl skatteavtal
som EU-ritt far anses komplex.**® Malet var ett 6verklagat férhandsbe-
sked. Skatterdttsnimndes majoritet kom i sitt besked fram till att reg-
lerna i skatteavtalet inte begrinsade de svenska skatteanspraken utan
att reglerna var forenliga.’” Rent arbetsmetodologiskt studerade ndmn-
den forst vad den nationella ritten stéllde for beskattningsansprak och
sedan huruvida avtalet begrénsade dessa. Detta sitt att angripa skatte-
avtalsrattsliga problem far anses vara det sdtt som varit det rddande

323 Dahlberg, M., SN 2008 s. 482-489; Mutén, L., SvSKT 2008 s. 353-357; Mutén, L.,
DN Debatt (2008-08-07); Kleist, D., SN 2008 s. 708-714 och Hultqvist, A., SvSkT
2010 s. 520-534.

326 R A 2008 ref. 24 och RA 2008 not 61 OMX-mdlet.

327 Dahlberg, M., SN 2008 s. 482-489; Mutén, L., SvSkT 2008 s. 353-357; Mutén, L.,
DN Debatt (2008-08-07); Kleist, D., SN 2008 s. 708-714; Hilling, M., Intertax 2008 s.
455-461; Jermsten, H. & Sandstréom, G., 2009 s. 243-248; Holmdahl, S-E. & Baren-
feld, M., SN 2009 s. 627-634; Grundstrém, K-J., SN 2010 s. 159-166; Sallander, A-
S., SvSKT 2010 s. 177-204 och Hultqvist, A., SvSkT 2010 s. 520-534.

328 Se exempelvis punkt 23 och 26 i kommentarerna till artikel 1 i OECD:s modellav-
tal.

329 Skatterattsndmndens forhandsbesked dnr 147-04/D (2005-04-04).
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arbetssittet (hitintills). Arbetssittet grundas som nimnts pa syftet med
avtalet, dvs. framst att fordela beskattningsritten mellan de avtalsslu-
tande staterna och att undvika dubbelbeskattning. Man skulle &ven
kunna uttrycka det som att nér ett skatteavtal ingés avstar Sverige fran
skatteansprdk som foljer av svensk lag. Det var dven pé detta sitt som
Regeringsritten uttryckte sig i RA 2008 ref. 24. Dzsto mer forvanande
kan man dirf6r uppfatta att det var nir domstolen kom till slutsatsen att
avtalet inte ens behdvde analyseras. Regeringsritien delade ndmligen
Skatterdttsnamndens uppfattning att avtalet inte hindrade svensk be-
skattning, men grundade i motsatts till nimnden inte denna bedomning
pa en analys av avtalets innehall. Istillet konstaterade domstolen att en
situation ndr tva lagar 4r sinsemellan oforenliga ska fragan om vilken
lag som har foretrade 16sas med utgdngspunkt i dz principer som till-
lampas vid regelkonkurrens. For att kunna goéra ett sddant uttalande
torde ritten ha tolkat och tillimpat avtalet och kommit fram till att
skatteavtalet ledde till ett annat resultat &n en tillimpning av IL. Om sa
vore fallet hade det varit synnerligen ldmpligt om cétten tydliggjort att
sa skett. For mig framstar det som att Regeringsritien foretar ett cirkel-
resonemang: Utgangen av en tolkning av bestdrimelserna i IL och
skatteavtalet &r att reglerna &r oforenliga.** Problemet 16ses genom att
tillampa derrogationsprinciperna vid regelkonkurrens. Nagon analys av
avtalet behover darfor inte goras. Hur kom 1 sé fall rétten fram till att
bestimmelserna i avtalet och IL var oftrenliga?

Stod for att avtalet borde ha tolkats finns bl.a. i en artikel av tva
regeringsrad publicerade efter domen.**' Regeringsriden menar att om
tva lagar inte gar att forena med stod av vanliga tol<ningsmetoder (som
t.ex. fordragskonform tolkning) s& foreligger en regelkonflikt som far
16sas med derogationsprinciperna. Regeringsrdden skriver i anslutning
till detta att:**

En férdragskonform tolkning ir alltsd inte aktuell nir en pé ett interna-
tionellt atagande grundad lag inte gar att férera med en annan lag.

330 Detta tolkar jag som att den ena lagen (IL) séger att Sverige kan beskatta inkomsten
och den andra (avtalet med Schweiz) sdger att Sverige inte kan beskatta inkomsten.

33! [ artikeln diskuterar regeringsraden huruvida de folkrittsliga forpliktelser som anses
uppkomma i och med ingaendet av skatteavtalen dven aligger domstolarna. Artikeln
kan tolkas som att regeringsraden uppfattar att det 4r svenske statens uppgift att upp-
fylla folkrittsliga forpliktelser medan domstolens uppgift 4r at folja svensk lag. Jerms-
ten, H. & Sandstrom, G., 2009 s. 243-248.

32 Jermsten, H. & Sandstrom, G., 2009 s. 248.
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Daremot dr naturligtvis innehallet i dtagandet av avgérande betydelse
om man gjort bedémningen att inforlivandelagen ska ha foretride
framfor den andra lagen. Men det var alltsa inte pa det sittet i RA 2008
ref. 24.

Uttrycket innehallet i atagandet tolkar jag som att avtalet de facto més-
te beaktas. Om exempelvis en fordragskonform tolkning®*® gérs och
reglerna dven efter denna tolkning framstar som of6renliga ska deroga-
tionsprinciperna anvéndas, dvs. om en verklig regelkonkurrens forelig-
ger.

Nir det giller derogationsprinciperna ger Regeringsritten Jex poste-
rior-principen fullt utslag i rittsfallet Aven en tillimpning av lex
specialis-principen kan tolkas in i uttalandet just det slag av verksam-
het.” Regeringsritten skriver:

Om tva lagar skulle visa sig vara sinsemellan of6renliga far frigan om
vilken lag som har foretrade l6sas med utgéngspunkt i de principer som
tillimpas vid regelkonkurrens. I detta hinseende kan konstateras att de
aktuella CFC-reglerna har tillkommit efter det att skatteavtalet inforli-
vades med svensk ritt och tar sikte pa just det slag av verksamhet som
det schweiziska bolaget bedriver. Vid sadant forhallande stir det klart
att CFC-reglerna har foretrdde och ska tillimpas oberoende av vad en
tillimpning av bestimmelserna i avtalet kan ge for resultat. Nagon ana-
lys av avtalet behdver darfor inte goras.

Regeringsrittens 16sning pa problemet med regelkonkurrens har som
ndmnts utsatts for hard kritik i olika sammanhang.**® Kritiken har rért
det faktum att /ex posterior har anvints. Detta har i doktrinen tolkats
dels som att Regeringsritten fréngatt en folkrittslig tolkningsmetod,
dels som att Regeringsriittens agerande leder till treaty override/judicial

33 Aven regeringsridet Ebbesson ger i en artikel i samma bok uttryck for att Reger-
ingsréitten genomgéende bor tolka och tillimpa svensk ritt, sa linge som mdjligt, i
overensstimmelse med internationell ritt. Ebbesson, J., 2009 s. 95.

334 Dahlberg, Mutén, Ebbesson, Bjérkman och Edlepil synes tolka rittsfallet som att
lex posterior-principen gav full verkan. Hilling, Jermsten och Sandstrém och Kleist har
dven noterat att lex specialis synes ha tillmitts betydelse. Dahlberg, M., SN 2008 s.
485; Mutén, L., SvSKT 2008 s. 354; Bjorkman, B. & Edlepil, R., SvSkT 2008 s. 541;
Hilling, M., Intertax 2008 s. 458; Kleist, D., SN 2008 s. 709 och Jermsten, H. & Sand-
strom, G., 2009 s. 248,

335 1 tidigare praxis har domstolen kommit fram till att senare 4ndringar i den nationella
ratten inte paverkar tillimpligheten av en skatteavtalsbestimmelse. Ritten konstaterade
i RA 1989 ref. 37 att Sverige atminstone kunde hivda den beskattningsratt som gillde
ndr avtalet ingicks.

3% Se fotnot 327 ovan.
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treaty override.””” Kritiken har dven rort det faktun att Regeringsrétten

inte tillampade avtalet.**® Jag ansluter mig till myclet av den kritik som
har framf6rts, men avser inte att férdjupa den ytter igare.

Regeringsritten skulle dock ha kunnat komma till samma slut utan
att ha orsakat osékerhet om den folkrittsliga tolkningsmetodens rittsli-
ga stdllning. En l6sning vore att: 1) konstatera att en regel i IL och en
regel i inforlivandelagen (skatteavtalet) har samma dignitet, 2) tolka
den interna rdtten och konstatera att skattskyldighet foreligger, 3a)
konstatera att CFC-reglerna inte omfattas av skatteavtalet, med stéd av
exempelvis uttalanden i kommentarerna till modellavtalet eller 3b)
pga. att lagstiftaren uttryckligen uttalat att CFC-reglerna ska tillimpas
oavsett en tilldmpning av skatteavtal, pga. deras karaktér av internatio-
nellt erkdnda motverkansatgirder. De bada tolkningsalternativen (3a—
b) skulle innebéra att 4) Sverige kunde beskatta ¢nligt CFC-reglerna,
utan att avtalet hindrade detsamma. Mot bakgrund av det sitt som Re-
geringsritten uttalar sig i mélet framstér det som a t en tolkningsopera-
tion inte har skett. Kanske att domstolens resone nang om att avtalet
inte behover tolkas kan forstds mot bakgrund av CFC-reglernas sir-
stdllning som internationellt erkdnda motverkansatgirder (tolknings-
alternativ 3a—b ovan).

Nir det giller tolkningsalternativ 3a) kan foljan de utvikning eventu-
ellt anses befogad. I kommentarerna till modellavtalet framgar att
CFC-regler som har inforts efter avtalets ingdend: inte nédvindigtvis
behdver omfattas av avtalet. Om man delar denna uppfattning behover
avtalet inte tillimpas och inte heller tolkas. Reger ngsrittens uttalande
(se citat nedan) kanske rent av tog sikte pa dessa u talanden i kommen-
tarerna och inte pa lex posterior-principen.

[i] detta hinseende kan konstateras att de aktuella CFC-reglerna har
tillkommit efter det att skatteavtalet inférlivades med svensk ritt och
tar sikte pa just det slag av verksamhet som det schweiziska bolaget
driver.

Det som talar emot en sddan tolkning &r att ritten uttryckligen hénvisar
till de olika principerna som géller vid regelkonkurrens. Dessutom
borde Regeringsritten ha kunnat stanna hér, nagon regelkonkurrens

337 Dahlberg, M., SN 2008 s. 487; Mutén, L., SvSkT 2008 s. 353-357 och Kleist, D.,
SN 2008 s. 712.
338 Hilling, M., Intertax 2008 s. 458 och min analys strax ovan.
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torde inte foreligga. Man skulle dock kunna se dessa interna motver-
kansatgirder som att de begrdnsas av avtalen och att en verklig regel-
konkurrens dirfor foreligger.”” Med ett sadant synsitt kan derogation-
sprinciperna anvéndas.

Nir det géller tolkningsalternativ 3b) dr en mojlighet att g vigen
via forarbetena till de svenska CFC-reglerna och konstatera att lagstif-
tarens syfte uttryckligen &r att de svenska reglerna ska tillimpas oav-
sett innehallet i skatteavtalet. En sadan tolkning har gjorts i doktrinen,
som menar att det di eventuellt kan handla om en verklig regelkonkur-
rens.*® Aven en sddan tolkning skulle innebira att avtalet inte behdver
tolkas och att derogationsprinciperna eventuellt skulle kunna anvindas.

Om vi efter denna korta utvikning om olika tolkningsmdjligheter
atergdr till domen, s& uttalar domstolen som ndmnts att om tvé lagar
skulle visa sig vara sinsemellan oftrenliga far fragan om vilken lag
som har foretridde 16sas med utgadngspunkt i de principer som tillimpas
vid regelkonkurrens. Det dr sdledes tydligt att Regeringsritten menar
att om regelkonkurrens foreligger ska derogationsprinciperna anvin-
das. En vilvillig uttolkare av uttalandet skulle anta att det handlar om
en verklig regelkonkurrens. Detta skulle innebéra att avtalet antagligen
tolkades som att det begrinsade den svenska beskattningsritten®' (vil-
ket Regeringsrittens inte synes ha gjort) eller att ettdera av de bada
tolkningsalternativen (3a-b) &r tillampligt.

En vanlig uppfattning &r att en tillimpning av lex posterior-
principen kan leda till treaty override. Treaty override innebédr nigot
forenklat att en stats interna lagstiftning ges foretrdde framfor ett
avtal.** Detta kan ske medvetet av lagstiftaren eller mer eller mindre

3% Se vidare kommentaren till artikel 1 punkt 23 och 26 och Sallander, A-S., SvSKT
2010 s. 193 och 196 (tolkningsalternativ 2).

3 Grundstrom, K-J., SN 2010 s. 164 fotnot 12. Se dven Holmdahl, S-E. & Barenfeld,
M., SN 2009 s. 631 och Benktsson, A. & Johansson, A., 2010 s. 760 med vidarehin-
visningar till prop. 1993/94:50 s. 272. For motsatt uppfattning se Kleist, D., SN 2008 s.
713; Mutén, L., SvSKT 2008 s. 356 och Hilling, M., Intertax 2008 s. 457.

341 Till denna slutsats kan man komma genom en tolkning av avtalet (Dahlberg, M.,
SN 2008 s. 484 och Hilling, M., Intertax 2009 s. 459). Enligt min uppfattning innebar
detta tolkningsalternativ enbart att en skenbar regelkonkurrens foreligger. Avtalet
borde ges foretride. Foreligger ddremot en verklig regelkonkurrens ska derogation-
ss)rincipema tillampas.

3% 1 OECD:s rapport "Tax Treaty Override” fran &r 1989 anges i praragraf 2 att med
treaty override asyftas ”... a situation where the domestic legislation of a State over-
rules provisions of either a single treaty or all treaties hitherto having had effect in that
State”. Rapporten behandlar dock enbart treaty override som dr avsiktlig och som star i
uppenbar motsittning till dtaganden i skatteavtal. Se paragraf 5 i nyss nimnda rapport.
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medvetet av exempelvis en domstol.>*® Att agera s att treaty override
foreligger anses som ett handlande i strid med folkrittsliga ataganden.
USA som tillampar lex posterior-principen har utsatts for hard kritik i
doktrinen.**

Aven Regeringsrittens dom och hinvisning till lex posterior-
principen har utsatts for hird kritik pga. de konszkvenser den kan 3
for Sveriges mojligheter att ingd skatteavtal med andra stater.’* Jag
ansluter mig till denna kritik som har framférts avseende anvéndandet
av lex posterior-principen i skatteavtalssammanhang.** En mer accep-
tabel 16sning vore att tillimpa lex specialis och argumentera for att
skatteavtalen utgor lex specialis i forhallande till reglerna i IL.** En
vilvillig tolkning av Regeringsrattens hart kritiserade dom 4r att rétten
funnit att en (verklig) regelkonkurrens foreldg oc1 att avtalet inte be-
hovde tolkas pga. att CFC-reglerna utgjorde interna motverkansatgér-
der. Principerna om lex posterior och lex specialis kanske ocksa kan
ses mot bakgrund av detta.

2.3.2.3 Skatterittsnimndens forhandsbesked

Skatterdttsndmnden har under ar 2009 provat fyra mal dédr fragan om
regelkonkurrens till viss del har uppmérksammats Tre av malen rorde
tiodrsregeln och bendmns i det foljande Thailands-malet, Schweiz-

33 Domstolens agerande skulle kunna ske av misstag, genon ignorering eller pga. att
det handlar om avsevirda skattebelopp. Miller, A. & Oats, _., 2009 s. 112. Se dven
Vogel, K., 1997 s. Intro 124a-135a. for ytterligare varianter av treaty override.

¥4 T USA kriivs ett medvetet stillningstagande att treaty over-ide ska ske. USA har pé
senare tid anvint sig av en mjukare framtoning i férhallande till treaty override, se
Mutén, L., SvSKT 2008 s. 355 f. I §vriga stater som tillimpa: principen forséker man,
som jag uppfattar det, tolka den senare lagen i Gverensstimrielse med internationella
principer. Vogel, K. & Prokisch, R., 1993 s. 59 f. Aven Daimark, som tillampar ett
dualistiskt synsitt, synes ansluta sig till USA:s linje, om det stélldes pa sin spets. Mi-
chelsen, A., 2003 s. 52. Enligt Michelsen rader det i doktriien enighet om att USA
genom sitt synsétt handlar folkrittsstridigt. Michelsen, A., 2003 s. 54. Detsamma torde
ddrmed dven gélla Danmark.

** Vogel, K. & Prokisch, R., 1993 s. 59; Aldén, S., 1998 s 235; Dahlberg, M., SN
2008 s. 486 ff.; Mutén, L., SvSKT 2008 s. 356; Kleist, D., SN 2008 s. 714; Grund-
strom, K-J., SN 2010 s. 166; Sallander, A-S., SvSkT 2010 5. 193 och Hultqvist, A.,
SvSkT 2010 s. 532.

3% Vogel, K. & Prokisch, R., 1993 s. 59; Aldén, S., 1998 s 235; Dahlberg, M., SN
2008 s. 486 ff.; Mutén, L., SvSKT 2008 s. 356; Kleist, D., SN 2008 s. 714; Grund-
strom, K-J., SN 2010 s. 166; Sallander, A-S., SvSkT 2010 . 193 och Hultqvist, A.,
SvSKT 2010 s. 532.

**7 Att avtalen utgdr lex specialis i forhillande till intern ritt f5resprikas i doktrinen av
bl.a. Dahlberg och Vogel se fotnot 318.
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maélet och Greklands-malet**® Greklands-malet dr ndrmast identiskt
med Schweiz-méalet och endast det senare analyseras i det foljande.
Samtliga mal har 6verklagats till Regeringsritten.’® I det forsta mélet
provades tiodrsregeln i dess lydelse frdn ar 2008 i forhallande till skat-
teavtalet med Thailand (Thailands-malet).”® Det thaildndska avtalet dr
fran ar 1989. En mgjlighet for nimnden hade varit att beskatta den
utflyttade personen med stod av 2008 ars tioarsregel enligt principen
om lex posterior. Skatterittsnimndens majoritet nimnde inte RA 2008
ref. 24 utan konstaterade kort att Sverige dr forhindrad att beskatta en
kapitalvinst pga. skatteavtalet. En ledamot kommenterade déremot RA
2008 ref. 24 i ett sdrskilt yttrande. Ledamoten gav uttryck for uppfatt-
ningen att skatteavtal i normalfallet utgor /lex specialis i forhallandet
till intern rétt.

I det efterf6ljande maélet, Schweiz-malet, deltog sju ledaméter. Fyra
ledamdéter var skiljaktiga. Dértill anmélde dven sekreteraren sin avvi-
kande mening. I malet finns séledes fem olika uppfattningar presente-
rade. Den nu aktuella frdgan i malet var om en person kunde beskattas
i Sverige f6r en kapitalvinst pa andelar i ett utlindskt holdingbolag.
Enligt den nya tioarsregeln fran ar 2008 kan sa ske.”' Enligt skatteav-
talet med Schweiz tilldelades Schweiz den exklusiva beskattningsrit-
ten till den aktuella kapitalvinsten. Réttsf6ljderna av de bada reglerna
var sdledes oforenliga. Tiodrsregeln var tillkommen senare dn avtalet
med Schweiz.

Tre av nimndens ledaméter (majoriteten) inledde med att konstatera
att det inte finns nagon reglering i regeringsformen for hur regelkon-
kurrensen mellan vanliga lagar ska 16sas. Dérefter diskuterar nimnden

3% Skatterittsnamndens forhandsbesked dnr 73-08/D Thailands-malet (2009-04-02);
dnr 131-08/D Schweiz-malet (2009-12-22); dnr 43-09/D Greklands-malet (2009-12-
22) och dnr 13-09/D Rdntesnurra-malet (2009-11-30).
34 Samtliga fyra forhandsbesked (fotnoten ovan) har éverklagats till Regeringsritten,
se André, P., SN 2010 s. 95, 99 och 109. Eftersom Regeringsritten inte har avgjort
mélen fore publicering av denna avhandling kommenteras Skatterdttsndmndens for-
handsbesked i det foljande. Tre av forhandsbeskeden ror dessutom en utflyttningsre-
el!

>0 Skattersittsndmnden uppger att det dr 2007 ars utokade lydelse av tiorsregeln som
tillampas. Antingen har nimnden tolkat det som att den nya tioarsregeln giller fran och
med 2007 eller s& har nimnden skrivit fel. En alternativ tolkning &r att regeln antogs ar
2007. Enligt prop. 2007/08:12 s. 30 giller den utdkade lydelsen fran den 1 januari
2008. Den utokade lydelsen innebir att dven vissa utlindska andelar omfattas. Se dven
SFS 2007:1122.
331 Aven i detta forhandsbesked anger Skatterittsnimnden att den nya tiodrsregeln
gillde fran &r 2007, denna eventuella felaktighet paverkar inte utgangen i mélet.
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huruvida skatteavtalen skulle kunna utgéra lex superior (precis som
EUF-fordraget) i forhéllande till vanliga lagar. Synséttet underkédndes
som niamnts’™? av Regeringsritten i RA 2008 ref. 24 varfor nimnden
inte ansag sig kunna tillimpa detsamma. Som en aidra l6sning pa kon-
flikten undersokte nimnden huruvida skatteavtalet kunde ses som /ex
specialis 1 forhallande till tioarsregeln. Namnden siuderade forarbetena
till den dndrade tioarsregeln for att fa vigledning men fann att det inte
gick att utldsa vad lagstiftaren &syftat i denna fraga. Namnden fann att
nagon siker beddmning rorande denna fraga inte kunde goras. Av den-
na anledning och med stod av kravet pa forutsebarhet och likformighet
foll ndmnden tillbaka pd Regeringsrittens tagna stdndpunkt att den
senare av de bada lagarna hade foretrade (Jex posterior-principen).’”
Resultatet i Schweiz-malet blev att tiodrsregeln gavs full effekt och att
en beskattning i Sverige ansags kunna ske, trois skatteavtalet med
Schweiz. Ndamnden foljde med andra ord inte det synsétt som den till-
lampat i Thailands-mélet. En forklaring till detta skulle kunna finnas i
ndmndens uttalande om att den nya tioarsregeln ’ tog sikte pa just det
forfarande” som var aktuellt i Schweiz-malet. Eventuellt uppfattade
nimnden att tioarsregeln utgjorde en intern motverkansétgird i detta
fall.>*

En ledamot av nimnden kom till samma slutsits som majoriteten,
men med stdd av en annan motivering.*”® Tva ledamoter**® delade ma-
joritetens uppfattning att en regelkonflikt féreldg mellan de bada reg-
lerna. Ledaméterna ansdg inte att lex specialis-priicipen kunde anvin-
das eftersom tiodrsregeln var alltfor allmént formulerad jamfort med
exempelvis CFC-reglerna (som prévades i RA 2008 ref. 24). Precis
som majoriteten studerade de tva ledaméterna forarbetena till den nya
utvidgade tiodrsregeln for att forsoka ta reda pa vilken avsikt regering-
en hade med den utvidgade regeln. Foljande forarbetsuttalande avser
2008 ars utvidgning av tioarsregeln:*’

352 Qe avsnitt 2.1.3 ovan.

353 Nar det giller behovet av forutsebarhet och likformighet <an detta problematiseras
négot. Sverige ingick sitt férsta skatteavtal 1929. Numera finns ca 90 avtal. (Skattever-
ket, 2010 s. 471.) I drygt 80 ar har en férdelning enligt avtal cir den exklusiva beskatt-
ningsritten tilldelats en av staterna inneburit att avtalen har b:grinsat de skatteansprak
som stills enligt den interna ritten. Mot bakgrund av detta Lan man stilla fragan om
majoritetens tolkning gagnar forutsebarhet och likformighet.

35% Se vidare avsnitt 3.2 och fragan: (x) omfattas den utflyttande personen av avtalet?
33 Se avsnitt 4.1 nedan.

3% Aven foredraganden anslét sig till denna uppfattning.

37 Prop. 2007/08:12 s. 19.
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Regeringen anser dock inte att skatteavtalens utformning paverkar be-
domningen av behovet att utvidga tioarsregeln. Tioarsregeln &r en in-
tern svensk beskattningsregel. Det ligger i skatteavtalens natur att till-
lampningen av interna regler kan komma att paverkas av det aktuella
skatteavtalet. De svenska beskattningsanspraken enligt 3 kap. 19 § IL
har i vissa fall begrinsats genom bestdimmelser i skatteavtal. Sverige
har skatteavtal med cirka 80 stater. Manga av dessa avtal har tillkom-
mit fore inforandet av tiodrsregeln. Sedan tiodrsregeln infordes 1983
har det dock varit svensk forhandlingspolicy att ha bestimmelser i
skatteavtalen som ger Sverige ritt att i utflyttningsfallen beskatta kapi-
talvinster vid avyttring av aktier och andra tiligdngar. Sddana bestim-
melser finns dérfor i flera skatteavtal som Sverige har ingétt sedan in-
forandet av tioarsregeln.

De tva ledaméterna uppfattade att det vore osannolikt att regeringen
med dessa uttalanden skulle ha haft f6r avsikt att ge utvidgningen i
3:19 IL generellt foretrdde framfor bestimmelser i tidigare ingdngna
skatteavtal. Mot bakgrund av att klara stillningstaganden saknades
fann ledamoéterna det lampligt att forutsétta att regeringens utgangs-
punkt var att man i réttstillampningen skulle fullgora Sveriges folk-
rittsliga ataganden nir dessa inforlivas i den svenska rittsordningen.*®
Personligen uppfattar jag denna tolkning som mer tilltalande 4n den
som foretriddes av majoriteten. An mer tilltalande och i enlighet med
min egen uppfattning 4r den uppfattning som presenterades av nimn-
dens sekreterare. Uppfattningen aterspeglar den tolkning som har pre-
senterats i avsnitt 2.3.2.2 ovan, dvs. att regelkonflikten mellan tiodrsre-
geln och artikel 13(3) i avtalet mellan Sverige och Schweiz endast &r
skenbar’® eftersom den gér att 16sa med stod av tolkning och presum-
tionen att Sverige dmnar fullgéra sina dtaganden.*®

Ytterligare en ledamot var skiljaktig och menade att skatteavtalets
begrinsande verkan maéste ges foretride framfor tiodrsregeln. Det &r
ledamotens uppfattning att skatteavtalen utgér lex specialis i férhallan-
de till rent intern ritt.

358 Motsvarande tolkning gjordes av sekreteraren i nimnden (se strax nedan) och av
foredraganden. Se d&ven Holmgren, S-E. & Barenfeld, M., SN 2009 s. 634.

3% Sekreteraren anvinder inte benimningen skenbar regelkonkurrens utan uttrycker
det som att nagon konkurrens inte foreligger. Steget med skenbar regelkonkurrens kan
ses som ett pedagogiskt verktyg, som jag ser det.

30 Jag uppfattar att detta kan ses som liktydigt med den fordragskonfor-
ma/intentionsbaserade tolkningen som Kleist diskuterar. Se avsnitt 2.2.2 ovan och
Kleist, D., SN 2008 s. 711 f.
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2.3.3  Avslutande kommentarer och utgingspunkter f6r
utflyttningsskatternas del

I avsnitt 2.3 har problem med regelkonkurrens diskuterats. Problemet
med regelkonkurrens far anses ny pa skatterdttens omrade. Nir en kon-
flikt uppstér mellan en regel i IL och en regel i ett skatteavtal har Re-
geringsrattens dom 1 savil doktrin som praxis tolkas som att den senast
tillkomna av dessa ska ges foretrdde.’®' I avsnittet har forsok till en
nagot mer vilvillig tolkning féreslagits.

Att tillimpa lex posterior-principen i detta fall pa det sétt som Re-
geringsritten har gjort har i doktrinen uppfattats som treaty override.*®
Ett sadant slutresultat av en tillimpning av ett skatteavtal dr svart att
forena med de folkrattsliga forpliktelser som Sverige atagit sig och bor
med ritta kritiseras.’® Det dr en sak att skatteavtalet har samma digni-
tet som intern rétt, men en helt annan att 1ata Jex posterior-principen fa
sadant utslag att traktatbrott foreligger. Aven om avtal och intern ritt
har samma dignitet torde en l6sning av regelkonf ikten mellan tva in-
terna regler (varav en utgor ett skatteavtal) kunna ske pa sé sitt att ett
traktatbrott inte intrdffar. Skatteavtalet utgor en fo kréttslig forpliktelse
och dess folkrittsliga karaktdr frantas inte genom att den inforlivat i
svensk ritt. Ett dndamdlsenligt sitt vore att enlera tolkningsvigen
konstatera att regelkonkurrensen endast dr skenbar eller att ge avtalen
status som lex specialis.

Personligen foresprakar jag synsittet att man genom att tolka avtalet
1 de flesta fall kommer fram till att regelkonkurrensen endast r sken-
bar och att det mot bakgrund av Sveriges folkrittsliga forpliktelser ar
avtalet som ska ges foretride med de begriansningar det kan fa pa den
interna ritten. Undantagsvis kanske en tolkning kan leda till att de
interna reglerna bor ges foretride pga. att de utgér interna motverkans-
atgdrder mot skatteflykt och att detta tydligt framgar av lagtexten eller
av forarbeten.’® I ett sadant fall beh6vs i och for sig inte avtalet tolkas
pa s sitt som Regeringsritten framhaller.® A andra sidan foreligger i
sa fall inte heller regelkonkurrens med min terminologi. De interna

36! Se exempelvis Skatterittsnimndens tolkning i Schweiz-ir alet och litteraturen om-
ndmnd i fotnot 327 ovan.

362 e fotnot 337 ovan.

363 Tamfor artikel 27 i Wienkonventionen,

364 Eventuellt skulle CFC-reglerna kunna utgora en sddan lagstiftning.

385 Motsvarande tolkning kan som ndmnts ovan géras mot Dakgrund av uttalanden i
kommentarerna till modellavtalet. Se tolkningsalternativ 3a) i avsnitt 2.3.2.2 ovan.
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reglerna kor helt enkelt 6ver avtalets regler, oavsett vad de innebér. Ett
av de mest problematiska uttalandena i domen &r dirfor att avtalet inte
behover tolkas, men att regelkonkurrens dndd foreligger. Antingen
borde man ha tolkat avtalet och konstaterat huruvida en verklig eller
skenbar regelkonkurrens foreldg, eller s tolkade man inte avtalet och
skulle kunna komma fram till att de interna reglerna skulle ges foretré-
de exempelvis mot bakgrund av uttalanden i forarbetena eller i kom-
mentarerna till modellavtalet.

Kanske detta trots allt &r en lek med ord dir f6r mycket vikt ldggs
vid ordalydelsen i domen. Kanske Regeringsritten helt enkelt menade
att om en verklig regelkonkurrens uppstar bor regelkonflikten 16sas
med stéd av derogationsprinciperna. Aven Skatterittsnimndens prov-
ning i Thailands- och Schweiz-malen gér att férstd mot bakgrund av
detta. I Thailands-malet forelag inte just en sddan situation som lag-
stiftningen tog sikte p&”, vilket var fallet i Schweiz-maélet (jfr ovan om
interna motverkansatgirder). Som framgar ovan delar jag dock inte
denna bedémning av tiodrsregeln vilken innebidr att man ger tioarsre-
geln karaktér av intern motverkanséatgérd som ska ha foretrade framfor
avtal**® Om forhandsbeskeden faststills av Regeringsritten uppstér
stor rittsosdkerhet och stor vikt maste laggas pa omstdndigheterna i det
enskilda fallet, for att bedéma om den interna rétten tar sikte pé just en
sadan situation som lagstiftningen tar sikte pa.

En hogst intressant fraga for utflyttningsskatternas del dr de for-
handsbesked som overklagats till Regeringsritten rorande den nya
tioarsregeln. I Schweiz-malet var ndmnden oenig och flera skiljaktiga
och avvikande meningar presenterades, vilket eventuellt kan tolkas
som en markering mot Regeringsritten och lagstiftaren om det ohallba-
ra i situationen. Majoritetens uttalande om kravet pa forutsebarhet och
likformighet som skél att tillimpa Regeringsrittens dom kan ocksa
tolkas som ett tecken pa att nimnden inte instimmer i Regeringsrittens
beddomning.*®’

Utgangspunkten tas i det foljande i att regler i skatteavtal och intern
ratt har samma dignitet. Om en regelkonkurrens mellan en regel i ett
skatteavtal och en regel i intern rétt foreligger bor en tolkning av reg-
lerna foretas. Regelkonkurrensen skulle i de flesta fall enbart framsta

366 Qe vid fotnot 358 ovan.
37 Grundstrom, K-J., SN 2010 s. 163 och Sallander, A-S., SvSKT 2010 s. 200.
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som skenbar.**® Kan en sadan tolkning inte goras ¢xempelvis pga. utta-
landen i forarbetena eller pga. avtalen far derogetionsprinciperna till-
lampas. Om denna utgingspunkt giller bor Rege -ingsritten ge skatte-
avtalen foretride i de nu 6verklagade forhandsbeskeden 1) pga. att
enbart en skenbar regelkonkurrens foreligger och 2) eftersom savil
forarbetsuttalanden som avtalens utformning talar for att avtalen kan
begrinsa de svenska skatteanspraken. Uttalandena i RA 2008 ref. 24
bor begransas till CFC-reglerna. Ett alternativ vore att Regeringsratten
dven ser den nya tiodrsregeln som en sddan intern motverkansatgird
mot skatteflykt i vissa situationer (Schweiz-malet) att avtalet inte beho-
ver tilldmpas. En sddan vig skulle dock leda till stor réttsosidkerhet och
en fall-till-fall prévning i enskilda situationer.

Om avtalet fordelar beskattningsritten till inflyttningsstaten begrin-
sas utflyttningsstaten i sina skatteansprak (enligt avtalet). 1 dessa fall
foreligger en regelkonkurrens, med Regeringsrittens synsitt. Nar den-
na regelkonkurrens anses foreligga, har jag i det ©ljande latit den be-
gransning som en tilldmpning av skatteavtalet ger bestd. Detta kan
forklaras med stod av att regelkonkurrensen endast kan ses som sken-
bar (genom en fordragskonform/intentionsbaserad tolkning).** Mot
bakgrund av syftena med avtalen &r denna tolkning mest &ndamalsen-
lig‘370

24 Sammanfattning

Syftet med detta kapitel har varit att redogora for ndgra centrala skatte-
avtalsrattsliga utgdngspunkter, tolknings- och me:odfragor i vilka av-
handlingen tar sin utgdngspunkt. Inledningsvis har skatteavtalens funk-

38 Denna tolkning kan baseras pa endera teorin om skenbar regelkonkurrens eller en
fordragskonform/intentionsbaserad tolkning.

3% Se dven Sallander for motsvarande uppfattning. Sallandar, A-S., SvSKT 2010 s.
197.

370 Se avsnitt 2.1.2 ovan om syftena med avtalen. En annan konstig effekt om man
fortsattningsvis tillimpar Regeringsrittens synsitt (och tollzar det som en generell
princip att lex posterior alltid ska ges foretride) vore att den utdkade tioarsregeln (som
skulle kunna ges foretride framfor dldre ingéngna skatteavtal) skulle kunna medfora
att Sveriges beskattningsritt for begriansat skattskyldiga u flyttade personer skulle
stracka sig langre dn for obegrinsat skattskyldiga personer som flyttat. Den obegrin-
sade skattskyldigheten skulle nidmligen baseras pa den dldre regeln om visentlig
anknytning. I ett sadant fall, till skillnad frén fallet med den begrinsat skattskyldige,
skulle skatteavtalen (nyare) kunna begrinsa beskattningsritter f6r utflyttningsstaten.
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tion framhallits. Skatteavtalen syftar frimst till fyra saker: 1) fordela
beskattningsritten mellan staterna, 2) undanréja internationell juridisk
dubbelbeskattning, 3) forhindra skatteflykt och 4) foérhindra diskrimi-
nering. I den fortsatta framstéllning ar det framst det andra syftet som
kommer att lyftas fram. Aven syftet att forhindra skatteflykt kommer
att diskuteras i avsnitt 3.2. Detta utgor en del av fragestillningen huru-
vida skatteavtal ar tillampliga pa utflyttningsskatter.

I och med RA 2008 ref. 24 har fragan om férhallandet mellan natio-
nell ritt och skatteavtal fatt fornyad aktualitet. I avsnitt 2.1.3 har
skatteavtalens rittsliga stillning i svensk rétt diskuterats. Den hérskan-
de uppfattningen har tidigare varit att avtalen hade foretride framfor
intern rétt.””' Detta har inneburit att skatteavtalen har respekterats och
tillampats trots att de har begrinsat den beskattningsratt som foljer av
intern ratt.””> Regeringsritten &r klar och tydlig: Inforlivade skatteavtal
och ovrig intern ritt har samma dignitet. Avtalen har inte foretride
framfor regler i exempelvis IL p& grund av att de har hogre dignitet.
Lex superior-principen ar saledes inte tillimplig. Uttalandet ar dessut-
om sd pass allméint héllet att det dr svart att tro att Regeringsritten
enbart avsag CFC-reglerna som provades i rittsfallet. Mot bakgrund av
den forklaring som Aldén ldmnar nér det giller de kompetensregler
som skatteavtalen grundas pd och den position som de normgivande
organen har anser jag att det mycket vil gar att komma till den slutsats
som Regeringsriitten gor i denna fraga.’”

[ avsnitt 2.2 har olika tolkningsmetoder vid tolkning av skatteavtal
analyserats. Har rader osdkerhet mot bakgrund av Regeringsrittens
domar fran varen 2008. Kritik har framforts mot Regeringsrattens utta-
lande att skatteavtalet inte behdver analyseras. Detta uttalande bor
forklaras i de Overklagade forhandsbeskeden. Jag har tagit min ut-
gangspunkt i att en provning om avtalet &r tillimpligt méste ske. Om
avtalet ar tillampligt kan en tolkningsoperation i fyra steg anvéndas dar
sdvil den internrittsliga som den folkrittsliga tolkningsmetoden ingar.
Jag har dock tagit stéllning for den folkréattsliga tolkningsmetoden dar
de avtalsslutande staternas avsikt vid avtalstidpunkten &r végledande.

Aven olika rittskillor till stod for att faststilla avtalsstaternas parts-
avsikt har diskuterats. Den frimsta av dessa, pa skatteavtalsomradet, ar

3 Denna uppfattning baserades antingen pa lex specialis-principen eller p en, enligt
min uppfattning felaktig, tolkning av den gyllene regeln.

* Grundstrom, K-J., SN 2010s. 159.

73 Se avsnitt 2.1.3 ovan.
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OECD:s modellavtal och dess kommentarer. Viss forsiktighet maste
dock tas nir uttalanden i kommentarerna édndras efter det att ett skatte-
avtal har ingatts.

Slutligen har fragan om hur en situation av regelkonkurrens mellan
en regel i IL och en regel i (ett skatteavtal) inforlivandelagen ska 16sas
analyserats (avsnitt 2.3). Regeringsrittens domar har i doktrinen tolkats
som att principerna om att senast tillkommen lag (lex posterior princi-
pen) och principen om lex specialis ska ges foretidde i en situation av
regelkonkurrens, mellan de bada reglerna (IL och inforlivandelagen). I
avsnittet har ett forsok till en inte fullt sd kategcrisk tolkning av do-
marna gjorts. Domama och efterfoljande forhandsbesked behover inte
nddvindigtvis motsdga den principiella utgéngspt nkten att skatteavta-
len normalt sett begrédnsar den interna rétten. Utgdngspunkten baseras
pa att regelkonkurrensen enbart dr skenbar. En verklig regelkonkurrens
skulle kunna foreligga om det uttryckligen framgar av lagtext eller
forarbeten att avtalet ska ges foretrade (exempelvis pga. att de utgor
interna motverkansatgirder). Som framgar ovan delar jag dock inte
Skatterittsnimndens slutsats, vilken kan tolkas som att tiodrsregeln
skulle kunna utgora en intern motverkansatgird. Rittsldget far anses
oklart i véntan p& Regeringsrittens avgoranden i de overklagade for-
handsbeskeden. Utgdngspunkten i det foljande &r stt jag later den even-
tuella begriansning som en tillimpning av skatteavtalen medfor besta i
de olika utflyttningssituationerna.
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3 Skatteavtalsrittsliga metodfragor
med fokus pa utflyttningsskatter

3.1 Inledning

Varken modellavtalet eller de avtal som Sverige har ingétt tar sikte pa
de situationer da utflyttningsbeskattning aktualiseras. Skatteavtal for-
delar i vanliga fall beskattningsritten till I6pande inkomster som upp-
kommer efter utflyttningstillfallet eller beskattningsritten till inkomster
som uppkommer i ett annat land &n det dir den skattskyldige har hem-
vist. Mot bakgrund av detta uppstar flera problem vid tillimpning av
avtal pa utflyttningsbeskattningsregler.

Syftet med detta kapitel &4r att identifiera skat eavtalsrittsliga pro-
blem som uppstar pga. utflyttningsbeskattning. Problemen identifieras
i forhallande till den arbetsmetod som presenteras i detta inledande
avsnitt. En férdjupad analys av flera av dessa prob.em gors i kapitel 4.

Dahlberg har i sin larobok (ar 2007) stillt upp sju fragor fér hur man
rent arbetsmetodologiskt provar om ett avtal dr tilliimpligt.>™

Foreligger en dubbelbeskattningssituation?

Vilka &r de inblandade staterna som stéller bes <attningsanspraken?
Vilket svenskt skatteavtal ar tillampligt?

Omfattas den eller de aktuella skatterna av skateavtalet?

Vilken stat &r hemviststat respektive killstat er ligt skatteavtalet?
Vilken f6érdelningsartikel &r tillamplig?

Vad medfor tillimpningen av avtalets metodar:ikel?

A

Dispositionen i detta kapitel f6ljer dessa steg (fragor) i arbetsmetoden.
Viss modifikation sker dock, vilken kommer att belysas i slutet av
kapitlet. I avsnitt 3.2 analyseras tillimpningsomradet for skatteavtalen
(fraga 1-4). Aven andra tillimpningsfrigor 4n essa uppkommer i

3" Dahlberg, M., 2007 s. 154-157.
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forhallande till utflyttningsskatterna. En uppfattning som férekommer
dr namligen att avtalen &r tillimpliga p& personer forst effer det att de
har flyttat och att de ar tillimpliga p4 inkomster som uppkommer forst
efter en siddan flytt (underforstatt ndr avtalet har blivit tillimpligt).
Uppfattningen innebér att en omedelbar beskattning fére flytten inte
omfattas av avtalens tillimpningsomrade. Detsamma giller for redan
realiserade inkomster som har uppkommit fore flytten. Dessa tvé fra-
gor hade med fordel kunnat analyseras i avsnitt 3.2. For att kunna fore-
ta en sadan analys i forhéllande till de i avhandlingen relevanta utflytt-
ningsreglerna kravs fordjupad kunskap om aktuella férdelningsartiklar.
Av denna anledning har jag valt att presentera fradgorna forst 1 kapitel
4, efter det att aktuella fordelningsartiklar har analyserats.

I avsnitt 3.2 diskuteras dven fraga 5 om vilken stat som ska ses som
hemviststat (respektive killstat) enligt avtalet. I avsnitt 3.3 diskuteras
de olika fordelningsartiklar som vanligtvis blir tillimpliga nér det
handlar om kapitalokningar for individer (frdga 6). De metoder som
vanligtvis blir aktuella foér att undanrdja den (eventuellt) dubbla be-
skattningen behandlas i avsnitt 3.4 (friga 7). Analysen i detta kapitel
sker dels utifran allminna iakttagelser, dels med inriktning pa de pro-
blem som utflyttningsskatterna kan féranleda. En mer férdjupad dis-
kussion av de tva sista fragorna i forhallande till utflyttningsskatter och
de olika kategorierna av dessa fors i kapitel 4.

3.2 Skatteavtalens tillimpningsomrade

Det vanligaste sittet att paborja tolkningen och tillimpningen av ett
skatteavtal i forhallande till den interna ritten &r att en situation av
juridisk dubbelbeskattning har uppstatt. Detta dr sannolikt skdlet till
Dahlbergs forsta fraga:
(1) Foreligger en dubbelbeskattningssituation?

Det #r den internationella juridiska dubbelbeskattningen som asyftas
till skillnad fran den ekonomiska dubbelbeskattningen.’” Internationell
dubbelbeskattning foreligger om ett uttagande av jamforbara skatter i

375 Fortsattningsvis anvinder jag mig av uttrycket dubbelbeskattning. For de fall dir
ekonomisk dubbelbeskattning avses skrivs detta uttryckligen ut. Med ekonomisk dub-
belbeskattning avses ofta fall dir tva personer beskattas fér samma inkomst (jfr punkt
2 i kommentaren till artikel 23 i modellavtalet).
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tva (eller fler) stater sker frdn samma skattskyldig. p4 samma underlag
och for samma tidsrymd.*"

Ett argument som férekommer i doktrinen n:ir det géller utflytt-
ningsskatter dr att utflyttningsskatter inte omfattas av skatteavtalen
pga. att ndgon dubbelbeskattning inte foreligger.’”” Av denna anledning
ska en kort utvikning i &mnet goras. Foresprakarna for standpunkten att
utflyttningsskatterna inte omfattas av skatteavtalen menar att nigon
internationell juridisk dubbelbeskattning inte foreligger da det inte dr
Jfraga om samma tidsrymder. Som exempel kan nimnas att en stat ut-
flyttningsbeskattar latenta viardedkningar pa egendom vid utflyttnings-
tillfallet, enligt en OL-regel. Inflyttningsstaten beskattar vid en senare
avyttring hela den vérdestegring som har skett pd egendomen fran den
dag den anskaffades till den dag da den avytiras. [ detta exempel skulle
det kunna passera flera ar mellan utflyttningen och avyttringen. Gapet i
tidsrymden framhélls som ett argument for att definitionen av interna-
tionell juridisk dubbelbeskattning inte dr uppfylld. Innebdrden av ut-
trycket tidsrymd kan dock problematiseras. Ar det tidsrymden for upp-
bord som Aasyftas eller avses att beskattningen ska avse samma tidspe-
riod?™

Personligen ansluter jag mig till dem som menar att det inte &r tid-
punkten for uppbord som dr avgérande fér om duosbelbeskattning sker
eller inte. Det som &syftas torde vara att beskattningen berér samma
tidsperiod.’” Med detta avses att virdeskningen som uppstod i utflytt-
ningsstaten under den tid da den skattskyldige boc'de ddr beskattas tva
génger, en ging i utflyttningsstaten och en ging i inflyttningsstaten.
Ytterligare stod for detta synsétt finns i punkt 1 1 kommentaren till
artikel 23 A och B. Dir definieras den juridiska dubbelbeskattningen
utan tidsmoment:

Dessa artiklar behandlar s.k. juridisk dubbelbeskittning, nir samma in-
komst eller formdgenhet beskattas hos samma person av flera stater &n en.

Det 4r min uppfattning att argumentet - att skatteavtalen inte omfattar
utflyttningsskatter pga. att nagon dubbelbeskattning inte foreligger -

3 OECD:s modellavtal inledning punkt 1. For en analys av innebdrden av definitio-
nen se exempelvis Ewalds, N., 2008 s. 186~190 med vidarehdnvisningar.

377 Se Sneum, J. & Rasmussen. M., SU 1991 s. 114 f. Detta synsitt har med ritta kriti-
serats i dansk doktrin, se Ketelsen, H., SU 1991 s. 158 f.; Weizman, L., ET 1994 s. 79.

378 Weizman, L., ET 1994 s, 79; de Broe, L., 2002 s. 65; Ketelsen, H., SU 1991 s. 160.

379 Se dven Ewalds, N., 2008 s. 190 och Michelsen, A., 2003 s 27 f.
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dels utgor en feltolkning avseende tidsmomentet enligt ovan, dels sak-
nar betydelse.

Huruvida internationell dubbelbeskattning foreligger eller inte 4r
nadmligen inte en forutsittning for att ett skatteavtal ska vara tillamp-
ligt.**® Skatteavtalen har som nidmnts ovan numera flera syften, varav
ett dr att forhindra dubbelbeskattning. Det som avgdér om avtalen ar
tillampliga eller inte &r artikel 1 och 2 i avtalen och inte huruvida in-
ternationell juridisk dubbelbeskattning forekommer. Se strax nedan om
artikel 1 och 2 i modellavtalet och det nordiska avtalet.

Mot bakgrund av detta skulle man kunna stryka Dahlbergs forsta
fraga, eftersom avtalet kan tilldimpas i andra syften &n att undvika dub-
belbeskattning.*®' Nar det giller just utflyttningsbeskattning utgor dock
syftet att undvika dubbelbeskattning en vanlig anledning till att fragan
om avtalen ska tillampas aktualiseras. Jag har inte heller kommit pa en
bittre fragestillning men vill dnd& podngtera att avtalet kan tilldmpas
utan att en dubbelbeskattningssituation foreligger. Daremot delar jag
Dahlbergs uppfattning att den andra och tredje fragan framstar som
adekvat. Frdgorna har ett ndra samband och lyder:

(2) Vilka dr de inblandade staterna som stiller beskattnings-

anspraken?

(3) Vilket svenskt avtal dr tillimpligt?

Som en foljd av resonemangen rérande den forsta fragan kan ndmnas
att ett alternativt sitt att formulera den andra fragan vore att sitta
beskattnings inom parentes i ordet beskattningsansprak. Detta skulle
kunna ske for att tydliggora att dven andra ansprak kan omfattas, efter-
som nagon dubbelbeskattning inte nddvindigtvis behdver foreligga.
Detta torde innebdra att inte heller dubbla beskattningsansprak nod-
vindigtvis behover kridvas. En viktig aspekt med aktuellt avtal ar att
det har tritt i kraft. Aven den tredje fragan skulle dirfor kunna omfor-
muleras nagot: (3) Finns det ett ikraftvarande avtal mellan staterna?

I det enskilda utflyttningsfallet torde det gé att konstatera att om en
person har kommit si 1&ngt i sina utflyttningstankar att det utléser en

380 Kort, J.W.J., Intertax 2003 s. 104; Kleist, D., SN 2007 s. 414 f. Jamfor for en (even-
tuelit) motsatt uppfattning Ewalds, N., 2008 s. 186 och Brokelind, C., SvSkT 2002 s.
667 f.

381 Ett avtal skulle, i vart fall i teorin, kunna bli tillimpligt p4 en rent intern situation.
En sidan tillimpning skulle leda till att hemviststaten tilldelades beskattningsritten till
inkomsterna (jfr artikel 6-22 i modellavtalet). Vissa svarigheter att besvara fraga 2-3, i
Dahlbergs arbetsmetod, skulle dock foreligga. Sett mot bakgrund av avtalets funktion
synes en siadan "intern tillimpning” inte heller indamalsenlig.
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utflyttningskatt s finns det i de allra flesta fall ctt identifierbart land
till vilket vederborande har eller kommer att flytta (och i de flesta fall
ett aktuellt skatteavtal).®®** Om det handlar om er: utstrickt skattskyl-
dighet i Sverige har personen redan flyttat och s.aten torde (i teorin)
vara enkel att identifiera. Aven dessa bida frigor limnas hirmed.

Som en fjdrde fraga, i Dahlbergs metod, ska det provas om den ak-
tuella skatten omfattas av avtalet. Denna fraga 1egleras i artikel 2 i
savil modellavtalet som i det nordiska avtalet. Innan denna fraga be-
svaras anser jag att fraigan om den utflyttade personen omfattas av
avtalet bor besvaras.

(x) Omfattas den utflyttande personen av avtaiet?

Denna fraga regleras av artikel 1 i avtalen. For att omfattas av avtalet
krévs att personen har hemvist i dtminstone ett av de bada avtalsslu-
tande landerna.’®

Vad som avses med hemvist och hur det bedérns framgér av artikel
4 i modellavtalet. Kort kan ségas att det inte rdcker med att ha inkomst
fran en stat for att omfattas, utan det krdvs bosittning eller liknande
omstindighet. Omedelbart fore utflyttningen har vederbdrande hemvist
1 vart fall i Sverige. Rekvisiten i artikel 1 torde cdrmed vara uppfyll-
da'384

Artikel 1 kan dock problematiseras, trots utgingspunkten att den
skattskyldige omedelbart fére utflyttningen har hemvist i en av stater-
na. Av kommentaren till artikel 1 framgir ndmligen att nationella reg-
ler som syftar till att forhindra missbruk inte nodvandigtvis maste be-
grénsas av avtalet. Detta kan tolkas som att om ett missbruksforfarande
ar for handen sa kan den nationella rétten tillimpes oavsett vilket land
som tilldelas beskattningsritten enligt avtalet.”® Dietta 4r en intressant
tolkning i synnerhet mot bakgrund av att manga utflyttningsskatter kan

382 Som noterats i avsnitt 2.1.2 har Sverige avtal med samtliga EU:s medlemslander.

3 Artikel 1 i modellavtalet lyder: “This Convention shall apply to persons who are
residents of one or both of the Contracting States.” Artikel 1 i det nordiska avtalet
lyder. “Detta avtal tillimpas pa personer som har hemvist i e1 eller flera av de avtals-
slutande staterna.” Skillnaden beror pa att det nordiska avtalet 4r ett multilateralt avtal.

384 Liknande beddmning gors av det danska skatteministerie., se Willumsen, A., TfS
1987 s. 668; Michelsen, A., 2003 s. 345. Det kan &dven tillaggas att utflyttningsbeskatt-
ningen aktualiseras pga. hemvistbytet (jfr 1.1.3 ovan), varfor sersonen bor omfattas av
avtalet.

385 Som framgér av avsnitt 2.1.2 synes ett otillborligt forfarende avses med uttrycket
missbruk.
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motiveras med s.k. skatteflyktsskil.® An mer intressant blir det nir
man studerar kommentarerna till OECD:s modellavtal. Didr ndmns
exempel pa olika former av missbruk. Ett sédant exempel avser situa-
tionen nir en fysisk person dndrar hemvist i syfte att kringga beskatt-
ning av virdedkningar pa aktier. Detta forfarande 4r enligt modellavta-
let ett exempel pé konstruktion som utgér ett sitt att otillborligt anvén-
da avtalen.*®

Mot bakgrund av detta uppkommer tva fradgor som bada har diskute-
rats i kommentarerna till modellavtalet. Den forsta fragan dr huruvida
stater maste medge en formdnlig tillimpning av ett skatteavtal vid
missbruksforfaranden. Frégan besvaras pa ett tydligt sitt i kommenta-
rerna. Medlemsstaterna har enats om att en formanligare tillimpning
inte behover ske om det huvudsakliga syftet med transaktionen var att
uppna en formanligare situation.®® Den andra frigan 4r om nationella
regler som syftar till att férhindra missbruk star i strid med skatteavta-
len. Den andra fragan behandlas i punkt 22 i kommentaren till artikel
1.%* Punkt 22.1-2 lyder:

22.1 Such rules* are part of the basic domestic rules set by domestic
tax laws for determining which facts give rise to a tax liability; these
rules are not addressed in tax treaties and are therefore not affected by
them. Thus, as a general rule and having regard to paragraph 9.5, there
will be no conflict. For example, to the extent that the application of
the rules referred to in paragraph 22 results in a recharacterisation of
income or in a redetermination of the taxpayer who is considered to de-
rive such income, the provisions of the Convention will be applied tak-
ing into account these changes.

22.2 Whilst these rules do not conflict with tax conventions, there is
agreement that Member countries should carefully observe the specific
obligations enshrined in tax treaties to relieve double taxation as long
as there is no clear evidence that the treaties are being abused.

38 Weizman, L., ET 1994 s. 73. Se 4ven de svenska reglerna om visentlig anknytning,
prop. 1984/85:175 s. 12.

8 Kommentaren till artikel 1 punkterna 8-9. Uttrycket konstlad juridisk konstruktion
anvinds.

38 Kommentaren till artikel 1 punkterna 9.1-9.5. Detta synsitt kan dven stimma Gver-
ens med artikel 31 i Wienkonventionen, se de Broe, L., 2008 s. 316. Tilldggen i kom-
mentarerna infordes vid 2003 ars revidering av modellavtalet.

3%9 Se dven punkt 9.1 andra strecksatsen i kommentaren till artikel 1.

390 »gubstance-over-form” och generella “anti-abuse” regler nimns som exempel.
Detta skulle fritt 6versatt (och satt i en svensk kontext) kunna avse Regeringsriittens
praxis om genomsyn och skatteflyktslagen.
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Jag uppfattar dessa punkter i kommentaren som att majoriteten av
OECD:s medlemsldnder anser att omstandigheter som 1 nationell rétt
stadgar skattskyldighet i syfte att hindra otillb6rligheter inte behandlas
i avtalen (dvs. de faller utanfor skatteavtalens till impningsomrade).*
Ett sddant exempel kan eventuellt de svenska CFC-reglerna vara.*”

Frégan &r dock om uttalandet i kombination med det som sagts ovan
om utflyttning och exemplet om aktieforsdljningar kan tolkas sa vitt att
utflyttningsskatter som syftar till att hindra skattzflykt faller utanfor
tillampningsomrédet for skatteavtalen. For att fragan ska vara relevant
ar det i detta ssmmanhang underforstatt att det priméra syftet med ut-
flyttningsskatten 4r att hindra skatteflykt.

Ett exempel far illustrera: Enligt reglerna om visentlig anknytning
(3:3, 7-8 IL) anses en person som flyttar frdn Sve-ige vara obegrinsat
skattskyldig i Sverige efter det att han flyttat om han har en visentlig
anknytning hit. Under de forsta fem aren efter utflyttningen foreligger
(i vissa fall) en presumtion for att en visentlig anknytning foreligger.
Reglerna om visentlig anknytning infordes ursprurigligen med syfte att
bekdmpa internationell skatteflykt och att forhincra skenboséttningar
utomlands.’® Om den hér diskuterade fragan skulle ges den vida tolk-
ning som ndmnts ovan torde samtliga skatteavtal i sin helhet kunna
forpassas till papperskorgen. Tolkningen skulle innebéra att artikel 4,
som &r den centrala utgdngspunkten i de flesta skatteavtal da den for-
delar hemvistet enligt avtalet, skulle mista sin finktion. De svenska
reglerna om visentlig anknytning skulle hel: enkelt ta 6ver. En sddan
tolkning skulle inte vara &ndamaélsenlig mot bakgrund av syftena med
avtalen och torde knappast ha varit &syftat nir OECD forfattade punkt
22 i kommentaren. Jag anser att en sddan vid tolkning inte bor goras.
Utflyttningsskatter som syftar till att hindra skatte 1ykt torde inte falla
utanfor tillimpningsomrédet for skatteavtalen. Ddremot dr det viktigt
att undanrdja den dubbla beskattningen som sadana interna regler kan

3! Van Weeghel, S., 2010 s. 25. I punkterna 27.6, 27.7 och 27.9 i kommentaren till
artikel 1 har Luxemburg, Nederlanderna respektive Schweiz ldamnat anmérkningar till
tolkningen av uttalandet i punkt 22.1. Punkterna dndrades vid 2003 ars uppdatering av
modellavtalet. Se Betten, R., 1998 s. 137 f. for de édldre komientarernas relevans for
utflyttningsskatter.

%92 En sadan tolkning har presenterats ovan som en forklaring till RA 2008 ref. 24. Se
avsnitt 2.3.2.2 ovan.

393 Prop. 1984/85:175 s. 12; se &ven Lindencrona, G., 1994 s. 37.
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medfora. Detta ska ske sdvida inte det huvudsakliga syftet dr miss-
bruk.**

Mot bakgrund av denna slutsats kan uttalandet i kommentaren om
den utflyttande aktieforsiljaren te sig mérkligt. Jag har svart att forkla-
ra uttalandet men menar att det dr viktigt att skilja mellan bona fide
utflyttningar (dvs. riktiga utflyttningar) och artificiella utflyttningar
(konstlade juridiska konstruktioner).*® Om en person de facto flyttar
till en annan stat (med allt vad det innebér) bor avtalet vara tillimpligt,
oavsett syftet med flytten. Mot denna slutsats talar den forsta fragan
som behandlats ovan.*” Det har konstaterats att en formanligare be-
handling inte behéver ske om det huvudsakliga syftet med transaktio-
nen var att uppna en forménligare situation. Som exempel kan nimnas
att en person flyttar till en stat som medges exklusiv beskattning av
kapitalvinster enligt avtalet men att dessa endast beskattas i ringa om-
fattning.*” Uttalandena i kommentarerna talar for att utflyttningsstaten
borde kunna l&ta bli att tillimpa avtalet i denna situation om det
huvudsakliga syftet var att uppnd den lindrigare beskattningen. En
saddan folkrittslig tolkningsmetod fOrutsitter dven att bada staterna
klassificerar agerandet som skatteflykt.**® Min uppfattning avviker som
ndmnts fran slutsatsen att avtalen inte behdver tillampas. Forklaringen
dr att situationen snarare bedoms handla om skatteplanering &n om
skatteflykt. Enligt svensk skatterdtt ar skatteplanering laglig och bor
darfor inte heller (just i detta led) leda till skatteavtalsrittsliga problem.
Sverige synes séledes inte se den ovan nidmnda situationen som skatte-
flykt ur ett internrattsligt perspektiv. Stod for min tolkning (av den
svenska uppfattningen) att skatteavtal bor tilldimpas dven i det nu dis-
kuterade fallet finns dven i den praktiska tillimpningen av exempelvis
avtalet mellan Sverige och Osterrike sdsom det 16d fram till ar 2006.
avtalet hade Sverige inte forbehdllit sig ritten att beskatta utflyttade
personer for kapitalvinster enligt tioarsregeln. Situationen motsvarade
den ovan beskrivna. Avtalet tillimpades och beskattningsrétten gavs

3% K ommentaren till artikel | punkterna 9.5 och 22.2. Som framgar av avsnitt 2.3.2.3
kan en forklaring av majoritetens uppfattning i Skatterdttsnimndens forhandsbesked i
Schweiz-malet vara att nimnden ség agerandet som missbruk. Se ovan vid fotnot 354.
> Se dven Betten, R., 1998 s. 96. Se fotnot 387 ovan.

3% Fotnot 388 ovan.

397 Se exempelvis skatteavtalet mellan Sverige och Osterrike innan det omfSrhandlades
ar 2006. Se dven Wiman, B., 2007 s. 464.

3% Se dven van Weeghel om att detta torde utgora en folkrittslig tolkningsmetod. Van
Weeghel, S., 1998 s. 152.
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till Osterrike.”® Stod for slutsatsen att avtalen kar tillimpas kan dven
himtas i den komparativa studie som foretagits i IFA:s regi ar 2010.*°
Efter att ha konstaterat att personen omfattas av avtalet ska Dahlbergs
fjarde fraga behandlas. Den fjdrde fragan lyder:

(4) Omfattas den eller de aktuella skatterna av skatteavtalet?
Fragan om aktuella skatter regleras i artikel 2. Erligt artikel 2(1) till-
lampas avtalet pa skatter pd inkomst och formogennet. Indirekta skatter
sasom exempelvis mervérdesskatt faller ddrmed vtanfor tillimpnings-
omradet. Vidare krivs att skatten ska ha paforts {or en avtalsslutande
stats, dess politiska underavdelningars eller lokala myndigheters rdk-
ning. [ artikel 2(2) i modellavtalet forklaras vad som avses med skatt
pa inkomst och formdgenhet:

There shall be regarded as taxes on income and on capital all taxes im-
posed on total income, on total capital, or on elements of income or of
capital, including taxes on gains from the alienation of movable or
immovable property, taxes on the total amount; of wages or salaries
paid by enterprises, as well as taxes on capital ap sreciation.

Artikel 2(2) i det nordiska avtalet &r i princip ideniisk med motsvaran-
de bestimmelse i modellavtalet. Den enda skillneden &r att uttrycket
skatter pa sammanlagda beloppet av foretags [inebetalningar inte
finns med i det nordiska avtalet.*”

I artikel 2(2) dr det som ndmnts skatt p& inkomist och formogenhet
som definieras. Nagon definition av begreppet skatt finns inte i
modellavtalet. Lang har i en artikel diskuterat beg -eppet skatt i artikel
2. Lang ser till de karakteristika som utgér en skatt. Dessa &r i huvud-
sak: vem som pafor skatten, uppbordsforfarandet, destinationen och att
det 4r en skatt pa inkomst eller fsrmogenhet.*”

Sverige infor vanligtvis dven en bestimmelse motsvarande artikel
2(3) i modellavtalet.*” I denna namns de skatter pa vilka avtalet tillim-

% Se dven Paulin, I, Pointlex 2006.
40 van Weeghel, S., 2010 s. 28 f. For motsatt uppfattning se majoriteten i Skatteritts-
namndens forhandsbesked i Schweiz-malet (avsnitt 2.3.2.3 ovai).
401 Skiilet till att dessa har uteslutits ir att det klart ska framga att de svenska socialav-
goizftema inte ska omfattas av avtalet, se Skatteverket, 2010 s. 479 f.

Lang, M., BIFD 2005 s. 216-220.
493 Sundgren, P., IUR 1999 s. 4. Modellavtalets artikel 2(3) ances vara exemplifierande
(De for ndrvarande utgéende skatterna ... dr sédrskilt:) medan :xempelvis det nordiska
avtalet anses vara uttommande (De for ndrvarande utgéende skatterna ... dr:). Se Skat-
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pas. Skatterna utgér vanligtvis de skatter som var i kraft nir avtalet
ingicks. Artikel 2(3) i det nordiska avtalet lyder:

De for nidrvarande utgdende skatter pa vilka avtalet tillimpas ir f) i
Sverige 1) den statliga inkomstskatten, déri inbegripet sjomansskatten
och kupongskatten, 2) den sérskilda inkomstskatten f6r utomlands bo-
satta, 3) den sérskilda inkomstskatten fér utomlands bosatta artister
m.fl., 4) expansionsmedelsskatten, 5) den kommunala inkomstskatten,
och 6) den statliga formogenhetsskatten,[***] (i det foljande bendmnda
‘svensk skatt”).

For att avtalen inte ska behdva omforhandlas nédr nya skatter tillkom-
mer finns ofta en regel som mojliggor att avtalets tillimpningsomrade
kan utvidgas. Denna regel aterfinns ofta 1 artikel 2(4). Artikel 2(4)
stadgar att avtalet dven tilldmpas pé skatter av samma eller i huvudsak
likartat slag som de skatter som var i kraft vid avtalets undertecknande.
Artikel 2(4) tilldmpas sdledes pa skatter som inforts efter det att avtalet
har trétt 1 kraft. Lang tolkar artikel 2(4) som att jaimf6relsen ska goras
mot de skatter som radats upp i artikel 2(3) vid bedémningen om rek-
visitet samma eller i huvudsak likartat slag dr uppfyllt. Lang menar
dock att dven motsvarigheten till artikel 2(1) och 2(2) i modellavtalet
dr tilldampliga i dessa situationer. Artiklarna 2(1) och 2(2) dr inte be-
gransade till skatter som inforts nir avtalet ingicks. Pa sa sitt, menar
Lang, att nya skatter kan falla in under avtalets tillimpningsomrade
genom den allménna definitionen av skatt pa inkomst och formogenhet
(artikel 2(2)), utan att f6r den skull vara samma eller likartad som de
skatter som ridknas upp i artikel 2(3).*® Artikel 2(4) stadgar dven att

teverket, 2010 s. 480 f.; Lang, M., BIFD 2005 s. 220 och kommentaren till artikel 2
unkt 6.

% Enligt Sundgren omfattas formogenhetskatten endast om den andra staten har en
formogenhetsskatt (jfr artikel 22), Sundgren, P., IUR 1999 s. 5.

%5 Lang, M., BIFD 2005 s. 222. Fér mig framstar detta resonemang som lite teoretiskt.
Det normala torde vara att de skatter som radas upp i artikel 2(3) ocksé kvalar in under
den vida definition som ges i artikel 2(2). Ett undantag har dock identifierats. Om man
foljer Langs resonemang torde exempelvis fastighetsavgiften (som enligt forarbetena
utgor en skatt, prop. 2007/08:27 s. 69 f.) kunna utgéra en skatt enligt artikel 2(2) dven
om den inte radas upp i artikel 2(3). I Skatteverkets stdllningstagande dnr 131 286969-
09/111 om avrikning av utlindska sociala avgifter uppger verket att den definition av
skatt som finns i artikel 2(2) i modellavtalet i allménhet inte finns med i svenska avtal,
utan att endast upprikningen enligt punkt 3 brukar tas med. Artikel 2(2) finns dock
med i det nordiska avtalet varfor fastighetsavgiften, med Langs resonemang, skulle
kunna omfattas av det nordiska avtalet.
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behoriga myndigheter i respektive stat varje ar ska meddela varandra
vilka dndringar som har gjorts i respektive lands la zstiftning.

En utgangspunkt dr att sddana utflyttningsskitter som fanns nér
avtalet ingicks omfattas av avtalet sdvida de inte uitryckligen &r undan-
tagna.*® Flera utflyttningsskatteregler dr dock nyare @n de avtal som
Sverige har ingatt, varfor frigan uppkommer hurt vida de skatter som
dessa regler foranleder omfattas av avtalen.*” Som exempel pa ett
gammalt avtal kan det svensk-grekiska avtalet f-d4n 1960-talet nim-
nas.*® T och med skattereformen pa 1990-talet breddades de svenska
skattebaserna. Nar Sverige blev medlem av EU inf5rdes dven nya skat-
teregler. Ett exempel pa regler som har inforts efter det att Sverige och
Grekland slot sitt avtal dr reglerna om uppskov 7id och framskjuten
beskattning av andelsbyten. Omfattas de skatter som dessa nya regler
ger upphov till av skatteavtalen?

Som exempel pa skatter som omfattas av de svenska avtalen ndmns
oftast den statliga och kommunala inkomstskatten (artikel 2(3)). Detta
torde innebdra att nya skatteregler omfattas av av:alen utan att ndgon
provning enligt 2(4) behover goras, sé linge dessa .eder till skatter som
radas upp i artikel 2(3). Detta innebér att en stat i princip kan bredda
sina skattebaser, hoja sina skattesatser och inféra en méngd nya regler
sa lange dessa foranleder exempelvis statlig eller kommunal inkomst-
skatt och under forutséttning att den andra staten informeras.*”

Ett sidant exempel ndr den interna ritten relativt ingdende forand-
rades var, som niamnts, genom 1990 &rs skattereformen. Detta skedde
utan att redan ingingna skatteavtal upphorde att vara tillampliga. Vid
reformarbetet bibeholls begreppen kommunal och statlig inkomstskatt.

Ett argument mot att nytillkomna utflyttningssketter ska omfattas av
redan inglngna avtal &r att de kan rubba den balans av férdelningen av
beskattningsritten som det ingdngna avtalet vilar pa. Detta argument
kommer att diskuteras mer ingdende i avsnitt 4.2.2.22 nedan.

Slutligen ska en kort notering géras mot bakgrund av Regeringsrit-
tens mal RA 2008 ref. 24. Malen har diskuterats i avsnitt 2.3 ovan. Om

*% Se dven Toifl, G., 1996 5. 128.

407 Se gven Zimmer for liknande fragestdllningar. Zimmer, F., 2.007 s. 484; Zimmer, F.,
2009 s. 319.

%8 Kungorelse (1963:497) om tillimpning av ett mellan Sver ge och Grekland den 6
oktober 1961 inganget avtal for undvikande av dubbelbeskattn ng och forhindrande av
skatteflykt betrdffande skatter & inkomst och formogenhet.

49 Simsek, E., 2007 s. 194; Se dven Nilsson, L., SvSKT 2008 s. 251 f. som menar att
skatteavtal mycket vil kan omfatta hela IL. Jag delar denna upg fattning.

127



man tolkar mélet som att Regeringsritten foresprakade en allmin till-
lampning av lex posterior-principen i skatteavtalssammanhang utan att
analysera avtalet skulle det fA markliga foljder dven for artikel 2. Arti-
keln skulle mista sin funktion. Vilka skatter som omfattas av avtalet
torde med ett sddant synsitt sakna betydelse — eftersom den senare
tillkomna utflyttningsskatten med enkelhet kan kora 6ver hela avtalet
(artikel 2 inbegripet). I avsnitt 2.3 har dock andra tolkningsmgjligheter
av Regeringsrittens dom presenterats.

Sammanfattningsvis kan konstateras att nyligen inférda utflytt-
ningsskatteregler som leder till en skatt som &r uppriknad i artikel 2(3)
i ett avtal torde omfattas av avtalets tillampningsomréade, 4ven om ut-
flyttningsskatten infordes efter det att avtalet slutits.*’® En utgéngs-
punkt for den fortsatta analysen dr att utflyttningskatter som leder till
en (kommunal) eller statlig inkomstskatt omfattas av avtalen.

En central fraga vid skatteavtalstillimpning dr frdgan om vilken stat
som &r hemviststat enligt avtalet. Denna friga inryms i den femte fra-
gan i arbetsmetoden:

(5) Vilken stat dr hemviststat respektive killstat enligt skatteavta-

let?

Frdgan om hemvist 4r central i tre situationer. Den forsta situationen
ir, som namnts tidigare, for att faststilla avtalets tillimpningsomrade
enligt artikel 1 (vilka personer som omfattas). De tva andra situatio-
nerna dr for att avgoéra fall da dubbelbeskattning uppkommer till foljd
av dubbelt hemvist eller till foljd av beskattning 1 hemviststaten och i
killstaten.*"' Innan man bérjar fundera 6ver aktuell fordelningsartikel
ar det darfor viktigt att forst faststilla vilken stat som &r hemviststat
enligt avtalet. Detta gors med st6d av artikel 4. Artikel 4(1) i modellav-
talet lyder:

For the purposes of this Convention, the term “resident of a Contract-
ing State” means any person who, under the laws of that State, is liable
to tax therein by reason of his domicile, residence, place of manage-

419 Se ovan angende skyldigheten att meddela behdrig myndighet vilka dndringar som
har gjorts, artikel 2(4).

411 punkt 1 i kommentaren till artikel 4. Det &r inte alltid sa att det finns en killstat,
mer korrekt dr egentligen att anvénda sig av uttrycket “den andra staten”. I det foljande
anvinds dock beteckningen killstat ndr den andra staten &syftas. En mer korrekt be-
namning hade varit att med kéllstat avse den stat fran vilken inkomsten har sin kailla.
Denna anvindning gors ocksa i avhandlingen. Med bendmningen kéllstat i avhandling-
en avses séledes en “dkta killstat” savil som “den andra staten”. Se dven Dahlberg,
M., 2007 s. 156.

128



ment or any other criterion of a similar nature, and also includes that
State and any political subdivision or local authority thereof. This term,
however, does not include any person who is liable to tax in that State
in respect only of income from sources in that S ate or capital situated
therein.

Artikel 4(1) i sdvdl modellavtalet som i det nordiska avtalet*'? &r ett
tydligt exempel pa ett fall dar avtalet hinvisar till de definitioner som
finns i nationell rdtt (internrittslig tolkningsmetod. steg 2).*” I svensk
rétt dr det 3:3-8 IL om obegrénsad skattskyldighet for fysiska personer
som asyftas. [ huvudsak innebir dessa regler att en person som ir bo-
satt i Sverige, stadigvarande vistas hir eller har visentlig anknytning
hit 4r obegrinsat skattskyldig i Sverige.”’* En obe yrinsat skattskyldig
person dr skattskyldig i Sverige for alla sina inkor ster frén savil Sve-
rige som utlandet. Med skattskyldig (liable to tax) avses dven situatio-
ner ddr inkomsten dr skattepliktig dven om den aktuella staten inte
pafor skatten.*® Ett exempel pa en sddan situation i svensk ritt dr sex-
ménaders- och ettrsregeln. Den sista meningen i artikel 4(1) innebér
att en begréinsat skattskyldig person inte omfattas av definitionen och
darfor inte kan anses ha hemvist i Sverige enligt avialet.**

Ett exempel far illustrera. Antag att A flyttar fran Sverige den 1 juli
och bositter sig i land X. Under forsta halvaret enses A ha hemvist
enligt avtalet i Sverige och under andra halvéret i land X.

Om A ddremot dven efter utflyttningen anses ha visentlig anknyt-
ning till Sverige med stod av 3:7 IL kan situationen inte 16sas med stéd
av artikel 4(1). Situationen behandlas i artikel 4(2) dir den s.k. stegen
finns. Bedomningen enligt artikel 4(2) kan valla &tskilliga problem, pa

412 Artikel 4(1) i det nordiska avtalet har foljande lydels: i hir aktuella delar:
“Hemvist

1. Vid tillimpningen av detta avtal asyftar uttrycket “person ried hemvist i en avtals-
slutande stat” person som enligt lagstiftningen i denna stat 4r skattskyldig dar pa grund
av domicil, bosittning, plats for foretagsledning eller annan liknande omstindighet,
och inbegriper ocksé denna stat, dess politiska underavdelnin zar, lokala myndigheter
och offentligrittsliga institutioner. Uttrycket a) inbegriper in e person som ir skatt-
skyldig i denna stat endast for inkomst fran killa i denna stet eller f6r formdgenhet
belagen dér, och b) [...]”

13 Se exempelvis RA 1987 not 309. Jamfor om olika tolknings netoder avsnitt 2.2 .

#14 Sirskilda regler finns for vissa yrkesgrupper, se nirmare 3:4—6 IL.

#15 Se 3:9-13 IL och punkt 8.5 i kommentaren till artikel 4 i mc dellavtalet. Se dven RA
1987 ref. 162 (fysisk person); RA 1996 ref. 84 (bolag) och RA 2004 ref. 29 (norsk
stiftelse).

416 Se 3:17-21 IL och punkt 8.2 i kommentaren till artikel 4 i modellavtalet.

129



liknande sitt som de svenska reglerna om vésentlig anknytning. I det
foljande redogoérs endast for huvuddragen i artikeln. Artikel 4(2) i
modellavtalet lyder:

Where by reason of the provisions of paragraph 1 an individual is a
resident of both Contracting States, then his status shall be determined
as follows:

a) he shall be deemed to be a resident only of the State in which he has
a permanent home available to him; if he has a permanent home avail-
able to him in both States, he shall be deemed to be a resident only of
the State with which his personal and economic relations are closer
(centre of vital interests);

b) if the State in which he has his centre of vital interests cannot be de-
termined, or if he has not a permanent home available to him in either
State, he shall be deemed to be a resident only of the State in which he
has an habitual abode;

¢) if he has an habitual abode in both States or in neither of them, he
shall be deemed to be a resident only of the State of which he is a na-
tional;

d) if he is a national of both States or of neither of them, the competent
authorities of the Contracting States shall settle the question by mutual
agreement.

3.0..]

Artikel 4(2) i det nordiska bygger dven den pd modellavtalet och ar i
princip likalydande.”” Huvudregeln &r att den stat i vilken den skatt-

417 Artikel 4 Gverensstdmmer i sak med OECD:s modellavtal, men har fatt multilateral
form, prop. 1983/84:19 s. 142. Artikel 4(2) i det nordiska avtalet lyder: D4 pa grund
av bestdimmelserna i punkt 1 fysisk person har hemvist i flera avtalsslutande stater,
bestims hans hemvist pa foljande sitt: a) han anses ha hemvist endast i den stat dér
han har en bostad som stadigvarande stér till hans forfogande; om han har en sadan
bostad i flera stater, anses han ha hemvist endast i den stat med vilken hans personliga
och ekonomiska forbindelser ar starkast (centrum for levnadsintressena); b) om det inte
kan avgoras i vilken stat han har centrum for sina levnadsintressen eller om han inte i
nagon stat har en bostad som stadigvarande stér till hans forfogande, anses han ha
hemvist endast i den stat dir han stadigvarande vistas; ¢) om han stadigvarande vistas i
flera stater eller om han inte vistas stadigvarande i ndgon av dem, anses han ha hemvist
endast i den stat dar han dr medborgare; d) om han &r medborgare i flera stater eller om
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skyldige har sin bostad dr hemviststat enligt avtalet. Alla typer av bo-
stdder rdknas. Det spelar sdledes ingen roll huruvida det &r en dgd villa
eller ett hyrt moblerat rum.*'® Det centrala i detta fall 4r att bostaden dr
av stadigvarande karaktir.

Om A har en bostad i bada stater maste en bedémning goras till vil-
ket land han anses ha starkast personliga och ekonomiska férbindelser
(centrum for levnadsintressen). I kommentaren till artikel 4 nimns som
exempel pad omstidndigheter som kan inverka pZ denna bedémning
arbete och familj.*"” Om en séddan bedémning inte later sig goras, eller
om han saknar bostad i bada staterna, anses den stat dir han stadigva-
rande vistas i som hemviststat. Om han vistas stadigvarande i bada
stater &r den stat i vilken han dr medborgare hemviststat. [ ett sista steg
far en omsesidig Overenskommelse goras. Bedoriningen som maste
goras enligt artikel 4 kan vara relativt komplicerad.

I det f6ljande utgdr jag fran att den skattskyldige fore utflyttningen
har hemvist enligt avtalet i Sverige och efter utflyttningen har hemvist
enligt avtalet i den andra staten om ingenting annat sigs.**

Det &r det avtalsrittsliga hemvistet som faststiills enligt artikel 4.
Om hemvistet efter utflyttningen &r i inflyttningsstaten hindrar det
dock inte Sverige fran att enligt IL behandla den utflyttade som obe-
gransat skattskyldig i Sverige med stod av reglerna om vésentlig an-
knytning.*'

I avsnittets inledning ndmndes att det dr viktigt ztt faststdlla hemvis-
tet i tre situationer. Den forsta avsdg fragan om alt faststélla tillamp-
ningsomradet for avtalet (artikel 1). Den andra och tredje avsag situa-
tioner nir det uppkommer dubbelbeskattning till f61jd av dubbelt hem-
vist eller till foljd av beskattning i hemviststaten oca i kéllstaten. Dessa
situationer behandlas 1 f6ljande avsnitt.

han inte dr medborgare i nigon av dem, avgor de behoriga riyndigheterna i berérda
avtalsslutande stater frigan genom omsesidig 6verenskommels:.”

% punkt 13 i kommentaren till artikel 4.

19 punkt 15 i kommentaren till artikel 4.

420 Se for liknande resonemang Wiman, B., 2007 s. 464 och Wiman, B., 2005 s. 268.
Situationer dar dubbel hemvist foreligger redan fore utflyttningen avgrdnsas i det
foljande bort.

"2I'RA 1995 ref. 69 Kenya I jamfort med RA 1996 ref. 38 Kenya I,
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3.3  Aktuella fordelningsartiklar

3.3.1 Inledning

Om en dubbelbeskattning uppstar till foljd av exempelvis dubbelt
hemvist (enligt den nationella rétten i respektive stat) kan artikel 6-22 i
modellavtalet (de s.k. fordelningsartiklarna)* aktualiseras. Detta sker i
enlighet med den sjétte fragan i Dahlbergs arbetsmetod, efter det att det
avtalsrittsliga hemvistet (friga 5) har bestdmts. Den sjétte fragan lyder:

(6) Vilken fordelningsartikel dr tillimplig?

Fordelningsartiklarna dr uppbyggda genom att de anvénder uttrycken
beskattas endast eller far beskattas. For det fallet att uttrycket beskat-
tas endast (exklusiv beskattningsritt) anvidnds ska den andra staten
avstd fran att beskatta inkomsten. Som exempel kan ndmnas artikel
13(5) i modellavtalet dir den exklusiva beskattningsritten till vinster
pé aktier tilldelas hemviststaten. Den dubbla beskattningen undanrdjs
sdledes genom att endast en av staterna (hemviststaten i detta fall)
tillerkédnns ritten att beskatta inkomsten.*” I de fall dir dven kéllstaten
far beskatta inkomsten uppkommer dubbelbeskattning. Det framstar
darfor som viktigt vilken effekt den aktuella férdelningsartikeln far vid
tillimpningen. Av denna anledning skulle jag vilja ldgga till en bisats
till Dahlbergs fraga. Fragan skulle lyda: Vilken fordelningsartikel ar
tillimplig och vad medf6r den?

I de fall da fordelningsartikeln inte ensamt undanrdjer den dubbla
beskattningen tillhandahdller modellavtalet tvd metoder for att undan-
roja den dubbla beskattningen; undantagandemetoden (artikel 23A),
och avrikningsmetoden (artikel 23B). “* Dessa kommenteras kort i
avsnitt 3.4 nedan,

I detta avsnitt behandlas de tva fordelningsartiklar som vanligtvis
blir aktuella nir det géller fordelning av beskattningsritten till kapital-
okningar. De tv3 artiklarna &r artikel 13 om realisationsvinster och

422 Bendmningen fordelningsartiklar (distributive rules) myntades ursprungligen av
Klaus Vogel och dversattes av Lindencrona, se Vogel, K., 2003 s. 546.

2 yogel, K., 2003 s. 556.

424 Undantagandemetoden bendmns dven exempt-metoden eller fristiallandemetoden, se
Dahlberg, M., 2007 s. 191. Avrikningsmetoden benimns dven credit-metoden. Aven
nér en exklusiv beskattningsrétt foreligger ar det nodviandigt att studera metodartiklar-
na eftersom de kan innehalla exempelvis progressionsforbehall.
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artikel 21 om annan inkomst. Uttrycken kapitalvinst och realisations-
vinst anvénds som synonymer. **°

3.3.2  Beskattning av realisationsvinst (artikel 13)

3.3.2.1 Inledning

I detta avsnitt tolkas artikel 13 i modellavtalet och dess motsvarighet i
det nordiska skatteavtalet. Flera centrala men svartolkade rekvisit iden-
tifieras. I avsnittet framkommer pé vilket sétt som det nordiska skatte-
avtalet skiljer sig frdn modellavtalet. Det kan ocksa noteras att kom-
mentarerna till artikel 13 i modellavtalet i nu aktuella delar i sak &r i
princip oftrindrade sedan 1963.%%

Syftet med detta avsnitt &r primért att foreta ¢n allmén analys av
artikel 13. Aven vissa problem som uppstér vid utflyttningsbeskattning
av kapitalokningar identifieras. I kapitel 4 foretas en fordjupad analys
av dessa problem i forhallande till de olika katcgorierna av utflytt-
ningsskatter. Inledningsvis ndmns kort hur kapit: lokningar beskattas
internationellt sett.

3.3.2.2  Beskattning av kapitalokningar ur ett internationellt
perspektiv

Hur kapitalinkomster och i synnerhet kapitalvinster (och forluster)
beskattas varierar hogst avsevirt mellan olika lander. I detta avsnitt
kommenteras ytterst kortfattat ndgra av de fragor som har vickt stor
debatt i doktrinen. Syftet med avsnittet dr att ge en bakgrund som kan
underlitta den fortsatta forstaelsen for de olika resonemangen i dessa
mer internationella delar av avhandlingen.

De principer som styr utformningen av inkoms begreppet i allmén-
het och kapitalvinstbeskattningens utformning i synnerhet 4r manga.
Dessa principer har diskuterats utforligt i tidigare forskning och limnas

42 [ KL och SIL anvindes termen realisationsvinst. I och med infrandet av IL an-
vinds numera i intern rdtt termen kapitalvinst. Denna terminclogiska dndring har inte
slagit igenom i rubrikséttningen av artikel 13 i skatteavtalen.

426 Van Raad, K., (ed) 2008/2009:1 s. 275-278, 283-284. For nellt sett har dock 2003
ars uppdatering av modellavtalet medfort att artikel 13(5) &r tillamplig i stillet for
artikel 21(1) nér den fasta egendomen 4r beldgen i hemviststaten eller i tredje land. Se
dven OECD, 2010.
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darfor utanfor ramen for denna avhandling.*” En kort summering lim-
nas dock for att tydliggora den variationsrikedom som finns i den allt
mer globaliserade virlden.

Fragan vad som utgor en kapitalvinst dr nira férknippad med fragan
vad som avses med en inkomst och hur systemet for beskattning ar
strukturerat. Omfattas kapitalvinster av det skatterdttsliga inkomst-
begreppet? Behovs en definition av begreppet kapitalvinst?**® Inled-
ningsvis kommer diskussionen om vad som avses med en inkomst
ndmnas. Direfter nimns de vanligaste systemen f6r Aur och ndr kapi-
talvinster beskattas.

Ekonomerna definierar inkomst p& olika sitt, liksom lagstiftare
vérlden 6ver.*” Nédgon enhetlig definition av vad som ska omfattas
finns inte. I vissa inkomstbegrepp omfattas den l6pande virdedkningen
pé egendom.®’ T andra omfattas endast den vinst som uppstér vid en
avyttring av egendomen. Frigorna om vad och ndr &r séledes starkt
forknippade med varandra (se strax nedan). Olika principer for hur det
skatterittsliga inkomstbegreppet ska utformas férindras genom tiderna
och viger olika tungt i skilda ldnder.*'

Fragan vad som utgdr en inkomst har diskuterats ingdende i savil
juridisk som ekonomisk doktrin under en mycket lang tid. Mutén drog

redan ar 1959 slutsatsen:**

att det inte lonar sig att forska konstruera ndgon enkel definition av de
faktiskt tillimpande, skatterittsliga inkomstbegreppen. Det torde san-
nolikt ocksa vara forspilld moda att séka anpassa den gillande rittens
inkomstbegrepp till ndgon enhetlig definition. Man far acceptera, att
beskattningsnormen bestims genom en rad mer eller mindre kasuistis-
ka bestimmelser, som tillsammantagna kan sigas dra grinsen, en kro-
kig grans, kring skattelagens inkomstbegrepp.

Internationellt sett finns det inget gemensamt system for Aur kapital-
vinster ska beskattas.*”® I vissa system ingér som ndmnts kapitalvins-

27 Se exempelvis Essers, P. & Rijkers, A., (eds.) 2005 och Holmes, K., 2001. 1 2010
ars uppdaterade version av modellavtalet har tvd punkter lagts till (punkterna 27.1-
27.2).

% Simontacchi, S., 2007 s. 121.

9 Mutén, L., 2005 s. 217.

9 Freedman, J., 2005 s. 193.

1 For influenser fran Davidsson-Schanz-Haig-Simons, se exempelvis: Mutén, L.,
1959 s. 15; Melz, P., 1986 s. 12 f.; Holmes, K., 2001 s. 80 f.: Freedman, J., 2005 s. 193
och LLMS, 2009 s. 30.

“2 Mutén, L., 1959 s. 23.
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terna i det skatterittsliga inkomstbegreppet. I andra system faller de
utanf6r och kan vara skattefria. I ytterligare nigra kan kapitalvinster
vara foremal for sarskilda regleringar. Det &r inte ovanligt att kapital-
vinster beskattas pa ett mer fordelaktigt sitt, med en ldgre procentsat-
ser, 4n exempelvis arbetsinkomster.**

I svensk ratt kan man sédga att kapitalvinster omfattas av det skatte-
rittsliga inkomstbegreppet men 4r foremal for ett sérskilt system, var-
for en definition av begreppet kridvs. Denna definition aterfinns i 41:2
IL. Med en kapitalvinst avses vinst vid avyttring av tillgangar, kurs-
vinst vid betalning av skulder i utldndsk valuta, och vinst pd grund av
forpliktelser enligt terminer, kop- eller sédljoptioner och liknande avtal.
Som kapitalvinster behandlas ocksé aterforda avdrag for kapitalf6rlus-
ter vid konkurs enligt 44:34 st. 3 IL. I denna avhandling avses med
begreppet kapitalvinst vinster vid avyttring av tillgé ngar.*

Beskattningstidpunkten for ndr kapitalvinstbeskattningen ska ske ar
ocksa ett &mne som har lett till diskussion i litteraturen.® Den mest
centrala fragan 4r om beskattningen ska ske Idpande nir virdedkning-
en uppstir, nir en realisation (avyttring) har skett eller vid konsum-
tion.”” Argument savil for som emot samtliga dessa tre alternativ
finns. I det foljande ndmns nagra av dessa. Det som talar mot att be-
skattning bor ske l6pande dr framférallt likviditetsaspekter och virde-
ringsproblem. Omstindigheten att utflyttningsskaiter i viss utstrack-
ning skulle kunna slopas kan dock vara ett argument fér att en beskatt-
ning ska ske 16pande.** Beskattning av 16pande virdeokningar pé kapi-
talokningar &r inte sérskilt vanlig.*® Det som talar mot en beskattning
vid avyttringstidpunkten (realisationsprincipen) #1 frdmst inlasnings-
effekter.® Trots detta har beskattningstidpunkten internationellt sett

433 Simontacchi, S., 2007 s. 127. Se dven kommentarerna till ar .ikel 13 punkterna 1-3.
“ Mutén, L., 2005 s. 217 och Freedman, J., 2005 s. 196.

435 Qe avsnitt 1.1.2 ovan.

46 Detta imne bendmns 6msom beskattningstidpunktens intrdle msom skattskyldig-
hetens intrade. Uttrycken anvinds i det f6ljande som synonymer.

47 For en diskussion om beskattning vid konsumtion se Melz, 2., 1986 s. 28 och Lang,
J.,2005s.24 1.

438 Se Kavelaars, P., 2005 s. 135 f. Se dven Lodin, S-O., SN 2029 s. 119 dér en forenk-
lad utflyttningsbeskattningsproblematik till f6ljd av ett schablonbeskattningssystem
foreslas.

“” Simontacchi, S., 2007 s. 131.

440 Se for vidare lasning exempelvis Melz, P., 1986 avsnitt 2.4 och Kavelaars, P., 2005
s. 128 f. Kavelaars forordar en 16pande beskattning. For att motverka inlasningseffek-
ter forekommer olika uppskovsmajligheter internationellt sett.
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vanligtvis knutits till realisationen. Aven i Sverige har skattskyldighe-
tens intrdde knutits till realisationstidpunkten for kapitalvinster.*'

3.3.2.3 Artikel 13 och dess sirdrag

Artikel 13 i det nordiska avtalet bygger till stor del péa artikel i 13 i
modellavtalet &ven om avvikelser forekommer. De bada artiklarna
refereras i det foljande. Artikel 13 i modellavtalet lyder:

ARTICLE 13 CAPITAL GAINS

1. Gains derived by a resident of a Contracting State from the alien-
ation of immovable property referred to in Article 6 and situated in the
other Contracting State may be taxed in that other State.

2. Gains from the alienation of movable property [...]

3. Gains from the alienation of ships or aircraft operated in interna-
tional traffic, boats engaged in inland waterways transport or movable

property [...]

4. Gains derived by a resident of a Contracting State from the alien-
ation of shares deriving more than 50 per cent of their value directly or
indirectly from immovable property situated in the other Contracting
State may be taxed in that other State.

5. Gains from the alienation of any property, other than that referred to
in paragraphs 1, 2, 3 and 4, shall be taxable only in the Contracting
State of which the alienator is a resident.

Tre rekvisit synes aterkomma i samtliga punkter: gains (vinst), aliena-
tion (6verlatelse) och property (egendom).
En jamforelse kan goras med artikel 13 i det nordiska avtalet.*

Artikel 13 Realisationsvinst

1. Vinst, som person med hemvist i en avtalsslutande stat forvarvar péa
grund av 6verlatelse av fast egendom som &r beldgen 1 annan avtalsslu-
tande stat, far beskattas i denna andra stat.

441 Qe avsnitt 1.2.2.1 ovan.
2 prop. 2007/08:146.
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2. Vinst, som person med hemvist i en avtalsslu ande stat forvérvar pa
grund av overlatelse av aktie eller annan andel i »olag vars huvudsakli-
ga dndamal dr att inneha fast egendom och vars tillgangar (fére avdrag
for skulder) direkt eller indirekt till mer &n 75 procent bestar av fast
egendom som &r beldgen i en annan avtalsslutar de stat, far beskattas i
denna andra stat.

3. Vinst pa grund av 6verlatelse av 16s egendorr, som utgor del av ro-
relsetillgéngarna i fast driftstille, vilket ett férelag i en avtalsslutande
stat har i annan avtalsslutande stat, eller av 16s ¢ gendom, hinforlig till
stadigvarande anordning for att utéva sjdlvstindig yrkesverksamhet,
som fysisk person med hemvist i en avtalsslutande stat har i annan av-
talsslutande stat, far beskattas i denna andra stat. Detsamma giller
vinst pd grund av overlatelse av sadant fast driftstille (for sig eller till-
sammans med hela foretaget) eller av sadan stadigvarande anordning.

4. Vinst, som person med hemvist i en avtalsslu.ande stat forvirvar pa
grund av overlételse av skepp eller luftfartyg sorn anvénds i internatio-
nell trafik eller 16s egendom som &r hidnforlig till anvindningen av s-
dant skepp eller luftfartyg, beskattas endast i denna stat.

5. Vinst, som person med hemvist i en avtalsslu.ande stat férvérvar pa
grund av §verlételse av containrar (déri inbegripet sldpvagn och annan
utrustning for transport av containrar) som anvinds for transport av
gods eller varor, beskattas endast i denna stat, utom da containern an-
vinds uteslutande mellan platser i annan avtalsslitande stat.

6. Vinst pa grund av verlatelse av annan egendom &n saddan som avses
i punkterna 1-5 beskattas endast i den avtalsslutande stat dir §verlata-
ren har hemvist.

7.[..] Vinst pa grund av Sverlatelse av aktie eller annan andel eller rit-
tighet i bolag eller personsammanslutning som forvirvas av en fysisk
person som har haft hemvist i en avtalsslutande stat och fatt hemvist i
annan avtalsslutande stat far — utan hinder av bestdimmelserna i punkt 6
— beskattas i den forstnimnda avtalsslutande sta.en om Gverlatelsen av
aktien, andelen eller rittigheten sker vid nagon t dpunkt under de tio ar
som f6ljer ndrmast efter det ar personen upphérde att ha hemvist i den
forstndmnda staten. Den forstndmnda staten fi1 dock endast beskatta
den virdeokning som uppkommit innan den fysiska personen fick
hemvist 1 den andra avtalsslutande staten. Med rittighet i bolag eller
personsammanslutning avses vid tillimpningen av denna punkt rattig-
het eller annan tillgang som enligt lagstiftningen i den forstndmnda sta-
ten vid beskattningen behandlas pd samma sitt som vinst pa grund av
Overlatelse av andel i bolag eller personsammanslutning.
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Aven i det nordiska avtalet 4r begreppen vinst, éverldtelse och egen-
dom aterkommande. Undantag finns dock i artikel 13(5) déir en speci-
fikation till contrainrar gjorts i stillet for det mer generella begreppet
egendom och i artikel 13(7) dér uttrycket aktie, andel eller réttighet
anvinds. Artikel 13(7) fick sin nuvarande lydelse genom protokollet
den 4 april 2008. Aven rekvisitet forvirvar aterkommer i flera punkter
i det nordiska avtalet (jfr derived*”® i modellavtalet).

Det ar framf6rallt kapitalokningar pé aktier och fastigheter som be-
handlas i avhandlingen. Ovriga specialfall har avgrinsats bort. Det 4r
saledes artikel 13(1) och 13(5) i modellavtalet respektive 13(1), 13(6)
och 13(7) i det nordiska avtalet som kommer att analyseras i det f6l-
jande.**

Som framkommit i avsnittet ovan varierar beskattningen av kapital-
okningar avsevirt mellan olika linder.** Aven skatterna varierar mel-
lan ldnderna. Vissa ldnder anvinder sig av sdrskilda realisations-
vinstskatter, andra beskattar realisationsvinsterna som vanlig inkomst.
Modellavtalet berdr inte dessa fragor utan dverlimnar at de avtalsslu-
tande landerna att avgéra om och i sa fall hur vinsten ska beskattas.**

En annan viktig omsténdighet vid tolkningen av artikel 13 4r att
artikeln inte kan ge en stat ritt att beskatta en realisationsvinst om en
sddan ritt inte finns foreskriven i dess inhemska lagstiftning. Denna
begriansningsregel kommer till uttryck t punkt 3 i kommentaren till
artikel 13 och lyder:*¥

3. The Article does not deal with the above-mentioned questions. It is
left to the domestic law of each Contracting State to decide whether
capital gains should be taxed and, if they are taxable, how they are to
be taxed. The Article can in no way be construed as giving a State the
right to tax capital gains if such right is not provided for in its domestic

“43 Enligt Norstedts engelska ordbok kan derived 6verséttas med hirrora eller erhdlla. I
den nordiska avtalstexten, tillika 1 savil Skatteverkets Gversittning av modellavtalet
som Francke & Skurniks &versittning av modellavtalet, anvands termen forvirvar.
Mot bakgrund av den nordiska avtalstexten anvinds denna senare terminologi.
444 Manga av OECD:s medlemsstater har infort reservationer mot artikel 13(5) for att
mojliggora ett inforande liknande FN Modellen, vilken mgjliggér beskattning i bola-
iests hemviststat, se Daiber, C. & Offermanns. R., ET 2005 s. 580.

Se avsnitt 3.3.2.2 ovan.
#6 K ommentaren till artikel 13 punkterna 1-3.
7 Se sven kommentaren till artikel 1 punkt 9.2. Fér svenskt vidkommande finns en
sadan gyllene regel for alla skatteavtalsbestimmelser (se avsnitt 2.1.3 ovan).
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law. The Article does not specify to what kind of tax it applies. It is
understood that the Article must apply to all kinis of taxes levied by a
Contracting State on capital gains. The wordiny of Article 2 is large
enough to achieve this aim and to include also special taxes on capital
gains.

Vidare anges att artikeln forutsitts gilla alla typer av skatter som en
avtalsslutande stat tar ut pa realisationsvinster eller vérdestegringar.
Detta sista uttalande &r synnerligen intressant. <an vérdestegringar
(orealiserade inkomster) omfattas av artikel 13? For att besvara denna
friga krivs en analys av savil vinstbegreppet som kravet p& overlatel-
se. En analys av de bada begreppen sker i de foljande avsnitten, inled-
ningsvis var for sig och darefter sammantaget.

3.3.2.4 Rekvisitet vinst

Artikel 13 i modellavtalet utgér fran att det dr beskattningsritten till
vinster som ska fordelas mellan de avtalsslutand: staterna. Uttrycket
vinst anviands i samtliga punkter i artikel 13 mer. definieras varken i
modellavtalet eller i kommentaren. En forsta aiméarkning som bor
goras 4dr att i rubriken till artikel 13 anvinds terrien realisationsvinst
(capital gains) medan termen vinst (gains) anvinds i den I6pande
avtalstexten. I kommentarerna till artikel 13 anv.inds termen realisa-
tionsvinst savil i de inledande som i de allmdnna anmérkningarna. I
anmirkningarna till de olika punkterna i artikeln anvénds daremot
termen vinst.*® Vilken betydelse har detta? Simontacchi gar i sin
forskning igenom alla fordelningsartiklar i modellavtalet och jamfor
huruvida rubrik och skatteobjekt sammanfaller eller ej. Han drar slut-
satsen att rubriken till avtalsartiklarna inte &r avsedda att bestimma
tillimpningsomradet for artiklarna utan endast indikera dess inneh3ll.
Diremot kan rubrikerna tjdna som vigledning sor1 en del av det sam-
manhang som nimns i den allméinna tolkningsbestimmelsen i artikel
3(2). Av detta drar Simontacchi slutsatsen att realisationsvinstbegrep-
pet torde omfatta alla typer av vinster som faller in under de olika
punkterna i artikel 13.*

En central fraga for utflyttningsskatternas del dr om orealiserade
vérdestegringar kan omfattas av artikel 13. En uppfattning som presen-

*¥ Simontacchi, S., 2007 s. 146.

9 Simontacchi, S., 2007 s. 145. Se dven not 1 till kommentaren till artikel 15. Dar
kommenteras att en rubrikidndring till artikel 15 inte pa nagot sétt har som avsikt att
paverka tillimpningsomrédet for artikeln.
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terats 1 doktrinen dr namligen att artikel 13(5) i modellavtalet ger ut-
tryck for realisationsprincipen och ddrmed inte fordelar beskattnings-
ritten till latenta virdestegringar.*® Fragan analyseras i detta avsnitt
mot bakgrund dels av uttalanden i kommentarerna till modellavtalet,
dels av uttalanden i doktrinen. Aven i dansk doktrin har bland annat
argumentet att modellavtalet endast omfattar realiserade inkomster
forts fram. Detta argument baseras pa tva omsténdigheter. Den forsta
dr att en orealiserad inkomst endast utgdér en mojlighet till inkomst och
inte en inkomst i sig.*' Det andra &r att punkt 10 i kommentaren till
artikel 13 utgor ett undantag till huvudregeln om realisationsprincipen.
Att tolka detta som att orealiserade vinster kan beskattas med stod av
artikel 13 anses vara i strid mot artikelns ordalydelse.**

Innan artikel 13 studeras narmare gors en kort utvikning till artikel 2
dér de skatter som avtalet omfattar ndmns. Enligt artikel 2(2) omfattas
skatter pa vdrdestegringar (taxes on capital appreciation). Fragan ir
vad som avses med vérdestegringar. Avses endast realiserade virde-
stegringar eller dven latenta virdestegringar? I avtalstexten stir det
”déri inbegripet skatter pa vinst pa grund av Sverlatelse av 16s eller fast
egendom [...] samt skatter p& vérdestegring.” Detta tolkar jag som att
utdver realiserade virdedkningar vid éverlédtelse av egendom omfattas
dven latenta vdrdeokningar.*® Skatter pa latenta vdrdedkningar synes
dirmed omfattas savida de inte uttryckligen 4r undantagna.**® Som
framgér ovan ndmns skatter p& virdestegringar dven i artikel 2(2) i det
nordiska skatteavtalet.

I punkt 7 i kommentarerna till artikel 13 stadgas att:

40 Lang, M., m.fl., IStR 2009 s. 674 f; Kavelaars, P, 2005 s. 136. Se &ven den danska
doktrinen i hér f6ljande fotnoter.

1 Ravnkilde, J., TfS 2008 s. 1092.

452 Ketelsen, H., SU 1991 s. 4. Se avsnitt 4.2.3.2 nedan fér min tolkning av punkt 10 i
kommentaren till artikel 13. Punkt 10 lyder: “In some States the transfer of an asset
from a permanent establishment situated in the territory of such State to a permanent
establishment or the head office of the same enterprise situated in another State is
assimilated to an alienation of property. The Article does not prevent these States from
taxing profits or gains deemed to arise in connection with such a transfer, provided,
however, that such taxation is in accordance with Article 7.”

433 K ommentaren till artikel 2 punkt 3, tredje meningen lyder: “They also include taxes
on profits and gains derived from the alienation of movable or immovable property, as
well as taxes on capital appreciation.” Se dven Simontacchi, S., 2007 s. 185 f.

4% Betten, R., 1998 s. 114. Foresprikarna for uppfattningen att endast realiserade
vinster omfattas skulle kunna argumentera for att artikel 13 utgor ett sadant undantag.
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[v]ardestegring som inte har samband med &verldtelsen av formogen-
hetstillging beskattas i regel inte, eftersom realisationsvinsten existerar
endast pa pappret sa linge dgaren dnnu innehar tillgangen i fraga.

Detta har i doktrinen tolkats som att en vinst dr en vérdestegring pa en
kapitaltillgang. Simontacchi studerar vidare vilka vinster som har
omfattats av artikel 13 fran &r 1933 till ar 2005. Av studien drar han
slutsatserna att: 1) det inte &r en tillfallighet att begreppet vinst anvénds
i stéllet for realisationsvinst och att begreppet vinst har en vidare inne-
bord dn realisationsvinst eftersom det i princip inte dr begrinsat till
dverlatelse av egendom*”® och 2) att ett samspel mellan artikel 13 och
artikel 7 (inkomst av rorelse) har beaktats.*¢

Detta stodjer tesen att sévil realiserade som orcaliserade virdesteg-
ringar omfattas av artikel 13 om en stat beskattar dessa som realisa-
tionsvinster”. Ytterligare stod for detta finns i punkterna 7-9 i kom-
mentarerna till artikel 13 dér ett exempel ges pad nér beskattning sker,
av 1 bokforingen uppskrivna virden, utan att en dverlatelse har skett (se
dven avsnitt 4.2.3.2 nedan).*”’

I punkt 7-9 1 kommentarerna till artikel 13 diskuteras en situation
ddr en beskattning sker trots att ndgon 6verlatelse inte dger rum (upp-
skrivning av bokforda virden). | kommentaren anges att vissa lander
beskattar virdestegringar och uppskrivningar av rrelsetillgdngar dven
om en Gverlatelse inte sker. Skatterna pa de uppsk-ivna viardena omfat-
tas av artikel 2 i modellavtalet.**® Hur ska dessa u:talanden forstas och
vad har det for betydelse for utflyttningsskatternas del? Jag tolkar det
sagda som att det stodjer slutsatsen att beskattning av orealiserade vér-
destegringar pé tillgdngar omfattas av artikel 13.*° Situationen dir
beskattning av uppskrivna virden sker kan ses som ett fortydligande

%3 Simontacchi, S., 2007 s. 150 f. och s. 161.

436 Att begreppet vinst har en vidare innebdrd #n begreppet realisationsvinst 4r svart att
forena med slutsatsen att realisationsvinstbegreppet torde omfatta alla typer av vinster
som faller in under de olika punkterna i artikel 13. Jamfor dock densamma for en négot
modifierad uppfattning. Simontacchi, S., 2007 s. 145 och 160

7 Aven Tenore drar en parallell mellan uttalandena i punkt € och 9 och konstaterar att
orealiserade vinster omfattas av artikel 13. Se Tenore, M., Intertax 2006 s. 136. Aven
Potgens synes dela denna uppfattning. Potgens, F.P.G., ET 2C10s. 188.

58 K ommentaren till artikel 13 punkt 8.

439 K ommentarerna till modellavtalet tar dock inte stillning 1ill vilken fordelningsarti-
kel som ir tillamplig. Utgangspunkten ar att fordelningen iv beskattningsritten ska
félja samma princip och tillfalla samma land som om den underliggande tillgngen
hade 6verlatits, punkt 9 i kommentaren till artikel 13.
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till detta. Fortydligandena i kommentarerna tar sikte pa en situation
inom foretagssfiren. Huruvida detta giller dven utanfor foretagssek-
torn framstar dock som oklart. Simontacchi anser att &ven orealiserade
virdestegringar utanfor féretagssektorn bor omfattas. Han finner ingen
anledning till att behandla foretagssektorn och den privata sfiren olika.
Vidare anfor han att anledningen till att kommentaren diskuterar fore-
tagsinkomster kan vara att denna typ av beskattning dr vanligare i fore-
tagssfiren.* Ytterligare argument for att beskattning av orealiserade
viardedkningar kan omfatta situationer utanfor foretagssfiren ar att
artikel 2(2) inte begrédnsar skatterna pa virdestegringar till foretagssta-
ren.* Som framkommit kan uttalandena i kommentaren om beskatt-
ning av uppskrivna virden ses som ett exempel pa nir orealiserade
virdedkningar omfattas av modellavtalet*? och hanféras till diskussio-
nen om vinstbegreppet.

Utgéngspunkten torde ddrmed vara att latenta virdestegringar om-
fattas av avtalet, om en stat beskattar dessa som en form av realisa-
tionsvinst. Denna utgangspunkt stimmer dven 6verens med artikel 2(2)
i modellavtalet. Av artikel 2(2) framgér att skatter pa vérdestegringar
omfattas av avtalet. Detta har jag tolkat som att skatter pa orealiserade
virdestegringar (latenta inkomster) kan omfattas.*®

Med denna tolkning skulle begreppet vinst vara vidare &n begreppet
realisationsvinst. Med vinst skulle forstds en virdestegring pé en till-

460 Simontacchi, S., 2007 s. 191.

“6l ge Betten for liknande resonemang utifrin tysk doktrin. Betten, R., 1998 5. 114.

“2 Huruvida en beskattning ska ske med stod av artikel 7 eller 13 framgér inte. Enligt
artikel 7(7) ska artikel 13 ges foretrade. Av punkt 4 i kommentaren till artikel 13 fram-
§2°1r dock att samma resultat nas vid en tillimpning av bada dessa artiklar.

63 Wattel, P. & Marres, O., ET 2003 s. 69; Lang, M., BIFD 2005 s. 219. Se dven
fotnot 457 och 461. Liknande resonemang har forts i dansk doktrin. Det danska skat-
teministeriet tolkade vid inforandet av den danska utflyttningsskatten (i 13 a §) punkt 6
(jamfort med punkt 5, 7 och 8) i kommentarerna till artikel 13 som att den inte férhind-
rade beskattning av vdrdedkningar. Vidare poéngterade ministeriet att frégan om reali-
sation har skett ska bedomas enligt nationell ratt. Ministeriet menade att Danmark vid
beskattningstidpunkten var hemviststat enligt avtalet och att nigra konkurrerande
skattekrav inte fanns. Uppfattningen finner dven st6d i en dom fran den tyska hogsta
domstolen BFH fran 1997-12-17, mainr IB108/97. Ministeriets uppfattning har dock
inte stitt oemotsagd i dansk doktrin. Den frimsta kritiken i just detta avseende har varit
att Danmark traktatsrittsligt dr forhindrad att anvéinda négot annat beskattningsutl-
sande kriterium 4n realisation. Att beskatta orealiserade virdedkningar urholkar den
exklusiva beskattningsratten menar motstandarna (se avsnitt 4.2.2.2 nedan). Se Wil-
lumsen, A., TfS 1987 nr 380; Sneum, J. och Rasmussen, M., SU 1991 nr 123; Michel-
sen, A., 2003 s. 345; Ketelsen, H., TfS 1987 nr 128; Ketelsen, H., TfS 1990 nr 409 och
Weizman, L., ET 1994 s. 79.
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gang, medan realisationsvinstbegreppet dven skulle innefatta ett krav
pa realisation (Overlatelse). Vad som avses med 1ealisation avgors av
nationell lagstiftning.***

I modellavtalet har man valt att anvidnda rekvisitet vinst och inte
realisationsvinst i avtalstexten. Skalet till detta torde vara att begreppet
realisationsvinst &r ett begrepp som ofta anvinds i de olika medlems-
landernas interna skattelagstiftning och dér ges en sérskild innebord.*s
Som ndmns i inledningen i kommentarerna till artikel 13 varierar
beskattningen av realisationsvinster avsevirt mellan linderna och en
gemensam Overenskommelse skulle vara svér att nd. Av kommentarer-
na framgér som sagt dven att frigan om realisation har skett eller inte
méste avgoras enligt tillimplig inhemsk lagstiftr ing. Genom att an-
véinda uttrycket vinst pd grund av 6verlatelse kringgar man dessa pro-
blem. Jag tolkar ddrmed begreppet vinst som en virdestegring pa en
tillgdng. Vardestegringen kan vara endera orealiserad eller realiserad
(en s.k. realisationsvinst). Dirtill kommer det faktum att artikel 2 &r
tillréckligt vid for att omfatta orealiserade vérdestegringar.*®

3.3.2.5 Rekvisitet dverlatelse

Aven fragan om vad som avses med dverldtelse (clienation)*' i artikel
13 i modellavtalet 4r av central betydelse nir det géller utflyttnings-
skatterna. I avsnittet kommer den folkrittsliga innebérden av termen
Overlatelse att faststillas. I kapitel 4 dterkommer jag till rekvisitet och
gor en fordjupad analys av detsamma i forhéllande till utflyttningsskat-
terna.*s®

464 K ommentaren till artikel 13 punkt 6. I vissa stater anses ir te en realisation ha skett
nér intdkten av Overlatelsen anvinds for att skafta nya tillgdngar (byten). Realisations-
principen for kapitalvinster kommer i svensk rétt till uttryc< i 44:26 IL. Enligt den
svenska innebdrden av begreppet realisation omfattas dven byten. Néagon atskillnad
mellan byten och Gverlételse av realiserade vinster, pa det silt som gors i vissa stater
(jfr ovan) gors inte i Sverige.

5 Begreppet vinst finns inte definierat i IL, men ddremot begreppet kapitalvinst (tidi-
gare realisationsvinst), se 41:2 IL och avsnitt 1.2.2.1 ovan. I det nordiska avtalet an-
vands inte begreppet kapitalvinst/realisationsvinst i avtalste:iten utan det vidare be-
§reppet vinst anvinds.

% Se artikel 2 och kommentaren till artikel 13 punkt 3, citerzd i brodtexten vid fotnot
447 ovan.

7 Termen alienation &r hamtad frén en direkt Gversittning till engelskan. I engelskan
anvinds inte termen pa detta sétt. Se Avery Jones, m.fl. BFIT 2006 s. 220.

% En central friga i forhallande till dessa ar namligen om en utflyttning kan jimstillas
med en Overlatelse (avsnitt 4.2.3.2 nedan).
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Uttrycket 6verlételse definieras inte i avtalet.*® I punkt 5 i kommen-
taren till artikel 13 framgar att uttrycket Sverlatelse av egendom
anvinds for att ticka i synnerhet realisationsvinster som uppkommer
pa grund av forsiljning eller byte av egendom. Uttrycket anses dven
omfatta partiella Overlatelser, expropriation, Overlételse till bolag i
utbyte mot andelar, forséljning av réttigheter, gdvor och tom overgéng
av egendom vid dodsfall. Samtliga dessa exempel innebdr att en dgan-
derittsovergang av egendomen sker. Utgangspunkten far dirmed anses
vara att med overlatelse avses en dganderittsovergang.*’” I kommenta-
rerna till artikel 13 berdrs tvd situationer ndr en Gverlatelse inte dger
rum. De tva situationerna r6ér uppskrivningar av det bokférda virdet
(punkterna 7-9) och &verforing av tillgangar fran ett fast driftstélle till
ett huvudkontor (punkt 10). Bada dessa situationer kan ses som exem-
pel dir kravet pa dgarrdttsoverging (Overlatelse) inte sker men dir
beskattning dnda tillats. Fragan om dven en utflyttning kan utgbra ett
sadant undantag till kravet pa Gverlatelse (alternativt jamstillas med en
Gverlatelse) diskuteras i avsnitt 4.2.3.2 nedan i samband med fragan
om artikel 13 kan tillimpas pd en OL-regel.

De tva rekvisiten vinst och dverlatelse har hitintills analyserats fri-
stdende fran varandra. Slutsatsen har dragits att vinstbegreppet omfat-
tar savil realiserade som orealiserade virdedkningar och att kravet pé
Overlatelse innebdr att en dgarrittsdvergdng ska ske (i de flesta fall).
Av avtalstexten framgér dock att det édr beskattningsrétten till vinst pa
grund av overlatelse som ska fordelas. En viss kausalitet mellan de
béda rekvisiten synes foreligga. Uttrycket innebér att vinster som upp-
stdr pga. en Overlatelse ska fordelas, vilket sdledes vanligtvis avser
realisationsvinster. Man kan sdga att uttrycket pa grund av leder till att
vinstbegreppet (som dven avser orealiserade virdedkningar) starkt
begrinsas eftersom det ska uppstd pga. en dganderittsdvergadng. Det
blir sdledes endast i undantagsfall som artikeln kan tilldimpas nir det
handlar om orealiserade virdeokningar. Tvad sddana fall har ndmnts
ovan och avsag 1) uppskrivning av bokférda viarden och 2) éverforing

%9 Simontacchi gor en historisk och komparativ iterblick av termen verlatelse som
ger vid handen att begreppen forséljning och byte (sale or exchange) tidigare anvénts i
avtal.

47 Motsvarande tolkning gors i kommentaren till det nordiska avtalet. Det framgar
dock inte helt klart av sammanhanget om denna tolkning gors med stéd av en intern-
rittslig eller folkrittslig tolkningsmetod. Anderson, E., m.fl.,, 1991, s. 170; Se dven
Toifl, G., 1996 s. 58. Kavelaars jamstiller §verlatelse med realisation, Kavelaars, P.,
2005 s. 138 och Simontacchi, S., 2007 s. 149.
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av egendom fran ett fast driftstille till ett huvudkontor. Huruvida orea-
liserade vinster vid utflyttning kan omfattas av artikel 13 om man ser
till uttrycket vinst pa grund av overlatelse i sin helhet, diskuteras nedan
i avsnittet om OL-regler (4.2.3.2).

3.3.2.6 Rekvisiten egendom och forvirvar

Termen egendom &r inte definierad i modellavtalet. Termen anvénds
dock i ett flertal av modellavtalets artiklar. Egendomsbegreppet omfat-
tar savil 1s som fast egendom.*”!

Begreppet fast egendom behandlas i artikel 6(2) i modellavtalet, till
vilken artikel 13(1) hanvisar. Enligt artikel 6(2) i modellavtalet har
uttrycket fast egendom den innebord som det har enligt den lagstiftning
i den avtalsslutande stat dar egendomen #r beldzen. I artikeln radas
dock vissa uttryckliga réttigheter upp som alltid omfattas av uttrycket.
Som exempel kan nyttjanderitten till fast egendori nimnas. En central
fraga 4r om dven det svenska fenomenet med bostadsritter omfattas av
uttrycket fast egendom. Enligt RA 1989 ref 37 (avtalet mellan Sverige
och Kenya) och RA 1995 ref 91 (nordiska avtalet) omfattas bostadsrit-
ter av exemplet nyttjanderitt till fast egendom.*

Slutligen bor &ven begreppet forvirvar (derived) kort kommente-
ras.”” Termen finns inte definierad modellavtalet ¢ller dess kommenta-
rer. Simontacchi drar slutsatsen att begreppet irte har nigon storre
relevans utan att valet av term snarare dr sprakligt betingat.*’* 1 det
nordiska avtalet aterkommer begreppet i artikel 12 punkt 1, 2, 4, 5 och
7 men saknas i punkt 3 och 6. I de sistnimnda fallen synes det vara
underforstatt att en skattskyldig forvirvar vinsten Tenore skriver i en
artikel att termen forvdrvar ir strikt relaterat till termen Gverlatelse i
artikel 13.*”> Wattel och Marres ger begreppet forvarvad (derived) stor
vikt vid besvarandet av fragan om fiktiva inkomster (sdsom exempel-
vis orealiserade virdedkningar som anses uppkorina vid utflyttnings-
tillfillet) omfattas av avtalen.*”® De menar att fiktiva inkomster inte kan
omfattas av artikel 6-20 pa grund av rekvisitet frvarvar. Fiktiva in-
komster forvdrvas inte utan anses uppkomna (dérav fiktionen, se av-

47 Simontacchi, S., 2007 s. 147-149; Holmes, K., 2007 s. 295. Aven rattigheter av
olika slag synes omfattas.

72 Den aktuella artikeln i det nordiska avtalet ar 3(1)f.

473 Se fotnot 443 ovan.

47 Simontacchi, S., 2007 s. 257.

475 Tenore, M., Intertax 2006 s. 136.

476 Wattel, P. & Marres, O., ET 2003 s. 67.
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snitt 1.2.2.2 ovan). Dédremot anser de bada forfattarna att fiktiva
inkomster omfattas av artikel 21 i modellavtalet, eftersom ett krav pa
férvirvar inte finns i denna.*”’ Jag dterkommer till rekvisitet forvérvar i
artikel 21 i avsnitt 3.3.3 nedan.

Nir det géller artikel 13 drar jag den preliminéra slutsatsen att rek-
visitet forvédrvar har en stark koppling till rekvisitet 6verlételse och att i
de punkter ddr rekvisitet forvarvar saknas, synes som underforstatt.
Termen forvarvar ges dirmed ingen sjdlvstindig betydelse sdsom ett
rekvisit. Det centrala rekvisitet for det beskattningsutlésande momentet
i artikel 13 &r snarare pa grund av overlatelse. Jag delar ddrmed savil
Simontacchis som Tenores uppfattningar att termen forvirvar endast
utgor en spraklig utfyllnad som &r starkt kopplad till rekvisitet Gverla-
telse.

3.3.2.7 Sammanfattning

Avslutningsvis ska det noteras att artikel 13 i modellavtalet och artikel
13 i det nordiska avtalet innehaller samma rekvisit. Rekvisiten dr vinst,
overlatelse och egendom. Begreppet vinst har tolkats som vidare 4n
realisationsvinst pa sa sitt att dven latenta viardestegringar kan omfattas
och att nigon realisation inte krivs.*® Aven begreppet éverldtelse har
analyserats. Med oOverlatelse avses en dganderittsovergang. Vid en
forsta anblick kan det framstd som svart att se att en beskattning vid
utflyttning av orealiserade vinster uppfyller kravet pd overlatelse. Fra-
gestéllningen analyseras ndrmare i kapitel 4 om utflyttningsbeskattning
enligt OL-regler. Begreppet egendom anses ha en vid innebord. Nar det
slutligen géller termen forvdrvar (i det nordiska avtalet) har slutsatsen
dragits att denna term saknar sjilvstindig betydelse.

Vid en jamforelse mellan modellavtalet och det nordiska avtalet
framkommer det att det nordiska avtalet har en sérldsning (artikel
13(7)) nér det giller realisationsvinster. S&vél artikel 13(5) 1 modell-
avtalet som artiklarna 13 punkt 6 och 7 i det nordiska avtalets kommer
att anvindas i analysen i kapitel 4.

“77 Wattel, P. & Marres, O., ET 2003 s. 66.

478 Begreppet skulle kunna ges en snarlik innebérd som det jag givit uttrycket kapital-
okning ovan, se 1.1.2. Realisationsvinst kan motsvaras av begreppet kapitalvinst (se
avsnitt 1.2.2.1).
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3.3.3  Beskattning av annan inkomst (arfikel 21)

3.3.3.1 Inledning

I foregaende avsnitt har fragestillningen huruvide. det vid beskattning
enligt en omedelbar beskattningsregel gér att jamstdlla en utflyttning
med en Gverlatelse identifierats. Fragestdllningen <ommer att besvaras
i avsnitt 4.2.3.2 nedan. Om ett saddant jimstéllanle inte kan ske, kan
artikel 13 inte bli tillimplig. Av denna anledning kan det vara intres-
sant att studera artikel 21 om annan inkomst.

Syftet med detta avsnitt dr att identifiera de centrala rekvisiten i ar-
tikel 21 1 modellavtalet och dess motsvarighet i def nordiska avtalet.

3.3.3.2  Artikel 21 och dess siirdrag

Artikel 21 i modellavtalet saval som artikel 22 i det nordiska avtalet
reglerar annan inkomst. Tanken &r att reglerna s<a vara likalydande.
Artikel 21(1) i modellavtalet lyder pé engelska:

Items of income of a resident of a Contracting State, wherever arising,
not dealt with in the foregoing Articles of this Convention shall be tax-
able only in that State.

Artikel 21(1) i1 svensk &versittning och artikel 22(1) i det nordiska
avtalet lyder:

Inkomst som person med hemvist i en avtalsslutande stat forvarvar och
som inte behandlas i féregaende artiklar av detta avtal beskattas endast
i denna stat, oavsett varifran inkomsten hérror.

3.3.3.3 Rekvisitet forvirvar

I den engelsksprakiga versionen av modellavtalet férekommer inte
termen forvdrvar (derived), men vél 1 den svenska Oversittningen. [
avsnitt 3.3.2.6 diskuterades termen forvéarvar i forhallande till artikel
13. Slutsatsen drogs att termen inte hade ndgon sji vstandig betydelse.

Ser man till den svenska Oversdttningen innendller artikel 21 till
skillnad frén artikel 13 inget annat beskattningsu.losande moment dn
forvirvar. Detta skulle kunna tala f6r att férvarvar utgér ett rekvisit i

479 Oversittningen #r hamtad fran Skatteverket, 2010 s. 607 och fran Francke, S. &
Skurnik, H., 1995.
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artikel 21. Att termen inte finns med i den engelska sprakversionen
talar dock mot en sadan slutsats.

I den engelska sprakversionen finns som namnts inte termen forvar-
var. Wattel och Marres drar av detta slutsatsen att fiktiva inkomster
inte omfattas av artikel 13 men att de kan omfattas av artikel 21.%°
Skilet ar att en fiktiv inkomst inte kan ses som forvirvad eftersom
nagon reell inkomst inte finns utan enbart en fiktiv sddan (ansedd). De
baserar sin slutsats pad omstandigheten att rekvisitet finns i artikel 13
men inte i artikel 21. Forfattarna synes darfor ge termen en stor bety-
delse.

Att termen finns med i den svenska Oversittningen av artikel 21
men inte i den engelska sprakversionen tyder dock pa att den inte bor-
de ges en avgoérande och central roll. Av artikel 33 i Wienkonventionen
framgér att ett avtal som &r bestyrkt pa tva sprak ska dga lika vitsord.*'
Som jag har forstitt det dr den svenska Oversittningen inte en officiell
gversittning av modellavtalet, vilket den engelska texten dr. Den eng-
elska texten innehdller dock inget beskattningsutlosande moment. Ett
sadant synes underforstatt. Min preliminidra beddémning &r att termen
forvdrvar i artikel 21 (i den svenska Gversédttningen, tillika artikel 22 i
det nordiska avtalet) inte har ndgon sjélvstindig betydelse, utan att
andra omstdndigheter framstdr som mer centrala f6r att bedéma om
artikeln #r tillimplig. Nér det beskattningsutlosande momentet sker i
artikel 21 synes vara av mindre betydelse. Andra rekvisit bor darfor
identifieras och analyseras. Ett sddant rekvisit skulle uttrycket inkomst
som inte behandlas i foregaende artiklar av detta avtal kunna vara.
Uttrycket diskuteras i f6ljande avsnitt.

3.3.3.4  Rekvisitet inkomst som inte behandlas i foregiende
artiklar av detta avtal

Artikel 21 behandlar inkomster som inte har behandlats tidigare i avta-
let. Att inkomsten inte har behandlats i féregaende artiklar 1 avtalet tar
sikte pa tva olika situationer. Den forsta situationen 4r att inkomsten
som sddan inte har behandlats tidigare i avtalet. Som exempel kan
ndmnas prispengar och barnbidrag. Dessa situationer bendmns i eng-
elsksprakig litteratur ibland for “extra-categorical income”.”®? Den
andra situationen ar nér inkomsten hdrrér fran ett territorium som inte

480 Wattel, P. & Marres, O., ET 2003 s. 66
81 Se avsnitt 2.2.3.2 ovan.
82 Detweiler, A., 2009 s. 236.
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tidigare har behandlats i avtalet. Denna situation kallas ibland ”extra-
territorial income™.** Som exempel pa denna sitLation nimns i kom-
mentarerna att inkomsten harror fran hemviststaten eller tredje land.**
Av punkt 22 i kommentarerna till artikel 13 framgar numera att artikel
21 inte &r tillamplig vid beskattning av vinster pa fastigheter beldgna i
den skattskyldiges hemviststat eller tredje land. Fér dessa situationer
tillimpas artikel 13(5).**° Nir det giller s.k. realisationsvinster synes
darfor artikel 21 bli tillimplig endast om det ror «ig om en s.k. extra-
categorical-income, dvs. att inkomsten som sadar. inte har behandlats
tidigare 1 avtalet. Fragestéllningen vad som avses med att inkomsten
som sadan inte har behandlats tidigare i avtalet utvcklas i det foljande.

En forsta fraga att ta stéllning till blir darfor vad som avses med in-
komst 1 artikel 21. I artikel 13 talar man om vinst och vinst vid overla-
telse av egendom. Jag har tolkat rekvisitet vinst i artikel 13 som en
virdestegring pa en kapitaltillgdng (kapitalokning).**® Med den tolk-
ning som presenterats ovan ansag jag att rekvisitet Overlatelse (av
egendom) tog sikte pé det beskattningsutlosande mmomentet. Ett forsta
tolkningsalternativ skulle kunna vara att med inkornst i artikel 21 avses
vinsten i artikel 13. Enligt en sddan tolkning skulle inkomsten (vinsten)
i form av latenta vdrdedkningar ha behandlats i artikel 13. Med detta
synsitt har inkomsten behandlats tidigare i avtalet och artikel 21 torde
inte kunna tillimpas. Att artikel 13 inte har ansetts tillamplig med hén-
syn till att kravet pa 6verlatelse brustit, torde sakne betydelse.**” Denna
tolkning skulle resultera i att artikel 21 inte &r tilld nplig, eftersom rek-
visiten inte dr uppfyllda. Varken artikel 13 eller artikel 21 skulle anses
tillampliga. Artiklarna skulle ddrmed inte heller begriansa utflyttnings-
staten fran att omedelbart beskatta inkomsten. Denna tolkning kan
dven anses ha stod av Ward m.fl. som skriver att artikel 21 inte #r hel-

8 Detweiler, A., 2009 s. 237.

484 K ommentaren till artikel 21 punkt 1; Ward, D., m.fl., BTR 1990 s. 364, Kleist, D.,
SN 2005 s. 132-142 och van Raad, K., 2007 s. 350. Se exemgelvis artikel 10(2), 11(1)
och 12(1) i modellavtalet.

8 Se sven van Raad som menar att artikel 13 har ett virldsomfattande tillimpnings-
omrade. van Raad, K., 2007 s. 351.

%8¢ Se avsnitt 3.3.2.4.

87 Toifl gdr en motsvarande tolkning men menar (om jag forstir honom ritt) att effer-
som inkomsten har behandlats tidigare, men da ett rekvisit har brustit sa blir artikel 21
tillimplig. Toifl, G., 1996 s. 60.
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tickande och darmed inte omfattar alla typer av inkomster som faller
utanfor de andra artiklarna i avtalet.*®

Ett andra tolkningsalternativ dr att man tolkar artikel 21 i kombina-
tion med artikel 13 som att inkomst tar sikte pa vinst vid overlatelse av
egendom. Med ett sddant synsitt har de orealiserade védrdeskningarna
som aktualiseras vid utflyttningstillfillet inte behandlats tidigare, efter-
som Overlatelse-rekvisitet i artikel 13 har begridnsat dess tillampning.
Denna tolkning, dir kausaliteten mellan vinst och overlatelse beaktas,
innebdr att inkomsten inte har beaktats tidigare i avtalet. Artikel 21 kan
dérmed provas.

Till samma slutsats, dvs. att artikel 21 r tillimplig, kan man kom-
ma genom att man anser att artikel 21 &r uttdmmande och har ett
mycket vitt tillimpningsomrade.”” Syftet med artikel 21 skulle kunna
tinkas vara att finga upp alla de fall dér de tidigare fordelningsartik-
larna inte har kunnat tillimpas. Om artikel 21 vore uttdmmande borde
den vara vl anvénd i praxis, vilket inte &r fallet. Det &r snarare vanligt
att domstolarna forsoker klassificera inkomsterna pa sa sitt att de faller
in under artikel 6-20. Att artikeln inte anvénds sérskilt ofta i praktiken
skulle snarare kunna ses som ett argument mot att se den som uttém-
mande.**

Vad som avses med inkomst framgér inte av avtalet eller kommenta-
ren till modellavtalet. I detta avsnitt har tva olika tolkningar presente-
rats. Med det forsta tolkningsalternativet ansags artikel 21 inte tillimp-
lig. En omedelbar beskattning faller vid en sddan tolkning utanfor
savil tillampningsomradet for artikel 13 som 21. Med det andra tolk-
ningsalternativet var artikel 21 tillimplig och fordelade beskattnings-
ritten till utflyttningsstaten (hemviststaten). Denna andra tolkning ar
den som bitrids i utlindsk doktrin. Det framstar dock som att s van-
ligtvis sker utan att ndgon ndrmare analys foretagits.”' Efter att ha
analyserat kausaliteten mellan vinst och 6verlédtelse i artikel 13 (pa
grund av) &r jag dock bendgen att ansluta mig till det andra tolkningsal-

488 Ward, D., m.fl., BTR 1990 s. 369. Uttalandet sker i ett annat sammanhang an det nu
diskuterade. Som exempel namner forfattarna inkomst frén ett “partnership”. Inkomst
fran denna typ av verksambhet har dock setts dver efter det att artikeln skrevs, jfr kom-
mentarerna till artikel 1 punkterna 2-6.7.

“ Wattel, P. & Marres, O., ET 2003 s. 69; Holmes, K., 2007 s. 90 och 347 samt Det-
weiler, A., 2009 s. 239.

*0 David, C., 2008 s. 272.

1 Toifl, G., 1996 s. 132; Lang, M., IFA 2001 s. 69; Carramaschi, B.M., TNI 2008 s.
291 och Lang, M., m.fl., IStR 2009 s. 674.
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ternativet. Bada tolkningsalternativen innebdr dcck att skatteavtalen
inte begrinsar utflyttningsstaten fran att beskatta ir komsten.

3.3.3.5 Sammanfattning

I avsnittet har artikel 21 1 modellavtalet och artikel 22 i det nordiska
avtalet analyserats i syfte att identifiera de centrala rekvisiten i artikeln.
Till att borja med har det visat sig att termen foi-vdrvar férekommer
savil 1 det nordiska avtalet som i den svenska Oversdttningen av
modellavtalet. Den engelska motsvarigheten till fermen saknas i den
engelska sprakversionen av artikel 21. Denna omstdndighet har véllat
viss diskussion d& engelsksprékiga forfattare har tillmétt omstiandighe-
ten att termen forekommer i artikel 13 men inte i artikel 21 stor bety-
delse. Min preliminira bedémning &r att termen foérvirvar inte har né-
gon sjdlvstindig betydelse. En liknande slutsats drogs rorande uttryck-
et i artikel 13 (se avsnitt 3.3.2.6 ovan). Storre v kt har lagts vid ut-
trycket inkomst som inte behandlas i foregaenc'e artiklar av detta
avtal. Olika tolkningsalternativ av detta uttryck har presenterats. Per-
sonligen foresprakar jag tolkningsalternativet dar artikel 21 sitts i rela-
tion till artikel 13 och att med inkomst (i artikel 21) avses vinst pa
grund av Gverlatelse av egendom (artikel 13). To kningen innebér att
inkomsten inte har behandlats tidigare i avtalet om ettdera av rekvisiten
vinst eller 6verlatelse brustit. Artikel 21 skulle kur na tillampas i dessa
fall. Artikel 21 tilldelar hemviststaten beskattningsiétten.

3.4  Metoder att undanrdja dubbelbeskattning

Som framkommit i avsnittet ovan loser inte artikel 13 eller 21 nédvin-
digtvis en situation dédr dubbelbeskattning forekommer. Det kan darfor
vara rimligt att g& vidare i arbetsmetoden och analysera den sjunde
fragan. Den sjunde fragan kan formuleras som:**
(7) Undanrdjer metodartikeln (den eventuella) dubbelbeskattning-
en?
En dubbelbeskattning kan uppstd om avtalet fordelar beskattningsrét-
ten till s&vidl hemviststaten som kéllstaten. Det primédra ansvaret att
undanréja den dubbla beskattningen &ligger hemviststaten.** Det finns

42 En I4tt spraklig modifiering av Dahlbergs friga har foretagi s, jfr avsnitt 3.1 ovan.
4% OECD:s modellavtal inledningen punkterna 19 och 23-25 Se &ven Mattsson, M.,
2002 s. 161-173.
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som namnts ovan tvd metoder for att undanrdja eller i vart fall lindra
den dubbla beskattningen, undantags- och avrakningsmetoden. Undan-
tagsmetoden innebdr att inkomsten undantas (helt eller delvis) fran
taxering. Vid en tillimpning av avrdkningsmetoden berdknas den
interna skatten och forst dérefter avriknas den utldndska skatten. Det
star staterna fritt att vilja den metod de 6nskar.

Kommentaren till metodartiklarna (artiklatma 23 A och B i
modellavtalet) dndrades ar 2005. Flera nytillkomna punkter &r intres-
santa for utflyttningsskatternas del. 1 det foljande redogor jag for dessa.
Valet av metod och vilka effekter denna far ldamnas dérhédn. Fokus lig-
ger istdllet p4 mer Overgripande frigor som exempelvis hur dubbel-
beskattning bor 16sas nér en inkomst beskattas tvd ganger men vid
skilda tidpunkter och fordelningsartiklarna vid respektive tidpunkt
fordelar beskattningsrétten till hemviststaten. P4 grund av en utflytt-
ning kan hemvistet ha bytts mellan dessa skilda tidpunkter.

I punkt 1 i kommentaren till artikel 23 A och B (bendmns i det fol-
jande artikel 23) sédgs att artikeln behandlar s.k. juridisk dubbelbeskatt-
ning. Med detta ska forstds att samma inkomst eller formogenhet
beskattas hos samma person av fler 4n en stat.** [ kommentaren till
modellavtalet har tre situationer identifierats dir dubbelbeskattning kan
komma ifraga:**

a) ndr personen anses obegrinsat skattskyldig i tva stater
(hemvist-hemvist),

b) nir en person har hemvist i en stat och forvirvar inkomst
fran en annan stat och bada staterna tar ut skatt pd inkoms-
ten (hemvist-killstat) och

c) bada staterna beskattar inkomst som forvirvas fran staten,
utan att den skattskyldige har hemvist i nigondera stat
(kallstat-killstat).

A-fallet ansags fram till 2005 &rs dndringar av kommentaren lGsas
genom artikel 4, pa sé sitt att hemvistet enligt avtalet faststdlldes. Na-
gon situation av dubbelt hemvist enligt avtalet kunde ddrmed inte f6re-
ligga, eftersom a-fallet omvandlades till ett b-fall. B-fallet avser en

4 Jfr avsnitt 3.2 ovan och den definition som Aterfinns i inledningen till modellavtalet:
Uttagandet av jamforbara skatter i tva (eller flera) stater frdn samma skattskyldig pa
samma underlag och for samma tidsrymd.

3 punkt 3 i kommentaren till artikel 23 A och B i modellavtalet.
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situation ndr en person har hemvist 1 en stat och f6rvérvar inkomst frdn
en annan stat och bada staterna tar ut skatt pd inkomsten. Denna situa-
tion regleras i punkterna 5-10 i kommentarerna till artikel 23. Fordel-
ningen av beskattningsrétten sker huvudsakligen 54 tvd sitt, antingen
beskattas inkomsten endast (exklusiv beskattningsritt) i en av staterna
eller s& far inkomsten beskattas i bdda staterna. I et sistndmnda fallet
blir artikel 23 tilldimplig och det &r hemviststaten som ska undanroja
eller lindra den dubbla beskattningen.**

Av punkt 11 i samma kommentar och av ordalydelsen av artikel 1
framgér att c-fallet faller utanfor tillimpningsomradet for skatteavta-
let.*” Didremot skulle en 6msesidig 6verenskomrielse kunna komma
till stind i dessa situationer.*”®

Vid arbetet med 2005 ars dndringar till modellavtalet identifierades
problemet att alla a-fall inte kunde omklassificeras till b-fall. Proble-
met observerades forst i samband med beskattning av personaloptio-
ner.

Det 4r vanligt att anstillda flyttar runt mellan en arbetsgivares fore-
tag i flera ldnder och dessutom erhéller personaloptioner fran sin
arbetsgivare. [ dessa fall nir personer flyttar runt uppstar problem i och
med att olika stater beskattar personaloptioner vid olika tidpunkter.* I
kommentarerna ndmns som exempel att en personaloptionen utfirdas
medan den skattskyldige har hemvist i utflyttningsstaten. Personen
flyttar till inflyttningsstaten och utnyttjar personaloptionen medan han
har hemvist dar. Utflyttningsstaten beskattar forminen vid utfirdandet
och inflyttningsstaten beskattar formanen vid utnyttjandet. En dubbel-
beskattning uppstar diarfor. Konflikten 19ses inte med hjilp av artikel 4
eftersom personen har hemvist i de tva olika staterna vid de tva olika
beskattningstidpunkterna. Artikel 4 berdr enbart fridgan ndr hemvist
foreligger i tva stater samtidigt. Problemet medl dubbelbeskattning
kvarstod dérfor nér tva stater beskattade inkomsten vid tva skilda tid-
punkter med stod av att de bada var hemviststat vid den aktuella tid-
punkten. I det f6ljande bendmns detta problem hemvist-
hemvistbeskattning.

I kommentarerna till artikel 15 foreslas tva olika 16sningar pa det
uppkomna problemet med personaloptioner, bercende av om arbetet
har utforts i en av de bada staterna eller inte. Om a -betet har utforts i en

496 ¥ ommentaren till artikel 23 punkterna 5-8.

7 Se avsnitt 3.2 ovan i brodtexten vid fotnot 383.
498 K ommentaren till artikel 23 punkt 11.

4% OECD-rapport 2004 5. 5 f.
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av staterna anses den stat ddr arbetet har utforts bli kéllstat (jfr artikel
15). Detta bendmns i det foljande utpekandeprincipen eftersom en av
staterna pekas ut (av kommentaren) till att bli killstat.’® Att formanen
(personaloptionen) beskattas vid olika tidpunkter i de bada staterna
saknar betydelse enligt punkt 32.8 i kommentaren.® Punkten innebir
att hemviststaten maste undanrdja den dubbla beskattningen oavsett
nidr skatten togs ut eller kommer att tas ut (i kéllstaten), om dubbla
beskattningsansprak uppstar.’®

I de situationer da arbetet inte har utforts i en av de bada staterna ar
det svart att utse en killstat enligt utpekandeprincipen. I kommentarer-
na foreslas att forfarandet om 6msesidig 6verenskommelse skulle kun-
na l6sa dubbelbeskattningen i dessa situationer.’”

Kommentarerna tar enbart upp exemplet for arbetsinkomster, till
vilka férmaner av personaloptioner numera hidnfors.® Motsvarande
problem kan dock uppsté vid exempelvis beskattning av virdedkningar
pé aktier i en utflyttningssituation. Problemet kan ddrmed generaliseras
till att gilla alla typer av OL-inkomster (kapital, tjdnst, ndringsverk-
samhet). En central friga dr om de olika forslagen pa 16sningar (utpe-
kandet av en kéllstat respektive forfarandet om Omsesidiga Gverens-
kommelser) kan anvéndas @ven pa kapitalokningar enligt artikel 13.

Nir det giller utpekandet av en kéllstat i de olika situationerna
anser jag att det dr lampligt att utga fran den aktuella fordelningsarti-
kelns ordalydelse. Artikel 15(1) lyder i nu aktuella delar:

[...] beskattas [...] ersittning, som person med hemvist i en avtalsslu-
tande stat uppbar pd grund av anstédllning, endast i denna stat, sdvida
inte arbetet utfors i den andra avtalsslutande staten. Om arbetet utfors i
denna andra stat, fir ersittningen som uppbérs for arbetet beskattas
dér.

Fore 2005 ars dndring rddde stora olikheter i medlemsldnderna betrif-
fande beskattningen av personaloptioner. Dels betriffande hur man
skulle klassificera personaloptionerna (arbets- eller kapitalinkomst),
dels betrdffande nir dessa skulle anses beskattningsbara. Dessa pro-
blem har till stor del 16sts i de dndringar som gjordes i kommentarerna

300 K ommentaren till artikel 15 punkt 12.1.

3 punkterna 4.2 och 32.8 i kommentaren till artikel 23 A och B i modellavtalet.

%2 Tenore, M., Intertax 2006 s. 142.

33 e punkt 4.3 i kommentaren till artikel 23 A och B i modellavtalet for forslag pa
hur denna 6verenskommelse skulle kunna ta sig uttryck.

504 punkt 4.1 i kommentaren till artikel 23 A och B i modellavtalet.
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till artikel 15 ar 2005 (punkt 12—12.15). Av vad som sagts ovan fore-
slés att ett av problemen 16ses genom att personaloptionen beskattas i
den stat dir arbetet utférdes nir formanen uppstod. Denna 16sning &r
relativt enkel att forena med ordalydelsen av arti<el 15(1) dér en &t-
skillnad gors beroende av var arbetet utfors.

Ett sdtt att 16sa motsvarande problem med beskattning av kapitalok-
ningar vore att lata den stat ddr den skattskyldige hade hemvist nér
vardedkningen uppstod beskatta inkomsten enligt den s.k. belépande-
principen. Det &r min bedé6mning att detta férslag pa 16sning inte lika
enkelt gér att ldsa in i artikel 13(5) i modellavtalet. Artikeln lyder:

Vinst p& grund av Overlatelse av [...] egendom |...] beskattas endast i
den avtalsslutande stat dir dverldtaren har hemvist.

Det synes inte forenligt med avtalets ordalydelse ait 14sa in att beskatt-
ningen av virdedkningen ska ske i den stat dédr den skattskyldige hade
hemvist ndr virdedkningen uppstod.”” Jag anser inte heller att det ar
lampligt att dra analogier fran artikel 15 till artike 13, da detta inte &r
en situation som diskuterats avtalsstaterna emellan.

Avslutningsvis kan konstateras att de tilligg som gjordes i kommen-
tarerna till artikel 15 &r 2005 torde avse materiella dndringar. Frigorna
som togs upp rorande personaloptioner har troligtvis inte diskuterats
vid ingdendet av dldre avtal. Forsiktighet i forhallande till dessa utta-
landen bor dirfor iakttas. I tilldggen forordades en s.k. utpekande-
princip. I avsnittet ovan har frdgan om denna kan anvidndas pa virde-
Okningar pd egendom som uppstatt i ett visst lard for att bestimma
vem som ska tilldelas den primira beskattningsritten diskuterats. Jag
har stillt mig tveksam till en sddan tillimpning pé kapitalvinstbeskatt-
ningens omrade. Detta innebdér att inte heller metodartiklarna har kun-
nat 16sa den dubbla beskattning som kan uppstd pga. att en utflytt-
ningsstat tillimpar en omedelbar beskattning och att inflyttningsstaten
dérefter beskattar en virdeokning vid exempelvis 1ealisation. Ett annat
sitt att 16sa en situation av dubbelbeskattning #r genom institutet
Omsesidiga 6verenskommelser. Arbetsmetoden bor darfor kompletteras
med foljande friga:

%95 Resonemangen rorande utpekandeprincipen torde dven kunna provas i forhallande
till artikel 7(1) i modellavtalet. Ordalydelsen av artikel 7(1) i lkombination med territo-
rialitetsprincipens starka stdllning nér det giller niringsverksamhet skulle kunna tala
for att utpekarprincipen kan anvdndas pa dessa inkomster. Se Stahl, K. & Persson
Ostermann, R., 2006 s. 158 f. om territorialitetsprincipens stillning.
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(x) Finns det andra sdrt att undanrija den dubbla beskattningen?
I artikel 25 1 modellavtalet regleras institutet dmsesidiga dverenskom-
melser (mutual agreement procedure).”® Institutet dr centralt for de fall
dir en tillimpning av fordelningsartiklarna och metodartiklarna inte
16ser den dubbla beskattningen (friga 6—7 i Dahlbergs metod). Det-
samma giller om det visar sig att utflyttningsbeskattning inte omfattas
av avtalen,” vilket kan leda till en dubbelbeskattning.

Syftet med detta avsnitt &r att mycket kortfattat diskutera fragan
huruvida artikel 25 skulle kunna bli tillamplig i ett fall dar skatteavtalet
inte undanr6jt den dubbla beskattning som en utflyttningsregel kan
antas leda till. Hur forfarandet med 6msesidiga 6verenskommelser och
skiljeforfarande sker behandlas inte i denna avhandling.*®

I artikel 25(1) regleras det som Mattsson bendmner Jmsesidiga
dverenskommelser i sndv mening.”” Punkt 1 lyder:

Where a person considers that the actions of one or both of the Con-
tracting States result or will result for him in taxation not in accordance
with the provisions of this Convention, he may, irrespective of the
remedies provided by the domestic law of those States, present his case
to the competent authority of the Contracting State of which he is a
resident or, if his case comes under paragraph 1 of Article 24, to that of
the Contracting State of which he is a national. The case must be pre-
sented within three years from the first notification of the action result-
ing in taxation not in accordance with the provisions of the Conven-
tion.

Det centrala budskapet i punkten &r att en person som anser att en (el-
ler bada) av de avtalsslutande staterna har vidtagit atgédrder som inne-
bir att han beskattats (eller kommer att beskattas) i strid mot bestdim-
melserna i avtalet kan ldgga fram saken for de behoriga myndigheterna
i den avtalsslutande stat dir han har hemvist. Enligt artikel 25(2) i
modellavtalet ska den behdriga myndigheten, om den finner invind-
ningen grundad, forst préva om den ensam kan {3 till stdnd en tillfreds-

39 Mutual agreement procedures brukar vanligtvis forkortas MAP,

7 Qe avsnitt 4.2.2 (omedelbar beskattning) och avsnitt 4.3.2 (realiserad inkomst)
nedan.

3% For en fordjupad redogorelse for instituten hinvisas till de omfattande kommenta-
rerna till artikel 25 1 modellavtalet och Mattsson, N., 2002 s. 89—-111. Vidare pagér ett
doktorandprojekt vid internationella handelshdgskolan i1 Jonkoping avseende omsesi-
di§a gverenskommelser (Ann-Sophie Sallander).

> Mattsson, N., 2002 s. 98-100.
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stdllande 16sning. Om sa inte ar fallet ska mynd gheten stka avgora
saken genom en omsesidig overenskommelse, med den behdriga myn-
digheten i den andra staten, i syfte att undvika beskattning som strider
mot avtalet. I artikel 28(1) och 28(2) i det nordiska avtalet finns lik-
nande bestimmelser om dmsesidiga §verenskommelser i sndv mening.

I artikel 25(3) i modellavtalet regleras situationen som Mattsson
kallar omsesidiga overenskommelser efter kons.iltation>® Punkt 3
lyder:

The competent authorities of the Contracting States shall endeavor to
resolve by mutual agreement any difficulties or coubts arising as to the
interpretation or application of the Convention. They may also consult
together for the limitation of double taxation in :ases not provided for
in the Convention.

Denna typ av 6verenskommelse kan bli aktuell i tv& situationer. Enligt
25(3) forsta meningen kan en 6msesidig 6verenskommelse ingds nir
det foreligger svarigheter eller tvistemdl i frga oin tolkning eller till-
ldmpning av avtalet. Enligt 25(3) andra meninge1 kan en omsesidig
overenskommelse ingés nidr dubbelbeskattning ha - uppstétt i situatio-
ner som inte omfattas av avtalet. En liknande bestimmelse finns i arti-
kel 28(3) i det nordiska avtalet.’'' Denna typ av 6msesidig 6verens-
kommelse dr av mer generell natur, till skillnad frdn den i sndv mening
som endast behandlar det enskilda fallet.’'> En vikt: g skillnad ir att den
skattskyldige kan ta initiativet till en dmsesidig dverenskommelse i
sndv mening, medan sa inte kan ske betrdffande Gverenskommelser
efter konsultation. I det senare fallet &r det den behoriga myndigheten i
den avtalsslutande staten som tar initiativet.

310 Mattsson, N., 2002 s. 100-104.

ST punkt 3 andra meningen andra delen i det nordiska avtalet aterfinns diremot en
bestimmelse utan motsvarighet i modellavtalet. Bestimmelsen lyder: “De behériga
myndigheterna i avtalsslutande stater kan dven overlagga for att undanrdja dubbelbe-
skattning i sdana fall som inte omfattas av avtalet eller for ati genom dmsesidig dver-
enskommelse 16sa fradgor som, utan att vara reglerade i avtalet, pa grund av olikhet i
vederborande staters principer for skattens berdkning eller av andra skél kan uppkom-
ma i friga om de skatter som avses i artikel 2. Anledningen till att denna bestimmelse
finns i det nordiska avtalet men inte i modellavtalet &r att den forutsitter ett ndra sam-
arbete mellan ldnderna och relativt god kiinnedom om de andrz ldndernas skattesystem.
Se Mattsson, N., 2002 s. 102

312 Mattsson, N., 2002 s. 100. Mattsson konstaterar dven att det eventuellt kan forelig-
ga konstitutionella hinder nir det géller denna typ av 6verenskommelse. Mattsson tar
dven upp de sdrlosningar som finns i det nordiska avtalet (3. 101 f.) och det tyska
avtalet (s. 111).
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I punkt 4 i det nordiska avtalet finns en bestimmelse utan motsvarighet
i modellavtalet. Skélet till detta dr att man har ansett det viktigt att
tolkningen och tillampningen blir enhetlig i hela avtalsomrédet. Be-
stimmelsen lyder: "

Innan beslut fattas i friga som avses i punkt 3, skall resultatet av Sver-
laggningar som dér avses snarast delges behoriga myndigheter i 6vriga
avtalsslutande stater. Finner behorig myndighet i en avtalsslutande stat
att overldggningar bér dga rum mellan de behoriga myndigheterna i
samtliga avtalsslutande stater, skall pa begéran av den behoriga myn-
digheten i1 den forstndmnda avtalsslutande staten sddana Gverldggning-
ar dga rum utan drojsmal.

I punkt 4 i modellavtalet regleras hur forfarandet gér till. I 2008 ars
modellavtal infordes en femte punkt. Den femte punkten ger den skatt-
skyldige mojligheten att fa till stand ett skiljeforfarande (arbitration)
for det fall att ndgon Omsesidig Gverenskommelse i sndv mening inte
har kunnat nas inom tvé ar fran det att drendet presenterades for den
avtalsslutande staten.’’* Skiljeforfarandet ses som en del av férfarandet
om dmsesidiga dverenskommelser.’"® Det 4r enbart bristande msesidi-
ga overenskommelser i sndv mening som kan leda till ett skiljeforfa-
rande.’*® Det star dock avtalsstaterna fritt att dven infora ett sddant vid
bristande omsesidiga ¢verenskommelser efter konsultation.’”” Nagon
regel om skiljeférfarande finns inte i det nordiska avtalet.”'®

Som jag har uppfattat det dr en 6msesidig 6verenskommelse i snédv
mening savil som skiljeférfarandet (i princip) bindande for de inblan-
dade staterna.’’® Med detta avses att i de fall dd en 6msesidig dverens-
kommelse nas ska den tillimpas i det enskilda fallet (dvs. i den aktuel-
la taxeringen). En Omsesidig dverenskommelse i sndv mening kan
dessutom initieras av den skattskyldige. Nagra mojligheter att initiera

%13 Denna punkt var tidigare inford i punkt 3 andra meningen. Se prop. 1983/84:19 s.
153 och Andersson, E.., m.fl. 1991 s. 255 och 304 f.
314 Fér den intresserade kan det nimnas att Mattsson och Lindencrona redan 1981 lade
fram ett forslag om skiljeforfarande pa skatteavtalens omrdde. Se Mattsson, N. &
Lindencrona, G., i Mattsson, N., 2002 s. 112-139 och Arbitration in Taxation Kluwer,
1981; Mattsson, N., 2003 s. 251-269.
°15 Russo, R., ET 2008 s. 464.
3! For medlemsstaterna inom EU finns dven Skiljedomskonventionen (90/436/EEG).
Se ndrmare Ruiter, M., ET 2008 s. 493—499.
37 K ommentaren till artikel 25 punkt 73.
518 En regel om skiljeforfarande finns déremot i det tysk-svenska avtalet (artikel 41
Eunkt 5), Mattsson, N., 2003 s. 264.

1 Artikel 25(2) andra meningen och 25(5); se dven Ruiter, M., ET 2008 s. 495.
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ett forfarande som kan tinkas leda till en 6msesid g 6verenskommelse
efter konsultation finns ddremot inte.**

Med detta Oversiktliga avsnitt om O6msesidige Overenskommelser
vill jag visa pa de tva situationer d& Omsesidige. §verenskommelser
primért aktualiseras: 1) dmsesidig Overenskommelse i sndiv mening,
dvs. nér en skattskyldig tar initiativet i ett konkret fall och 2) 6msesidig
overenskommelser efter konsultation, dvs. nér tva stater kommer ver-
ens om en mer generellt giltig 16sning pa ett uppkommet problem.
Omsesidiga 6verenskommelser efter konsultation kan férekomma i tva
skilda situationer, dels nér det handlar om problemn vid avtalstolkning
eller tillampning, dels i situationer som inte omfattas av avtalet.

3.5 Sammanfattande slutsatser

I kapitlet har de olika stegen i den skatteavtalsrattsliga arbetsmetoden
presenterats niarmare. Fokus har legat pa att identifiera problem vid
tillimpningen av modellavtalet och det nordiske avtalet pa utflytt-
ningsskatter i generell beméirkelse. Tolknings- och tillimpningspro-
blem har identifierats i flera av de olika stegen i den skatteavtalsrittsli-
ga arbetsmetoden. Jag har vid genomgangen av dessa olika steg kunnat
konstatera att de i viss man kan fortydligas. Av denna andledning har
jag skapat en nagot reviderad arbetsmetod bestaende av nio fragor:

1. (Foreligger en dubbelbeskattningssituation?)

2. Vilka dr de inblandade staterna som stiller (beskattnings-) anspra-
ken?

Finns det ett ikraftvarande avtal mellan staterne ?

Omfattas personen av avtalet?

Omfattas skatten av avtalet?

Vilken stat &r hemviststat enligt avtalet?

Vilken fordelningsartikel &r tillimplig och vad medf6r den?
Undanrdjer metodartikeln (den eventuella) dub selbeskattningen?
Finns det andra sitt att undanréja den dubbla beskattningen?

PPN AW

520 Nagon garanti finns i och for sig inte betriffande Smsesidiga overenskommelser i
sndv mening heller, men stérre mojlighet finns for den skattsk/ldige i och med mojlig-
heten att initiera ett sddant drende samt mdjligheten att begira >tt skiljeforfarande.
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Dahlberg anger slutligen att dven den svenska inférlivandelagen bor
konsulteras. Trots att han inte uppstéller denna fraga i sin arbetsmetod
sa framkommer det att den dr viktig. Inforlivandelagen kan i vissa fall
innehélla speciallésningar dar Sverige avstatt fran sddan beskattnings-
ritt som avtalet har medgett.’?! Detta torde utgéra en egen friaga: (10)
Begrinsar inférlivandelagen den ritt som tillkommer Sverige att be-
skatta en inkomst? I det foljande studeras inte inforlivandelagen nér-
mare, eftersom den inte ror tillimpligheten av sjdlva avtalet. Detta ar
antagligen skilet till att inte heller Dahlberg tar upp den i sin stege.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det inte krévs att en dubbel-
beskattning sker for att avtalet ska vara tillampligt. Avtalet har fler
syften édn att undanrdja dubbelbeskattning. Detta innebir i forlangning-
en att det egentligen inte heller krivs beskattningsansprdk fran tva
stater. Ett skatteavtal skulle kunna vara tillampligt pa ett rent internt
forhallande. Av naturliga skl tilldimpas ett avtal inte pa en intern situa-
tion utan forst nédr en griansoverskridande situation foreligger. Den
vanligaste situationen dér avtalen tillimpas dr pga. att dubbelbeskatt-
ning foreligger. 1 det stora flertalet av fall 4r fraigan om vilka stater som
ir inblandade och vilket avtal som é&r tillimpligt forhallandevis enkla
att besvara i1 en utflyttningssituation. Jag har ovan konstaterat att det
dven #r viktigt att kontrollera om personen omfattas av avtalet (artikel
1). Fragan om avtalet blir tillampligt om den skattskyldige flyttar med
uppsat att uppna s.k. skatteflykt har ventilerats. I ett femte steg maste
artikel 2 konsulteras for att bedoma om skatten omfattas av avtalet.’ |
samband med detta har en analys gjorts avseende frdgan huruvida
latenta virdeokningar omfattas av avtalet (generellt sett). Slutsatsen
har dragits att alla svenska utflyttningsskatter i IL omfattas av avtalet
oavsett om de infordes fore eller efter det att avtalet slots. En sjétte
fraga som har diskuterats dr vilken stat som dr hemviststat enligt avta-
let. For den fortsatta analysen i avhandlingen har en utgéngspunkt
tagits. Utflyttningsstaten utgdr hemviststat enligt avtalet fram till ut-
flyttningen och inflyttningsstaten utgdr hemviststat efter utflyttningen.
I det foljande antas samtliga dessa sex steg uppfyllda i en utflyttnings-
situation.

521 Dahlberg, M., 2007 s. 157.
522 Aven Hilling synes vara av uppfattningen att en tillimpning av skatteavtal bor
provas enligt metoden a) artikel 1, b) artikel 2 och ¢) fordelningsartiklarna. Se Hilling,
M., Intertax 2008 s. 458-459.
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Det sjunde steget giller fragan om vilken fordelningsartikel som ar
tillamplig. 1 detta led har artikel 13 och artikel 21 presenterats och
analyserats i forhéllande till utflyttningsbeskattring. Flera centrala
fragestdllningar har identifierats som aktualiseras mot bakgrund av
utflyttningsbeskattningens sidrdrag. Flera av dessa vidareutvecklas i
ndsta kapitel. Det attonde steget handlar om hur mztodartiklarna regle-
rar den aktuella fragan. Det &r tyvérr inte i alla situationer som fordel-
nings- eller metodartiklarna 16ser en dubbelbeskattningssituation. Av
denna anledning har dven institutet omsesidiga 6verenskommelser
namnts (steg 9). En forsta grund har lagts for att k argora 1 vilka situa-
tioner som institutet kan bli aktuellt.

I kapitel 4 kommer de problem som en utflyttningsbeskattning kan
foranleda i férhallande till fragorna 7-9 att analyseras ndrmare. Analy-
sen kommer att ske utifrdn de fyra kategorierna av itflyttningsskatter.
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4 Skatteavtal och utflyttninzs-
beskattning av kapital6kningar

4.1 Inledning

I kapitel 3 har den skatteavtalsrittliga arbetsmetoden presenterats. En-
ligt arbetsmetoden bor ett flertal frigor besvaras fer att beddma om ett
skatteavtal &r tillimpligt. Tva frdgor som inte benandlades i kapitlet
var frdgorna: 1) om en omedelbar beskattning kan omfattas av avtalens
tiliimpningsomrade och 2) om en 1 utflyttningsdgoablicket redan reali-
serad inkomst omfattas av avtalens tillimpningsomrade.**

En uppfattning som ndmnts dr att avtalen &r tilliimpliga pd personer
efter det att de har flyttat fran ett land och att de &r tillimpliga pa
inkomster som har uppstatt effer det att avtalet bles tillampligt (under-
forstatt efter det att personen flyttat).”* Uppfattniagen innebér att en
omedelbar beskattning inte omfattas av avtalen, utan ses som en intern
angeldgenhet i utflyttningsstaten. Inte heller en i utflyttningségon-
blicket redan realiserad inkomst omfattas av skatteavtalens tillimp-
ningsomrade med detta synsitt. Mot bakgrund av vad som har sagts
framforallt 1 avsnitt 3.2 om skatteavtalens tillimpningsomrade finner
jag denna uppfattning intressant. [ avsnitt 4.2 om OL-regler diskuteras
déarfor inledningsvis fragan om den omedelbara beskattningen kan
omfattas av skatteavtalen. 1 avsnitt 4.3, som handlar om OR-regler,
diskuteras fraigan om en redan realiserad inkomst omfattas av skatteav-
talen. Kan avtalen begrinsa utflyttningsstatens beskattningsritt f6r en
inkomst som uppkommit och realiserats i utflyttnin zsstaten? Blir svaret
pa fragan olika beroende av om krav pa skattebetalning stélls omedel-

523 Se avsnitt 3.1 ovan.

524 Se Franck, L., SvSKT 2009 s. 517. Franck antyder att den skattskyldige inte har
skydd av avtalet fore det att han flyttar. Se dven skiljaktig motivering (Knutsson) s. 2 i
RA 2008 ref. 30 Malta-malet och skiljaktig motivering (Andr$) i skatterittsnimndens
forhandsbesked dnr 43-09/D (2009-12-22) och dnr 131-08/D (2009-12-22) samt i
forarbetena till de dndrade uttagsbeskattningsreglerna, prop. 2€09/10:39 s. 14.
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bart vid utflyttningstillfillet (OR-regel) eller om en form av utstrickt
skattskyldighet foreligger (UR-regel)? Denna fraga uppmirksammas i
avsnitt 4.5.

Syftet med detta kapitel 4r utGver att analysera de nyss ndmnda fra-
gorna dven att foreta en férdjupad analys avseende det sjunde till nion-
de steget i den i kapitel 3.5 presenterade arbetsmetoden. Dessa steg
kommer att analyseras i forhdllande till utflyttningsbeskattning av
kapitalokningar. Fragorna 7-9 lyder:

7. Vilken fordelningsartikel &r tillimplig och vad medfér den?
8. Undanrgjer metodartikeln (den eventuella) dubbelbeskattningen?
9. Finns det andra sitt att undanrdja den dubbla beskattningen?

I avsnitt 4.2-4.5 diskuteras de fyra kategorierna av utflyttningsskatter.
I kapitel 3 har atskilliga utgdngspunkter for denna analys tagits. Som
exempel kan ndmnas att utflyttningsskatterna (dven om de &r tillkomna
efter det att skatteavtalet slots) antas omfattas av skatteavtalen, att
utflyttningsstaten antas vara hemviststat fram till utflyttningen och att
inflyttningsstaten dr hemviststat dérefter. Fyra typfall kommer att dis-
kuteras. Dessa ar:**

e Dbeskattning vid utflyttningstillfillet av en latent virdedkning pa
egendom (OL-regel),”

e Dbeskattning vid utflyttningstillfillet av ett tidigare erhallet uppskov
med skattebetalningen pa en kapitalvinst (OR-regel),

e en utstrickt skattskyldighet pa en latent virdeSkning pa egendom
(UL-regel) och

e en utstrickt skattskyldighet pa en redan realiserad kapitalvinst i
form av ett uppskov (UR-regel).

Den underliggande egendom som kapitalokningen avser i respektive
typfall ar fastigheter beldgna i utflyttningsstaten och aktier. Analysen
sker dels utifran modellavtalet, dels utifrén det nordiska avtalet. Kapit-
let avslutas med en sammanfattning dér de slutsatser som dragits lyfts
fram (avsnitt 4.6).

525 E5r exempel i svensk ritt se tabell 11 i kapitel 1.

526 Som exempel kan nimnas de franska och nederlindska reglerna som provades i
C-9/02 Lasteyrie respektive 1 C-470/04 N samt artikel 13 a § i den danska Aktieavan-
cebeskattningsloven fran &r 1987. Samtliga dessa regler avsag aktier.
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4.2  OL-regler

4.2.1  Inledning

Syftet med detta avsnitt dr att analysera de problem som uppstar vid
tillimpningen av modellavtalets och det nordiska avtalets bestimmelse
om fordelning av beskattningsrétten till kapitalokningar som uppkom-
mer vid tilldmpning av en OL-regel. Den aktuella OL-regeln antas avse
en virdestegring pa egendom. Egendomen kan utgora aktier eller en i
utflyttningsstaten beldgen fastighet. Utflyttningsstaten beskattar virde-
stegringen omedelbart vid utflyttningstidpunkten. Den ordinarie be-
skattningstidpunkten for virdestegringar antas i normalfallet (dvs. i ett
icke utflyttningsfall) intrdffa vid avyttring. Syftet med att beskatta vir-
destegringen vid utflyttningstillfillet i stdllet for vid realisation dr att
utflyttningsstaten vill foérsdkra sig om att kunna beskatta inkomster
som har uppkommit i landet under den tid d& den skattskyldige var
bosatt dar.

Den forsta frdgan &r om en omedelbar beskattning kan omfattas av
skatteavtalens tillampningsomrade. Analysen sker {rdmst utifran artikel
13 om realisationsvinster (4.2.2). Déarefter diskuteras de problem som
artikel 13 ger upphov till vid besvarandet av den sjunde fragan i ar-
betsmetoden (4.2.3). Den sjunde fragan lyder: ”Vilken fordelningsarti-
kel &r tillamplig och vad medfér den?” Vinster pd aktier behandlas i
modellavtalets artikel 13(5). Artikeln innebér att vinster pa grund av
dverlatelse av exempelvis aktier endast beskattas 1 hemviststaten. En-
ligt den tolkning som presenterades i avsnitt 3.2.2.4 omfattas dven
orealiserade virdestegringar av artikeln.””’

Artikel 13(1) behandlar vinst vid avyttring av fastigheter. Artikel
13(1) innebér att vinst vid overlatelse av en fastighet som 4r beldgen i
den andra avtalsslutande staten, &n den dér den skettskyldige har hem-
vist, far beskattas i den stat dér fastigheten dr beliigen. Nir det giller
beskattning enligt en OL-regel av en fastighet 4r artikel 13(1) inte till-
lamplig eftersom fastigheten 4r beldgen i samma s:at som den dér den

32" Mot bakgrund av detta borde termen kapitalokning anvincas i dessa delar i stillet
for realisationsvinst. S& sker dock nédvéndigtvis inte alltid ef ersom uttrycket realisa-
tionsvinst i rubrikséttningen till artikel 13 &r vl etablerat.
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utflyttande (strax fore utflyttningen) har hemvist.””® Enligt punkt 22 i
kommentaren till artikel 13 giller numera artikel 13(5) i dessa fall.®

I det foljande kommer artikel 13(5) i modellavtalet att analyseras 1
forhallande till en omedelbar beskattning av virdeSkningar pa aktier.
Av det ovan sagda framgér att samma analys och resultat torde gilla
om egendomen utgors av en fastighet i utflyttningsstaten. Motsvarande
beddmning gors avseende artikel 13(1) och 13(6) i det nordiska avtalet.

Rekvisitet Overlatelse 1 artikel 13 vallar vissa problem nidr en
beskattning av latenta vardeokningar dger rum omedelbart fore utflytt-
ningen. Mot bakgrund av vissa uttalanden i kommentarerna till artikel
13 analyseras fragan om en utflyttning kan jédmstillas med en Gverla-
telse. Med hénsyn till problemen kring kravet pa overldtelse kommer
dven inneborden av artikel 21 i modellavtalet och artikel 22 i det nor-
diska avtalet, om annan inkomst, att undersdkas. Slutligen analyseras
fragorna 8 och 9 om tillampliga metoder och mdjligheter att undanrdja
den dubbla beskattningen (4.2.4). Avsnittet avslutas med en samman-
fattande bild i form av ett s6kschema (4.2.5).

4.2.2  Omedelbar beskattning

4.2.2.1 Allmint om fragestillningen

Syftet med detta avsnitt &r att diskutera frdgan huruvida en beskattning
som sker i och med utflyttningen (omedelbar beskattning) dver huvud-
taget kan omfattas av tillimpningsomradet for skatteavtalen. En viktig
utgangspunkt nir det giller den omedelbara beskattningen och skatte-
avtalen dr huruvida man accepterar synsittet att skatten tas ut medan
den skattskyldige fortfarande har hemvist i utflyttningsstaten och att
den ansedda avyttringen anses dga rum medan den skattskyldige fortfa-
rande har hemvist dédr (se avsnitt 1.2.2.2 och 3.2 ovan). Detta synsitt
anses urholka den exklusiva beskattningsritten som tilldelas inflytt-
ningsstaten (den nya hemviststaten) i vissa foérdelningsartiklar.”*® Vad
som avses med den exklusiva beskattningsrdtten (uttrycket beskattas

528 G ovan avsnitt 1.2.2.2 och avsnitt 3.2 (friga 5).

529 Tidigare gillde artikel 21(1) i de fall d4 fastigheten var beligen i samma land som
den skattskyldige hade hemvist. Andringen gjordes i 2003 &rs uppdatering av mo-
dellavtalet och 4r endast av formell natur.

330 Weizman, L., ET 1994 s. 85; avsnitt 4.2.2.2 nedan och fotnot 559 ff. med vidare-
hdnvisningar.
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endast) i avtalen hinger darfér samman med frigan om den omedelba-
ra beskattningen.

Dessa frdgor kommer primadrt att analyseras utifidn artikel 13 och en
beskattning av en latent vdrdedkning omedelbart fore utflyttningen
(OL-regel), men dven kort utifran artikel 7 (inkom:t av rorelse) och 15
(enskild tjanst). Skilet till att &ven uttalanden i kommentarerna till
artikel 7 och 15 studeras dr att de kan ge en indikation pa hur avtalspar-
terna ser pa liknande problem och dirigenom fors6ka utréna den s.k.
partsavsikten.

4.2.2.2 Kan en omedelbar beskattning omfattas av
skatteavtalens tillimpningsomrade?

Fragan om en beskattning som sker fore utflyttninzen kan omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 13 i modellavtalet ir central men svar-
besvarad. Att skatten tas ut strax fore det att utflytiningen sker kan ses
som en fiktion.”®' Fiktionen om den “ansedda avyttringen” och den
omedelbara beskattningen dr vanligt forekommarde inom hela virl-
den.”?

Fragan om en omedelbar beskattning kan omfaitas av skatteavtalen
har dock inte diskuterats sérskilt ingdende i doktrinen.’” Den diskus-
sion som har forts dr ddremot relativt enig. Det framkommer med all
tydlighet att de flesta i doktrinen savil som lagsti tarna i olika ldnder
anser att en omedelbar beskattning inte forhindras av skatteavtalen.* 1
doktrinen uttrycks detta vanligtvis som att avtaler inte hindrar att en

31 Qe avsnitt 1.2.2.2 ovan och Betten for en diskussion om fil:tioner. Betten, R., 1998
s. 121-135. For kritik av fiktionstdnkandet se Ravnkilde, J., TfS 2008 s. 1094.

*2 De Broe, L., 2002 s. 37.

>33 Anledningen till detta skulle kunna vara att flera av de linder som har (eller tidigare
hade) denna typ av regel har kompletterat regeln med ett uppskovsforfarande. Jamfor
exempelvis de nederlandska och franska reglerna som provades i C-9/02 Lasteyrie och
C-470/04 N-malet (se avsnitt 6.2 och 6.4 nedan). Beroende pé hur dessa uppskovsreg-
ler 4r utformade kan reglerna falla inom kategorin for UL- eller UR-regler.

3% Willumsen, A., TfS 1987 s. 668; Weizman, L., ET 1994 s 79; Betten, R., 1998 s.
116 och 153; de Broe, L., 2002 s. 65; Michelsen, A., 2003 s. 345 och Nelson, M., 2010
s. 441 f.. Se dven exempelvis den svenske lagstiftaren i prop. 2009/10:39 s. 14 och 28
(fotnot 546 nedan). Se ocksa den tyska BFH 1997-12-17 malnr IB108/97. Domstolen
konstaterade att skatteavtalet med Belgien (1995) inte hindrad> den tyska utflyttnings-
beskattningen av vardedkningar pa aktier. Domstolen menade ¢ tt Tyskland hade ratt att
beskatta den utflyttade personen precis fore det att han upphorde att ha hemvist i Tysk-
land. Av nyligen publicerad litteratur framkommer att tolkningsalternativ b) nedan ar
den som foretrdds i tysk doktrin och dven av senare tids tysk praxis. Linn, A., 2010 s.
346.

167



skatt tas ut omedelbart fore utflyttningen pga. att den skattskyldige
fortfarande har hemvist i utflyttningsstaten nar skatten pafors.” Hur
ska detta tolkas? I det féljande diskuteras tre olika tolkningsalternativ:

a) man anser att skatteavtalet inte dr tillimpligt (beskattningen utgor
en intern angeldgenhet i utflyttningsstaten),**

b) man anser att skatteavtalet &r tillimpligt och att avtalet foérdelar
beskattningsritten till hemviststaten, som enligt fiktionen &r
utflyttningsstaten (enligt exempelvis artikel 13 eller 21)*7,

¢) man anser att avtalet &r tillampligt men att rekvisiten i den aktuella
fordelningsartikeln (artikel 13 eller 21) inte &r uppfylida. Avtalet
skulle 1 praktiken inte g att tillimpa, varfor det skulle kunna ses
som att det inte hindrar utflyttningsstatens beskattningsritt.

Resultatet av samtliga tre tolkningar &r att utflyttningsstatens beskatt-
ningsansprak inte begrdnsas av avtalet. Vilken tolkning som uppbérs
av de starkaste argumenten kan dérf6r ses som en teoretisk diskussion,
eftersom den praktiska tillamningen blir densamma. Poidngen med en
omedelbar beskattning enligt féresprakarna for tolkningsalternativ a) dr
att kringgé skatteavtalens fordelningsregler.®® Dessa ska inte begridnsa
utflyttningsstatens skatteansprak. Ett sddant synsétt kan aterkopplas till
uttalandena i kommentaren till artikel 1 (se avsnitt 3.2 ovan), att avta-
len inte behdver tillimpas nir syftet &r att uppna skatteflykt eller olika
typer av skattefordelar. Ett sddant synsitt leder till att ndgon avtals-
rittslig analys inte behdvs. Ur den skattskyldiges perspektiv torde det
vara bittre om ett avtal vore tillimpligt, eftersom ett avtal dels genom
fordelningsartiklarna skulle kunna begrinsa utflyttningsstatens an-
sprik, dels mojliggor for olika metoder att undanrdja den dubbla
beskattningen. En intressant frdga som analyseras i avhandlingen ir
darfor om skatteavtalen tillgodoser syftet att undanr6ja den dubbla
beskattningen om det tillimpas.”® Tillampningen av en OL-regel resul-

33 Qe exempelvis Betten, R., 1998 s. 153 och de Broe, L., 2002 s. 65.

36 Detta & uppfattningen i flera medlemsstater inom EU, enligt kommissionen,
KOM(2006)825 slutlig s. 4. Se dven de Broe, L. & Neyt. R., BFIT 2009 s. 92; Weiz-
man, L., ET 1994 s. 79 och Peters, F.G.F. & Roelofsen, A., 2010 s. 563 f.

537 Den exklusiva beskattningsritten av aktier och fastighet skulle exempelvis ges
utflyttningsstaten enligt artikel 13(5) i modellavtalet, se dven not 529 ovan. IFA:s
generalrapportor uppfattar (ar 2010) att detta dr det synsétt som &r det som flest natio-
nalrapportérer ansluter sig till, van Weeghel, S., 2010 s. 28 f.

% Wattel, P.J., IBFD 2007 s. 140 f.

539 Se avsnitt 4.2.4 (OL-regler) och 4.3.5 (OR-regler) nedan.

168



terar i manga fall i dubbelbeskattning eftersom inflyttningsstaten vid
en senare tidpunkt beskattar inkomsten. En intressant fraga ar darfor
om besvarandet av frigorna 8 och 9°* i den skatteavtalsriittsliga
arbetsmetoden och de metoder som star till buds for att undanrdja en
dubbelbeskattning kan komma att variera, beroence av hur man véljer
att se pa denna forsta mer allménna fraga. De tva situationerna 1) om
avtalen inte dr tillimpliga (a) och 2) om avtalen ti limpas (b—c) stills
mot varandra i slutet av avsnitt 4.2.4 nedan. En analys av de tre
tolkningsalternativen (a—c) gors i det foljande.

I dansk doktrin har fragan om forhallandet mel an en OL-regel och
artikel 13 i skatteavtalen diskuterats i 6ver tjugo ar.>*' I dansk ritt finns
en OL-regel dir beskattning sker av orealiserade vardedkningar pa
aktier.’* Det danska skatteministeriet anser inte at regeln strider mot
artikel 13 i skatteavtalen.* Nagot utforligt resonemang sker tyvérr inte
och ministeriets uttalande har tolkats som att savil tolkningsalternativ
a)** som b)** #r det mest korrekta.

Aven i svensk ritt kan uttalanden frin finanscepartementet tolkas
som att departementet foresprakar synsitt a) nir det géller en OL-regel
da inkomsten dr hanforlig till inkomstslaget niringsverksamhet. Depar-
tementet skriver:**

Ett skatteavtal omfattar av naturliga skil endast inkomster som upp-
kommit efter att avtalet blev tillampligt. Uttagsbeskattning enligt 22
kap. 5 § 4 och 5 IL avser inkomster eller skaitemissiga Gvervirden
som uppkommit innan bolaget fick sitt avtalsrittsliga hemvist i den
andra staten. Det svenska beskattningsanspraket bestims vid en tid-
punkt omedelbart fore bytet av hemvist. Uttagsbeskattning som sadan
bor dérfor vara férenlig med skatteavtalen. Den omstdndigheten att den
skattskyldige far anstdnd med inbetalningen av skatten foéranleder ing-
en annan slutsats.

34 8y Undanrdjer metodartikeln (den eventuella) dubbelbeskattningen?, 9) Finns det
andra sitt att undanrgja den dubbla beskattningen (exempelvis genom Omsesidiga
6verenskommelser)?

4! e exempelvis litteraturen till vilken hanvisas till i fotnot 543545,

542 Regeln infordes ar 1987 och 4ndrades till viss del ar 2003. Se Moll Pedersen, B.,
BFIT 2009 s. 104 f. for 2008 ars dndringar. Se exempelvis Michelsen, A., 2002 s. 211
f. for de &ldre reglerna.

>3 Willumsen, A., TfS 1987 s. 668.

>4 Ketelsen, H., TfS 1987 s. 698 och Michelsen, A., 2002, s. 223.

5 Ketelsen, H., TfS 1987 s. 254; Ketelsen, H., SU 1991 s. 3 och Weizman, L., ET
1994 s. 79 och Michelsen, A., 2003 s. 345.

34 Prop. 2009/10:39 5. 14.
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Uttalandet kan tolkas som att en omedelbar beskattning utgor en intern
angeldgenhet som faller utanfor tillimpningsomradet for avtalet och att
avtalet ddrmed inte hindrar en omedelbar beskattning (tolkningsalter-
nativ a)). Uttalandet kan eventuellt dven tolkas som att departementet
accepterar fiktionen och ser utflyttningsstaten som hemviststat fram till
flytten. Artikel 7(1) tilldelar i s& fall beskattningsritten for bolagets
inkomster till hemviststaten (tolkningsalternativ b)).

1999 ars regler om omedelbar beskattning av andelsbyten i en ut-
flyttningssituation motiverades med att beskattningsriitten, med st6d av
en utstrickt skattskyldighet avseende uppskovsbeloppen var svar att
uppritthalla i forhallande till ingédngna avtal.®¥ Hur den omedelbara
beskattningen av uppskovsbeloppen forholl sig gentemot avtalen
kommenterades ddremot inte. Omstindigheten, att avtalen inte kom-
menterades, kan uppfattas som att lagstiftaren ansig att en omedelbar
beskattning inte omfattades av avtalen (tolkningsalternativ a)).
Omsténdigheten att ett lagforslag inte analyseras i forhallande till in-
gangna skatteavtal bor dock inte dverdrivas. Det &r relativt vanligt att
sddana analyser uteldmnas i foérarbetena.’*® Uttalandet vid 1999 ars
lagédndring kan precis som vid 2010 &rs lagéndring, om uttagsbeskatt-
ning, dven forstds som att lagstiftaren stod bakom tolkningsalternativ
b)_549

Precis som uttalanden av det danska skatteministeriet har tolkats
som att det forordar tolkningsalternativ a) eller b) kan motsvarande
tolkning goras av uttalanden fran den svenska lagstiftaren.

Tolkningsalternativ b) bygger pa fiktionen att den skattskyldige har
hemvist i utflyttningsstaten (enligt avtalet) fram till flytten och att vir-
dedkningarna anses uppkomna strax fore flytten. Beskattningsritten till
dessa vérdedkningar tilldelas enligt artikel 13(5) hemviststaten (ut-
flyttningsstaten).>*

Skatteverket synes forespraka tolkningsalternativ b). I ett stillnings-
tagande om avridkning av utlindska utflyttningsskatter skriver verket

[min kursivering]:*"

47 Prop. 1989/99:15 s. 180. Se avsnitt 4.5.2 nedan for kritik av denna slutsats.

8 Se exempelvis prop. 2009/10:24 s. 13 och prop. 2006/07:19 s. 34 dr en bristfillig
sadan foretas.

% Tolkningsalternativ b) innebdr en beskattning déir fiktionstanken accepteras och
artikel 13 tilldelar beskattningsritten till hemviststaten, dvs. utflyttningsstaten.

550 Se dven Weizman, L., ET 1994 s. 79 och Willumsen, A., TfS s. 668.

53 Avsnitt 4.1 i Skatteverkets stillningstagande dnr 131 230346-07/111 (2007-10-09).
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I Danmark anses vinst pa aktierna realiserad vid utflyttningen och
skattskyldigheten intrider vid denna tidpunkt. Vid utflyttningstidpunk-
ten har personen hemvist i Danmark och enligt skatteavtalet har endast
Danmark ratt att beskatta vinsten.

Om man anser att rekvisiten i artikel 13 (realisatio1svinst) dr uppfyllda
skulle artikel 13 fordela beskattningsrétten till aktievinster till hem-
viststaten (utflyttningsstaten). Skatteavtalet skulle med en sddan tolk-
ning inte hindra utflyttningsstaten fran att omedelbart beskatta virde-
Okningen pa aktierna vid utflyttningen. Denna tol<ning kan dock leda
till tolkningsalternativ c) for det fall att exempelvis ett rekvisit vid
tillimpningen av aktuell fordelningsartikel brister.’*

Av vad som framkommit hitintills far det aises oklart hur den
svenska lagstiftaren ser pa fragan om omedelbar beskattning. Personli-
gen delar jag Skatteverkets uppfattning att avtalen i princip kan vara
tillampliga fore utflyttningen. Min uppfattning bzseras framst pa den
diskussion som har forts i avsnitt 3.2 ovan om avtalets tillimpningsom-
rade. Ordalydelsen i artiklarna om avtalet tillimpmingsomrade (artik-
larna 1 och 2) &r klara och tydliga varfor avtalet bor ses som tillimp-
ligt. Avtalets skyddsverkan kan sdgas ha uppstatt rzdan fore flytten.” I
avsnitt 3.2 framgdr dessutom att en dubbelbeskattningssituation inte ar
en forutsittning for att ett avtal ska vara tillimpligt.* Det 4r min upp-
fattning att tolkningsalternativ a) inte &r forenligt med ordalydelsen av
artikel 1 och 2 i modellavtalet.**

Ytterligare argument for tolkningsalternativ b). dvs. att en omedel-
bar beskattning kan omfattas av avtalen, kan hdm'as i kommentarerna
till artikel 15 (enskild tjdnst). Kommentarerna innehéaller vissa intres-
santa uttalanden avseende omedelbar beskattning som bor kommente-
ras. Artikel 15 om arbetsinkomster ger till skillnal fran artikel 13 den
priméra beskattningsritten till kdllstaten om arbe:et har utforts déar. I
kommentarerna till artikel 15 har ett tilldgg roérande personaloptioner
gjorts.>* Detta torde vara ett tilligg av materiell netur och beaktas i det
foljande som ett doktrinuttalande.

552 Se avsnitt 3.3.3.4 i anslutning till fotnot 487 ovan dir tolkningen presenteras att
varken artikel 13 eller 21 kan tillaimpas.

553 Nelson, M., 2010 s. 442 med vidarehdnvisningar.

554 Jag uppfattar det som att ven Betten gor denna tolkning. Eetten, R., 1998 s. 116.
%% Jyamfor dock resonemangen ovan om skatteflykt och skatteundandragande och
artikel 1 i kapitel 3.2 och strax ovan i detta avsnitt.

5% punkterna 12-12.15 i kommentaren till artikel 15. Se avsnitt 3.4 ovan.
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Beskattningen av personaloptioner varierar avsevirt mellan olika
lander. Personaloptionerna &r dven ofta sirreglerade i de olika linder-
nas interna lagstiftning.” Av punkt 12.3 i kommentaren framgar att
tidpunkten for nér beskattning i kéllstaten (utforandestaten) sker saknar
betydelse. Killstaten kan beskatta inkomsten exempelvis nir optionen
tilldelas, utnyttjas, séljs eller vid vilken annan tidpunkt som helst. Av
efterféljande punkt (12.4) ndmns dven ett exempel med omedelbar
beskattning som ett exempel pd den frihet som killstaten har nir det
giller att utdva sin primira beskattningsritt till inkomsten. Killstaten
skulle som exempel kunna pafora en skatt pa personaloptionen nér den
anstéllde upphor att vara bosatt i landet. En sddan beskattning skulle
vara tillaten enligt artikel 15. Dessa uttalanden i kommentarerna till
artikel 15 kan tolkas som att en omedelbar beskattning av tjinstein-
komster omfattas av avtalet. Uttalandet far som ndmnts ses mot bak-
grund av att det bor ha status av ett doktrinuttalande. Uttalandet kan
diarmed ses som ytterligare ett argument for att omedelbar beskattning
bor kunna omfattas av avtalet.

Mot bakgrund av att jag inledningsvis tagit min utgangspunkt i fik-
tionen om den omedelbara beskattningen, min tolkning av artikel 1 och
2 (se avsnitt 3.2 ovan) samt av vad som framkommit ovan om uttalan-
dena rorande artikel 15°°® dr min prelimindra slutsats att en omedelbar
beskattning kan omfattas av skatteavtalen. Jag foresprikar saledes
tolkningsalternativ b) ovan, vilket dock kan leda till resultatet enligt
alternativ c).

Ett argument som vanligtvis anfors mot att 14ta avtalen omfatta d&ven
en omedelbar beskattning i utflyttningsstaten &r att den kan anses sta i
strid med den exklusiva beskattningsrdtten som tilldelats hemviststaten
(inflyttningsstaten i det hér fallet) vid den framtida 6verlateisen (enligt
artikel 13(5) i modellavtalet). Balansen i fordelningen av beskattnings-
ratten mellan staterna skulle dirmed kunna kringgés och rubbas.’**
Synséttet innebér att det inte &r i enlighet med god tro att tillimpa en
omedelbar beskattning.”® Detta synsitt skulle kunna vara baserat pa

557 punkt 12 i kommentaren till artikel 15.

5% Med den reservation det kan ha avseende senare #ndringar i kommentaren mot
bakgrund av tidigare ingangna avtal.

59 Betten, R., 1998 s. 118 med vidarehinvisning till Potgens. Se dven Franck, L.,
SvSkT 2009 s. 516. Potgens har i vissa avseenden stod for detta synsitt i den neder-
landska hogsta domstolens praxis, Pétgens, F.P.G., ET 2010 s. 184, 187 f.

5 Den belgiska hogsta domstolen anser exempelvis att den exklusiva beskattningsrit-
ten skyddar mot en omedelbar beskattning av latenta virdeSkningar eftersom en sadan
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artikel 31 i Wienkonventionen om traktatritt.’® Artikel 31 innebdr att
en traktat ska tolkas #rligt och 1 6verensstimmelse med den gingse
meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammeénhang och mot bak-
grund av traktatens dndamal och syfte. Ett uttryck ska ocksd ges en
speciell mening om det har faststillts att det var sarternas avsikt. Det
dr den objektiva partsavsikten som ska faststdl as. Det framgér av
avsnitt 2.2.3.3 ovan att kommentaren till OECD:s modellavtal kan
anvindas som ett tolkningsmedel i dessa sammanhang. Syftet i det
foljande &r att undersoka innebdrden av den exklusiva beskattningsrét-
ten. Stod f6r tolkningen av uttrycket (beskattas erndast) hdmtas i kom-
mentarerna till modellavtalet.

I kommentarerna till modellavtalet forklaras inneborden av den ex-
klusiva beskattningsritten som att det endast 4r er: stat som far beskat-
ta. Det innebdr ett hinder for den andra staten att beskatta och att det ar
pa detta sitt som den dubbla beskattningen undv ks.”® Den exklusiva
beskattningsritten har dven tolkats som att den innebér att det dr den
tilldelade statens exklusiva rdtt att bestimma huruvida inkomsten
ifraga ska bli foremal for beskattning 6ver huvud taget.”” Stéd f6r den-
na tolkning har jag funnit i kommentarerna till artikel 21 som behand-
lar exklusiv beskattning av “annan inkomst”. Av punkt 3 i kommente-
rarna framkommer att den exklusiva beskattnirgsritten innebér att
killstaten dr forhindrad att beskatta inkomsten dven om hemviststaten
inte utdvar sin beskattningsritt.”** Man kan tolka den exklusiva be-
skattningsritten som ett hinder for en omedelbar teskattning. En sddan
tolkning skulle innebéra att ndgon dubbelbeskattning inte kan dga rum.
Denna tolkning skulle ligga i linje med skatteavtalens syfte att undvika
dubbelbeskattning.

reglering inte kan baseras pa god tro. Se nirmare de Broe, L. & Neyt, R., BFIT 2009 s.
92 (fotnot 53).

36! Se avsnitt 2.2.3.3 ovan.

562 K ommentaren till artikel 23 punkt 6. De Broe tolkar dettz. som att den omedelbara
beskattningen dr oftrenlig med skatteavtalen, de Broe, L., 2002 s. 65. I punkt 19 i
inledningen till modellavtalet forklaras inneborden av den exklusiva beskattningsrétten
som att den andra staten #r forhindrad att beskatta, vilket leder till att dubbelbeskatt-
ningen undviks.

5 Weizman, L., ET 1994 s. 80. Pelin uttrycker det som att i de fall da det i ett skatte-
avtal har bestimts att endast en stat ska beskatta viss inkon st sa &r den andra staten
folkrittsligt forhindrad att beskatta inkomsten ifrdga. Pelin, L., SN 1996 s. 294 f. Se
dven Ketelsen, H., SU 1991 s. 8 f. och Michelsen, A., 2003 s 345 ff. for diskussion av
fragan.

%64 Se siven kommentaren till artikel 13 punkt 21 om subject-to-tax artiklar.
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A andra sidan kan det anforas att det inte finns nagot som hindrar
den nya inflyttningsstaten fran att vid en framtida Gverlételse beskatta
viardeokningen dven om den tidigare har beskattats i utflyttningssta-
ten.*®® Stod for synsittet att en beskattning i hemviststaten kan ske vid
flera av varandra oberoende tillfillen och ddrmed leda till en dubbelbe-
skattning (hemvist-hemvistbeskattning) bekréftas av kommentarerna
till artikel 15 och 23.% I de dndringar som gjordes ar 2005 identifiera-
des situationen att personaloptioner ofta beskattas vid tva skilda tillfil-
len i tva skilda stater som bada var hemviststat enligt avtalet vid de
olika beskattningstidpunkterna.’” Modellavtalet hindrar inte en sédan
tolkning utan stddjer snarare uppfattningen att hemvistet bestims vid
en specifik tidpunkt (beskattningstidpunkten). Den exklusiva beskatt-
ningsritten torde darmed inte innebéra ett forbud for utflyttningsstaten
att pafora en skatt vid utflyttningen. Dartill kan ndmnas att om en stat
dr missn6jd med den andra avtalsstatens handlande s& kan den alltid
sdga upp avtalet.’® Ytterligare ett argument mot att férdelningen av
beskattningsritten rubbas vid en omedelbar beskattning &r att syftet
med skatteavtalen inte dr att uppritthilla en balans utan snarare att
forhindra dubbelbeskattning och skatteflykt.**

Det framstar som att uttalanden kan hémtas, pa skilda hall i kom-
mentarerna, till stdd for sdvidl som emot att den omedelbara beskatt-
ningen strider mot god tro och avyttringsstatens (inflyttningsstatens)
exklusiva beskattningsritt.

I dansk doktrin har som nimnts ovan en relativt ingdende diskus-
sion forts rorande den danska OL-regelns forhallande till artikel 13 i
skatteavtalen.’™ Ett av de tyngsta argumenten for att OL-regeln strider
mot ingdngna skatteavtal dr just den exklusiva beskattningsritten. I
dansk ritt finns nimligen en regel som siger att om en virdedkning pa

%% Weizman, L., ET 1994 5. 79 f.

%66 Se avsnitt 3.4 ovan.

%67 Dessa andringar som gjordes i kommentaren framstir som mer 4n bara fortydligan-
den. Det torde vara tyngden i argumenten som far anses vara vigledande, for tidigare
in§é’1ngna avtal.

6% Mojligheten att siga upp avtalet paverkas i praktiken av att avtalsparterna kénner
till de fordndringar som sker i det andra landet. For att mgjliggora detta foreslar mo-
dellavtalet att de behoriga myndigheterna i respektive stat arligen ska meddela var-
andra de 4ndringar som har gjorts i respektive stats skattelagstiftning. I artikel 2(4) i
det nordiska avtalet stadgas att staterna ska meddela varandra de “visentliga &ndring-
ar” som gjorts. Se 4ven Betten, R., 1998 5. 119 f.

°% Betten, R., 1998 s. 119 f.

570 Se kallorna i fotnot 543—545 ovan.
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aktier som har varit foremal for beskattning i Danmark vid utflyttning-
en vid en senare avyttring blir beskattad i inflyttningsstaten (hemvists-
taten) sa ska Danmark avrdkna den utldndska skatten (omvind avrik-
ning). Detta leder i ménga fall till att ndgon dansk skatt inte tas ut.
Regeln om omvind avrikning har tolkats som eit bevis for att hem-
viststaten (inflyttningsstaten) har en exklusiv beskattningsritt och att
de danska reglerna om omedelbar beskattning strider mot avtalet. Att
en omvind avrakning medges 4r endast for att undgd en konfrontation
med inflyttningsstatens beskattningsmyndigheter om de danska regler-
nas forenlighet med avtalet.””' Det danska skatteministeriet menar dock
att reglerna om omvind avrdkning inte syftar till att sdkra danska be-
skattningsansprak utan snarare syftar till att forhir dra dubbel skattefri-
het. Att undvika dubbel skattefrihet 4r ett av syftena med OL-regeln.’”

Ytterligare ett argument som brukar tas upp niir den danska regeln
diskuteras i forhallande till den exklusiva beskattningsritten ar att
Danmark i flera av de skatteavtal som ingétts, efier det att OL-regeln
infordes ar 1987, har férhandlat till sig ett killstatsforbehall. Forbehal-
let finns dven i det nordiska avtalet och innebdr aft avtalet inte hindrar
Danmark fran att beskatta enligt sin OL-regel vil en utflyttning frin
Danmark.’” Killstatsforbehéllet har tolkats som :n bekriftelse pa att
OL-regeln strider mot skatteavtalet och den exklusiva beskattningsrét-
ten.”’* Nar detta tilligg finns som uttryckligen ranedger att Danmark
tillerkdnns beskattningsritt enligt avtalet giller inte reglerna om om-
viand avrikning. Aven detta har tolkats som ett erkinnande att den
exklusiva beskattningsratten har en s vid innebd d att den hindrar en
omedelbar beskattning vid utflyttningen.’”

Argument savél for som emot att den exklusiva beskattningen for-
hindrar en omedelbar beskattning har diskuterats i detta avsnitt. Vilken
sida som uppbirs av de starkaste argumenten framstar som oklart. Det

7! Ketelsen, H., TfS 1990 s. 766-767 och Michelsen, A., 2002 s. 218.

572 Willumsen, A., TfS 1987 s. 668; Sneum, J. & Rasmussen, M., SU 1991 s. 115.

1 Qe tilldgget i protokollspunkt IV i det nordiska avtalet Enligt artikel IX giller
?rotokollspunkt IV numera alla avtalsldnder; prop. 2007/08:1:6 s. 46.

74 Ketelsen, H., TfS 1990 s. 767; Ketelsen, H., TfS 1991 1. 7-8; Weizman, L., ET
1994 s. 74; Michelsen, A., 2003 s. 346 och Ravnkilde, J., TfS 2008 s. 1098.

°75 Michelsen, A., 2002 s. 218; Ketelsen, H., SU 1991 s. 6. Sneum, J. & Rasmussen,
M., anfor, som representanter for det danska skatteministerie., att tilligget dr infort pa
initiativ av de andra avtalsslutande staterna och att det dr ddrfor en omvind avrikning
inte medges i denna situation. Denna uppfattning torde vara f:laktig. Jfr forfattarna SU
1991 s. 115 med de svenska férarbetena till det nordiska av alet, prop. 1996/97:44 s.
52.
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framstér dven som hogst osdkert vad som kan ha varit den objektiva
partsavsikten, nér det géller denna fraga. Ser man déremot till det nor-
diska avtalet och det tilldgg som gjorts i dess protokoll s& framgar det
att den omedelbara beskattningen kan omfattas. Personligen lutar jag at
att inte ge den exklusiva beskattningsritten en s& vid innebérd som
delar av den danska doktrinen féresprakar och som innebir att den
omdjliggér en omedelbar beskattning. Dessutom kan det bli en mer
intressant analys om man utgar fran att ett skatteavtal (i vart fall i teo-
rin) kan bli tillampligt pd en omedelbar beskattning (tolkningsalterna-
tiv b)) d4n om s4 inte sker.*’

4.2.2.3 Utgingspunkter for den fortsatta analysen

I avsnittet har frigan huruvida omedelbar beskattning 6ver huvudtaget
omfattas av skatteavtalens tillimpningsomrade analyserats. Argument
for savil som emot att sd ar fallet har presenterats. Ordalydelsen av
artikel 1 och 2 talar for att den omedelbara beskattningen kan omfattas.
Om en sédan tolkning goérs finns dven en mojlighet (om #n liten) att
skatteavtalet hindrar utflyttningsstaten frén att beskatta, vilket skulle
kunna leda till att ett av syftena med avtalet uppnas (férhindra dubbel-
beskattning). Om motsatt tolkning goérs, dvs. att den omedelbara
beskattningen inte omfattas finns inget skydd for den skattskyldige att
himta i avtalet. Aven innebérden av den exklusiva beskattningsritten
har analyserats i forhallande till den omedelbara beskattningen.

Utgangspunkten i det f6ljande dr att den omedelbara beskattningen
kan omfattas av avtalets tillimpningsomrade.”” Den tagna utgings-
punkten baseras pd slutsatsen att det finns vl underbyggda argument
for savil tolkningsalternativ a) som b). Att forespraka tolkningsalterna-
tiv b) framfor a) innebdr en mojlighet for den skattskyldige att fa den
dubbla beskattningen undanrdjd med stod av skatteavtalen. Analysen i
det foljande avseende OL-regler och OR-regler far visa om detta anta-
gande stimmer.

En regel om omedelbar beskattning vid utflyttning bor darfor pro-
vas mot aktuell fordelningsartikel i aktuellt avtal. En sadan prévning
avseende OL-regler gors i foljande avsnitt.

376 Se ovan i anslutning till de tre tolkningsalternativen a—c) ovan i detta avsnitt.
577 Detta forutsatt att steg 1-5 ér uppfyllda.

176



423  Aktuell fordelningsartikel

4.2.3.1 Inledning

Om man utgér fran att en omedelbar beskattning kan omfattas av skat-
teavtalen bor den sjunde frigan besvaras. Den sjinde frégan lyder: 7)
Vilken férdelningsartikel &r tillamplig och vad medfor den? Savél arti-
kel 13(5) som artikel 21 1 modellavtalet likvdl som artikel 13(6) i det
nordiska avtalet analyseras i detta avsnitt. Den mest centrala fragan ror
rekvisitet overlatelse. 1 avsnitt 3.3.2.5 ovan har rekvisitet tolkats som
att ett krav pa dganderittsovergang krivs. Vid teskattning enligt en
OL-regel sker ingen dganderittsGvergang. Fragan som behandlas ned-
an dr om en utflyttning &ndé& kan jamstéllas med en dganderittsdver-
géng (Gverlatelse).

4.2.3.2 Artikel 13 om realisationsvinster

Enligt artikel 13(5) i modellavtalet ska en vinst vid &verlatelse av
egendom beskattas endast i hemviststaten. Nar Jdet giller rekvisiten
vinst, overlatelse och egendom hénvisas till diskissionen som forts i
foregdende kapitel. Sammanfattningsvis kan sidgas att jag har tolkat
begreppet vinst som att det omfattar virdedkningar pa tillgdngar.’” En
beskattning av en orealiserad vinst kan ddrmed orfattas av artikel 13.
Jag har tolkat rekvisitet gverlatelse som att det i de flesta fall stiller ett
krav pa en dganderittsovergang.’” Nir det giller rekvisitet egendom
utgdr aktierna en typ av egendom. Nagot tolkningsproblem rérande
detta rekvisit torde inte foreligga.®®

Problem uppstar nir det giller rekvisitet 6verlatelse, eftersom en ut-
flyttning knappast kan ses som en &ganderittsdv2rgang, pga. att till-
géngen forblir i den utflyttandes dgo. Frigan 4r om en Overltelse kan
ske utan att en dganderittsdverging dger rum och sédledes dven avse en
utflyttning. Som framgétt inledningsvis tar skatteavtalen inte sikte pa
utflyttningssituationer, varfor denna frdga av naturliga skdl inte har
diskuterats i kommentaren till artikel 13. I kommentarerna tas dock tva
andra situationer upp nir beskattning av virdestezringar sker utan att
en overlatelse dger rum.”®' Vi kan kalla de tva fal en f6r: 1) uppskriv-
ningar av bokforda virden och 2) éverforing av tillgang fran fast drifi-

578 Se avsnitt 3.3.2.4.
57 Se avsnitt 3.3.2.5.
580 Se avsnitt 3.3.2.6.
58 Kommentaren till artikel 13 punkterna 7-10.
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stéille till huvudkontor®” 1 den andra situationen (6verforingsfallet)
befinner sig det fasta driftstillet i en stat och huvudkontoret i en annan
stat. Nedan diskuteras dessa tva situationer med syfte att se om det gar
att jamstilla med en utflyttning. Nagot enkelt uttryckt dr frdgan: Kan
dven en utflyttning utgora ett undantag till (eller jimstillas med) kravet
pé overlatelse?

I avsnitt 3.3.2.4 (om rekvisitet vinst) har den forsta av dessa situa-
tioner analyserats. Situationen att beskatta uppskrivna vérden i bokfo-
ringen anvéindes ovan som ett argument for att orealiserade virdesteg-
ringar omfattas av avtalen. En situation dir uppskrivna virden beskat-
tas kan dven ses som ett exempel pa en situation ddr ndgon Gverlételse
inte sker, dvs. ett undantag till kravet pd Gverlatelse/ett jimstillande
med overlételse.

Fragan aktualiserar darfor vilka likheter och skillnader som finns
avseende beskattning av uppskrivna virden i ett foretag och beskatt-
ning av orealiserade vardedkningar vid en fysisk persons flytt. Den
framsta skillnaden &r att virdedkningar i det forsta fallet manifesteras i
bokféringen. Nagot liknande manifesterande av bestaende karaktir
sker inte i utflyttningsstaten, vid en fysisk persons flytt. Aven om en
deklaration skulle ldmnas och en skatteberdkning skulle ske i utflytt-
ningsfallet utgér det ingen garanti for att detta kommer att beaktas vid
efterféljande beskattning. Négra direkta likheter av relevant natur har
jag svart att finna. Jag har darfor svart att jamstilla en situation dér
uppskrivningar sker med en situation dir utflyttning sker. Som ndmn-
des inledningsvis finns dock tva situationer pd undantag nimnda i
kommentarerna.

Den andra av dessa situationer diskuterades i punkt 10 i kommenta-
ren till artikel 13.°* Situationen innebér att en Sverforing av en tillgéng
fran ett fast driftstélle till ett huvudkontor i en annan stat i vissa fall
jamstills med en Gverlatelse (dverforing av tillgang fran fast driftstdlle
till huvudkontor.) Situationen ror séledes en Gverforing av en tillgang
utan att en dganderittsovergang aktualiseras. Artikel 13 hindrar inte

582 | kommentarerna bendmns de 1) revaluation of assets och 2) transfer of an asset
from a permanent establishment situated in the territory of [...] to [..] the head office
o{ the same enterprise situated in another state.

583 1 svensk oversittning lyder punkt 10: ”I nigra stater jamstills Gverforingen av en
tillgang fran fast driftstille inom sddan stats omréde till samma foretags fasta driftstille
eller huvudkontor i annan stat med overlatelse av egendom. Artikeln hindrar inte dessa
stater fran att beskatta inkomst eller vinst som anses uppkomna i samband med sédan
overforing, dock under forutsittning att sddan beskattning sker i enlighet med artikel
7.7
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driftstédllestaten fran att beskatta inkomster eller vinster som anses
uppkomma i samband med en sadan 6verforing eftersom den anses
utgdra en Overlatelse (under forutsittning att en sddan beskattning ar
forenlig med artikel 7 i avtalet).”® Tittar man nirmare pa artikel 7(1)
framstar den foreslagna 16sningen som fullt rimlig. Artikel 7(1) forde-
lar beskattningsritten till huvudkontorets hemvist;tat savida inte fére-
taget bedriver rorelse fran ett fast driftstille i en annan stat. Om sé sker
far staten dér det fasta driftstéllet dr beldget beskztta en si stor del av
inkomsten som &r hénforlig till det fasta driftstéllet. Beskattningsritten
ges 1 dessa delar till den stat dir det fasta driftstillet 4r beldget.” I
exemplet i punkt 10 i kommentaren till artikel 13 har en 6verforing av
en tiligdng inom samma skattesubjekt men mellan tvé jurisdiktioner
jamstéllts med en Gverlatelse. En 6verforing av en tillgdng mellan tva
jurisdiktioner men inom samma skattesubjekt utgor ett beskattningsut-
l6sande moment. Overforingen kan jamstillas med en overlatelse, en-
ligt vissa réttsordningar, och enligt punkt 10 i ko mentaren. Frégan &r
om detta innebdr att 4ven andra beskattningsutldsande moment (som
exempelvis utflyttning) kan jamstillas med en 6veilatelse.*®

Punkt 10 i kommentaren till artikel 13 medger uttryckligen att en
form av beskattning i “6verforingsstaten” sker nér en tillgang fors over
fran ett fast driftstalle till ett huvudkontor i en annan stat. En analys
over skillnader och likheter mellan en verforing av en tillgdng pa nyss
nidmnda sitt och en utflyttning av en fysisk person bor goras.

Den framsta likheten dr att bada situationerna endast beror en skatt-
skyldig. Det sker ingen dganderattsévergang. Den storsta skillnaden 4r
som jag ser det att det handlar om olika inkomstslag (eller olika sfirer).
I inkomstslaget niringsverksamhet har territorialiietsprincipen en sir-
skild stark stdllning i internationell skatteritt.”” Frincipen innebdr att
en inkomst som uppkommer inom en stats territorium ocksa bor be-
skattas dér. Detta i kombination med att det finns bokf6ring nir egen-
domen o6verlats frdn det fasta driftstéllet till huvuikontoret utgér som
jag ser det starka skil for att situationerna inte kan jimstéllas.

%8 En diskussion i doktrinen har forts avseende fragan vilken av artiklarna 7 och 13
som skulle vara tillamplig i ett sddant fall och oklarhet rader om varfor en hidnvisning
till artikel 7 gors. Som ndmnts ovan ska artikel 13 ges foretrdde men resultatet torde bli
detsamma oavsett vilken artikel som ér tillimplig.

585 Simontacchi, S., 2007 s. 195. Se dven Vogel, K., 1997, Art 13 nr 65.

%8¢ Se dven Simontacchi, S., 2007 5. 191-196.

387 Stahl, K. & Persson Ostermann, R., 2006 s. 158 f.
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Ytterligare ett argument mot att tolka begreppet overlatelse sa vitt
att det dven omfattar utflyttning 4r att det &r en relativt extensiv tolk-
ning som &r svér att forutse. Personligen anser jag att skillnaderna
viger tyngre dn likheterna och menar att det inte gar att jamstilla de
tva situationerna. En utflyttning skulle med detta resonemang inte gi
att jamstilla med en dverlatelse.”®

Skatteverket synes vara av motsatt uppfattning. [ sitt stdllningsta-
gande om avrikning av utldndsk skatt vid utflyttningsbeskattning synes
det som att verket anser att rekvisiten i artikel 13 i modellavtalet ar
uppfyllda i en situation ddr ett land beskattar med stéd av en OL-
regel.”™ Detta dr intressant eftersom det maste innebéra att verket anser
att rekvisitet Overlatelse dr uppfyllt. Skatteverket skriver [min kursive-
ring]:**

Aven andra linder har regler om beskattning av vérdestegring pé aktier
vid utflyttning. Skatteverket anser att avrakning inte heller kan medges
i sddana fall, om skattskyldigheten i det andra landet intrdder vid ut-
flyttningen och skatteavtalet med det andra landet, i likhet med
OECD:s modellavtal, anger att vinsten endast beskattas i hemviststa-
ten.

[...]

I Danmark anses vinst pa aktierna realiserad vid utflyttningen och
skattskyldigheten intrdder vid denna tidpunkt. Vid utflyttningstidpunk-
ten har personen hemvist i Danmark och enligt skatteavtalet har endast
Danmark ritt att beskatta vinsten.

Vidare skriver verket:*”

58 Detsamma konstateras utan nirmare analys i kommentaren till det nordiska avtalet.
Det framstir dock som att forfattarna menar att denna slutsats baseras pa en strikt (slik)
tolkning av begreppet “avhendelse”. Andersson, E., m.fl., 1991, s. 170. Se dven Lang,
M., m.fl., IStR 2009 s. 674; Carramashi, B.M., TNI 2008 s. 284; Lang, M., IFA 2001 s.
68; Betten, R., 1998 s. 97. Betten, R., 1998 s. 101 kan dock tolkas som négot motsi-
gelsefull. For delvis motsatt uppfattning se dven Kreever, R., 2008 s. 183 och Simsek,
E., 2007 s. 197.

58 Skatteverkets stillningstagande dnr 131 230346-07/111 (2007-10-09).

0 Skatteverkets stillningstagande dnr 131 230346-07/111 (2007-10-09), avsnitt 4.1
gAvréikning nér skatteavtal finns), fosta och fjarde styckena.

1 Skatteverkets stillningstagande dnr 131 230346-07/111 (2007-10-09), avsnitt 4.3
(avdrag for utlandsk skatt).
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Vid s.k. exitbeskattning sker en beskattning av virdedkningen fram till
utflyttningstillfillet. Grunden for beskattningen &r ofta att enligt lag-
stiftningen anses vinsten realiserad d&. Det jamstills med en forsil;-
ning.

Skatteverket jamstiller forsdljning med realisation Detta 4r en naturlig
jamforelse mot bakgrund av nationell riatt. Kommentaren till modellav-
talet hinvisar till nationell ritt for att bestimma in1eborden av begrep-
pet realisation. Detta kan forklara varfoér Skatteverket faller tillbaka pa
nationell ritt.*? I svensk rétt kommer realisationsp -incipen till uttryck i
44:26 IL och ir ett exempel pd en beskattningstidpunkt. Enligt realisa-
tionsprincipen ska en kapitalvinst tas upp som inté <t det beskattningsar
da tillgdngen avyttras. | 44:3 IL forklaras innetorden av begreppet
avyttring. Med avyttring avses forsiljning, byte oc1 liknande dverlatel-
se av tillgangar.

Skatteverket har sannolikt i sin analys, for vilken det tyvérr inte har
redogjort for, fallit tillbaka p& den vikt som i svensk réatt laggs pa reali-
sationens betydelse som beskattningsutlosande moment. Verkets
internrittsliga tolkning leder till att utflyttning &r att jimstdlla med
realisation, eftersom dven detta dr ett beskattningsutlésande moment.
Jag delar inte verkets uppfattning, sdsom jag har tolkat den. Forvisso ér
det korrekt att inneborden av begreppet realisation ska stkas i nationell
ratt, men det dr infe realisation som &dr det beskattningsutlosande
momentet 1 artikel 13. Det beskattningsutldsande momentet &dr 6verlé-
telse. For att bestimma inneborden av begreppet 6verlatelse ska inte en
internrittslig tolkningsmetod i forsta hand anvéndes. Mot bakgrund av
vad som sagts i avsnitt 2.2.2 ovan bdr begreppet v erlatelse tolkas med
hjélp av en folkréttslig tolkningsmetod. En sidan tolkning innebér att
en dganderittsoverging kravs. Det &r min uppfattn ng att en utflyttning
inte har ansetts kunna jamstéillas med en dganderéttsovergang.

Ett sitt att tolka min slutsats dr att eftersom latenta virdedkningar
omfattas av begreppet vinst sd vore det motsdgelsefullt om en latent
virdetkning inte skulle kunna beskattas pd grund «v bristande dgande-
rittsovergang. Att siddana situationer omfattas atrninstone inom fore-
tagssfaren framgar dock ovan, och av de dér diskuterade exemplen,
varfor ndgon motséttning inte behéver foreligga. Som redan konsta-

392 K ommentaren till artikel 13 punkt 6.
5% Exemplen som asyftas ar: 1) uppskrivning av bokférda virden och 2) 6verforing av
tillgangar fran fast driftstdlle till huvudkontor.
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terats dr réttsldget oklart nédr det giller huruvida en OL-regel av nu
diskuterat slag kan anses uppfylla kravet pa 6verlatelse.

Min slutsats &r dock att artikel 13 i modellavtalet inte kan tillimpas
pé den hir diskuterade OL-regeln, pga. att ndgon Overlatelse inte har
skett. Rattslaget fir betraktas som oklart och otillfredsstillande. Mot
bakgrund av min slutsats bor artikel 21, om annan inkomst, diskuteras.
Innan sé sker gors en kort utblick till andra avtal dér vissa sédrreglering-
ar 1 forhallande till modellavtalet finns.

Tva exempel pé situationer diar den omedelbara beskattningen av
latenta viardeckningar pa aktier uttryckligen omfattas av skatteavtalen
ska kort ndmnas. Det forsta exemplet dr 1992 ars avtal mellan Sverige
och Tyskland. Artikel 13(5) i avtalet lyder:

I fraga om fysisk person som har haft hemvist i en avtalsslutande stat
under minst tvd r och som har erhallit hemvist i den andra avtalsslu-
tande staten, paverkar bestimmelserna i punkt 4 inte den forstnimnda
statens rétt att fram till tidpunkten for bytet av hemvist enligt sin inter-
na lagstiftning beskatta sadan person for virdestegring pa aktier och
andra andelar i bolag (Gesellschaften) och handelsbolag, kommandit-
bolag, enkelt bolag, partrederi eller gruvbolag (Personengeselischaften)
som dr hemmahdrande i den forstnimnda staten eller att enligt sin in-
terna lagstiftning beskatta vinst pd grund av overlatelse av sédan egen-
dom som denna person forvirvar vid nagon tidpunkt under de forsta
fem aren efter bytet av hemvist.

Artikel 13(5) i det tysk-svenska avtalet ger Tyskland ratt att beskatta
véardestegringar pa tyska aktier om personen har haft hemvist i Tysk-
land i minst tvd ar och dédrefter far hemvist i Sverige. Om Tyskland
utnyttjar denna rétt till beskattning pa latenta virdedkningar ska Sveri-
ge, om Sverige vid en senare tidpunkt beskattar den realiserade
vinsten, avrikna den skatt som tagits ut p& virdedkningen i Tysk-
land.”* Den tyska regeln som ligger bakom denna skatteavtalsbestim-
melse dr 6 § Aussensteuergesetz (AStG) fran &r 1972. Regeln innebar
en beskattning av latenta virdedkningar pa vésentliga innehav i tyska
bolag nir innehavaren av andelarna flyttade fran Tyskland. Syftet med

54 Prop. 1992/93:3 s. 66. Se dven artikel 23 punkt 2 b i avtalet. Artikeln torde dven
vara tillamplig nér den svenska tiodrsregeln ar aktuell.
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den tyska regeln var att sdkerstidlla beskattningsensprak pa virdeok-
ningar som skett under den tid som individen varit bosatt i Tyskland.**

Det andra exemplet kan hdamtas fran det nordiska skatteavtalet och
dess protokoll. Tilldgget i punkt IV till artikel 13 i det nordiska avtalet
stadgar:>*

Bestimmelserna i artikel 13 punkterna 6 och 7 bterdr inte en avtalsslu-
tande stats ritt att enligt sin egen lagstiftning be:katta realisationsvinst
som en person som flyttar frdn denna stat anses ha erhallit i samband
med utflyttningen.

Tilldgget har inforts pA Danmarks initiativ.®” Min tolkning av sévil
artikeln 1 det tyska avtalet som tilligget i det nordiska avtalet &r att
artikel 13 4r tillimplig pa den omedelbara beskattningen trots att rekvi-
sitet overlatelse inte dr uppfyllt. Artikel 13 hindrar inte utflyttningssta-
ten (tillika hemviststaten) frdn att beskatta inkomsten i dessa tva
avtal.”® Sirregleringarna innebér saledes att artilkel 13 ér tillimplig
trots att rekvisitet for 6verlatelse inte stricto sensu iir uppfyllt.

Denna tolkning stimmer dven dverens med slutsatsen att en utflytt-
ning normalt sett inte kan jamstdllas med en Gverlatelse. Om s& hade
kunnat ske vore dessa sirreglerade fall inte nodvéndiga.

4.2.3.3 Artikel 21 om annan inkomst

Av vad som framgér ovan har jag haft vissa svarigheter att tillimpa
artikel 13(5) i modellavtalet pa den nu analyserade OL-regeln pa grund
av kravet pa overlételse. 1 de situationer da artikel 13(5) inte anses
tillamplig bor en tilldimpning av artikel 21 i modellavtalet diskuteras.
Vid en tillimpning av artikel 21 uppstar nya tolknings- och tillimp-
ningsproblem. Artikel 21 i modellavtalet inneb#r att inkomster som
inte har behandlats tidigare i avtalet endast beskattas i hemviststaten.
De olika rekvisiten och tolkningen dérav har diskiterats i avsnitt 3.3.3
ovan. Aven nir det giller tillimpningsomradet for artikel 21 far detta
anses oklart. Framforallt tva tolkningar har presentzrats i kapitel 3. Det
forsta tolkningsalternativet innebédr att man finner att inkomsten som

5% Betten, R., 1998 s. 248-260. Av Linns nationalrapport fraragar att regeln fortfaran-
de giller, men att ett uppskovsforfarande fram till realisation tillimpas inom EU, Linn,
A., 2010 s. 339. Se dven Kraft, G., 2009 s. 211 no 15 och Thim, J., SN 2007 s. 237 f.
5% Den aktuella lydelsen &r frin den 4 april 2008.

7 Michelsen, A., 2003 s. 346; prop. 1996/97:44 s. 52 f.

5% Prop. 1996/97:44 5. 52 f.
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siddan (exempelvis latenta virdedkningar) har behandlats tidigare i
avtalet (exempelvis i artikel 13(5)). Detta skulle innebéra att artikel 21
inte kan tillimpas. Ingen fordelningsartikel skulle med detta tolknings-
alternativ ga att tillimpa.*® Avtalet skulle saledes inte begrinsa utflytt-
ningsstatens beskattningsansprak.

Det andra tolkningsalternativet &r att inkomsten som sddan inte har
behandlats tidigare. Till denna slutsats skulle man kunna komma om
man ser till kausaliteten mellan rekvisiten vinst och dverlatelse (vinst
pa grund av Overlatelse). En omedelbar beskattning av en latent in-
komst har inte behandlats tidigare med ett sddant synsitt, eftersom
ndgon vinst vid Gverlatelse dnnu inte har uppstétt. Till samma slutsats
skulle man kunna komma om man anser att artikel 13(5) endast be-
handlar realiserade vinster. Detsamma giller om man finner att artikel
21 har ett mycket vitt tillimpningsomrade och behandlar alla fall dar
tidigare fordelningsartiklar inte har kunnat tilldmpas. Artikel 21 skulle
med ett sadant resonemang kunna bli tillamplig.

Artikel 21 fordelar beskattningsrétten till hemviststaten (utflytt-
ningsstaten enligt fiktionen). Skatteavtalet skulle ddrmed inte begriansa
utflyttningsstatens beskattningsansprak. Problematiken kring artikel 21
har inte observerats i doktrinen. I doktrinen konstateras ofta att artikel
21 blir tillamplig.®

Personligen forordar jag tolkningen dér kausaliteten mellan rekvisi-
ten vinst och Overlatelse, 1 artikel 13, beaktas. Artikel 21 kan dérfor
tillimpas, eftersom nagon vinst (orealiserad vdrdedkning) pa grund av
overlatelse inte har behandlats tidigare i avtalet. Artikel 21 fordelar
beskattningsrétten till hemviststaten som enligt fiktionen &r utflytt-
ningsstaten.

Om man tillimpar artikel 13(6) i det nordiska avtalet eller artikel 21
i modellavtalet kan en dubbelbeskattning uppsté, vid den efterféljande
avyttringen. Detta leder oss till den attonde fragan, vilken behandlas i
foljande avsnitt. Friga atta lyder:

8) Undanrijer metodartikeln (den eventuella) dubbelbeskattning-

en?

%% Jamfor tolkningsalternativ c) i avsnitt 4.2.2.2.
0 ge exempelvis Toifl, G., 1996 s. 131 f. (dir viss analys dock forekommer); Kort,
J.W.J., Intertax 2003 s. 104 och Carramaschi, B.M., TNI 2008 s. 285.
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4.2.4  Metoder att undanrdja den dubbla beskattningen

Savil artikel 13 som 21 kan tolkas som att de férdelar beskattningsrat-
ten for den latenta virdedkningen till hemviststeten (utflyttningssta-
ten). Vid en senare realisation kan en dubbelbeskattning uppstd da
inflyttningsstaten (den nya hemviststaten) beskattar hela viardedkning-
en fran det att aktierna anskaffades.®' En dubbelbeskattningssituation
kan saledes aktualiseras oavsett om man anser att artikel 13 eller 21 &r
tillamplig.®” En situation av hemvist-hemvistbesk attning kan darmed
latt uppsté. En problematisering kring hemvist-hemvistbeskattning har
gjorts 1 avsnitt 3.4 ovan. Situationen uppmérksammades forst i kom-
mentaren till 2005 ars modellavtal och d& med betoning pa personalop-
tioner (arbetsinkomst). I det nyss ndmnda avsnittet analyserades huru-
vida en analogi av utpekandeprincipen kunde ske f5r virdeékningen pa
aktier. Vid en jamforelse mellan ordalydelserna i artikel 15(1) och
13(5) ansags en sadan analogi inte kunna goras till omrédet for kapi-
talokningar. Slutsatsen drogs att i ett fall av detta slag (OL-regel) torde
en prévning av institutet om Omsesidiga overenskommelser foretas,
eftersom metodartikeln i modellavtalet inte 16ser problemet. Innan
denna prévning foretas ska en kort reflektion 6ver det nordiska avtalet
goras.

I vissa skatteavtal framgéir det som ndmnts att den omedelbara be-
skattningen av latenta viirdedkningar tillats enligt avtalet. Avtalet eller
den interna rétten innehaller i dessa fall ofta metoder for att undanrdja
den dubbla beskattningen. Av vad som framkommit ovan faller OL-
regler inom tillimpningsomradet for artikel 13 i det nordiska avtalet
med stdd av ett tilldgg 1 protokollet. Ett exempel far illustrera:

Antag att Danmark beskattar en person som flyttar till Sverige en-
ligt en OL-regel. Sverige blir nu hemviststat (inflyttningsstat) enligt
avtalet och beskattar vinsten vid den efterfoljande realisationen.
Metodartikeln aterfinns i artikel 25 i det nordiska skatteavtalet. I artikel
25(6) i det nordiska avtalet stadgas att:

601 1 vissa stater anvénds en step-up metod. Metoden innebdr att aktierna &sitts ett nytt
anskaffningsvirde (marknadsvirdet) vid inflyttningstillfillet. P4 detta sdtt undviks en
dubbelbeskattning.

892 Detsamma giller om man kommer fram till att ingen av dessa fordelningsartiklar r
tillamplig.
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a) Om person med hemvist i Sverige forvdrvar inkomst eller innehar
formogenhet som enligt bestimmelserna i detta avtal fir beskattas i
annan avtalsslutande stat, skall Sverige, sdvida inte bestimmelserna i
punkt b) eller ¢) foranleder annat,

1) - med iakttagande av bestimmelserna i svensk lagstiftning (ocksa i
den lydelse den framdeles kan fa genom att dndras utan att den allmén-
na princip som anges hdr dndras) — fran skatten pa inkomsten avrikna
ett belopp motsvarande den inkomstskatt som betalats i denna andra
stat, [...]

En forsta frdga dr om artikeln ens &r tillimplig. I artikeln star ’som
enligt bestimmelse i detta avtal far beskattas i annan avtalsslutande
stat,”. Med uttrycket far beskattas avses normalt att savil hemvist som
kéllstat far beskatta inkomsten. I det aktuella fallet har artikel 13 till-
lampats vid tva skilda tillfdllen och dd medgivit att inkomsten beskat-
tas endast 1 hemviststaten. P4 grund av hemvistbytet har beskattningen
skett tvd ganger och resulterat i en dubbelbeskattning. Denna fraga &r
svarbesvarad. Den andra frigan som infinner sig 4r vilken hemviststat
som ska undanrdja den dubbla beskattningen. I den citerade artikeln dr
utgdngspunkten att Sverige dr hemviststat (inflyttningsstaten) och att
ett annat nordiskt land &r utflyttningsstat (Danmark). Att Sverige &r
hemviststat torde dock inte vara sjdlvklart. Det som talar for denna
tolkning ar att Sverige i en sadan situation dr hemviststat nir den dubb-
la beskattningen uppstar (det senaste ledet av beskattningen).

Det framstar som uppenbart att skatteavtalen inte &r skrivna med
beaktande av de omedelbara utflyttningsskatterna, varfor manga fragor
ar oreglerade och forblir obesvarade. Det ér forvanande att metodarti-
keln i det nordiska avtalet inte 16ser problemet, trots att den omedelba-
ra beskattningen synes omfattas av artikel 13(6) med stod av tilldgget i
protokollet.®”

Goldberg m.fl. skriver att eftersom den omedelbara beskattningen
utloses fore utflyttningen blir det normalt inte fraiga om en avrdkning i
den nya hemviststaten och att detta ofta leder till just dubbelbeskatt-
ning.** Av det svenska Skatteverkets stillningstagande om avrikning

893 Det kan dock noteras att Danmark i sin interna rétt anvander sig av omvind avrik-
ning, just med hansyn till OL-regeln och dérigenom Idser problemet. Michelsen, A.,
2003 s. 342; de Broe, L., 2002 s. 41 och Betten, R., 1998 s. 153 f. Som exempel kan
namnas avtalen mellan Danmark och Nederldnderna (1996). Betten utvecklar dven
flera olika metoder som kan anvéndas i dessa fall.
4 Goldberg, S. m.fl., TNI 2000 s. 654 och s. 745.
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framgér att verkets uppfattning &r att Sverige inte har ndgon skyldighet
att avrikna skatt som har tagits ut med stod av artikel 13 omedelbart
fore flytten fran Danmark.*®

Jag delar verkets uppfattning pa sé sétt att metodartikeln i det nor-
diska avtalet inte synes losa problemet med dubbelbeskattning i en
hemvist-hemvistsituation. Detta leder oss till den nionde frdgan i
arbetsmetoden:

9) Finns det andra sitt att undanrdja den dubbla beskattningen?
Enligt den sirskilda bestimmelsen i artikel 25(1) i modellavtalet® kan
en person som anser att en avtalsslutande stat eller bada avtalsslutande
stater vidtagit atgidrder som for honom medfor besikattning som strider
mot bestimmelserna i avtalet ldgga fram saken for den behoriga myn-
digheten 1 den avtalsslutande stat ddr han har heravist, med syfte att
uppna en dmsesidig verenskommelse.

Vi antar att den skattskyldige har blivit beskattad i utflyttningssta-
ten for virdestegringar pa aktier (OL-regel) som har uppstatt i landet.
Personen byter hemvist och avyttrar efter ndgra ar aktierna. I inflytt-
ningsstaten blir han beskattad for mellanskillnaden mellan avyttrings-
priset och anskaffningspriset. Den virdedkning son uppkom i utflytt-
ningsstaten blir ddrmed beskattad tva génger.

Ett alternativ som har diskuterats ovan dr att varken artikel 13 eller
21 anses tillimplig pga. att rekvisiten i artiklarna inte anses uppfyllda
(se tolkningsalternativ c) i avsnitt 4.2.2.2). Om en sadan tolkning gors
torde inte heller artikel 25(1) vara tillimplig. Varken utflyttnings- eller
inflyttningsstaten har beskattat personen i strid med bestidmmelserna i
avtalet, eftersom situationen faller utanfor den pralitiska tillimpningen
av avtalet, (pga. bristande rekvisit).®’

Tolkningen att varken artikel 13 eller 21 &r tillamplig och ddrmed
inte heller bestimmelsen om omsesidiga Gverenskommelser i artikel
25(1) ger dock ett icke Onskvirt resultat. En dubbelbeskattning kan
uppstd och kvarstd! Enligt artikel 25(3) finns en bestimmelse om dm-
sesidiga dverenskommelser efter konsultation.*® 1 detta fall krdvs inte

805 Skatteverkets stillningstagande dnr 131 230 346-07/111 (2007-10-09). Motsvaran-
de tolkning gors i kommentaren till det nordiska avtalet, se Anidersson, E. m.fl., 1991 s.
163.

% Motsvarande bestimmelse finns i artikel 28(1) i det nordisk 2 avtalet.

87 Se dven Goldberg, S. m.fl. TNI 2000 s. 654. Goldberg m. 1. anser att utflyttnings-
statens beskattningsritt inte behandlas och att artikel 25 ddrmed inte kan tillimpas.

68 Se avsnitt 3.4 ovan. Motsvarande bestimmelse finns i artikel 28(3) i det nordiska
avtalet.
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att beskattning skett i strid med avtalet. Aven situationer dér dubbelbe-
skattning skett och dér situationen inte omfattas av avtalet omfattas av
artikelns andra mening.

Ett andra alternativ dr att endera av artiklarna &r tillimpliga och for-
delar beskattningsritten till hemviststaten fast vid tva skilda tidpunkter
(se tolkningsalternativ b) i avsnitt 4.2.2.2 ovan). Detta innebir att savil
utflyttningsstaten som inflyttningsstaten beskattar vardeSkningen som
uppstatt i utflyttningsstaten. Detta skulle dven kunna vara fallet vid
tillampningen av det nordiska avtalet dir fortydligandet i protokollet
innebdr att en omedelbar beskattning vid utflyttningstillfillet & mojlig.
Inte heller i detta fall har en beskattning i strid med avtalet gjorts (arti-
kel 25(1)). I fallet sker dock en beskattning med stéd av avtalet som
strider mot avtalets syfte (férhindra dubbelbeskattning). Med denna
tolkning har avtalet verkligen anvints. Det kan dérfor synas mer ade-
kvat (4n 1 det forsta fallet) att trots ordalydelsen inleda ett forfarande
om Omsesidiga Overenskommelser, med stod av artikel 25(1)
modellavtalet. Beskattningen strider dock inte mot bestimmelserna i
avtalet utan endast mot avtalets syfte, varfor artikel 25(1) enligt orda-
lydelsen inte &r tillimplig. Om artikel 25(1) inte kan tillampas i detta
fall, dr det min bedémning att artikel 25(3) bor kunna tillampas.

Aven Skatteverket synes utga fran att ett forfarande om Smsesidig
Overenskommelser bor inledas i1 detta fall di tva stater, vid skilda till-
fillen, beskattar med stdd av artikel 13.5%

Av analysen ovan sdvil som av bilden nedan framgér att resultatet
av en provning av en OL-regel mot skatteavtalen ar otillfredsstéllande.
Oavsett om modellavtalet eller det nordiska avtalet prévas kan en
situation av dubbelbeskattning uppstd. Mgjligheten att undanréja den
dubbla beskattningen med stdd av avtalet dr starkt begrinsad. En 6m-
sesidig Overenskommelse efter konsultation bor inledas med stod av
artikel 25(3) [28(3) i det nordiska avtalet]. Som framgatt av den all-
minna redogérelsen i avsnitt 3.4 ovan dr detta dock inte en tillfreds-
stillande 16sning for den skattskyldige.

Mot bakgrund av fragestillningen om den omedelbara beskattning-
en kan omfattas av avtalet uppkom fragan om den skattskyldige 4r mer
skyddad vid en tillimpning av avtalet &n om den omedelbara beskatt-

8% Skatteverkets stillningstagande om avrikning, dnr 131 230346-07/111 (2007-10-
09), avsnitt 4.1. En dmsesidig dverenskommelse bor kunna ingds enligt artikel 25(3)
forsta meningen i modellavtalet och 28(3) det nordiska avtalet.
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ningen inte behdver prévas mot avtalet (tolkningsalternativ a))." Om
avtalet inte ses som tillimpligt torde 4ndé en 6msesidig dverenskom-
melse efter konsultation enligt artikel 25(3) andra meningen kunna
ingés. Detta innebdr att tesen, att den skattskyldige ar mer skyddad om
tolkningsalternativ b) viljs framf6r a), inte bekrdftas. Nagon skillnad
for den skattskyldige om avtalet ses som tillampligt eller inte synes
inte finnas.

I avsnitt 4.2 har manga olika tolknings- och tillampningsproblem
identifierats. I efterfoljande avsnitt presenteras en schematisk bild 6ver
dessa.

510 e avsnitt 4.2.2.2 ovan.
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4.2.5  Avslutande bild

Omfattas omedelbar
beskattning av
modellavtalet?

'Y p’

Ja, Hindrar den exklusiva
beskattningsratten en
omedelbar beskattning?

Nej, Utflyttningsstatens
beskattningsratt begransas
inte. Tolkningsalternativ a) i

avsnitt 4.2.2.2.
Ja, Ingen beskattning i Nej, (7) Vilken
utflyttningsstaten. fordelningsartikel ar
tillamplig?
Arikel 13
(Vinst, overldtelse
och egendom.)
Ar rekvisiten
uppfylida?
Ja. Beskattning i Nej, (7) Vilken
utflyteningsstaten. fordelningsartikel ar
tillamplig?
Artikel 21
(Inkomst som inte har
behandlats 1 foregdende
artikel av detta avtal.)
Ar rekvisiten uppfylida?
Ja. Beskattning i Nej, Tolkningsalternativ
utflyttningsstaten ¢) 1 avsnitt 4.2.2.2.
A 4
Eventuell dubbelbeskattning
uppstar om aven inflyttnings-
staten beskattar inkomsten vid
ett senare tillfalle.
(8) Loser metodartiklarna den
dubbla beskattningen?
Ja, genom en analogi Nej, (9) Omsesidig
fran uttalanden i overenskommelse? o
kommentaren till N ‘Ijrohgtv.|s ar 25(3) p1 v v
artikel 15. l tillamplig
Tolkningsalternativ b) i Troligtvis ar 25(3)
Eventuellt 25(1) avsnitt 4.2.2.2 p. 2 tillamplig.

Bild 1: Schematisk bild éver omedelbar beskattning av latenta (orealiserade)
kapitalokningar.
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4.3 OR-regler

43.1 Inledning

Som framkommit i avsnitt 4.2.2 ovan &r det hogst oklart huruvida
omedelbar beskattning méste provas mot avtalen eller inte. Jag har
dock tagit min utgangspunkt i att s& bor ske.®"’ En ( ppfattning, som har
presenterats med stod av savil forarbeten som doktrinen, dr att endast
inkomster som uppkommer effer hemvistbytet omfattas av avtalet." I
detta avsnitt analyseras frigan om dven inkomster som uppkommit och
realiserats 1 utflyttningsstaten fore flytten omfattas av avtalen (4.3.2).
Darefter diskuteras vilken fordelningsartikel som &r tillamplig och vad
den medfor (4.3.3). Aven fragorna 8-9 diskuteras, Jir s anses befogat
(4.3.4). Fragorna 8-9 handlar om mojligheterna att undanrgja den
dubbla beskattningen. Syftet med avsnittet dr att analysera huruvida
utflyttningsstatens beskattningsritt till kapitalvinster (OR-regler) be-
grinsas av skatteavtalen och huruvida en eventuell dubbelbeskattning
undanrdjs genom avtalen. Dessutom identifieras flera problem som
réttstillimparen stélls infor vid tillimpningen av en OR-regel i forhal-
lande till skatteavtalen.

OR-regeln kan se ut pé olika sitt. [ det f6ljande analyseras situatio-
nen att en egendom byts mot en annan egendom (ordinarie beskatt-
ningstidpunkt intridffar). Uppskov medges. En regel i den nationella
lagstiftningen 1 utflyttningsstaten stadgar att krav pa bakomliggande
skatteansprak pa uppskoven stills omedelbart fore utflyttningstillfil-
let.” Syftet med utflyttningsskatten dr att skydda utflyttningsstatens
skattebas. Lagstiftaren, i exempelvis Sverige, har tidigare bedomt att
om en sddan utflyttningsregel inte fanns skulle uppskovsbeloppet
enligt skatteavtalet sannolikt klassificeras som realisationsvinst (artikel
13) och ddrmed inte kunna beskattas i utflyttningsstaten vid en senare
tidpunkt (UR-regel).®*

! Detta kommer att leda till tolkningsalternativ b) eller c).

812 Se avsnitt 4.1 ovan.

813 Liknande regler finns i ett flertal stater i Europa. I Sveriye finns t.ex. en utflytt-
ningsregel i 49:26 IL. Regeln har fatt en begrinsad tillimpning pa fysiska personer, se
49:1 IL (lagerandelar i niringsverksamhet). Regeln géller seda12010-01-01 endast nir
en flytt sker till ett land utanfér EES-omradet.

814 Prop. 1998/99:15 s. 180. Jag aterkommer till detta synsitt i ndsta avsnitt.
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Jag delar lagstiftarens uppfattning att skatteanspriaken pa den bort-
bytta egendomen (uppskovet) sannolikt skulle kunna klassificeras som
realisationsvinst vid tilldimningen av ett skatteavtal. Artikel 13 synes
darfor vara en lamplig utgangspunkt i den har féljande analysen. I det
foljande ska tillampligheten av artikel 13 i modellavtalet och det nor-
diska avtalet pa uppskovet vid den omedelbara beskattningen priméirt
analyseras. Egendomen kan avse endera aktier eller fastigheter belidgna
i utflyttningsstaten. I foregaende avsnitt har tillimpligheten av artikel
13(1) och artikel 13(5) diskuterats i forhallande till fastigheter beldgna
i hemviststaten. Slutsatsen drogs att artikel 13(5) i modellavtalet (och
artikel 13(6) i det nordiska avtalet) dr tillimplig i dessa fall. Det som
nedan sigs om aktier i forhéllande avtalen torde déarfor ocksé gélla om
egendomen utgor fastigheter.

En dubbelbeskattningssituation skulle kunna uppstd om inflytt-
ningsstaten anvinder en kontinuitetsprincip for att faststilla anskaff-
ningsvirdet pa den tillbytta egendomen.®”® Detta torde i praktiken inte
vara en allt for vanlig metod, i vart fall inte nér det giller fastigheter.

Innan de olika fordelningsartiklarna och metoderna att undanrdja
den dubbla beskattningen analyseras (4.3.3—4.3.4), provas den mer
overgripande fragan om inkomster som uppkommit och realiserats fore
flytten omfattas av avtalen (4.3.2). Avsnittet avslutas med néigra korta
kommentarer (4.3.5).

432  Realiserade inkomster

4.3.2.1 Allmiint om fragestillningen

Syftet med detta avsnitt 4r att analysera fragan om redan realiserade
inkomster omfattas av skatteavtalen. Den svenske lagstiftaren tenderar
1 nyare lagstifining att medge uppskov for redan realiserade inkomster
dven i utflyttningssituationer. Som exempel kan nimnas de nya regler-
na om uppskov vid bostadsbyte och andelsbyte. Dessa uppskov kvar-
star i en utflyttningssituation inom EES-omradet (UR-regler). Daremot
aterfors de till beskattning vid en flytt utanfor EES-omradet (OR-
regler). Frdgan som undersoks i detta avsnitt dr huruvida de omedelba-
ra kraven pé skattebetalning, f6r skatt pa uppskovet, som sker vid ut-
flyttningen (OR) och vid en efterféljande avyttring av erséttningsbo-

815 Att anvénda sig av en sidan kontinuitetsmetod #r forenligt med fusionsdirektivet.
Se Stahl, K., 2005 s. 335.
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staden eller vederlagsandelarna (UR) maste prévas mot skatteavtalen.
Omfattas en redan realiserad inkomst dir uppskov medgivits? Reso-
nemangen om en beskattning enligt en OR- eller er UR-regel samman-
faller i detta avsnitt, d& fokus ligger pé realisationer.

Jag har i kapitel 2.2.2 redogjort for hur tolkning2n av uttryck i avta-
let bor goras. Nagot forenklat kan ségas att en folkrédttslig tolkningsme-
tod inledningsvis bor anvdndas for att i ett senar: led dverga till en
internrittslig tolkningsmetod.®'® Nar det giller fragan om redan realise-
rade inkomster omfattas av skatteavtalen eller inte handlar det inte om
ett uttryck som ska tolkas utan snarare om ett problem som ska l6sas.
For att 16sa problemet krdvs dock tolkning. En ldmplig utgdngspunkt
for denna tolkning &r att forsoka faststilla partsa/sikten (steg 3) ndr
avtalet ingicks for att forst i ett senare led falla tillbaka p& en intern-
rattslig tolkningsmetod och se vad de nationella rittskillorna kan ge
for viagledning i fragan (steg 4).

4.3.2.2 Omfattas redan realiserade inkomster av skatteavtalen?

Inledningsvis kan konstateras att frdgan om redan realiserade inkoms-
ter omfattas av avtalen inte har var féremal for behandling nér den
ursprungliga kommentaren till modellavtalet skrevs. Precis som nir det
giller fragan om omedelbar beskattning av latente inkomster har fra-
gan inte diskuterats i kommentarerna till artikel 13. I de tilligg som
gjordes i kommentaren till artikel 15 rérande beskattning av personal-
optioner ar 2005 finns dock nagra rader som even-uellt kan tjina som
vigledning.®”

Artikel 15(1) 1 modellavtalet fordelar beskattningsritten till arbets-
inkomster till hemviststaten savida inte arbetet utférs i den andra
avtalsslutande staten. | kommentarerna till artikel 15 star det:

2.2 The condition provided by the Article for ta<ation by the State of
source is that the salaries, wages or other simila- remuneration be de-
rived from the exercise of employment in that Sitate. This applies re-
gardless of when that income may be paid to, crzdited to or otherwise
definitively acquired by the employee.

12.1 As noted in paragraph 2.2, the Article allows the State of source
to tax the part of the stock-option benefit that constitutes remuneration

616 Se avsnitt 2.2.4 ovan, steg 3 och 4.
17 Degssa uttalanden far som ndmnts ovan snarast tillmétas starus som doktrin i forhal-
lande till 4ldre avtal.
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derived from employment exercised in that State even if the tax is lev-
ied at a later time when the employee is no longer employed in that
State.

Jag tolkar dessa uttalanden, i kommentarerna, som att den ordinarie
beskattningstidpunkten &r ndr arbetet utfoérs. Kallstaten har beskatt-
ningsritten om arbetet utfors 1 killstaten, oavsett nir inkomsten (fran
personaloptionerna) betalas till arbetstagaren. Uppborden av skatt pé
inkomsten kan ske vid en senare tidpunkt, oavsett om den skattskyldi-
ge inte lingre arbetar i killstaten vid den senare tidpunkten. En form
av utstrackt skattskyldighet for en redan realiserad arbetsinkomst
accepteras i kommentaren till artikel 15 (UR-regel). Det dr den ordina-
rie beskattningstidpunkten (realisationen) som &r det centrala, medan
uppborden av skatten dr av underordnad (eller helt saknar) betydelse.
Om man generaliserar denna tolkning s& innebdr den att det &r den
ordinarie beskattningstidpunkten som ar det viktiga vid fordelningen
av beskattningsritten, enligt avtalet, medan kravet pa skattebetalning ar
av mindre betydelse.®”® Kan denna tolkning géras dven nir det giller
kapitalinkomster? Som ndmnts ovan finns inga direkta uttalanden om
detta i kommentarerna till artikel 13. Den ovan gjorda analysen av
uttalanden i kommentarerna till artikel 15 4r av begrinsad betydelse.
Att basera tolkningen p4, i de flesta fall, senare tillkomna tilligg av
materiell karaktdr i kommentarerna till en helt annan artikel 4n den
som &r féremal for prévning far anses minst sagt vanskligt.

Vad sdger de nationella rattskillorna? I svensk ritt finns det flera
UR-regler i inkomstslaget kapital. Nar det géller uppskov vid andels-
byten kan RA 2008 not 71 andelsbytes-milet inledningsvis nimnas.
Regeringsriitten fann att en aterforing av uppskov fran tidigare andels-
byten vid utflyttning (OR-regel) stred mot den EU-réttsliga proportio-
nalitetsprincipen. En OR-regel befanns ddrmed of6renlig med de fria
rorligheterna i artiklarna 45 och 49 EUF-fordraget.®” Skatteverket hade
redan innan Regeringsrétten fillde sitt avgorande i andelsbytes-méilet

61% Nagon allmén internationell skatterittslig princip som séger att virdedkningar ska
beskattas i den stat ddr de uppkom finns inte avseende kapitalvinster. Se Betten, R.,
1998 s. 99.

®1% Artiklarna motsvarades av 39 och 43 EG. Milet aterforvisades till Skatterattsndmn-
den (i andra delar #n de hir diskuterade), se Cejie, K., SN 2008 s. 536; RA 2008 not
71; se Skatterdttsnimndens forhandsbesked dnr 61-08/D (2009-05-13). Skatteratts-
nimndens férhandsbesked faststilldes av Regeringsritten i mal nr 3472-09 (2010-09-
27).
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slutat att tillimpa den omedelbara beskattningen ¢v uppskovsbelopp i
utflyttningssituationer.®® Skatteverkets uppfattning var att huvudre-
geln, att uppskovsbeloppen beskattas vid den tidpunkt d& vederlagsan-
delarna avyttras (UR-regel), skulle tillimpas.®®' Skatteverket ansig att
den aktuella Gverlatelsetidpunkten var vid den tidpunkt da andelsbytet
skedde. Beskattningsritten tillfaller med ett sddant synsitt Sverige
enligt artikel 13(5) i modellavtalet, d& personen hade hemvist i Sverige
vid andelsbytet. Verket fann stéd for denna tolkniag i kommentarerna
till artikel 13 och menade att det av dessa framgar att verlatelsen kan
beskattas dven om skatten tas ut vid ett senare t llfille.** Jag tolkar
verket som att det menar att dven realiserade inkomster bor prévas mot
skatteavtalen.

Lagstiftaren var av motsatt uppfattning nér reglerna om avskattning
av uppskovsbeloppen vid utflyttning ursprungligen infordes. I dessa
tidigare lagstiftningsdrenden ansags skatteavtalen begriansa den svens-
ka beskattningsritten vid tillimpningen av en UR-regel, varfor den
omedelbara beskattningen om avskattning vid utilyttning inférdes.*?
Detta kan tolkas som att lagstiftarens tidigare uppfattning var att reali-
serade inkomster inte omfattades av skatteavtalen.5*

Regeringsrittens praxis i andelsbytes-malet lagfistes frin och med
den 1 januari 2010. Utflyttningsskatteregeln har dndrats pa sa sitt att
en utflyttningsbeskattning aktualiseras férst om de1 skattskyldige flyt-
tar utanfér EES-omradet.®”® Fram till den tidpunkten giller en utstrackt
skattskyldighet inom omradet (UR-regel). I forarbetena till de nya reg-

620 gratteverkets stillningstagande dnr 131 532464-05/111 (20)5-10-04).

2! Skatteverkets stillningstagande dnr 131 532464-05/111 (2005-10-04) och Skatte-
verkets stéllningstagande dnr 131 657877-08/111 (2008-11-11).

622 Skatteverkets stillningstagande dnr 131 657877-08/111 (2008-11-11). Verket hin-
visar till punkt 6 i kommentaren till artikel 13. Punkt 6 lyder i svensk 6versittning: ”
De flesta stater som beskattar realisationsvinst gor detta nir ¢verlételse av formogen-
hetstillgdng dger rum. Nagra av dem beskattar emellertid encast s.k. realiserad vinst.
Under vissa omsténdigheter anses inte realiserad vinst ha upplcommit i skattehéinseen-
de, dven om Overlatelse har skett (t.ex. nér intdkterna av overlatelsen anvinds for att
anskaffa nya tillgngar). Fragan om realisation har skett eller inte maste avgdras enligt
tillamplig inhemsk skattelagstiftning. Sarskilda problem uppk >mmer inte nir den stat
som har ritt att beskatta inte utdvar sin rétt vid den tidpunkt dé overltelsen dger rum”.
Se for ytterligare kommentarer avsnitt 4.5.2 nedan.

623 prop. 1998/99:15 s. 180.

624 Jamfor dven avseende omedelbar beskattning i avsnitt 4.2.2.2 ovan, vid fotnot 547.
625 Se avsnitt 1.2.3.3.
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lerna diskuteras inte skatteavtalens inverkan pa beskattningen.®® Det dr
dock oklart hur lagstiftaren i det aktuella drendet klassificerade regler-
na om framskjuten beskattning (latent/realiserad). Det dr darfor svart
att dra nagon slutsats av detta uttalande. Om reglerna anses avse reali-
serad inkomst kan dock uttalandet tas som stod for att realiserade in-
komster omfattas av avtalet. De nya reglerna indikerar att lagstiftaren
har dndrat uppfattning nir det géller fragan om artikel 13(5).%

I och med de nya reglerna framstar det som att savél Skatteverket
som lagstiftaren anser att det ar realisationstidpunkten (dvs. den ordi-
narie beskattningstidpunkten) som 4r det centrala for fordelningen av
beskattningsritten enligt artikel 13(5), medan tidpunkten da kravet pa
skattebetalning stills saknar betydelse.®”® Detta stimmer vil 6verens
med de forsok till en folkrittslig tolkning som gjorts ovan betriffande
arbetsinkomster och tilldgg i senare kommentarer till artikel 15.

Samtliga av dessa tolkningar och uttalanden dr gjorda efter det att
manga avtal har ingétts. Det bor dédrfér podngteras att slutsatsen, att
realiserade inkomster omfattas, 4r hogst osdker. For en sadan tolkning
torde dven stod kunna hamtas i en tillimpning av artiklarna 1 och 2 (se
avsnitt 3.2 ovan).

4.3.2.3 Utgiangspunkter for den fortsatta analysen

I avsnittet har frigan om en beskattning av redan realiserade inkomster
omfattas av skatteavtalet behandlats (OR/UR-regler). Kan avtalet be-
grinsa utflyttningsstatens ansprak pa beskattning av en redan realiserad
inkomst om denna sker vid en senare tidpunkt, pga. att hemvistbytet
har skett till en annan stat (vid den senare tidpunkten)? Dessa fragor
har diskuterats utifrén artiklarna om inkomst av realisationsvinster och
arbetsinkomster 1 skatteavtalen samt utifrdn svenska forarbeten. Rétts-
laget far anses hogst oklart. Utgangspunkten i det foljande dr dock att
den redan realiserade inkomsten omfattas av avtalet, vilket innebér att
en provning av aktuell fordelningsartikel méste ske.

Om en OR/UR-regel inte behdver provas mot avtalens fordelnings-
artiklar skulle avtalen, av naturliga skil, inte kunna begrinsa utflytt-

%6 1 fsrarbetena ges exempel pa hur reglerna bor fungera. I exemplet beaktas inte
skatteavtalen. Det konstateras dock att dessa kan paverka den slutliga beskattningen;
grop. 2009/10:24 s. 13.

27 En sadan dndrad syn (som ir ett resultat av EU-riittens inverkan p& den nationella
ritten) kan ses som ett problem vid avtalstolkning.

628 Se dven Wiman, B., 2005 s. 270 for motsvarande uppfattning samt de vidarehinvis-
ningar som gors i avsnitt 4.5.2 nedan.
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ningsstatens beskattningsansprak. I avsnitt 4.3.5 (och 4.5.4) nedan
diskuteras fragan om avtalen, om de tillimpas, g2r den skattskyldige
storre mojlighet att undvika en situation av dubbe:lbeskattning &n om
avtalen inte tillampas.

4.3.3  Aktuell fordelningsartikel

I foregdende avsnitt har en diskussion om realise -ade inkomster f6rts
utifran savil UR- som OR-regler. [ detta avsnitt ldggs aterigen fokus pa
OR-regler. Antag att ett byte av egendom har skett (realisation). Ett
uppskov har givits, men krav pa betalningen stélls i och med utflytt-
ningen (omedelbar beskattning). Enligt artikel 13(5) i modellavtalet
beskattas vinst vid overlatelse av egendom i form av aktier och fastig-
heter beldgna i hemviststaten endast i hemviststaten. Det uppskov som
medgivits vid den ordinarie beskattningstidpunkten utgér vinsten och
aktierna eller fastigheten utgér egendomen. Som framgatt tidigare har
overlatelserekvisitet vallat stora tolkningsproblem vid den omedelbara
beskattningen av latenta inkomster. Nir det géller OR-regler kan rekvi-
sitet tolkas pa olika sitt. Tre tolkningsalternativ av vad som avses med
overlatelse kommer att diskuteras i det féljande; bytet, utflyttningen
och avyttringen av den tillbytta egendomen. Vid anvindandet av en
folkrittslig tolkningsmetod avses en dganderittsovergadng med rekvisi-
tet verlatelse.

Den forsta tidpunkten som skulle kunna bli aktuell &r vid bytet. By-
tet skulle kunna utgora 6verlételsen. Ett byte utgor en dganderittséver-
gang och nagra direkta tolkningsproblem uppstar inte. Om man foror-
dar detta tolkningsalternativ innebédr det att utflyttningsstaten dr hem-
viststat vid dverlatelsen och ddrmed den stat som kan beskatta inkoms-
ten enligt artikel 13(5) i modellavtalet.””” Detta giiller oavsett om det
handlar om aktier eller fastigheter belégna i utflyttningsstaten.

Ett andra tolkningsalternativ ar att utflyttninger utgér overlatelsen,
sasom den tidpunkt d& kravet pa skattebetalning stills. Precis som i
avsnitt 4.2.3.2 kan det bli relevant att fundera 6ver huruvida en utflytt-
ning kan jamstéllas med en 6verlételse. Jag hinvisar till den ovan forda
diskussionen och kan hir kort konstatera att det finns skal for savil
som emot att en sddan tolkning kan goras. Eftersom en situation dér en
OR-regel tillimpas &r annorlunda &n en situation nér en OL-regel till-

% Se Skatteverkets stillningstagande, dnr 131 532464-05/111 (2005-10-04) och Wi-
man, B., 2005 s. 270.
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lampas framstar detta tolkningsalternativ som mindre relevant. I en
OR-situation finns tva dverlatelsetidpunkter (bytet och den efterfoljan-
de avyttringen), varfor ndgon fiktion om ansedd avyttring inte
behovs.®°

Ett tredje tolkningsalternativ skulle vara att man ser den efterfoljan-
de avyitringen av den tillbytta egendomen som overlatelsen.”' Detta
tredje synsitt skulle resultera i att inflyttningsstaten tilldelades beskatt-
ningsritten sdsom hemviststat och att utflyttningsstaten séledes
begrinsades i1 sin beskattningsratt enligt artikel 13(5) nér det giller
aktier. Eventuellt skulle artikel 13(1) bli tilldimplig nér det handlar om
fastigheter (om man studerar uppskovet separat). Artikel 13(5) skulle
diremot bli tilldamplig om avyttringen av den nya fastigheten avses.
Det far anses oklart vilken bedémning som bor goras. Om artikel 13(1)
tillimpas far dven utflyttningsstaten beskatta vinsten (uppskovet). Om
inflyttningsstaten tillimpar en kontinuitetsprincip vid faststidllandet av
anskaffningsvérdet skulle en dubbelbeskattning av den virdedkning
som skett i utflyttningsstaten kunna ske.

Vad en tillimpning av modellavtalet ger for resultat betriffande ar-
tikel 13(5) pa en beskattning enligt en OR-regel far anses oklart. Flera
svara tolkningsfragor finns. Ovan har nédgra tolkningsvarianter som
medger s&vil som hindrar en beskattning i utflyttningsstaten presente-
rats. Ur utflyttningsstatens perspektiv synes det forsta tolkningsalterna-
tivet mest nérliggande, eftersom det inte innebédr en begriansning av
utflyttningsstatens beskattningsritt.? Detta tolkningsalternativ innebér
att bytet utgor det beskattningsutlésande momentet (Gverlatelsen).

Nir det giller det nordiska avtalet synes rittsldget ndgot mer klar-
lagt. Som nidmnts ovan®’ finns i tilldgget till det nordiska avtalet en
bestimmelse som tagits in pd Danmarks initiativ som innebir att
utflyttningsstaten kan beskatta realisationsvinster som en person som
flyttar ut fran landet anses ha fatt i samband med utflyttningen. Bak-
grunden till regeln gar att hinfora till en OL-regel i dansk ratt. Sdsom
tillagget 4r utformat hindar en objektiv bokstavstolkning inte att dven
en beskattning av en realisationsvinst av en redan realiserad inkomst
omfattas. Tilldgget lyder:

830 Ge avsnitt 4.2.3.2 ovan om artikel 13 och avsnitt 4.2.3.3 om artikel 21.
1 Som framgar vid fotnot 623 ovan synes detta ha varit lagstiftarens uppfattning vid
1999 &rs regler om uppskov vid andelsbyten mm.
2 Som framkommit vid fotnot 626 ovan kan detta eventuellt utgora lagstiftarens
uppfattning vid 2010 &rs dndringar av reglerna gillande uppskov vid andelsbyten mm.
L.

Avsnitt 4.2.3.2.
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Bestimmelserna i artikel 13 punkterna 6 och 7[%*] beror inte en avtals-
slutande stats ritt att enligt sin egen lagstiftning beskatta realisations-
vinst som en person som flyttar frin denna stat znses ha erhallit i sam-
band med utflyttningen.

Tolkningen forutsdtter att den interna regeln stadgar att vinsten (upp-
skovet) ska beskattas 1 samband med utflyttningen, och att inkomsten
anses erhéllen vid den tidpunkten. Med en sadan tolkning skulle be-
skattningsritten tilldelas utflyttningsstaten enligt det nordiska avtalet.

Det ovan refererade tillagget infordes ursprungligen pad Danmarks
initiativ pga. dess OL-regel och inte pga. en OR-regel.*® Den tolkning
som har presenterats foljer av en objektiv tolknir gsmetod av ordaly-
delsen av tilldgget och avtalsartiklarna och inte 1 ot bakgrund av den
partsavsikt som kan ha férelegat nar tilligget skrevs, vilket kan tala
mot en sddan tolkning. Enligt de tolkningsmetoder som har presente-
rats 1 kapitel 2 foresprakas numera en ambulatorisk tolkningsmetod. En
sddan metod innebdr att en tolkning gors utifran den interna ritten nir
avtalet tillimpas. 1 2008 ars dndringar 1 protokollet sdgs att tilligget
numera giller lagstiftning i alla de nordiska staterna,®® vilket kan tala
for den gjorda tolkningen.

Om egendomen utgjordes av en fastighet i utflyttningsstaten f6ljer,
av artikel 13(6) i det nordiska avtalet, att vinsten vid en Overlatelse
endast beskattas i hemviststaten. Det ovan nimnda tilligget torde dven
gilla om egendomen utgdr fast egendom. Min tol<ning av tilldgget &r
att kravet pa overlatelse har tonats ner eller till och med avtalats bort.

634 6. Vinst pa grund av dverlitelse av annan egendom #n sidan som avses

i punkterna 1-5 beskattas endast i den avtalsslutande stat dir Gverlataren

har hemvist.

7. Vinst pa grund av §verlételse av aktie eller annan andel eller rittighet i bolag eller
personsammanslutning som forvirvas av en fysisk person scm har haft hemvist i en
avtalsslutande stat och fatt hemvist i annan avtalsslutande stat far — utan hinder av
bestimmelserna i punkt 6 — beskattas i den forstndmnda ¢vtalsslutande staten om
overlatelsen av aktien, andelen eller rittigheten sker vid ndgon tidpunkt under de tio ar
som foljer ndrmast efter det ar personen upphérde att ha henvist i den férstnimnda
staten. Den forstnamnda staten far dock endast beskatta der virdedkning som upp-
kommit innan den fysiska personen fick hemvist i den andra a'talsslutande staten. Med
rittighet 1 bolag eller personsammanslutning avses vid tillimpningen av denna punkt
rattighet eller annan tillgdng som enligt lagstiftningen i den forstndmnda staten vid
beskattningen behandlas pd samma sitt som vinst pd grund av dverlatelse av andel i
bolag eller personsammanslutning.

35 prop. 1996/97:44 5. 52 f.

836 Prop. 2007/08:146 s. 46.
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Vid prévningen av en OR-regel i forhallande till sdval artikel 13(5) i
modellavtalet som artikel 13(6) och 13(7) 1 det nordiska avtalet finns
som framkommit flera olika tolkningsalternativ pad uppkomna tolk-
ningsproblem. Tolkningsproblemen uppkommer sannolikt mot bak-
grund av att dessa typer av regler normalt sett inte har beaktats vid
ingdendet av avtalen. Denna omstindighet talar mot att férsoka utréna
vad avtalsparternas avsikt var vid ingdendet av avtalet.

Ett av de uppkomna problemen #r vilken Gverlatelsetidpunkt som
avses i avtalet. Vid tillimpningen av en OR-regel kan framforallt tva
tidpunkter aktualiseras. Den forsta &r vid bytet och den andra &r vid
den efterfoljande Gverlatelsen av den tillbytta egendomen. Ur utflytt-
ningsstatens perspektiv bor den forsta av dessa forordas eftersom den
leder till att utflyttningsstaten inte begrénsas i sina beskattningsan-
sprak. Detta kan dven synas rimligt utifrdn syftet att fordela beskatt-
ningsritten, eftersom inkomsten uppstatt och realiserats i utflyttnings-
staten. Motsvarande resultat kan nés vid en tillimpning av det nordiska
avtalet med st6d av det tillagg som gjordes vid 2008 &rs uppdatering av
avtalet.

Detta innebir att det gar att tolka artikel 13(5) i modellavtalet och
artikel 13(6) och 13(7) i det nordiska avtalet som att de inte hindrar
utflyttningsstaten att beskatta enligt den nu diskuterade OR-regeln. Om
inflyttningsstaten exempelvis anvénder sig av anskaffningsvirdet pa
den gamla egendomen vid berdkningen av vinsten pa den tillbytta
egendomen nir denna senare avyttras kan en dubbelbeskattning ske.
Dubbelbeskattningen skulle besta i att virdestegringen som skett pa
den gamia egendomen beskattas tva ganger, forst i utflyttningsstaten
och senare i inflyttningsstaten. Bida stater anvénder sig av artikel
13(5) i modellavtalet och stddjer sina beskattningsansprak pd den ex-
klusiva beskattningsritten. Detta leder oss in pa den Aattonde fragan.
Denna fraga behandlas i foljande avsnitt och lyder:

8) Undanréijer metodartikeln (den eventuella) dubbelbeskattning-

en?

4.3.4  Metoder att undanrdja den dubbla beskattningen

Metodartikeln i modellavtalet 15ser inte en situation dar dubbelbeskatt-
ning av kapitalvinster uppstar pga. hemvist-hemvistbeskattning. I av-
snitt 3.4 ovan har frigan om en analogi fran uttalanden avseende mot-
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svarande problem f6r personaloptioner diskuterats Som framkommit i
avsnittet finner jag vissa svarigheter med en sican analog tolkning.
Metodartikeln undanrgjer saledes inte den dubbla t eskattningen.

Nir det giller det nordiska avtalet finns inge1 sérlosning for un-
danr6jande av en eventuell dubbelbeskattning didr en omedelbar
beskattning skett i utflyttningsstaten. De vanliga reglerna torde bli
véigledande. Som huvudregel tillimpar de flesta av de nordiska staterna
avrakningsmetoden nir de som hemviststat ska undanréja den dubbla
beskattningen. Precis som har observerats i avsnitt 4.2.4 uppstir dock
flera fragor rorande tillimpligheten av artikel 25 (metodartikeln) i det
nordiska avtalet. Dessa frdgor gor sig géllande dven nér det giller
beskattning av en redan realiserad inkomst.*”’

Varken metodartikeln i modellavtalet eller i det nordiska avtalet sy-
nes losa problemet med en dubbelbeskattnng pga. hemvist-
hemvistbeskattning for aktier (och fastigheter) varior fraga nio aktuali-
seras. Fraga nio lyder:

9) Finns det andra sitt att undanrija den dubbla beskattningen?
Om man funnit en hemvist-hemvistbeskattning féienlig med artikel 13
i avtalen kan det vara svart att tillampa artiklarna om 6msesidig 6ver-
enskommelse i sndv mening.®® En losning enligt artikel 25(3) forsta
meningen i modellavtalet och 28(3) i det nordiska avtalet vore darfor
en lamplig vig att ta i dessa fall.

4.3.5 Avslutande kommentarer

Inledningsvis har frdgan, om redan realiserade in<omster omfattas av
skatteavtalen, analyserats. Nagot klart svar pd frdzan har inte funnits.
Utgangspunkten har tagits att regler som avser redan realiserade in-
komster bor prévas mot skatteavtalen. Av denna anledning har artikel
13(5) i modellavtalet och artikel 13(6) och 13(7) i det nordiska avtalet
diskuterats i forhallande till en OR-regel rérande kapitalvinster. Tre
synsitt betriffande rekvisitet overlatelse i artikel 13(5) i modellavtalet
har presenterats. Tva av dessa kan leda till att uiflyttningsstaten inte
begrénsas 1 sin beskattningsritt. Ett tredje alternativ har ndmnts vilket
skulle leda till att utflyttningsstatens beskattningsritt begrinsas, om

837 Om en tillimpning av artikel 13(1) rorande fastigheter aktualiseras ska inflyttnings-
staten undanrdja den eventuella dubbelbeskattningen. Artikel 13(1) skulle eventuellt
kunna aktualiseras om det tredje tolkningsalternativet anvénds.

638 Se artikel 25(1) i modellavtalet och 28(1) i det nordiska avialet.
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utflyttningsstaten tillimpade det. Det tredje synsittet torde dock fore-
tradesvis tillimpas av inflyttningsstaten. Om en dubbelbeskattning
uppstér pga. att inflyttningsstaten och utflyttningsstaten beskattar enligt
artikel 13(5) i modellavtalet vid tva skilda tidpunkter, sdsom hemvis-t
stater, bor dubbelbeskattningen 16sas med hjélp av en 6msesidig Gver-
enskommelse efter konsultation.

Motsvarande tolkningsproblem behéver inte nédvandigtvis uppsta
nér det géller det nordiska avtalet. Det sdrskilda tilldgget i det nordiska
avtalet kan ses som ett fortydligande att utflyttningsstaten inte begrin-
sas i sina beskattningsansprak rérande den redan realiserade inkoms-
ten.”’ Ddremot kan problem med dubbelbeskattning uppstd. En sddan
situation bor dven i detta fall 16sas genom ett forfarande om 6msesidig
dverenskommelse.

Av analysen framgar att den skattskyldige i de flesta fallen blir hén-
visad till en 6msesidig 6verenskommelse efter konsultation, dvs. 25(3)
forsta meningen i modellavtalet. Skillnaden mot om avtalet inte alls
hade tillimpats (dvs. om en OR-regel faller utanfér tillimpningsomra-
det for skatteavtalen) synes marginell.* Nar en situation som inte om-
fattas av avtalen uppstar, kan artikel 25(3) andra meningen i modellav-
talet tilldmpas. Den skattskyldige &r saledes dterigen uteldimnad &t den
behodriga myndighetens vilja att sluta en omsesidig dverenskommelse
efter konsultation.

4.4  UL-regler

4.4.1 Inledning

Syftet med detta avsnitt dr att analysera skatteavtalens inverkan pé
regler dér en utstrickt skattskyldighet for orealiserade vérdestegringar
foreligger. Den utstrdckta skattskyldigheten innebédr att ansprik pé
skattebetalning stills forst efter utflyttningen da inkomsten realiseras.
Den skattskyldige har hemvist i inflyttningsstaten nir inkomsten reali-
seras. Vid utflyttningstillfillet &r inkomsten latent. Inkomsten beskattas

% Mot bakgrund av den reservation som har gjorts i slutet av avsnitt 4.3.3.
0 Se tolkningsalternativ a) i avsnitt 4.2.2.2 ovan.
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med all sannolikhet dven i inflyttningsstaten vid realisationstillfillet,
varfor en dubbelbeskattning 14tt kan uppsta. Skattzavtalen tar i manga
fall sikte pa situationer ddr en dubbelbeskattning uppstér efter det att
en utflyttning har dgt rum. Det &r ett sddant fall soin kommer att disku-
teras i detta avsnitt. Fraga 7-8 i den skatteavtalsriittsliga arbetsmetoden
kommer att analyseras. I avsnittet studeras huruvida skatteavtalen 16ser
den eventuellt dubbla beskattningen och huruvida avtalen begrénsar
utflyttningsstatens beskattningsritt.

Antag att ett land beskattar virdeSkningar pd sgendom nir virde-
Okningen realiseras i form av en avytiring. Landet har dven en regel
som séger att denna beskattningsrétt kvarstannar i landet dven efter det
att den skattskyldige personen har flyttat frn lardet (utstrickt skatt-
skyldighet).®' Antag vidare att dven inflyttningsstaten beskattar virde-
okningen pé egendomen vid Overlatelsen, som an:as dga rum nér den
skattskyldige har hemvist i inflyttningsstaten. I de! foljande diskuteras
artikel 13(5) i modellavtalet och artikel 13(7) i det nordiska avtalet nar
den underliggande egendomen utgors av aktier. Artikel 13(1) i mo-
dellavtalet och i det nordiska avtalet diskuteras nir den underliggande
egendomen utgér en fastighet beldgen i utflytiningsstaten (avsnitt
4.4.2). Aven fragan hur en dubbelbeskattning undanrdjs diskuteras kort
(avsnitt 4.4.3). Avsnittet avslutas med en kort kommentar (4.4.4).

4.4.2 Aktuell fordelningsartikel

Den sjunde fragan i arbetsmetoden lyder:

(7) Vilken fordelningsartikel dr tillimplig och vaa' medfor den?

Om vi utgar fran modellavtalet blir artikel 13(5) tillimplig om egen-
domen utgérs av aktier. Enligt artikel 13(5) i modellavtalet ska vinst
vid Overldtelse av annan egendom &n den som diskuterats i punkterna
1, 2, 3 och 4 endast beskattas i den stat dir 6verlitaren har hemvist
(inflyttningslandet). Naturligtvis mste en provning av de olika rekvisi-
ten i artikel 13(5) goras. Nagot tolkningsproblern avseende en UL-
regel torde dock inte uppsta. En vinst (mellanskillnaden mellan avytt-
ringspriset och anskaffningskostnaden) som uppstir vid en Gverlatelse
(dganderittsovergéng) av en aktie (egendom) beskattas endast i hem-

41 Regeln kan innebdra att endast den virdeskning som uppstétt i landet beskattas vid
den senare Gverlatelsen eller att all virdeSkning fram till des:. att egendomen Gverlats
beskattas.
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viststaten (inflyttningsstaten).*? En tillimpning av artikel 13(5) i
modellavtalet begriansar utflyttningsstatens beskattningsansprak enligt
en UL-regel.*® Detta innebér att ndgon dubbelbeskattning inte sker,
varfor metodartikeln i egentlig mening inte behdver konsulteras. Fraga
8 och 9 behover dirfor inte analyseras.®** Det kan dock noteras att
andra typer av problem kan uppstid. Om exempelvis inflyttningsstaten
tillimpar step-up® kan en icke-beskattning av virdedkningen som
skett i utflyttningsstaten uppkomma.

Nar det giller det nordiska avtalet blir bedomningen annorlunda.
Sverige har reserverat sig mot artikel 13(5) i modellavtalet. Sverige har
i punkt 39 i kommentaren gjort géllande att man 6nskar beskatta kapi-
talvinster fran overlételser av aktier (eller andra typer av rittigheter) i
svenska bolag.%*

I det nordiska avtalet har denna reservation kommit till uttryck i
artikel 13(7). I artikeln stadgas att utflyttningsstaten far beskatta vinst
pa grund av &verldtelse som den utflyttade forvirvar om detta sker
inom tio ar fran det att personen flyttade.®’ Utflyttningsstaten far dock
endast beskatta den vérdedkning som uppkommit medan personen
hade hemvist i landet.**®

Med en tillimpning av det nordiska avtalet, med de dndringar som
gjordes ar 2008, skulle Sverige ha ritt att beskatta den utflyttade vid
avyttringstidpunkten for mellanskillnaden mellan vérdet pa aktierna pa

42 Qe avsnitt 2.3.2.3 ovan for en diskussion om tiodrsregelns forhillande till zldre
ingdngna avtal. Zimmer problematiserar de nya norska utflyttningsreglerna i detta
avseende. De norska reglerna 4r en form av OL-regler, men genom ett uppskovsférfa-
rande 4r de att klassificera som UL-regler. Om man ser utflyttningen som det beskatt-
ningsutlosande momentet (vilket den norska lagstiftaren synes gora) uppstar problem
(jfr OL-regeln). Om man daremot ser avyttringen som det beskattningsutlésande mo-
mentet delar Zimmer den hér presenterade tolkningen. Zimmer, F., WTJ 2009/5 s. 15 f.
53 Denna tolkning gors 4ven av EU-domstolen i C-436/00 X och Y p. 54. Domstolen
uttalar stod f6r denna tolkning oberoende av om Sverldtaren har beviljats uppskov med
beskattningen vid en tidigare Overlatelse av de berérda aktierna eller inte (bade ut-
strackt skattskyldighet enligt huvudfallet och uppskovsfallet omfattas).

4 En konsultation av metodartikeln kan dock vara limplig, eftersom det i vissa avtal
finns progressionsforbehall.

%43 Se fotnot 601 ovan for en forklaring av innebdrden av step-up.

846 S exempelvis tiodrsregeln i 3:19 IL.

847 Skatteverket har i ett stillningstagande, dnr 131 657877-08/111 (2008-11-11), gjort
gillande att med uttrycket avyttring i uttrycket det kalenderar da avyttring sker” i 3:19
IL avses den réttshandling som utldser beskattning (utflyttningen).

8 Den svenska tioarsregeln (3:19 IL) begrénsas satillvida att virdetkningen som
uppstar efter flytten inte kan beskattas i Sverige (utflyttningsstaten). Prop. 2007/08:146
s. 45.
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utflyttningsdagen och aktiernas anskaffningsvérde. Det andra nordiska
landet skulle beskatta mellanskillnaden mellan avyttringspriset och
aktiernas anskaffningsvirde. En dubbelbeskattning av det virde som
uppstatt pa aktierna i Sverige skulle ske.

Detsamma torde gilla for fastigheter. En dubbzlbeskattning vid en
avyttring av en fastighet i utflyttningsstaten dr mojlig ndr den skatt-
skyldige har hemvist i inflyttningsstaten enligt art kel 13(1) modellav-
talet (och det nordiska avtalet). Enligt artikel 13(1) far bada staterna
beskatta kapitalvinsten.

Det kan sammanfattningsvis konstateras att en tillimpning av ett
avtal, med motsvarande lydelse som modellavtalet, begransar utflytt-
ningsstatens beskattningsansprék enligt en UL-regel. Av denna anled-
ning har Sverige reserverat sig mot artikel 13(5) i modellavtalet. En
tillimpning av det nordiska avtalet leder till att sivil ut- som inflytt-
ningsstaten kan beskatta virdeSkningen p& akier som uppstatt i
utflyttningsstaten. En dubbelbeskattning uppstar dirfor.*® Till motsva-
rande slutsats kommer man om egendomen utgor fast egendom, enligt
artikel 13(1) i avtalen. Den dubbla beskattningen leder oss in pa den
attonde frdgan, som behandlas i foljande avsnitt. Den attonde fragan
lyder:

8) Undanrijer metodartikeln (den eventuella) dubbelbeskattning-

en?

4.43  Metoder att undanrdja den dubbla beskattningen

Vid en tillimpning av artikel 13(5) i modellavtalet uppstér ingen dub-
belbeskattning, eftersom den exklusiva beskattningsritten tilldelas
hemviststaten (inflyttningsstaten). Utflyttningsstatens beskattningsrétt
begransas dirmed. Om man dédremot tilldmpar artikel 13(7) i det nor-
diska avtalet uppstar en dubbelbeskattning av den vérdedkning pa akti-
erna som har uppstatt i Sverige.*® I en sadan situa.ion maste artikel 25
i det nordiska avtalet konsulteras.

69 Om utflyttningsstaten i sin interna ritt dven kan beskatta virdeskningar som upp-
star efter flytten, begrinsar avtalet dessa ansprak.
0 Dubbelbeskattning av virdeskningar som har uppstitt savil fore som efter utflytt-
ningen kan ske, beroende pa hur det aktuella skatteavtalet dr utformat. Se Hilling, M.,
2005 s. 292; Goldberg, S., m.fl., TNI 2000 s. 652.
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Enligt artikel 25 i det nordiska avtalet ska inflyttningsstaten undan-
roja den dubbla beskattningen genom avridkning av den skatt som er-
lagts 1 Sverige enligt ordinary credit-metoden. Svaret pa den attonde
fragan om metodartikeln undanrdjer den dubbla beskattningen far déar-
med besvaras jakande.®"'

Nir det giller en UL-regel avseende fast egendom har det ovan
konstaterats att en dubbelbeskattning kan uppkomma vid en tilldimp-
ning av artikel 13(1) i modellavtalet och det nordiska avtalet. Enligt
artikel 23 A(1) respektive B(1) i modellavtalet &r det den nya hem-
viststatens skyldighet att undanréja den dubbla beskattningen. Aven
enligt det nordiska avtalet dr det hemviststaten som undanrgjer den
dubbla beskattningen. Enligt det nordiska avtalet tillimpar samtliga
linder utom Island avrikningsmetoden i den uppkomna situationen.®”

4.4.4 Avslutande kommentarer

I avsnittet har framkommit att modellavtalet begrinsar utflyttningssta-
tens beskattningsansprak enligt en UL-regel avseende kapitalokningar
pa aktier. Nagon beskattningsritt tillerkdnns inte utflyttningsstaten. Av
denna anledning har bland annat Sverige reserverat sig mot modellav-
talet. En regel dir beskattningsritten tillerkdnns utflyttningsstaten har
inforts i artikel 13(7) i det nordiska avtalet. Utflyttningsstaten far dock
enligt artikeln endast beskatta virdedkningar som uppkommit medan
personen hade hemvist i landet. Detta innebdr en begrinsning for de
stater som 1 sin interna rétt dven Onskar beskatta virdeSkningar som
uppstér efter hemvistbytet.

Sverige och USA é4r tva ldander som dven beskattar tillgangar som
anskaffats efter utflyttningen, enligt sin interna rétt.*® Denna beskatt-
ningsritt bortfaller i manga skatteavtal. Den nya utvidgade lydelsen av
tioarsregeln i 3:19 IL far inte heller ett sé stort genomslag som det forst

! Se artiklarna 25(1a), 25(2a), 25(3a), 25(4b) och 25(5a) i det nordiska avtalet. En
annan vanlig losning pa den uppkomna dubbelbeskattningen &r att Sverige genom
omvind avrdkning avrdknar den skatt som pafors i inflyttningsstaten. Denna metod
anviinds som exempel i avtalen med USA, artikel 23(2a) st. 2. Se #ven Zimmer i fotnot
642 ovan.

62 Artikel 25(1a), 25(2a), 25(3a), 25(4a) och 25(5a). Island tillimpar avdragsmetoden.
3 Goldberg, S., m.fl.,, TNI 2000 s. 649.
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kan verka.®* Lagstiftaren var vid inforandet av den nya regeln medve-
ten om detta.® I och med den uppdatering av modellavtalet som gjor-
des &r 2008 borde Sverige har dndrat sin reservation. Reservationen
lyder: ”Sweden wants to reserve the right to tax gains from the alien-
ation of shares or other corporate rights in Swecish companies.” En
utdkning till att &ven omfatta andelar i utlindska bolag om dessa for-
vérvats under den tid den skattskyldige var bosatt i Sverige hade varit
lamplig.

Om UL-regeln avser kapitalvinst pd en fastiglet som &r beldgen i
utflyttningsstaten begriansar modellavtalet inte utflyttningsstatens be-
skattningsansprak. Den eventuella dubbelbeskattning som kan uppsta
vid en tillimpning av artikel 13(1) i modellavtalet och det nordiska
avtalet ska undanrdjas av den nya hemviststaten enligt artikel 23 i mo-
dellavtalet och artikel 25 i det nordiska avtalet. Ar.ikel 13(1) begréinsar
inte beskattningsrétten till vardedkningar som har uppstatt fore flytten,
utan all virde6kning fram till avyttringen omfattas

Som framgétt har UL-regler beaktats vid uppré:tande av skatteavta-
len, i storre utstrackning &n OL- och OR-regler. De tolkningsproblem
som uppstod vid en omedelbar beskattning aterfinns inte i lika stor
utstrickning i detta avsnitt. Tyvérr kan rattslaget detta till trots, inte
ses som klart. Mot bakgrund av vad som sagts avsnitt 2.3 bor det
noteras att rittsldget dr oklart nér det giller forhallandet mellan 3:19 IL
och de svenska skatteavtalen. Den ovan gjorda analysen baseras pa
synséttet att avtalen har foretride dven framfor senare tillkomna lag-
dndringar.

4.5  UR-regler

4.5.1 Inledning

I detta avsnitt analyseras en utstréckt skattskyldigiet for redan realise-
rade kapitalinkomster i forhallande till skatteavtalen. Tva centrala

554 Den utvidgade lydelsen av 3:19 IL tridde ikraft den 1 januari 2008. Sundgren, P.
SvSkT 2007 s. 434; Bjorkman, B. & Edlepil, R., SvSkT 20C8 s. 540 f. och Cejie, K.,
SN 2008 s. 253-267.

655 Prop. 2007/08:12 5. 19.

207



fragor som diskuteras r: 1) begrinsar skatteavtalen utflyttningsstatens
beskattningsansprak? och 2) 1oser skatteavtalen den (eventuella) dub-
belbeskattning som uppstar? Frigan om avtalet omfattar redan realise-
rade inkomster &r aterigen aktuell. | denna del hanvisar jag till diskus-
sionen tidigare i kapitlet.®® Utgéngspunkten i det foljande dr att redan
realiserade inkomster omfattas.

Det &dr framfor allt frigorna 7-9 i den skatteavtalsrittsliga arbetsme-
toden som kommer att provas. Den sjunde frigan om vilken fordel-
ningsartikel som dr aktuell och vad den innebdr besvarar den férsta
frigan som stillts ovan, dvs. om skatteavtalen begriansar utflyttnings-
statens skatteansprak. Fragorna 8-9 handlar om den andra fragan, dvs.
hur en eventuell dubbelbeskattning undanrgjs.

Syftet med avsnittet dr att analysera hur beskattningen av en
utstrickt skattskyldighet pad en realiserad kapitalvinst behandlas i
OECD:s modellavtal och i det nordiska avtalet. Utgdngspunkten tas i
foljande exempel: Ett byte av egendom har skett (realisation). Ett upp-
skov har medgivits. Uppskovet forfaller dock inte till beskattning ome-
delbart vid utflyttningstillféllet utan kvarstar till dess att den tillbytta
egendomen avyttras. Antag vidare att en utflyttning sker i tiden mellan
det att den ordinarie beskattningstidpunkten intréffar och det att kraven
pé skattebetalning stills.

Utgéngspunkten dr precis som tidigare att utflyttningsstaten 4r hem-
viststat fram till utflyttningen och att inflyttningsstaten ar hemviststat
enligt avtalet efter utflyttningen. I ett forsta led kommer beskattning av
virdeokning pa aktier att diskuteras. Den aktuella fordelningsartikeln
for kapitalvinst pa aktier 4r artikel 13(5) i modellavtalet. Motsvarighe-
ten i det nordiska avtalet dr artikel 13(7).

Om den bortbytta egendomen avser en fast egendom i utflyttnings-
staten kan dven artikel 13(1) eller 13(5) i modellavtalet aktualiseras.
Artikel 13(1) tillampas pa Overlatelser dir den fasta egendomen ar
beldgen i den andra avtalsslutande staten dn den dir Gverlataren har
hemvist, medan artikel 13(5) &r tillamplig pa Sverlatelser dir den fasta
egendomen ir beldgen 1 samma stat som den dér 6verlataren har hem-
vist. Uppskovet avser en fastighet beldgen i utflyttningsstaten. Den
tillbytta egendomen avser en fastighet i inflyttningsstaten. Det &r forst
ndr den tillbytta fastigheten (i inflyttningsstaten) avyttras som utflytt-
ningsstaten gor ansprédk pa det uppskov som realiserats vid bytet (av

656 Avsnitt 4.3.2.
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den i utflyttningsstaten beldgna fastigheten) och som skedde nir den
skattskyldige hade hemvist i1 utflyttningsstaten. En tillampning av de
olika fordelningsartiklarna om den underliggance egendomen utgér
fast egendom diskuteras i foljande avsnitt, efter det att aktiefallet har
behandlats.

4.5.2  Aktuell fordelningsartikel

Enligt artikel 13(5) i modellavtalet ska vinst (uppskovet) pd aktier be-
skattas 1 den stat dir den skattskyldige har hemvist vid tidpunkten for
overléatelsen. Vad som avses med Overlételse blir & erigen en avgorande
fraga for tillampningen av artikel 13(5). Som nidmnts tidigare kan med
overlatelsen avses det tidigare bytet, utflyttningen eller den efterfoljan-
de avyttringen. Eftersom det i nu aktuella delar handlar om en utstrickt
skattskyldighet dr det endast bytet och den efterfoljande avyttringen
som kommer att diskuteras i detta avsnitt.

Ur ett svenskt perspektiv finns foretridare for savil det forst ndmn-
da (bytet) som sist nimnda (efterfoljande avyttring) alternativet. Skat-
teverket kan ses som en foretridare for det forsia synsittet, dvs. att
med Gverlatelse avses bytet.

Skatteverket har i ett stillningstagande fran ar 2008 behandlat fra-
gan om beskattning av vinst pa bortbytta aktier for personer som flyttar
till annat EES-land.®” De svenska regler som diskuteras i stéllningsta-
gandet dr uppskovsgrundande andelsbyten enligt 49 kap. IL. De svens-
ka reglerna kan inordnas i denna kategori. Skatteverket ser uppskovs-
beloppet som att det dr kopplat till kapitalvinsten pa de ursprungliga
andelarna. Skatteverket skriver att “den Overlatelsetidpunkt som avses
i modellavtalet dr nir andelsbytet sker.” Detta tolkar jag som att verket
lagger vikt vid den forsta dverlatelsen (bytet) och saledes kopplar upp-
skovsbeloppet till den. I det s.k. andelsbytes-mélet, RA 2008 not 71,
konstaterade Regeringsritten att reglerna om avskattning av uppskovs-
belopp fran tidigare andelsbyten vid utflyttning in e var forenliga med
EU-rdtten (OR-regler). Skatteverket ansluter sig till denna bedém-
ning.® Av denna anledning tillimpar verket huvudregeln i 49:19 IL

%7 Skatteverkets stillningstagande dnr 131 657877-08/111 (208-11-11).

8 Skatteverkets tolkning kriver dven att stod for beskattning finns i intern ritt. Om
den skattskyldige efter utflyttningen har visentlig anknytning kan huvudregeln i 49:19
IL bli tillamplig. Om den skattskyldige ddremot &dr begrinsat skattskyldig anser verket
att 3:19 IL (tiorsregeln) ar tillimplig. Se vid fotnot 619 ovan och 659 nedan.
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som innebdr att uppskovsbeloppet tas upp till beskattning nir de mot-
tagna andelarna avyttras (UR-regler).*” Jag tolkar verkets stéllningsta-
gande som att verket uppfattar att Gverlatelsetidpunkten enligt artikel
13 4r vid bytet.

Mot bakgrund av detta skriver verket att [mitt tilldgg]:5%°

Aven om uppskovsbeloppet tas upp till beskattning vid en tidpunkt
[ndr vederlagsandelarna avyttras] nédr den skattskyldige har hemvist i
det andra landet avser beskattningen en 6verlatelse av de bortbytta an-
delarna som skedde nir den skattskyldige hade hemvist i Sverige.

Uttalandet tar som sagt sikte pa en tillimpning av huvudregeln i 49:19
IL. Om man tillimpar Skatteverkets synsitt pa den i detta avsnitt kon-
struerade UR-regeln torde det innebéra att uppskovsbeloppet knyts till
den kapitalvinst som uppstod pa de ursprungliga andelarna vid bytet.
Kapitalvinsten faller in under artikel 13(5) i modellavtalet. Kravet pé
overlatelse anses uppfyllt eftersom 6verlatelse-rekvisitet tar sikte pa
bytet av andelar. Det torde &ven rora sig om en vinst pa egendom (vir-
de6kning pd de bortbytta andelarna). Eftersom den utflyttade hade
hemvist i utflyttningsstaten (Sverige) vid tidpunkten foér Gverlatelsen
(bytet) kan en efterfljande beskattning (vid avyttring av vederlagsan-
delarna) ske i Sverige enligt artikel 13(5).

Till stdd for uppfattningen att en dverlatelse kan beskattas dven om
skatten tas ut vid ett senare tillfille hinvisade Skatteverket till punkt 6
i kommentaren till artikel 13. I punkt 6 star det:

Most States taxing capital gains do so when an alienation of capital as-
sets takes place. Some of them, however, tax only so-called realised
capital gains. Under certain circumstances, though there is an alien-
ation no realised capital gain is recognised for tax purposes (e.g. when
the alienation proceeds are used for acquiring new assets). Whether or
not there is a realisation has to be determined according to the applica-

89 Skatterittsnamnden diremot Asyftade inte en tillimpning av 49:19 IL i sitt for-
handsbesked utan snarare att regeln i 49:26 IL skulle ges direkt effekt. Detta framgar
av Stahl, K., ERT 2008 s. 123-131 samt av den avvikande mening som presenterades i
Skatterittsndmndens forhandsbesked, dnr 70-06/D bilaga 3. For en ndrmare analys av
denna fréga se dven Cejie, K., SN 2008 s. 539-543. Fragan om tiodrsregeln kunde
tillimpas pa uppskovsbeloppet vid en senare avyttring aterforvisades som namnts
(fotnot 619) till Skatterdttsndmnden. I sitt forhandsbesked (dnr 61-08/D) besvarade
Skatterattsnimnden fragan jakande (skiljaktiga meningar forekom dock.) Regeringsrét-
ten faststillde Skatterdttsnimndens forhandsbesked i mal nr 3472-09 (2010-09-27).

660 Skatteverkets stallningstagande dnr 131 657877-08/111 (2008-11-11), avsnitt 4.5.2.
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ble domestic tax law. No particular problems arise when the State
which has the right to tax does not exercise it at the time the alienation
takes place.

Skatteverkets synsitt star i uppenbar motséttning 1ill (tidigare) lagstif-
tares uppfattning som innebar att en beskattning enligt artikel 13(5) i
ett senare led inte skulle medge Sverige beskattningsritten.® 1999 ar
lagstiftare kan namligen ses som en foretradare 16r synsittet att den
centrala Overlatelsen dr Overlatelsen av vederlagsandelarna. Enligt
49:19 IL ska som huvudregel ett uppskovsbelopp som avser en motta-
gen andel (vederlagsandel) tas upp som intdkt senast det beskattnings-
ar da dganderitten till andelen 6vergar till annan (e vyttrats). 1 49:26 IL
stadgades fram till och med ar 2009 att uppskovsbeloppet skulle tas
upp till beskattning omedelbart i de fall d& den skattskyldige flyttade
fran Sverige (OR-regel).®” Inforandet av utflyttninzsregeln (omedelbar
beskattning) motiverades med att en beskattning efter hemvistbytet
(utstrickt skattskyldighet) inte skulle vara forenlig med ingéngna skat-
teavtal. Lagstiftaren torde ha tolkat artikel 13(5) + modellavtalet som
att det vid den efterfoljande overlatelsen (av de tillbytta andelarna) var
inflyttningsstaten som var hemviststat. Ett sadant synsitt skulle
begrinsa Sveriges beskattningsansprik.*®

Jag anser att lagstiftarens resonemang dr inkonszkvent i férhallande
till hur lagstiftaren har resonerat nér det giller andra utflyttningsskat-
ter. En utstrickt skattskyldighet for en realiserad inkomst hade varit
mojlig. Som exempel kan utflyttningsregeln i 3: 9 IL (tioarsregeln)
ndmnas. Tiodrsregeln tar sikte pd en (enligt min terminologi) latent
inkomst. Beskattningen av en virdedkning pé aktier sker vid en fram-
tida overlatelse (utstrackt skattskyldighet) dven efter det att den skatt-
skyldige flyttat fran Sverige. Enligt modellavtalets artikel 13(5) ska en
sadan Overlatelse endast beskattas i inflyttningsstaten. Sverige har av
denna anledning forhandlat fram en speciallosning i ménga skatteavtal
som innebdr att Sverige medges beskattningsrétten pa de viardedkning-
ar som uppstatt innan utflyttningen. Nir det géller den ovan diskutera-
de UR-regeln skiljer den sig fran tiodrsregeln pa sa sitt att den avser
realiserad inkomst. Det 4r min uppfattning att lagstiftaren dven i detta
fall hade kunnat lata uppskovet sta kvar vid utflyttningen, som en form

8! Skatteverkets stillningstagande under rubrik 4.5.2 jamfort med prop. 1998/99:15 s.
180 (se dven i brodtexten ovan i anslutning till fotnot 619).

662 Regeln giller fortfarande for de fall dér en flytt utanfor EES -omrédet sker.

63 Prop. 1998/99:15 s. 180.
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av utstrackt skattskyldighet. Nir de tillbytta andelarna i ett senare led
avyttrades kunde krav pa betalning av beloppet stéllas. Vid ett sadant
forfarande torde motsvarande 16sning skatteavtalsrittsligt kunna upp-
nas som med tioarsregeln. Speciallosningen i det nordiska avtalets
artikel 13(7) lyder som f6ljer (egen tolkning inom [med kursivering]):

7.[..] Vinst pa grund av overlatelse av aktie [...] [tillbytta andel] i bo-
lag [...]som férvirvas av en fysisk person som har haft hemvist i en
avtalsslutande stat [Sverige] och fatt hemvist i annan avtalsslutande stat
far — utan hinder av bestimmelserna i punkt 6 — beskattas i1 den f6rst-
nimnda avtalsslutande staten [Sverige] om Gverlatelsen av aktien [#ill-
bytta andelen] [...] sker vid nagon tidpunkt under de tio ar som foljer
nédrmast efter det ar personen upphérde att ha hemvist i den forstndmn-
da staten [utflyttningstidpunkten, Sverige]. Den fOrstndmnda staten
[Sverige] far dock endast beskatta den virdedkning [uppskovet] som
uppkommit innan den fysiska personen fick hemvist i den andra avtals-
slutande staten. [...].

Den speciallosning som Sverige forhandlat fram skulle kunna omfatta
dven kapitalvinster fran tidigare byten, som jag tolkar den. Denna tolk-
ning kréver naturligtvis att en intern regel om skattskyldighet finns.**
Det kan dven noteras att detta kanske inte var parternas avsikt nér avta-
let forhandlades fram. Det fortar dock inte en mojlighet att i framtiden
forhandla till sig dessa typer av 16sningar och d& inbegripa dem i parts-
avsikten. Det dr min bedomning att lagstiftaren varit inkonsekvent nir
den menar att tiodrsregeln kan vidhéllas med en form av utstrickt
skattskyldighet medan uppskovsbelopp pé en realiserad inkomst inte
kunde gora det. Detta trots att lagstiftaren i bada fallen kopplade Gver-
latelsetidpunkten till den faktiska (framtida) avyttringen (dganderitts-
Gvergéngen) av de tillbytta andelarna. En omedelbar beskattning av
uppskovsbeloppet hade inte varit nodvandig att inféra om man anser
att den av Sverige i manga avtal inforda speciallésningen i artikel 13 dr
tillamplig.

Ar 2010 #ndrades reglerna om uppskov vid andelsbyte fran att har
varit en OR-regel till att bli en UR-regel i de fall da flytten skedde
inom EES-omradet. Ett tillagg till tioarsregeln har gjorts f6r att fortyd-

%4 Som exempel kan reglerna om visentlig anknytning i kombination med 49:19 IL
namnas. Regler for skattskyldighet for en begrinsat skattskyldig person krivs dock, se
Regeringsrittens dom i mal nr 3472-09 (2010-09-27). Motsvarande problem torde inte
uppsta nér det gilier uppskov vid bostadsbyten (jfr 3:18 IL). Sedan ar 2010 har 3:19 IL
fatt ett fortydligande genom 3:19a IL.
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liga att uppskovet ska beskattas i Sverige nar vederlagsandelarna avytt-
ras eller om den skattskyldige flyttar ut ur EES-omradet. Hur skatteav-
talen paverkar beskattningen behandlas inte i forarbetena.® Jag tolkar
de nya reglerna som att lagstiftaren har dndrat up>fattning. Det fram-
star nu som att det ar lagstiftarens uppfattning att det var det tidigare
bytet som utgor Sverlatelsen.® Det nya tilldgget i 3:19a IL torde dven
kunna inbegripas i tolkningen av den sérskilda 16sr ingen i det nordiska
avtalet som diskuterats ovan, artikel 13(7). Enligt artikel 2(4) i1 det
nordiska avtalet ska behdriga myndigheter i respektive stat meddela
varandra de visentliga dndringar som gjorts i respzktive skattelagstift-
ning. Kanske ett sddant meddelande dven kan innchalla uppgift om att
Sverige avser att tillampa artikel 13(7) pa de nu diskuterade situatio-
nerna.

Sammanfattningsvis torde en utflyttningsstat tolka rekvisitet 6verla-
telse till att avse bytet. Artikel 13(5) i modellavtalet och artikel 13(6) i
det nordiska avtalet kan tolkas som att de fordeler beskattningsrétten
till utflyttningsstaten, dven om kraven pé skattebetalning stills vid en
senare tidpunkt.

I det nordiska avtalet finns en sédrlosning i artikel 13(7). Losningen
kan tolkas som att &ven om efterf6ljande Gverlatelse (av tillbytta ande-
lar) avses sa kan utflyttningsstaten beskatta virde¢ kningen pa de bort-
bytta andelarna vid denna senare tidpunkt. En fo-utséttning &r att en
avyttring sker inom 10 ar efter utflyttningen. Jag har ovan argumente-
rat for att denna 16sning bor anvindas dven vid UR-regler avseende
aktier.

Om den underliggande egendomen utgor fast egendom kan manga
olika tolkningsmgjligheter uppkomma beroende pi den aktuella situa-
tionen. I det nu diskuterade fallet antas den bortbvtta fastigheten vara
beldgen i utflyttningsstaten och den tillbytta fastigheten i inflyttnings-
staten. Vilken overlatelsetidpunkt (bytet eller avyttringen av den till-
bytta egendomen) som véljs &r relevant eftersom den styr vilken stat
som blir hemviststat enligt avtalet. En utgdngspunlt &r som ndmnts att
utflyttningsstaten dr hemviststat fram till flytten och inflyttningsstaten
for tiden darefter. Valet av overlételsetidpunkt blir dédrfor dven styran-
de for vilken artikel som blir aktuell.

65 prop. 2009/10:24 s. 13.
%6 Bingaker synes diremot tolka lagstiftaren som att det 4r av'ttringen av de mottagna
andelarna som utgér Gverlatelsen. Bingéker, H., SvSkT 2010 s 146.
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Om bytet ses som den centrala dverlételsetidpunkten borde utflytt-
ningsstaten ses som hemviststat vid denna tidpunkt. Artikel 13(5)
modellavtalet blir aktuell och vinsten beskattas endast i utflyttningssta-
ten.®’

Om avyttringstidpunkten av den tillbytta fastigheten skulle ses som
den centrala overldtelsetidpunkten skulle inflyttningsstaten ses som
hemviststat.®® I en sidan situation skulle vinsten endast beskattas i
inflyttningsstaten enligt artikel 13(5), vilket innebér att utflyttningssta-
tens beskattningsratt skulle begransas. Precis som nér det géllde tolk-
ningen av begreppet dverldtelse vid tillimpningen av en OR-regel f6-
resprakar jag i detta fall att utflyttningsstaten bor argumentera for att
den centrala 6verldtelsetidpunkten &r vid bytet. Det framstar &ven som
att detta dr Skatteverkets tolkning. Nir det giller det nordiska avtalet
synes bedomningen bli densamma. Artikel 13(5) i modellavtalet har
sin motsvarighet i artikel 13(6) i det nordiska avtalet.®’

Sammanfattningsvis noteras att det aterigen dr rekvisitet Gverlatelse
som vallar tolkningsproblem i artikel 13. Tva tydliga Gverlatelsetid-
punkter finns nér det giller UR-regler. Den forsta ar bytet av egendo-
men och den andra 4r efterfoljande avyttring av den tillbytta egendo-
men. Om de avtalsslutande staterna tillimpar olika synsitt kan en dub-
belbeskattning uppstd. Detta giller om inflyttningsstaten tillimpar en
kontinuitetsmetod vid berdkningen av virdet pa den tillbytta egendo-
men.®”® Modellavtalets artikel 13(5) skulle inte 15sa en sddan situation
av dubbelbeskattning (oavsett typ av egendom), eftersom staterna
hogst sannolikt skulle tolka den centrala §verlatelsetidpunkten till olika
tidpunkter. Inte heller artikel 13(6) i det nordiska avtalet skulle 16sa

7 Om man ddremot anser att inflyttningsstaten ska ses som hemviststat men att bytet
fortfarande ses som den centrala dverlitelsetidpunkten blir artikel 13(1) aktuell. Till
denna slutsats kan man dven komma om man anser att tidpunkten da kraven pa skatte-
betalning ska styra vilken stat som &r hemviststat. Inflyttningsstaten utgér hemviststat
vid denna tidpunkt. Artikel 13(1) skulle kunna leda till dubbelbeskattning. Som fram-
gatt ovan foresprakar jag uppfattningen att det ar den tidpunkt som o&verlatelse-
rekvisitet tar sikte pd som boér bestimma vilken stats om 4r hemviststat och inte tid-
punkten da krav pa skattebetalning stélls. Detta innebér att jag inte finner artikel 13(1)
tillimplig.

68 Se avsnitt 3.2 ovan.

%° Om man skulle finna artikel 13(1) tillimplig s& innebar den att vinst vid avyttring
av fast egendom belédgen i den andra avtalsslutande staten far beskattas dir.

67 Att detta skulle vara fallet vid s.k. byten av fastigheter framstar som synnerligen
ovanligt.
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problemet. Fraga étta i den skatteavtalsrittsliga a-betsmetoden skuile
aterigen bli aktuell. Friga atta behandlas i foljande avsnitt och lyder:
8) Undanrdijer metodartikeln (den eventuella) dubbelbeskattning-
en?

4.53  Metoder att undanrdja den dubbla beskattningen

I foregéende avsnitt har i huvudsak tva olika synsitt diskuterats p& hur
man kan se pa beskattningen av uppskovsbeloppen vid en beskattning
enligt en UR-regel. De olika synsétten ror aterigen det centrala rekvisi-
tet 6verlatelse i artikel 13. En situation av dubbelbzskattning forefaller
mer sannolik nédr den underliggande egendomen utors av aktier 4n nér
den utgors av fast egendom.®”

En ambition vid avtalstolkning &r att de olika rekvisiten (6verlatelse
i detta fall) ska tolkas pad samma sitt i de bada avtalsslutande staterna.
Sa har inte skett i detta exempel, vilket har resulerat i en dubbelbe-
skattning. Av vad som framkommit ovan 4r dock bada tolkningarna
forenliga med en folkrittslig tolkningsmetod baserad pa kommentaren
till modellavtalet. Med 6verlatelse avses en dganderittsdvergang. Savil
ett byte som en avyttring innebir att en dganderittsdvergang sker. Syn-
sitten resulterar i att beskattningsritten fordelas till olika stater enligt
artikel 13(5) i modellavtalet. Om exempelvis utflyttningsstaten tillim-
par det ena synsittet och inflyttningsstaten det andra uppstar en dub-
belbeskattning. I en sddan situation 19ses inte dubbelbeskattningen med
stod av fordelningsartiklarna trots att en exklusiv beskattningsritt till-
lampas i artikel 13(5) i modellavtalet.

Fraga blir d& om metodartikeln undanrgjer den dubbla beskattning-
en. P4 motsvarande sitt som har diskuterats ovan cr en situation fore-
1ag med beskattning i hemviststaten vid tva skilda tillfdllen medfor de
tvd olika synsdtten att bdda staterna anser sig ha ritt att beskatta
inkomsten med stod av den exklusiva beskattningsritten. Metodarti-
keln synes inte 16sa denna konflikt (hemvist-hemvistbeskattning). Mo6j-
ligheten att gora en analogi till uttalandena i kommentaren om beskatt-
ning av personaloptioner har diskuterats ovan.®”> Aven i det dar disku-
terade fallet foreldg en hemvist-hemvistbeskattning. Kommentaren
foresprakar i personaloptionsfallet en “utpekandeprincip” dér en kall-

671 Se fotnot 615 och 670 ovan.
672 Jfr avsnitt 3.4 ovan.
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stat identifieras (den stat ddr inkomsten uppkom). Argument fér och
emot en sddan analogi har diskuterats ovan. Personligen finner jag en
sddan analogi oforenlig med ordalydelsen i artikel 13(5).°” En dubbel-
beskattning kan inte l6sas med stod av metodartikeln.

Nir det giller det nordiska avtalet kan eventuellt artikel 13(7) till-
lampas nédr det géller aktier. Enligt metodartikeln ska hemviststaten
(inflyttningsstaten) l6sa dubbelbeskattningen genom endera avrék-
nings- eller undantagsmetoden. Sverige anvénder sig sasom inflytt-
ningsstat i dessa fall avrakningsmetoden (artikel 25(6)(a)(1)). Om dér-
emot artikel 13(6)”* skulle tillimpas synes inte metodartikeln losa
problemet. I det fallet beskattar bade utflyttningsstaten och inflytt-
ningsstaten med stdd av den exklusiva beskattningsritten, men vid tva
skilda tidpunkter (hemvist-hemvistbeskattning). Nagon regel om un-
danrgjande i artikel 25 i det nordiska avtalet finns inte i dessa fall.

Detta leder oss aterigen till att den nionde frigan aktualiseras. Den
nionde fragan lyder:

9) Finns det andra sétt att undanrija den dubbla beskattningen?

I de fall d& en analogi av uttalandena i kommentaren om hemvist-
hemvistbeskattning inte gors torde artikel 25 i modellavtalet kunna bli
aktuell. [ artikel 25 i modellavtalet finns som ndmnts ovan en méjlighet
for staterna att inga en dmsesidig dverenskommelse (efter konsultation
enligt 25(3) forsta meningen) i syfte att forhindra den dubbla beskatt-
ningen. Det dr min bedémning att en sddan 6verenskommelse bor kun-
na ingés med stéd av artikel 25(3). Detsamma torde gilla det nordiska
avtalet enligt artikel 28(3).

454 Avslutande kommentarer

Nir det giller fordelningen av beskattningsrétten till en utstrickt skatt-
skyldighet p& en realiserad inkomst framstar det aterigen som viktigt
hur man tolkar rekvisitet 6verldtelse och vilken Gverlatelse som avses.
En folkrittslig tolkning av rekvisitet innebér ett krav pa dganderitts-
Overging. Vanligtvis handlar det om uppskovssituationer och skatte-
krediter. Flera olika overlatelsetidpunkter kan dérfor identifieras. Tva

673 Avsnitt 3.4 och exempelvis 4.3.4. En analogi av utpekandeprincipen forefaller dock
nagot mer acceptabel nir det handlar om beskattning av en redan realiserad inkomst.
74 Artikel 13(6) skulle kunna tillimpas dels pa aktier, dels p4 fast egendom i hemvists-
taten.
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tolkningar (bytet och avyttringen av den tillbytta egendomen) har dis-
kuterats. Bada innebir att en dganderittsdvergan har skett. I aktie-
fallet var den forsta 6verlatelsetidpunkten andelsbytet som skedde i
utflyttningsstaten och den andra Gverlatelsetidpunkten avyttringen av
de nya vederlagsandelarna vilken skedde efter det att den skattskyldige
bytt hemviststat. Beroende pa vilken dverlatelsetidpunkt som avses kan
den exklusiva beskattningsritten enligt artikel 13(5) fordelas till endera
inflyttnings- eller utflyttningsstaten, dvs. hemviststaten vid 6verlatel-
sen. De inblandade staterna kan dock tolka rekvisitet olika varfér dub-
belbeskattning kan uppsta. For de fall dar en dubbelbeskattning sker
borde ett forfarande om 6msesidiga 6verenskommezelser inledas, sdvida
inte en analogi gors av uttalandena i kommentaren rérande beskattning
av personaloptioner (hemvist-hemvistbeskattning).

Nir det giller en tolkning och tillimpning av det nordiska avtalet
har artikel 13(7) diskuterats. En tillimpning av artikel 13(7) skulle
medge utflyttningsstaten beskattningsritten till uppskovsbeloppet for
aktier. Jag har ovan argumenterat for att artikel 13(7) i det nordiska
avtalet enligt sin ordalydelse kan tillimpas dven pi UR-regler avseen-
de aktier. Om artikel 13(7) i det nordiska avtale: tillimpas torde de
vanliga reglerna i metodartikeln bli tillimpliga. Dz innebdr att inflytt-
ningsstaten undanrdjer den dubbla beskattningen.

Vid en utstrickt skattskyldighet ndr den underliggande egendomen
utgérs av fast egendom framstdr regleringen som komplex. Ménga
olika tolkningsméjligheter finns. Ar 2007 infordes en mojlighet i IL att
medge uppskov dven nir ersittningsbostaden 1ag i en EES-stat. I forar-
betena till de nya reglerna analyseras inte en tillimpning av skatteavta-
len pa reglerna. En kort notering gérs om att kap.talvinsten pa ersétt-
ningsbostaden kan vara undantagen fran beskattning i Sverige i de fall
da Sverige tillimpar en undantagsmetod. Det sdgs att for det fall att
vinsten dr undantagen fran svensk beskattning enl gt skatteavtal bevil-
jas inte uppskov med den del som undantagits.®” Mar den underliggan-
de egendomen utgors av fast egendom framstar de’ som mindre sanno-
likt att en dubbelbeskattning kommer att ske, &4n oin egendomen utgors
av aktier.”* Om en dubbelbeskattning trots allt sker bor den 16sas med
stod av institutet for Omsesidiga 6verenskommelser.

675 Prop. 2006/07:19 s. 34. Vart detta uttalande aterspeglas i IL framstar som oklart.
67 Se fotnot 671 med vidarehanvisningar.
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Aven i dessa fall”’ maste (med det ev. undantaget att artikel 13(7)
kan tillimpas i det nordiska avtalet) en omsesidig dverenskommelse
efter konsultation ingas. Aterigen kan det noteras att den skattskyldige
inte synes mer skyddad om avtalet tillimpas &n om sé inte sker.

4.6 Sammanfattande slutsatser

Av kapitlet framgér att skatteavtalen inte dr skrivna och framf6érhand-
lade med sikte pa fenomenet utflyttningsskatter. En kategori av utflytt-
ningsskatt skiljer sig dock i detta hidnseende fran de andra och det &r
kategorin UL-regler. Dessa regler har en ldng historik i bland annat
svensk ritt och har dven foranlett Sverige att reservera sig mot artikel
13(5) i modellavtalet. En tillimpning av skatteavtalen pa de regler som
faller inom kategorin UL-regler dr darfor inte fullt lika problematisk
som Ovriga.

Att avtalen inte dr skrivna med tanke pé utflyttningsbeskattning
(OL-, OR och UR-regler) leder till flera problem. For det forsta inne-
bar det att en mingd tolkningsproblem rorande fragan om avtalens
tillamplighet uppstar. Rattsldget for flera av dessa fragor dr oklart
vilket i sig ar otillfredsstillande. Om man skulle anse att avtalen inte
behover tillampas péa utflyttningsregler som foreskriver en omedelbar
beskattning eller som beaktar realiserade inkomster finns det inget som
hindrar att utflyttningsstaten genomfor beskattningen (ur ett avtalsritts-
ligt perspektiv), vilket i sin tur med stor sannolikhet kommer att leda
till dubbelbeskattning. Troligtvis skulle en 6msesidig dverenskommel-
se efter konsultation enligt 25(3) andra meningen i modellavtalet kun-
na dga rum i dessa fall. Om man ddremot foéresprakar uppfattningen att
dessa situationer omfattas av avtalen maste utflyttningsskatterna pro-
vas mot avtalen.

Det har dock visat sig att en tillimpning av avtalen i dessa situatio-
ner ofta leder till att ett forfarande om Omsesidiga dverenskommelser
efter konsultation maste inledas.®”® Detta innebdr att avtalet per se i de
flesta fall inte begrinsar utflyttningsstatens beskattningsansprak. Lik-
vil uppfylls inte heller syftet att undvika dubbelbeskattning. Samman-
fattningsvis kan sédgas att en tillimpning eller en icke-tillimpning av

677 Jfr OL- och OR-regler ovan.
678 Artikel 25(3) forsta meningen i modellavtalet.
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skatteavtal pd det stora flertalet av utflyttningsskatter leder till stora
tolknings- och tillimpningsproblem. Aven om utflyttningsstatens
beskattningsritt inte begrdnsas av skatteavtalen blir resultatet oftast
otillfredsstillande for den skattskyldige. Férutseba-heten sévil for den
skattskyldige som for staten nér det géller dessa frigor far anses brist-
fillig. Flera fortydliganden avseende artiklarnas til &mpighet och inne-
borden av diverse rekvisit vore efterstravansvirt {6 - att uppné syftet att
undvika dubbelbeskattning.

En tillampning av det nordiska avtalet och de sseciallgsningar som
anvénds ddr leder till ett nagot bittre (om &n fortfarande otillfredsstil-
lande) resultat ndr det géller att undvika dubbelbeskattning.
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DEL III EU-RATT

“But when we come to matters with a European element,
the Treaty is like an incoming tide.

It flows into the estuaries and up the rivers.

It cannot be held back.”

Lord Denning






5  EU-rittsliga utgdngspunkter

5.1 Bakgrund och disposition

Rittsutvecklingen inom den direkta beskattningens omrade sker i rask
takt. Den frimste utvecklaren av EU-rdtten pi omradet & EU-
domstolen. Syftet med detta kapitel dr, utdver att ange ramarna f6r del
111, att s& kortfattat som mojligt ge en Svergripande bild dver EU-
rittens inverkan pa den direkta beskattningen savil som att tydliggora
de metoder som anvénds i avhandlingen.

1986 slog EU-domstolen fast att EUF-fordraget ir tillimpligt pd den
direkta beskattningens omride.”” EU-domstolen menar att dven om
direkta skatter tillhor medlemsstaternas behorighet s& ska de enligt fast
rittspraxis iaktta gemenskapsritten nir de utdver sin behorighet.5®
Detta innebér att skatteregler méaste utformas s att de inte inkraktar pa
nagon av de friheter som skyddas av fordraget. Harmonisering av de
direkta skatterna (till skillnad fran de indirekta ska terna) har inte skett
i sdrskilt stor utstrickning inom EU.®' Medlemsstaterna virdesitter
den nationella suverdniteten pa omradet och vill cgérna medverka till
att skapa gemensamma skattebaser och skattesatser. Det &r pd grund av

679 270/83 Avoir fiscal.

680 ©.319/02 Manninen p. 19.

81 SOU 2003:12 s. 104 f. Som exempel p& harmoniserande Aigirder fem direktiv och
flera rekommendationer frdn kommissionen. Se exempelvi¢ Direktiv 77/799/EEG.
Réadets direktiv av den 19 december 1977 om &msesidigt bistind mellan medlem-
sstaternas behoriga myndigheter i fraga om direkt beskattning och skatter pa forsik-
ringspremier, (cit. handriackningsdirektivet); Direktiv 90/434/ZEG. Radets direktiv av
den 23 juli 1990 om gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, dverforing av
tillgdng och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i clika medlemsstater, (cit.
fusionsdirektivet); Direktiv 90/435/EG. Radets direktiv av den 23 juli 1990 om ett
gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahérande i olika
medlemsstater, (cit. moder-dotterbolagsdirektivet); Direktiv 2C03/48/EG. Radets direk-
tiv av den 3 juni 2003 om beskattning av inkomster fran sparande i form av riantebe-
talningar, (cit. Sparandedirektivet); Direktiv 2003/49/EG. Rédets direktiv av den 3 juni
2003 om ett gemensamt system for beskattning av réntor och royalties som betalas
mellan nérstdende bolag i olika medlemsstater, (cit. rantedirektivet).
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att omradet 4r nést intill oharmoniserat som EU-domstolens roll blir
viktig. EU-domstolens praxis paverkar medlemsstaternas lagstiftning
genom de avgdranden som domstolen ldmnar avseende tolkningen av
europaridtten i relation till medlemsstaternas skattelagstiftning (detta
brukar kallas negativ integration).

Cordewener delar in EU-domstolens praxis i tre faser. Den forsta
fasen 16pte fran mitten av 1970-talet till mitten av 1980-talet. Under
denna period behandlades mest fri rorlighet for varor i domstolens
praxis. Under den andra fasen utdkades praxisens omfing och édven fri
rorlighet for tjénster, arbetstagare och fria etableringar behandlades.
Den andra fasen l6pte mellan mitten av 1980-talet och mitten av 1990-
talet. Den tredje fasen som l6pte fran mitten av 1990-talet och framat
inkluderar dven fri rérlighet for kapital.®*?

For den direkta beskattningens del framstar det enligt min uppfatt-
ning som mer dndamalsenligt att dela in praxis i tva faser. Den forsta
fasen skulle kunna stricka sig fran 1986-2004/2005. Att starttidpunk-
ten satts vid ar 1986 forefaller naturligt eftersom det var da det forsta
malet avgjordes av domstolen pé detta omrade. Under aren 2004-2005
avgjorde EU-domstolen framforallt tvd mal som &r centrala for denna
avhandling. Det forsta malet var C-9/02 Lasteyrie som dr det forsta
utflyttningsskattemalet avseende individer. Det andra malet var
C-446/03 Marks & Spencer. Malet har medfort att ett helt nytt sitt att
rattfardiga hindrande regler har uppstatt. Jag drar dédrfor grinsen for
den andra fasen vid Lasteyrie-mélet. Den andra fasen paborjas siledes
efter Lasteyrie-mélet som avgjordes i mars 2004.

Under den forsta fasen kan man se att domstolen primért skyddade
den inre marknaden. Det férekommer fi fall ddr domstolen bedémde
att medlemsstatens intresse vigde tyngre &n maélet att uppna en total
inre marknad utan nationella hinder pa den direkta beskattningens om-
rade. Under perioden 1986-2004 avgjorde EU-domstolen ca 60 mal.
Under den andra fasen (2005— juni 2010) har ca 110 mal rérande den
direkta beskattningen avgjorts av domstolen.®®® Karakteristiskt for den-

82 Cordewener, A., 2006 s. 2.

683 Under aren 1986-2003 avgjorde EU-domstolen ett 50-tal mal pa den direkta be-
skattningens omrade. Under &ren 2004-2005 avgjordes ca 10 mal per ar, under ar 2006
néstan 20 mal och under ar 2007 nirmare 30 mal. Aren 2008-2009 avgjorde domsto-
len drygt 20 mal/ar och under forsta halvan av &r 2010 har ca 10 mal avgjorts. Bernitz
och Kjellgren har i sin lirobok noterat att EU-domstolens praxis uppgick till drygt
5000 mal ar 2002 jamfort med 15000 mal &r 2007. Se Bernitz, U. & Kjellgren, A.,
2002 s. 72 jfr med dens 2007 s. 63.
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na period &r att i ndrmare vart femte fall har det visat sig att det inte har
funnits ndgot hinder, att hindret har kunnat neutral seras eller rattférdi-
gas. Delar av denna rikhaltiga praxis kommer ati diskuteras i denna
EU-réttsliga del av avhandlingen.

Syftet med del III dr primért att undersoka pé vilket sitt EU-rdtten
begransar utflyttningsstatens beskattningsansprak och att identifiera
nagra av de problem som rittstillimparen stills infér vid denna prov-
ning. Detta innebdr dven att tillatligheten av utflyttningsskatterna pro-
vas, vilket kan vara till nytta for lagstiftaren. Privningen gérs i tva
led.®** Det forsta ledet utgérs av fragan huruvida ectt hinder foreligger
eller inte (restriktionspréovning) och analyseras i kapitel 8. Om ett hin-
der foreligger gors en rdttfirdigandeprovning. Denna provning gors i
kapitel 10. Foér att kunna gora dessa bada provningar har det krivts att
EU-domstolens praxis har systematiserats och analyserats i forhallande
till dessa bada steg. Denna s.k. bakgrundanalys har krévt en stor arbets-
insats och presenteras i kapitel 7 (restriktionspr¢ vning) respektive i
kapitel 9 (ratttirdigandeprovning). Slutsatserna fran analyserna kan ses
som generellt tilldampliga och har inte gjorts med fokus pé utflyttnings-
beskattningens sdrskilda problematik. Skélet till dessa mer allomfat-
tande analyser och systematiseringar dr att EU-dcmstolen i dagsldget
inte har provat samtliga kategorier av utflyttningss <atter vilka analyse-
ras 1 avhandlingen, varfor en bredare grund har krévts,

Syftet med kapitel 5 dr att tydliggora ndgra av EU-rittens sdrdrag
och redogora for nigra av de metodologiska problem man stélls infor
vid behandlingen av EU-rétten och frdgan om de olika typerna av ut-
flyttningsskatter utgor forbjudna hinder eller inte. I avsnitt 5.2 redogors
kort for EU-réttens stéllning i forhallande till den nationella ritten och
den internationella skatterétten. I ddrpa foljande avsnitt (5.3) presente-
ras det EU-rittsliga materialet och arbetsmetoden som anvinds i av-
handlingen. 1 avsnittet ges EU-domstolen och dess praxis en central
roll.

8 Se for uppfattningen att provningen kan delas in i tva led dven Winter-Sérensen, N.,
SU 2006 s. 11; Cejie, K., SN 2008 s. 253 och Hilling, M., SvSkT 2008 s. 609. Dessa
steg och modeller utgdr pedagogiska verktyg for att systematisera domstolens praxis.
Andra forfattare anvédnder sig av andra pedagogiska modeller. Som exempel kan nim-
nas att Weber delar in hela EU-domstolens prévning enligt en trestegsanalys: a) fore-
ligger “treaty access”, b) foreligger det ett hinder? och c¢) kan hindret réttfirdigas? For
en fordjupad studie avseende “treaty access™ och de olika foérdragsfriheterna se kapitel
2 i Weber, D., 2005 s. 5-80. Hinnekens gor en stege i atta steg Se Hinnekens, L., 2006
s. 93 f.
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Innan fragan om de olika utflyttningsskatterna utgdr forbjudna hin-
der angrips sker en redogorelse dver de utflyttningsskattemal som har
provats av EU-domstolen (kapitel 6). Aven kapitel 6 kan ses som bak-
grundsmaterial.

5.2 EU-rittens rittsliga stillning och funktion

5.2.1 Inledning

Syftet med EU 4r mangfasetterat.®® For den direkta beskattningens del
framstar malsittningen att skapa en fri inre marknad och fri rorlighet
inom unionen som det mest framtridande draget.®*

Genom praxis har det visat sig att EU-rétten intar en sirskild réttslig
stillning. Syftet med detta avsnitt dr att kort sdtta EU-rétten i relation
till de andra tva rittsomraden som behandlas 1 avhandlingen, ndmligen
den nationella ritten och skatteavtalsritten.

5.2.2  Forhallandet mellan EU-rétt och nationell ritt

Forhéllandet mellan EU-rétt och nationell rétt har tydliggjorts i EU-
domstolens praxis.®” I en rad réttsfall har domstolen bland annat slagit
fast att EU-riitten:**

1) har en karaktdr som ny och sjélvstindig rittsordning,
2) har foretride framfor nationell ritt,*°

3) har foretrdde framf6r nationella konstitutionella bestimmelser,
4) har direkt effekt i vissa fall®? och

5) kan leda till att medlemsstaterna kan bli skadestandskyldiga for

brott mot densamma.*”

689

691

€85 Bernitz, U. & Kjellgren, A., 2007 s. 18 f.

68 Bergstrom, S., SN 1998 s. 483.

7 For en redogorelse i doktrinen, se exempelvis Pahlsson, S. & von Quitzow, C.M.,
1993 s. 127-147; Erhag, T., 2002 s. 127-145; Bernitz, U. & Kjellgren, A., 2007 s. 70—
96 och Dahlberg, M., 2007 s. 219-223. For en problematisering av denna konstitutio-
nella och EU-rittsliga syn, se Wennstrom, B., JT 2009/10 s. 444-473.

%% Se aven Wiklund, O., JT 1995/96 s. 1075 f.

689 26/62 van Gend en Loos.

%9°6/64 Costa v. Enel.

®1'11/70 Internationale Handelsgesellschaft.

892 26/62 van Gend en Loos for fordragsartiklar och 41/74 van Duyn for direktivbes-
tammelser.

%% C-6/90 och C-9/90 Francovich.
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Mycket forenklat men kanske fullt tillrackligt f61 denna avhandlings
del kan det kanske ricka med att konstatera att E J-ritten 4r 6verord-
nad nationell skatteritt.*** En nationell bestimmelse som utgor ett hin-
der som inte gar att rittfirdiga (dvs. ett forbjudet hinder) kan inte till-
lampas. Detta giller oavsett om den nationella regeln har tillkommit
fore eller efter den EU-rittsliga.®® Den nationella Jomstolen &r tvung-
en att lata bli att tillimpa en mot EU-rdtten stridande nationell be-
stimmelse. Den nationella domstolen behdver iite avvakta att be-
stimmelsen forst upphivs.®® Om en utflyttningsbzskattningsregel an-
ses utgora ett forbjudet hinder for ndgon av de fria rorligheterna som
garanteras 1 férdraget ska regeln @ndras, vilket dr en uppgift for den
nationella lagstiftaren.

5.2.3  Forhdallandet mellan EU-rétt och skatteavtal

Skatteavtalens stéllning i forhéllande till EU-rdtten var ldnge ett out-
forskat omrade. En forsta friga som diskuterades i doktrinen var om
olika avtalsartiklar utgjorde hinder for de fria rorigheterna i fordra-
get.®’ Detta dr en friga som inte analyseras i detta arbete. Fokus ligger
snarare pd hur avtalen paverkar den EU-rittsliga bedomningen. Det
kommer att visas i avhandlingens efterfljande kapitel att skatteavtalen
péverkar savil restriktions- som rittfirdigandeprévningen. I detta inle-
dande avsnitt nimns nagra dvergripande utgéngspu 1kter.

Eftersom inférlivandelagarna med dér bilagda skatteavtal utgor en
del av nationell ritt, torde EU-rétten dven vara Overordnad dessa. Av
praxis framgéar dock att EU-domstolen respekterar skatteavtalen i
mycket hdg utstrickning.®® Domstolens uppgift 4r att tolka EU-rétten.
Skatteavtalen utgér en del av den nationella ritten varfor en materiell
prévning av avtalen (precis som den materiella interna ritten) faller
utanfér domstolens kompetens. Detta innebér exempelvis att domsto-

4% E5r en oversiktlig redogorelse 6ver hur Sverige avstatt delar av sin suverénitet till
EU, se Pahlsson, R., 2009 s. 45 ff.

695 Stahl, K., 2005 s. 44.

89 C-314/08 Filipiak p. 81-82.

7 Hinnekens, L., ECTR 1994 s. 146-166; Pistone, P., ECTR 2005 s. 4-9; Hilling, M.,
2005 och kommissionens workshop, 2005 s. 3.

%8 Mattsson, N., 2007 s. 224; Kokott, J., 2007 s. 113.
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len inte &r kompetent att bedoma om en regel exempelvis utgor “tax
treaty override” eller inte.*”

Domstolens tolkning av fordraget dr att det 4r medlemsstaternas
uppgift att fordela beskattningsritten mellan sig. Denna fordelning far
dock inte leda till att hinder for de fria rorligheterna uppkommer, nir
beskattningsritten utdvas.” Nir domstolen bedomer nationella reglers
forenlighet med EU-rétten beaktas skatteavtalen, eftersom de utgdr en
del av den rittsliga ram inom vilka de nationella reglerna tillimpas.™

EU-domstolen tar intryck av OECD:s modellavtal och de principer
som kommer till uttryck déri. Det har till och med hint att domstolen
har studerat kommentarerna till modellavtalet.” Fragan om domstolen
dven respekterar avvikelser fran modellavtalet diskuteras i kapitel 9.6
nedan. Frigan kan vara relevant nir det géller den reservation som
Sverige har gjort till artikel 13(5) i modellavtalet om aktievinster.

Enligt artikel 293 i EG-fordraget skulle medlemsstaterna i den ut-
strickning det var nddvédndigt inleda forhandlingar med varandra i
syfte att till forman for sina medborgare sékerstilla avskaffandet av
dubbelbeskattning inom gemenskapen. I fallet C-336/96 Gilly slog EU-
domstolen fast att bestimmelsen inte hade direkt effekt.”” I och med
EUF-fordraget och det nya EU-fordraget har artikel 293 EG upphivts.
Vad som har legat till grund for detta upphdvande far anses oklart.”
Artikeln har kritiserats for att vara for vag och en tolkning av att arti-
keln har tagits bort &r att upphévandet inte medfor nidgon praktisk
skillnad. Kemmeren menar att mélet att undanréja dubbelbeskattning

9 C-298/05 Columbus Container p. 44-47. Se avsnitt 2.3.2.2 ovan och fotnot 736
nedan.

7% C-307/97 Saint-Gobain p. 56-57; Wattel, P.J., IBFD 2007 s. 125; Kokott, J., 2007
s. 102 och Hilling, M., SvSkT 2008 s. 732.

1 C.265/04 Bouanich p. 56; C-524/04 Thin Cap p. 54; C-170/05 Denkavit p. 45;
C-379/05 Amurta p. 80; Hilling, M., SvSKT 2008 s. 609—610 och Kokott, J., 2007 s.
102.

02 C-336/96 Gilly. For kritik harav se Wattel, P.J., IBFD 2007 s. 121, 138 och 140. Se
dven C-313/03 van Hilten och C-470/04 N samt Wouters, J. & Vidal, M., 2008 s. 1006.
Forfattarna menar att de tvd malen ger stod for att domstolen betraktar kommentarerna
till modellavtalet som "better law”.

703 C-336/96 Gilly p. 17. For en ingdende analys av fallet Gilly och forhallandet mellan
de fria rorligheterna och medlemsstaternas skatteavtal, se Hilling, M., 2005 kapitel 6.
4 Torner Monsenego, J., SN 2010 s. 21; Hinnekens, L., Intertax 2009 s. 602-609 och
Lehner, M., SvSKT 2005 s. 418-421. Se dven Hofstitter, M., 2007 s. 28-40.
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kan tillimpas pa ett vidare sitt efter Lissabonférdraget.”” En alternativ
tolkning #r att dubbelbeskattning efter Lissabonf61dragets ikrafttradan-
de dr tillatet.” Artikel 293 EG ledde for ovrigt endast till en gemen-
skapsrittslig réttsakt.” T 6vrigt férhandlar medlemsstaterna bilateralt
om undvikande av dubbelbeskattning.””

Vidare kan ndmnas att sésom EU-domstolens praxis ser ut idag kan
det antas att varje skatteavtal dr unikt.’” Fragan >m en tillimpning i
enlighet med en “mest gynnad nationsprincip” forzligger eller inte har
diskuterats ingéende i doktrinen och tolkats som att s inte &r fallet.”"
P& senare tid har frdgan aterigen vickts om sa #rda kanske kan vara
fallet i exempelvis utdtgdende situationer.”"' Ett exempel pa en sadan
utétgiende situation skulle utflyttningsbeskattning kunna vara. Fragan
kommenteras kort i avsnitt 7.3.2.2 nedan. Dérutover synes LOB-
klausuler (limitation of benefit-klausuler) kunna vara forenliga med
reglerna om fri rorlighet.””

05 K emmeren, E., ECTR 2008 s. 157. Se dven Nieminen, M., ET 2010 s. 334 f. Nie-
minens uppfattning 4r att en fortsatt skyldighet att undanrdja internationell dubbelbe-
skattning foreligger. Detta baserar han pa lojalitetsprincipen i EU-fordraget.

796 | kapitel 7.5.2 aterkommer jag till fragan om internationell dubbelbeskattning utgér
ett hinder enligt EU-rétten.

™7 90/436/EEG Konventionen om undanrdjande av dubbelbeskattning vid justering av
inkomst mellan foretag i intressegemenskap. Av hemsidan
(http://europa.eu/legislation_summaries/taxation/126038 sv.htin#) som uppdaterades
senast 02.04.2007 giller konventionen inte lingre eftersom alla medlemsstater dnnu
inte har ratificerat protokollet om férlingning av konventionen. Enligt Dahlberg, M.,
2007 s. 313 (not 126) giller konventionen atminstone fram till &r 2010. Se &ven Térner
Monsenego for en analys av rittsldget efter Lissabonfordraget, SN 2010 s. 22 f.

798 [ vissa bilaterala avtal hinvisas direkt till EU-rétten. Se Hilling, M., 2005 s. 243 och
Wattel, P.J., IBFD 2007 s. 121.

7 Med att avtalen dr unika avser jag att eftersom avtalen slutits mellan tvé stater ir
in(get avtal ngdviandigtvis det andra likt.

" Hilling, M., 2005 kapitel 8; Hilling, M., SN 2005 s. 601-609; Hilling, M., SvSkt
2008 s. 733; C-376/03 D p. 54; C-374/04 ACT Group Litiga.ion p. 84 och C-194/06
OESF p 50-51.

! engelskan benimnd outbound situations. Se Lang, M. & Dommes, S., 2007 s. 82
och Hohenwarter, D., 2007 s. 124.

"2 Hilling, M., SVSKT 2008 s. 733 och C-374/04 ACT Group Litigation.
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5.3 Material och metod
5.3.1 Inledning

I detta avsnitt kommenteras kort de tvd mest centrala réttskillorna nér
det giller den direkta beskattningen och EU-rdtten: EUF-fordraget och
EU-domstolens praxis. EU-rdtten skiljer sig i manga avseenden fran
den svenska interna ritten och skatteavtalsrdtten. Av denna andledning
kommenteras dven den EU-rittsliga arbetsmetod som har anvénts i
forskningsprojektet.

5.3.2  Om EUF-fordraget

EU-domstolen stodjer sitt handlande pd EUF-fordraget. Nar det géller
den direkta beskattningsritten ar fordragets artiklar om de fria rorlighe-
terna centrala. Syftet med detta avsnitt dr att kort ndmna de olika for-
dragsartiklar som har varit foremal fo6r prévning i olika skattemal avse-
ende direkt beskattning samt deras inbordes forhéllande.

For att forstd EU-rdttens inverkan pé skatterittens omrade dr det
viktigt att forstd att ett av huvudsyftena med EU ér att skapa en fri inre
marknad. Artikel 26(2) i EUF-fordraget’” stadgar att den inre markna-
den ska omfatta ett omrade utan inre grénser, dér fri rorlighet for varor,
personer, tjdnster och kapital sdkerstills i enlighet med bestimmelser-
na i fordraget. Inom den inre markanden ska bland annat diskrimine-
ring bekdmpas (artikel 3.3 nya EU-fordraget).

1 EUF-fordraget finns ytterligare bestimmelser som foreskriver att
hinder for fri rérlighet av varor’™, personer’, tjinster’'® och kapital"’
mellan medlemsstaterna ska avskaffas.”*® Det dr mot bakgrund av dessa
bestimmelser som EU-domstolens praxis, och dess avvigningar mel-
lan medlemsstaternas intresse om skatteuppbord och gemenskapens
intresse av en fri inre marknad, maste forstas. Enligt artikel 18 EUF’"

13 Artikel [14(2) EG.

14 Se i bl.a. artikel 28 EUF, [23 EG].

715 Qe artikel 45 EUF [39 EG] och 49 EUF [43 EG].

716 Artikel 56 EUF [49 EG].

17 Artikel 63 EUF [56 EG].

'8 Av artikel 56 EUF [49 EG] kan man f4 intryck av att bestimmelsen om tjénster 4r
underordnad de ovriga friheterna utom etableringsfriheten. Av praxis framgar att si
inte ar fallet. Se ndrmare om artikel 49 EG, St Clair Renard, S., 2007 s. 45-74; Stahl,
K. & Persson Osterman, R. 2006 s. 83 och rittsfallet C-118/96 Safir.

% Artikel 12 EG.
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dr all diskriminering pd grund av nationalitet forbjuden. Vidare giller
att varje unionsmedborgare ska ha ritt att fritt réra sig och uppehélla
sig inom medlemsstaternas territorium enligt artik=l 21 EUF™. I skat-
temal har EU-domstolen inte anvént artikel 18 EUF eller 21 EUF i
nagon storre utstrickning, utan forlitat sig pa bestimmelserna om den
fria rorligheten enligt artiklarna 45-66 EUF™*'.” Diomstolen har dartill
uttryckligen sagt att dessa artiklar om fri rorlighet (lex specialis) gér
fore artikel 18 och 21 EUF (lex generalis).”” Fordragsbestimmelserna
anses vara sa klara, precisa och ovillkorliga att de har direkt effekt i
medlemsstaterna. Att bestimmelserna har direkt effekt innebér att de
kan aberopas av enskilda personer i medlemslénderna.”

Enligt ordalydelsen tar sdvil fordragets bestirimelser om tjanster
(artikel 56 EUF) som etableringsfriheten (artike 49 EUF) sikte pa
inskrdnkningar, bestimmelsen om arbetstagare (artikel 45 EUF) tar
sikte p& diskriminering och bestimmelserna om kapital (artikel 63
EUF) pé restriktioner. Av artikel 21 EUF f6ljer ¢tt varje unionsmed-
borgare har ritt att rora sig fritt och uppehalla sig inom medlemsstater-
nas territorium, om inte annat f6ljer av de begrdnsningar och villkor
som foreskrivs 1 foredraget och i bestimmelserna cm genomforande av
fordraget.

De fordragsfriheter som vanligtvis blir aktuella 1 en utflyttningsskat-
tesituation ar friheterna for arbetstagare, unionsmeborgare och etable-
ringsfriheten. I de flesta fall verkar valet av aktuell artikel inte ha sé
stor praktisk betydelse, de olika ordalydelserna till trots.”” EU-

72 Artiklarna 17-18 EG.

72! Artiklarna 39-59 EG.

22 | malet C-403/03 Schempp tillimpade domstolen artikel 221 EUF [18 EG] och 18
EUF [12 EG] i ett skattemal. EU-domstolen har &ven i flera ar dra typer av mél kombi-
nerat rétten till fri rérlighet for unionsmedborgare och likat ehandlingsprincipen. Se
ndarmare Lokrantz Bemitz, H., 2006 s. 20. For praxis se C-1/93 Halliburton p. 12 (lik-
hetsprincipen och etableringsfriheten); C-470/04 N p. 22 (unionsmedborgare och eta-
bleringsfriheten) och C-452/04 Fidium Finanz (tjanst och kapital) for olika grénsdrag-
ningar. Aven i malen C-520/04 Turpeinen och C-544/07 Riiffier tillimpade domstolen
artikeln om unionsmedborgare nir det gillde inkomstbeskattning av pensioner respek-
tive skattereduktioner for sjukforsdkringsavgifter.

23 C-470/04 N p. 22.

724 Stahl, K. & Persson Osterman, R., 2006 s. 35; SOU 2003:12 s. 105. Aven artikel 21
EUF [18 EG] har direkt effekt. Se ndrmare Lokrantz Bernitz, H. 2006 s. 23 med vida-
rehinvisning till praxis pa omradet.

25 Ett viktigt undantag 4r den fria rorligheten for kapital som dven giller gentemot
tredje land. EU-domstolen har fram till réttsfallet C-182/08 Claxo i september 2009 i
princip alltid behandlat artikeln om fri rorlighet for kapital sorn subsidiér till de Gvriga
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domstolen synes tolka bestimmelserna péa i huvudsak samma sétt nir
det giller skatteregler for fysiska personer.”” Detta torde gilla savil i
restriktionsprévningen som i rittfirdigandeprévningen.””

5.3.3 Om EU-domstolen och dess praxis

Som framkommit inledningsvis utgdér EU-domstolen den frimste ritts-
utvecklaren pa omradet for den direkta beskattningen inom EU-ritten.
Domstolens praxis dr en central réttskdlla. Domstolens uppgift 4r bland
annat att sikerstélla att lag och ritt foljs vid tolkning och tillimpning
av fordragen.” Dirutover ska domstolen granska lagenligheten av de
rittsakter som antas av ovriga institutioner.”” Den mest framtridande
uppgiften som domstolen har for den direkta beskattningsrittens del ar
behorigheten att meddela forhandsavgéranden angaende tolkning av
fordraget.”® Nér en tolkningsfrdga uppkommer vid nationell domstol
far den nationella domstolen begira ett forhandsavgoérande av EU-
domstolen om det &r nédvindigt for att doma i saken. Nir fragan upp-
kommer i sista instans ska den nationella domstolen begéra forhands-
avgorande (artikel 267 EUF).™!

EU-domstolens praxis &r i formell mening inte prejudicerande. I
praktiken rader dock stor foljsamhet till domstolens avgdranden. Ju fler
fragor som hamnar pd EU-domstolens bord, desto tydligare tycker jag
man kan se att den Gvergar till att férvéanta sig att nationella domstolar
ska folja tidigare avgéranden. Domstolen dr som sagt inte skyldig att
folja sin egen praxis, men verkar inte i allt f6r stor omfattning avvika

friheterna. Punkt 50 i Glaxo-malet kan indikera en ny utveckling i denna fréga. For
tredje lands frigor se exempelvis Stahl, K., SN 2003 s. 493-512; Stahl, K., ECTR
2004 s. 47-56; Stahl, K., SN 2006 s. 714-719; Fontana, R., ET 2007 s. 431-436 och
den Boer, S., ET 2010 s. 250-258.

726 Stahl, K. & Persson Osterman, R., 2006 s. 93 och 113; Terra, B.J.M. & Wattel, P.J.,
2008 s. 51 och Lang, M., ECTR 2009 s. 102.

27 Dahlberg, M., 2007 s. 273; Bernitz, U., 2003 s. 99.

28 Detta framgick tidigare av artikel 220 EG, numera artikel 19 EU-fordraget.

2 Artikel 263 EUF [230 EG).

% Fgrhandsavgoranden kan dven limnas angdende giltigheten och tolkningen av
rdttsakter som beslutas av gemenskapens institutioner, organ eller byran (artikel 267
EUF).

3! For vidare lasning och problematisering se Stihl, K. & Persson Osterman, R., 2006
s. 30 f. och Bemitz, U. & Kjellgren, A., 2007 kapitel 8. Artikel 267 EUF motsvarandes
av artikel 234 EG.
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fran densamma.”” Det dr ocksa ganska vanligt att EU-domstolen i sina
domar hanvisar till tidigare praxis.””

Enligt Hartley arbetar EU-domstolen for vissa uttalade politiska mél
som den méste beakta vid tolkningen av EUF-ford-aget. Enligt Hartley
ska domstolen (1) verka for att stirka gemenskapen och dess federala
drag, (2) 6ka EU-rittens tillimpningsomréde och cess effektivitet samt
(3) forstirka gemenskapsinstitutionernas stéllning.”** Domstolen har i
detta arbete bland annat utvecklat de allmédnna pr nciperna som giller
inom EU-rdtten. Domstolen ser EU-rdtten som ett sammanhadngande
system och ser det som sin uppgift att fylla ut luckorna inom systemet.
For att fylla ut EUF-fordraget (som &r ett ramférdrag) anvinder sig
domstolen av en integrationsframjande tolkning.””* P4 s sitt kan den
uppfylla de politiska mal som den verkar for.

Sammanfattningsvis kan sigas att domstolen; uppgift inom den
direkta skatterdttens omrade #r att tolka EUF-fordraget och andra rétts-
akter. Nagon tillampning av férdraget ar inte tilléten. Domstolen kan
sdledes inte avgora om en nationell regel stér i strid med férdraget och
ska heller inte bedoma sakomsténdigheterna i de enskilda fallen.™®

Vid EU-domstolen avgors flera olika typer av mal. Exempel pa mal
som kan véckas dr férdragsbrottstalan, annulationstalan, passivitetsta-
lan samt den ovan nimnda mgjligheten att begira férhandsavgoranden
(prejudicialfragor).” I denna avhandling kommer jag endast att berora
forhandsavgoéranden och méal om fordragsbrottstalan. Domstolens 6ver-
laggningar dr hemliga och nagra avvikande eller skiljaktiga meningar
inte far redovisas.”®

Antalet domare varierar men vanligast &dr att det dr tre eller fem
domare. Domstolens beslut dr endast giltiga om et' ojamnt antal doma-

72 Stromholm, S., 1996 s. 324; Dahlberg, M., Kluwer 2005 s 18; Stahl, K. & Persson
Osterman, R., 2006 s. 42; Dahlberg, M., SN 2007 s. 753. Att domstolen 4ndrar sin
tidigare praxis har hint, exempelvis i Keck-malet (C-267-268/91) och Tjernobyl
(C-62/88).

3 Bernitz, U. & Kjellgren, A., 2007 s. 63.

4 Hartley, TC., 2007 s. 74.

35 Bernitz, U. & Kjellgren, A., 2007 s. 59-61.

736 Se exempelvis C-6/64 Costa v. Enel p. 1; C-55/94 Gebhard p. 19 och Dahlberg, M.,
2005 s. 215. Sakomstindigheterna brukar dock beaktas nédr d mstolen tar stéllning till
huruvida en situation 4r jamforbar med en annan eller inte. A.iv. s. 222.

37 Se exempelvis artikel 264-267 EUF, m.fl.

738 Artikel 35 i Protokoll om domstolens stadga, 12008/M/PRO/3. Att skiljaktiga me-
ningar inte far redovisas framgé (vad jag vet) varken av stacgan eller EUF-fordraget.
Se dock Dahlberg, M., 2007 s. 224; Stahl, K. & Persson Osterman, R., 2006 s. 29 f.
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re &r nirvarande. Om avdelningen bestdr av tre eller fem domare ar
beslutet giltigt endast nir minst tre domare dr ndrvarande. Den stora
avdelningens beslut 4r giltiga endast om nto domare 4r nirvarande. Vid
sammantride 1 plenum 4r domstolens beslut giltiga endast om femton
domare dr ndrvarande.” En av domarna #r referent. Delaktig i proces-
sen dr dven generaladvokaten, som ldmnar ett opartiskt och oavhingigt
vil motiverat yttrande till domstolen.™

I doktrinen synes det rdda en allmén uppfattning att generaladvoka-
ternas forslag till avgéranden kan anvindas for att 6ka forstielsen for
EU-domstolens domar.”' Generaladvokaternas forslag till avgoranden
ar ofta utforliga och liknar till stor del kvalificerade réttsutredningar.
De skiljer sig pa sa sitt till stor del frin domarna frain EU-domstolen.
Eftersom forslagen &r skrivna av endast en person (till skillnad mot
domarna) dr de ofta klarare, tydligare och mer littbegripliga 4n dom-
stolens domar.” Jag har anvént mig av generaladvokaternas forslag i
vissa fall for att skapa en béttre bakgrundsbild och forstaelse av fallet
och for att fa hjélp att tolka domstolens domar. Jag har betraktat gene-
raladvokaternas forslag som doktrinuttalanden av kvalificerat slag.

Nagot forenklat kan man siga att EU-domstolen anvénder sig av en
teleologisk tolkningsmetod dér den ser till fordragets funktion, ordaly-
delse, kontext och historia for att pa s sétt hitta &ndamalet med aktuell
artikel. Ingressen till fordraget dr viktig.”* Wiklund skriver att EU-
domstolen ofta anser sig relativt obunden av traditionella rittskéllor
och formar avgdrandena efter de behov och intressen domstolen finner
nodvindiga att tillgodose frén tid till annan, vilket kan ses som ett rela-
tivt pragmatiskt forhllningssitt.™ Det sagda anknyter till de ovan
ndmnda politiska mél som domstolen later sig styras av. Detta sam-
mantaget leder till en integrationsfrimjande tolkningsmetod.”** EUF-
fordraget dr ett ramfordrag och domstolen tolkar detta fritt, dynamiskt
och tvekar inte att fylla ut luckor i den skrivna rétten samt ldgga till

39 Artikel 17 i domstolens stadga.

™ Artikel 252 EUF-fordraget.

™! Erhag, T., 2002 s. 117 f; Dahlberg, M., 2007 s. 224 och CFE News, ET 2010's. 41.
42 Hilling, M., 2005 s. 38 med vidarehdnvisning till Arull.

3 Bernitz, U. & Kjellgren, A., 2007 s. 35 ff,; Stahl, K. & Persson Osterman, R., 2006
s. 40-54; Wiklund, O., 1997 s. 91 och Bergstrém, S., SN 1998 s. 483.

™4 Wiklund, O., JT 1995/96 s. 1081.

™5 Bernitz, U. & Kjellgren, A., 2007 s. 61. Wiklund ser snarare domstolen som en
traditionell tvistlosare, Wiklund, O., JT 1995/96 s. 1082.
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rittsregler for att forbdttra systemet.”® Kritik har riktats mot domsto-
lens rittsskapande sitt att doma (utfyllande tolkn ng), men det verkar
som om de flesta dndad accepterar att domstolen de facto skapar ratt
inom EU."Y

Provningen huruvida ett forbjudet hinder for den fria rorligheten
foreligger sker som inledningsvis har ndmnts i tvé steg. Férst kontrol-
leras om den nationella regeln dr hindrande (restriktionsprévning)’*
och om s& &r fallet provas om det finns ndgon grund eller nagra argu-
ment som kan rittfirdiga hindret (réttfirdigandepr Gvningen)'™®.

Ett hinder kan forekomma i sévil utflyttningsstaten (ursprungssta-
ten) som inflyttningsstaten (vérdstaten). Under de forsta aren provade
EU-domstolen ofta om det foreldg diskriminering i véirdstaten, men
redan 1989 konstaterade domstolen att hinder &ven kunde férekomma i
utflyttningsstaten (ursprungsstaten).””® P& senare ti-d har det i doktrinen
lagts mer vikt vid distinktionen mellan vérdstat och ursprungsstat dn
tidigare.”" Utflyttningsbeskattningen ror fradgan om ursprungsstatens
lagstiftning utgor hinder. Det finns ndmligen en ir byggd konflikt mel-
lan utflyttningsstatens 6nskan om att uppritthélla ett stort beskatt-
ningsansprdk pa den som flyttar ut och p&4 EU-réttens krav pé fri ror-
lighet. Denna konflikt utgér bakgrunden till kapitlen 7 och 9 nedan.

Skatteavtalens inverkan pa den EU-rittsliga beddmningen kommer
sarskilt att framhallas i avhandlingen. Som kommer att framgé av det
foljande péverkar skatteavtalen provningen av otn reglerna utgor ett
hinder. Diremot 4r kommissionen savil som generaladvokat Kokott av
uppfattningen att skatteavtalen inte kan anvéndas som en réttfirdigan-
degrund i EU-domstolens rittfirdigandeprovning.””> Som kommer att
framga av kapitel 9 s& menar jag att skatteavtalen indirekt dven paver-
kar rattfardigandeprovningen. Fokus i framstéillningen om réttférdi-
gandeprévningen kommer att ligga pa grunder soin har accepterats av
EU-domstolen. Under senare ar har dessa blivit allt fler.”

746 Rundegren, H., 1995 s. 34 och Stihl, K. & Persson Ostermun, R., 2006 s. 41.

*7 Kritik har riktats av bl.a. Wiklund, O., 1997. Se dven Stihl, K., 2005 s. 46 f.

™8 Se kapitel 7-8 nedan.

7 Se kapitel 9-10 nedan.

750 81/87 Daily Mail p. 16 och C-251/98 Baars p. 29.

1 ge exempelvis Hilling, M., 2005; Dahiberg, M., 2005; Stithl, K. & Persson Oster-
man, R., 2000 avsnitt 3.4 jaimfort med 2006 avsnitt 3.4.

52 Kokott, J., 2007 s. 110 och kommissionen i workshop, 2005 s. 12.

753 Antalet rittsfall dar nagot rittfirdigande av ett hinder inte har kunnat goras Sversti-
ger dock fortfarande de fall dir sa har kunnat ske.
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5.3.4 Tillvdgagangssitt och material

Mot bakgrund av den snabba takt som EU-domstolen avkunnar ritts-
fall har det antagits att standardverken pa omradet snabbt mister sin
aktualitet.” Detta giller i synnerhet under den andra utvecklingsfasen.
Flera fordndringar har identifierats under senare ar som stodjer detta
antagande. Som exempel kan ndmnas att domstolen pa senare tid vid
flera tillfdllen har konstaterat att ndgon restriktion 6ver huvud taget
inte foreligger. Dérutover har nya réttfirdigandegrunder accepterats av
domstolen. Av denna anledning har en systematisk genomgéing av
domstolens praxis med fokus pa dren 2004-2010 gjorts.

Framforallt senare ars praxis samt utlindsk doktrin har anvints for
att s6ka svar pa fragor rérande domstolens restriktionsprévning och
aktuella réttfirdigandegrunder.

Att vilja ut réttsfall har inneburit vissa svarigheter. En f6rsta av-
gransning som har gjorts &r att endast skattemal har beaktats 1 kapitel
6-10." Efter att ha studerat alla EU-domstolens domar som avgjorts
under den andra utvecklingsfasen (rérande direkt beskattning) och EU-
rattslig doktrin p&4 omradet har urvalet av de rittsfall som presenteras i
avhandlingen baserats pd om de har kunnat bidra till besvarandet av
vissa fragestéllningar. Urvalet kan pé sa sitt sdgas vara fragestyrt sna-
rare 4n baserat pd en viss kategori av skattskyldiga eller ett visst per-
spektiv. Att enbart vilja fall som har med de friheter att géra som aktu-
aliseras i en utflyttningssituation har inte varit av betydelse eftersom
EU-domstolen tolkar ¢vriga friheter i férdraget pa ungefiir samma sitt.
EU-domstolens praxis r pé sé vis relativt “generell”.”* Avhandlingen
behandlar endast utflyttningsskatter for individer. En naturlig avgrins-
ning skulle dirfor kunna ha varit att vilja fall som tar sin utgangspunkt

% Under aren 2005-2008 publicerades flera verk pa EU-skatterittens omride. Se
exempelvis Terra, B.J.M. & Wattel, P.J., 2005; Hilling, M., 2005; Dahlberg, M., Klu-
wer 2005; Stahl, K. & Persson Ostermann, R., 2006 och Terra, B.J.M. & Wattel, P.J.,
2008.

755 For skil till denna avgrinsning se Lehner, M., 2006 s. 63-70 och Vanistendael, F.,
2006 s. 185.

7 Terra, B.J.M. & Wattel, P.J., 2008 s. 51; Stahl, K. & Persson Osterman, R., 2006 s.
93 och 113; Vanistendael, F., 2006 s. 219. Se dven generaladvokat Geelhoed i forlag
till avgorande i mal C-513/04 Kerckhaert p. 15 angdende beddmningsprinciperna
avseende etableringsfriheten och fri rorlighet for kapital.
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i utflyttningsstaten (hemstatshinder).””” Jag har som ndmnts anvint
andra urvalskriterier &n dessa i kapitel 7-10.

I viss litteratur behandlas réttfallen 81/87 Duaily Mail, C-415/93
Bosman, C-436/00 X och Y™ och C-210/06 Cartesio som utflytt-
ningsmal. Jag har inte klassificerat dessa mal som utflyttningsmal,
eftersom de inte handlar om flytt av individer” o:h inte heller huvud-
sakligen utgdr skattemal’®. De mal som behandlas som utflyttningsmal
i avhandlingen (se kapitel 6) ror sdvél skatter som individer.

Det 4r min uppfattning att EU-domstolens rétisfall borde refereras
noga, dels for att underlitta for ldsaren, dels for att eventuella feltolk-
ningar fran skribentens sida littare ska kunna uppdagas. Med tanke pé
den ansenliga mangd réttsfall som nu finns har jag av utrymmesbrist
valt att detta till trots referera EU-domstolens praxis sa kortfattat som
mojligt.”®" Jag har dock forsokt att 1opande hinvisa till de punkter i
domarna som tolkas. Min foérhoppning dr att pa sa vis underlitta for
lasaren att bedoma min tolkningsférméga. De do nar som explicit ror
utflyttningsskatter refereras relativt ingdende i foljande kapitel.

EU-domstolens rittsfall har l4sts med tre fragestillningar i beaktan-
de: 1) behandlar rittsfallet en utflyttningsskatt?, 2) hur resonerar dom-
stolen i restriktionsprovningen? och 3) hur resonerar domstolen i rétt-
firdigandeprovningen? Nér det géller den tredje frdgan har fokus fram-
forallt legat pa de olika rattfirdigandegrunderna som har diskuterats.
Det &r dven utifrdn dessa som systematiseringen i kapitel 9 har gjorts.
Visst extra intresse har tillmétts domstolens rescnemang i vissa fall.
Detta har for det forsta skett i forhallande till utflyttningsmalen, for det
andra i forhallande till mél som har avgjorts av s.ora avdelningen och

7 P4 engelska kallat “home-state perspective” eller "free-movement-based approach.
Se Hilling, M., 2005 s. 74-76. Jamfor fotnot 751.

5% Rittsfallet X och Y handlar om underprisoverlatelse av zktier till utlindskt bolag,
g53 kap. IL).

> Jamfor definitionen av utflyttningsskatt i kapitel 1.

780 Se fotnot 755 ovan.

76! Rittsfallen r dessutom litt tkomliga p4 Internet, http://ct ria.europa.eu/.
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for det tredje i forhallande till mal didr domstolens avvigning har lett
till att den aktuella medlemsstatens intresse har vigt tyngre d4n EU-
réttens mal om en fri inre marknad.
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6 EU-ritten om utflyttningsbeskattning

6.1 Inledning

Syftet med detta kapitel ar att redogora for det :U-réttsliga material
som finns avseende utflyttningsskatter. Kapitlet &r inledningsvis de-
skriptivt och jag har forsokt att inte analysera de olika réttsfallen i detta
kapitel. For ldsare som har god kdinnedom om maélen och de rittsakter
som EU:s institutioner skapat hinvisas till det mer analyserande avsnit-
tet 6.10 eller direkt till kapitel 7.

EU-domstolen har i dagsldget avgjort sex mal dar inkomstskatte-
rattsliga utflyttningsregler har prévats mot EUF-{6rdraget. Mélen &r i
kronologisk ordning foljande: C-9/02 Lasteyrie, C-470/04 N, C-345/05
Kommissionen mot Portugal, C-104/06 Kommissionen mot Sverige,
C-522/04 Kommissionen mot Belgien och C-269/07 Kommissionen mot
Tyskland. Nedan redogors for omstindigheterna och tolkningsfrigorna
1 samtliga dessa mél. Anledningen till att klassificera réttsfallen Kom-
missionen mot Portugal och Kommissionen mot Sverige som utflytt-
ningsmal bor eventuellt fortydligas redan hir. R:glerna i dessa bada
mal utloses inte pa grund av att den skattskyldige flyttar fran det aktu-
ella landet. Diaremot uppstar skattekonsekvenser pa grund av flytten,
varfor malen dr synnerligen intressanta i ett utflyttningsperspektiv och
tas upp i detta sammanhang.”

Aven malet C-513/03 van Hilten omfattas av studien trots att malet
ir ett arvsskattemal. Det & min bedomning att malet kan ha stor bety-
delse for fenomenet utstriackt skattskyldighet, varfor det tas med. I
arvsskattemélet C-67/08 Block hinvisar EU-domstolen till sin in-

762 Se | brodtexten vid fotnot 111 ovan och avsnitt 1.1.3 ovan
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komstskatterdttsliga praxis, vilket kan tolkas som att liknande resone-
mang kan anvindas vid savil arvs- som inkomstskattemal.”

Samtliga réttsfall redogors for pad samma sitt. | detta kapitel behand-
las bakgrunden till malen. Jag redogdr for de nationella reglerna,
omstindigheterna i mélen och de aktuella tolkningsfragorna. En kort
notering gors dven om utgéngen i malen, dvs. om ett hinder ansetts
foreligga och huruvida det i si fall har kunnat rittfirdigas. En fordju-
pad redogorelse 6ver hur domstolen har argumenterat niar det géller
restriktionsprévningen och rittfardigandeprévningen redogérs for i
kapitel 8 och 10. Skilet for denna uppdelning &r att jag i s& stor ut-
strickning som mojligt vill hélla dessa delar s& néra analysen av de
olika typerna av utflyttningsskatter som mojligt. Jag tror att en sddan
disposition kan underlitta forstaelsen av analysen. De bakomliggande
omstdndigheterna som redogérs for i detta avsnitt 4r dock av grundlig-
gande betydelse for forstdelsen i senare delar av avhandlingen.

Savil kommissionen som radet har publicerat rittsakter nir det gill-
er utflyttningsbeskattning. Dessa rittsakter ndmns i avsnitt 6.9.%* Efter
att ha redogjort f6r samtliga mal och rittsakter f6ljer ett avslutande
avsnitt (6.10). I avsnittet analyseras hur de olika utflyttningsskattereg-
lerna som har varit féremdl for EU-domstolens provning faller in i
nagon av de av mig uppstillda kategorierna: OL-regler, OR-regler,
UL-regler och UR-regler. Podngen med att placera in de provade reg-
lerna i de olika kategorierna &r att underlitta, konkretisera och kon-
centrera analysen i1 den senare delen av avhandlingen (kapitel 8 respek-
tive 10). Sammanfattningen sker efter samma disposition som redogé-
relsen av de olika utflyttningsmalen. Det kan redan hir noteras att
domstolen i dagsldget inte har avgjort ndgot mal rorande UR-regler.
Avsnitt 6.10 innehaller dven en kort sammanfattning av de administra-
tiva krav som vanligtvis kopplas till utflyttningsskatter och som dom-
stolen har provat. Dessutom innehéller avsnitt 6.10 nagra korta kom-
mentarer om de processer som kommissionen har inlett mot flera med-
lemsstater pa senare tid.

Ett alternativt sitt att presentera de bakomliggande omsténdigheter-
na vore att omedelbart placera malen i aktuell kategori pd det sitt som
gors 1 avsnitt 6.10, i stillet for att forst diskutera dem 1 avsnitt 6.2—6.8.

763 Cerioni. L., BFIT 2009 s. 549. Se dven C-376/03 D om resonemang rorande jam-
forbarheten mellan formdgenhetsskatt och inkomstskatt, p. 31-37.

64 e dven van Avendonk, H., ECTR 2010 s. 60-61 for en diskussion om kompetens-
fordelningen pa omradet.
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En sadan disposition skulle innebdra den nackcelen att exempelvis
malet Lasteyrie skulle delas upp i tre underkategorier (OL-, UL-regler
och administrativa krav). Av denna anledning har jag valt att forst pre-
sentera malen i kronologisk ordning. For ldsare som redan har god
kdnnedom av malen underlittar den valda dispositionen, eftersom de
med fordel kan g direkt till avsnitt 6.10.

6.2 C-9/02 Lasteyrie
6.2.1  Nationella regler

Syftet med detta avsnitt &r att redogéra for de franska reglerna som var
under prévning i C-9/02 Lasteyrie-fallet’. En forenkling av regelma-
terian har till viss del gjorts utan att for den sakens skull forlora de
visentliga detaljerna.

Den 30 december 1998 antogs 1999 ars lag om finanslagstiftning i
Frankrike. Bestammelser i finanslagen tillsammans med ett dekret
inneholl metoder for beskattning av vissa viardedkningar pa vardepap-
per nir det skatterittsliga hemvistet flyttades ut frin Frankrike.”® Sjél-
va bestimmelsen, for denna utflyttningsskatt, inftrdes i den allminna
skattelagstiftningen (artikel 167 bis’ ASL). Av cekretet framgick att
utflyttningsskatten skulle vara tillimplig pa utflyttningar fran och med
den 9 september 1998.

De franska reglerna antogs som f6ljd av att skattskyldiga tillfalligt
flyttade sitt skatterdttsliga hemvist ut fran Frankr ke innan de overldt
sina virdepapper. Utflyttningen skedde enbart i sy ite att undvika betal-
ning av skatt pa vinsten som annars skulle ha e-lagts i Frankrike.”®®
Syftet med reglerna var att férhindra att dubbel skattefrihet skulle kun-

"85 C-9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant mot Ministére de I'Economie, des Finances
et de 'Industrie. Malet avgjordes pé femte avdelningen av 3 domare, 2004-03-11. Se
C-9/02 Lasteyrie p. 1-11.

766 Décret no 99-590. Décret betyder forordning eller foreskrifi,

767 I den svenska oversittningen av domen anvinds beteckningen 167a. Jag anvinder
mig av beteckningen 167 bis, se exempelvis Ginter, E., 2002 s 269.

7681 den franska interna rétten uttogs forvisso dven killskatt pa kapitalvinster i franska
bolag nér dessa realiserades av personer som inte hade skatterittslig hemvist i Frankri-
ke. Mdéjligheten att ta ut kéllskatt kunde dock inskrinkas av de skatteavtal som Frank-
rike hade med andra ldnder. Se Martin, P., 2003 s. 121.
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na uppstd och didrmed forebygga skatteflykt.”® I inhemska situationer
tog Frankrike inte ut skatt pa latenta virdestegringar.

Forutsattningarna for att utflyttningsregeln skulle bli tillamplig var:

(1) att andelsoverlataren, som flyttade sitt skatterdttsliga hemvist
bort fran Frankrike, 1 sex av de senaste tio dren hade haft sitt hemvist i
Frankrike, och

(2) att den skattskyldige tillsammans med en krets av nirstdende di-
rekt eller indirekt hade haft ritt till mer dn 25 % av bolagets vinst vid
nagon tidpunkt de senaste fem aren. ””°

Av regeln framgick dven hur virdedkningen pa andelarna skulle be-
rdknas. I korthet kan sédgas att viardeSkningen bestod i skillnaden mel-
lan virdet pd andelarmna vid utflyttningstillfillet och forvirvspriset.
VirdeSkningen skulle ocksd deklareras inom 30 dagar. Konstaterade
forluster var inte avdragsgilla mot virdeSkningar av samma slag som
uppkommit pa annat stt.””!

I praktiken var tanken att andelsOverlataren skulle s6ka uppskov
med beskattningen av den orealiserade vinsten. I de fall han fortfaran-
de var bosatt utomlands efter fem &r och fortfarande innehade andelar-
na skulle anspréket fran de franska myndigheterna bortfalla. Aven i de
fall den skattskyldige &tervédnde till Frankrike inom fem ar och fortfa-
rande innehade andelarna sa skulle anspraken bortfalla.”” Fér beviljan-
de av uppskov med betalningen av skatten pa véirde6kningen stélldes
fyra krav. Kraven var:

(1) att den uppkomna vérdedkningen deklarerades,

(2) att den skattskyldige ansékte om uppskov,

(3) att den skattskyldige utsag en representant med hemvist i Frank-
rike med behorighet att ta del i den skattskyldiges skattesituation,
och

789 Som ett exempel kan nimnas att avtalet, vid denna tidpunkt, mellan Frankrike och
Belgien i en situation som denna skulle tilldela Belgien beskattningsrétten. Belgien
skulle & andra sidan inte beskatta kapitalvinsten vilket skulle leda till att dubbel skatte-
frihet skulle uppsta, de Broe, L., 2002 s. 28.

1 Narstdendekretsen omfattade andelséverlataren, dennes make samt anhdriga i upp-
atstigande eller nedatstigande led. C-9/02 Lasteyrie p. 4.

"V C-9/02 Lasteyrie p. 3. (Jfr den mer allminna bestimmelsen i artikel 160 I ASL, som
sa att de forluster som realiserats under ett ar endast kunde dras av mot de vinster av
samma slag som hade realiserats under samma ar eller under de fem pafoljande aren.)
77 Se artikel 167 bis 11 och 111 ASL.
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(4) att den skattskyldige fore sin avresa stillde de sdkerheter for
skatteuppbdrd som krivdes for att ticka skattemyndighetens ford-
ran.””

Nir anspraken f6ll bort skulle den skattskyldige dven aterfa de kostna-
der han hade haft for stillandet av sikerheten.””*

I den franska lagen om skatteforfarande (LPF) infoérdes relevanta
artiklar avseende handliggandet av utflyttningskatten.”” Som exempel
kan ndmnas bestdmmelser om vilka typer av sd<erheter som kunde
godkdnnas. Sarskilda regler géllde ndr védrdepapper skulle anvindas
som sdkerhet. Som exempel kan nimnas att onoterade virdepapper inte
kunde anvdndas som sikerhet sdvida de inte ddrutver forsidkrades med
en bankgaranti.”’

Utflyttningsregeln inneholl dven regler om betalning av skatten. Be-
talning skulle ske fore den 1 mars éret efter det ar nir uppskovet upp-
horde. Vidare géllde att skatt bara skulle betalas pé den verkliga véirde-
okningen (priset vid overlatelsen eller virdet vid tidpunkten d& upp-
skovet upphdrde minus forvérvspriset).””” For det fall skatt erlagts pa
den virdedkning som faktiskt realiserats utanfér Frankrike medgavs
avrikning fran den franska inkomstskatten, under forutsittning att den
utlindska skatten kunde likstdllas med den franska skatten.””® Syftet
med denna regel var att man inte skulle behdva betala hogre skatt dn
om man stannat i Frankrike under hela tiden.””

Slutligen kan det vara intressant att notera att den franska skatten
vid dverlételse av réttigheter i bolag utgick med 15 %. Skatten var en
inkomstskatt varpd ytterligare 10 % socialforsikringsavgifter till-
kom.”®

I korthet kan man séga att de franska reglerna ornfattade beskattning
av latenta vdardeokningar pa virdepapper i franska bolag. Beskattning
utlostes om ett betydande innehav (25 %) forelag och om den skatt-
skyldige flyttade sitt skatterédttsliga hemvist fran Frankrike. En forut-

73 Se artikel 167 bis 1I-1 ASL och C-9/02 Lasteyrie p. 3.

77 Martin, P., 2003 s. 122 och artikel L 208 LPF.

775 Inforandet skedde genom dekret 99-590; C-9/02 Lasteyrie p. 7-10.

776 Martin, P., 2003 s. 122 och C-9/02 Lasteyrie p. 11.

"1 Domstolen anfor i punkt 65 att det bara handlar om virdes} ningar som har uppstétt
i Frankrike.

8 C-9/02 Lasteyrie p. 3.

% Det kan dock noteras att detta bara gillde vid uppskov. Négon avrikning torde inte
bli aktuell i de fall den skattskyldige inte ansokt om eller beviljats uppskov.

8 Martin, P., 2003 s. 122; C-9/02 Lasteyrie p 4.
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sattning var att den skattskyldige hade haft sitt hemvist i Frankrike 1
sex av de senaste tio dren. Uppskov med betalningen av skatten kunde
ske under forutsittning att den skattskyldige ansdkte om det, limnade
deklaration, utsdg en representant i Frankrike och stéllde en sdkerhet.
Efter fem &r foll i princip anspréken bort om den skattskyldige fortfa-
rande hade kvar aktierna. Sirskilda regler om avrikning av utldndsk
skatt fanns. Syftet med reglerna var att forhindra skatteflykt.

6.2.2  Begdran om férhandsavgérande och
tolkningsfragan

Den 12 september 1998 lamnade Lasteyrie Frankrike for att bositta sig
i Belgien. Han omfattades av reglerna om beskattning av orealiserade
kapitalvinster vid byte av skatterittslig hemvist. Lasteyrie &beropade
att artikel 167 bis ASL var réttstridig pa grund av dess oftrenlighet
med gemenskapsritten. Han framstidllde ddrvid ett yrkande till den
franska domstolen (Conseil d’Etat) om ogiltigférklarande av dekretet
pé grund av maktmissbruk.”'

Conseil d’Etat hade framforallt tva invindningar till Lasteyries pa-
pekanden. Till att borja med menade domstolen att varken dndamalet
eller resultatet av de aktuella bestimmelserna skulle medf6éra nagra
begransningar eller villkor for det faktiska utdvandet av ritten till fri
rorlighet. Vidare framholl domstolen att det var forbjudet att infora
bestimmelser som medférde begrinsningar fér vissa medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig inom en annan medlemsstats territori-
um.”® Dessa invdndningar kan tolkas som att den nationella domstolen

81 C-9/02 Lasteyrie p. 12-13; Jfr dven C-254/97 Baxter p. 2 for liknande yrkande.
Martin har en annan forklaring till fragan huruvida en fordragsfrihet hade utnyttjats
eller inte. Martin forklarar i sin analys av Generaladvokat Mischos yttrande att Lastey-
rie-malet inte &r ett i vanlig bemirkelse skattemdl. Enligt Martin handlar Lasteyries
talan om ogiltighetsforklaring (recours pour exces de pouvoir) av dekretet av den 6 juli
1999. En viktig skillnad mot ett vanligt skattemal 4r att det i dessa krdvs att den skatt-
skyldige har utnyttjat en fordragsfrihet for att fa dberopa EUF-fordraget. I en talan om
ogiltighetsforklaring av en nationell réttsakt krivs det enbart att den skattskyldige kan
visa varfor han har ett personligt intresse av att ogiltigforklara densamma, menar Mar-
tin. Personligen har jag svart att se pa vilken grund och med st6d av vilken kompetens
som EU-domstolen kan ogiltigforklara en nationell rittsakt. Martin, P., 2003 s. 123
(Talan avser saledes inte en ogiltighetstalan av en EU-rittslig rittsakt utan av en natio-
nell rdttsakt). Se Bernitz, U. & Kjellgren, A., 2007 s. 135 ff.

82 C.9/02 Lasteyrie p. 14. Artikel 49 EUF.
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inte ansdg att de nationella reglerna dir en omed:lbar beskattning av
latenta védrdekningar skedde stred mot etablerings friheten.

Den nationella domstolen konstaterade att den som planerade att
flytta ut sitt skatterdttsliga hemvist frdn Frankrike omgéaende blev be-
skattad, men att i de fall uppskov med betalning beviljades s& blev
skattebordan inte tyngre dn for den som bibeholl sitt hemvist i Frankri-
ke. Vidare gillde ju, enligt ovan, att den som fortfarande innehade
bolagsandelarna efter fem ar gottskrevs skatten och att det var méjligt
att anstka om uppskov med betalning av skatten intill denna tidpunkt.
Den nationella domstolen insag dock att den borca som stillandet av
sdkerhet utgjorde kanske kunde utgora ett hinder 16r den fria rérlighe-
ten. Den franska domstolen vilandeforklarade saledes malet och stéllde
fragan till EU-domstolen huruvida det system somn hade inf6rt kunde
anses utgora ett hinder for den fria etableringsratten. ™

6.2.3  Restriktions- och rittfardigandepriévning

EU-domstolen konstaterade att det foreldg ett hinder avseende sévil
utflyttningsregeln som tillimpningsforeskrifterna. Zfter en prévning av
argumenten att Frankrike behdvde skydd mot skatteflykt, skydd mot
minskade skatteintidkter, bevara skattesystemets inre sammanhang och
bevara en vél avvigd fordelning av beskattningsrétten fann domstolen
att de hindrande reglerna inte gick att réttfirdiga.

6.3 C-513/03 van Hilten
6.3.1 Nationella regler

I detta avsnitt redogor jag for de nederldndska arvsskatteregler som var
under provning i C-513/03 van Hilten-mélet’™. Reglerna innebar att
nederldndska medborgare som avled och som var bosatta utomlands
vid dodsfallet men som tio ar dessforinnan hade varit bosatt i Neder-
ldnderna ansdgs vara fortsatt bosatt i Nederldncderna vid dodsfallet
(utstrickt skattskyldighet).”® Reglerna innebar att nederldndsk arvsskatt

8 (C-9/02 Lasteyrie p. 15-18.

8 C-513/03 Arvingarna till E.A. van Hilten-van der Heijde1 mot Inspecteur van de
Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Fleerlen. Mélet avgjordes
pé tredje avdelningen av 5 domare, 2006-02-23.

"8 Detsamma gillde gava, C-513/03 van Hilten p. 7.
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utgick pa all egendom som enligt arvsréttsliga bestimmelser forvirvats
till f6ljd av dodsfallet.

Enligt vissa skatteavtal (dédribland det aktuella avtalet mellan Neder-
landerna och Schweiz) togs arvsskatt ut for fast egendom endast i den
stat diar egendomen var beldgen. Annan egendom beskattades endast i
den stat dir den avlidne hade sitt sista hemvist.”*® Angéende bestim-
melsen om hemvist fanns en kompletterande forklaring i skatteavtalet
som innebar att dven Nederldnderna kunde beskatta egendomen. Ne-
derlinderna skulle i detta fall minska den nederldndska skatten med
den skatt som skulle erliggas i den andra staten pga. hemvist i den
staten.”’

Syftet med de nederlidndska reglerna om den utstrickta skattskyl-
digheten var att férhindra att Nederldnderna forlorade intékter i form
av arvsskatt genom att dess medborgare limnade landet.™®

6.3.2  Begiran om férhandsavgorande och
tolkningsfrdgan

E.A van Hilten-van der Heijden (i det f6ljande van Hilten) avled i slu-
tet av 1997. Hon var nederldndsk medborgare och hade fram till bérjan
av 1988 varit bosatt i Nederlinderna. Dérefter hade hon sitt hemvist i
Belgien under tre ar och dérefter i Schweiz, ddr hon ocksa var bosatt
vid dodsfallet. Van Hilten kvarlimnade bland annat fast egendom i
Nederldnderna, Belgien och Schweiz, placeringar i noterade vdrdepap-
per och banktillgodohavanden i flera medlemsstater i savdl EU, USA
som Schweiz. Arvingarna péfordes arvsskatt, enligt de nederldndska
reglerna, som om van Hilten varit bosatt i Nederldnderna vid dédsfal-
let. Arvingarna verklagade beslutet om arvsbeskattning till Gerectshof
te’s-Hertogenbosch. Det synes som om domstolen sjilv ansag att reg-

78 (-513/03 van Hilten p. 8-9.

87 Forklaringen innebar att den stat i vilken den avlidne var medborgare vid tiden for
dédsfallet kunde péfora arvsskatt som om den avlidne hade haft hemvist i staten, under
forutséttning att staten anvinde sig av en sddan utstrickt skattskyldighet som nederlén-
derna gjorde. I 1989 ars forordning for undvikande av dubbelbeskattning fanns dven
bestdmmelser (som kunde bli aktuella nédr de bilaterala konventionerna inte var till-
lampliga) om reduktion av skatt som tagits ut av en annan stat. Bestimmelsen innebar
att Nederlidnderna skulle reducera sin skatt till noll i de fall den utldndska skatten var
hégre dn den nederldndska samt begrinsa den om den var hégre &n den utlédndska
skatten. C-513/03 van Hilten p. 1213, 45 och generaladvokat Légers forslag till avgo-
rande i mél C-513/03 van Hilten p. 18-19.

88 C-513/03 van Hilten p. 20.
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lerna utgjorde ett hinder och en godtycklig diskriminering. Domstolen
var dock osdker pd om fordraget var tillimpligt p4 de nederldndska
arvsskattereglerna nir det rorde sig om ett forhallarde till tredje land.”™
Den nationella domstolen stillde tva fragor i «in begiran om for-
handsavgérande till EU-domstolen. Den forsta frd zan var om reglerna
om den utstrickta hemvistprincipen innebar en restriktion som var
tillaten enligt artikel 64 EUF™. Den andra frdgan var om den utstrick-
ta hemvistprincipen utgjorde ett otilltet medel fcr godtycklig diskri-
minering eller en fortickt restriktion for kapitalrérelser i den mening
som avsags i artikel 65 EUF ™' for det fall att art keln tillimpades pa
kapitalrérelser mellan en medlemsstat och ett tredje: land.

6.3.3  Restriktions- och rittfardigandepréivning

Domstolen konstaterade att de nederldndska reglema inte utgjorde ett
hinder for den fria rorligheten for kapital.” Nagon rattfardigandeprov-
ning behovde dérfor inte goras.

6.4  C-470/04 N

6.4.1  Nationella regler

I malet C-470/04 N provades de nederlindska rotsvarigheterna till
de franska reglerna i Lasteyrie. Av Inkomstskattelagen (WIB) fram-
gick att aktievinster vid avyttring av betydande inr ehav var skatteplik-
tiga i Nederldnderna.” S&som avyttring likstdlldes att den skattskyldi-
ge upphorde att vara skattskyldig i landet (av anr an anledning 4n att
personen avlidit). I vanliga fall berdknades vinsten som mellanskillna-
den mellan forsdljningspriset och anskaffningsvirdet. Vid en fiktiv
avyttring, som exempelvis i ett utflyttningsfall, anségs forséljningspri-
set motsvaras av marknadsvirdet vid avyttringen (utflyttningen). I

8 C-513/03 van Hilten p. 19-22.

70 Artikel 73c.1 EEG, artikel 57.1 EG.

' Artikel 73d.d EEG, artikel 58.3 EG.

792 C-513/03 van Hilten p. 45.

93 C-470/04 N mot Inspecteur van de Belastingdienst Qos./kantoor Almelo. Mélet
avgjordes pé andra avdelningen av 5 domare, 2006-09-07.

4 Ett betydande innehav forelag om den skattskyldige direkt eller indirekt innehade 5
procent av bolagets kapital. Redogorelsen bygger pa punkterne 3—7 i domen C-470/04.
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inflyttningsfall anvéndes marknadsvirdet vid inflyttningen i stillet for
anskaffningsvirdet (step-up in basis).”

I den nederléndska uppbdrdslagen (IW) fanns mojlighet for reger-
ingen att faststdlla bestimmelser avseende beviljande av uppskov med
betalningen av alagd skatt med tio ar. For att uppskov skulle beviljas
kravdes att: 1) den skattskyldige ansdkte om uppskov och 2) en fullgod
sidkerhet stilldes.” Uppskovet upphdvdes om aktierna som lag till
grund for uppskovet avyttrades. Enligt uppbordslagen kunde dven ef-
terskdnkning av skatt fér vilken uppskov medgivits ske.”” Som jag har
uppfattat det var efterskdnkning aktuell i tvad fall dels om den
skattskyldige &tervdnde till Nederlinderna inom tio ar, dels om den
skattskyldige hade kvar aktierna efter tio ar.””® Efterskidnkning kunde
dven ske med motsvarande belopp som betalts i utlandet om den skatt-
skyldige beskattades for vinsten i utlandet vid en verklig avyttring.”

I tillimpningsforordningen for uppbordslagen (URIW) fortydliga-
des bestimmelserna i uppbordslagen avseende uppskovsméjligheterna,
upphédvandet av ett eventuellt uppskov och efterskinkandet av skatt.*®

I redogorelsen for de nationella regler som den hénskjutande dom-
stolen gjort framgér inte vad som var syftet med reglerna. Den hén-
skjutande domstolen menade dock att reglerna synes syfta till att sdker-
stdlla en uppdelning enligt territorialitetsprincipen mellan medlemssta-
terna av ritten att beskatta virdeSkningar pa bolagsandelar. Enligt den
nederldndska regeringen syftade bestimmelserna dven till att forhindra
dubbelbeskattning.’”' Enligt generaladvokat Kokott hade reglerna enligt
den hinskjutande domstolen ett tudelat syfte. Dels syftade de till att
uppritthilla det inre sammanhanget vid beskattningen och att beskatt-
ningen skulle ske i enlighet med territorialitetsprincipen av den virde-

795 C-470/07 N p. 6.

796 C-470/04 N p. 10. Det framsta som lite oklart om uppskovet var rintefritt eller inte.
Se punkterna 1 och 2 i artikel 2 URIW. Enligt Betten utgjorde exempelvis en bankga-
ranti en fullgod sdkerhet, Betten, R., 1998 s. 338.

7 C-470/04 N p. 7. 1 den svenska oversittningen talas om savil efterskéinkning som
nedsittning av skatten. I den engelska versionen talas det om “remission”. Jag tolkar
det som att begreppen efterskidnkning och nedsattning har anvénts synonymt i den
svenska dversittningen. Jamfor punkt 7 och 10 i domen samt punkterna 8,10 och 12 i
generaladvokat Kokotts forslag till avgérande i méal C-470/04 N.

%8 C-470/04 N p. 7, 9-10 och generaladvokat Kokotts forslag till avgsrande punkterna
8 och 10.

799 C-470/04 N p. 9 och Kokotts forslag till avgérande p. 10.

800.C-470/04 N p. 10.

81 C.470/04 N p. 41.
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6kning pé ett betydande innehav som hade uppkornmit under vistelsen
i landet. Dels syftade reglerna till att forhindra att hemvistet flyttas ut
enbart av skatteskil.*” Kemmeren hénvisar i en ar:ikel om N-mdlet till
forarbetena till utflyttningsregeln. Av dessa framgar att syftet var att
forhindra skatteflykt.®® Detta kan vara en omstindighet att beakta som
jag aterkommer till i avsnitt 10.4.3.2 nedan.

De nederléndska reglerna ar komplicerade och inte sarskilt val ut-
vecklade i domstolens avgorande och generaladvokatens forslag till
avgorande. Sammanfattningsvis kan man sédga att reglerna innebar att
den som flyttade frin Nederldnderna beskattades for orealiserade vér-
dedkningar pa vésentliga innehav av bolagsandelar. Uppskov med
betalning av skatten kunde efter ans6kan medges under forutsittning
att en sdkerhet stilldes. Uppskovet aterférdes ndr aktierna avyttrades.
Efter tio ar kunde, efter ansokan, uppskovet efteiskidnkas. Detsamma
gillde om den skattskyldige atervinde till Nederldnderna inom tio Ar.

Efter Lasteyrie-fallet slopades kravet pa sdkerhet. Reglerna éndra-
des dven till viss del i samband med detta. Om innehavet saldes inom
tio ar och virdet minskat kunde en skatteléttnad medges. Det skattean-
sprak som uppskovet avsag skulle i de fallen redu:eras med en fjéarde-
del av skillnaden mellan virdet vid utflyttningen och det aktuella
virdet. Vidare skulle en skatteldttnad medges om avyttringsvinsten
beskattades i den andra staten, enligt dubbelbeskattningsavtal.*” Av
domen &r det oklart vad dessa nya regler egentligen innebdr. Domsto-
len tog dock i egentlig bemiérkelse inte hansyn till de nya reglerna var-
for de torde sakna relevans i sammanhanget.®”

6.4.2  Begdran om férhandsavgorande och
tolkningsfrigan

Den 22 januari 1997 flyttade N sitt hemvist frdn Nederldnderna till
Storbritannien. N var ensam aktiedgare till tre bolag med begrinsat

802 Esrslag till avgdrande av generaladvokat Kokott i mél C-470/04 N p. 89.

803 Kemmeren, E., 2006 s. 234. For liknande resonemang zvseende de danska OL-
reglerna se Ravnkilde, P., TfS 2008 s. 3984. Kemmeren ar prc fessor vid Universitetet i
Tilburg (Nederldnderna).

894 Eorslag till avgorande av generaladvokat Kokott i mal C-470/04 N p. 12. 1 dversiitt-
ningen av Kokotts foérslag anvinds termen anstand i stéllet for uppskov. Jag har tolkat
det som om termerna anvinds som synonymer i detta réttsfall.

805 Se dock domstolens mer generella uttalanden rérande prog ortionalitetsprincipen (p.
54). Dessa uttalanden kan mycket vil ha sin bakgrund i de nya reglerna.
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ansvar (enligt nederldndsk ritt). Bolagens faktiska ledning befann sig
pa Nederlindska Antillerna. Vid utflyttningen beskattades N bland
annat for en fiktiv vinst pa aktier. N pantsatte aktierna i ett av sina
bolag som sdkerhet for att f& uppskov med betalningen av skatten. N
beviljades uppskov. Ar 2002 borjade N bedriva en bondgird med Zp-
pelodlingar i Storbritannien.®*

Efter det att EU-domstolen avgjort Lasfeyrie-mélet i mars 2004
meddelade uppbordsmyndigheten N att den stéllda sidkerheten kunde
betraktas som frisldppt. Tvisten i mdlet rorde huvudsakligen frdgan
huruvida en beskattning av orealiserad vinst pa betydande innehav av
aktier, som utlostes ndr en person flyttade frdn Nederldnderna, var
forenlig med unionsritten. N ifrigasatte dven sittet pa vilket beskatt-
ningen genomfordes, i synnerhet skyldigheten att stilla en sikerhet. N
menade att stidllandet av sikerhet 1 sig utgjorde ett hinder vilket enligt
honom inte retroaktivt kunde upphidvas genom att finansministeriet
befriade honom fran forpliktelsen ar 2004.%

Den nederldndska domstolen (Gerechtshof te Arnhem) vinde sig
med fem fragor till EU-domstolen for forhandsavgérande. Négot
forenklat innebar fragorna:

1. Arartikel 21 EUF tillimplig i en utflyttningssituation?

2. Om artikel 21 EUF inte &r tillimplig kan artikel 49 EUF &beropas
dven om det inte omedelbart star klart eller &r sannolikt att han i
den andra medlemsstaten kommer att bedriva ekonomisk verksam-
het i den mening som avses i nimnda artikel? Ar det av betydelse
for besvarandet av denna fraga att verksamheten kommer att inle-
das inom Overskadlig tid? Om sé é&r fallet, hur lang 4r d& den peri-
oden?*®

3. Innebar de nederldndska reglerna om beskattning av latenta virde-
Okningar pa aktier vid utflyttning ett hinder enligt artikel 21 EUF
eller artikel 49 EUF?

806 C_470/04 N p. 11-15.

87 C-470/04 N p. 16-17. N menade #ven att de nederlindska bestimmelserna med
regler om schablonberiknad ersittning for rittegangskostnader for dem vars talan hade
bifallits stred mot gemenskapsritten. Skilet harfor var att de begransade mojligheten
for nederldndska enskilda personer att effektivt dberopa gemenskapsritten infor dom-
stol (p. 18). Jag avser inte att utreda denna friga. For domstolens svar hédnvisas till
gunktema 20 och 68-72 i domen.

98 Artikel 21 EUF motsvarades av artikel 18 EG och artikel 49 EUF av artikel 43 EG.
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4. Om en sikerhet utgor ett hinder, kan hindret upphévas retroaktivt
genom att den sdkerhet som stillts slépps fri? Har det ndgon bety-
delse av vilka skil sdkerheten sldpps fri och om erséttning for
eventuell skada utgér?

5. Om hinder foreligger, kan det réttfirdigas?

6.4.3  Restriktions- och réttfirdigandepr¢ vning

EU-domstolen kom fram till att de nederldndska reglerna utgjorde ett
hinder for den fria etableringsrétten. Detta gillde saval utflyttningsre-
geln som kravet pé att lamna en deklaration.*” Somr grund for réttfardi-
gande diskuterades argumentet att reglerna syftade till att sékerstilla en
uppdelning enligt territorialitetsprincipen mellan medlemsstaterna av
ritten att beskatta virdedkningar pa bolagsandelar. Att sikerstilla for-
delningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna utgjorde ett
legitimt syfte och erkindes av domstolen. Territorialitetsprincipen
sammankopplad med en tidsrelaterad komponent, ndmligen vistelse i
landet under den period nér den skattepliktiga vinsten uppkom, kunde
rittfirdiga reglerna.®® Utflyttningsregeln ansdgs déremot inte kunna
uppfylla proportionalitetstestet eftersom det foreld;; ett krav pa siker-
het och reglerna inte tog hinsyn till sddana vardeminskningar som
kunde uppsta efter det att den skattskyldiges hemvist flyttades ut (och
som inte beaktades i inflyttningsstaten).*'' Kravet pi deklaration ansags
daremot uppfylla proportionalitetsprovningen.

6.5  C-345/05 Kommissionen mot Portugal
6.5.1  Nationella regler

Den portugisiska skattelagstiftningen som var foremal for provning i
malet C-345/05 Kommissionen mot Portugal’'* innebar nagot forenklat
att kapitalvinster som uppstod vid en onerds Gverlatzlse av sakritt i fast

899 C-470/04 N p. 38-39.

810 C_470/04 N p. 40-47.

811 C-470/04 N p. 48-55.

812 C_345/05 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Portugal. Milet
avgjordes pa andra avdelningen av 5 domare, 2006-10-26. Nag ot forslag till avgorande
lamnades inte, vilket inte behovs nér fordragsbrott erkdnns. Se Hettne, J. & Otken
Eriksson, I., 2005 s. 68 not 130.
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egendom var skattepliktig. Vinsten utgjorde i huvudsak skillnaden
mellan avyttringsvirdet och anskaffningsvérdet. Fran skatteplikten
undantogs vinster fran Overldtelser av fastigheter/bostadslagenheter
som anvdndes som permanentbostad for den skattskyldiges eller den-
nes familjs personliga bruk. For att vinsten skulle undantas fran be-
skattning uppstéllde artikel 10.5 CIRS (Coédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares) vissa krav. Ett av dessa krav var
att intdkterna frn Gverlitelsen &terinvesterades i en permanentbostad
som var beldgen inom det portugisiskt territoriet.*”> De portugisiska
reglerna motiverades av socialpolitiska dndamal.®

6.5.2 Det administrativa forfarandet och talan

Kommissionen ansag att de portugisiska reglerna stred mot artiklarna
21, 45, 49 och 63.1 EUF®S samt mot artiklarna 28, 31 och 40 i EES-
avtalet. Kommissionen skickade en underrittelse till Portugal med en
anmodan i februari 2003 att avge yttrande avseende underrittelsen. De
portugisiska myndigheterna bestred kommissionens uppfattning och
menade att de portugisiska reglerna inte innebar ndgon inskriankning av
de grundlidggande friheterna och att reglerna inte var diskriminerande.
Om s var fallet kunde de motiveras av tvingande hinsyn till allménin-
tresset, ndrmare bestimt dndamalet att skydda rétten till bostad eller av
behovet att uppritthalla skattesystemets inre sammanhang.

Kommissionen vidhdll sin uppfattning och sinde i juli 2004 ett mo-
tiverat yttrande dir den upprepade sin argumentation och uppmanade
Portugal att vidta nodvindiga atgirder for att ritta till lagstiftningen.
Portugal vidhol! sitt svar och kommissionen vickte talan mot Portugal.
Fragan i méalet var om omsténdigheten att en vinst for att bli undanta-
gen frdn beskattning behdvde dterinvesteras inom landet.

6.5.3  Restriktions- och rittfardigandeprévning

EU-domstolen provade de portugisiska reglerna mot bestdimmelserna
om fri rorlighet for personer. Domstolen menade att eftersom reglerna
innebar en fé6rmén i1 form av undantag fran skatteplikt kunde de utgéra
ett hinder i och med att de begrinsades till att endast omfatta nationella

813 C-345/05 Kommissionen mot Portugal p. 5.
814 C.345/05 Kommissionen mot Portugal p. 9.
*'* Artiklarna 18, 39, 43 och 56.1 EG
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situationer.®’® Domstolen ansag inte att reglerna kunde réttfirdigas med
stéd av behovet av att uppritthilla skattesystemets inre samman-
hang.®'” Aven frigan om reglerna kunde rittfirdigas med stod av den
konstitutionella réttigheten att sékerstélla skyddet tor bostad namndes.
Om ett sadant argument kunde godtas uppfyllde det dock inte kravet pa
proportionalitet, varfor reglerna befanns EU-stridiga.®®

6.6 C-104/06 Kommissionen mot Sverige
6.6.1 Nationella regler

I mélet C-104/06 Kommissionen mot Sverige®® provades de svenska

reglerna om uppskov vid bostadsbyte i 47 kapitlet 1L (2003 érs lydel-
se). Reglerna medgav uppskovsavdrag vid avyttring av privatbostads-
fastigheter eller privatbostadsrétter under vissa forutséttningar. For det
forsta krivdes att den avyttrade fastigheten (ursprungsbostaden) var en
privatbostad i Sverige som vid avyttringen anvéindes som den skatt-
skyldiges permanentbostad. Vidare kridvdes att en erséttningsbostad
forvarvades. Flera krav stdlldes pé erséttningsbostaden, daribland att
den skulle ligga 1 Sverige (47:5 IL) och att den skattskyldige skulle
bositta sig i ersittningsbostaden (47:2 IL).*°

Syftet med inf6randet av reglerna var att undaardja det hinder for
rorlighet pd bostadsmarknaden som beskattning av vinster vid forsilj-
ning av bostdder medforde. Ytterligare skl var att underlitta rorlighe-
ten pa arbetsmarknaden samt mojliggora att hushéll kunde anpassa sitt
boende efter forindrade forhallanden.®'

816 C_345/05 Kommissionen mot Portugal p. 23.

817 C-345/05 Kommissionen mot Portugal p. 25-30.

818 C-345/05 Kommissionen mot Portugal p. 31-35. Négon analys av denna rittfirdi-
gandegrund sker inte i avhandlingen. Den konstitutionella rétten till bostad i forhéllan-
de till fordragsfriheterna analyseras indirekt av Lind i avsnitten 4.4.6 och 5.4. For en
analys av den konstitutionella rdtten till bostad i svensk ritt i fsrhallande till folkrétten
se Lind, A-S., 2009 kapitel 3 och s. 457-458.

819 C-104/06 Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Sverige.
Malet avgjordes pa attonde avdelningen av 3 domare, 2007-01-18. Nagot forslag till
avgorande ldmnades inte (se fotnot 812 ovan).

820 C_104/06 Kommissionen mot Sverige p. 4-7.

82! Syftena bakom reglerna framgér inte av EU-domstolens dom, men vil av forarbete-
na till lag (1993:1469) om uppskovsavdrag vid byte av bostad; Prop. 1993/94:45 s. 35—
36.
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6.6.2 Det administrativa forfarandet och talan

Kommissionen skickade en formell underrittelse i april 2004 till Sve-
rige. Kommissionen ansag att bestimmelserna i 47 kapitlet [L dér upp-
skovsavdraget gjordes avhidngigt av att ersdttningsbostaden var beldgen
i Sverige utgjorde ett asidosittande av de skyldigheter som avilade
Sverige enligt artiklarna 21, 45, 49 och 63.1 EUF®? och enligt artiklar-
na 28, 31 och 40 1 EES-avtalet.

De svenska myndigheterna medgav att ett hinder foreldg, men ansag
att hindret kunde motiveras med behovet av att upprétthalla det natio-
nella skattesystemets inre sammanhang.

Kommissionen lit sig inte heller i detta fall 6vertygas utan skickade
ett motiverat yttrande i juli 2005 dér den upprepade sin invindning och
uppmanade Sverige att vidta nodvindiga atgirder for att ritta sig efter
yttrandet. De svenska myndigheterna vidholl sitt svar och kommissio-
nen vickte talan vid EU-domstolen.®*

6.6.3  Restriktions- och rittfardigandeprovning

EU-domstolen konstaterade att ett hinder forelag. Domstolen ansag sig
inte kunna prova argumentet att hindret kunde rittfirdigas med stod av
behovet av att upprétthalla skattesystemets inre sammanhang eftersom
Sverige inte hade forklarat pa vilket sitt grunden var tillamplig.** Reg-
lerna utgjorde ett forbjudet hinder for de fria rorligheterna for personer
inklusive fri rorlighet for unionsmedborgare.

6.7  C-522/04 Kommissionen mot Belgien
6.7.1  Nationella regler

I mélet C-522/04 Kommissionen mot Belgien®” prévade domstolen ett

flertal belgiska regler om tjanstepensionssystem. Reglerna dr komplext
beskrivna. Jag har darfoér baserat redogorelsen pd kommissionens be-

%22 Artiklarna 18, 39, 43 och 56.1 EG.

823 C_104/06 Kommissionen mot Sverige p. 8-11.

824 C-104/06 Kommissionen mot Sverige p. 24-27.

825 (-522/04 Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Belgien.
Meélet avgjordes péa andra avdelningen av fem domare, 2007-07-05.
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skrivning.*® Det dr min tolkning att &ven EU-domstolen utgétt fran den
beskrivning som kommissionen ldmnat. Eftersom malet dr ytterst
oklart halls savil referatet som analysen i senare delar relativt kort.
Mailet anvinds pga. dess oklara innebord 1 begrinsad utstrackning i
senare delar av avhandlingen.®”’

En av reglema om tjénstepensionssystem innebar att om en betal-
ning av sparkapital skedde fran ett belgiskt pensionsinstitut till en per-
son som tidigare flyttat sitt hemvist till utlandet skulle betalningen
anses ha dgt rum dagen fore flytten.*”® Detta innebar att forsakringsgi-
varen var tvungen att innehélla skatt p& kapitalet om detta helt eller
delvis hdrrérde®™ fran den period da den utflyttade personen bodde i
Belgien. Detta gillde oavsett om Belgien eller den nya hemviststaten
hade ritt att beskatta inkomsten enligt bilaterala avtal ®*

Efter den 5 december 2005 tillimpade de belgiska myndigheterna
bestimmelserna endast i de fall da nagot avtal om undvikande av dub-
belbeskattning inte hade ingatts eller da Belgien tilldelats beskattnings-
ratten for inkomsterna enligt ingénget avtal. Dessutom beskattades
kapitalet fran den tidpunkt da det rent faktiskt betalades ut. Samma
skattesats anvidndes som for de personer som hade fortsatt hemvist i
Belgien.®'

6.7.2  Det administrativa forfarandet och talan

Kommissionen vickte talan mot Belgien den 23 dzcember 2004. Fra-
gan i malet, i nu aktuella delar, var om en fiktiv utdelning och beskatt-
ning av kapital, som ansigs dga rum dagen fore utflyttningen, utgjorde
en inskrinkning av de fria rorligheterna.®”

826 Enligt lagtextreferatet av reglerna gar det ndstan att utlisa detsamma som den

beskrivning som kommissionen gjort. C-522/04 Kommissione 1 mot Belgien p. 18, 17

och 11. I punkt 18 synes det som om den svenska &versittaren anvént en lite felaktig

terminologi. Forsta stycket sista ord borde enligt min mening ha varit "utflyttningen”.

Jag har sokt stod f6r denna uppfattning i den franska, engelska och tyska textversionen.

Ja7g anser att jag har funnit det st6d jag sokt.

827 Se avsnitt 6.10.2 nedan.

828 Artikel 364a i Code des impots sur le revenu de 1992 (CIR)

829 Termen hdrrorde kan tolkas som att insittningen gjordes vid denna namnda tid-
unkt.

gm C-522/04 Kommissionen mot Belgien p. 1, 18 och 63.

81 -522/04 Kommissionen mot Belgien p. 64. For en kort ko mentar om vad som har

hént pa senare tid rérande regeln, se Bourgeois, M och Traversa, E., 2010 s. 137 f.

avsnitt 1.3.9 och avsnitt 1.4.1.

832 ¢-522/04 Kommissionen mot Belgien p. 1 strecksats 3.
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6.7.3  Restriktions- och rattfardigandeprévning

EU-domstolen konstaterade att regeln hade inforts i syfte att mojliggs-
ra beskattning pa grund av att den skattskyldige korsade en grins. Den
hindrande regeln kunde inte rattfardigas med stod av argumentet att
den inte ldngre tillimpades, utan utgjorde ett forbjudet hinder enligt
fordraget.®

6.8  C-269/07 Kommissionen mot Tyskland

6.8.1  Nationella regler

I mélet C-269/07 Kommissionen mot Tyskland®™* prévades tyska regler
om pensionsspartilligg. Reglerna innebar ndgot forenklat att om en
person var obegrinsat skattskyldig i Tyskland och omfattades av det
tyska pensionssystemet hade han mgjlighet att géra avdrag, sdsom en
kostnad, for inbetalningar till sitt pensionssparande (och pensionsspar-
tilldgg). Pensionsspartilligget (som bestod av ett grundtilligg och ett
barntilldgg) beviljades utifrdn de inbetalningar som hade gjorts till
pensionssparandet. Pensionsspartilldgget fick anvéndas pa visst sérskilt
foreskrivet sitt.®*

For det fall att pensionsspartilldgget anvidndes pa ett felaktigt sitt
blev mottagaren aterbetalningsskyldig for det mottagna pensionsspar-
stilligget jamte de avdrag som gjorts for inbetalningar till pensionsspa-
randet. Reglerna om felaktig anviandning gillde 4ven om mottagaren
inte ldngre var obegrinsat skattskyldig i Tyskland (utflyttningsregel).®*¢
Detta innebar att om den skattskyldige flyttade fran Tyskland skulle
pensionspartilldgget aterbetalas. Aterbetalningen av det aktuella belop-
pet kunde efter ansdkan skjutas upp till den tidpunkt da pensionen
borjade betalas ut. Dartill gillde att om den skattskyldige aterigen blev
obegrinsat skattskyldig frigjordes det belopp som skulle aterbetalas.®’

83 (0.522/04 Kommissionen mot Belgien p. 68-72.

8% C-269/07 Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken Tysk-
land. Mélet avgjordes pa andra avdelningen av 5 domare, 2009-09-10.

85 0-269/07 Kommissionen mot Tyskland p. 2-9.

86 En fysisk person som inte var bosatt eller stadigvarande vistades i Tyskland kunde
ans6ka om att bli behandlad som obegrinsat skattskyldig om han exempelvis hade
minst 90 % av sina skattepliktiga inkomster frén Tyskland.

87 0-269/07 Kommissionen mot Tyskland p. 10-11.
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Syftet med de tyska reglerna var att frimja ir forandet av privata
(frivilliga) pensioner. Systemet var avsett att ko mplettera pensioner
enligt det nationella systemet for social trygghet.**®

6.8.2  Det administrativa forfarandet och talan

[ december 2003 sidnde kommissionen en formell underrittelse till
Tyskland som dérefter bestreds av Tyskland. Tv& ar senare sénde
kommissionen ett motiverat yttrande till Tyskland, som svarade strax
darefter. Kommissionen ansag inte att svaret var :illfredstillande och
vickte talan mot Tyskland den 1 juni 2007. Kommissionens talan
grundade sig pa tre anmirkningar.®*® Det &r endast den tredje av dessa
som behandlas i avhandlingen. Den tredje anmérkr ingen syftade pa en
utflyttningsregel som innebar att stodet (pensionsspartillagget) skulle
aterbetalas om personen inte ldngre var obegrinsal skattskylig i Tysk-
land.

Kommissionen ansag att de tyska reglerna stred mot bland annat fri
rorlighet for unionsmedborgare och arbetstagare samt mot radets for-
ordning nr 1612/68 om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenska-
pen.

6.8.3  Restriktions- och réttfairdigandeprévning

EU-domstolen konstaterade att ett hinder f6r den fria rorligheten for
arbetstagare m.fl. foreldg. Hindret kunde inte neutraliseras, trots moj-
ligheten att fa uppskov, (vilket hade framforts av Tyskland).** Dom-
stolen menade vidare att Tyskland inte med framgang kunde aberopa
argumentet om skattesystemets inre sammanhang.®*' Reglerna utgjorde
saledes ett forbjudet hinder.

838 Forslag till avgorande av generaladvokat Mazéak, foredraget den 31 mars 2009, i
mél C-269/07 Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken
7;yskland p. L.

9 Den forsta och andra anmarkningen 16d: 1) att grénsarbetare (och deras makar) inte
hade ritt till ett tilligg om de inte var obegrinsat skattskyldiga och 2) att det hop-
sparade kapitalet endast fick anvindas till en bostad for eget br 1k om den var beldgen i
T%/skland.

840 .269/07 Kommissionen mot Tyskland p. 95, 98—112. Se avsnitt 7.4 nedan.

841 C-269/07 Kommissionen mot Tyskland p. 113.
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6.9  Ovriga rittsakter frin EU

I december 2006 kom kommissionen med ett meddelande till radet,
europaparlamentet och europeiska ekonomiska och sociala kommittén
som rorde utflyttningsbeskattning och behovet av samordning av med-
lemsstaternas skattepolitik.*** 1 meddelandet forklarar kommissionen
sin syn pé réttsldget efter Lasteyrie- och N-domarna samt de krav som
EU-ritten stiller p4 medlemsstaterna. Kommissionen drar dven slutsat-
ser rorande utflyttningsbeskattning av foretag, utflyttningsbeskattning
med avseende pé tredje lander och utflyttningsbeskattning inom
EES/EFTA. Jag aterkommer 16pande till kommissionens meddelande i
avhandlingens efterf6ljande kapitel.

Med anledning av kommissionens meddelande kom rédet med en
resolution i december 2008.** T resolutionen uttalar radet véigledande
principer for hur utflyttningsbeskattning av overforing av ekonomisk
verksamhet mellan tvd medlemsstater kan ske. Det dr min bedémning
att resolutionen inte behandlar principer for utflyttningsbeskattning av
kapitalvinster for enskilda personer. Jag &terkommer av denna anled-
ning endast i begrinsad utstridckning till rddets resolution.

6.10 EU-domstolens praxis och de olika
kategorierna av utflyttningsskatter

6.10.1 Inledning

I detta avsnitt avser jag att jimfora de olika rittsfallen fran EU-
domstolen med fokus pa de regler som var foremal for provning. Syftet
r att se om de regler som provats av EU-domstolen faller inom ndgon
av de av mig uppstillda kategorierna. Inledningsvis kan konstateras att
de sju fallen ror i huvudsak tre olika typer av utflyttningsskatter: OL-
regler, OR-regler och UL-regler. Domstolen har i dagsldget dnnu inte
provat UR-reglers forenlighet med fordraget.

I avsnittet avser jag att uppméirksamma de likheter och skillnader
som finns avseende de olika typerna av skatteregler. Nagon analys

842 K OM(2006)825 slutlig, Bryssel den 19.12.2008.
83 Radets resolution av den 2 december 2008 om samordning av utflyttningsbeskatt-
ning.

258



avseende reglernas utformning och kopplingen till utgéngen i respekti-
ve mal kommer inte att géras hir. En sddan analys sker i kapitlen 7-10.

Kommissionen har pé senare tid inlett férdragsbrottsprocesser mot
flera linder rérande olika utflyttningsregler. Dessa processer nidmns
kort 1 avsnittet.

6.10.2 OL-regler

Till kategorin OL-regler hanfors inkomster dér den ordinarie beskatt-
ningstidpunkten inte har passerat men som uppstdit inom utflyttnings-
landets territorium. Kravet pa skattebetalning res:zs omedelbart i an-
slutning till utflyttningstillfallet.

Sévil de franska reglerna som var foremal for provning i C-9/02
Lasteyrie som de nederldndska reglerna som var f6remal for prévning i
C-470/04 N utgdr exempel pa skatter som kan hinforas till kategorin
OL-regler.

Syftet med de franska reglerna var att forhincra skatteflykt i all-
minhet och dubbel skattefrihet i synnerhet. De nederléndska reglerna
syftade till att sékerstilla en uppdelning av beskattiiingen enligt territo-
rialitetsprincipen och att forhindra dubbelbeskattning.®**

Savil de franska som de nederldndska reglerna innebar att den be-
skattningsutlosande hindelsen var att den skattskyldige flyttade sitt
hemvist frdn landet. 1 de franska reglerna fanns €1 bestimmelse som
innebar att den skattskyldige var tvungen att ha vatit bosatt i Frankrike
sex av de senaste tio aren fore utflyttningen for att utflyttningsbeskatt-
ning skulle aktualiseras. Ndgon sddan regel fanns nte, vad jag kdnner
till, i de nederldndska reglerna. De nederlédndska utflyttarna beskattades
oavsett lingden pa bosittning. 1 bada fallen krdvces dock att det var
fraga om ett betydande andelsinnehav. Med betyJande innehav i de
franska reglerna avsigs innehav dér den skattskyldige tillsammans med
en krets av nidrstidende direkt eller indirekt haft rétt till mer &n 25 % av
bolagets vinst. I de nederléndska reglerna var grinsen for ett betydande
innehav ett direkt eller indirekt igande om 5 % av bolagets kapital. |
bada dessa avseenden uppfattar jag de franska reglerna som mer for-
manliga for den skattskyldige dn de nederldndska, eftersom storre krav
stilldes for att utflyttningsbeskattningen skulle aktualiseras.

844 Se dock vid fotnot 803 ovan for uppfattningen att reglerna syftade till att forhindra
skatteflykt.
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Mutén konstaterade tidigt att de franska reglerna utgor ett exempel
pé den mildaste typen av “exitskatt”.®* Jag 4r som framgatt ovan beni-
gen att halla med avseende reglernas tillimplighet, vilket kan vara
intressant eftersom EU-domstolen var av uppfattningen att de neder-
lindska reglerna men inte de franska gick att rittfardiga (i vissa fall).
Nir uppskov medgavs 1 de franska och nederldndska regelsystemen
kan man se likheter med UL-reglerna, se strax nedan.

Reglerna som provades i rattsfallet C-522/04 Kommissionen mot
Belgien &r svartolkade. Det 4r svért att forstd exakt vad den belgiska
regeln innebar.®* Den mest centrala frigan 4r vid vilken tidpunkt som
forsakringsgivaren var tvungen att innehalla skatten. Om det var direkt
vid utflyttningstillfillet utgjorde regeln ett exempel pa omedelbar be-
skattning (OL-regel). Om det ddremot var vid utbetalningstillfillet
utgjorde regeln ett exempel pa utstrickt skattskyldighet (UL-regel).*’
Att jag ser inkomsten som latent vid utflyttningstillfillet beror pé att
den ordinarie beskattningstidpunkten inte infann sig f6rridn vid utbetal-
ningstillfdllet. Jag har tolkat malet som att det var hur reglerna var
utformade och tillimpades fore den 5 december 2003 som var avgo-
rande f6r domstolen.

Tyvérr finns foga vigledning i domen for hur regeln ska tolkas for
att fastsla vad den egentligen innebar. Mot bakgrund av systematiken i
sdttet som domen &r skriven pa och med stdd av belgisk doktrin har jag
tolkat det som att det fore den 5 december 2003 var vid utflyttningstid-
punkten som innehéllandet av skatt skedde, dvs. en OL-regel.**® Stor
osdkerhet far dock anses rada. Mot bakgrund av fallets svartillginglig-
het kommer inte allt f6r stor tyngd att fistas vid det i den kommande
analysen.

Aven rittsfallet C-269/07 Kommissionen mot Tyskland tar, som jag
tolkar det, sikte pd en OL-regel. Bestimmelsen att stédet (pensions-
spartilligget) skulle aterbetalas om personen inte ldngre var obegrinsat

845 Mutén, L., SN 2004 s. 295.

846 Jag har som framgér ovan forsokt utreda hur EU-domstolen har uppfattat reglerna,
snarare 4n eftersokt deras materiella innehall i andra réttskallor.

87 Regleringen att bestimmelsen skulle gilla oavsett skatteavtalens inverkan torde
utgora ett skolexempel pa det som i internationell doktrin brukar g under bendmning-
en tax treaty override.

88 De Broe, L. & Neyt, R., BFIT 2009 s. 92; fotnot 828 ovan samt p. 64 i domen.
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skattskyldig i Tyskland kan ses som en utflyttningsbestimmelse.** Av
kommissionens argumentation i restriktionsprovningen framgér att om
den skattskyldige inte flyttade ut blev han beskattad i framtiden for
utbetalningar av bidraget, medan den som flyttade ‘ran Tyskland skulle
aterbetala pensionsspartilldgget vid utflyttningstill dllet.® Detta tolkar
jag som att inkomster var orealiserad vid utflyttningstillfillet (OL-
regel). Sjdlva aterbetalningen kan ses som en form av omedelbar be-
skattning, medan betalningsuppskovet innehdll ett moment av utstriickt
skattskyldighet.

Kommissionen sénde i september 2008 en begéran till Sverige att
andra reglerna om uttagsbeskattning (OL-regler och aterforing av
periodiseringsfonder (OR-regler). Sverige har i skriftvdxlingen med
kommissionen under 2008 argumenterat for ett rittfardigande av reg-
lerna. Reglerna éndrades dock frén den 1 januari 2010 vilket ledde till
att kommissionen avslutade drendet 1 mars 2010. Jag bendmner i det
féljande detta drende for Kommissionen mot Sverize I1.%*' Kommissio-
nens argumentation synes ske utifran de tva regell.omplexen samman-
taget, vilket gor analysen ndgot svartillginglig. Det kan noteras att
kommissionen i samband med att drendet mot Svzrige avslutades be-
gérde att Belgien, Danmark och Nederldndema skulle &ndra sina regler
avseende kapitalvinstbeskattning f6r bolag.*** En skillnad mellan dessa
mal och Kommissionen mot Sverige Il &r att i det senare skulle dven
OR-regler ha provats.

Ett fall som redan &r anhingiggjort vid domstolen &dr C-38/10 Kom-
missionen mot Portugal 113 De portugisiska reglerna innebidr lite for-
enklat att portugisiska foretag som flyttar sitt séte eller platsen for den
verkliga ledningen till en annan medlemsstat beskettas for orealiserade

89 Enligt de tyska bestimmelserna var en person obegrinsat skattskyldig i Tyskland
om han var bosatt eller stadigvarande vistades dar, C-269/07 Kommissionen mot Tysk-
land p. 3.
80 ©.269/07 Kommissionen mot Tyskland p. 89.
81 1P/08/1362 (2008-09-18). Ur ett EU-rittsligt perspektiv hace det varit intressant om
kommissionen hade fortsatt processen, eftersom flera oklara frigor hade kunnat fa svar
§enom ett avgorande fran domstolen. Se Cejie, K., SvSkT 2003 s. 760-764.

2 1P/10/299 (2010-03-18).
83 Aven liknande spanska regler var inledningsvis foremal for kommissionens kritik:
IP/08/1813 (2008-11-27) och 1P/09/1460 (2009-10-08). Se &ven van den Hurk, H. &
Korving, J., Intertax 2010 s. 129. Det framstar dock som ollart vad som hént med
arendet mot Spanien. Sanz Clavijo anser inte att det &r sjdlvklart att dessa regler utgor
ett forbjudet hinder, Sanz Clavijo, A., Intertax 2010 s. 377.
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kapitalvinster pa tillgdngar. En siddan beskattning sker inte i en rent
nationell situation.

I malet C-269/09 Kommissionen mot Spanien kommer regler om
omedelbar beskattning for individer att provas.** Domstolen har fattat
beslut i malet. Beslutet innebir att mélet kommer att prévas av domsto-
len och att Sverige har medgivits maojlighet att intervenera.®®

6.10.3 OR-regler

Karakteristiskt for OR-regler &r att den ordinarie beskattningstidpunk-
ten har passerat. Ett uppskov har medgivits vilket resulterat i att ndgot
skatteansprak inte har riktats mot den skattskyldige. Detta gors i stéllet
omedelbart vid utflyttningen.

Av malen C-345/05 Kommissionen mot Portugal och C-104/05
Kommissionen mot Sverige framgar att sdvil Portugal som Sverige
beskattar vinst pd bostadsforséljningar. 1 Portugal fanns dock regler
som medforde undantag fran skatteplikten under forutséttning att man
aterinvesterade vinsten i en bostad i Portugal. P& snarlikt sétt innebar
de svenska reglerna att om vinsten aterinvesterades i en bostad 1 Sveri-
ge sa kunde uppskov med kapitalvinsten erhdllas. Uppskovet skulle
beskattas vid en framtida avyttring av ersittningsbostaden.

De tva fallen som kommissionen initierat mot savil Portugal som
Sverige torde falla inom kategorin OR-regler. Precis som noterats i
avsnitt 1.2.3.3 ovan &r beskattningen i dessa fall inte direkt kopplad till
att den skattskyldige flyttar ut ur landet. Som framgar ovan anses reg-
lerna &nda relevanta och kan betecknas som en sédan skattekonsekvens
som omfattas av studien. Reglerna om uppskov eller skattefrihet neka-
des den som investerade i en fastighet i utlandet jimfort med den som
investerade i en fastighet inom landets granser. Personer som flyttade
och forvirvade en ersittningsbostad i den nya hemviststaten beskatta-
des sdledes for den kapitalvinst som uppstétt i utflyttningsstaten. In-
komsten som inte blev féremal f6r denna férménslagstiftning var redan
realiserad i utflyttningsstaten och nackdelen uppstod pa grund av ut-

854 [P/08/1531 (2008-10-16) och IP/09/431 (2009-03-19) samt Sanz Clavijo, A., Inter-
tax 2010 s. 374 f. Forfattaren bedémer att reglerna utgor ett forbjudet hinder, s. 377.
Det framstar som nagot oklart om reglerna handlar om orealiserade inkomster eller
inte. I dessa sammanhang talas det om obeskattade inkomster.

85 Beslut finns endast tillgéingligt pa franska och spanska. Personligen behirskar jag
inte dessa sprak, men har fatt innebdrden forklarad for mig.
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flyttningen och att investeringen skedde i utlandet i stéllet for i utflytt-
ningsstaten. Av denna anledning anser jag att reglerna om nekad for-
manlig beskattning i form av uppskov eller skatteoefrielse faller inom
kategorin OR-regler.

De portugisiska reglerna var uppstéllda for soc alpolitiskt dndamél.
De svenska reglerna syftade till att hindra inlasringseffekter pd bo-
stadsmarknaden och underlitta rorligheten pd arbetsmarknaden.®®
Aven de svenska reglerna synes saledes ha haft socialpolitiska andamal
som syfte.

Det kan dven noteras att kommissionen har begért att Portugal ska
andra sina regler om omedelbar beskattning av tidi:zare andelsbyten for
individer som flyttar fran landet.®’

6.10.4 UL-regler

En UL-regel &r en regel dir den ordinarie beskattningstidpunkten dnnu
inte har passerat vid utflyttningstillfillet (latent). Utflyttningsstaten
utstracker sina beskattningsansprak till den tidpunkt dd den skattskyl-
dige “realiserar” inkomsten. Tidpunkten d& skatteansprik riktas mot
den skattskyldige och tidpunkten d& den ordinarie beskattningstidpunk-
ten intraffar sammanfaller sdledes.

Reglerna som var foremal i C-513/03 van Hilten-malet rorde
utstrickt skattskyldighet vid arvsbeskattning. Den utstrickta skattskyl-
digheten innebar att den som avled inom tio ar fidn den tidpunkt da
han flyttade fran Nederldnderna ansdgs vara bosatt i Nederldnderna vid
dodsfallet. I utflyttningségonblicket tog reglerna saledes sikte pa laten-
ta inkomster (realisation skedde vid dodsfallet). Rezlerna kan hinforas
till kategorin UL-regler. Reglerna innebar att hemvistprincipen ut-
stricktes i tio ar efter utflyttningen. Syftet med regeln var att forhindra
att Nederlanderna forlorade skatteintidkter. 1 det nederldndska regelsy-
stemet fanns dven regler som innebar att dubbelbeskattning férhindra-
des.

I savil C-9/02 Lasteyrie, C-470/04 N som i C-267/07 Kommissionen
mot Tyskland fanns mojligheter till uppskov med betalningen av ut-
flyttningsskatten. Uppskovsmojligheten innebar en utstrickt skattskyl-
dighet (UL-regler). Aven nir det giller méjligheten till uppskov med

856 prop. 1993/94:45 s. 35-36.
87 1P/09/1635 (2009-10-29). Se dven EU Updates, ET 2010 s. EU/1 f.
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betalningen av skatten fanns sivil likheter som skillnader mellan de
olika regelsystemens administrativa krav (se nésta avsnitt).

6.10.5 Administrativa krav

I framforallt Lasteyrie- och N-malen prévade EU-domstolen olika ad-
ministrativa krav som hade kopplats till de olika uppskoven. De krav
som stilldes var krav pa att: a) deklaration pa vdrdedkningen skulle
ldmnas, b) ansdkan om uppskov skulle goras, c) representant i utflytt-
ningsstaten skulle utses och d) sikerhet skulle stillas. %

De franska reglema, jimfort med de nederlandska reglerna stillde
forvisso fler krav for att uppskov skulle kunna erhéallas, men betal-
ningsanspraken foll bort tidigare 4n enligt de nederldndska reglerna
(fem respektive tio &r efter utflyttningen). Aven enligt de tyska regler-
na i Kommissionen mot Tyskland kravdes att en ansokan gjordes for att
fa uppskov.

Under f6rsta halvan ar 2010 har kommissionen inlett &tminstone tva
forfaranden mot ldnder som har regler dér olika typer av utléndska
pensions- och forsdkringsbolag/investeringsfonder méste ha en i landet
bosatt representant for att fa verka i landet. Kommissionen anser att
reglerna strider mot den fria rérligheten for tjanster.®’

88 En skillnad nir det gillde kravet pa sikerhet som framgér av rittsfallen var att det
enligt fransk ritt inte gick att stilla onoterade aktier som sdkerhet utan att samtidigt
forsdkra dem med en bankgaranti. Se forslag till avgérande av generaladvokat Mischo
i mél C-9/02 Lasteyrie p. 37-39. Enligt de nederlandska reglerna gick det bra att stilla
onoterade andelar i bolag som sikerhet.

89 1P/10/84 (2010-01-28) och IP/10/662 (2010-06-03). De bida linderna &r Spanien
respektive Osterrike.
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7 EU-domstolens restriktionsprovning

7.1 Inledning

En prévning av huruvida en nationell regel 4r i strid med en av de fria
rorligheterna sker som nimnts i huvudsak i tvd led.*® Det forsta ledet
innebdr att det faststdlls huruvida en restriktion foreligger (restrik-
tionsprovningen). 1 det andra ledet provas om restriktionen kan réttfar-
digas och om regeln ifrdga dr proportionerligt utformad (rdttfirdigan-
deprdvningen). Detta kapitel syftar till att besvara =tt flertal fragor som
ar relevanta i restriktionsprovningen, dvs. det forsta av dess bada led.
Flera av dessa fragor har inte tidigare behandlais ndrmare i svensk
doktrin. Som kommer att visas i avhandlingens senare del dr besvaran-
det av dessa fragor av vikt for att kunna bedoma om de olika kategori-
erna av utflyttningsskatter utgor hinder eller inte. Om ett hinder inte
anses foreligga behdver en provning om rittfardigande inte ske.

Kopplingen till utflyttningsskatterna sker forst i kapitel 8. Detta ka-
pitel kan darfor ses som ett mer allmént avsnitt ora hur EU-domstolen
gor en restriktionsprovning.

I avsnitt 7.2 gors ett forsta klargérande av hur EU-domstolen reso-
nerar i restriktionsprévningen. Vilka termer anviands och vad innebér
provningen rent materiellt? I detta avsnitt redogdrs for hur jag uppfat-
tar att domstolen utfor restriktionsprovningen i det stora flertalet av
fall. Det visar sig att restriktionsprovningen kan brytas ner i tva centra-
la fragor. Dessa dr: (1) omfattas den griansoverskridande situationen av
en fordragsfrihet? och (2) behandlas den grinsdverskridande situatio-
nen mindre formanligt &n den inhemska situationen? De tva frigorna
analyseras ndrmare i avsnitt 7.3 och bendmns dven EU-domstolens
restriktionsmodell. Sarskild vikt laggs vid frigan vad domstolen beak-

80 Se avsnitt 5.1 ovan.
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tar 1 sin jimfGrelseanalys (frdga 2). Fragan hur ingéngna skatteavtal
paverkar restriktionsprévningen diskuteras i avsnitt 7.4. Slutligen dis-
kuteras dven vad som hinder nidr tvé stater gor ansprak pa att beskatta
samma inkomst. Nackdelar som uppstar till f6jd av att tva stater paral-
lellt utévar sin beskattningsrétt behandlas i avsnitt 7.5.

Efter att ha besvarat dessa fragor sammanfattas de viktigaste slutsat-
serna och vad som blir utgangspunkten for den fortsatta analysen i
avhandlingen i avsnitt 7.6. I kapitel 8 analyseras, som namnts, huruvi-
da de olika kategorierna av utflyttningsskatter utgor hinder for de fria
rorligheterna.

7.2  Bakgrund och terminologi

7.2.1  Inledning

I detta avsnitt ndmner jag kort nigra av de terminologiska olikheter
som finns inom EU-domstolens praxis avseende det forsta steget i
provningen av om en nationell regel &r forenlig med EUF-fordraget. |
avsnittet behandlar jag de i doktrinen hérskande tva synsétten pa hur
EU-domstolen gor sin restriktionsprovning (diskrimineringsanalys
respektive restriktionsanalys). Den mest centrala frigan i avsnittet dr
om de olika terminologiska skillnaderna (diskriminering/restriktion)
dven innefattar en materiell olikhet. Syftet med avsnittet &r att besvara
frAgan huruvida bada synsitten kraver att negativ sdrbehandling av en
gransoverskridande situation sker eller om det &ven finns s.k. rena
restriktioner (dvs. restriktioner dar nagon jaimforelse inte krévs).

Enligt EUF-fordragets terminologi forbjuds som ndmnts begrdns-
ningar 1 den fria rorligheten f6r unionsmedborgare®', diskriminering
av arbetstagare®?, inskrdnkningar 1 ritten att fritt etablera sig®®,
inskrdnkningar i rétten att tillhandahéalla tjanster® och restriktioner pé

81 Artikel 21 EUF
862 Artikel 45 EUF
83 Artikel 49 EUF
84 Artikel 56 EUF

18 EGJ.
39 EG).
43 EG].
49 EG].

————
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de fria kapitalrorelserna®®. T doktrinen har slutsatsen dragits att denna
terminologiska skillnad saknar rittslig betydelse.®*

Avsnittet mynnar ut 1 en modell i tvd steg av hur jag uppfattar att
domstolen utfor sin restriktionsprovning. Denna modell utvecklas nir-
mare 1 avsnitt 7.3. Modellen kommer att anvéndas i avhandlingens
senare del nidr de olika kategoriernas forenlighet med EUF-fordraget
provas (kapitel 8).

7.2.2  Om diskrimineringsanalysen

Det &ldsta synsittet pa hur EU-domstolen gor sin restriktionsprovning
ar att denna sker med stod av en diskrimineringsanalys. Syftet med
detta avsnitt dr att kort undersoka vad denna rent materiellt innebér.
EU-domstolen tog i sin praxis inledningsvis framst sikte p& frdgan om
en regel var diskriminerande eller inte. Med diskriminering avses att
jamforbara situationer behandlas olika eller att icke jamforbara situa-
tioner behandlas lika.* 1 en diskrimineringsanalys foérsoker domstolen
utgd fran en objektivt jaimforbar situation. Detta irmebir att den poten-
tiellt diskriminerade personen maste befinna sig i en situation som &r
objektivt jamforbar med situationen for en inhemsk person.*® Jamfo-
relseobjektet blir en hypotetisk inhemsk transaktion som &r identisk
med den grinsoverskridande bortsett fran att det griansdverskridande
momentet saknas.*® Den olika behandlingen/scirbehandlingen 4r ett av
tvad grundelement som identifierats som en del av diskrimineringsfor-
budet. Det andra dr missgynnandet. Med missgynnande avses att sirbe-
handlingen ér till nackdel f6r den skattskyldige.®”® Den vanligaste situa-

85 Artikel 63 EUF [56 EG].
866 St Clair Renard, S., 2007 s. 86 och Bullen, A., 2005 s. 168 ff.
87 Farmer, P., ECTR 2003 s. 80; C-107/94 Asscher p. 40. Vad som avses med att olika
situationer behandlas lika har linge varit en oklar fraga. Se eventuellt C-284/06 Burda
p. 81-84 for vigledning. Se dven Lang, M., ET 2006 s. 422, Lang synes mena att det
inte dr uteslutet att dven olika situationer som behandlas olika kan utgdra en restrik-
tion. En olik situation kan inte behandlas hur olika som helst. Som exempel pa rittsfall
dir EU-domstolen uttryckligen gor diskrimineringsanalyser fran senare tid &r exem-
E{glvis C-383/05 Talotta och C-182/06 Lakebrink.

For kritik se Pahlsson, R., 2007 s. 112, 118 f. Pahlsson menar att valet av de kriteri-
er eller faktorer som man jamfor dr subjektivt snarare dn objektivt.
89 Cordewener, A., 2006 s. 12. Diskrimineringsanalysen forekom inledningsvis endast
i virdstaten, varfor jaimf6relsen gjordes med en i landet bosstt/medborgare i vérdlan-
det.
870 St Clair Renard, S., 2007 s. 92-93.
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tionen var att domstolen provade om tvd situationer var jamforbara.
Aven situationer som inte dr objektivt jimforbara kan innebdra att
diskriminering foreligger om de behandlas lika.

Inledningsvis gjorde EU-domstolen en atskillnad mellan 6ppen och
dold diskriminering.”' Med dppen diskriminering avses att en person
diskrimineras p& grund av medborgarskap (nationalitet). Det dr dock fa
lander som bygger sina beskattningsansprak pd medborgarskapsprinci-
pen. De principer som &dr vanligast & hemvistprincipen och kéllstats-
principen. Av EU-domstolens praxis framgar att dven dold diskrimine-
ring dr férbjuden.®”” Dold diskriminering innebér exempelvis en olik-
behandling pga. hemvist. Resonemanget om dold diskriminering byg-
ger pd att det framforallt 4r utlindska medborgare som har hemvist
utomlands. Detta innebir att ett sdrskiljande pga. hemvist oftast medf6r
att det dr utlindska medborgare som behandlas annorlunda, vilket leder
till samma resultat som en dppen diskriminering.

Podngen med att skilja mellan dold och 6ppen diskriminering &r de
olika mojligheterna att réttfardiga diskrimineringen. I domstolens prax-
is kunde oppen diskriminering endast rittfirdigas med stod av uttryck-
liga grunder i férdraget, medan den dolda diskrimineringen kunde ritt-
fardigas med stod av Gebhard-testet (rule of reason-testet). P4 senare
tid har dock EU-domstolen inte lika starkt upprétthéllit distinktionen
mellan 6ppen och dold diskriminering.*”

7.2.3  Om en (ren) restriktionsanalys

Utdver trenden att nagon strikt distinktion mellan 6ppen och dold
diskriminering inte ldngre gors i diskrimineringsanalysen har en for-
skjutning dven skett mot att domstolen ofta diskuterar i termer av re-
striktioner, hinder eller inskrdnkningar (restriktionsanalys) i stillet for
diskriminering.*””* Den huvudsakliga skillnaden i materiellt hinseende

871 Jag anvinder termerna direkt och indirekt diskriminering som synonymer till dppen
respektive dold diskriminering. For annan mening se Lyal, R., ECTR 2003 s. 74 och
Cordewener, A., 2006 s. 12 not 40.

872 S exempelvis C-175/88 Biehi p. 14.

873 En konsekvens av detta skulle kunna vara att mojligheterna att rattfardiga ett hinder
har 6kat. Se ndrmare generaladvokat Jacobs forslag till avgorande i mal C-136/00
Danner p. 35-36 och Dahlberg, M., 2005 avsnitt 3.8.5 med vidarehidnvisning samt
Dahlberg, M., Kluwer 2005 s. 120 f.

¥7* Vanistendael, F., ECTR 2003 s. 136; Dahlberg, M., 2007 s. 234. For trender i dom-
stolens sitt att resonera se dven Dahlberg, M., Springer 2007 s. 184.
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mot den traditionella diskrimineringsanalysen torde vara att nagon
jamforbar situation inte uttryckligen identifieras. Istdllet sker en be-
démning huruvida den aktuella atgdrden verkar hindrande eller inte.*”
Den centrala fragan &r: forekommer det en ren restriktionsanalys i EU-
domstolens praxis pad den direkta beskattningens omrade? Med ren
restriktionsanalys avser jag en analys dir nagon jaraférelse inte gors.*

I doktrinen har en atskillnad mellan att domstolen gor en diskrimi-
neringsanalys och en ren restriktionsanalys uppmirksammats. Den
rena restriktionsanalysen hdrleddes inledningsvis frdn EU-domstolens
praxis pa andra omraden &n skatterdttens. Ett omrdde som ofta ndmns i
sammanhanget om rena restriktioner dr den fria rorligheten for varor
och 8/74 Dassonville-mélet samt de forenade malen C-267/91 och
268/91 Keck & Mithouard (Keck-maélet). 1 Dassonville-malet konstate-
rade domstolen sammanfattningsvis att:*”’

[a]lla handelsregler antagna av medlemsstater som kan utgdra hinder,
direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, for handeln inom gemen-
skapen ska anses som atgirder med motsvarande verkan som kvantita-
tiva restriktioner.

Domstolen inskrankte dock detta uttalande | Keck-mélet. EU-
domstolen uttalade att om en bestimmelse géllde f6r samtliga nérings-
idkare som bedrev verksamhet inom ett territorium och om bestimmel-
sen paverkade avsittningen av sdvil inhemska som importerade varor
pé samma sitt utgjorde det inte ett hinder.*’”® Av Keck-malet drar jag
slutsatsen att domstolen de facto gor en jamforefse mellan en intern
situation och en grinsdverskridande situation.®”

Vid en ren restriktionsanalys kriavdes endast svaret pa fragan: Utgor
atgirderna ett hinder for en gransdverskridande situation? I en diskri-
mineringsanalys behdvde som bekant frdgorna om savil jamforbar
situation som olikbehandling besvaras.*® Hur fidgan om en atgird
utgor ett hinder for en gransdverskridande situation (ren restriktions-

875 Vanistendael, F., ECTR 2003 s. 136-138; Dahlberg, M. SM 2006 s. 143.

876 Cordewener, A., 2006 s. 26. Ett absolut koncept dir ett territoriellt jamforande inte
sker.

877 Mal 8/74 Dassonville p. 1 i sammanfattningen.

%78 De forenade malen C-267/91 och 268/91 Keck p. 16.

879 Aven Gammie synes mena att en jaimforelse kan vara nic vindig for att identifiera
den hindrande situationen. Det handlar sdledes om en annan typ av jaimforelse men likt
vél en jamforelse. Gammie, M., 2006 s. 145 f.

80 Vanistendael, F., ECTR 2003 s. 137.
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analys) rent materiellt bedéms utan att en jimforelse gors har jag svart
att begripa.®® Tva exempel nimns i doktrinen pa rena restriktioner:
1) nér dubbla bordor uppstér i gransdverskridande situationer pga. att
staternas regler dverlappar varandra (C-250/95 Futura-mailet och kra-
vet pa bokféringens upprittande och forvarande) och 2) nir absoluta
bordor forekommer. Som exempel nimns regler som férsvarar det
grinstéverskridande momentet (C-17/00 de Coster-malet).®®

Ett mal fran senare tid som har tolkats som ett rent restriktionsfall ir
C-293/06 Deutsche Shell® 1 Deutsche Shell hade det tyska bolaget
Deutsche Shell en filial i Italien. Deutsche Shell tillforde filialen in-
satskapital. Filialen omvandlades till ett dotterbolag som sedermera
sdldes. Enligt skatteavtalet mellan Tyskland och Italien beskattades
vinsten av overldtelsen bara i Italien. Resultatet av de nationella lag-
stiftningarna samt skatteavtalet var att den kursforlust (63 miljoner
euro) som uppstod nér pengarna togs hem till Tyskland inte beaktades i
ndgot land. Fragan i mélet var om detta stred mot fri rorlighet for kapi-
tal. Den frdga som ska diskuteras hdr &r om domstolen gjorde en ren
restriktionsanalys eller om det forekom en jamforelse dven i detta mal.
Exempelvis Regeringsrittens dom i RA 2009 ref. 33 Kursforlust-
domen kan tolkas som att Regeringsritten tolkade Deutsche Shell som
ett rent restriktionsfall. I doktrinen ddremot har en tolkning presente-
rats som innebdr att en jaimforelse gors i Deutsche Shell (om &n inte pa
ett lika tydligt sdtt som annars).® Punkterna 29-30 i Deutsche Shell
lyder (min kursivering):

Domstolen har sérskilt slagit fast att en sddan inskridnkande verkan kan
folja bland annat av att ett bolag, pa grund av en skattelagstiftning, kan
avhéllas fran att bilda underordnade enheter, i form av exempelvis ett
fast driftstille, i andra medlemsstater och bedriva sin verksamhet via
sadana enheter [...].

8! Se sven Dahlberg och Pahlsson for liknande uppfattning, Dahlberg, M., 2007 s. 235
och Pahlsson, R., 2007 s. 108.

82 Cordewener, A., 2006 s. 27; Lehner, M., 2006 s. 59; Vanistendael, F., 2006 s. 173 f.
C-250/95 Futura-mélet har i doktrin anvinds som ett exempel dér bade en diskrimine-
ringsanalys och en ren restriktionsanalys har gjorts. Uppfattningen 4r att det forsta
kravet pa ekonomiskt samband gjordes enligt en diskrimineringsanalys och det andra
kravet provades mot en ren restriktionsanalys. Se dven O’Shea, T., ECTR 2008 s. 269.
83 RA 2009 ref. 33; Hilling, A. & Hilling, M., SvSkT 2009 s. 574. Hillings betonar att
EU-domstolen i C-293/06 Deutsche Shell gor ett avsteg fran sin etablerade praxis pa
skatteomrédet innebédrande att en jaimforelsetest utfors.

884 Lang, M., ECTR 2009 s. 99.
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Som generaladvokaten papekade i punkterna 43 och 44 i sitt forslag till
avgorande okar den skattelagstiftning som 4r i fréga i malet vid den na-
tionella domstolen den ekonomiska risken for et: bolag med hemvist i
en medlemsstat som Onskar bilda en enhet i en annan medlemsstat, nir
en annan valuta dn den i ursprungsstaten anvinds. [ en sddan situation
maste den huvudsakliga etableringen hantera inte bara de sedvanliga
risker som dr forenade med bildandet av en sadan enhet, utan dven sta
en ytterligare risk av skattemdissig natur ndr den tillhandahdller enhe-
ten insatskapital.

Detta tolkar Lang (och jag &r bendgen att halla med) som att den
gransoverskridande situationen i vilken valutakursforlusten uppstar ar
annorlunda 4n en rent intern situation dér skattebetalaren inte behover
hantera ytterligare risker. Situationen dr alltsa annorlunda, vilket inne-
bér att andra regler bor tillimpas. Aven i detta fall torde man kunna
falla tillbaka pé uttrycket att diskriminering foreligger nér olika regler
tillimpas pé jamforbara situationer eller ndr samma regler tillimpas pa
olika situationer.® I detta fall synes det vara det sistndmnda av dessa
som avses.

Av detta drar jag slutsatsen att ndgon ren restriktionsanalys inte tor-
de forekomma i EU-domstolens praxis pa den direkta beskattningens
omrade. Aven om man tolkar Deutsche Shell scm att en sidan har
anvints, fir domen ses som ett undantagsfall. For att kunna konstatera
att en dubbel/absolut borda féreligger maste om 4n indirekt ndgon form
av jamforelse goras, menar jag. Vid en restriktionsanalys sker som jag
ser det en jamforelse mellan en intern och en granséverskridande situa-
tion.*® Om den grins6verskridande situationen &r till nackdel for den
skattskyldige foreligger ett hinder. Aven vid restriktionsanalysen krivs
saledes en negativ sirbehandling. *'

7.2.4  Avslutande kommentarer

De tv& huvudspar som kan skonjas i EU-domsiolens praxis, enligt
doktrinen, dr sammanfattningsvis att domstolen antingen goér en
diskrimineringsanalys eller en restriktionsanalys. Jag har ovan kommit

885 Lang, M., ECTR 2009 s. 99.

886 Aven Hilling synes mena att en jimforelse alltid sker. Hilling, M., 2005 s. 90 f.

887 Det finns fall fran EU-domstolen dir domstolen diskutera- i termer av restriktioner
och dir en uttrycklig beddmning av jimforbara situationer hamnar i rittfiardigande-
provningen. Se exempelvis C-319/02 Manninen; C-512/03 Blanckaert, C-446/03
Marks & Spencer och C-265/04 Bouanich. Se dven Wattel, P.I., ECTR 2003 s. 197.
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fram till att ndgon materiell skillnad i restriktionsprévningen med des-
sa skilda synsétt inte synes foreligga dven om avvikande meningar i
form av forekomsten av en ren restriktionsanalys finns. I bada fallen
gors (om &n indirekt) en provning av jimforbarhet.*®® En diskrimine-
ring foreligger om en olikbehandling gors av lika situationer eller en
lika behandling gors av olika situationer och behandlingen leder till ett
missgynnande. En restriktion foreligger om en grianséverskridande
situation behandlas sdmre &n en nationell situation.®

Den terminologi som domstolen anvinder framstar i dagsldget som
mindre relevant.*” Déiremot forefaller domstolen oftast géra en jamfo-
relse mellan en nationell situation och en grinsdverskridande situation.

1 praxis fran senare tid gor domstolen ménga ganger en provning av
jamforbara situationer innan den konstaterar att ett hin-
der/restriktion/inskrdnkning foreligger, vilket talar for denna slutsats.®"
Det b6r dock observeras att domstolen i flera av dessa rittsfall skulle
ha kunnat géra en dold diskrimineringsanalys (dvs. anvént termen
diskriminering) i stillet for att diskutera i termer av hin-
der/inskrinkningar, eftersom det i manga fall har handlat om olikbe-
handling pa grund av hemvist. I praxis finns dock @ven exempel pa fall
ddr ndgon jimforbarhetsbeddmning inte uttryckligen har skett.*” Det ar

888 Se for motsvarande uppfattning Lang, M., ECTR 2009 s. 99.

889 Se sven Stahl & Persson Ostermann som anvinder begreppet negativ siarbehand-
ling; Stahl, K. & Persson Osterman, R., 2006 s. 94-97. I vissa fall leder den negativa
sirbehandlingen till en diskriminering (véirdland) och i andra fall kan man anvénda den
mer neutrala termen hinder/negativ sdrbehandling (ursprungsland) menar forfattarna.
890 Niir det galler de terminologiska aspekterna pa begrinsande atgérder r det inte bara
EUF-fordraget och doktrin som #r inkonsekventa. Aven EU-domstolen bidrar som
ndmnts till inkonsekvenserna. Som ett exempel kan mélet C-374/04 ACT Group Liti-
gation namnas. | fallet blandar domstolen termerna diskriminering, restriktion och
hinder. I p. 72 sédger domstolen (min kursivering) att: ”[...] inte utgdr ndgon sddan
diskriminering som dr forbjuden enligt artikel 43 EG.” I efterf6ljande punkt konstate-
rar domstolen att: [...] inte heller innebdra en restriktion av den fria rorligheten for
kapital i den mening som avses i artikel 56 EG.” Domstolen sammanfattar det hela i
punkt 74 och uttalar: [...] att artiklarna 43 EG och 56 EG inte utgér hinder for en
medlemsstat [...]”. T senare delar av domen (p. 93) konstaterar domstolen adven att:
“Eftersom det i en sddan situation inte foreligger ndgon diskriminering av i landet ej
hemmahoérande bolag [...].” Som ndmnts ovan tar fordragsartiklarnas ordalydelse sikte
pé inskrankningar (artikel 43 EG) och restriktioner (artikel 56 EG). Se dven Hilling,
M., 2005 s. 46.

891 e exempelvis C-9/02 Lasteyrie p. 46; C-152/03 Ritter-Coulais p. 34-38; C-470/04
N p. 34-39; C-347/04 REWE Zentralfinanz p. 32-35; C-231/05 Oy AA p. 32-33 och
C-157/07 Krankenheim p. 38-39.

892 C-319/02 Manninen p. 22-23; C-522/04 Kommissionen mot Belgien p. 65-71. Se
dven avsnitt 8.2.2. nedan.
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som ndmnts min uppfattning att en sddan dock indirekt maste ha kom-
mit till stdnd. Slutsatsen av det ovan sagda &r att domstolen omvéxlan-
de anvidnder sig av termerna restriktion/hinder/inskrankning och
diskriminering.*® Det dr min bedémning att dormnstolen ofta gor en
provning av jimforbarhet (antingen uttryckligen eller indirekt), for att
kunna konstatera att ett hinder foreligger. Nar dcmstolen konstaterar
att en skatteregel verkar mindre forménligt f6r en person som utnyttjar
den fria rorligheten ligger det en form av jamforelse i detta, 14t vara att
den inte &r lika uttrycklig som i den traditionella d skrimineringsanaly-
sen.®

Utgangspunkten i det fljande dr att domstolen gor en restriktions-
provning i tva steg. Det forsta steget innebdr att det maste ga att identi-
fiera ett grinsoverskridande moment som omfattas av en fordragsfrihet
(steg 1). For att se om en nationell bestimmelse utgor en restriktion for
den aktuella fordragsfriheten maste en jamforelse goras mellan en in-
hemsk situation och en grinsoverskridande situation. For att en restrik-
tion ska foreligga maste jamforelsen leda till att er: negativ sdrbehand-
ling gors av den grinsdverskridande situationen (steg 2). Pa sd sitt
kopplas restriktionsprévningen direkt till det grinsdverskridande mo-
ment som identifierats i steg 1. Aven en (indirekt) koppling sker till
den identifierade fordragsfriheten. Jag aterkommer till dessa steg i
foljande avsnitt (7.3) och i analysen av de olika kategorierna i kapitel
8. Mitt syfte med att &terknyta till dessa tva steg i analysen i kapitel 8
ar att pa ett pedagogiskt satt tydliggéra EU-domstolens bedomning i
restriktionsprovningen. De tva stegen kan som ndmnts formuleras som
frdgor och om béda dessa fragor besvaras jakande oreligger ett hinder.
Den observante ldsaren har nu noterat att jag inte gor nagon direkt
skillnad 1 materiellt hdnseende mellan diskrimineringar och restriktio-
ner. Skélen harfor framgéar ovan.

I avhandlingens senare delar fokuserar jag pé utflyttningssituationer.
I en utflyttningssituation sdrbehandlas sillan den utflyttade p& grund av
medborgarskap eller hemvist, utan snarare pa grund av bytet av hem-
vist. Det ror sig om ett hemstatshinder. Det synes i dessa situationer
mer naturligt att tala om restriktioner an om diskrimineringar.** Den

83 Aven termen skillnad har borjat anvindas av EU-domstolen pé senare tid, se exem-
pelvis C-337/08 X Holding BV p. 20. Jag undviker denna term i detta sammanhang och
anviander den pé sé sétt som framgar i avsnitt 7.5 nedan.

¥4 Se siven CFE News, ET 2007 s. 52 och Pahlsson, R., 2007 s. 108.

895 Stahl, K. & Persson Osterman, R., 2006 s. 95 f.
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terminologi som kommer att anvindas &r hinder och restriktion. Dessa
termer kommer att anvidndas synonymt. Nar hindret inte kan rattfardi-
gas anvinds termen forbjudet hinder respektive forbjuden restriktion.

7.3 Om EU-domstolens restriktionsmodell
7.3.1 Inledning

I detta avsnitt analyseras hur EU-domstolen gor den restriktionsprov-
ning som har identifierats i avsnittet ovan. I ett forsta steg identifieras
ett grinsoverskridande moment som omfattas av en fordragsfrihet
(7.3.2). 1 ett andra steg gors en jaimforelse mellan en inhemsk situation
och den i steg 1 identifierade granséverskridande situationen (steg 2).
Om den senare av dessa situationer behandlas negativt i forhallande till
den forsta foreligger en restriktion. De bada stegen utgor ett pedago-
giskt verktyg for att analysera EU-domstolens praxis och bendmns i
fortsittningsvis EU-domstolens restriktionsmodell.

7.3.2  Det grinséverskridande momentet och den
aktuella fordragsfriheten

Enligt det forsta steget i EU-domstolens restriktionsmodell maste ett
gransoverskridande moment identifieras. En utflyttningsbeskattning
kriver att ett gransoverskridande moment sker (byte av hemvist), var-
for detta steg inte problematiseras ytterligare.*® Dessutom maste det
grinsoverskridande momentet omfattas av en fordragsfrihet*” Av
C-112/91 Werner-malet, som avgjordes 1993, framgér att enbart den
omstidndigheten att en person flyttade till en annan medlemsstat inte
automatiskt innebar att EG-fordraget (EUF-fordraget) blev tillampligt.
Det kriavdes att en fordragsfrihet hade utnyttjats. Werner hade sedan
tidigare en verksamhet i utflyttningsstaten och fortsatte med den dven
efter utflyttningen. Werner-malet har tolkats som att det gransoverskri-
dande momentet inte omfattades av en fordragsfrihet.*”® Malet anhing-
iggjordes vid domstolen innan fordraget inneholl en bestdimmelse om
fri rorlighet f6r unionsmedborgare och innan direktiv 2004/38/EG om

89 Se avsnitt 1.1.3.

87 Detta steg bendmns i engelsksprakig doktrin ofta for “treaty access”. Terra, B.J.M.
& Wattel, P.J., 2008 s. 32 f.

898 Terra, B.J.M. & Wattel, P.J., 2008 s. 33 f.; Dahlberg, M., Kluwer 2005 s. 93.
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rétt till bosdttning®® trddde i kraft. Med all sannolikhet skulle Werner-
malet beddmas annorlunda i dag jamfort med ar 1993. For denna slut-
sats talar bade den nya lagstiftningen pd omradet som efterfoljande
praxis.”®

Fordragsfriheterna som vanligtvis aktualiseras avseende utflytt-
ningsbeskattning dr fri rérlighet for unionsmedborgare, arbetstagare
samt etableringsfriheten. De tva sistndmnda friheterna kriaver en form
av ekonomisk aktivitet.”' Av EU-domstolens praxis framgér att fri
rorlighet f6r unionsmedborgare (21 EUF) tillimpas sekundért i forhél-
lande till 6vriga friheter. Ndgon ekonomisk aktivitet krivs inte i dessa
fall utan dven en ren flytt omfattas av friheten.*”

Nir det giller frigan om det gransdverskridande momentet omfattas
av en fordragsfrihet har EU-domstolen vid upprepade tillfillen diskute-
rat mojligheten att en situation som normalt ticks av gemenskapslag-
stiftningen kan forlora denna rittighet pga. missbruk.’®

I C-436/00 X och Y-malet diskuterade domstolen om missbruk av
etableringsfriheten foreladg vid underpris6verlételse av aktier. Riksskat-
teverket, som var part i malet, menade att den uppkomna skatteférma-
nen var det enda skélet till transaktionen och att de starka skatteflykt-
skdlen som var kopplade till transaktionen borde inedféra att transak-
tionen inte omfattades av etableringsfriheten. De skattskyldiga (X och
Y) hade redan till Skatterdttsnimnden stillt fragan huruvida skatte-

89 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om uni-
onsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt réra sig och uppehalla sig
inom medlemsstaternas territorier och om ndring av forordnir g (EEG) nr 1612/68 och
om upphivande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG,
75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG. Europeiska unio-
nens offentliga tidning, 29.6.2004, 1L.229/35.

900 ©_107/94 Asscher och C-336/96 Gilly.

%! Se narmare Weber, D., 2005 s. 9-11 for inneborden av begieppet ekonomisk aktivi-
tet. Etableringsfriheten kriaver dven en permanent etablering under en obestdmd tid.
Weber, D., 2005 s. 77.

2 Det kan dven noteras att det, vid studiet av EU-domstolens domar, framstér som att
domstolen under senare ar dven lagger mer vikt vid vilken a'tikel i fordraget som &r
tillamplig. Jag har dock inte noterat att detta skulle féranleda nadgon 4dndring avseende
de restriktions- och rittfirdigandeprovningar som domstolen gér. Se exempelvis
C-470/04 N p. 24-30; C-314/08 Filipiak p. 51-57 och C-311/08 SGI p. 23-37.

%3 C-212/97 Centros p. 24; C-436/00 X och Y p. 40-45 och C-196/04 Cadbury
Schweppes p. 34-38. Aven kommissionen har uppmirksammszt problemet och nimner
att problemet framst férekommer pd mervirdesskatteomradet. KOM(2007)785 slutlig
s. 3.
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flyktslagen var tillimplig.** EU-domstolen erinrade om att ett miss-
bruk baserat pd objektiva omstindigheter kan leda till att den skatt-
skyldige nekas en rittighet enligt de gemenskapsrittsliga bestdimmel-
serna.”” Vid en sddan bedomning maste dock syftet med aktuella ge-
menskapsbestimmelser beaktas. Etableringsfriheten som var aktuell i
malet syftar bl.a. till att medge overlatelser till bolag som har bildats i
enlighet med lagstiftning i en annan medlemsstat. Nagot missbruk av
etableringsfriheten kunde inte anses foreligga, eftersom situationen
omfattades av etableringsfriheten och ndgon provning av de objektiva
omstdndigheterna i det enskilda fallet inte kunde ske enligt den svens-
ka lagstiftningen.”® Enbart den omstindigheten att ett bolag etableras i
utlandet eller att kapital investeras i utlandet medfor inte att missbruk
foreligger. Inte heller omstindigheten att en transaktion &dr helt skatte-
driven medf6r missbruk.*”’

Liknande resonemang har dven forekommit savil fore som efter X
och Y-malet.”® Av praxis framgér att det dr en objektiv bedémning som
ska ske. Som exempel pa objektiva omstdndigheter som kan péverka
bedomningen idr exempelvis att en genuin etablering eller genuin ut-
flyttning inte sker.*® Den skattskyldiges subjektiva avsikter synes nim-
ligen inte tilimitas nagon betydelse i dessa fall.”® Detta har kritiserats i
doktrinen.’"" Kritiken bestar i att eftersom den subjektiva avsikten inte
beaktas tillerkdnns den skattskyldige forst fullt skyddsvérde enligt
fordragets friheter. Dédrefter begrinsas desamma genom att den hind-
rande nationella lagen kan rittfirdigas med stéd av den skattskyldiges
subjektiva avsikt (se kapitel 9.3 nedan). Ett forslag till tolkning som
har presenterats i doktrinen dr att den skattskyldige maste falla inom
tillampningsomradet for fordragsfriheterna for att 6ver huvud taget

94 RA 2002 not 210 med vidarehinvisning till Skatterittsnamndens forhandsbesked
och C-436/00 X och Y p. 41.

93 Se tven C-212/97 Centros p. 24 med vidarehinvisning till annan praxis.

%06 C-436/00 X och Y p. 42-45.

7 Stahl, K., SN 2007 s. 581.

% Se C-212/97 Centros p. 23-30 och Weber, D., 2005 s. 11 f.

% Ett exempel pa missbruk som inte mojliggor en treaty access kan illustreras med
foljande exempel: En person “flyttar ut” pad pappret for att via ett fiktivt forfarande
kunna tillgodogora sig skattefria kapitalvinster pd aktier. Ett sddant forfarande skulle
falla utanfor fordragets tillampningsomrade eftersom négon genuin flytt baserat pa en
objektiv beddmning inte har skett. Dértill saknas ett granséverskridande moment.

1% Weber, D., 2005 s. 200; Stahl, K., SN 2007 s. 581 f. For till synes annan uppfatt-
ning se de Broe, L., 2008 s. 790 f.

' Weber, D., 2005 s. 12-13 med vidarehinvisning.
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kunna missbruka dem. Man kan med en sidan tolkning inte missbruka
en fordragsfrihet om den inte &r tillimplig.*'? Det finns inte heller nagra
exempel frdn EU-domstolens praxis, pd den dirzkta beskattningens
omréde, dir transaktioner som skett i syfte att kringga nationella skat-
teregler har ansetts utgdra missbruk av fordraget’” Utrymmet att
skydda utflyttningsstatens skatteansprak med stod av att forfarandet
baseras pd missbruk av fordraget synes dirfor litet. Nagon fordjupad
studie av denna fraga har darfor inte skett.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det av domstolens praxis
framgar att ett beteende som innebér missbruk inte nddvéndigtvis hind-
rar tillgangen till de fria rorligheterna som stadgis i fordraget.”'* Pa
vilka grunder en stat kan riittfirdiga en hindrande regel i syfte att mot-
verka skatteundandragande behandlas i kapitel 9.3.

Nir det giller de olika typerna av utflyttningsskatter aktualiseras
dessa endast nir ett grinsverskridande moment fsretas. Som ndmnts
ovan i avsnitt 5.3.2 och av vad som framgar av redogorelsen i kapitel 6
ir de fordragsfriheter som vanligtvis aktualiseras i utflyttningssam-
manhang den fria rorligheten for arbetstagare, etableringsfriheten och
fri rorlighet for unionsmedborgare. Detta steg orsakar vanligtvis inga
problem for réttstillimparen vare sig vid utflyttningsbeskattning eller i
andra sammanhang. Ett mer problematiskt steg dr den jamforelse som
sker 1 det andra steget av EU-domstolens restriktionsmodell. T efterfol-
jande avsnitt identifieras nigra av dessa problem.

7.3.3  Jamforelseanalysen

7.3.3.1 Inledning

I det andra steget av EU-domstolens restriktionsmodell gérs en jamfo-
relse. Jamforelsen sker antingen uttryckligen eller underforstatt.”® For
att bedoma huruvida en regel medfor diskriminering behdver som
ndmnts en objektivt jimforbar situation foreligga. Syftet med detta
avsnitt dr att analysera vad det dr som beaktas i jamforelsen.

912 ge Weber, D., 2005 s. 13 f6r vidare diskussion. Detta resoremang torde vara foren-
ligt med praxis avseende etableringsfriheten, men inte med praxis avseende fri rorlig-
het for tjanster. Se nirmare de Broe, L., 2008 s. 775 f. och punkt 44 p4 sidan 782.

913 Stahl, K., SN 2007 s. 582.

1% Se for motsvarande slutsats van Thiel, S., ET 2008 s. 283.

15 Se avsnitt 7.2.4.
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Nir det giller frigan huruvida en situation ar jimforbar eller inte
har domstolen i flera fall konstaterat att utgdngspunkten &r att situatio-
nen f6r personer med och utan hemvist i ett land i regel inte &r jAmf{or-
bar. Skilen till denna utgangspunkt synes vara att det foreligger objek-
tiva skillnader avseende sdvil inkomstkilla som skatteférmiga mellan
de bada kategorierna av skattskyldiga.”'®

I doktrinen har slutsatsen dragits att man utifrdn EU-domstolens
praxis kan presumera att situationen, trots EU-domstolens uttalade
utgdngspunkt, dr jamforbar. Domstolen undersoker nidmligen i varje
enskilt fall de omstidndigheter som talar mot att situationen ska anses
jamforbar. Bara i de fall dir sddana omsténdigheter finns har domsto-
len ansett att situationerna inte dr jamforbara.’"’

Jamforelsen sker vanligtvis mellan en griansdverskridande situation
och en icke grins6verskridande situation (vertikal jamf6relse). Nér det
giller jamforelsen uppkommer dock flera fragor. En forsta fraga dr om
dven tva gransoverskridande situationer kan jamforas (horisontell jim-
forelse). En andra fraga &r vilken situation det 4r som jamfors, gors
jamforelsen mot bakgrund av en specifik regel (legal situation) eller
mot bakgrund av de konkreta omstindigheter den skattskyldige befin-
ner sig i (faktisk situation)? Dessa béda fragor behandlas i detta inle-
dande avsnitt. En tredje fraga som framstar som viktig dr vilket lands
regler som studeras vid jamforelsen. Ar det endast (i mitt fall) effekten
av utflyttningsstatens regler som studeras eller kan &ven en tillimpning
av det andra landets (inflyttningsstatens) regler paverka om ett hinder
foreligger? Dessa tre frigor behandlas nedan.

7.3.3.2  Om vertikal och horisontell jéimforelse

En forsta friga dr vilka situationer det &r som ska vara jaimforbara.
Fram till nyligen har jamforelsen i praxis rort en intern situation och en
grinsoverskridande situation (vertikal jamforelse).””® Pa senare tid har
en tendens till jagmforelse mellan tva utldndska situationer uppmark-

916 C-279/93 Schumacker p. 31; C-18/95 Terhoeve p. 38-39; C-234/01 Gerritse p. 43,
C-520/04 Turpeinen p. 27 och C-182/06 Lakebrink p. 28.
*'7 Se Stahl, K., SN 1997 s. 766; Stahl, K. & Persson Osterman, R., 2006 s. 115; Cor-
dewener, A., 2007 s. 57. Foér praxis se C-562/07 Kommissionen mot Spanien p. 48
och C-169/08 Regionen Sardinien p. 34 f. Se dven Pahlsson, R., 2007 s. 109-119 for
en djupare analys av EU-domstolens praxis avseende boséttningskriteriet.

18 Denna jamforelsesituation &r den ursprungliga och den vanligaste forekommande i
domstolens praxis. For exempel fran senare tid se C-35/08 Busley & Cibrian p. 22.
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sammats (horisontell jamforelse).”” Rattsldget far anses oklart i exakt
vilka situationer en horisontell jamforelse kan goras.”” De rittsfall som
under EU-domstolens andra utvecklingsfas kan tolkas som exempel pa
situationer dér en horisontell jamférelse gors utgir en brakdel av de
fall dér en vertikal jamforelse gors. I det stora flertalet av fall gor dom-
stolen fortfarande en vertikal jamforelse.

I utflyttningsskattesammanhang vécker trenden av rattsfall om hori-
sontell jaimforelse fragan om en utflyttare som faller under ett skatteav-
tal kan jimforas med en annan utflyttare som faller in under ett annat
skatteavtal. En utgangspunkt skulle vara att de olika avtalen leder till
olika resultat avseende samma nationella utflyttningsskatteregel. Av
EU-domstolens praxis framgar att tvd situationer som béda ticks av
olika skatteavtal inte &r jimforbara.” Tillimpningsomradet for ett
bilateralt avtal som en medlemsstat har ingatt &r begrénsat till de per-
soner som omfattas av avtalet.”? En fordel som f3reskrivs i ett avtal
kan inte ryckas ur sitt avtalsréttsliga sammanhang utan &r bara tillamp-
ligt 1 det aktuella avtalsfallet.”” Detta har tolkats scm att det inte heller
foreligger ndgon mest-gynnad-nationsprincip enligt EU-rétten. Av
detta foljer att de tva utflyttningssituationerna inte anses jamforbara,
varfor fragan inte utvecklas ytterligare.

7.3.3.3  Om legala och faktiska situationer

En andra fraga 4r om det vid studiet om en situation dr objektivt jam-
forbar med en annan ir den legala eller faktiska situationen som ska
jamforas. Med den legala situationen asyftas att jimforelsen gérs mot
bakgrund av de aktuella rittsreglerna (réttsfaktum). Med den faktiska

1% I malet C-253/03 CLT-UFA gér domstolen en jimforelse mellan tvd olika gréins-
overskridande situationer. Jamforelsen gors enligt min bedomning 1 réttfardigande-
provningen. Se ndrmare Stahl, K., SN 2007 s. 351 f. I C-196/04 Cadbury Schweppes
g6r domstolen en horisontell jimforelse i restriktionsprovningen (p. 44). Malet avgjor-
des av stora avdelningen. Detsamma géller C-101/05 Skatteverket mot A p. 41-42.
Rittsfallet C-298/05 Columbus Container har tolkats som att en horisontell jaimforelse
inte kan ske (p. 51 och 53). Se dven CFE News, ET 2008 s. 542 f. for kritik av Colum-
bus Container i detta avseende.

%20 e nérmare Cordewener, A., 2006 s. 25; Cordewener, A., ECTR 2007 s. 210 f;
Bizioli, G., ET 2008 s. 137 och Lang, M., ECTR 2009 s. 104 f.

921 C-194/06 QOESF p. 61-64.

922 .376/03; D p. 54; C-374/04 ACT Group Litigation p. 84 och C-194/06 OESF p.
50.

923 C-376/03 D p. 62.

524 Se fotnot 710 ovan,
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situationen asyftas att det dr sakomstindigheterna som jamfors.”” I
skattevetenskaplig litteratur har slutsatsen dragits att domstolen van-
ligtvis studerar den legala situationen vid jimforelsen, dven om avvi-
kelser forekommer.””® En sidan avvikelse dr C-279/93 Schumacker-
malet fran ar 1995 dir den faktiska situationen bedémdes.”” Vanligtvis
gor domstolen en jimforelse mot bakgrund av rittsreglernas utform-
ning (legal jaimforelse).

Som exempel pa legala olikheter f6r en person som flyttar ut och en
som stannar kvar och som sannolikt utgor hinder 4r att en regel tidiga-
reldgger beskattningstidpunkten fran exempelvis avyttringstidpunkten
av egendomen till utflyttningstillfillet (OL-regel). Ett annat exempel ar
en regel som aldgger en utflyttare en sirskild informationsskyldighet
till skillnad frdn den som inte flyttar. Aven sma olikheter kan utgéra
hinder. I dessa exempel har utgangspunkten tagits i lagtexten (dvs. den
legala situationen). En olikbehandling gors mellan den interna situatio-
nen och den grianséverskridande situationen. Den olika behandlingen
dr till nackdel for den gransoverskridande situationen och ett hinder
foreligger.

7.3.3.4 Om lokal och global jimforelsemetod

Syftet med detta avsnitt dr att diskutera frigan om bedémningen huru-
vida ett hinder foreligger eller inte ska géras mot bakgrund av en stats
lagstiftning (lokal jamférelsemetod) eller mot tvé staters lagstiftning
(global jamforelsemetod).”® Fragan om en lokal eller en global jamfo-
relsemetod anvinds och bor anvidndas av EU-domstolen har diskuterats
flitigt i framf6rallt engelsksprékig doktrin de senaste aren.”” Efter att

25 Se avsnitt 7.3.3.1 ovan.

926 Lang, M., ECTR 2009 s. 101-104; Pahlsson, R., 2007 s. 117; Lang, M., ET 2006 s.
55; Stahl, K. & Persson Osterman, R., 2006 s. 115; Lang, M., ECTR 2005 s. 95-100
och Gutmann, D., ECTR 2003 s. 155. Cordewener, A. et al, ET 2004 s 230 foresprakar
i vissa fall att det ar sakomsténdigheterna som ska beaktas. Se dven Wattel, P., ET
1995 s. 347 {. for en tidig uppfattning.

927 Qe Lang, M., ECTR 2009 s. 101 ff. for en ndrmare analys av fallet i nu aktuella
delar.

28 Det kan noteras att olika forfattare anvénder olika termer for att beskriva denna
fragestillning. Som exempel anvénds termerna per-country/overall approach, single
country/internal market approach, m.fl. Uttrycket lokal/global har jag hdmtat fran
Brokelind, C., SvSkT 2007 s. 530.

2 Weber, D., Intertax 2006 s. 599-607; Vanistendael, F., ET 2006 s. 413 ff;
Meussen, G., ET 2007 s. 245 f.; Vanistendael, F., ET 2007 s. 210-213; Brokland, G.,
ET 2007 s. 71-72; Bizioli, G., ET 2008 s. 134 f.; Kemmeren, E., 2008 s. 555-586 och
Carril, M., Intertax 2010 s. 109-113.
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ha tagit del av denna diskussion och de analyser som har gjorts har jag
kommit fram till att frigorna diskuterats pd ett mer generellt plan dn
utifran den fraga jag har stillt i detta avsnitt.

Diskussionen har foretagits utifrdn hela EU-dornstolens bedomning
snarare dn utifrdn en restriktionsprévning.”** Som exempel kan nimnas
att rattsfallen C-319/02 Manninen och C-446/03 Marks & Spencer har
tolkats som att en global jimforelsemetod har anvidnds. Nir denna
klassificering gors hdnvisar Vanistendael till diskussionen om jamfor-
bara situationer i Manninen.”®' Fragan i malet var om en olik beskatt-
ning av utdelning baserad pa det utdelande bolagets hemvist utgjorde
ett hinder. Domstolen beaktade bolagsskattereglerna i de tva aktuella
landerna (Sverige och Finland). Forfattaren menar att detta stodjer
slutsatsen att domstolen anvénder sig av en global jamforelsemetod.
Aven i Marks & Spencer beaktade domstolen reglerna i de bada stater-
na ndr den bedomde om nekandet av avdrag for de slutliga forlusterna
utgjorde ett hinder, enligt Vanistendael. Aven andra forfattare synes
dela denna tolkning av Marks & Spencer-domen.”*

For att dra en parallell till ett av de utflyttningsskattemal som EU-
domstolen har avgjort vill jag fista uppmaérksamheten pé réttsfallet
C-470/04 N. EU-domstolen konstaterade i fallet att en beskattning av
latenta védrdedkningar vid utflyttningen kunde vara forenlig med den
fria etableringsritten under vissa forutséttningar. En saddan forutsitt-
ning var att hela den virdeminskning som kunde uppstd efter en ut-
flyttning beaktades endera i utflyttningsstaten eller i den nya vérdsta-
ten.”” Aven i detta mal synes domstolen beakta bida lindernas lag-
stiftning.

Enligt min tolkning av savdl Marks & Spencer som N sker denna
utblick till det andra landets lag inte i restriktionsprovningen, utan i
proportionalitetsbedomningen (dvs. 1 rittfirdigandeprévningen). [
Manninen gors utblicken ndr frigan om jamforbara situationer diskute-
ras. | Manninen sker diskussionen om jadmforbara situationer i réttfar-
digandeprévningen och inte i restriktionsprovningen, vilket annars &r

0 Std for detta uttalande finns fréimst i en analys av de fall som ofta forkommer i
denna diskussion. Se nedan.

1 (C-319/02 Manninen p. 32-36. Pistone ansig att domstolen anvinde sig av en
overall metod frdn Manninen fram till dess att hans artikel publicerades. Pistone, P.,
Intertax 2007 s. 75.

%32 Weber, D., Intertax 2006 s. 605 och Bizioli, G., ET 2008 5. 135.

93.C-470/04 N p. 54.

281



det vanligaste forfaringssittet.”** Min slutsats dr darfor att man inte av

dessa fall kan dra slutsatsen att domstolen beaktar bada liandernas lag-
stiftning i restriktionsprévningen. Pa liknande sitt fortsitter diskussio-
nen om olika rattsfall. Eftersom diskussionen inte har f6rts utifran den
utgdngspunkt som jag har valt, med att forsoka analysera enbart jaimf6-
relsetestet, finner jag det foga motiverat att fortsétta denna redogérelse.
Det kan dock némnas att flera forfattare synes forespraka en lokal jaim-
forelsemetod.”*

For mig framstar det som att domstolen inte 4r helt konsekvent i sin
jamforelse. Det har hint att domstolen 4ven tittar pa effekten av det
andra landets regler.”® Huruvida man vill bendmna detta som att en
global jamforelsemetod tillimpas eller inte synes mindre intressant.
Det ar min uppfattning att domstolen i sin jimforelse vanligtvis stude-
rar det “potentiellt hindrande” landets lagstiftning utan att beakta vad
som hinder i det andra landet.”” Nir det ddremot giller skatteavtalens
inverkan pé denna jamforelse framstar det som klart att domstolen ser
avtalen som en del av den rittsliga ram som den interna ritten utgor.
Domstolen beaktar saledes effekten av ett tillimpligt skatteavtal pa den
interna ritten nir jamforelsen gors.”® Pa vilket sitt skatteavtalen beak-
tas analyseras i avsnitt 7.4 nedan. Negativa konsekvenser som uppstar
pé grund av att tva ldnder utdvar sin beskattningsritt parallellt diskute-
ras i avsnitt 7.5 nedan.

7.3.3.5 Sammanfattning

I avsnittet har slutsatsen dragits att domstolen i de flesta fall endast
beaktar det potentiellt hindrande landets lagstiftning i sin bedémning
om ett hinder for de fria rorligheterna foreligger (lokal jimforelseme-
tod). Som kommer att visas i f6ljande avsnitt (7.4) ses skatteavtalen
som en del av landets lagstiftning varfor 4ven de beaktas.

Vanligtvis ar det den legala situationen for en intern situation och en
grinsoverskridande situation (vertikal jamforelse) som studeras. Fra-
gan vad som hénder nir den negativa sidrbehandlingen uppstar pga. att

934 Se fotnot 887 ovan.

95 L ang, M., ECTR 2009 s. 113 och Weber, D., Kluwer 2006 s. 37.

938 (.279/93 Schumacker p. 38.

97 Se for motsvarande slutsats Englisch, J., Intertax 2005 s. 322. Avvikelser har dock
forekommit 1 praxis. Det finns dven flera fall dir domstolen har noterat att olidgenheter
qupstér pga. att tvd landers lagar ar parallellt tillampliga, se avsnitt 7.5 nedan.

¥ C-265/04 Bouanich; Kokott, J., 2007 s. 109.
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tva stater parallellt utévar sin beskattningsritt (global jamforelseme-
tod) diskuteras i avsnitt 7.5 nedan.

7.4 Skatteavtalens inverkan pa
restriktionsprévningen

7.4.1 Inledning

Syftet med detta avsnitt &r att analysera nigra av de mal dar EU-
domstolen har beaktat skatteavtalen vid restrikticnsprévningen. Dom-
stolen har konstaterat att avtalen utgor en del av den nationella rétten
och sdledes méaste beaktas.”® Den centrala fragan 41 pa vilket sitt avta-
len paverkar fridgan om en restriktion foreligger eller inte. Jag har valt
att bryta ner fragan i tre delfrdgor. De tva forsta frigorna utgdr exem-
pel pd hur skatteavtalen paverkar restriktionsprdvningen och skulle
kunna behandlas tillsammans. Jag har dock valt att behandla dem sepa-
rat, eftersom jag tror att problemen klargérs tydligare pd detta sétt.
Inledningsvis diskuteras frigan om avtalet kan utesluta att ett hinder
foreligger om avtalet begrinsar den hindrande rezelns tillimplighet,
genom att fordela beskattningsritten till den andra staten. Denna fraga
analyseras i avsnitt 7.4.2 Den andra frdgan som behandlas dr vad EU-
domstolen avser med att ett hinder kan neutraliseras genom tilldmp-
ning av ett skatteavtal (7.4.3). Den tredje frédgan 4r vems ansvar det dr
att neutralisera nackdelen (7.4.4). Avsnittet avslutas med en kort kom-
mentar om terminologin som anvinds i avhandlingen och i domstolens
praxis samt nagra avslutande ord (7.4.5).

7.4.2  Avtalens begrénsande verkan

I och med att skatteavtalen utgér en del av den nationella ritten och
sdledes maste beaktas i den EU-rittsliga bedémningen ligger det néra
till hands att dra slutsatsen att det &r effekten av den nationella ritten
efter en tillampning av skatteavtalen som bor prévas mot fordraget.
Om ett skatteavtal begrinsar en stats beskattningsréit enligt en forvisso
hindrande regel torde ett hinder inte foreligga. Nagon beskattning sker
inte enligt regeln. Stod for detta resonemang finns i réttsfallet

939 C-170/05 Denkavit p. 45.
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C-265/04 Bouanich. 1 fallet provades fragorna om det svensk-franska
skatteavtalet skulle beaktas vid bedomningen av om en skattelagstift-
ning var forenlig med gemenskapsritten. Om sa var fallet uppstod
fragan huruvida avtalet kunde utesluta att en restriktion forelag. Jag
tolkar det som att domstolen i princip besvarade bada dessa fragor
jakande.”®

Detta kan tolkas som att ett skatteavtal kan utesluta att ett hinder {o-
religger genom den begrinsande verkan som avtalet kan ha pd en
regel.' I detta sammanhang kan det vara intressant att notera att dom-
stolen i andra sammanhang har uttalat att hindrande regler maste tas
bort pa grund av rittsikerhetsskil.”* Det ricker inte att de hindrande
reglerna slutar att tillimpas. Behover en hindrande regel som inte far
genomslag pga. ett skatteavtals begrinsande verkan tas bort? Ett argu-
ment for att regeln maste tas bort dr att olika avtal ser olika ut. Eventu-
ellt resulterar detta i att regeln 4r hindrande vid tillimpningen av vissa
avtal, men inte vid andra. En sddan omsténdighet kan tinkas medfora
rittsosdkerhet. Ett argument mot att en sddan regel maste tas bort skul-
le argumentet att en hindrande regel, ddr en neutralisering har skett,
inte anses utgdra ett hinder. EU-domstolens praxis far anses otillracklig
1 denna del och ett svar pa fragan far ansta tills dessa att ytterligare mal
finns att tillga.

Resonemangen om avtalens begrinsande verkan kan utstrickas till
frdgan om det spelar nagon roll sur avtalen begrédnsar statens beskatt-
ningsrétt. Om avtalet genom en direkt tillimpning av fordelnings- eller
metodartiklarna begrédnsar tillimpningen av den hindrande regeln torde
ndgot problem inte foreligga. Men hur 4r det om statens ansprak bort-
faller pga. att en 6msesidig dverenskommelse har natts mellan berorda
myndigheter i det enskilda fallet. Det kan synas mindre klart att hindret
utesluts i en sddan situation eftersom ett sddant forfarande inte medfor
nagra garantier till en 16sning for den skattskyldige, utgdr en i tiden
utdragen process och dessutom medf6r administrativa oldgenheter. Att

%40 C-265/04 Bouanich p. 48-56. 1 malet provades de svenska reglerna om beskattning
vid inlosen av aktier. For utomlands bosatta beskattades inlosenlikviden som utdelning
(kupongskatt) medan den for i landet bosatta beskattades som kapitalvinst. Avdragsritt
for anskaffningsutgiften medgavs saledes bara i det sistnimnda fallet. Enligt skatteav-
talet begrénsades skattesatsen till 15 % samtidigt som avdrag for aktiernas nominella
belopp medgavs. Se dven Brokelind, C., ET 2006 s. 272.

91 §e Kemmeren, E., 2006 s. 230-232 for liknande tolkning.

942 C-522/04 Kommissionen mot Belgien p. 70.
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en omsesidig overenskommelse inte kan utesluta aft ett hinder forelig-
ger bekriiftas dven av réttsfallet C-311/08 SGI fran januari 2010.°*

7.4.3 Skatteavtal som neutraliserande faktor

Syftet med detta avsnitt dr att analysera och besvara den andra del fra-
gan, dvs. vad som avses med att ett hinder neutraliseras. Utgangspunk-
ten for diskussionen tas i rittsfallet C-170/05 Denkavit fran ar 2006.

I mélet Denkavit dgdes ett franskt bolag till lika delar av tva bolag.
Ett av de dgande bolagen var hemmahdrande i Nederldnderna och det
andra i Frankrike. Nér utdelning ldmnades till det nederlédndska bolaget
kéllbeskattades utdelningen med 25 % i Frankrike medan utdelningen
till det franska mottagande bolaget inte beskattades alls. Enligt skatte-
avtalet mellan Frankrike och Nederldnderna fick kéllskatten i Frankri-
ke inte overstiga 5 %. Det aldg sedan Nederldnderna att avrdkna den
franska killskatten mot den i Nederléinderna uttagna skatten pa utdel-
ningen. Problemet var att utdelningen var skattefri i Nederldnderna,
varfor ndgon avrékning inte kunde ske:.

I malet uttalade EU-domstolen att fran den tidpunkt ndr en med-
lemsstat (hdr Frankrike) dven inkluderar i landet e¢j hemmahdorande
aktiedgare i skattebasen ndrmar sig situationen f6r de utlindska aktie-
dgarna den situation som giller for i landet hemmahdorande aktiedgare.
De bada aktiedgarna skulle ddrfor behandlas lika. I mélet konstaterade
domstolen att ett hinder foreldg.’** Domstolen papekade att skattavtalen
var en del av den rittsliga ram som var tillimplig i malet, varfor de
maste beaktas vid tillimpningen och tolkningen av gemenskapsrit-
ten.” Vidare konstaterade domstolen att det aktuella skatteavtalet och
den nationella lagstiftningen inte neutraliserade den hindrande effekten
pé etableringsfriheten som identifierats i malet.”*® En fraga dr vad dom-
stolen avser med uttrycket "att neutralisera”. 1 den engelska sprakver-
sionen av motsvarande punkt i Denkavit-domen sdgs:*’

[...] the combined application of the France Netherlands Convention
and the relevant Netherlands legislation does not serve to overcome the
effects of the restriction on freedorn of establishment [...]

%3 Se C-311/08 SGI p. 54-55 och Hilling, M., SN 2010 s. 227.
94 (C-170/05 Denkavit p. 41.
%4 C-170/05 Denkavit p. 45.
9% C.170/05 Denkavit p. 47.
97 C-170/05 Denkavit p. 47.
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[ den tyska versionen ségs:**

[...] erméglicht die Anwendung des franzdsisch-niederldndischen Ab-
kommens in Verbindung mit dem einschligigen niederldndischen
Rechtsvorschriften es nicht, die Auswirkungen der Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit zu neutralisieren, [...]

Jag finner inte att de engelska och tyska sprékversionerna ger nagot
direkt svar pa fragan. Tva slutsatser som kan dras &r att det inte handlar
om att pad den vanliga vidgen (rule of reason-doktrinen) rdrtfdrdiga
hindret och att “neutraliseringen” av nackdelen ligger vildigt néra
restriktionsprévningen, kanske sd néra att man kan séga att det utgdr en
del av densamma.’® For att skilja dessa fall fran de fall dér hinder ritt-
fardigas anvinds i det foljande termen neutralisera. Podngen med att
neutralisera ett hinder skulle vara att ndgon réttfirdigandeprévning inte
behover ske och didrmed inte heller ndgon proportionalitetsbeddm-
ning.”® Jag tolkar Denkavit som att domstolen forst konstaterade att ett
hinder féreldg, men att exempelvis en avrikning hade kunnat neutrali-
sera hindret. Jamforelsen gors séledes mellan en intern situation och en
gransoverskridande situation. [ den interna situationen végs en tillamp-
ning av skatteavtalet in. Detta resonemang forefaller logiskt mot bak-
grund av att domstolen i andra fall noterat att skatteavtalen utgor en del
av den rittsliga ram som den interna ritten utgor.”'

Aven i det efterfoljande rattsfallet C-379/05 Amurta konstaterade
domstolen att en tillampning av ett skatteavtal kunde leda till att verk-
ningarna av en restriktion for den fria rorligheten (for kapital) kunde
neutraliseras.” Det 4r min uppfattning att dessa fall talar f6r hypotesen
att skatteavtal beaktas i restriktionsprévningen och att de kan neutrali-
sera ett hinder. Stod for denna uppfattning finns dven i efterfoljande
praxis.””

948 C-170/05 Denkavit p. 47.

9 Cejie, K., SN 2008 s. 266. Hilling ansluter sig till denna uppfattning, Hilling, M.,
SvSKT 2008 s. 624.

90 Se exempelvis C-265/04 Bouanich p. 48.

1 ge fotnot 938 ovan.

952 (C-379/05 Amurta p. 83.

953 C-540/07 Kommissionen mot Italien p. 36-37 och C-562/07 Kommissionen mot
Spanien p. 52, dven om en annan terminologi anvéndes i dessa mal.
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En foljdfraga dr dock vilken stat som bér ar svaret for att en neutra-
lisering sker och pé vilket sétt det maste ske. Denna fraga behandlas i
det foljande.

7.4.4  Staters ansvar att neutralisera restriktioner

Det har ovan konstaterats att det av EU-domstolens praxis gar att utld-
sa att ett skatteavtal kan neutralisera ett hinder. En nérliggande friga
som diskuterats 1 sdvél praxis som doktrinen dr vilken stat som &r skyl-
dig att neutralisera hindret och pa vilket sitt det maste ske.”* I novem-
ber 2004 konstaterade EFTA-domstolen att der: “hindrande” staten inte
kan forlita sig pa att den andra staten undanrjer den olikbehandling
som den hindrande statens lagstiftning medfor.””® Tre ar senare bekrif-
tade EU-domstolen, som jag tolkar det, denna uppfattning i malet
C-379/05 Amurta.”*® Malet Amurta paminner till stor del om Denka-
vit>*" Nir det giller frigan pé vilket sétt ett skatteavtal kan neutralisera
ett hinder dr dock malet Amurta nagot tydligare dn C-170/05 Denkavit.
I Amurta provades den nederldndska lagstifiningen om beskattning
(kéllstatsbeskattning) av utdelningar till utlindska bolag. Négon utdel-
ningsbeskattning av utdelning till nederldndska bolag skedde inte.
Domstolen fann precis som i Denkavit att skillnaden i beskattning pa
grund av var mottagaren hade sitt séite innebar en restriktion. Det alag
sdledes Nederldnderna (den hindrande staten) att undvika eller lindra
den ekonomiska dubbelbeskattningen pa utdelningar till utlindska
mottagare pa samma sitt som for inhemska utdelningar. Den hindrande
staten kunde inte lita pd att den andra staten ensidigt skulle undanrgja
nackdelen.”® Om diaremot den hindrande statzn (Nederlinderna) till-
s