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1. Inledning

1.1 Amnespresentation

Svensk skatterdtt har genomgétt stora fordndringar de senaste decennierna. En bidragande
orsak till det dr Sveriges internationella dtagande, framst medlemskapet 1 EU. I en tid nir det
ar véldigt enkelt att flytta mellan stater behovs regler inte bara for hur problemet med juridisk
dubbelbeskattning ska l6sas utan dven fOr hur staterna skall hindra att de forlorar
skatteintékter p.g.a. skatteflykt. Medlemsstaterna har overlatit en del av sitt beslutsfattande till
EU och en omfattande harmonisering har skett pd vissa omrdden. Det innebdr att
medlemsstaterna har avstétt en del av sin suverénitet till forman for gemenskapen. Omréadet
for den direkta beskattningen dr dock inte harmoniserad.

Tioarsregeln infordes for att Sverige ville skydda sitt skatteansprak och forhindra skatteflykt.
Genom tiodrsregeln sa tillforsdkras Sverige skatt pd kapitalvinster pd andelar som en
begriansat skattskyldig person erhéller, dvs. en person som inte lingre &r bosatt i Sverige,
stadigvarande vistas eller har visentlig anknytning hit. Forutsittningen &r att den
skattskyldige ndgon gang under de tio aren som foregick forsdljningen hade hemvist i
Sverige. Tioarsregeln infordes 1 svensk rétt 1983 och har reviderats genom aren framst p.g.a.
praxis frdn EU-domstolen. Efter X och Y-malet, C-436/00, ansdg regeringen att tioarsregeln
hade tappat sin effektivitet och for att den svenska skattebasen inte skulle urholkas,
utvidgades tiodrsregeln till att gélla dven utldndska aktier. X och Y-mélet medférde dessutom
att Sverige var tvungen att dndra reglerna i 53 kap. IL sé att ett uppskov kunde ges dven vid
en underprisdverlatelse till utlindska foretag inom EES, s& som gillde om mottagaren var ett
svenskt foretag. De tidigare reglerna var i strid med EU-rétten.' En ytterligare konsekvens av
domen for svensk ritt ar att det inte ldngre dr mojligt att l&na frdn en utldndsk juridisk person
utan att beskattning utloses.” Syftet med regeln #r att forhindra en ofta forekommande
skatteplanering.

Vid en tillimpning av tiodrsregeln kommer den ofta i konflikt med motsvarande krav pa
beskattning fran den stat dit den skattskyldige har flyttat. F6ljderna av en dubbelbeskattning
skulle bli katastrofal for den skattskyldige och for att undvika det ingar staterna skatteavtal
dir beskattningsanspraken fordelas. Problemet for Sverige dr att skatteavtalen ofta har
begrinsat tiodrsregeln, dd det &r hemviststaten som erhdller beskattningsritten for
kapitalvinster pd aktier. Detta har varit den rddande uppfattningen i ménga ir. 2008 kom en
dom’ fran Regeringsritten dir den konstaterade att en svensk intern regel, i det fallet CFC-
lagstiftningen, kunde ges foretrade framfor ett skatteavtal. Domen har upprort mycket kénslor
bland kunniga inom skatterdtten och fragan 4r om dven andra svenska interna regler kan ges
foretrade framfor ett skatteavtal?

! Prop. 2007/08:12 s. 1
2 Prop. 2009/10:12
* 2008 ref 24, OMX-malet



1.2 Syfte och problemformulering

Uppsatsens overgripande syfte dr att redogdra for tiodrsregelns existens 1 svensk ritt, med
fokus pa om den svenska regeln 1 3:19 IL ar begrinsad av skatteavtal och om den dr forenlig
med EU-ritten*. For att komma fram till detta kommer bade intern ratt, skatteavtalsritt och
EU-rétt att granskas. Jag kommer redogora for den svenska regeln 1 3:19 IL och undersoka
vilka rekvisit som krévs for att regeln skall vara tillimplig for att sedan diskutera om den dr
forenlig med EU-rdtten. Vidare syftar min uppsats till att undersdka pa vilken grund som
Sverige hdvdar ritt att ta ut skatt pa utflyttade personer.

For att kunna svara pd mitt syfte s& kommer jag att soka svar pa ett antal fragestillningar.
Vilken paverkan har EU-ritten pa den svenska interna skatteritten? Ar tiodrsregeln i 3:19 IL
en exitskatt och kan man 1 sé& fall réttfirdiga den? Kan tiodrsregeln ges foretrdde framfor
skatteavtalen och i sa fall pa vilka grunder? Ar det en regel som ir effektiv och som bér finnas
kvar eller finns det ndgot bittre sétt att forhindra att Sverige tappar en del av sin skattebas?

1.3 Metod

I uppsatsen anvinds en traditionell juridisk metod. For att svara pa mitt syfte har jag séledes
anvint mig av lagtext, forarbeten, rittspraxis och doktrin. Eftersom EU-rétten &r dverordnad
svensk ritt pA manga omraden har jag undersokt en del avgéranden fran EU-domstolen’ som
har varit av betydelse samt en del artiklar i EUF-fordraget®. Dessutom har jag studerat en del
skatteavtal dd dubbelbeskattning kan uppkomma nér Sverige tillimpar 3:19 IL. I skatteavtalen
har jag framst fokuserat péd artikel 13 om realisationsvinst. Inom detta omrédde d&r OECD:s
modellavtal av stort virde. Jag har 4ven anvéint mig av kommentarerna till modellavtalet.

Vidare har jag sokt ledning i propositioner och SOU nir det giller den svenska ritten. Aven
Skatteverkets stdllningstagande och forhandsbesked frén Skatterdttsndmnden har studerats.
Jag har ocksa anvént mig av en del artiklar fran Skattenytt, Svensk Skattetidning och Intertax.

1.4 Avgriansningar och disposition

Exitskatter &r ett brett omrade och i Sverige finns det ett antal olika sddana foreteelser. Da
mitt syfte dr att undersoka tioarsregeln 1 3:19 IL kommer jag att fokusera pa den och inte 1
ndgon storre omfattning behandla de specifika exitskatter som finns i Sverige. Jag kommer
begrinsa uppsatsen till att undersdka om exitskatter i sig dr accepterade och péd fragan om
3:19 IL &r en exitskatt. Jag kommer inte att gd igenom tioarsregeln i detalj och beskriva varje
del utan mer konstatera och forklara vilka rekvisit som skall vara uppfyllda for att regeln skall
vara tillamplig. Jag tar mer fokus pa vilka konsekvenser det far om den é&r tillamplig.

* Tidigare EG-ritten. Efter Lissabonfordraget dndrades bendmningen till EU-ritt.
> Efter Lissabonfordraget har EG-domstolen bytt namn till EU-domstolen
® Efter Lissabonfordraget har EUF-fordraget ersatt det gamla EG-fordraget



I uppsatsens andra kapitel kommer jag redogora for tiodrsregeln. Jag kommer beskriva hur
tiodrsregeln dr uppbyggd, nér den kan tillimpas och utvecklingen av regeln i svensk rétt fram
tills idag.

I det tredje kapitlet behandlas forhdllandet mellan tiodrsregeln och skatteavtal. Jag kommer
undersdka vad tiodrsregeln har for genomslag i vissa utvalda skatteavtal. Jag skall dven
forsoka utreda om skatteavtalen medfor en begriansning pa den svenska regeln.

Kapitel fyra syftar till att beskriva forhallandet mellan tiodrsregeln och EU-rdtten. Dér
kommer jag redogora for vilken paverkan medlemskapet i EU har for svenska skatteregler.
Jag skall ocksd undersoka vilka réttfairdigandegrunder som kan accepteras ndr en nationell
regel begrinsar den fria rorligheten.

I det femte kapitlet forklaras begreppet exitbeskattning och vad det har for likhet med
tiodrsregeln. Vidare kommer jag att beskriva den praxis som finns pa omrddet fran EU-
domstolen. Jag kommer dven utreda forhallandet mellan exitbeskattning och skatteavtal 1
detta kapitel.

Till sist avslutas uppsatsen 1 kapitel sex med en analys. I kapitlet kommer svar att forsoka ges
pa uppsatsens syfte och fragestéllningar.



2.3:19 IL - Tioarsregeln

2.1 Inledning

Lagstiftarna har forsokt att motverka skatteundandragande och ett led i detta &r inférandet av
tiodrsregeln 1 3:19 IL. Enligt tiodrsregeln ar en begréinsat skattskyldig person skattskyldig for
kapitalvinst pa sadana tillgdngar och forpliktelser som uppriaknas i 2 st., under forutsittning
att personen vid nagot tillfille under det kalenderdr da avyttringen sker eller under de
foregdende tio kalenderaren har varit bosatt i Sverige eller stadigvarande vistats har.
Skattskyldigheten omfattar deldgarrétter enligt 48:2 IL, andelar i svenska handelsbolag och 1
utlandet deldgarbeskattade juridiska personer, 3:19 2 st. IL. Det finns ingen motsvarighet till
tiodrsregeln vad giller juridiska personer.” Efter det uppmirksammade X och Y-malet® blev
Sverige tvungen att dndra 53 kap IL och da uppticktes att det fanns en mojlighet att kringga
3:19 IL 1 dess davarande lydelse. Darfor utvidgades regeln fran och med den 1 januari 2008
till att &ven omfatta forsdljning av utlindska deldgarritter eller andelar.

For att 3:19 IL skall kunna tillimpas krévs det att den skattskyldige dr begrénsat skattskyldig.
Enligt 3:17 p. 1 IL &r man begrénsat skattskyldig om man inte dr obegrinsat skattskyldig. Vad
kravs d& for att uppfylla rekvisitet obegrdnsat skattskyldig? Det finns tre kategorier for att
rdaknas som obegrénsat skattskyldig enligt 3:3 IL. Enligt forsta punkten ér kravet uppfyllt om
personen dr bosatt 1 Sverige. Enligt andra punkten 1 3:3 IL ricker det att stadigvarande vistas 1
Sverige. Om en person stannar i sex manader anses kriteriet vara uppfyllt. I RA 1997 ref 25
rackte det med att en person Overnattade tvd-tre nétter 1 veckan under sex manader for att
generera en obegrinsad skattskyldighet. Enligt den sista punkten i 3:3 IL &r en person
obegrinsat skattskyldig om han har en vdsentlig anknytning till Sverige och tidigare varit
bosatt hdr. I 3:7 IL finns en upprikning av omsténdigheter som anses vara visentlig
anknytning, den dr dock inte uttémmande. De starkaste skédlen & om man har en bostad kvar 1
Sverige inrdttad for aretruntbruk, om man &r ekonomiskt engagerad genom att inneha
tillgdngar som ger en person ett vdsentligt inflytande i en niringsverksamhet och om man har
sin familj i Sverige. 3:3 IL ir ett uttryck for hemvistprincipen.’

Innan tioarsregeln tillimpas méaste man saledes forst utreda om personen i fraga dr obegréansat
skattskyldig eller inte. Om den skattskyldige har flyttat ut frdn Sverige men behéller t.ex. sin
bostad for aretruntbruk kan han riknas som obegréinsat skattskyldig och ddrmed &r 3:19 IL
inte tillimplig. Det dr sdledes mojligt att flytta utomlands utan att rdknas som begrénsat
skattskyldig. Istéllet tillimpas de regler som finns for obegrinsat skattskyldiga 1 IL och detta
kan ge Sverige en bittre utgangspunkt da ett skatteavtal oftast ger beskattningsritten till
hemviststaten. For att anvénda 3:19 IL behover den skattskyldige inte ha varit bosatt i Sverige
sarskilt ldnge. Det racker att endast kortvarigt stanna i Sverige, dock minst sex manader, for
att uppfylla rekvisiten for 3:19 IL om att ha varit obegrénsat skattskyldig i Sverige.

7 SKV, Handledning for internationell beskattning s. 572
8 C-436/00, X och Y mot riksskatteverket
’ Dahlberg s. 31-34



2.2 Bakgrund

Innan tioarsregeln infordes hade Sverige endast beskattningsritt vid en forsdljning av aktier
eller andelar om den skattskyldige var bosatt i Sverige. Det avgorande var sdledes om
personen var obegridnsat skattskyldig. Som obegriansat skattskyldig rdknades ocksd en
stadigvarande vistelse eller en visentlig anknytning. Aven enligt skatteavtalen, som Sverige
hade ingitt vid denna tid, gavs beskattningsritten till hemviststaten.'’ Innan tioarsregeln
infordes kunde siledes en obegrinsat skattskyldig person flytta utomlands och silja sina
aktier efter att han blivit begrénsat skattskyldig och pé sd sitt undkomma svensk beskattning.
En sddan aktieforsdljning hade till och med kunnat bli helt skattefri om den nya hemviststaten
inte uttog skatt pa sadana forsdljningar. Tiodrsregeln infordes eftersom Sverige inte ville tappa
en del av sin skattebas genom att det fanns mgjligheter att arrangera en aktieforsiljning sa att
skatt undveks.''

Eftersom det fanns en mdjlighet att kringga en svensk beskattning infordes tiodrsregeln for att
sakerstilla att Sveriges ritt till beskattning av kapitalvinster inte gick forlorad. Tioarsregeln
infordes i den nu upphidvda kommunalskattelagen (1928:370) 53 § 1 mom. a. och stadgade att
Sverige uttog en skatt ndr begrinsat skattskyldiga personer avyttrade aktier inom en
tiodrsperiod efter utflyttningen. Regeringen ansag att genom tioarsregeln kunde Sverige uppna
en rittvis beskattning och forhindra skatteflykt. Sverige ville dven frdmja internationellt
samarbete, men da detta arbete dr tidskrdvande och oftast far effekt pd sikt ansdgs Sverige
dven behdva en intern regel som medforde en effektivare beskattning.'? Regeln infordes till
slut 1983 och har funnits kvar 1 svensk rétt sedan dess. I samband med att IL inf6rdes
flyttades bestimmelsen till 3:19 IL."

2.2.1 X och Y-malet, C-436/00

X och Y-malet ar en bidragande orsak till att tioarsregeln fick en ny lydelse 1 januari 2008.
De svenska reglerna som provades i malet tog sikte pd uttagsbeskattningar i inkomstslaget
kapital som finns 1 53 kapitlet IL. Reglerna infoérdes 1 januari 1999 for att motverka odnskad
skatteplanering. Innan 1999 kunde en fysisk person Overldta andelar 1 ett bolag, till
bokforingsvirdet, till ett utlaindskt aktiebolag som dgdes av samma person. Dédrav uppkom
ingen beskattningsbar vinst och om #garen sedan flyttade ut fridn Sverige och salde aktierna
efter denna tidpunkt kunde svensk skatt 1 vissa fall undvikas. Dérfor infordes regler 1 53:6-8
IL som skulle motverka att en sadan transaktion till utlandet skedde utan
beskattningskonsekvenser.'* Det var dessa regler som provades av EUD. Malet handlade om
X och Y, tvd svenska medborgare, som inte beviljades uppskov med beskattningen di de
salde aktier 1 bolaget till underpris till ett utlindskt subjekt. Den svenska regeln i 53:7 IL
stadgade att ett uppskov inte skulle medges nér overldtelsen skedde till en utldndsk juridisk

1 Prop. 1982/83:144 5. 12, 13

' Dahlberg s. 42

"2 Prop. 1982/83:144 s. 11

" Prop. 2007/08:12 5. 17

'* Wiman, Beskattning av foretagsgrupper s. 34 f



person dar overlataren direkt eller indirekt dgde en andel i. En motsvarande transaktion inom
tvd svenska foretag i Sverige hade didremot inte medfort en liknande beskattning av
overvirdet. Om &dgaren av tillgdngen sedan flyttade frdn Sverige efter underprisdverlatelsen
tappades skatteintdkten helt eftersom 3:19 IL bara medgav en beskattning av svenska aktier
och déd aktierna hade overlétits till ett utlindskt bolag sa kunde tiodrsregeln inte tilldimpas.
Regeln i 53 kap IL var dirfor nodvindig ansdg Sverige da den kompletterade tiodrsregeln.'

Till att borja med erinrade EUD Sverige att &ven om omradet for den direkta beskattningen
omfattades av medlemsstaternas behorighet s& maste staterna iaktta gemenskapsritten vid
utovandet.'® Sedan konstaterade EUD att de svenska reglerna innebar en sirbehandling av det
utldndska subjektet da dverlataren vigrades uppskov av beskattningen pa dvervirdet p.g.a. att
det forvdrvande bolaget hade sitt sdte i en annan stat dér dverlataren dgde en andel i. Detta
forfarande innebar en likviditetsmissig nackdel for forvdrvaren gentemot en motsvarande
transaktion inom Sverige och den riskerade dven att avskridcka personer frén att utova sin ratt
enligt etableringsritten i artikel 49 EUF-fordraget'’. En inskrinkning av etableringsritten
medforde att det forelag ett hinder i den fria rorligheten.'®

Sverige hidvdade att X och Y hade missbrukat etableringsfriheten och att den darfor inte var
tillaimplig. EUD konstaterade dock att aktieforsédljning till ett utlindskt bolag, som bildats
enligt lagstiftningen i en annan medlemsstat, dr en del av etableringsrétten och den garanteras
i fordraget och kan inte innebira ett missbruk av etableringsritten. '’

Sverige dberopade dven att den svenska interna regeln borde vara réttfardigad eftersom det
forelag en risk for skatteflykt vid den aktuella transaktionen. Utover det s behovdes den for
att Sverige skulle kunna uppritthalla en effektiv skattekontroll och bibehélla skattesystemets
inre sammanhang.”® EUD fastslog att dessa grunder kan motivera en regel som utgdr en
inskrénkning av de grundliggande friheter som garanteras i fordraget.”' Nir det giller
skattesystemets inre sammanhang menade EUD att den uppritthdlls genom ingangna
dubbelbeskattningsavtal da det finns en reciprocitet mellan de avtalsslutande staterna géillande
de regler som tillimpas. Vidare finns det en bestimmelse i artikel 13.5 i det belgisk-svenska
avtalet som direkt fordelar Sveriges och Belgiens skatteansprak nér det giller forsdljning av
aktier. Pa sé sitt hade Sverige en mojlighet att upprétthalla skattesystemets inre sammanhang.
EUD menade att kongruensen i systemet inte kunde jamforas med Bachmann-mélet dér det
forelag ett direkt samband mellan avdragsritten for pensionspremier och beskattningen av det
belopp som utfoll av nimnda premier. EUD pédpekade ocksa att kongruensen 1 systemet kan
astadkommas med medel som 4r mindre ingripande.*

15 Terra, Wattel s. 782

1°C-436/00, X och Y-malet, punkt 32

' Tidigare artikel 43 EG-fordraget

18 C-436/00, X och Y-mélet, punkt 36, 37, 39
1 C-436/00, X och Y-malet, punkt 40, 44

0. C-436/00, X och Y-mélet, punkt 24, 48

1 C-436/00, X och Y-mélet, punkt 51

2 C-436/00, X och Y-malet, punkt 53-59



EUD konstaterade vidare att den svenska bestimmelsen inte var tillrdckligt specifik for att
kunna rattfardiga regeln med hénvisning till risken for skatteflykt och skattekontrollens
effektivitet. Problemet var att bestimmelsen utestingde alla situationer dir det gjordes en
overlatelse till ett utlindskt subjekt dir Gverlataren dgde en andel i och inte bara de rena
skentransaktionerna. Ndgon allman presumtion for skatteflykt kan inte grundas endast pa den
omstandigheten att hemvistet for den forvdrvande juridiska personen dndrades till en annan
stat.”> EUD kom saledes fram till att regeln var ett hinder for etableringsfriheten och den
kunde inte rattfardigas.

2.3 Nya lydelsen av 3:19 IL

Bestammelsen har utvidgats vid flera tillfallen och giller idag inte endast svenska andelar och
aktier, utan fran den 1 januari 2008 dven deldgarritter som getts ut av ett utlindskt foretag
eller andelar 1 en 1 utlandet deldgarbeskattad utldndsk juridisk person. En forutsittning for att
en avyttring av utlindska aktier skall triffas av tiodrsregeln dr dock att aktierna skall ha
forvdrvats under tiden som den skattskyldige var obegrinsat skattskyldig i Sverige, 3:19 3 st.
IL.

X och Y-malet medforde att Sverige behovde &ndra den gamla lydelsen av 3:19 IL. EUD
kraver att svenska och utlindska skattesubjekt behandlas lika. De olika reglerna 1 53 kap IL,
beroende pd om Overlatelsen skedde till ett svenskt eller utlandskt subjekt, dndrades efter
domen med foljden att ett uppskov kan ges dven vid en underprisoverlatelse till utldindska
foretag inom EES. Den nya lydelsen av 53 kap IL innebér att Sverige riskerar att tappa en del
av sin skattebas. Resultatet av X och Y-maélet blev siledes att deldgare 1 svenska foretag
kunde avyttra aktierna i foretaget till ett utlindskt foretag for ett pris under marknadsvérdet
(till omkostnadsbeloppet) varvid ingen beskattningsbar vinst uppstod 1 Sverige, enligt 53 kap
IL. Om sedan de utldndska aktierna avyttrades efter att personen flyttat frdn Sverige hade
Sverige inte ritt att ta ut en beskattning, dd Sverige endast var killstat.** Det var detta man
ville fanga upp genom utvidgningen av tioarsregeln och gora regeln mer effektiv genom att
Sverige ges beskattningsritt i tio ar efter utflyttningen, dven for utlaindska aktier.

Da syftet med regeln 1 3:19 IL alltid har varit att hindra skatteundandragande och att férhindra
oonskade skatteplaneringstransaktioner 1 samband med utflyttning frdn Sverige ansig
regeringen att den gamla regeln inte ldngre var effektiv och behdvde utvidgas. Den gamla
lydelsen inneholl en upprikning av olika deldgar- och fordringsrétter. Dessa har vid olika
tillfallen &andrats och wutokats. Den snabba och omfattande utvecklingen péa
vardepappersmarknaden medforde att det framkom nya typer av virdepapper som inte var
uppridknade i bestdmmelsen och ddrmed fanns det en mojlighet for ett oonskat
skatteundandragande. For att minska den risken infoérdes 1 den nya lydelsen en hénvisning till
deldgarritter 1 48 kap. 2 § IL istdllet for en upprdkning av tillgangar. I den nya lydelsen av

# C-436/00, X och Y-mélet, punkt 61, 62
* Prop 2007/08:12s. 17 f
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tiodrsregeln inkluderas inte bara utlindska andelar och deldgarritter utan dven andelar som
har tritt istillet for den utlindska andelen, t.ex. genom en fusion.”” Det finns #n idag, trots
utvecklingen av 3:19 IL, problem med vad som skall ingd i upprikningen av regeln. En
intressant friga som tagits upp i RA 2008 not. 71, men som Aterforvisades till
Skatterdttsndmnden p.g.a. instansordningsskil, handlade om ett uppskovsbelopp vid ett
andelsbyte och fragan var om det skulle kunna tas upp till beskattning 1 Sverige, trots att den
skattskyldige endast var begridnsat skattskyldig och att uppskovsbelopp inte stir med i
upprakningen 1 3:19 IL. Skatterdttsndmnden kom fram till att beloppet kunde beskattas enligt
3:19 IL eftersom ett uppskovsbelopp inte dr en egen form av beskattning utan att den grundar
sig pd kapitalvinstbeskattning av andelar. Dessutom kunde det inte ha funnits ndgra
forvantningar frdn den skattskyldige att uppskovsbeloppet skulle ha varit skattefritt utan det
framgar klart enligt 49:26 IL att sidana belopp skall beskattas.”® Skatterittsnimndens beslut
har dverklagats hos Regeringsritten och rttslidget skulle déarfor fortfarande kunna anses som
oklart. Det klargdrs dock i proposition 2009/10:24 att 3:19 IL skall kunna tillimpas &ven for
kapitalvinst som uppkommit vid ett andelsbyte.*’

Vissa av remissinstanserna ansag att utvidgningen inte skulle bli effektiv och borde slopas.
Bl.a. Skattebetalarnas Forening och Sveriges advokatsamfund menade att skatteavtalens
utformning forhindrade den nya regelns genomforbarhet.®® Sveriges advokatsamfund
papekade att manga av de skatteavtal som Sverige har ingatt har betydligt kortare tidsperiod
an tio 4r. I t.ex. avtalen med Storbritannien och Cypern har vi en sjudrsperiod medan avtalet
med Frankrike endast &r pa tva ar. Vidare pdpekades att &ven om tidsperioden &r av vikt nir
man diskuterar huruvida tioarsregeln skall utvidgas eller inte dr den inte det viktigaste skilet
till varfor utvidgningen inte boér genomforas. Det avgérande som visar om tioarsregeln blir
effektiv eller inte &r skatteavtalens utformning. Om utlindska andelar inte omfattas av
Sveriges beskattningsritt i skatteavtalen spelar det ingen roll p4 hur ménga ar avtalen &r pa, da
vi dnda inte har ritt att beskatta de utlindska andelarna. Sveriges advokatforbund konstaterade
dock att det finns skatteavtal dér Sverige har beskattningsritten till badde svenska och
utlindska andelar, t.ex. avtalet med Cypern.*’ De ifragasatte anda utformningen av Sveriges
skatteavtal och menade att 1 manga avtal kommer den foreslagna &ndringen av tioarsregeln
inte att pdverka Sveriges beskattningsrétt. De fall dér bestimmelsen daremot skulle fa effekt
ar mot de lander dér det inte finns nigra skatteavtal. Dar kommer den svenska interna ritten
att ge Sverige en beskattningsritt dven pa utlindska andelar.*

Regeringen ansag didremot att skatteavtalen inte skall paverka utvecklingen av den svenska
interna rétten. I manga fall har Sverige forhandlat fram, i skatteavtalen, en svensk beskattning
av kapitalvinster efter en utflyttning. Visserligen begrinsar en del av dessa tiodrsregeln men
regeringen konstaterade att det ligger i skatteavtalens natur att de kan péverka de interna

» Prop 2007/08:12's. 18 f

* Dnr 61-08/D

" Prop. 2009/10:24 5. 1, 16 £

¥ Prop. 2007/08:12's. 16

%% Skatteavtal med Cypern art. 13 p. 5

%% Sveriges advokatsamfunds remissvar till *Vissa kapitalskattefrigor” s. 2 f
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reglerna. Regeringen papekade vidare att sedan tioarsregelns tillkomst s har Sverige forsokt
att forhandla in den i skatteavtalen sa langt det géir.31

En annan orsak till att Sverige ansag att tiodrsregeln skulle utvidgas var att det den 1 oktober
2005 infordes det tionde bolagsdirektivet’ for grinséverskridande fusioner. Genom detta
direktiv riskerade tiodrsregeln att kringgas 1 vissa fall. I direktivet finns regler for hur fusioner
skall foretas mellan bolag hemmahdrande 1 olika medlemsstater. 1 3:19 IL:s tidigare lydelse
var problemet att efter en gransdverskridandefusion sa dgde inte den emigrerande personen
langre ndgra svenska aktier och Sverige kunde siledes inte ta ut ndgon skatt vid en senare
forsdljning. Ett exempel: en person som flyttar ut frdn Sverige dger svenska aktier. Efter ett
tag fusioneras det svenska foretaget med ett utlindskt foretag och det nya bolaget har sitt séte
utanfér Sverige. Det innebdr att de nya aktierna inte dr svenska ldngre utan rdknas som
utlindska aktier. Forvirvet av aktierna sker siledes efter utflyttningen och innebir att
personen endast dr begransat skattskyldig i Sverige. P.g.a. detta scenario sa infordes 1 den nya
lydelsen att utlindska deldgarrétter som har ersatt svenska andelar som forvéirvades nir den
skattskyldige var obegrinsat skattskyldig skall anses vara forviarvade vid samma tidpunkt,
3:19 4 st. P4 detta sitt ticker man in fler situationer och tiodrsregeln blir mer heltickande.*

2.4 Har tioarsregeln en framtid i svensk intern ratt?

Det finns olika metoder att forhindra att en stat forlorar skatteintdkter genom odnskade
skatteflykter ndr personer byter hemviststat. Tioarsregeln infordes for att stoppa forfarandet
att en person, innan en avyttring av aktier eller andelar, flyttar utomlands och nir den
skattskyldige sedan &r begransat skattskyldig i Sverige avyttrar han sina tillgdngar for att pa sa
satt undkomma skatt i Sverige. I manga fall kan det handla om skenutflyttningar, dd personen
flyttar tillbaka till Sverige efter ett tag. I SOU 2005:99 diskuterades ett flertal regler som
skulle kunna 16sa ett sadant problem.”* En wutvidgad tiodrsregel, som #ven innefattade
utlindska deldgarritter, var en av de uppmaérksammade reglerna. Utredningen var dock
tveksam till en sddan regel d& den menade att effektiviteten skulle bli begrinsad eftersom
manga av skatteavtalen innebidr en inskrdnkning av en sddan svensk regel. Det var dock den
metod som till slut valdes. En annan regel som diskuterades var en generell exitskatt och
huruvida det var béttre att infora en sddan skatt istdllet for en utvidgad tiodrsregel.
Utredningen foreslog en exitskatt som innebdr att en orealiserad tillgang tas upp till
beskattning vid en utflyttning med ett eventuellt uppskov och sédledes skulle en beskattning
uttas forst vid en framtida forsédljning. Utredningen konstaterade dock att en séddan exitskatt
skulle kunna strida mot Sveriges ingangna skatteavtal. Utredningen hinvisade till en artikel®
av Wiman dir han ifrdgasétter om en sddan generell utflyttningsskatt skulle kunna goras
gillande mot en stat som Sverige redan har ett skatteavtal med, vid skattens inforande.
Utredningen konstaterade att en diskussion maste foras angéende forhéllandet mellan en

3! Prop. 2007/08:12 s. 18f

*? Direktiv 2005/56/EG

3 Prop. 2007/08:12 s. 20

*S0U 2005:99 5. 216 f

** Wiman, Aktiedverlatelser till underpris s. 591 f

12



generell exitskatt och tiodrsregeln. De papekade att en exitskatt med ett uppskov troligtvis
skulle ersitta tiodrsregeln da reglerna har samma mal. Utredningen hdnvisade dven till en
annan artikel’® av Wiman dir han diskuterade fragan om forhéllandet mellan dessa regler.
Wiman konstaterade att tiodrsregeln bor avskaffas. Ett ytterligare alternativ till dessa bada
metoder 4r enligt utredningen en dterflyttningsskatt. En sadan har presenterats i en artikel’” av
Sundgren dér han framhéller att en sddan skatt ar bittre ldmpad dn bade tiodrsregeln och en
generell exitskatt. En aterflyttningsskatt tar sikte pa personer som under en begransad period,
t.ex. tre, fem eller tio ar, har haft hemvist utomlands och sedan aterviant till Sverige efter att ha
overlatit vissa tillgdngar 1 utlandet. Skatten skall sdledes uttas forst vid sjdlva dterflyttningen.
Sundgren menade att endast om vinsten Overstiger ett visst belopp blir skatten aktuell
eftersom mindre vinster inte bor ha varit en tillrackligt stark anledning till att flytta ut fran
Sverige och forsoka undkomma svensk beskattning. Dessutom bor skatten endast triffa
egendom som den skattskyldige dger vid tillpunkten for utflyttningen. Egendom som
inforskaffades och avyttrades under tiden som personen hade hemvist 1 utlandet bor inte tas
med till beskattning 1 Sverige vid en aterflyttning inom tidsgransen. For att {4 neutralitet vid
beskattningen foreslogs att bade utlindska och svenska deldgarritter skall omfattas. For att
skatten inte skall trdffa utlanningar som bara tillfalligt och under en kortare tid varit bosatta 1
Sverige, bor regeln endast vara tillimplig pd personer som varit bosatta ldnge 1 Sverige innan
utflyttningen eller som dr svenska medborgare. Sundgren foreslog dven att personen som
aterflyttar skall f4 avrakning for de erlagda utldndska skatterna.

De senaste dren har saledes diskussioner forts angdende hur Sverige bést skall hindra
oonskade skatteundandragande. Sverige har utvecklat och reviderat reglerna for att skydda sin
skattebas vid ett flertal tillfillen. I proposition 2007/08:12 “Vissa kapitalskattefragor”
framforde dven vissa remissinstanser krav pa generella exitskatteregler dé den tidigare regeln
1 3:19 IL inte var sirskilt effektiv efter andringar i 53 kap IL, i enlighet med X och Y-maélet.
Regeringen samtyckte till att frigan var relevant och att den borde diskuteras. Dock ansig
regeringen att en generell exitskatt méste behandlas frdn grunden och att det var ett
omfattande arbete som inte kunde genomféras 1 proposition 2007/08:12. Didremot
konstaterade regeringen att fragan bor utredas vidare.*® 1 stillet utvidgades tiodrsregeln till att
dven innefatta utlindska deldgarritter for att battre uppratthélla Sveriges beskattningsrétt till
dess att en generell exitskatt kan utredas ordentligt. Aven i proposition 2009/10:24
”Beskattning av andelsbyten vid utflyttning” framfordes liknande asikter med generella
exitskatteregler vid en utflyttning. Propositionen behandlar bl.a. fragan om ett
uppskovsbelopp vid ett andelsbyte omfattas vid en beskattning enligt 3:19 IL. Propositionen
foranleddes av att Sverige blev uppmérksammad pd att reglerna 1 48a kap. IL troligtvis
innebar ett hinder mot EU-rétten eftersom en beskattning av uppskovsbeloppet utlostes nér en
person flyttade frdn Sverige, men inte om personen stannade kvar. Regeringen foreslog att
48a kap. 11 § IL borde uppdateras. Skillnaden blev att i den nya lydelsen s& skall
kapitalvinsten som uppkom vid ett andelsbyte tas upp till intdkt nér den fysiska personen inte

3¢ Wiman, Svenska eller utlindska aktier och neutralitet s. 843
*7 Sundgren, Beskattning av reavinster och vid “skenutflyttning” s. 681
* Prop. 2007/08:12 5. 14 f
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langre dr obegrédnsat skattskyldig i en stat inom EES och inte som det stadgades tidigare nir
den fysiska personen inte ldngre dr obegrinsat skattskyldig inom Sverige. Skatteverket har
dock ansett att det strider mot EU-rétten att ta ut en sddan beskattning och sedan 4 oktober
2005 beskattas inte ett uppskovsbelopp vid ett andelsbyte om den skattskyldige flyttar till ett
annat land inom EES.* Nir andelarna sedan avyttras eller personen flyttar till ett land utanfor
EES uppkommer en beskattning. Om den skattskyldige ar begrdnsat skattskyldig vid
avyttringen anser Skatteverket att skatt kan uttas med stdd av 3:19 IL trots att uppskovsbelopp
och beskattning av framskjuten vinst inte uttrycks ordagrant 1 3:19 IL. Detta giller givetvis
under forutsittning att tiodrsfristen uppfylls.*” For att klargdra detta forhdllande ansdg
regeringen 1 proposition 2009/10:24 att en ny paragraf borde inforas, 3:19a IL, med f6ljande
lydelse: ”Skattskyldigheten enligt 19 § forsta stycket géller ocksa kapitalvinst pa avyttrade
andelar som ska tas upp som intdkt enligt 48a kap. 11 §.” I andra stycket av 3:19a IL stadgas
att forsta stycket géller bara om den skattskyldige ndgon géng under de senaste tio aren har
varit bosatt eller stadigvarande vistats i Sverige.*' Sedan 1 januari 2010 4r ndringarna inforda
iIL.

39 SKV:s skrivelse dnr 131 532464-05/111. 1 en senare skrivelse fran 2008, dnr 131 657877-08/111, som har
ersatt den tidigare skrivelsen, anser skatteverket fortfarande att ett uppskovsbelopp ska beskattas forst niar den
skattskyldige flyttar till ett land utom EES.

0 Prop. 2009/10:24 s. 10; se dven 2.3

! Prop. 2009/10:24 s. 11-15
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3. Forhallandet mellan 3:19 IL och skatteavtal

3.1 Inledning

For att reglera skattskyldigheten for personer som dr verksamma i fler dn ett land ingas det
sdrskilda skatteavtal mellan ldnderna. Dessa avtal tillkom for att undvika juridisk
dubbelbeskattning och forhindra skatteflykt. I 2:35 IL stadgas att med skatteavtal menas ett
avtal for undvikande av dubbelbeskattning pa inkomst och formogenhet som ingatts av
Sverige med en annan stat eller utlindsk jurisdiktion. Sverige &r ett av de ldnder som ingatt
flest sadana avtal, ca 90 st.** Skatteavtalen har viktiga principer och regler som skall foljas av
parterna. En av de viktigaste grundreglerna dr den s.k. gyllene regeln, som finns i
inforlivandelagarna. Enligt denna regel kan ett skatteavtal inte utvidga en stats ritt att ta ut
skatt utan endast begrdnsa en persons skattskyldighet. For att Sverige skall kunna ta ut en
skatt som landet har rétt till enligt avtalet maste det finnas en regel som ger Sverige
beskattningsritt dven enligt intern rétt.*

Manga av Sveriges skatteavtal bygger pA OECD:s modellavtal. OECD har utformat en mall
efter ett onskemal frdn linderna om att avtalen bor vara mer lika for att pa si sétt uppna en
mer enhetlig ritt.** Dessutom finns en kommentar till modellavtalet som anvinds som
tolkningshjilp vid oklarheter i ett avtal.*> Termen juridisk dubbelbeskattning definieras i p. 1 i
inledningen av OECD:s modellavtal som “uttagande av jimforbara skatter i tva (eller flera)

stater fran samma skattskyldig p4 samma underlag och for samma tidsrymder”.*

Om det ar Sverige som dr initiativtagare till ett nytt skatteavtal dr det oftast industrin som
anser att det finns ett behov. Manga ganger dr det enstaka foretag som ar verksamma 1 det
aktuella landet som vill ha ett skatteavtal for att reglera var skatten skall betalas. Det kan &dven
vara intresseorganisationer som &r drivande i frdgan om nytt skatteavtal. Om det 1 stéllet
handlar om omforhandlingar av ett befintligt avtal sa kan det ha sin grund av ny lagstiftning 1
nagon av de berdrda linderna.”’

3.2 Principer for uttag av skatt

Juridisk dubbelbeskattning uppkommer p.g.a. att staterna tar ut skatt utifran olika principer
och darfor kan en person vara utsatt for tva staters beskattningsansprak. Varje stat dr suverdn
och viljer sjdlva vilka subjekt eller objekt som skall beskattas. Om alla hade haft samma
princip, t.ex. endast beskattat sina egna medborgare s hade detta problem inte uppkommit.
Hemvistprincipen, eller domicilprincipen, innebér att man skall beskatta alla sina inkomster i
Sverige, oavsett vilket land man arbetat i, om man dr obegrinsat skattskyldig i Sverige. For att

2 SKV, Handledning for internationell beskattning s. 468
“ Dahlberg, Internationell beskattning s. 164 f

*“ Lodin s. 623

* Pahlsson s. 61

* OECD:s modellavtal s. 7

7 SKV, Handledning for internationell beskattning s 465
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bli obegrinsat skattskyldig maste man vara bosatt, stadigvarande vistas i eller ha en vésentlig
anknytning till Sverige, 3:3 IL. Det viktiga dr sdledes vilken anknytning skattesubjektet har till
en viss stat. Den andra viktiga beskattningsprincipen &r kéllstatsprincipen. Den har 1 stéllet
fokus pa skatteobjektets anknytning till en viss stat. Aven om en person inte dr obegrinsat
skattskyldig i en stat kan skatt tas ut pd arbetsinkomsten om det finns en stark koppling
mellan dem. En tredje princip dr nationalitetsprincipen. Det viktiga for denna princip &r
medborgarskapet och man beskattas i den stat dir man 4r medborgare.*® Det 4r med hjilp av
dessa principer som ett land hévdar sin beskattningsrétt. I manga fall anvinder sig landerna
inte bara av t.ex. hemvistprincipen utan dven av kallstatsprincipen.

For att undanrdja dubbelbeskattning ingér landerna skatteavtal dér skattskyldigheten regleras.
For att 16sa problemet med dubbelbeskattning anvdnds metodartiklarna som finns 1 artikel 23
A och 23 B i1 OECD:s modellavtal. Ddr anvdnds antingen exemptmetoden eller
creditmetoden. Den forsta metoden, dven kallas undandragandemetoden, ger endast rétt till en
av staterna att ta ut skatt. Huvudregeln innebdr att om en person med hemvist i en
avtalsslutande stat forvarvar inkomst som enligt bestimmelserna i skatteavtalet far beskattas i
den andra staten, skall hemviststaten undanta denna inkomst fran skatt.*’ Exemptmetoden
anvéands inte 1 lika stor omfattning nir Sverige ingdr nya skatteavtal. De omridden dédr den
fortfarande anvénds ér nér det intridffar en dubbelbeskattning av inkomst i offentlig tjédnst och
utdelning till svenskt moderbolag fran utlindskt dotterbolag.® Den andra metoden, som
ibland bendmns avrdkningsmetoden, ger beskattningsritt till bdda men hemviststaten far
avrikna skatten som erlagts p4 inkomsten i den andra staten.”’ Sverige anvinder sig “ordinary
credit”, dvs. att beloppet som avrdknats inte far Gverstiga den del av inkomstskatten som
berdiknats av hemviststaten pa den utlindska inkomsten.*

3.3 Tolkning av skatteavtal

Till att borja med kan ndmnas att tolkningen av ett skatteavtal dr underordnad tolkningen av
den interna ritten. Forst médste man undersdka om inkomsten &r skattepliktig enligt svensk
intern ratt. Om det efter en sddan provning visar sig att inkomsten ar skattepliktig i Sverige
kan man ga vidare till skatteavtalet och se vad det stadgar. Ett skatteavtal kan aldrig utvidga
en stats beskattningsritt, enligt den s.k. gyllene regeln.”

Ett skatteavtal skall tolkas med utgangspunkt i avtalet och se till vad parterna avsett. I forsta
hand skall man siledes forsoka ldsa problemet med hjilp av avtalet.”® Till OECD:s
modellavtal finns det sedan utférliga kommentarer till varje artikel som ar avsedda att forklara

“ Dahlberg, Internationell beskattning s. 23 f

* OECD:s modellavtal artikel 23 A p.1

%' SKV, Handledning for internationell beskattning, s. 457

51 OECD:s modellavtal, artikel 23 B
http://www.skatteverket.se/skatter/internationellt/avrakningavutlandskskatt.4.7856a2b411550b99fb 780008811
4.html

>3 Rabe, Hellenius s. 221

** RA 1987 ref. 162
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avtalets innebord. Dessa har sidrskild betydelse och kan anvidndas som ett hjdlpmedel vid
tolkningsproblem. Kommentarerna &r inte menade att bifogas i avtalen och dr dédrmed inte
bindande.” Om ett land inte reserverar sig mot en artikel sa kan dock kommentaren vara till
stor hjilp om det uppkommer problem med tolkningen av avtalen.’® Man kan &ven fa viss
hjélp av modellavtalet sjalv dir det finns i artikel 3 ”allmédnna definitioner” pé vad som menas
med vissa begrepp. Utdver detta hittar man 1 p. 2 1 samma artikel en forklaring pa hur man
skall tolka vissa uttryck som inte definierats i avtalet. For att 16sa sddana problem hénvisar p.2
till intern rdtt 1 frdga om sddana skatter som avtalet dr tillampligt pa. Kommentaren till
artikeln konstaterar att det dr den interna ratten som géller vid tidpunkten nér avtalet tillimpas
och inte den som var i kraft nér avtalet undertecknades. Ingen artikel i modellavtalet beror
dock den viktiga frdgan hur ett avtal i sig skall tolkas. Tolkningen av ett skatteavtal har sina
svérigheter da det dr ett mellanstatligt avtal som skall tillimpas samtidigt med tva ldnders
interna rétt. Det dr svart att uppnd samma precisering i ett avtal som tillimpas inom tva
jurisdiktioner som man kan gora i ett lands interna lagstiftning.”’

Aven i Wienkonventionen frin 1969, som Sverige har undertecknat, finns regler for hur
internationella traktat skall tolkas. Wienkonventionen ar tillimplig nir det géller tolkningen
av skatteavtal, enligt RA 1996 ref. 84. Wienkonventionens tolkningsregler skall anvindas
dven av enskilda, domstolar och skattemyndigheter nér de tolkar ett skatteavtal.”® RA 1996 ref
84 handlade om principerna for tolkning av skatteavtal. Regeringsritten konstaterade att man
skall forsoka utrona parternas gemensamma avsikt vid tolkningen. For att gora det sa kan man
anvinda sig av de metoder som finns i artiklarna 31-33 1 1969 ars Wienkonvention. Artikel 31
forsta mom. uttalar att “en traktat ska tolkas arligt i Overensstimmelse med den gédngse
meningen av traktatens uttryck sedda 1 sitt sammanhang och mot bakgrunden av traktatens
andamal och syfte”. Saledes ar det avtalet som &r utgdngspunkten vid tolknigen. Om man inte
lyckas tolka avtalet med hjélp av dess gingse mening som stadgas i artikel 31 far man se till
forarbetena till traktaten och omstindigheterna vid dess ingdende enligt artikel 32, s.k.
supplementira tolkningsmedel. Slutligen sédgs i artikel 33 att om en traktat har bestyrkts pa tva
eller fler sprak sa har varje version lika vitsord, om inte parterna kommer dverens om att en
av versionerna har foretrdde vid tolkningsproblem. Dessutom anses att traktatens uttryck har
samma mening i varje bestyrkt text. Om en part av en ingangen traktat gor sig skyldig till ett
vasentligt brott har motparten ritt att siga upp traktatet, artikel 60. Ett sddant brott kan t.ex.
intrdffa om ena parten fornekar traktatet eller bryter mot en bestimmelse som ar vésentlig for
forverkligandet av traktatets &ndamal, artikel 60 p. 3.

Trots att det finns ett skatteavtal mellan tvd stater sd@ kan det @ndd uppkomma
dubbelbeskattning i vissa fall nér staterna tolkar avtalet olika. Om detta sker finns det 1 artikel
25 1 OECD:s modellavtal en mgjlighet till en 6msesidig 6verenskommelse. Det innebér att de
behoriga myndigheterna 1 de tva staterna skall forsoka komma Overens 1 syfte att avgora
tveksamheter som har med bl.a. tolkningen av avtalet att gora. De kan dven diskutera att

> OECD:s modellavtal, inledningen p. 28, 29

36 Rabe, Hellenius s. 221

7 SKV, Handledning for internationell beskattning, s. 485
*¥ Dahlberg, Internationell beskattning s. 159
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undvika en dubbelbeskattning som inte omfattas av avtalet. Det finns dock ingen skyldighet
for ndgon av staterna att komma Overens. Det har diskuterats linge om att infora vissa
garantier for att se till att dubbelbeskattningen verkligen undanrdjs och det finns nu en
internationell konvention om skiljedomsforfarande som Sverige har ratificerat.”® Sverige har
dock alltid lyckats 16sa sidana situationer utan att det har uppkommit dubbelbeskattning.®’

3.4 Skatteavtalens forhallande till svensk intern rétt

Ett skatteavtal dr ett mellanstatligt avtal och medfor dirfor att Sverige inte har ldmnat dver
ndgon del av sin lagstiftningskompetens. Parterna skall givetvis folja det ingdngna avtalet som
ar ett folkréttsligt avtal. De fér t.ex. inte diskriminera den andra statens medborgare 1 sin
interna ritt.*' Sverige tillimpar ett dualistiskt synsitt och méste dérfor inforliva avtalet med
svensk rétt for att det skall bli tillampligt och kunna &beropas av de skattskyldiga i domstolar
eller av skattemyndigheten. Man ser helt enkelt den internationella ritten och den interna
nationella ritten som tvé separata rittssystem.’® Efter att skatteavtalet har inforlivats, genom
en lag om skatteavtal, 4r det bindande och utgdr gillande ritt.”® Fran bérjan var skatteavtalen
endast bilaterala, dvs. ingdngna mellan tva stater, men nu finns dven avtal med fler &n tva
parter.®* Det nordiska dubbelbeskattningsavtalet 4r av en sidan karaktir, ett multilateralt
avtal. D4 avtalen kan vara olika méaste man ga in och ldsa 1 det specifika avtalet som ror
landerna ifrdga for att undersoka hur de har 16st fragan om dubbelbeskattning.

Ett skatteavtal skiljer sig frdn EU-rdtten ddr medlemsstaternas interna rétt 1 vissa fall kan fa
std tillbaka. Det kan t.ex. hdnda nér en nationell regel hindrar den fria rorligheten. Nér det
giller skatteavtal dédremot s finns det ingen liknande Overstatlighet. Det kan dock finnas
regler som motsdger varandra dven nir det giller forhallandet mellan skatteavtal och intern
rdtt. Nér tva lagar kolliderar med varandra och visar sig oforenliga far fragan 16sas med hjilp
av de principer som tillimpas vid regelkonkurrens. Ett sddant problem hade Regeringsritten
att bedoma i RA 2008 ref 24.° Det har blivit mycket diskussioner angdende malet och da
konsekvenserna av domen ir av intresse for min uppsats kommer jag att behandla den 1
foljande stycke.

3.4.1 RA 2008 ref 24, OMX-mailet

OMX-malet har blivit vildigt omskrivet och Regeringsrittens avgorande har blivit hart
kritiserat. Malet handlade om en regelkonkurrens mellan lagen om inforlivande av
dubbelbeskattningsavtalet och CFC-reglerna 1 39a kap IL. Enligt 39a kap IL skall en
beskattning av deldgare i1 utldndska juridiska personer med lagbeskattade inkomster 1 vissa fall

* Lodin s. 625 f

60 Rabe, Hellenius s. 222

1 pghisson s. 60, 64

62 Dahlberg, Internationell beskattning s. 158
% Lodin s. 623

% Lodin s. 622

5 Pahlsson s. 64 f
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ske 1 Sverige. Det svenska bolaget X AB har ett schweiziskt dotterbolag som aterforsékrar
koncerninterna risker. Dotterbolagets nettoinkomst anses som ldgbeskattat enligt CFC-
reglerna och skall beskattas i Sverige, 39a:5, 7 IL och bilaga 39a till IL. Den forsta fragan i
maélet var om den svenska interna CFC-lagstiftningen var tillimplig trots att det utldndska
bolaget hade hemvist i en stat som Sverige har skatteavtal med? Den andra fragan var om
beskattningen enligt CFC-reglerna istéllet hindrades av bestimmelserna i artikel 63 EUF-
fordraget®®?

Nér det gillde den forsta fragan konstaterade Regeringsritten att vid ingdendet av ett
skatteavtal avstdr Sverige frin skatteansprdk som finns i svensk lag. Sverige dr bundet av
skatteavtalet enligt folkritten. Genom att skatteavtalet inforlivas i svensk lag, genom en
inforlivandelag, fir den dven genomslag internt. Sverige har inforlivat skatteavtalet med
Schweiz genom lag (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Schweiz.
Vidare pdpekade Regeringsritten att en lag om skatteavtal inte har ndgon sérstillning 1
forhallande till andra svenska lagar. I 2 § 1 skatteavtalet med Schweiz finns principen om att
ett skatteavtal inte kan utvidga Sveriges skatteansprdk utan endast begridnsa den (i lydelsen
SFS 1992:856). Enligt Regeringsritten innebdr inte detta stadgande ett hinder mot att Sverige
1 en senare tillkommen lag utvidgar sitt skatteansprik, dven om det far konsekvenser
folkréttsligt.

Vidare papekades att om tva lagar kolliderar och visar sig oforenliga med varandra skall
fragan 16sas med utgéngspunkt i de réttskilleprinciper som finns om regelkonkurrens. I det
aktuella fallet konstaterade Regeringsrétten till att borja med att CFC-reglerna tillkommit
senare dn ndr skatteavtalet inforlivades med svensk rétt. Dessutom har CFC-reglerna
utvecklats for att begrinsa sddana verksamheter som det schweiziska dotterbolaget utovar.
Regeringsritten kom fram till, under de givna forutséttningarna, att CFC-reglerna skulle ha
foretrade framfor skatteavtalet med Schweiz, oavsett vad konsekvenserna vid en tillimpning
av skatteavtalet hade inneburit. Regeringsritten ansag att en analys av avtalet saledes inte
behdvde goras.

Vad giller den andra frdgan 1 malet faststillde Regeringsritten Skatterdttsndmndens
forhandsbesked. Skatterdttsnimnden ansag att CFC-reglerna inte stred mot artikel 63 1 EUF-
fordraget, dvs. bestimmelser om fria kapitalrorelser till och fran tredje land.
Skatterattsnamnden papekade att regler som hindrar den fria rérligheten mot tredje land bor
vara léttare att rittfardiga &n motsvarande regler som hindrar den fria rorligheten for kapital
inom EU. Vidare konstaterade Skatterdttsndmnden att etableringsfriheten inte dr tillimplig
mot tredje land.®’

Regeringsritten kom saledes fram till att CFC-reglerna hade foretrdde framfor skatteavtalet
med Schweiz. For att 16sa regelkonkurrensen tillimpades derogationsreglerna. Domstolen
konstaterade att CFC-reglerna var nyare, “’lex posterior”, och att CFC-reglerna tillkommit for

% Tidigare artikel 56 i EG-fordraget
67 Se C-492/04, Lasertec punkt 19-24, med hinvisning till tidigare réttsfall
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att anviandas pd den sortens verksamhet som det schweiziska dotterbolaget driver, “lex
specialis”. Domen medfor séledes att Sverige i vissa fall kan, ensidigt, besluta att inte infria
sina internationella forpliktelser genom att tillimpa en nyare svensk lag vid en regelkonflikt.

3.4.2. Uppkommen kritik mot RA 2008 ref 24

Aven Skatterittsnimnden kom fram till samma slutsats som Regeringsritten, men pa andra
grunder. Till skillnad frdn Regeringsritten valde Skatterdttsndamnden att tillimpa avtalet. Vid
en sadan tillimpning kom de fram till att skatteavtalet inte hindrade en beskattning enligt
CFC-reglerna.

Kritiker till domen har sina utgangspunkter i1 tva skilda uppfattningar. Vissa anser att
folkritten har en sidrskild stdllning som rittskélla och att t.ex. ett inforlivat skatteavtal skall
ges foretrdde framfor andra interna regler. Andra menar att folkréttsliga forpliktelser skall ga
fore svensk intern ritt eftersom Sverige 1 annat fall forlorar anseende och att det kan skada
fortroendet till andra stater om Sverige instiftar nya interna lagar och anser att de dr starkare
an ett ingdnget skatteavtal. Personer med denna uppfattning menar ocksa att domen innebidr
en rittsosdkerhet for den enskilde om Sverige kan instifta nya lagar som gar fore vad som
fastslagits i ett skatteavtal. Slutsatsen och rittens motivering i RA 2008 ref 24 #r principiellt
hallen och maste bedomas ha prejudikatvirde. Domen innebir att ett inforlivat skatteavtal och
en svensk intern regel har samma hierarkiska stillning. Vid en regelkonkurrens far domstolen
ta hansyn till derogationsreglerna for att undersoka vilken regel som skall ha foretride.®®

Manga kunniga personer inom skatterdtten har framfort sina dsikter angdende domen. I en
artikel 1 SvSKT framfor Mutén sin forvaning Over att Regeringsritten inte anser att de
folkrattsliga foljderna dr av ndgon storre vikt. Han dr dven forundrad dver att Regeringsritten
inte tog hénsyn till att Sverige har undertecknat Wien-konventionen med dess konstitutionella
princip “pacta sunt servanda”, avtal ska héllas. Mutén belyser i sin artikel hur “treaty
override”® hanteras i USA och menar att USA har mer forstaelse for att treaty override” inte
4 gynnsamt for landet #n vad Regeringsritten visar i RA 2008 ref 24. Han anser att
Regeringsritten visar en nonchalans mot Sveriges ingédngna folkrittsliga avtal.”® T en artikel”’
1 Dagens Nyheter pdpekar dessutom Mutén att Regeringsritten inte har tinkt tillrackligt péd
hur Sverige uppfattas av omvérlden och menar att domen kan paverka fortroendet for Sverige
som avtalspart. Konsekvensen av ett brott mot folkrattsliga avtal kan medfora att motparten
upphéver avtalet. Dessutom konstaterar Mutén att Sverige har ingatt ménga skatteavtal och
det gynnar inte kommande forhandlingar om Sveriges &sikt dr att om skatteavtalen inte
framjar Sveriges intressen sé instiftas nya lagar 1 strid med avtalen. Mutén avslutar med att
framfora krav pé rittelse. Antingen genom att riksdagen instiftar en ny lag eller genom att
Regeringsritten domer i ett liknande mal och i plenum underkinner den gamla domen.”” Aven

58 pahlsson s. 65

% En intern regel som asidositter ett dtagande enligt ett skatteavtal, utan att avtalet medger detta

7" Mutén, SvSKT 2008 nr 5 s. 355, 356

"' http://www.dn.se/opinion/debatt/sverige-agerar-ensidigt-mot-folkratten-1.720484

> Samma &sikt framfors av Dahlberg SN 2008 nr 7-8 s. 488 och Hilling Intertax, Volume 36, Issue 10 s. 460
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Dahlberg anser att Regeringsrittens dom ar fel och menar 1 sin artikel 1 Skattenytt att efter att
ett folkréttsligt avtal inforlivats 1 svensk rétt ar det direkt tillampligt och d4 dr domstolar,
Skatteverket, skattskyldiga med flera bundna av avtalet. Han anser att om en nyare nationell
lag strider mot den folkrittsliga fOrpliktelsen s& dr det inte mdjligt att anvénda
tolkningsprincipen att nyare lag gar fore tidigare lag. Dessutom pédpekar han att det kommer
bli svart for Sverige att ingd nya skatteavtal om Sverige anser sig ensidigt kunna bortse fran
en folkrittslig forpliktelse. Det &r ohallbart att Sverige vid en tolkningstvist mellan tva stater
anvinder en folkrittslig metod medan svenska domstolar anvinder en internrittslig metod.”
Kleist anser 1 sin artikel 1 Skattenytt att det finns en presumtion for riksdagen att fullfolja
Sveriges ingéngna folkrittsliga avtal nér en ny lagstiftning antas. Darfor bor en svensk intern
regel tolkas i enlighet med det folkrattsliga atagandet. Denna presumtion kan dock brytas.
Riksdagen kan instifta nya lagar i strid med folkritten men Kleist menar att det far dd goras
helt klart att det dr friga om en “treaty override”. Vidare anser han att det inte finns ndgot som
vittnar om att Riksdagen ansdg att CFC-reglerna skulle ha foretride framfor folkrattsliga
avtal. Regelkonkurrensen mellan dessa tvd borde darfor 16sas med att lagen om skatteavtal
ges foretrade med hinsyn till lex specialis, i forhallande till CFC-lagstiftningen.’* Hilling
ifrigasitter starkt att Regeringsritten inte tolkade skatteavtalet for att 16sa frdgan om CFC-
lagstiftningen hindrades av skatteavtalet. Istdllet for att soka ledning 1 skatteavtalet ansdg
Regeringsritten att fragan rorde tva svenska interna regler utan andra parter inblandade.
Hilling anser att en tolkning av avtalet dr nddvéindig for att undersoka om det hindrar Sveriges
mojlighet att beskatta enligt CFC-lagstiftningen. Hon anser att skatteavtalet borde ha fatt
foretrade eftersom det ligger 1 dess natur att sddana avtal kan begrinsa en stats
beskattningsritt enligt intern rétt och att det dd inte dr korrekt att anvinda sig av de vanliga
principerna som tillimpas vid en regelkonkurrens.”

Tva domare i Regeringsritten har skrivit en artikel for att ge svar pd all kritik som
uppkommit.”® De konstaterar att nir Sverige ingér folkrittsliga avtal med en annan stat 4r det
den svenska statens skyldighet att se till att dtagandena foljs. Daremot finns det ingen
folkrittslig regel som talar om Aur parterna skall uppfylla sina ataganden.”” I Sverige, som &r
en dualistisk stat, innebér inte ett ingdnget folkrittsligt avtal att domstolar blir bundna endast
av avtalet. Den folkrittsliga forpliktelsen anses bara tillkomma staten och for att avtalet skall
bli tillimpligt internt maste Sverige infora en reglering pa nationell nivd. Skatteavtalen maste
sdledes inkorporeras i den svenska rétten. Detta innebdr att det genom lag stadgas att det
internationella avtalet skall gilla som lag 1 Sverige. Nar man sedan tillimpar bestimmelsen
bor man beakta att de tillkommit pi andra sitt #n vanliga interna lagar.”® Efter
inkorporeringen giller vanliga normhierarkiska regler. Jermsten och Sandstrom papekar att
“om lagformen viljs far det internationella atagandet i svensk réttsordning status som lag,
varken mer eller mindre. En lag blir inte finare” 4n en annan dirfor att den genomftr en

3 Dahlberg, SN 2008 nr 7-8 s. 484, 488

™ Kleist, SN 2008 nr 11's. 711 f

7 Hilling, Intertax, volume 36, issue 10 s. 458

76 Jermsten, Sandstrom, Regeringsritten 100 &r s. 243-248
77 Jermsten, Sandstrom s. 245

78 Jermsten, Sandstrom s. 246
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folkrattslig forpliktelse.” I regeringsformen finns inte ndgon forpliktelse for lagstiftaren att
uppfylla Sveriges folkrittsliga ataganden, dven om det sjdlvklart &r det man efterstrivar.
Staten Sverige har dock en skyldighet att leva upp till de folkrittsliga dtagandena och om
Sverige inte gor det kan det skada relationen till andra stater. Folkrittsliga avtal kan fa
sarstillning 1 svensk rétt. Ett sddant exempel dr Europakonventionen som har inkorporerats 1
svensk ritt. Genom denna inkorporering fick Europakonventionen status som svensk lag. For
att sdkerstélla att konventionen ges foretrade vid en regelkonkurrens infordes dessutom en
sarskild bestimmelse 1 regeringsformen, 2:35 RF. Dér stadgas att ”lag eller annan foreskrift
far ej meddelas 1 strid med Sveriges dtaganden pa grund av den europeiska konventionen
angdende skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundlidggande friheterna.” Ett
motsvarande forbud for andra folkréttsliga forpliktelser, som skatteavtal, finns dock ej. Vid en
regelkonkurrens finns det olika principer for att 16sa problemet. Om vanliga tolkningsmetoder
som fordragskonform tolkning inte 16ser konkurrensen far konflikten istéllet 16sas med
erkdnda principer som derogationsreglerna, ”lex posterior” och “lex specialis”. Jermsten och
Sandstrom konstaterar att en fordragskonform tolkning inte &r mojlig att anvidnda nér en
inkorporerad internationell forpliktelse dr i konflikt med en annan svensk lag. Om emellertid
inforlivandelagen hade fétt foretrdde framfor den andra lagen s& hade innehdllet i den
folkréttsliga forpliktelsen varit av storsta vikt vid tolkningen. S& var dock inte fallet 1 det
aktuella malet.”

3.4.3 Konsekvenserna av RA 2008 ref 24 for tioirsregeln i 3:19 IL

Fragan som blir aktuell nu &r vad den svenska interna tioarsregeln har for forhallande till
skatteavtalen om man tillimpar samma resonemang som Regeringsritten hade i OMX-mélet.
Tiodrsregelns nya lydelse infordes 1 januari 2008 och det kan innebéra att den blir "lex
posterior” 1 forhéllande till de redan ingangna skatteavtalen. Regeln syftar dessutom till att
forhindra att den skattskyldige kringgdr de svenska skattereglerna och man kan diskutera om
regeln dven kan anses som “lex specialis”, beroende pa omstiandigheterna i det enskilda fallet.
Om det finns mojlighet att tioarsregeln kan ga fore skatteavtalen p.g.a. derogationsreglerna ar
den mer slagkraftig i forhallande till skatteavtalen dn vad som dr den vanliga uppfattningen
idag.

Det finns tre nya avgdrande av vikt fran Skatterdttsnimnden dir de har tagit stillning i denna
fraga. Ett avgorande kom i april 2009* och tvd i december 2009, Alla tre avgdranden har
overklagats till Regeringsritten.

Det forsta malet, fran april 2009, handlade om en person som efter utflyttningen fran Sverige
avyttrade sina andelar i ett utlandskt bolag. Vid det tillfdllet hade den skattskyldige hemvist i
Thailand, enligt skatteavtalet mellan Sverige och Thailand. Den skattskyldige &adgde
tillsammans med sin bror det svenska foretaget Y AB. Sedan 1998 dgde de Y AB genom

7 Jermsten, Sandstrom s. 247 £
% Dnr 73-08/D
*! Dnr 43-09/D, Dnr 131-08/D
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varsitt utlindskt foretag. Atgirden genomfdrdes for att oka flexibiliteten infor en framtida
forsdljning av det svenska foretaget eller for en eventuell generationsvixling. Det utlindska
bolaget hade &ven bedrivit en viss annan verksamhet forutom forvaltningen av Y AB. Frégan i
malet handlade om skatteavtalet hindrade en svensk beskattning enligt 3:19 IL, mot bakgrund
av Regeringsrittens dom i RA 2008 ref 24. Skatterittsnimnden ansig att den utvidgade
tiodrsregeln, som dven avser deldgarritter som utgetts av ett utlindskt bolag, inte tar sikte pa
sadana forfaranden som den skattskyldige hade foretagit. Det fanns darfor ingen anledning att
inte tillimpa skatteavtalet. Det aktuella skatteavtalet begrinsar Sveriges rétt att beskatta
kapitalvinster, om den skattskyldige har hemvist i Thailand, till att endast omfatta
kapitalvinster fran svenska bolag, artikel 13 p. 4, 5. Sdledes kunde Sverige ej utta skatt enligt
3:19 IL dé skatteavtalet medforde en begransning.

De tvd malen som avgjordes i december 2009 fick motsatt utgang. I bada mélen handlade det
om en skattskyldig person som bodde 1 Sverige och som dgde ett svensk bolag genom ett
utlindskt moderbolag. Det utlandska bolagets enda uppgift var att 4ga aktierna 1 det svenska
bolaget, det bedrev inte ndgon annan verksamhet. Fragan som Skatterdttsndimnden skulle ta
stillning till var om skatteavtalet hindrade en tillimpning av tiodrsregeln 1 3:19 IL.
Skatterdttsndmnden konstaterade att den fysiska personen var begridnsat skattskyldig i
Sverige. 3:19 IL utvidgades i januari 2008 till att &ven omfatta kapitalvinster pa utlindska
deldgarritter, da bl.a. X och Y-mélet medfort att tioarsregeln tappat en del av sin effektivitet.
Forfarandet som utvidgningen avser att forhindra &r att infor en néra forestaende avyttring av
aktierna i ett svensk bolag Overlata aktierna till ett utlandskt bolag for att sedan, nir den
fysiske personen endast dr begrénsat skattskyldig i Sverige, overlata andelarna i foretaget och
pa sé sitt undvika svensk beskattning. Skatterdttsnimnden konstaterade att fragan 1 méilen
stills mot bakgrund av Regeringsrittens dom i RA 2008 ref 24. I de tva aktuella fallen s var
Sverige forhindrad att beskatta avyttringen dd det andra landet enligt skatteavtalen har en
exklusiv ritt att ta ut skatt pa den egendomen som var under provning. Sdledes konstaterade
Skatterdttsndmnden att det foreldg en regelkonkurrens.

I RA 2008 ref 24 konstaterades att “en lag om skatteavtal har ingen sirstillning i forhillande
till andra lagar”. Det finns ingen hierarki bland vanliga lagar da det inte finns nagra
konstitutionella foreskrifter eller andra bindande regler om detta. Skatterdttsndmnden
konstaterade att det sdledes skulle kunna hévdas att en inforlivandelag om skatteavtal &r ”lex
superior” i forhéllande till andra lagar och pa sa sétt uppfylla det folkrittsliga atagandet. Det
skulle 1 sd fall likna forhéllandet mellan EUF-fordraget, grundlagar och vanliga lagar. Dock
menade Skatterittsnimnden att detta synsitt underkindes i RA 2008 ref 24 dir
Regeringsritten istdllet anvénde principerna om “lex posterior” och ”lex specialis”.

Skatterdttsndmnden konstaterade att utvidgningen av tiodrsregeln, till att dven innefatta en
kapitalbeskattning av utlindska deldgarritter, tillkommit senare 4n inforlivandelagen om
skatteavtal och ar sadledes "lex posterior”. Daremot ansdg Skatterdttsnimnden att det inte gar
att gora en siaker bedomning, om man ser till ordalydelsen i 3:19 IL eller skatteavtalet, vilken
av dem som &r “lex specialis” i forhallande till den andra. Skatterdttsnimnden menade att
frdgan far 16sas med hjélp av forarbetena till utvidgningen av 3:19 IL. Den nya lydelsen
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infordes for att mojliggora en effektivare beskattning pa kapitalvinster och tar sérskilt sikte pa
sidana forfaranden som ar aktuellt i dessa fall.*? Vidare konstaterade Skatterittsnimnden att
det ocksa &r av vikt att undersdoka om regeln dr avsedd att, vid en regelkonflikt, ges foretrdde
framfor tidigare instiftade lagar. I proposition 2007/08:12 s. 19 fordes en diskussion om
skatteavtalens begridnsande effekt pd tiodrsregeln. Nigra remissinstanser menade att
utvidgningen av 3:19 IL inte skulle ha nigon verkan eftersom den inskrinktes av
skatteavtalen. Regeringen ansag att Sverige inte kan lata skatteavtal paverka utvecklingen av
den interna ritten. Det ligger i ett skatteavtals natur att si kan vara fallet.*
Skatterdttsnamnden konstaterade att uttalandet i propositionen inte var tillrdckligt klart for att
kunna dra nagon slutsats angdende vad regeringen principiellt anser om en regelkonkurrens
mellan skatteavtal och intern rétt. De papekade vidare att detta far stdllas mot de generella
stindpunkter som Regeringsritten uttalat i RA 2008 ref 24. Eftersom forutsebarhet och
likformighet dr 6verordnade intressen sa kom Skatterdttsndmnden fram till att en beskattning
enligt 3:19 IL inte hindrades av skatteavtalen i1 dessa fall, enligt de principer som
Regeringsritten fastslagit i RA 2008 ref 24.

I malen frdn december 2009 var det ett flertal ledamoéter 1 Skatterdttsndmnden som var
skiljaktiga. André var skiljaktig i motiveringen och ansag att av fOrutséttningarna 1 malen
kunde slutsatsen dras att kapitalvinsten hade uppkommit under tiden den skattskyldige varit
obegrinsat skattskyldig i Sverige, innan utflyttningen skett. Sdledes grundas vinsten pa
omstdndigheter som fanns vid tidpunkten for utflyttningen, samtidigt som den skattskyldige
blev begrinsat skattskyldig, medan den faktiska beskattningen sker forst senare vid en
realisation. André ansag att ett skatteavtal endast rymmer inkomster som uppkommit efter
avtalet blivit tillampligt, dvs. efter utflyttningen, och menade att i dessa mal kan saledes inte
skatteavtalet begriansa Sveriges ritt att ta ut skatt enligt tioarsregeln.

Svanberg och Werkell var ocksd skiljaktiga och ansag att skatteavtalet begrinsade
tiodrsregeln. De konstaterade att utvidgningen av tioarsregeln tillkom efter skatteavtalen
inforlivades och dérfor var lex posterior”. Didremot fann de inte att tioarsregeln var “lex
specialis”. Regeln &r inte av samma specifika slag som CFC-lagstiftningen, som var aktuell 1
RA 2008 ref 24. Tiodrsregeln dr mer allmiint formulerad och omfattar alla fall nir en
begrinsat skattskyldig person avyttrar deldgarritter. Med beaktande dven av regeringens
uttalande 1 proposition 2007/08:12 s. 19 f forefaller det enligt dem som osannolikt att
regeringen avsett att utvidgningen av tioarsregeln skulle ges foretrade framfor skatteavtalen.

Aven Dahlberg kom fram till slutsatsen att skatteavtalet begrinsade tiodrsregeln. Dahlberg
papekade att domstolar och Skatteverket m.fl. skall ta hdnsyn till Sveriges folkrittsliga
ataganden enligt ett skatteavtal. Han konstaterade vidare att det vore en bra metod att anse att
skatteavtalen ir “lex specialis” i forhallande till den rent interna ritten. Dessutom &r RA 2008
ref 24 inte forenlig med tidigare praxis frin Regeringsritten. Regeringsrétten uttalade t.ex. i
RA 1996 ref 84 att vid en tolkning av skatteavtal skall man anviinda sig av en folkrittslig

%2 Se prop. 2007/08:12s. 17 f
8 Se avsnitt 2.1.3
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tolkningsmetod. Dahlberg hinvisade dven till RA 1998 ref 49. Vidare papekade han att
Sverige dr ansluten till Wienkonventionen. Artikel 26 stadgar att avtal ska hallas, ’pacta sunt
servanda”. Artikel 27 stadgar att en part inte kan dberopa sin nationella interna ritt for att
rittfardiga underlatenheten att fullfolja en traktat. Dahlberg anser det nddvéndigt att ocksd
beakta den andra statens uppfattning vid en tolkning av ett skatteavtal. Eftersom skatteavtalet
inte ger Sverige nagon beskattningsritt 1 de aktuella fallen kan Sverige inte ta ut nagon skatt
enligt 3:19 IL menar Dahlberg.

Sammanfattningsvis konstaterar jag att frigan om svensk intern rétts foretrdde framfor ett
skatteavtal dr kontroversiell. De olika asikterna hos ledamoéterna i Skatterdttsnimnden visar
att det dr en kénslig och komplex frdga och eftersom samtliga tre mél dr 6verklagade kommer
de dessutom att tas upp av Regeringsritten. Det dr en frdga som dr av stort intresse for
uppsatsen. Skatterdttsndimnden kom fram till att 3:19 IL kan ges foretrdde framfor
skatteavtalen, 1 vissa fall. Det skall da handla om ett forfarande som den utvidgade
tiodrsregeln syftar att forhindra nadmligen att den skattskyldige, infér en forestdende
forsdljning av aktierna 1 ett svenskt foretag, overlater andelarna till ett utlindskt foretag for att
vid en senare forsdljning av de utlindska aktierna ha flyttat fran Sverige och péd sa sitt
undkomma svensk beskattning.

3.5 Tioarsregeln i skatteavtal

Artikel 13 1 OECD:s modellavtal handlar om realisationsvinst. Artikel 13.4 specificerar vad
som géller vid kapitalvinst vid en aktieforsdljning och artikeln stadgar att sddan vinst skall
beskattas endast i hemviststaten. Begreppet hemvist ar definierat i artikel 4. Hemviststaten &r
det land dir personen dr skattskyldig p.g.a. domicil, bosdttning, plats for foretagsledningen
eller annat liknande forhéllande. Sverige har reserverat sig mot artikel 13 p.g.a. den interna
tiodrsregeln som ger Sverige ritt att ta ut skatt pd begrénsat skattskyldiga personer. Sverige
vill att, s& som det stadgas 1 3:19 IL, en person som har varit bosatt i landet skall betala skatt i
Sverige vid en aktieforsiljning i upp till tio ar efter utflyttningen. Detta har visat sig vara svart
att hdvda i1 skatteavtalen och Sverige har fitt kompromissa. Oftast jamkas tidsperioden i
avtalen till fem ar.** Efter tidsfristen har Sverige ingen ritt att beskatta lingre enligt
skatteavtalet, trots sin nationella ratt.

3.5.1 Sveriges skatteavtal

For att uppréatthélla tiodrsregeln brukar Sverige forhandla in den i skatteavtalen. Om det inte
utfors kan det innebéra att Sverige tappar beskattningsrétten for dessa personer, dd OECD:s
modellavtal ger rétten att ta ut skatt pa aktier till hemviststaten. Sverige har varit olika bra pa
att forhandla fram dessa villkor med ldnderna som Sverige har skatteavtal med. Tidsperioden
varierar darfor mellan de olika avtalen. I avtalet med Frankrike har Sverige t.ex.
beskattningsrétten i endast tva ar efter den skattskyldige flyttade ut ur landet. I det nordiska

% Dahlberg, Internationell beskattning s. 183
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avtalet ar det fem ar, 1 avtalet med Storbritannien och Nordirland sju ar, 1 avtalet med USA tio
ar samt obegrinsat i avtalet med Zimbabwe.*

For att se hur effektiv den nya lydelsen i 3:19 IL dr bor man forst undersoka vad det star i
skatteavtalen. I en sammanstillning®® fran slutet av 2007, precis innan den nya lydelsen av
3:19 IL trddde 1 kraft, hade Sverige ingatt 72 skatteavtal. Sverige har avstétt fran att beskatta
kapitalvinster 1 18 av dessa, varav 5 var ingdngna med EU-stater. | dessa avtal har Sverige i
princip ingen rdtt att beskatta aktier frdn fOretag som 4r hemmahdrande 1 de staterna, da
skatteavtalen inte erkdnner svensk beskattningsrétt. I 29 skatteavtal stadgas att Sverige endast
far beskatta svenska aktier, da skatteavtalet inte ger stod for den nya lydelsen i 3:19 IL. En del
av skatteavtalen har ingétts innan tioarsregeln trddde 1 kraft forsta gdngen 1983 och de avtalen
ger inte Sverige ndgon uttrycklig beskattningsritt. De flesta avtal har ingdtts dven innan den
nya lydelsen av 3:19 IL och att de avtalen inte alltid tilldelar Sverige beskattningsrétt for
utlindska aktier dr saledes inte oforklarligt. Det bor dock papekas att Regeringsritten inte
anser att skatteavtalen har nadgon sirstdllning 1 forhédllande till annan svensk intern ritt. En
provning far goras 1 varje enskilt fall vid en regelkonkurrens for att undersdka vilken av
lagarna som ges foretrade.®’

I fo6ljande avsnitt kommer jag undersoka, i vissa utvalda skatteavtal, vad Sverige har for
beskattningsritt angdende andelar och deldgarritter for en begrinsat skattskyldig person.
Huvudregeln enligt avtalen &r att aktier endast beskattas 1 hemviststaten. I manga avtal finns
det sedan undantag till detta, med olika villkor beroende pé vilken stat som Sverige har ingétt
avtalet med.

3.5.1.1 Storbritannien och Nordirland

I artikel 13 behandlas realisationsvinst, precis som i modellavtalet. Artikel 13 p. 2 stadgar att
en vinst som en begriansat skattskyldig person erhaller p.g.a. 6verlatelse av aktier i ett svenskt
bolag far beskattas i Sverige men endast om den skattskyldige ockséd dr svensk medborgare.
Saledes far Sverige endast beskatta vinst fran aktier i svenska bolag. Sverige har enligt avtalet
beskattningsritt i sju ar efter att den skattskyldige har emigrerat.

3.5.1.2 De nordiska linderna

Det finns ett undantag i det nordiska skatteavtalet frdn att hemviststaten erhaller
beskattningsritten till forsidljning av aktier, 1 artikel 13 p. 7. Om man uppfyller villkoren i p. 7
fir Overlatelse av aktier eller annan andel beskattas 1 kéllstaten. En vinst frdn svenska bolag
kan Sverige beskatta, &ven om den fysiska personen bor i ndgon av de Gvriga nordiska
landerna. Dessutom kan Sverige beskatta en vinst som hédrror frdn annan avtalsslutande stat
om vinsten till huvudsaklig del direkt eller indirekt beror pa innehav av aktie eller annan andel

% SKV, Handledning for internationell beskattning s. 572
% Paulin, Analys av forslag om “Vissa kapitalskattefragor”, www.infotorgjuridik.se
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1 bolag som dr hemmahorande 1 Sverige. Danmark har dock reserverat sig mot denna artikel
da de har en generell exitskatt.® Protokollspunkt IV stadgar att bestimmelsen i art 13 p. 7 inte
hindrar Danmark fran att beskatta en aktievinst som en person som flyttar frin Danmark anses
ha erhéllit vid utflyttningen. Efter att de fem &ren, som &r tidsfristen i avtalet, har passerat
beskattas en aktieforsdljning i hemviststaten, artikel 13 p. 6.

3.5.1.3 Grekland

Forséljning av aktier och liknande finns reglerat i artikel XI. En person med hemvist i
Grekland &r befriad fran skatt i Sverige vid Overlatelse av t.ex. aktier och andelar. Sverige har
saledes ingen ritt att ta ut skatt om personen i frdga inte har hemvist i Sverige.

3.5.1.4 Amerikas Forenta Stater

I artikel 13 p. 7 finns regler om aktievinst. Dér stadgas att en person som har hemvist i
Amerikas Forenta Stater och som tidigare haft hemvist i Sverige kan beskattas 1 Sverige vad
géller vinst p.g.a. Overlatelse av en tillgdng. Detta giller dock under fOrutséttning att
overlatelsen sker under de kommande tio aren efter utflyttningen. Vid en senare forsdljning
intréffar beskattningen 1 hemviststaten, d.v.s. Amerikas Forenta Stater.

3.5.1.5 Frankrike

Artikel 13 p. 7 stadgar att Sverige har rétt att beskatta en vinst vid overlételse av tillgdngar av
en person som har hemvist 1 Frankrike. Dock géller detta endast under tva forutséttningar. For
det forsta skall den fysiska personen ha haft hemvist 1 Sverige under minst fem &r under
loppet av de sju aren som foregétt dret for Overldtelsen av tillgdngarna. Detta medfor att
Sverige endast har beskattningsritten 1 tva ar efter att den skattskyldige flyttat ut ur Sverige.
Det andra villkoret innebér att personen i fraga inte far ha franskt medborgarskap, da faller
den svenska beskattningsritten dven om det dr inom tidsramen.

3.5.1.6 Portugal

Enligt skatteavtalet med Portugal kan Sverige endast beskatta en person med hemvist i
Portugal om vinsten dr fran aktier 1 svenska bolag, enligt artikel 13 p. 4. Dock skall den
fysiska personen ha haft hemvist i Sverige nagon géng de senaste fem aren. Dessutom maste
den skattskyldige ha dgt aktierna vid tidpunkten for utflyttningen.

3.5.1.7 Thailand

En vinst vid en dverlételse av aktier och andelar fran svenska bolag kan Sverige beskatta,
dven om den fysiska personen bor i Thailand, artikel 13 p. 5. Beskattningen vid avyttring av
aktier far séledes ske i1 den stat dir bolaget har hemvist. Det stadgas ingen tidsfrist i avtalet

% Se protokollpunkt IV. till artikel 13, s. 75 skatteavtal mellan de nordiska linderna
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men eftersom den svenska regeln i 3:19 IL har en tiodrsgrins kan inte ett skatteavtal utvidga
tidsfristen da den gyllene regeln inte tillater ett uttag av skatt som inte har sin grund i nationell
ratt.

3.5.2 Sammanfattning avseende artikel 13 i Sveriges skatteavtal

For det forsta kan konstateras, trots att jag endast har valt att undersoka ett fital avtal, att
skatteavtalen har véldigt olika lydelser. Inte bara &r det antalet ar Sverige har beskattningsratt
som &r relevant eller om avtalet géller svenska eller utlindska aktier, utan det finns dven andra
villkor som &r visentliga. T.ex. i det portugisiska skatteavtalet méste den skattskyldiga ha dgt
aktierna vid tidpunkten for utflyttningen fran Sverige. D4 ar frdgan vad som géller om den
skattskyldige efter utflyttningen bytt aktierna mot nya svenska eller utlaindska aktier? Da har
den skattskyldige inte dgt aktierna vid emigreringen, utan endast de gamla. Det finns ingen
bestimmelse om detta 1 skatteavtalet utan endast en svensk intern regel som sdger att
nyforvarvade utlindska aktier som ersitter de tidigare svenska inte behdver ha forvdrvats nir
den skattskyldige var obegrinsat skattskyldig i Sverige, 3:19 4 st. IL. Eftersom skatteavtalet
inte medger beskattning i Sverige for utlindska aktier begrénsas den svenska interna regeln.
Om den skattskyldige istdllet bytt de svenska aktierna mot nya svenska ar 3:19 1 st. IL
tillampligt. Det stadgas inte 1 3:19 IL att den utflyttade maste dga de svenska aktierna vid
utflyttningen, utan att den skattskyldige skall ha varit bosatt i Sverige under de senaste tio
aren innan avyttringen. Ddremot stadgas inget om detta i skatteavtalet utan déar framkommer
att aktierna skall dgas vid utflyttningen. Det ar inte helt sjdlvklart att Portugal har samma
bestammelse 1 sin interna ritt som Sverige har och det kan bli svart for Sverige att Gvertyga
avtalsparten om detta dd det inte uttrycks i skatteavtalet. Om man ser till avtalet med
Frankrike finns det dven dér ett grundldggande avtalsvillkor som méste uppfyllas for att
Sverige skall fa ritt att beskatta och det dr att den fysiska personen inte skall vara fransk
medborgare. Ar han det sé tappar Sverige sin riitt att beskatta trots att det ir inom tidsfristen. I
avtalet med Storbritannien och Nordirland méste den skattskyldige vara svensk medborgare,
annars faller det svenska beskattningsanspraket, 4&ven om det giller svenska aktier och
overlatelsen sker inom sjudrsgriansen. Jag upplever det lite som ett problem att skapa en
svensk intern beskattningsregel som kan finga upp alla dessa avtalsvillkor. Den svenska
tiodrsregeln dr till for att erhdlla en mer effektiv beskattning av kapitalvinster och det blir
svart i om med att det finns s manga olika villkor i skatteavtalen.

Vidare kan det konstateras att tidsfristen i skatteavtalen varierar stort. Sverige har varit olika
bra pa att forhandla fram den 6nskade tioarsgransen. De &r som Sverige har ritt att beskatta en
overlatelse av en aktie eller en andel i ett bolag varierar mellan ingen beskattningsrétt alls och
upp till tio ar. T en uppstillning® gjord infor utvidgningen av tiodrsregeln framkommer dock
att den tidfrist som #r vanligast ir tio ar. Aven fem &r, som finns i OECD: s modellavtal,
forekommer i manga avtal. Men trots detta si tappar Sverige i en méingd fall en del av sin

% Remissyttrande av Peter Sundgren till finansdepartementet avseende promemoria " Vissa
kapitalbeskattningsfragor”, Bilaga 2
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beskattningsritt enligt intern rétt, di skatteavtalen t.ex. endast dr pa sju ar eller sé ger de ingen
beskattningsritt alls. I detta avseende kédnns inte tiodrsregeln sérskilt praktisk.

Jag anser dock inte att det dr sd forvdnande att manga av avtalen endast ger Sverige
beskattningsritt pa svenska aktier. Den nya lydelsen trddde i kraft 1 januari 2008 och de allra
flesta skatteavtalen ingicks langt innan dess. I och med att avtalen ingicks for si ldnge sedan
blir det svart att 1 efterhand utvidga svenska regler och samtidigt finga upp alla internationella
engagemang som Sverige har att ta hdnsyn till. Den svenska regeln far i ménga fall sta tillbaka
och da féar den inte sa stort genomslag. Med hénsyn till dessa punkter anser jag att man kan
diskutera och ifragasitta tioarsregelns existens utifrdn skatteavtalens utformning. For mig
uppstar frigan om tiodrsregeln i 3:19 IL verkligen &r bésta séttet for Sverige att tillgodose sin
skattebas. Man borde undersdka om det inte vore béttre med helt omarbetade regler istéllet for
ett tillagg till de gamla. Fragan 4r om t.ex. en exitskatt skulle fa storre effektivitet i
forhallande till skatteavtalen eller om skatteavtalen begransar en sddan ocksa?

Dessutom kan man efter RA 2008 ref 24 #ven diskutera om skatteavtalen alltid begrinsar
tiodrsregelns omfattning. Oavsett vad man anser om Regeringsrittens dom sd har den
troligtvis prejudikatvdrde och till dess att rattsldget dndras sd finns det en mojlighet, under
vissa forutsittningar, att tiodrsregeln kan ges foretrade framfor skatteavtalen.
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4. Forhallandet mellan 3:19 IL och EU-ritten

4.1 Inledning

Sverige blev medlem i EU 1995.°° Genom medlemskapet har Sverige avstatt en del av sin
suverdnitet till gemenskapen. Hosten 2007 enades EU:s stats- och regeringschefer om ett nytt
EU-fordrag. En forutséttning for att det skulle gélla var att alla EU:s medlemsstater godkdnde
det, antingen genom beslut i de nationella parlamenten eller genom folkomrdstning. Det nya
fordraget, Lissabonfordraget, trddde i kraft den 1 december 2009. Det gors dock fortfarande
forberedelser for att dndringarna skall g& igenom.”!

En av de storsta fordndringarna med det nya fordraget dr att Europeiska Unionen blir en egen
juridisk person. Det kommer dven fortsdttningsvis finnas tvd grundfordrag. EU-fordraget
finns kvar men har blivit reviderat. Det kommer dessutom inforas ett nytt férdrag, Europeiska
Unionens funktionssitt (EUF-fordraget), som kommer ersitta det gamla EG-fordraget. De
overgripande och konstitutionella reglerna kommer finnas i EU-fordraget medan de mer
praktiska och detaljerade reglerna finns i EUF-fordraget. Det innebédr att EUF-fordraget blir
lite enklare att infora dndringar i.”> En annan forandring ér att den tidigare pelarstrukturen
upphéir.93 Tidigare bestod EU av tre pelare, varav den forsta utgjordes av EG med bl.a. regler
som ror den inre marknaden. Den andra pelaren bestod av den gemensamma utrikes- och
sikerhetspolitiken (GUSP) och den tredje av ett polis- och straffrittsligt samarbete.”* Alla
rattsomraden kommer fortsdttningsvis rymmas genom EU-fordraget och EUF-fordraget. Dock
kommer den gemensamma utrikes- och sdkerhetspolitiken (tidigare andra pelaren) att
innehalla sirbestaimmelser.”

Innan Lissabonfordraget hade EU-domstolen ingen kompetens inom den andra och tredje
pelaren.”® En av de storsta skillnader efter inforandet &r att domstolens kompetens blir
generell. Det gamla EU-fordraget inneholl uttryckliga stadganden 1 de fall som domstolen
hade behorighet 1. Efter inférandet av Lissabonfordraget &r det tviartom, EU-domstolen blir
behorig att tolka bestimmelserna 1 EU-fordraget. EG-domstolen byter dessutom namn till EU-
domstolen, Europeiska unionens domstol.”’

4.2 EG-skatteritt

Nir det giller omradet for den direkta beskattningen sa ar den fortfarande i stort sett en
nationell angeldgenhet. Det finns fa artiklar som ror den direkta beskattningen i EUF-

0 Bernitz, Introduktion till EU s. 15
! http://www.eu-upplysningen.se/Aktuellt/Lissabonfordraget/
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fordraget. De enda direktiven som finns &r moder-dotterbolagsdirektivet’™ och
fusionsdirektivet’.'” Ingen harmonisering har skett s& som for den indirekta beskattningen,
dér badde mervdrdesskatten och flertalet punktskatter har en omfattande reglering pa EU-
niva.'"! Momsdirektivet'*® innehller t.ex. en skyldighet for medlemsstaterna att ta ut en skatt
om minst 15 %. Sedan fér de sjdlva bestimma “taket”. Sverige har lagt sin mervardesskatt pa

25 %.

Medlemsstaterna ér fortfarande mycket ména om att sjdlva fa reglera den direkta skatten.
Skatter kan paverka manniskors handlande &t ett visst héll, t.ex. kan de stimulera kop av vissa
varor och ses som ett viktigt styrmedel for samhillet.'” Medlemsstaternas vilja att sjilva
bestimma Over skatteutformandet och behdlla sin suverédnitet bidrar inte till att gora
samarbetet effektivt. Avsaknaden av en harmonisering paverkar de gridnsoverskridande
transaktionerna negativt. Att ha 27 olika inkomstskattesystem gynnar inte forverkligandet av
den fria inre marknaden. For fOretag som &r verksamma 1 flera ldnder blir detta

problematiskt.'*

Detta innebdr dock inte att den direkta beskattningen inte paverkas av medlemskapet 1 EU.
Nationella skatteregler kan bli ogiltiga om de utgér en diskriminering eller en restriktion 1
ritten till fri rorlighet for medlemmar i1 andra stater. Trots att omrédet for skatter inte ar
harmoniserat s& har EUD gjort klart, genom praxis, att den inte godtar regler som
195 T EUF-fordraget finns bestimmelser
som uttalar att den fria rorligheten for varor, tjénster, personer och kapital skall uppritthéllas
och att ingen diskriminerande beskattning pa varor far uttas.'” Den fria rorligheten har direkt
effekt och nationella bestimmelser i strid med detta skall bortses ifran.'”” Direkt effekt
innebdr att reglerna kan ge individerna 1 medlemsstaterna réttigheter och skyldigheter som
kan &beropas direkt 1 en nationell domstol. Det &r inte alla bestimmelser 1 EUF-f6rdraget som

diskriminerar medborgare frén andra medlemsstater.

har direkt effekt.'”® EUF-fordraget:s regler om fri rorlighet r dock tillimplig och éverordnad
den nationella ritten dven pa den direkta beskattningens omréde.'” D4 det grundldggande
fordraget ar Overgripande och vagt och den direkta skatten inte 4r harmoniserad har EUD ett
stort mandverutrymme inom omradet for den direkta beskattningen, framst nér det géller
tolkningen av EU-rétten och beddmningen om de nationella reglerna &r i strid med fordragets
friheter.''” Séledes begrinsar inte fordraget i sig medlemsstaternas mojlighet att utforma sitt
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eget skattesystem, dock under forutsittning att de inte missgynnar utlindska motsvarigheter
inom EU.

EUD uppritthller starkt bestimmelserna om likabehandling i artikel 18 EUF-fordraget,
etableringsfriheten och fri rorlighet for tjénster, kapital och personer.''! Utover detta finns det
inga krav enligt fordraget pa att skattereglerna skall utformas p4 ett visst sitt.''? Beslut om
nya forordningar och direktiv pé skatteomradet krdver enhillighet, artikel 113, 115 EUF-
fordraget. Det har visat sig att det har varit svart att komma Overens 1 medlemsstaterna om
harmoniseringsdirektiv pa den direkta beskattningens omrade. Ett direktiv som dock har tritt 1
kraft ar direktiv 77/799/EEG om Omsesidigt bistdind av medlemsstaternas behoriga
myndigheter pa direktbeskattningens omréde. Direktivet behandlar hur myndighetssamarbetet
skall ga till. Myndigheter har t.ex. mojlighet att f4 bistand av andra staters myndigheter.'"?

I EUF-fordraget finns regler for hur medlemsstaternas myndigheter och domstolar skall
tillimpa och tolka reglerna enhetligt. Aven EUD har i sin praxis utvecklat vissa bestimmelser
for att den fria rorligheten pd marknaden skall kunna uppritthallas. Bl.a. kan en
fordragsbrottstalan vickas hos EUD, en begéran skickas om forhandsavgorande enligt art 267,
eller EU-rittens direkta effekt aberopas.'™

4.3 Begransningar i den fria rorligheten. Diskriminering eller restriktion?

Medlemsstaterna 1 EU var ldnge av den uppfattningen att det bara var Oppen eller dold
diskriminering av utlindska subjekt som var forbjuden.'” Det ir ett vilként faktum att EUD
inte godkdnner regler som dr diskriminerande. Men EUD har visat pd senare ar att det inte
heller ar tillatet med regler som é&r icke-diskriminerande men som 4nda innebidr ett visst
hinder, t.ex. att reglerna &r alldeles for betungande eller att de forsvérar for andra medborgare
att komma in pi den inhemska marknaden.''® Skattereglerna fir siledes inte negativt
sarbehandla gransoverskridande transaktioner jamfort med motsvarande inhemska
transaktioner.''” Dessa maste behandlas lika for att godtas.

4.3.1 Rittfirdigande av hinder i den fria rorligheten

Trots att en nationell regel stér i strid med den fria rorligheten kan den dnda godtas i vissa fall.
For det forsta godtas uttryckliga begransningar i EUF-fordraget, t.ex. om regeln grundas pa
hansyn for allmén ordning, sikerhet eller hilsa.''® Dessa rittfardighetsgrunder giller endast
for diskriminering mot tjénster, personer och kapital. Det finns inte en motsvarande regel {for

" Bernitz, Kjellgren, Europarittens grunder s. 281
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varor. En regel som dppet diskriminerar utlindska varor accepteras darmed aldrig.'” Det har

dock aldrig hant att EUD godtagit en skatteregel som kunnat motiveras pa dessa grunder.'*’

EUD har ocksd utvecklat ett sirskilt test som kan rittfardiga en icke-diskriminerande
restriktion av de grundldggande friheterna. Detta test kallas for “rule of reason”. Denna
doktrin vixte fram 1 Gebhard-maélet, C-55/94. Enligt ’rule of reason” skall fyra kriterier vara
uppfyllda.'!

- Regeln skall vara tillamplig pa ett icke-diskriminerade sitt.

- Den skall framstd som motiverad med hinsyn till ett tringande allménintresse.

- Den skall vara dgnad att sdkerstilla forverkligandet av den maélséttning som

efterstrivas.
- Den skall inte ga utover vad som dr nodvéndigt for att uppnd méalséttningen.

EUD ér ytterst restriktiv ndr det géller rittfirdigande av en regel som hindrar den fria
rorligheten. De anledningar som medlemsstaterna kan stédlla upp och som kan godkénnas &r
behovet av skydd mot skatteflykt, en &dndamalsenlig fordelning av skattebaser
(territorialitetsprincipen), effektiv skattekontroll och skattesystemets inre sammanhang.'** En
grund som har dberopats men som avvisats ett flertal ginger dr medlemsstaters onskan att
skydda sin skattebas och att forhindra forluster av skatteintdkter. Andra grunder som avvisats
ar t.ex. att den skattskyldige har erhalligt andra skattefordelar vilka kompenserar for den
diskriminerande behandlingen eller att sdrbehandlingen dr motiverad av administrativa skél.
EUD har inte ansett att de dr tillrdckligt viktiga for att de skall ta Gver intresset av att
upprétthdlla den fria rorligheten. Man skall inte granska den skattskyldiges totala
skattesituation utan varje skatteregel skall bedomas var for sig.'>’

Eftersom rule of reason” kraver att regler fran medlemsstaterna skall tillampas pa ett icke-
diskriminerande sdtt sd kan en regel som &dr Oppet diskriminerande aldrig godkénnas enligt
detta test.'**

4.3.2 Rittfirdigandegrunder frin EU-domstolen

4.3.2.1 Skatteflykt

En regel for att hindra skatteflykt kan rattfardigas enligt EUD, trots att den star 1 strid med den
fria rorligheten. En sadan regel skall syfta till att komma &t rent konstlade uppldgg som
innebdr ett kringgédende av den nationella lagstiftningen, annars riskerar medlemsstaterna att
regeln inte godkénns.'?’ Denna rittfardigandegrund har dock aldrig EUD accepterat vad géller
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skatteregler som hindrar den fria rorligheten. De prévade reglerna har ansetts vara for
oprecisa och for schablonmaéssigt utformade. De har inte tyckts vilja komma at ett konstlat
uppldgg, utan mer generellt hindra skatteundandragande.126 Det dr viktigt att skilja mellan
skatteflykt som &r en accepterad rattfirdigandegrund och den icke godtagbara
rittfardigandegrunden att skydda sin skattebas. EUD har betonat att endast anledningen att ett
bolag &r hemmahorande 1 en annan medlemsstat inte kan grunda ndgon allmén presumtion om
skatteflykt.'?’

4.3.2.2 Fordelning av skattebaser/territorialitetsprincipen

Territorialitetsprincipen var forst presenterad i Futura-méilet.'”® 1 fallet prévades om
Luxemburgs regler for forlustavdrag kunde accepteras. Det franska bolaget ville gora avdrag i
Luxemburg dir en del av bolaget fanns, 1 form av ett fast driftstille, vilket inte var mojligt
enligt Luxemburgs regler. Luxemburg accepterade inte att det utlindska bolaget fick gora ett
avdrag for forluster som kunde hénforas till den verksamhet som utdvades i bolagets hemland
ndr motsvarande vinster inte beskattades 1 Luxemburg. Diremot skall ett luxemburgskt bolag,
som &r obegriansat skattskyldigt, beskattas for sin globalinkomst i Luxemburg och det kan
dven gora avdrag for sina utldndska forluster. Ett bolag som endast dr begransat skattskyldig 1
Luxemburg behdver dock bara skatta for den delen som dr hinforlig till Luxemburg och
avdrag far som en konsekvens av detta endast ske for samma del.'* EUD godtog restriktionen
eftersom den kunde réttfardigas p.g.a. en fordelning av skattebaser. Forlusterna var inte
avdragsgilla men vinsterna var inte heller skattepliktiga. Denna rattfardigandegrund har dven
ansetts vara tillaimplig i Oy AA"*° och Marks & Spencer'®'.!*?

4.3.2.3 Effektiv skattekontroll

En vanlig invindning har varit att den aktuella regeln 1 fradga behovs for att kunna upprétthalla
en effektiv skattekontroll.'””® EUD har framfort att en effektiv skattekontroll 4r ett tungt
vigande allménintresse och skulle kunna réttfardiga en regel som innebir ett hinder i den fria
rorligheten. Hittills har dock inte EUD godkéint nadgon skatteregel pd denna grund.
Anledningen har 1 flera fall varit att regeln brister i proportionalitet eftersom den gatt utover
vad som #&r nodvindigt for att uppnd syftet. I tex. Futura och Bachmann'’* hade
medlemsstaterna en liknande regel som stadgade ett avdragsforbud for utgifter som kopplats
till utlandet. Denna regel rittfardigades med att skattemyndigheten i ldnderna maste fa ha en
mojlighet att kontrollera forekomsten av och storleken pé utgifterna. Visserligen godtog EUD
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att medlemsstaterna maste fa kontrollera utgifterna men ansag att regeln gick utover vad som
var nddvéndigt nir den végrade den skattskyldige hela avdraget utan att personen fick en
méjlighet att visa att utgifterna var korrekta.'* I fallet Bachmann avvisade EUD denna grund
med hinvisning till att medlemsstaterna redan har en mdjlighet till en effektiv skattekontroll
genom befintlig gemenskapsrattslig lagstiftning. Domstolen hénvisade till direktivet om
myndighetssamarbete.'*® Direktivet ror 6msesidigt bistand och utbyte av information mellan
medlemsstaternas skattemyndigheter. P4 detta sitt kan t.ex. en medlemsstat kontrollera om
betalningar gjorts 1 en annan stat om en sddan behdvs for att mdjliggdra en riktig beskattning

. 1
av inkomsten. "’

4.3.2.4 Skattesystemets inre sammanhang

Rattfardigandegrunden skattesystemets inre ssmmanhang anfordes forsta gangen i Bachmann-
maélet.”*® T Bachmann-malet vigrades ett avdrag for premier pa pensionsforsikringar som
betalades till en utldndsk forsdkringsgivare. Anledningen var att ett utfallande belopp av
forsdkringen inte heller var skattepliktig. Det fanns sédledes en koppling mellan
avdragsforbudet och det utfallande beloppet. Eftersom regeln upprittholl det inre
sammanhanget 1 skattesystemet s& var avdragsforbudet accepterat. Sedan Bachmann-malet
har skattesystemets inre sammanhang framlagts i ett flertal fall. EUD har dock inte funnit
denna réttfardigandegrund tillamplig ndgon mer gang och vissa anser att EUD é&ngrar att den
godtog anledningen for att réttfirdiga ett hinder i den fria rorligheten.'*

Slutsatsen man kan dra ar att det ar véldigt svart att rattfardiga ett hinder 1 den fria rorligheten.
Kraven pé ett rattfardigande dr hogt stdllda och EUD ér forsiktig 1 att godkénna restriktioner.

4.4 EU-rittens forhallande till skatteavtalen

Kan skatteavtalsregler innebéra ett hinder 1 den fria rorligheten? For det forsta kan konstateras
att EUD aldrig kan prova, med hjilp av artikel 267 EUF-fordraget'*’, om en medlemsstat har
asidosatt bestimmelser 1 ett skatteavtal. Domstolen har ingen behdrighet till det eftersom det
inte géller tolkning av gemenskapsritten. Daremot finns behorighet att prova om ett
skatteavtal star i strid med reglerna om den fria rorligheten, som har direkt effekt.'*!
Domstolen har konstaterat att en dubbelbeskattning som intraffar p.g.a. att tva medlemsstater
utovar sitt beskattningsansprak samtidigt inte ar ett hinder i den fria rorligheten, sa linge som
ingen av staterna sdrbehandlar den grinsdverskridande aktiviteten negativt.'** T en sédan
situation anses det inte heller som ett hinder att en medlemsstat inte avrdknar den skatt som
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144 onstaterade EUD att en medlemsstat

erlagts i den andra medlemsstaten.'*® I Amurta-malet
inte ar skyldig att kompensera en skattskyldig person for den nackdel som en
dubbelbeskattning innebdr, om beskattningen intriffar p.g.a. att medlemsstaterna har tvd olika
beskattningssystem som tillimpas parallellt. De skatteavtalsvillkor som f6ljer av OECD:s
modellavtal kan inte anses som ett hinder i den fria rorligheten. For att en regel 1 ett
skatteavtal skall bedomas som ett hinder skall det rora sig om vissa specialregler som ar en

del av ett lands skatteavtalspolitik och som innebir en negativ sirbehandling.'*

'3 M4l C-513/04 Kerchhaert och Morres, punkt 24
14 Mal C-379/05 Amurta
'3 Hilling SvSKT 2008 s. 730, 734
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5. Exitbeskattning

5.1 Begreppet exitskatt

Exitbeskattning, dven kallad utflyttningsbeskattning, kdnnetecknas av att den tas ut p.g.a. att
den skattskyldige flyttar ut fran landet. Det finns ingen definition 1 lagtext, utan skatten har
faststéllts frimst genom praxis frdn EUD. Problemet nir det géller denna typ av skatt ar inte
hur stor den &r, utan att den tas ut enbart for att en person dndrar hemvist och flyttar over
gransen. Forsdljning av aktier berdknas dock pa samma sétt for de som bor kvar i landet som
for de som flyttar ut. Fragan dr om exitskatten dndé strider mot EU-rdtten da ldnderna later
utflyttningen vara det avgorande, trots att t.ex. aktierna inte har overlatits.'*® En exitskatt ar
saledes ingen direkt diskriminering da den tillimpas pé alla obegrinsat skattskyldiga som vill
flytta ut ur ett land oavsett nationalitet. Eftersom skatten @ndd kan inverka negativt pa
ménniskors vilja att emigrera rdknas den som en restriktion. En exitskatt kan innebédra att
personer blir mindre benédgna att flytta till ett annat land, framforallt om de har en tillgang
med en orealiserad virdedkning.

I ett meddelande'®’ fran kommissionen om exitbeskattning diskuteras vad som ér en exitskatt
och vad det kan bli for konsekvenser for enskilda personer av en sddan skatt, utifrdin EUD:s
praxis.'*® Kommissionen papekar att dven om de fall som EUD har avgjort om exitskatter ror
omstindigheter och fakta i1 de enskilda fallen, sd innehaller EUD:s tolkning av EG-rétten dnda
vissa slutsatser om exitskatter rent generellt. Sledes kan konstateras att om en stat beskattar
kvarvarande invanare i en medlemsstat vid en realisation av aktier och samtidigt beskattar
utflyttade invanare vid en fiktiv realisation, pd bokforingsvarden, innebdr det en
olikbehandling som utgor ett hinder i den fria rorligheten. Nédr en medlemsstat beskattar en
persons inkomst med hédnvisning till att den dr intjdnad inom landets grénser kan staten dnda
inte foreta handlingar som innebir en restriktion i den fria rorligheten. EUD har gjort klart att
den inte godkdnner att grinsoverskridande transaktioner behandlas sdmre &n motsvarande
nationella transaktioner. En stat far inte stadga en omedelbar skattskyldighet for en person
som flyttar ut fran landet och har en orealiserad vinst. EUD har diremot konstaterat att en stat
kan ha en utstrickt skattskyldighet men om den ar villkorad till t.ex. stillande av sékerhet
innebér det fortfarande en restriktion for den enskilde d& personen inte kan nyttja den stéllda
sdakerheten. Om en stat vill ta ut en exitskatt dr det fastslaget att skatten maste vara
proportionerlig i forhallande till syftet med regeln och den far inte innebéra att en enskild
person pafors oproportionerliga kostnader.'* Trots att EUD:s praxis angdende exitskatter
endast géllt fysiska personer anser kommissionen att de fastslagna principerna dven &r
tillimpliga for foretag.'’
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En stat vill ta ut exitskatt for att inte forlora skatteintdkter. En person som har ett stort antal
aktier med en orealiserad vinst eller som har erhillit ett skatteuppskov kan finna det lockande
att flytta till ett annat land dér skatten ar lagre."”' Det dr detta forfarande som exitskatten vill
stoppa. Den berdknar skatten som om aktierna realiserades vid utflyttningen. Det
grundldggande problemet med exitskatten dr sdledes konflikten mellan att upprétthalla den
inre marknaden och medlemsstaternas forsvarande av skattebaserna. Medlemsstaterna har inte
lamnat ifrdn sig nigon behorighet pd den direkta beskattningens omrade. Skatterna ar ett
starkt styrmedel och skattebasen dr nagot som man vill virna om da staterna vill fa in s&
mycket pengar som mdjligt. Samtidigt har EU medverkat till att den fria rorligheten och den
inre marknaden dr ndgot som skall uppritthéllas."”> EUD har varit drivande nir det giller
utvecklingen av exitskatten och vad som skall tillatas eller inte.

5.2 Svensk exitskatt

Sverige har ingen generell exitskatt. Detta innebdr dock inte att Sverige inte har ndgra
exitskatter alls. De utflyttningsskatter som finns i svensk rétt maste uppfylla kraven som EU
stdller pa sddana regler. I proposition 2009/10:39 behandlas nya bestimmelser vad géller tva
av Sveriges utflyttningsskatter. Dér foreslds att ett skattesubjekt skall f4 anstind med
skattebetalningen ndr Sverige tappar ritten att beskatta en néringsverksamhet p.g.a. ett
skatteavtal som har ingatts med stater inom EES. De nya reglerna motiveras av RA 2008 ref
30."%° I det s.k. Malta-maélet konstaterade Regeringsritten att uttagsbeskattning enligt 22:5 p.
4, 5 IL och omedelbar aterforing av periodiseringsfonden enligt 30:8 IL stred mot EU-rétten.
Fallet handlade om ett svenskt bolag som flyttade sin ledning fran Sverige till Malta. Enligt
skatteavtalet sd innebdr detta att Malta blir hemviststat. Bolaget var dock fortfarande
obegrinsat skattskyldig i Sverige enligt svensk intern rétt. Reglerna i 22:5 p. 4, 5 IL och 22:7
IL stadgade att om svensk beskattning av tillgdngar upphdrde p.g.a. ett skatteavtal sé skall en
uttagsbeskattning ske. Enligt 30:8 IL sé& skulle periodiseringsfonden dven &terforas i sadant
fall. Regeringsritten kom fram till att de svenska reglerna endast triffade verksamheter i
utlandet och att de ddrmed inte var forenliga med etableringsritten 1 artikel 49 och 54 1 EUF-
fordraget'>*. Regeringsritten ansdg visserligen att reglerna kunde rittfirdigas av tvingade
hinsyn till allménintresset men konstaterade att syftet med reglerna skulle kunna uppnas pa

ett mindre ingripande sétt och att reglerna ddrmed inte var proportionerliga med syf'[et.155

Efter att Regeringsritten bedomt att reglerna var i strid med EU-rdtten s& behdvdes en dndring
1 svensk intern rétt. I proposition 2009/10:39 foreslds en mdojlighet till att fa anstdnd med
betalningen av skatten. Néar en uttagsbeskattning sker enligt 22:4 p. 4, 5 kan en obegrédnsat
skattskyldig person fa anstdnd med inbetalningen av skatten med ett ar i taget. Reglerna
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trddde 1 kraft 1 januari 2010 och tillimpas pa beskattningsadr som pabodrjades efter 31/12
2009."%°

5.3 EU-domstolens praxis om exitbeskattning

Exitbeskattning har provats av EUD vid nagra tillfillen.”” Vid bedémningen av om en
nationell regel star i strid med EU-rétten har EUD faststéllt en metod for att avgdra huruvida
det ar fallet. Metoden bestér av tre fragor:

1. Omfattas fallet av ndgon av fordragets friheter? Har ndgon frihet utnyttjats?
2. Ar den nationella regeln ett hinder for den fria rorligheten?
3. Om svaret &r ja, finns det ndgon réttfardigandegrund?

Det finns ett antal rittsfall inom detta omrade som é&r av vikt. Har nedanfor skall redogoras for
de viktigaste.

5.3.1 Lasteyrie du Saillant, C-9/02

Exitskatter och dess forenlighet med EU-rétten provades i fallet Lasteyrie du Saillant. Malet
handlade om Frankrikes exitskatter dir en fransk invanare, Lasteyrie, pafordes en skatt nér
han flyttade fran Frankrike eftersom han &gde ett antal virdepapper med orealiserade
virdedkningar. De franska reglerna stadgade att de som hade varit bosatta i Frankrike under
minst sex av de senaste tio aren skulle beskattas for de virdedkningar som skett vid
utflyttningen. For att kunna ta ut denna skatt skall den skattskyldige &ven ha haft ratt till,
indirekt eller direkt tillsammans med sin familj, mer dn 25 % av bolagets vinst ndgon géng de
sista fem aren innan byte av hemvist."”® Lasteyrie du Saillant dgde bolagsandelar i den
omfattningen och marknadsvérdet pa de franska bolagsandelarna var hogre én forvarvspriset.
Dérav uppkom en latent vinst vid tidpunkten for utflyttningen. De franska reglerna gav dven
en mojlighet till uppskov. For det forsta kunde skatten senareldggas om sdkerhet stélldes. For
det andra medgav reglerna att om vinsten vid en realisering understeg den fiktiva vinsten vid
utflyttningen skulle skatten betalas endast pa den verkliga vinsten. Om vinsten ddremot skulle
bli storre &n berdknat och Overstiga den fiktiva vinsten var det endast skatt pd den fiktiva
vinsten som skulle betalas. For det tredje sldppte Frankrike sin beskattningsritt om
tillgdngarna beholls i mer dn fem ar efter utflyttningen.'” Lasteyrie du Saillant &beropade att
den franska regeln inte var forenlig med EG-ritten och att den skulle ogiltighetsforklaras.'®

Frankrikes regering hdvdade att deras regel inte stred mot etableringsfriheten eftersom den
kunde réttfardigas med hinvisning till behovet av skydd mot skatteflykt och for att bibehalla
en effektiv skattekontroll.'®!

1 Prop. 2009/10:30 s. 15

137 Se C-9/02 Lasteyrie du Saillant, C-470/04 N
18 M4l C-9/02, Lasteyrie du Saillant, punkt 3-4
159 Mutén, EGD och exitskatten SN 2004 s. 295
10 M4l C-9/02, Lasteyrie du Saillant, punkt 13

11 M4l C-9/02, Lasteyrie du Saillant, punkt 24-25
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EUD konstaterade att den franska regeln visserligen inte innebar nigot forbud for Lasteyrie
att flytta till en annan stat men ansdg att regeln 4ndd hade en begrinsande effekt pé den fria
rorligheten d4 den utgjorde ett hinder for etableringsfriheten, nuvarande artikel 49 EUF-
fordraget'®”. Vidare pipekade EUD att om en person tvingas att betala skatt pa orealiserade
vinster nidr man flyttar ut ur landet inverkar regeln avskrickande pa personer som vill etablera
sig i en annan stat.'® En skattskyldig person i Frankrike som vill flytta ut ur landet
behandlades saledes sdmre &n en person som valde att stanna kvar. Den som flyttade fran
Frankrike pafordes en skatt pd en inkomst som inte var realiserad och som personen inte
disponerade dver just di. Om man istillet valde att stanna kvar sa betalades ingen skatt forrén
tillgdngen realiserats. Beskattningen kan i detta fall verka avskriackande pa en person som
funderar p4 att etablera sig i en annan stat.'® Frankrike gav visserligen den skattskyldige en
mdjlighet till uppskov med betalningen, men EUD ansig att eftersom uppskovet inte gavs
automatiskt och var behdftat med strdnga villkor s hade det en begridnsande verkan och
kunde &nda utgora ett hinder i etableringsfriheten.'® Vidare konstaterade EUD att bara for att
en person flyttar till en annan stat innebédr inte det 1 sig att skatteflykt foreligger. Att
hemvisten dndras medfor inte att en presumtion av skatteflykt finns och en sddan presumtion
kan inte ldggas till grund f6r en nationell regel som hindrar en grundldggande frihet 1
fordraget.'° EUD ansag regeln alltfor betungande och menade att det finns andra mindre
ingripande metoder for att uppnd syftet med den franska regeln. Frankrike ville hindra att
personer tillfalligt flyttade ut for att de skulle sélja aktier etc. och pd det séttet undkomma
fransk skatt. En annan metod skulle t.ex. ha varit, enligt generaladvokaten, att infora en regel
som stadgar att nir en person endast tillfalligt flyttar ut fran Frankrike och sidljer av sina
virdepapper och sedan atervinder dndé skall beskattas i Frankrike.'®” Den franska exitskatten
var alldeles for betungande 1 forhallande till dess syfte eftersom den drabbade alla som
emigrerade oavsett om de flyttade ut frdn Frankrike som ett led i att kringga att betala skatt
eller inte.

EUD kom dérmed fram till att den franska regeln inte kunde rattfardigas utan det var ett
hinder mot etableringsritten att ha en bestimmelse som innebar att vinster beskattades vid en
utflyttning trots att de inte hade realiserats.

5.3.2 N, C-470/04

Ett annat viktigt fall frain EUD angdende exitskatter &r N-mdlet. Niar N skulle flytta frén
Nederldnderna till Storbritannien fick han betala en nederldndsk skatt for en fiktiv inkomst
frén sina tre bolag. Nederldndsk lag stadgade att om en person upphorde att vara skattskyldig i

12 Tidigare artikel 43 EG-fordraget

19 Mal C-9/02, Lasteyrie du Saillant, punkt 45

%4 M4l C-9/02, Lasteyrie du Saillant, punkt 46

195 M4l C-9/02, Lasteyrie du Saillant, punkt 47-48
1% Mal C-9/02, Lasteyrie du Saillant, punkt 51-52
17 M4l C-9/02, Lasteyrie du Saillant, punkt 54
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Nederlinderna av annan anledning 4n dddsfall si ansdgs personen ha avyttrat sina aktier.'®®
Uppskov kunde ges under forutsittning att sdkerhet for skatten stilldes. N var dd tvungen att
stdlla en sdkerhet for att f4 uppskov med betalningen av skatten och detta skedde i form av en
pantsittning av aktierna i ett av N:s bolag. Efter EUD:s dom C-9/02 Lasteyrie du Saillant, dar
uppskovet var behéftat med stringa villkor och som innebar ett hinder mot etableringsrétten,
meddelades N om att hans pant sléppts fri.'®

Tvisten 1 mélet var sdledes om det var ett hinder mot gemenskapsritten att beskatta en person
som hade ett betydande innehav och som flyttade till ett annat land. N pdpekade sirskilt att
kravet pa stillandet av sdkerhet for att erhdlla ett uppskov borde anses som ett hinder for

etableringsfriheten och att frislappandet av sdkerheten inte retroaktivt kunde undanrdja detta
hinder."”

EUD undersokte om N hade utnyttjat etableringsritten som stadgas i artikel 43 1 EUF-
fordraget. Nederldnderna menade att N inte anvént sig av etableringsritten och hdvdade att
det inte kan ha forelegat ett hinder da N inte utévade ndgon ekonomisk verksamhet. EUD
konstaterade att begreppet etablering” innebdr en mojlighet for en person som dr bosatt 1 en
medlemsstat att stadigvarande och kontinuerligt delta 1 det ekonomiska livet i en annan
medlemsstat. Om en person dger 100 % av aktierna i ett bolag som har sétet i en annan
medlemsstat omfattas personen definitivt av etableringsfriheten.'”!

Efter att EUD konstaterat att etableringsfriheten var tillimplig for N var fragan om
Nederldnderna kunde uppstélla en beskattning vid en utflyttning eller om den var ett hinder
mot etableringsfriheten. EUD péapekade for det forsta att trots att de direkta skatterna inte
ligger inom gemenskapens behorighetsomrade dr medlemsstaterna dnda skyldiga att iaktta
gemenskapsritten vid sin myndighetsutévning.'’? Vidare konstaterade EUD att dven om inte
nederlindsk lag forbjuder sina medborgare att utdva sin etableringsritt sd medfor
bestimmelsen att personer avskriacks fran att rora sig inom gemenskapen och har siledes en
begrinsande effekt. Den skattskyldige, N, behandlades sdmre &n en person som stannade kvar
i landet. Endast p.g.a. utflyttningen pafordes N en skatt som han inte skulle ha betalt annars
eftersom tillgéngen ej realiserats.'”®> Aven om uppskov med betalningen kunde beviljas kom
det inte automatiskt och var behéftat med alltfor stringa villkor, da N var tvungen att pantsétta
sina bolag. Detta medforde att han ifrantogs mojligheten att forfoga over egendomen som
pantsatts. EUD konstaterade att de skatteregler som var infor provning innebar ett hinder mot

etableringsfriheten.'”*

18 Mal C-470/04, N-mélet, punkt 5

19 Mal C-470/04, N-mélet, punkt 13-14
170 M4l C-470/04, N-malet, punkt 16-17
"I M4l C-470/04, N-mélet, punkt 24-26
172 M4l C-470/04, N-malet, punkt 31, 33
173 M4l C-470/04, N-malet, punkt 34-35
174 M&l C-470/04, N-malet, punkt 36, 39
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EUD péapekade vidare att trots att en regel medfor ett hinder mot etableringsrétten sa finns det
mojligheter att réttfirdiga regeln. De krav som uppstills ar att regeln skall vara motiverad av
ett allménintresse, vara dgnad att sdkerstilla forverkligandet av den maélséttning som
efterstrivas samt vara proportionerlig.'”> Den nationella domstolen hinvisade till
territorialitetsprincipen och framforde att skatteregeln var motiverad av ett allménintresse och
att den var dgnad att uppfylla detta syfte. EUD konstaterade att territorialprincipen ar ett
legitimt syfte.'’® Dock framholl EUD att om det finns ett krav pé stéllande av sikerhet for att
bevilja uppskov gar det lingre &n vad som &dr nédvéndigt och kan inte anses proportionerligt.
Vidare krédvs att medlemsstaten méste ta i beaktande hela den virdeminskning som kan uppsta
efter den skattskyldige flyttade ut ur landet, for att uppfylla kravet pa att regeln skall vara
proportionerlig. Den aktuella regeln ansigs ddrmed som ett hinder i den fria rorligheten.'”’

5.3.3 X och Y-mailet, C-436/00

Aven X och Y-mélet gillde regler som hade karaktiren av en exitbeskattning. De tidigare
svenska reglerna i 53 kap. IL behandlade uppskov av vissa underprisdverlételser av tillgdngar
till ett utlandskt bolag dir dverldtaren eller ndgon nérstdende dgde en andel. Problemet med de
svenska reglerna var att uppskov medgavs om forvirvaren var ett svenskt bolag men inte om
forvdarvaren var ett utlindskt bolag. EUD underkdnde reglerna och ansdg att de inte var
forenliga med EU-rétten. X och Y-malet refereras i avsnitt 2.2.1.

5.3.4 Sammanfattning avseende EUD:s praxis om exitbeskattning

I Lasteyrie-mélet gav EUD besked till medlemsstaterna vad som krivs for att en
exitbeskattning skall godtas och det bekriftades och utvecklades sedan 1 N-malet. I Lasteyrie-
maélet framkommer att exitskatter for det mesta betraktas som hinder i den fria rorligheten. De
forsvarar eller verkar avhallande for medborgaren som funderar pa att flytta ut fran landet och
som vill utnyttja den fria rorligheten. Man gor saledes en jamforelse mellan de som stannar
kvar och de som flyttar ut. Om de som anvinder sig av den fria rorligheten blir negativt
sarbehandlade sé& dr regeln ett hinder. EUD har uttalat att ett sddant hinder kan rattfardigas
enligt “rule of reason”, om man uppfyller forutsittningarna. T.ex. skall regeln vara
proportionerlig och framstd som motiverad med hansyn till ett tringande allménintresse. Om
regeln diremot inte réttfirdigas sa dr den ett fordragsbrott.'”® EUD konstaterade i mélen att en
omedelbar skattskyldighet vid utflyttning &r ett hinder i den fria rorligheten. Om
medlemsstaterna istillet tillimpar en utstrackt skattskyldighet sa kan regeln vara tillaten. Den
utstrackta skattskyldigheten far dock inte vara forenad med ett krav pa att sikerhet stills
eftersom den 1 sadant fall gir utéver vad som &dr nddvédndigt. Dessutom maéste
utflyttningsstaten ta hinsyn till en eventuell virdeminskning av tillgdngen efter utflyttningen.
Den rittfardigandegrund som EUD anser kan godkénna en exitskatt dr territorialprincipen.

175 M4l C-470/04, N-malet, punkt 39-40

176 M4l C-470/04, N-malet, punkt 41-42

177 M4l C-470/04, N-malet, punkt 51, 54, 55
178 pahlsson, s. 54 f
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5.4 Forhallandet mellan exitbeskattning och skatteavtal. Hur genomfors en
exitbeskattning praktiskt?

Aven om en utstrickt utflyttningsskatt, utan krav pa sikerhet, 1dser problemet med
olikbehandling av skattskyldiga som stannar kvar i landet alternativt flyttar ut, uppstar frdgan
hur man 16ser problemet med dubbelbeskattning nér det finns tvé stater med skatteansprak?
Vad innebér det rent praktiskt att EUD har konstaterat att en exitskatt kan accepteras i vissa
fall? Nar en exitskatt godkénns innebdr det att inte bara den nya hemviststaten har
beskattningsritt, utan dven det gamla hemlandet. En exitskatt medfor att det uppstir en
dubbelbeskattning och da &r frigan om ldnderna i fraga har skatteavtal och om denna typ av
dubbelbeskattning dr reglerad diar. I OECD:s modellavtal stadgas i artikel 13 att det ar
hemviststaten som har ritt att beskatta en forsdljning av aktier. Det finns dock ingen regel for
hur man skall behandla personer som har bytt skattehemvist. Vissa stater har 16st fragan
genom att ta in specifika bestimmelser i1 skatteavtalet for att utvidga skattskyldigheten i
enlighet med den nationella rdtten. I praktiken sker detta genom att medlemsstaterna
reserverar sig mot vissa artiklar, t.ex. Sverige som oftast reserverar sig mot att hemviststaten
alltid har beskattningsritt nér det géller en aktieforsdljning. Andra stater anser att det inte
uppstar nagot problem med dubbelbeskattning eftersom det handlar om en nationell
transaktion som sker precis innan personen flyttar ut ur landet och dérfor skall den inte
omfattas av ett skatteavtal. '

Det skulle innebédra en stor begridnsning for den enskilde om den f6rra hemviststaten
berdknade kapitalvinsten vid utflyttningen och krdvde skatten vid den faktiska realisationen,
samtidigt som den nya hemviststaten beskattade hela kapitalvinsten. Om den nya
hemviststaten anser att de har rdtt att beskatta hela avyttringen och ingen av staterna medger
avriakning for skatten som erlagts i den andra staten, s& kommer en dubbelbeskattning att ske.
Kommissionen anser att om tvd medlemsstater bestimmer sig for att beskatta samma inkomst
maste de forsdkra sig om att det inte skulle innebédra en dubbelbeskattning. Den asikten hade
dven EUD i N-malet.'®

Enligt kommissionen har medlemsstaterna frémst tva alternativ for att 16sa problemet med
dubbelbeskattningen. En 16sning som kommissionen foresprékar ar ett system dér staterna fér
avridkna skatten som den nya hemviststaten tagit ut, precis som vissa lander gor idag om det
finns regler om utstriackt skattskyldighet. Ett annat sétt att undvika problemet &r att
medlemsstaterna kan dela pd beskattningsritten for kapitalvinsten t.ex. genom att staterna
beskattar den delen av inkomsten som hérrdr sig fran ndr den skattskyldige levde pd deras
territorium. For att lyckas med detta kan det innebéra att de befintliga skatteavtalen behover
justeras. Precis som EUD uttalade i N-malet, méste bada medlemsstaterna ta hénsyn till en
mdjlig minskning av virdet pa tillgdngen oavsett vilken 10sning man anvénder. Bara for att en
person har anvint mojligheten till fri rorlighet innebér inte det att beskattningen skall bli
hogre &n om den enskilde hade stannat kvar 1 ursprungsstaten. Oavsett vilken metod som
medlemsstaterna véljer fOr att I6sa problemet med dubbelbeskattningen sa dr det av avgorande

17 Com (2006) nr 825 s. 4
180 Com (2006) nr 825 s. 4
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betydelse att ha ett effektivt administrativt samarbete mellan staterna. Den gamla
hemviststaten kommer endast att kunna ta ut exitskatten vid den faktiska realisationen, 1 annat
fall kan inte restriktionen réttfardigas, och dd bor den skattskyldige i ett annat land. Om
personen vigrar att betala exitskatten maste den gamla hemviststaten ta hjélp av den nya
hemviststaten for att kunna fa ut skatten. Kommissionen fOreslar att medlemsstaterna

181

anvander sig av de mdjligheter som finns i1 direktivet om myndighetssamarbete ™ och

direktivet om 6msesidigt bistand for indrivning'®.'®?

Aven Skatteverket har uppmirksammat problemet att om tva avtalsslutande linder tillimpar
olika beskattningsprinciper kan inte alltid dubbelbeskattningen undvikas, ndr giller
exitbeskattning. Skatteverket har i ett stillningstagande'®* bedomt ett sadant fall dér det
handlade om en person som flyttat till Sverige och vid en senare forsédljning av aktier skulle
betala dansk exitskatt. Personen i frdga hade vid tiden for forséljningen haft hemvist i Sverige
1 ndgra ar men ndr aktierna inférskaffades bodde hon i Danmark. Enligt artikel 13 p. 6 1 det
nordiska skatteavtalet dr det hemviststaten som har réitt att beskatta en vinst vid en
aktieforsédljning. Det finns ett undantag 1 artikel 13 p. 7 dér den gamla hemviststaten, 1 detta
fall Danmark, kan fa rétt att beskatta en aktieforséljning som intraffar efter utflyttningen. I ett
sadant fall skall Sverige avrdkna dansk skatt, enligt 25 p. 6al. Skatteverket anser dock inte att
p. 7 ar tillamplig ndr det géller en skatt som tas ut p.g.a. utflyttningen, dvs. en exitskatt. [ p 7
fdr den gamla hemviststaten beskattningsritten till aktier da en Overlételse sker effer det ar da
den skattskyldige upphorde att ha hemvist dér, dock ldngst fem ér. Enligt dansk ritt bedoms
en person som skattskyldig for vinsten redan vid utflyttningen da beskattningstidpunkten
intrdffar och aktierna anses som realiserade. Vid denna tidpunkt har personen hemvist i
Danmark och enligt skatteavtalet skall vinsten beskattas dér. I Sverige ddremot uppkommer
tidpunkten for beskattningen vid en forsdljning. Enligt skatteavtalet skall vinsten dé& beskattas
1 Sverige som rdknas som hemviststaten vid denna tidpunkt. I kommentaren till OECD:s
modellavtal, punkterna 5, 6 och 12 1 artikel 13, sdgs att ndr en Overlatelse av
formogenhetstillgdng beskattas och hur en realisationsvinst skall berdknas bestims i den
interna rétten 1 medlemsstaterna. Skatteverket menar att sa som p. 7 dr skriven dr den
tillamplig endast ndr beskattningstidpunkten intréffar samtidigt for bdde den nya och den
gamla hemviststaten. Sa dr inte fallet ndr det géller en exitskatt. Skatteverket anser dven att
inte heller protokollspunkt IV till artikel 13 1 det nordiska skatteavtalet &r tillimpligt, eftersom
bestimmelsen endast ar till for att fortydliga. Bestimmelsen stadgar att artikel 13 p. 6 och 7
inte ber6r Danmarks rétt att ta ut skatt vid utflyttning, dvs. en exitskatt.

Problemet dr sdledes att den skattskyldige dr obegrinsat skattskyldig for samma inkomst 1 tva
lander men vid olika tidpunkter. I detta fall saknas en regel i skatteavtalet som l6ser problemet
med dubbelbeskattningen. Skatteverket har som fOrslag att det medlemsstaterna kan goéra ar
att ingd en O0msesidig 6verenskommelse, enligt artikel 25 p. 3 1 OECD:s modellavtal. Om det
ddaremot inte finns ett skatteavtal mellan ldnderna ifrdga, s anser Skatteverket att man kan

181.77/799/EEG

18276/308/EEG

18 Com (2006) nr 825 s. 5

18 SK Vs stillningstagande, dnr 131 230346-07/111, 2007-10-09
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l6sa problemet med exitbeskattningen genom att Sverige som ny hemviststat avrdknar den
erlagda skatten i den andra staten, med hjélp av AvrL.'®

Aven om Skatteverket i sitt stillningstagande diskuterade de danska reglerna och det nordiska
skatteavtalet anser Skatteverket att detta resonemang dr relevant dven nér det géller andra
lander som har en beskattning pa orealiserade vinster vid utflyttning. Avrikning pa utlandsk
skatt kan inte ges i1 sadana fall da skattskyldigheten i det andra landet intriffar vid
utflyttningen istéllet for vid en realisation och skatteavtalet endast ger hemviststaten
beskattningsritten, i1 likhet med OECD:s modellavtal. Men det géller att ldsa alla skatteavtal
noga. Skatteavtalet med Tyskland innehdller i artikel 13 p. 5 en regel som tilldelar Tyskland,
under vissa forutséttningar, en rétt att beskatta personer vid utflyttning for virdestegringar pa
tyska aktier. I sadant fall skall Sverige avrikna tysk skatt, artikel 23 p. 2b.'*

Sammanfattningsvis sa dr det séledes inte oproblematiskt med en exitskatt, trots att den ar
accepterad av EUD under vissa forutsittningar. Fragan ar fortfarande oklar hur staterna skall
agera for att ta ut skatten. Precis som kommissionen pétalat medger skatteavtalen endast att
hemviststaten skall beskatta en forsdljning av aktier, enligt artikel 13 1 modellavtalet. Hur
skall den gamla hemviststaten fi ut sin exitskatt? Den ena tolkningen &r att endast den nya
hemviststaten kan ta ut skatt pa aktieforséljningen och trots att den gamla hemviststaten har
en exitskatt sa finns det ingen mgjlighet att beskatta den enskilde eftersom skatteavtalet
begrinsar den nationella regeln. Den andra tolkningen &r att skatteavtalen inte omfattar
upplupen vérdestegring. Inkomster intjinade fore utflyttningen faller utanfor avtalet. I sddant
fall far medlemsstaten forlita sig pa den nya hemviststaten och begira Omsesidigt
handrickande, genom direktivet om myndighetssamarbete. Slutsatsen jag drar av ovanstaende
ar sdledes att for att en exitskatt skall bli slagkraftig bor den tas med i skatteavtalen, pd samma
satt som Sverige reserverar sig mot att hemviststaten alltid har beskattningsratt nér det géiller
en aktieforsdljning, se artikel 13 OECD:s modellavtal jamfort med 3:19 IL.

'8 SKV, Handledning for internationell beskattning s. 458
186 dnr 131 230346-07/111, 2007-10-09
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6. Analys

6.1 Ar 3:19 IL en exitskatt?

Det finns ingen definition pa vad som &r en exitskatt i ndgon lagtext. Det finns séledes ingen
ledning att finna om vilka rekvisiten &r for en exitskatt. Denna typ av skatt har istéllet
utvecklats genom att medlemsstaterna har infort utflyttningsskatter som sedermera har

accepterats genom EUD:s praxis, under vissa forutsittningar. 187

En exitskatt &r en skatt som uttas pa bokforingsvirden, vid en fiktiv realisation, nér en person
flyttar ut frén ett land. Tiodrsregeln i 3:19 IL é&r inte konstruerad exakt likadant. Fragan dr om
beskattningen enligt 3:19 IL sker samtidigt med flytten eller p.g.a. utflyttningen? Tioarsregeln
stadgar att Sverige vill ha skatt for kapitalvinst vid en forsdljning av vissa tillgdngar, t.ex.
aktier, som har salts av en person som inte har hemvist 1 Sverige langre men som har varit
bosatt 1 Sverige ndgon gang under de senaste tio aren. Saledes siktar tiodrsregeln pa
realisationen och utloses inte vid sjélva utflyttningen. En exitskatt blir dédremot aktuell
samtidigt som utflyttningen, 4&ven om medlemsstaterna inte uttar skatten vid det tillféllet. Det
blir svirt att hdvda att tiodrsregeln &r en ren exitskatt dd den inte hanfor sig till
bokforingsvirden eller sker samtidigt med utflyttningen, s som var fallet i Lasteyrie- och N-
malet. Samtidigt dr det inte heller rimligt att hdvda att tiodrsregeln inte dr en utflyttningsskatt
alls. Regeln siktar pd situationer som hor samman med en utflyttning. Om personen bor kvar 1
Sverige blir 3:19 IL inte aktuell. Man skulle kunna sdga att tiodrsregeln &r en form av
utflyttningskatt.'*®

Aven om 3:19 IL inte ir en ren exitskatt kan den 4nd4 innebéra en restriktion i den fria
rorligheten. Som har diskuterats ovan har EUD ritt att préva medlemsstaters interna
skatteregler om den befarar att regeln &r ett hinder 1 den fria rorligheten, t.ex. ett hinder mot
etableringsritten.

6.2 Pa vilken grund havdar Sverige riitt att ta ut skatt enligt 3:19 IL?

Det finns olika principer for en stat att hivda sin beskattningsritt. Eftersom varje stat dr
suverdn bestimmer den sjdlv vilka subjekt eller objekt de vill beskatta. Hemvistprincipen tar
sikte pa skattesubjektet. For att Sverige skall kunna hdvda en beskattningsritt till den
skattskyldiges globala inkomst skall den skattskyldige vara obegrdnsat skattskyldig i Sverige.
Kallstatsprincipen tar istéllet utgangspunkt pa skatteobjektets anknytning till en stat. Det
innebdr att en stat kan ta ut en skatt pa t.ex. en arbetsinkomst, trots att den skattskyldige inte
ar obegrédnsat skattskyldig i1 landet. Det skall ddremot finnas en stark koppling mellan
inkomsten och staten. Tioarsregeln 1 dess lydelse innan 1 januari 2008, stadgade endast en
beskattning av svenska deldgarritter. Skatteobjektet (de svenska andelarna) har en stark
anknytning till Sverige, 4ven om personen inte har hemvist i Sverige langre. Skatten uttogs

187 Se avsnitt 4.4.2.
1% Se dven Ceije SN 2008 s. 254, Dahlberg SN 2004 nr 5, s. 286
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saledes enligt killstatsprincipen. Tiodrsregels nya lydelse inkluderar dven utldndska andelar,
under fOrutséttning att de forvdrvades under tiden personen var obegréansat skattskyldig i
Sverige och har dirmed mer fokus pd skattesubjektet (den skattskyldige personen). Uttaget av
skatt grundas pé att den skattskyldige var bosatt i Sverige under tiden andelarna forvirvades
och de utldndska andelarna har ingen annan koppling till Sverige. Man skulle sdledes kunna
argumentera for att den nya regeln delvis dr en form av utstrackt hemvistprincip &ven om den
skattskyldige inte har hemvist i Sverige lingre.'®

6.3 Ar den svenska tiodrsregeln i 3:19 IL forenlig med EU-ritten?

Ett sdtt att hdvda det nationella skatteanspriket pa dr att anse att en tillgdng &r realiserad dé en
person flyttar frin landet och bositter sig 1 en annan jurisdiktion, dvs. en exitskatt. Ett annat
sdtt ar att fortsétta att resa skatteansprdk dven efter personen flyttar ut ur landet, en slags
utvidgad skattskyldighet. Den forsta modellen har EUD sagt strider mot den fria rérligheten
under vissa forutsittningar’’. Men hur dr det med den forlingda skattskyldigheten? Var
hamnar 3:19 IL?

I uppsatsen har visats att EU har behorighet pd skatteomradet. Trots att den direkta
beskattningen dr en nationell angeldgenhet innebér det inte att medlemsstaterna kan ta ut vilka
skatter som helst. Svenska interna skatteregler kan bli ogiltiga om de utgor en diskriminering
eller en restriktion 1 den fria rorligheten. EUD godtar inte att Sverige behandlar medborgare
frén andra medlemsstater simre och kan saledes underkéinna dven svenska skatteregler.'”' Nar
man skall bedoma om en nationell regel star i strid med EU-rdtten sa anvdnds metoden som
EUD har faststillt for detta.'”® Har den skattskyldige utnyttjat nigon av EUF-fordragets
friheter? Eftersom tiodrsregeln tar sikte pa personer som flyttat till ett annat land har
etableringsritten anvints. Ar tiodrsregeln ett hinder for den fria rorligheten? Tioarsregeln dr
tillamplig pa alla personer som har varit obegrinsat skattskyldiga 1 Sverige innan
utflyttningen, oavsett vilken nationalitet eller ursprung de har och kan saledes inte anses som
diskriminerande. For att en skatteregel skall godtas far den inte heller negativt sarbehandla
gransoverskridande transaktioner jimfort med motsvarande inhemska transaktioner. Fragan ar
om tioarsregeln beskattar en person som flyttat frdn Sverige annorlunda 4n en person som bor
kvar? Da regeln tar sikte pa den faktiska realisationen och berdknar skatten pa samma sitt for
de som flyttat ut som for de som stannat kvar 1 Sverige, till skillnad fran Lasteyrie- och N-
maélet, sa anser jag att det finns en god mdjlighet att tiodrsregeln inte dr ett hinder 1 den fria
rorligheten. En ren exitskatt behandlar utflyttade personer och kvarvarande personer mer olika
an vad tiodrsregeln gor. Skillnaden &r att en exitskatt beskattar den utflyttade personen utifran
bokforingsvarden, pa en fiktiv inkomst medan tioarsregeln uttar skatt forst nér tillgdngen ar
realiserad. EUD underkénde exitskatten i Lasteyrie du Saillant-malet eftersom skatten ansags
vara ett hinder i den fria rorligheten och Frankrike kunde inte rittfirdiga regeln eftersom den
var alltfor betungande da den krdvde att en sdkerhet stdlldes for att Lasteyrie skulle fa

1% Se dven Ceije, SN 2008 s. 254

1% Se Lasteyrie du Saillant C-9/02, N-malet C-470/04
1 Se avsnitt 4.2

192 Se avsnitt 5.3
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uppskov med skatten. Eftersom uppskovet inte gavs automatiskt och var behiftat med stringa
villkor ansdgs det diarfor som oproportionerligt. Tiodrsregeln har déremot inga krav pa t.ex.
stillande av sdkerhet och forsvarar inte for personer som flyttar fran landet. Tvértom sa
efterskéinker regeln en beskattning till dess att tillgdngen avyttras, precis som EUD
konstaterade var ett krav for att en exitbeskattning skulle kunna réttfardigas i N-maélet. Det jag
anser som skulle kunna anses som hindrande f6r en medborgare som skall emigrera, med 3:19
IL, & om personen blir utsatt for beskattning av det andra landet ocksd och dirmed blir
dubbelbeskattad. EUD har emellertid konstaterat att det inte 4r ett hinder 1 den fria rorligheten
om en medlemsstat inte avriknar skatten som erlagts 1 den andra staten och det finns heller
ingen skyldighet for en stat att kompensera den skattskyldige for en dubbelbeskattning.'” Det
skall dock tilldggas att detta giller under forutséttning att dubbelbeskattningen intraffar for att
staterna har tva parallella skattesystem och att ingen av dem sédrbehandlar den
gransoverskridande aktiviteten negativt.

Tioarsregeln har dock aldrig varit provad av EUD sa det gar inte att vara helt sédker pa att den
inte skulle anses som en restriktion. Regeln &r visserligen inte en ren exitskatt men da
konsekvensen av den dr att Sverige beskattar en person som emigrerat och inte lingre har
hemvist i landet blir effekterna ungefir desamma som for en exitskatt. Aven om tio&rsregeln
skulle anses som ett hinder sd finns det en mojlighet att réttfardiga den anser jag. For att en
skatteregel skall kunna réttfirdigas méste den uppfylla "rule of reason". Regeln skall vara
motiverad med hénsyn till ett tringande allménintresse, vara &dgnad att sikerstilla
forverkligandet av den malsdttning som efterstravas och samtidigt vara proportionerlig, dvs.
inte g utéver vad som dr nodvindigt for att uppnd malsittningen.'”* EUD har alltid varit
vildigt restriktiv ndr det gédller rattfairdiganden av regler som hindrar den fria rorligheten.
EUD har konstaterat i N-maélet att en omedelbar skattskyldighet vid en utflyttning &r ett hinder
i den fria rorligheten. Om medlemsstaterna istéllet anvander en utstrackt skattskyldighet sa ar
regeln tilldten under fOrutséttning att den inte dr forenad med ett krav pé att sikerhet skall
stdllas. I sddant fall 4r inte regeln proportionerlig utan gar utdver vad som dr nddvéndigt for
att mélet med den skall uppnds. Dessutom maéste hdnsyn tas till en eventuell vardeminskning
som kan uppstd efter utflytten for att regeln skall vara proportionerlig. Jag anser att det &r
troligt att EUD skulle bedoma 3:19 IL utifrdén samma kriterier och eftersom tioarsregeln, till
skillnad fran exitskatten i Lasteyrie- och N-maélet, inte kraver en beskattning samtidigt med
utflyttningen och att inga krav pa sikerhet stills s& kommer regeln att godkidnnas. Eftersom
skatten inte uttas pa bokforingsviarden utan vid en faktisk realisation sa tas hdnsyn dven till en
eventuell virdeminskning av tillgdngen. Nackdelen med tiodrsregeln, anser jag, dr att regeln
inte tar hdnsyn till eventuella virdedkningar av tillgdngen som intriffat efter utflyttningen
utan dessa virdedkningar skall beskattas i Sverige.

Jag anser saledes att tiodrsregeln 1 3:19 IL har goda mdjligheter att accepteras av EU-
domstolen. Jag bedomer att regeln borde godkénnas eftersom den inte ar ett hinder i den fria
rorligheten.

193 C-513/04 Kerchhaert-Morris, C-379/05 Amurta
194 C-55/94 Gebhard
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6.4 Tioarsregelns slagkraft

For att Sverige skall ha ritt att beskatta svenska och utlandska aktier enligt 3:19 IL har det
lange ansetts att en sérskild bestimmelse om detta méste tas in i1 skatteavtalen. Om det inte
lyckades sa skulle det innebédra att Sverige inte erhéller ndgon skatt fran en aktieforséljning
for begransat skattskyldiga personer da det &r hemviststaten som erhéller skatt enligt OECD:s
modellavtal. I ménga av Sveriges ingangna skatteavtal &r det dessutom endast andelar i
svenska foretag som berdrs och uppfattningarna om den nya lydelsen av tiodrsregeln var att
den kommer att bli nistintill verkningslos. Efter Regeringsrittens dom RA 2008 ref 24 ir det
inte ldngre helt sjdlvklart att skatteavtalen begransar interna regler och domen har upprort
mycket kédnslor. Skatterdttsndmnden har dessutom avgjort tva fall i december 2009 som giller
forhallandet mellan 3:19 IL och skatteavtal och i enlighet med RA 2008 ref 24 ansett att
skatteavtalen inte hindrar en tillimpning av tioarsregeln 1 de aktuella fallen. Infor
utvidgningen av tiodrsregeln diskuterades 1 proposition 2007/08:12 regelns slagkraft. Kritiken
handlade framforallt om att skatteavtalen hindrar en utvidgad tiodrsregels effektivitet och att
den dirfor inte borde genomfOras. Regeringen konstaterade att skatteavtalen inte skall
paverka utvecklingen av svenska interna regler och att det ligger i skatteavtalens natur att
interna regler kan begrénsas av dem. Skatterdttsndmnden anser inte att regeringens uttalande
kan anvédndas for att dra nagon slutsats om hur regeringen principiellt ser pd en
regelkonkurrens mellan skatteavtal och intern ritt.'”> Samtidigt menar Skatterittsnimnden att
Regeringsrittens uttalande i RA 2008 ref 24 ger generella stindpunkter och att man inte kan
bortse fran dessa. Om domen far std fast sd dr fragan vad skatteavtalen kommer fi for
stdllning 1 svensk rétt framdver. Med tanke pd att de flesta avtal ar relativt gamla s& kommer
de svenska regler som #r nyare och mer specifika att gi fore avtalen. Ar det verkligen vad
regeringen avsag med den nya utvidgningen av 3:19 IL?

Jag tycker att det kdnns meningslost att ingd skatteavtal mellan stater om ena parten kan
bortse fran dem nér en intern lag dr nyare och mer specifik &n skatteavtalet. Om en stat vill
leva upp till syftet med ett skatteavtal bor staten inte tolka avtalet endast enligt sin egen
lagstiftning eftersom det i sadant fall kan leda till en dubbelbeskattning for den enskilde
personen. Om Sverige tar ut skatt enligt 3:19 IL, trots att ett skatteavtal inte medger det,
kommer troligtvis det andra landet att anse att det ocksd har rétt att beskatta tillgdngen
eftersom skatteavtalet tilldelar dem beskattningsrétten. Det finns séledes en stor risk att det
uppkommer en dubbelbeskattning. Jag kan pa ett sétt forstd Regeringsrittens dom. Innan ett
skatteavtal tillimpas maste man forst tolka den interna rétten och utreda om inkomsten ar
skattepliktig enligt svensk lag. I en dualistisk stat som Sverige far ett skatteavtal endast status
som “vanlig lag”. Vid en regelkonkurrens anvénds ofta derogationsreglerna. Det jag tycker &r
fel i svensk rétt ar att skatteavtal i och med inkorporeringen inte far hdgre status &n en vanlig
lag”. Om Regeringsritten inte underkidnner den gamla domen i plenum i ett liknande mal bor
Sverige fundera pa att instifta en ny lag som specificerar det unika med ett skatteavtal, precis
som har gjorts med Europakonventionen. Jag anser att det blir ett problem for Sverige nér

1 Dnr 131-08/D, Dnr 43-09/D
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ingen hansyn tas till att ett skatteavtal dr ett folkréttsligt avtal utan att Regeringsritten kan
avgora frdgan under forutsittningen att det endast &r tva svenska lagar som é&r i konkurrens,
vilket dr fallet 1 en dualistisk stat som Sverige. Jag tror inte lagstiftaren hade for avsikt att den
utvidgade tiodrsregeln skulle ga fore skatteavtalen. Sverige har ingatt skatteavtalen med andra
stater och méste saledes haft en intention att leva upp till atagandet. Dessutom foljer Sverige
inte heller dliggandena enligt Wienkonventionen, som Sverige har undertecknat. Regeringen
patalar 1 proposition 2007/08:12 s. 19 att tioarsregeln kan begrdnsas av just skatteavtalen.
Aven om man inte av uttalandet inte kan dra nigon generell slutsats om hur regeringen ser pa
en regelkonkurrens mellan intern réitt och skatteavtal si tolkar jag uttalandet som att
regeringen tycker att skatteavtalen begransar tiodrsregeln. Om sd &r fallet bor den agera i och
med att RA 2008 ref 24 troligtvis har prejudikatvirde och ger intern ritt foretriide i vissa fall.
Det skall bli intressant att folja hur Regeringsritten argumenterar och domer i de
overklagande forhandsbeskeden fran Skatterdttsndmnden nér domstolen skall avgoéra frigan
om tioérsregelns forhallande till skatteavtal. Oavsett vad man anser om RA 2008 ref 24 si
innebdr domen att vissa interna svenska regler kan ges foretride framfor skatteavtalen.
Skatterdttsnamnden menar att tioarsregeln ar en sddan regel under vissa forutsittningar. S&
lange det inte instiftas en ny lag eller att Regeringsritten underkdnner den gamla domen i
plenum 1 ett liknande mdl sd &ar tiodrsregeln mycket mer slagkraftig 1 forhdllande till
skatteavtalen &n vad man ansag tidigare.

6.5 Alternativ till tiorsregeln i 3:19 IL

Ar tiodrsregeln en regel som skall finnas kvar i svensk ritt eller finns det nigot bittre sitt att
forhindra att Sverige tappar en del av sin skattebas? I SOU 2005:99 framfordes vissa ésikter
om att ersitta tiodrsregeln med antingen en exitskatt eller en aterflyttningsskatt.'”® I
proposition 2007/08:12 presenterades flera argument for att Sverige bor dvervéga att infora
generella regler vid utflyttning. En generell exitskatt anses som mer dndamalsenlig och kan
skydda den svenska skattebasen battre. For att uppfylla EU-réittens krav for en
gransoverskridande aktivitet, som utvecklades i N-mélet, maste Sverige kombinera en
generell exitskatt med en mgjlighet till uppskov utan krav pa stillande av sdkerhet. Sverige
madste dven ta hinsyn till en eventuell virdeminskning pé tillgangen nar den slutgiltiga skatten
berdknas.

Jag stiller mig fragande till om det blir sa stor skillnad om Sverige infor en exitskatt istillet
for tioarsregeln. Fordelen med en exitskatt &r att det inte finns ndgon tioarsgrans och att alla
orealiserade vinster beskattas vid en utflyttning. Idag finns en upprikning 1 3:19 IL om vilka
deldgarritter och andelar som kan tas upp till beskattning och en sadan skulle forsvinna om en
generell utflyttningsskatt infors som alternativ. Som har visats 1 uppsatsen ar det svért for
tiodrsregeln att finga upp alla villkor som finns 1 skatteavtalen. En exitskatt synes mer klar
och okomplicerad. Frigan uppkommer dock om en exitskatt & mer slagkraftig 4n
tiodrsregeln? EUD har konstaterat att en exitskatt kan accepteras men det ar fortfarande oklart

1% Prop. 2007/08:12's. 14 f
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hur medlemsstaterna skall agera for att f ut en sidan skatt.'”’ Skatteavtalen stadgar att endast
hemviststaten skall beskatta en aktieforsiljning och behandlar inte situationer nér
skattskyldiga personer har bytt skattehemvist. Kommissionen foresldr att avtalen bor justeras
for att 16sa detta problem. Jag tvivlar pé att en exitskatt skulle bli mer effektiv én tiodrsregeln
1 situationer ddr tiodrsregeln begrinsas av skatteavtal. Problemet skulle bli detsamma med en
generell exitskatt. Regeringen har dock uttalat att skatteavtalen inte skall paverka
utvecklingen av svensk intern rétt och att det ligger 1 skatteavtalens natur att de kan innebéra
en begransning. Jag tycker att skatteavtalen bor ses dver och eventuellt justeras, precis som
kommissionen patalar. OECD:s modellavtal har inga regler for hur man skall behandla
personer som har bytt skattehemvist. Det dr svért for medlemsstaterna att fa ut en exitskatt,
eftersom personen bor i ett annat land, och for att undvika dubbelbeskattning vore det bra om
skatteavtalen har en regel som reglerade denna friga.

Jag finner Sundgrens forslag med en &terflyttningsskatt intressant.'”® Syftet med bade
tiodrsregeln och en generell exitskatt dr att forhindra skatteflykt och se till att Sverige inte
tappar sin skattebas. Sddana regler tar framst sikte pa forfaranden som gér ut pa att en person
infor en forestdende avyttring av t.ex. andelar 1 ett foretag, flyttar utomlands en kort tid for att
undvika svensk skatt och sedan atervinder nér aktierna ar salda. Sverige behover sdledes en
skatt som tar sikte péd aterflyttningen. I sadant fall skulle den gélla for bade svenska och
utlindska aktier, pd samma sétt som tiodrsregeln gor idag. En liknande skatt foreslogs av
generaladvokaten i Lasteyrie du Saillant."”” EUD konstaterade i malet att syftet med
exitskatten kan uppnas med metoder som inte &r lika betungande. Metoderna som &r bittre
lampade utgéar ifran att flytten endast &r tillfdllig. Fordelen med en &terflyttningsskatt ar att
den inte pdverkar personer som vill utdva sin etableringsritt och flytta till en annan
medlemsstat. Nar personen atervander till Sverige inom tidsgriansen sa uttar Sverige en skatt
pa de salda tillgdngarna, med avridkning for den erlagda skatten utomlands. Med en sadan
skatt kan man tilldimpa artikel 13 1 OECD:s modellavtal och hemviststaten far sdledes ta ut
skatt pd andelar och aktier. Dessutom behdver Sverige inte reservera sig mot artikel 13 och
forhandla om villkoren 1 avtalet for att uppfylla véra svenska regler.

Med tanke pa den snabba utvecklingen av skatterdtten kommer diskussionen om tiodrsregelns
framtid med all sékerhet att fortséitta. Sverige vill skydda sin skattebas samtidigt som det ér
viktigt att se till att en dubbelbeskattning undviks.

7 Se avsnitt 5.4
1% Se avsnitt 2.4
199 1 asteyrie du Saillant, C-436/00 punkt 54
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Rédets direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977, om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rorande omsittningskatter - Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig
berdkningsgrund

Rédets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977, om Omsesidigt bistand av
medlemsstaternas behoriga myndigheter pd direktbeskattningens omrade

Rédets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990, om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater

55



Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990, om ett gemensamt beskattningssystem for
fusion, fission, dverforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag 1
olika medlemsstater

Europaparlamentet och Radets direktiv 2005/56/EG av den 26 oktober 2005, om
gransoverskridande fusioner av bolag med begrénsat ansvar

Meddelande fran Kommissionen

Com (2006) nr 825, Exit taxation and the need for co-ordination of Member States' tax,
Communication from the commission to the council, the European parliament and the
European economic and social committee, Brussels, 19.12.2006

Internationell ritt
OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, Organisation for Economic Co-
operation and Development, condensed version 15 July 2005

Material fran Skatteverket
Handledning for internationell beskattning 2009, SKV 352, utgéva 13, Fritzes, Stockholm,
2009

Skatteverkets stdllningstagande, diarienummer 131 532464-05/111, Beskattning av vinst pd
bortbytta aktier vid utflyttning till annat EU- eller EES-land, 2005-10-04

Skatteverkets stillningstagande, diarienummer 131 230346-07/111, Avrdkning av utldindsk
skatt vid s.k. exitbeskattning, 2007-10-09

Skatteverkets stdllningstagande, diarienummer 131 657877-08/111, Beskattning av vinst pd
bortbytta aktier vid utflyttning till annat EU- eller EES-land, 2008-11-11

http://www.skatteverket.se/skatter/internationellt/avrakningavutlandskskatt.4.7856a2b411550
b99fb7800088114.html - Avridkning av utldndsk skatt
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