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Bertil Wiman

Andringarna i Sveriges skatteavtal med Osterrike

Inledning

En person bor i Sverige storre delen av sitt liv, och dgnar sig framgangsrikt §t naringsverksamhet
i sitt eget bolag. Nir det blir dags att silja aktierna, méhinda i syfte att pensionera sig eller att
dgna sig at annan affirsverksamhet, uppkommer en skattefrdga. En forsiljning av aktierna le-
der till en kapitalvinst, och framférallt om det 4r andelar i ett sa kallat fimansforetag, blir vin-
sten hart beskattad. Ett sitt att undvika kapitalvinstbeskattningen har senare ar varit, att flytta
till Osterrike, och efter upptagande av skatterittsligt hemvist dédr avyttra aktierna. Avyttringen
har da genom en samverkan av osterrikisk intern skatterdtt och skatteavtalet mellan linderna
kunnat ske skattefritt med avseende pa den virdestegring som skett fore utflyttningen. I syfte
att forhindra denna form av skatteplanering har ett protokoll undertecknats mellan Sverige
och Osterrike som inneh&ller dndringar i skatteavtalet mellan linderna. Jag skall i denna artikel
tillignad vannen Kari behandla ndgra av de skattefrdgor som aktualiserats av detta protokoll.

Mellan Sverige och Osterrike finns ett skatteavtal ingdnget 1959 som tidigare dndrats vid ett
par tillfillen (1970 och 1991). Avtalet ingicks saledes fore tillkomsten av OECD:s modellavtal.
I avtalets artikel 8 regleras beskattningsritten till inkomster hanforliga till avyttring av andelar
i bolag vars deldgare inte personligen svarar for bolagets forbindelser (Kapitalgesellschaft).
Kapitalvinster hanforliga till bolag med hemvist i den andra staten beskattas endast i den stat i
vilken sdljaren har hemvist. Sedvanligt undantag gors for avyttringar hanforliga till ett fast
driftstille, i vilket fall staten med det fasta driftstillet ocksd far beskatta vinsten. Det gillande
skatteavtalet innebir sdledes att en person med hemvist i Osterrike, som avyttrar andelar i ett
svenskt aktiebolag, endast skall beskattas i Osterrike for kapitalvinsten.

En i Sverige bosatt person som emigrerar, riskerar dven efter utflyttningen att enligt intern
svensk rdtt vara skattskyldig for kapitalvinster pd aktier. For det forsta finns reglerna som be-
staimmer vilka personer som dr obegrinsat skattskyldiga, 3 kap. 3 § Inkomstskattelagen (IL).
Av de tre anknytningskriterierna bosittning, stadigvarande vistas och visentlig anknytning &r
det endast det sistnimnda som dr av intresse hir. En person som flyttat ut frdn Sverige men
som behdllit en vdsentlig anknytning till Sverige, t.ex. behallit sin villafastighet, anses fortfa-
rande obegrinsat skattskyldig hir. Utflyttningen paverkar siledes i detta fall inte den interna
obegriansade skattskyldigheten.

For det andra kan en person som ér begrinsat skattskyldig dndé vara skattskyldig for kapi-
talvinster pa svenska aktier enligt den s.k. tiodrsregeln i 3 kap. 19 § IL. Den innebir att Sverige
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beskattar kapitalvinster pa andelar i svenska aktiebolag m.m. om den som avyttrar tillgdngarna
har varit bosatt eller stadigvarande har vistats (minst sex manader) 1 Sverige vid nagot tillfille
inom tio dr fore avyttringen. I den utstrickning som en begransat skattskyldig skulle ha varit
skattskyldig for en kapitalvinst, medges avdrag for en motsvarande kapitalforlust, 3 kap. 20 IL.

Den beskattningsritt som Sverige tar sig enligt intern rétt kan inskrankas pd grund av be-
stimmelser i skatteavtal. Dessa foljer normalt OECD:s modellavtal. OECD:s modellavtal inne-
haller i artikel 4 en s kallad tiebreaker for att bestimma i vilken stat en person har hemvist vid
tillimpningen av skatteavtalet. Den leder normalt till att den utflyttade personen vid tillimp-
ning av skatteavtalet far hemvist i den andra staten, och att regeln om visentlig anknytning
ddrmed inte far verkan med avseende pé de inkomster som omfattas av skatteavtalet. Av artikel
13.51 OECD:s modellavtal foljer vidare att hemviststaten har den uteslutande beskattningsrit-
ten till kapitalvinster pé aktier. Det innebir att Sverige tappar den beskattningsritt som forelig-
ger enligt tiodrsregeln.

Med andra ord leder bestimmelser som foljer OECD:s modellavtal till att varken regeln om
visentlig anknytning eller tiodrsregeln kan tillimpas med avseende pd en utflyttad person. Sve-
rige forsoker darfor att i skatteavtalen bibehélla denna beskattningsritt. I det svenska modell-
avtal som finansdepartementet forsoker fa andra avtalsslutande stater att acceptera finns en
skrivning i artikel 13.5 som avses sikerstilla att Sverige ocksa efter en utflyttning kan beskatta
en person enligt tioarsregeln.

Enligt artikel 8 i det skatteavtal som Sverige ingick med Osterrike 1959 ges den uteslutande
beskattningsritten for kapitalvinster pd aktier till hemviststaten, det vill siga samma slag av
fordelningsregel som i artikel 13.5 i OECD:s modellavtal. Vér utflyttade fimansforetagsiagare
kommer dérfor att beskattas enbart i Osterrike f6r den kapitalvinst som uppstir om aktierna
avyttras efter utflyttningen.

Négon storre beskattning behover dock inte bli foljden. Vid berdkningen av kapitalvinsten
medger namligen Osterrike att marknadsvirdet vid inflyttningen till Osterrike fér utgora
anskaffningsvirdet vid kapitalvinstberdkningen. En f6ljd blir att den védrdestegring som
uppkommit fore inflyttningen till Osterrike blir obeskattad nir aktierna avyttras.

Enligt Skatteverket rorde det sig om betydande skattebelopp som pa detta sitt inte blivit
beskattade i Sverige. Sverige pékallade dirfor forhandlingar med Osterrike i syfte att andra
skatteavtalet sd att den virdestegring som uppkommit under den tid dé personen haft hemvist
i Sverige ocksa skall kunna beskattas i Sverige. Protokollet skrevs under den 21 augusti 2006.

Protokollet innebir att det infors en artikel 8 § 2 i skatteavtalet. Artikel 8 § 1 innehaller den
existerande regeln att hemviststaten har den uteslutande beskattningsritten till inkomster fran
avyttring av aktier i bolag hemmahorande i den andra staten. Artikel 8 § 2 for nu tillbaka

beskattningsritten till den tidigare hemviststaten. Den lyder:

”§ 2. Utan hinder av bestimmelserna i paragraf 1 i denna artikel och artikel 2 paragraf 1
i detta avtal far inkomst fran avyttring av aktie eller annan andel eller rattighet i bolag
(Kapitalgesellschaft) som forvirvas av en fysisk person som har fatt hemvist i en av sta-
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terna och som har haft hemvist i den andra staten beskattas i denna andra stat, men en-
dast for den virdedkning som uppkommit innan den fysiska personen fick hemvist i den
forstndmnda staten. Savitt avser avyttring av hela eller delar av ett sidant innehav som
avses i foregdende mening, vilket innehav understiger en procent av kapitalet i bolaget,
skall bestimmelserna i denna paragraf tillimpas endast om avyttringen sker vid ndgot
tillfille under de fem ar som f6ljer ndrmast efter den tidpunkt dé den fysiska personen
har fatt hemvist i den férstnimnda staten.”

Det fullstindiga tillimpningsomrddet f6r denna regel dr inte helt klar. Om en person flyttar di-
rekt frén Sverige till Osterrike s dr Sverige obetagen ritten att beskatta den virdeskning som
dgt rum fore hemvistbytet. Samma effekt torde ocksa intrada om personen ifrdga inte flyttat
direkt till Osterrike, utan ddremellan bott i en annan stat. Ordalydelsen ger Sverige ritt att be-
skatta virdedkningen oavsett om den uppkommit under hemvist i Sverige eller i annan stat dn

Osterrike. Det dr diremot inte lika klart hur en virdenedging skall hanteras.

Ikrafttridande av protokollet

Enligt protokollet (artikel 2) skall staterna skriftligen underritta varandra om nir de konstitu-
tionella atgdrder som kravs for att protokollet skall trada ikraft har vidtagits. Darefter trader
protokollet i kraft 30 dagar efter den dag dé den sista av dessa underrittelser tagits emot. Pro-
tokollet skall tillimpas betriffande skatt som tas ut pd inkomst som férvirvas fran och med
den 1 januari 2007. Artikel 8 § 2 skall dock endast tillimpas pa en fysisk person som fitt hem-
vist i den andra staten den 21 augusti 2006 eller senare.

Ett skatteavtal har en dubbel karaktir. Det dr for det forsta ett folkrittsligt avtal som binder
de tva staterna vis-a-vis varandra. For det andra skall bestimmelserna i skatteavtalet inforlivas
med intern ritt. I monistiska stater anses ett folkrittsligt avtal utgora intern ritt utan sirskilt
inforlivandeforfarande i parlamentet. Osterrike 4r en sidan stat. Det innebir att eftersom i
skrivande stund (februari 2007) protokollet inte dr antaget av det osterrikiska parlamentet sd
ar protokollets bestimmelser dnnu inte vare sig folkrattsligt eller internrittsligt bindande i
Osterrike.

Diremot dr Sverige en dualistisk stat. Bestimmelsen i 10 kap. 2 § regeringsformen (RF) far
till foljd att riksdagen skall godkidnna skatteavtal for att dessa skall bli bindande i férhéllande
till den andra avtalsslutande parten. Vidare tillhor skatter det obligatoriska lagomradet, 8 kap.
3 § RE. Riksdagen maste darfor besluta om att anta skatteavtal som lag for att dessa skall kunna
tillimpas i forhéllande till enskilda.

P& grund av situationen i Osterrike uppkom fragan i Sverige hur man skulle hantera att
protokollet inte skulle bli bindande mellan staterna forrdn efter den 1 januari 2007, trots att
bestimmelserna som avsdgs inforas genom protokollet var tinkta att tillimpas fran just den
dagen. I en promemoria fran finansdepartementet foreslogs for att losa denna situation att re-

geringen skulle f bestimma vilken dag lagen skulle tridda i kraft. Detta sitt att hantera fragan
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foreslogs ocksd i lagradsremissen. Lagrddet ansag dock att denna l6sning skulle kunna innebi-
ra en retroaktiv tillimpning av de foreslagna bestimmelserna eftersom regeringen didrmed
forst en obestdmd tid efter den 1 januari 2007 skulle bestimma att ikrafttradandet skulle ske
per drsskiftet. I 2 kap. 10 § andra stycket RF aterfinns retroaktivitetsforbudet. Retroaktiv skat-
telagstiftning 4r inte tilliten om inte riksdagen finner att sdrskilda skal pdkallar det. Lagradet
ansag bl.a. att det faktaunderlag som redovisats i lagradsremissen inte utgjorde tillrickliga skil
for retroaktiv skattelagstiftning.'

I stillet foreslog lagradet att lagen skulle trdda i kraft den 1 januari 2007 dven om vid den
tidpunkten Osterrike dnnu inte godtagit protokollet och dirmed protokollet 4nnu inte var
folkrittsligt bindande. Lagradet ansag att detta forhillande

”1 princip inte (utgor) ndgot formellt hinder mot att lata lagen trida i kraft den 1 januari
2007. Mot bakgrund av att protokollet undertecknats av lindernas regeringar och att
man dir enats om att bestimmelserna skall bli tillimpliga pa avyttringar som sker den 1
januari 2007 eller senare bor en siddan 19sning kunna vara acceptabel i detta fall. Pd det
sdttet skulle man undvika eventuell retroaktiv tillimpning av bestimmelserna. Skulle
parlamentet i ndgon av de avtalsslutande staterna inte godkinna protokollet och detta
dérfor inte trida i kraft, finns mojligheten att ta upp nya forhandlingar”.

Regeringen foljde lagrddets forslag. Riksdagen antog sdledes avtalet mellan Sverige och Oster-
rike med de dndringar som foranleddes av 2006 drs protokoll, och att lagen skulle trada i kraft
den 1 januari 2007. Den tillimpas pa avyttringar frdn den dagen och giller enbart skattskyldi-
ga som bosatt sig i Osterrike den 21 augusti 2006 och senare.

Samtidigt godkinde riksdagen protokollet av den 21 augusti 2006. Enligt protokollet skall
Sverige skriftligen meddela Osterrike nir de konstitutionella dtgirderna for att protokollet
skall trada ikraft har verkstillts. Jag antar att s& har skett.

Den parlamentariska situationen i Osterrike har under hosten 2006 varit sddan att proto-
kollet inte forelagts parlamentet. Inte forran under senvaren 2007 beridknas detta ske. Protokol-
let dr sdledes dnnu inte folkrittsligt bindande.

Lagrddets ovan citerade uttalande ar inte helt enkel att forstd. Antag att Osterrikes parla-
ment inte godkénner avtalet. D4 kan Sverige och Osterrike naturligtvis starta nya férhandling-
ar. Dessa har dock ingen verkan pé den redan antagna svenska lagen om inforlivande av proto-
kollet. Den kan enbart den svenska riksdagen dndra. Lagrddet synes ha uttalat sig om den folk-

rittsliga sidan av skatteavtalet, men inforlivandelagen utgér ju den internrittsliga.

' For en diskussion kring retroaktivitetsfragan i samband med detta avtal, se Jesper Barenfeld: Skatteavtalet mellan
Sverige och Osterrike — frdgan om retroaktiv tillimpning. Svensk Skattetidning 2006, s. 529-533.
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Tax treaty override

Protokollets bestimmelser om ikrafttridande leder till att den fysiska person som har fatt
hemvist i Osterrike fére den 21 augusti 2006 helt kommer att f6lja den éldre avtalslydelsen, dvs.
Osterrike har beskattningsritten till kapitalvinster avseende aktier i svenska aktiebolag, oavsett
om virdestegringen intriffat fore eller efter bytet av hemvistet. Virdedkning fére hemvistbytet
blir d& obeskattad. For den som har flyttat den 21 augusti 2006 eller senare och som sélt ak-
tierna fore arsskiftet 2006/2007 kommer ocksa kapitalvinsten att beskattas endast i Osterrike.
Ovriga fall innebir att Sverige har ritt att beskatta vinster pa svenska aktier till den del de
uppkommit fore utflyttning.

En beskattning kommer saledes att 4ga rum trots att avtalet mellan staterna inte har tritt i
kraft. Ar detta tillatet eller limpligt? Ar det bindande, och i s& fall pa vilket eller vilka sitt? Finns
det ndgra remedier for den enskilde?

Inledningsvis kan man diskutera om det 6ver huvud taget finns ndgon anledning att be-
kymra sig for de skattskyldiga. Det forefaller som om lagstiftaren har ansett att det fanns till-
rackligt med tid for de skattskyldiga att anpassa sig. De som flyttat efter den 21 augusti 2006
och salt fore drsskiftet har ju kunnat komma under de dldre avtalsbestimmelserna. Har kan
man dock siga att det inte stdr alla fritt att disponera sina aktier sd snabbt. Det beror pa karak-
tiren hos innehavet. Nir det giller innehav i icke noterade innehav, sdsom aktier i sa kallade
famansforetag, finns det ingen omedelbart tillginglig marknad f6r dem. En forséljning kriver
ddrfor viss tid. Annu lingre tid kan det ta for den individ vars féretag nyligen har noterats péa
en marknadsplats. Det 4r inte ovanligt att tidigare huvuddeligare forbinder sig att inte avyttra
sina aktier inom en viss tidsrymd, ofta flera r. I borjan av 2000-talet uppkom i Sverige f6r den-
na kategori skatteproblem bland annat pa grund av detta forsiljningsforbud. Betriffande van-
liga innehav av borsaktier i kapitalplaceringssyfte dr det inte ndgra svdrigheter att vilja avytt-
ringstidpunkt, sd for denna kategori emigranter torde problemen vara koncentrerade till att pa
fyra manader faktiskt flytta ut och fa hemvist i Osterrike p4 ett sddant sitt att ocksa vid tillimp-
ning av tiebreaker-regeln i skatteavtalet hemvistet anses vara Osterrike.

Sammanfattningsvis kanske det dnda 4r fraga om en begrinsad grupp av individer for vilka
det sitt pd vilket dndringarna i avtalet med Osterrike genomfors blir ett faktiskt problem. For
dessa kan dock de ekonomiska verkningarna vara betydande eftersom det som annars skulle
vara skattefritt nu blir beskattat. Ur principiell synvinkel har antalet paverkade individer na-
turligtvis ingen betydelse.

Ar 1989 gav OECD ut en rapport om tax treaty override.> Tax treaty override ir ett begrepp
som inte anvinds i skatteavtal eller intern lagstiftning. Begreppet anvdnds enligt OECD for att

uttrycka en situation “where the domestic legislation of a State overrules provisions of either a

? Tax Treaty Override, rapport antagen av OECD Council den 2 oktober 1989, atergiven i OECD:s I6sbladssystem
volym II, sid R(8), p. 2. Mattias Dahlberg behandlar treaty override, OECD:s rapport och ndgra interna svenska tre-
aty override fragor (bl.a. avseende CFC-bestimmelser) i kapitel 6 i sin avhandling Svensk skatteavtalspolitik och ut-
lindska basbolag, Tustus Forlag 2000.
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single treaty or all treaties hitherto having had effect in that State”. I ssmma rapport fortydligas
att det skall vara friga om “enactment of domestic legislation intended by the legislature to
have effects in clear contradiction to international obligations”. Rapporten ldg till grund for
foljande rekommendation som OECD Council antog den 2 oktober 1989. En medlemsstat re-
kommenderas enligt denna att: ”To avoid legislation which is intended to have effects in clear
contradiction to international treaty obligations”.

Det ir sdledes olampligt om en stat dgnar sig dt tax treaty override. OECD Committee on
Fiscal Affairs (CFA) uttalade till och med f6ljande: ”(CFA) strongly urges Member countries to
avoid any legislation which would constitute a treaty override as defined — — above”. Har Sve-
rige gjort sig skyldig till treaty override? En tillimpning av definitionen pé det aktuella fallet
ger foljande resultat. Det finns ett existerande avtal mellan linderna, och enligt detta har
Osterrike den uteslutande beskattningsritten till kapitalvinster pd aktier fér personer med
hemvist i den staten. Den aktuella bestimmelsen i detta avtal har dnnu inte ersatts av den nya
lydelsen i protokollet. Protokollet har ndmligen dnnu inte folkrittsligt tritt i kraft. Sverige har
dérfor ensidigt, i intern ritt, 1atit den nya lydelsen trdda i kraft per den 1 januari. Det kan inte
anses annat dn att den svenska lagregeln 4r i ”clear contradiction” av den existerande avtalsbe-
stimmelsen. Det skedde ocksa avsiktligt, dvs. var “intended to have effects” i strid mot interna-
tionella avtalsforpliktelser.

Men man far ga vidare och undersoka vilka argument som kan anforas emot att det utgor
treaty override. En mojlig argumentationslinje dr att parterna var gverens om att protokollet
skulle trada i kraft den 1 januari 2007. Vienna Convention on the Law of Treaties, hdadanefter
Wien-konventionen, innehaller bestimmelser om ikrafttridande och om ”provisional applica-
tion” av avtal. Enligt artikel 24 skall ett avtal trada ikraft ”in such a manner and upon such a
date as it may provide or as the negotiating States may agree”. Vad har da parterna avtalat? Som
framgatt ovan skall parterna skriftligt underritta varandra nir de konstitutionella dtgiarder
som kravs for att protokollet skall trida i kraft har vidtagits. Sjdlva ikrafttridandet sker sedan
30 dagar efter det att den sista av dessa underrittelser har tagits emot. Det tyder pd att partsav-
sikten var att avtalet skulle trada i kraft forst efter parlamentsbehandlingen i respektive stat.

Wien-konventionens artikel 25 innehaller vidare bestimmelser om att ett avtal eller del av ett
avtal kan tillimpas “provisionally pending its entry into force” om avtalet i sig innehaller bestim-
melser om detta eller om "The negotiating States have in some other manner so agreed”. Det kan
konstateras att det inte klart framgér av avtalet att det skall tillimpas i avvaktan pa att det blir
folkrittsligt bindande. Har da parterna pa annat sitt kommit 6verens om att tillimpa avtalet i av-
vaktan pd formellt ikrafttridande? Mojligen skulle man kunna tolka protokollets bestimmelse i
artikel 3 om att det skall tillimpas pa inkomster forviarvade efter den 1 januari 2007 i den rikt-
ningen. Men som artikel 25 i Wienkonventionen ér skriven, sd torde det vara uttryckliga 6verens-
kommelser mellan parterna utanfor sjilva avtalstexten som avses. For egen del tolkar jag proto-
kollets artikel 3 sd att den anger fran vilken tidpunkt efter det att avtalet blivit bindande som det
faktiskt skall tillimpas. Det forefaller inte sa troligt att den skall tolkas som en bestimmelse om

temporir (provisional) tillimpning av avtalet. Ordalydelsen antyder inget i den riktningen.
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Inte heller har parternas beteende i 6vrigt gett vid handen att man avsett att 4ven om avtalet
folkrittsligt blir bindande forst efter 1 januari 2007 skulle det 4nda tillimpas fran den tidpunk-
ten. Mojligen kan man fran svensk sida ha haft den instillningen eller forestillningen. Men
Osterrike har i sitt praktiska agerande snarast gett uttryck for motsatsen. I Osterrike var det
nidmligen inte ens mojligt att fa tag i avtalet under hosten 2006, och det vickte visst uppseende
bland osterrikiska kollegor nir det framkom att avtalet lag pé svenska regeringens hemsida.

Om man inte anser att parterna varit dverens om att avtalet skulle tillimpas ”provisionally”,
kan man dé anse att det man varit 6verens om var att tillimpa avtalet retroaktivt? Enligt artikel
28 i Wien-konventionen &r en avtalspart inte bunden i forhéllanden till ”act or fact” som in-
traffat fore avtalets ikrafttradande, “unless a different intention appears from the treaty or is
otherwise established”. Parterna har inte varit uttryckligt 6verens om en retroaktiv tillimp-
ning, och det torde heller inte ha varit underforstatt. Av de svenska forarbetena framkommer
inget i den riktningen. Snarare tvdrtom, eftersom man avsiktligen valde en svensk implemen-
tering som inte innebar ndgon retroaktiv lagstiftning.

Sammanfattningsvis forefaller det inte ha varit parternas gemensamma avsikt att protokol-
lets bestimmelser skall tillimpas innan avtalet blivit bindande mellan parterna, och inte heller
att man avsett att bestimmelserna skall tillimpas retroaktivt. Ndr Sverige internt har bestdmt
att andringarna skall trida ikraft den 1 januari 2007 4r det nira till hands att anse att man dir-
med har dgnat sig 4t tax treaty override. Men vilka blir konsekvenserna av detta?

Man kan dé forst konstatera att frigan om tax treaty override i forsta hand ér en fraga mel-
lan de tva avtalsparterna. De remedier som f6ljer av Wien-konventionen handlar om vad den
andra avtalsparten kan tillgripa. Av artikel 60 i Wien-konventionen fo6ljer bland annat att det
mdste vara frdga om ett visentligt ("material”) avtalsbrott, och att dtgarden blir att siga upp
avtalet. Jag har inte for avsikt att hiar analysera grunderna for och sjilva proceduren nir en stat
vill sdga upp ett avtal pd grund av avtalsbrott.* Men i ett fall som detta nir parterna har varit
overens om savil det materiella innehallet i avtalet som tidpunkten for nér det skulle bérja till-
lampas, det vill siga 1 januari 2007, s3 4r vél sannolikheten for att Osterrike kommer att sidga
upp avtalet lag, for att inte siiga obefintlig. Lagg dartill att Osterrike faktiskt inte férlorar ndgot
beskattningsunderlag till f6ljd av Sveriges ensidiga agerande. Sverige far ju endast beskatt-
ningsritten till den virdedkning som intriffat fore inflyttningen till Osterrike. Den virdesk-
ningen har ju Osterrike heller inte fore avtalsindringen kunnat beskatta eftersom dess interna
regler om sd kallad step-up inte medgivit det. Som ingdngsvirde vid beskattningen av kapital-
vinster fir man anvinda sig av marknadsvardet pd tillgdngarna vid inflyttningen. Darmed har
Sveriges tillimpning internt av bestimmelserna frdn den 1 januari 2007 ingen inverkan pd
skatteintdkterna. Inte ens om Osterrike skulle vilja brika om detta kan de hivda att det var en
“material breach”.

Man kan séga att det sdtt som tax treaty override beskrivits och behandlats av OECD och av

olika forfattare inte visar pad nagon mdjlighet for en enskild som drabbats av effekterna att

? Se exempelvis Tan Sinclair: The Vienna Convention on the Law of Treaties, Manchester University Press 1984.
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ingripa eller paverka. Konsekvenserna av tax treaty override ligger pd det folkrittsliga planet.
I s& matto dr det for den enskilde en ganska akademisk diskussion. Det ldr vara friga om bety-
dande och allvarliga brott mot ett avtal for att en stat skall finna det lampligt och juridiskt moj-
ligt att hidva avtalet. Den enskilde har didremot ingen ritt att ingripa i den folkrittsliga delen.
Vad som ddremot skulle vara intressant dr om en svensk domstol kan paverkas av argumentet
att eftersom en lagstiftningsatgird folkrattsligt utgor tax treaty override sd innebdr det att den
interna lagen inte kan tillimpas. Det skulle har fora for 1angt att utforligt diskutera den fragan.
Jag har inte kunnat finna att den fragan mer ingdende diskuterats i svensk doktrin. Det forefal-
ler som om en tillimpning av lex posterior-principen i manga linder innebir att avtalstext kan
fréngds genom senare intern lagstiftning.* Jag skulle vilkomna om fragan fick en provning i
svensk praxis. Med hénsyn till att lagradet redan godként den utformning som inforlivandela-
gen fick vore det forstas intressant om regeringsritten vid en provning skulle underkinna den
och didrmed ocksd lagradets tidigare bedomning. Det visar pd att det finns en problematik med

anvindningen av lagradsinstitutet i stillet for en forfattningsdomstol.

EG-perspektivet

Genom dndringen i skatteavtalet dstadkoms en omfordelning av beskattningsunderlaget. Den
ritt som Sverige enligt intern ritt har att beskatta kommer nu att kunna effektueras ocksa efter
en utflyttning. Beskattningstidpunkten blir nir kapitalvinsten realiseras, det vill siga nir ak-
tierna avyttras. Beskattningsunderlaget blir den kapitalvinst som uppkommit under tiden som
den skattskyldige haft hemvist i Sverige. Man kan dirfor i stort sett pdstd att den sammanlagda
verkan blir likartad den som intrdder om Sverige haft en utflyttningsskatt (exit tax) men skju-
tit upp beskattningen till dess vinsten &r realiserad.

Det blir hir intressant att nagot jimfora detta resultat med EG-ritten. Utflyttningsskatter
innebidr i sig ett hinder for rorligheten inom Europeiska Unionen. I mélet C-9/02 Lasteyrie, av-
gjort den 11 mars 2004, underkidndes en fransk utflyttningsskatt. Frankrike beskattade oreali-
serade virdeokningar pa vissa aktieinnehav vid utflyttningstidpunkten. Denna beskattning an-
sdg EG-domstolen utgora ett hinder for den fria etableringsritten. En person som inte flyttar
ut beskattas namligen inte. Men det &r skillnad p4 att lata utflyttningen vara den beskattnings-
grundande hindelsen och att lta den skattskyldige faktiskt betala skatten vid den tidpunkten.
I Lasteyrie tillat visserligen Frankrike anstaind med beskattningen men det krivdes vissa atgér-
der frdn den skattskyldige, exempelvis att stilla sikerhet for skatten. Dessa dtgdrder ansags av
domstolen i sig ha en restriktiv effekt. I ett senare mal avgjort den 7 september 2006, C-470/04
(N-malet), bedéomdes en holldndsk utflyttningsskatt. En beskattning av virdedkning intill
utflyttningstidpunkten accepterades med hianvisning till territorialitetsprincipen forutsatt att

anstdnd med inbetalning av skatten medges till dess aktierna faktiskt avyttras, och forutsatt att

* Se Klaus Vogel: Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 3 upplagan, Kluwer 1997, s. 70-71.
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inga andra restriktioner sisom exempelvis stillande av sikerhet finns. Enligt domstolen skall
utflyttningsstaten ta hinsyn till virdenedgingar efter utflyttning, om inte inflyttningslandet
medger avdrag for dessa.

Det finns naturligtvis en hel del att utveckla avseende implikationerna av dessa och andra
rattsfall. Har skall bara nagra synpunkter ges. Intressant dr att baserat pa dessa tva rittsfall har
kommissionen utvecklat ndgra tankar vilka aspekter som bor beaktas nir fragan 16ses av be-
rorda stater.” Kommissionen betonar att losningarna skall leda till att savil dubbelbeskattning
som dubbel icke-beskattning undviks. En 16sning som anges ar att om utflyttningsstaten har
regler motsvarande de svenska (former av “extended tax liability”), kan utflyttningsstaten
medge avrikning av inflyttningsstatens skatt pd samma virdestegring. Det forefaller som om
denna 19sning ofta forutsitter att frigan reglerats i skatteavtal, eller att det dr fraga om ett
avtalslost tillstand.

En annan 1osning som anges dr att dela upp beskattningsritten mellan in- och utflyttnings-
stat i skatteavtalet med avseende pé den tid personen haft hemvist i respektive stat. Detta kan ju
sdgas ha skett i det nya skatteavtalet med Osterrike. Men en dnnu inte helt firdigbehandlad fra-
ga dr den om virdenedgdng efter bytet av hemvist. Kommissionen betonade denna fréiga efter-
som den ocksd uttrycktes av EG-domstolen i N-mdlet. Om inte inflyttningsstaten tar hdnsyn till
viardenedgdngen riskerar den skattskyldige att bli hogre beskattad dn om han inte bytt hemvist-
stat. Eftersom Osterrike sannolikt tar hdnsyn till virdenedgdng efter inflyttning, man far ju
marknadsvirdet vid inflyttning som anskaffningsvirde, kan fragan synas lost. Men det riskerar
and4 att uppsta en olikbehandling. Den svenska vinsten kan exempelvis inte kvittas mot den
osterrikiska forlusten. Det skulle vil i och for sig inte behova foreligga en kvittningsmojlighet,
om bara det skattemissiga virdet pd forlusten i inflyttningsstaten motsvarade vinstskatten i ut-
flyttningsstaten, men det 4r ju inte sikert. Och vad hinder om inflyttningsstaten efter viss tids
innehav inte lingre beskattar avyttringar och dirmed en forlust inte gér att dra av?

En ytterligare fraga med avseende pa sambandet mellan intern svensk ritt och avtalet 4r den
sd kallade gyllene regeln. Den innebir kortfattat att avtalet aldrig kan utvidga svensk beskatt-
ningsritt, enbart inskrinka den. Om intern ritt medger avdrag for kapitalforluster i samband
med tioarsregeln, se 3 kap. 20 § IL, kan ifragasittas om inte en virdenedgang efter utflyttning
skall medges 4ven om en virdestegring pd grund av avtalet inte kan beskattas.

Avslutning
I stort sett fir man siga att dndringarna i avtalet mellan Sverige och Osterrike blivit i sak till-

fredsstillande. Fordelningen av beskattningsunderlaget ir i stort sett acceptabelt, dven om det

kan finnas fragor i forlustfallen kvar att 16sa. Jag dr ddremot kritisk till att man skyndade pa ett

> COM (2006)825 final, Exit taxation and the need for co-ordination of Member States’ tax policies, daterad 19
december 2006.
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inforlivande i svensk ritt fran den 1 januari 2007. Genom att man faktiskt uppfyller definitio-
nen pé tax treaty override fir man ett intressant exempel pd hur svart det ir att se nigra egent-
liga remedier for den enskilde nir sd har skett. Det 4r en friga som ytterligare borde belysas.
Kanske kan man hoppas pa ndgon svensk som nyligen flyttat till Osterrike, och som inte har
hunnit avyttra sina aktier i tid?

On the amendments to the Swedish-Austrian tax treaty

Sweden levies a ten year trailing tax from individuals on capital gains on Swedish shares. An
individual who emigrates will therefore be taxed on sales of Swedish shares even if the gain is
realised while the individual is resident in another state. The tax treaty between Sweden and
Austria gives the residence state the exclusive right to tax sales of shares. The Swedish trailing
tax cannot therefore be applied to Swedish emigrants to Austria. In addition, Austrian domes-
tic tax law allows for a step-up in value, so that any pre-immigration unrealised gain will not
be taxed in Austria. For this reason, many Swedes have moved to Austria in order to realise
capital gains on Swedish shares tax free. Sweden initiated negotiations with Austria in 2006 in
order to close the loophole.

A protocol was signed on 21 August 2006, in essence allowing Sweden to tax any apprecia-
tion in value until the time of change of residence. The protocol was to take effect 30 days after
the last notification to the other state that the respective parliaments had approved the proto-
col. It also stated that the amendment of the treaty should be effective as of 1 January 2007, and
applied to individuals emigrating after 21 August 2006 and selling their shares after 1 January
2007. Because of the parliamentary situation in Austria the protocol was not approved there in
2006, and will probably not be so until late spring 2007. Despite this, the Parliament of Sweden,
a dualist state, decided both to approve the protocol as such, making it binding between the
states, and also to implement it in Swedish law. Moreover, it made the Swedish law effective as
of 1 January 2007 despite the fact that it was not yet binding between the states. The author ar-
gues that this constitutes an override of the tax treaty. The author also discusses the lack of
remedies for a taxpayer in this situation. Remedies are reserved for the states under interna-
tional law. The author is critical of the fact that the amendments were unilaterally implement-
ed as of 1 January 2007, and suggests that the issue of treaty override should be tested in the
Swedish courts.
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Professor; Centre for Tax Law, Stockholm School of Economics
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