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Summary

The purpose of this essay is to discuss and analyze whether the phenomenon
called "the Spanish window" consitutes a loop hole that creates a possibility
to avoid having to pay tax on capital gains upon emigrating from Sweden to
Spain. Legally, the investigation has been conducted in the light of the tax
treaty between Sweden and Spain. A tax nomad perspective has also been
applied in addition to the Spanish window. Terms as "liable to tax" and
"residence" in Article 4 of the tax treaty between Sweden and Spain have
been analyzed whereas guidance has been taken from the OECD model tax

convention and literary statements.

In the tax treaty, Sweden and Spain have agreed in article 13 paragraph 4
that security shares only shall be taxable by the contracting state of which
the alienator is a resident. To exploit the "Spanish window” on sales of
securities, the otherwise taxable person needs to have tax residence status in
Spain according to the tax treaty whilst at the same time being excluded

from such a status according to the Spanish domestic legislation.

My conclusion is that neither unlimited tax liability nor actual taxation is
required for a person to be considered a tax resident according to the OECD
model tax convention. However, Spain's domestic legislation must establish
residence in Spain. The term “resident” in Article 4 OECD model tax
convention refers to the definition in the national domestic legislation.
When the Spanish domestic legislation stipulates residence in Spain, the

Spanish state will impose tax.

When someone fulfills all requirements for a tax nomad state, the person in
question is not considered to be a resident of any state. According to Article
1 of the OECD model tax convention, the treaty shall only apply to persons

who are residents of one or both of the contracting states. If the tax treaty



isn't applicable, the Swedish state can impose tax on the sales of securities

based on the domestic ten-year-rule.



Sammanfattning

Syftet med denna uppsats ér att diskutera och analysera huruvida fenomenet
”spanska fonstret” utgor en skattelucka som mojliggér undkommande av
kapitalvinstbeskattning vid en flytt fran Sverige till Spanien. Detta har
utretts mot bakgrund av ett skattenomadstillstand och skatteavtalet mellan
Sverige och Spanien. Rekvisit som “’skattskyldig” och “hemvist” i artikel 4 1
skatteavtalet mellan Sverige och Spanien har analyserats. Vigledning har

hiamtats fran OECD:s modellavtal och litteraturuttalanden.

I skatteavtalet har Sverige och Spanien i artikel 13 punkt 4 avtalat att endast
hemviststaten ska ha rétt att beskatta viardepappersvinster. For att utnyttja
”spanska fonstret” vid forsiljning av vardepapper behdver personen ha
skatterittslig hemviststatus 1 Spanien enligt skatteavtalet samtidigt som

sadan status saknas enligt den spanska interna lagstiftningen.

Min slutsats dr att det varken kravs obegriansad skattskyldighet eller faktisk
beskattning for att en person ska kunna anses ha hemvist i en stat enligt
OECD:s modellavtal. Ddremot maste Spaniens interna lagstiftning fastsla
att personen har skatteréttslig hemvist 1 Spanien. Hemvistrekvisitet i artikel
4 OECD:s modellavtal hinvisar till definitionen i den nationella
lagstiftningen. Nér den spanska interna ritten anser att personen har hemvist

1 Spanien kommer ocksd personen att beskattas dar.

Nér en person befinner sig i ett skattenomadstillstdnd har personen inte
skatterittsligt hemvist i ndgon stat. Enligt artikel 1 i OECD:s modellavtal ar
avtalet endast tillimpligt pa personer som har hemvist i en av eller bdda de
avtalsslutande staterna. Om skatteavtalet inte &r tillimpligt kommer den
svenska staten kunna beskatta personen pé forsdljningen av virdepapper

enligt tioars-regeln 1 inkomstskattelagen.



Forord

“The taxpayer hopes the treaty will prevent the double taxation of his
income; the tax gatherer hopes the treaty will prevent fiscal evasion; and the
politician just hopes.” Detta ér ett uttalande av A. McKie, Kanadas
skattefondations 22:a skattekonferensen.! Enligt mig sammanfattar citatet de
olika forhoppningar som foregar skapandet av skattelagstiftning och
skatteavtal pd ett humoristiskt sétt. Det dr oftast manga parter, med olika
agendor, synvinklar och tankar som &r med och utformar avtal och
lagstiftning. Detta ger upphov till inkomplett lagstiftning, olika
tolkningsalternativ och luckor som kan tilldmpas for att undkomma
beskattning pa tillgangar. Det spanska fonstret dr ett fenomen som pastas
kunna leda till skattefrihet pa kapitalinkomster. Dessa ”luckor” i lagen far
mycket uppmirksamhet i media och beskrivs ofta med negativa termer och
blir kallat for ’skattefusk”. Men om avtalet eller lagstiftningen &r avfattad
pa ett sitt som ger mdjlighet till flera olika tolkningsalternativ, vems
laguppfattning dr den korrekta? Denna problematik har alltid fascinerat mig
under utbildningen och var ocksa en av anledningarna till att jag laste
Allmén foretagsbeskattning som fordjupningskurs. Sddana tankar och

iakttagelser har dven foranlett denna uppsats.

Jag skulle vilja tacka mina vanner som har asidosatt tid till att korrekturldsa
uppsatsen och bidragit med givande kritik.

Jag vill tacka mina fordldrar som stottade mig igenom utbildningen nér jag
inte hade motivationen till att fortsétta.

Till sist vill jag tacka alla véanner som varit med och skapat roliga minnen

for livet under min studietid.

Carl Lindblom
Lund 2017

1 Citerat av Gravelle, P., "tax treaties: concepts, objectives and
types” (1988).
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1. Inledning
1.1 Bakgrund

Sverige har ett erkdnt hogt skattetryck, ett av de hogsta i vérlden.? I Sverige
har skatter traditionellt ansetts vara en forutsittning for valfardsstaten och
har pé sa vis réttfardigats. Varje ar soker sig méngder av svenskar
utomlands. Anledningen kan vara allt frdn varmare breddgrader till ldgre
skatt. Vissa lander dr séklart populdrare dn andra beroende pa i vilket syfte

personen flyttar utomlands.

Flyttar ndgon i skattesyfte ar det oftast for att sdnka sin skatt pd den inkomst
som vederborande bar med sig. Skillnader i staters interna skattelagstiftning
kan leda till, med hjilp av olika medel och otillatna eller tilldtna tolkningar
av lagstiftning, att personer utnyttjar skattesystemet for att undkomma
beskattning. I denna uppsats har jag valt att fokusera pd ett fenomen som
kallas ”spanska fonstret”. Spanska fonstret innebér att obegransad
skattskyldighet for fysiska personer i Spanien inte intrdder forrdn personen
varit bosatt ddr i mer 4n 183 dagar. En bosittning i Spanien, i kombination
med att Sverige inte beskattar personen, skulle kunna leda till skattefrihet 1

uppemot ett halvar pa vissa inkomster.

Spanska fonstret dr nagot som det foreldses om péa kursen Allmén
foretagsbeskattning® pé juristprogrammet i Lund och ndgot som vem som
helst med en enkel sdkning pd Google kan hitta information kring.*
Foreldsningen i sig var tillriackligt intressant for att jag skulle vélja detta

amne. Mitt intresse vicktes och jag ville undersoka detta vidare.

2 http://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=REV
3 Aliméan foéretagsbeskattning (JUDNO9) 5/9/2016.

4 http://www.sydkusten.es/sk/202/a/19555/hur-beskattas-kapitalvinster-
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Det dr dock oklart hur det spanska fonstret fungerar. Fragan &r om en viss
inkomst ska beskattas 1 Sverige eller i Spanien, helt eller delvis 1 bada
landerna. I sddana situationer finns det tre regelverk att ta hansyn till.

» Svensk intern skatterétt.

» Spansk intern skatterétt.

* Sveriges skatteavtal med Spanien.

En annan situation déir det spanska fonstret kan bli aktuellt dr 1 forhéllande
till sa kallade skattenomader dé inget av ldnderna anser sig ha skatteansprak
pé personen. Det hir begreppet kommer jag att dterkomma till lingre fram 1

uppsatsen.

1.2 Syfte och fragestillning

Syftet med denna uppsats dr att med utgdngspunkt i svensk och spansk
intern skattelagstiftning och skatteavtalet mellan Sverige och Spanien, samt
genom att undersoka tillstdindet d& personer ar sa kallade skattenomader,
diskutera och analysera huruvida “’spanska fonstret” utgdr en skattelucka

som mdjliggdr undkommande av kapitalvinstbeskattning.

Fragestéllningen i uppsatsen ar sdledes om det finns ett ’spanskt fonster”
som kan ge upphov till en skatteréttslig situation dér personer inte dr
skyldiga att erldgga skatt for kapitalvinster 1 varken Sverige eller Spanien

mot bakgrund av skatteavtalet eller skattenomadstillstdndet.

Fokus 1 denna uppsats ér att klarldgga hur rekvisitet ”skattskyldig” 1
skatteavtalets artikel 4 ska tolkas och under vilka forutséttningar en person
som inte erldgger skatt kan anses uppfylla rekvisitet hemvist enligt samma
artikel. Det kommer ocksé att undersokas hur ett skattenomadstillstand
paverkas av den svenska tiodrs-regeln. For att uppna syftet krdvs, utdver en
analys av begreppet skattskyldig i skatteavtal, och hur tiodrs-regeln paverkar

personer som dr begrinsat skattskyldiga i Sverige, en redogorelse och



diskussion kring den interna svenska respektive spanska

skattelagstiftningen.

1.3 Avgriansning

Uppsatsen har ingen specifik avgrinsning. Amnet som diskuteras i
uppsatsen dr ganska snivt varfor det mesta som har patréffats i litteratur och
doktrin har bedomts som relevant och presenterats. Anledningen till att det
inte finns ett delkapitel som behandlar begransad skattskyldighet for den

spanska interna ritten &r for att det inte tycks finnas i den spanska lagen.

1.4 Material och metod

Vid besvarandet av uppsatsens fragestillning har en riattsdogmatisk metod
anvints for att tolka och systematisera gillande ritt. Argumentationens
grund har utgjorts av réttskilleldran och dess principer. Detta innebér att lag,
forarbeten, rittspraxis och doktrin har belysts i relevanta delar.

Materialet som anvénts har frimst utgjorts av skatteavtalet mellan Sverige
och Spanien. Vid analysen av skatteavtalets artiklar har vigledning hdmtats
fran kommentarerna till OECD:s modellavtal, som legat till grund for
skatteavtalets utformning och innehall. Litteratur och doktrin har ocksé
anvénts vid tolkningen av vissa artiklar i OECD:s modellavtal. En
anmirkning géllande litteraturen ar att ménga forfattare som skrivit om
artiklarna i OECD:s modellavtal i stor utstrdckning hénvisar till varandras
verk. Géllande Allenspach-Mauslis dsikter kring obegransad skattskyldighet
i kapitel 4.4.3, har de hdmtats ur Nelsons bok. Allenspach-Maiusli 4r en tysk
forfattare varfor det blir svart for mig som inte &r tysktalande att forsta vad
som dsyftas och ge en triffsiker dversittning. Asikterna ir av betydelse for
uppsatsen vilket dr anledningen till att jag har valt att presentera dem i
uppsatsen och hédnvisa via Nelsons bok. Min bedomning av Nelson &r att
hon ér tillrackligt kvalificerad att kunna gora en korrekt atergivelse av
Allenspach-Méuslis asikter och argumentation for att det ska kunna

anvindas 1 uppsatsen.



Undersokningen har genomforts 1 ljuset av Wienkonventionens regler om
hur internationella regler och avtal ska tolkas. Trots att Wienkonventionen
foresprakar en objektiv tolkningsmetod &r det oundvikligt att min personliga

uppfattning paverkar tolkningsresultatet.

Vid sidan om skatteavtalet har svensk intern skatteritt studerats. Eftersom
det spanska fonstret kan utnyttjas av en person som varit bosatt 1 Sverige
som flyttat till Spanien har det varit relevant att studera hur den svenska
nationella rétten forhaller sig till skatteavtalet samt, i begrdnsad
utstrackning, belysa nodvéndiga delar av den spanska interna skatterétten.

I den spanska ritten finns inget lagstadgat om begrinsat skattskyldig. Jag
har dérfor antagit att regleringen dr densamma som den svenska, dvs. att den
som inte ir obegrinsat skattskyldig dr begrinsad skattskyldig. Aven
relevanta réttsfall har studerats for att fa djupare forstaelse for den praktiska
anvindningen av forhallandet mellan intern rétt och skatteavtalet.
Raittsfallen dr utvalda efter deras relevans 1 tilldpningen av spanska fonstret.
I samtliga réttsfall har, till en begrdnsad del, analogier dragits. Det &r till
synes svart, om inte omojligt, att hitta rittsfall som passar forutséittningarna

till ett spanskt fonster helt ackurat.

Vad giller skattenomadstillstdndet har utgdngspunkten varit att undersoka
teorier om hur en person kan bli "hemvistlos” och saledes inte behova
erligga skatt i ndgot land. Det finns ett visst stdd i rittspraxis for

forefintligheten av ett sddant tillstdnd.

Materialinsamlingen och fragan om materialets relevans har séledes styrts
av den valda metoden. Det utvalda tillvigagéngsséttet &mnar uppfylla
uppsatsens syfte och leda fram till en slutsats. Ur en hierarkisk,
rattsdogmatisk synvinkel utgor lagtexten samt skatteavtalet de priméra
rittskéllorna. Da lagtexten inte ger en klar anvisning har den tolkats med

hjalp av forarbeten samt réttsfall med prejudikatviarde. Till sist har



skatterittslig litteratur belysts. Medan klara forarbetsuttalanden och
prejudikat 1 praktiken regelmadssigt f6ljs och har en auktoritet i sig, har
litteraturuttalanden primért inte anvénts med annan auktoritet 4n tyngden i
argumentationen som framforts av forfattaren. Uppsatsen har ett “bevisa
eller motbevisa” om spanska fonstret fungerar/finns- metod. I metoden ar
det sérskilt intressant, att alla mina kéllor inte har samma tyngd, speciellt

inte foreldsningen.

1.5 Forskningslage

Vad giller tolkningen av artiklarna i OECD:s modellavtal, vilket
skatteavtalet mellan Sverige och Spanien bygger pé, har den diskuterats i
stor utstrackning och dr under stidndig utveckling. Médnga forfattare
diskuterar begreppen “skattskyldig” och ”hemvist” och materialet ar sdledes
mangsidigt. Det finns emellertid inte sédrskilt mycket information angaende
just det spanska fonstret. Amnet forefaller endast diskuteras i ringa
omfattning. Fenomenet har bekriftats av nagra personer, och ar ocksa nagot
som det foreldses om under kursen Allmén foretagsbeskattning pa Lunds
universitet. Hur det lagtekniskt fungerar pd ett djupare plan har dock inte
beskrivits ndrmare av ndgon. Uppsatsen dr ddrmed relativt ensam i
diskussioner inom omradet. Skattenomadsbegreppet har forklarats bade

teoretiskt och praktiskt pa atskilliga stillen.>

1.6 Disposition

Uppsatsens disposition dr som foljer. Inledningsvis behandlas intern
skattskyldighet for obegriansad och begransad skattskyldighet i Sverige och
Spanien samt vilka beskattningsprinciper som respektive lagstiftning bygger
pa. I samband med begriansad skattskyldighet i Sverige har dven den
svenska tiodrs-regeln beskrivits d4 den &r relevant ur ett
skattenomadsperspektiv. I efterfoljande kapitel presenteras och beskrivs

skatteavtal, hur de fungerar och vilket syfte de uppfyller. Under detta kapitel

5 http://www.taxnomad.com/what-is-a-tax-nomad/
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tar jag dven upp vilka artiklar som &r relevanta i skatteavtalet for fenomenet
spanska fonstret. [ uppsatsens fjarde kapitel behandlas tolkningen av artikel
4 1 OECD:s modellavtal. Detta inleds med allméinna principer i
Wienkonventionen och dvergér till olika forfattares standpunkter i fragan.
Kapitel fem bestar av en genomgang for vad skattenomadstillstdndet ar for
nagot samt hur det i teorin skulle kunna uppsté. I det efterféljande sjétte
kapitlet presenteras tva rittsfall som sedan diskuteras ingdende 1 det sjunde

och sista kapitlet.

2. Intern skattskyldighet i Sverige

och Spanien
2.1 Allmént

Den 6kade internationaliseringen har bidragit till svirigheter att avgora
vilken stat som har beskattningsrétt for en viss inkomst. Respektive stats
suverdnitet skapar skilda skatterittsliga system som har gjort att individer
bade kan helt undga beskattning eller utsattas for beskattning i bdda staterna
avseende samma inkomst. I det foljande avsnittet beskrivs olika
beskattningsprinciper som staters interna skattelagstiftning kan inordnas
under. Direfter foljer en redogorelse for vad som ligger till grund for
begransad respektive obegriansad skattskyldighet 1 Sverige. Avslutningsvis

redovisas principerna for den spanska skatterdttsliga motsvarigheten.

2.2 Beskattningsprinciper

Det finns inga folkrittsliga eller andra regler for hur en stat ska reglera sina
interna beskattningsansprak pa en person. Daremot kan beskattningen
grundas pa nagon av foljande principer:

* Nationalitetsprincipen.

* Hemvistprincipen.
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« Killstatsprincipen.

* Territorialprincipen.

Nationalitetsprincipen innebdr att en stat beskattar en person baserat pa var
denne dr medborgare. Staten beskattar personen oavsett var han befinner

sig, har sitt hemvist eller varifran inkomsten hérror.

Den andra principen kallas hemvistprincipen, eller domicilprincipen.
Principen innebdr att personen beskattas for sin totala, globala inkomst som
vederbdrande uppburit inom eller utom staten i den stat dir han dr bosatt.
Den svenska beskattningen bygger pa denna princip.® Motiveringen till
beskattningsprincipen ér att personen med stor sannolikhet utnyttjar

sjukvard, rattsvdasende och andra samhaillsfunktioner i boséttningsstaten.”’

Den tredje principen, killstatsprincipen, innebdr att staten dédr inkomsten
hérror ifran beskattar den oavsett var den skattskyldige &r skatteréttsligt
bosatt.® Motiveringen till denna princip &r att staten dar inkomsten har
uppkommit har skapat forutséttningarna for den, och att det darfor inte ar
mer 4n ritt att den staten ocksa ska fa beskatta inkomsten.’
Kallstatsprincipen anvéinds av Sverige endast for personer som inte anses
bosatta i riket men vars inkomst har ndgon form av anknytning till

Sverige. 1°

Den sista principen, territorialprincipen, innebér att staten endast beskattar
inkomster eller transaktioner som uppkommit inom sitt eget territorium. En

person som har hemvist 1 en stat som tillimpar territorialprincipen ar inte

6 http://www.skatteverket.se/download/18.84f6651040cdcb1b480002604/kap01.pdf
7 Pelin, L., Internationell skatterétt, s. 17.
8 http://www.skatteverket.se/download/18.84f6651040cdcb1b480002604/kap01.pdf
9 Pelin, L., Internationell skatterétt, s. 17.

10 http://www.skatteverket.se/download/18.84f6651040cdcb1b480002604/
kapO1.pdf
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skattskyldig i den staten for inkomster som hérror frén tredje stater. Teorin
kring principen ar att stater endast kan utdva jurisdiktion inom sitt eget
territorium for att inte riskera att krinka andra staters rétt att beskatta

inkomsten.!!

2.3 Svensk ritt

2.3.1 Obegransad skattskyldighet
Enligt 3 kap. 8 § IL dr den som &r obegransat skattskyldig, skattskyldig for

alla sina inkomster i Sverige och fran utlandet.

Enligt 3 kap. 3 § dr foljande personer obegréansat skattskyldiga:
* Den som &r bosatt i Sverige.
* Den som stadigvarande vistas i Sverige.
* Den som har visentlig anknytning till Sverige och som tidigare har

varit bosatt hér.

Denna bestimmelse anger vilka fysiska personer som dr obegransat
skattskyldiga i Sverige. Frdgan hur stark en fysisk persons anknytning till
Sverige ér ska bestimmas baserat pd domicilprincipen, dven kallad
hemvistprincipen eller bosittningsprincipen. Utgdngspunkten for de svenska
reglerna ir stadigvarande vistelse och bosittning. Aven personer som
tidigare varit bosatta i Sverige men som fortfarande har visentlig
anknytning dit kan anses ha obegrinsad skattskyldighet. Dessa interna
regler ska samlédsas med eventuella skatteavtal, eftersom avtalsrittsliga

forpliktelser ocksd méste beaktas.!?

Obegrénsat skattskyldig dr forst och frimst den som &r bosatt i Sverige.

Som bosatt i Sverige rdknas:

11 Dahlberg, M., Svensk skatteavtalspolitik och utldndska basbolag, s. 207-208.

12 Jonsson, L., Inkomstskattelag (1999:1229) 3 kap. 3 §, Lexino 2014-01-01.
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* Den som har sitt “egentliga bo och hemvist” i Sverige.!3
* Den som tillbringar sin dygnsvila 1 Sverige.
* Den som ar folkbokford i Sverige.'4
I forarbetena till lagen antyds att rekvisitet dr uppfyllt da den verkliga

bosattningen i Sverige intraffar varaktigt.!

Vigledning for rekvisitet “’stadigvarande vistelse” kan hamtas ur
propositionen till kommunalskattelagen (1928:370), KL. En
sammanhéngande vistelse pd sex manader eller mer anses vara
stadigvarande. Skulle sverigevistelsen ha tillfdlliga avbrott saknar detta
betydelse.!® Berdkning av tiden ska dven ske utan hinsyn till om ett nytt ar
intrader. Skulle personen ha ett flertal kortare perioder med avbrott emellan
ska de inte rdknas samman.!” I bedomningen ar det ddremot av stor vikt att
den skattskyldige under den ndmnda sexménadersperioden tillbringat

dygnsvilan i Sverige.'®

For personer som tidigare varit bosatta i Sverige har det ansetts behovas en
speciell dteranknytningsregel som kompletterar kriterierna stadigvarande
vistelse och boséttning. For att avgéra om en person som tidigare har varit
bosatt i Sverige har vésentlig anknytning dit ska enligt 3 kap. 7 § IL foljande
beaktas:

« Om han &r svensk medborgare,

« hur ldnge han var bosatt hér,

« om han inte varaktigt 4r bosatt pa en viss utlandsk ort,

« om han vistas utomlands for studier eller av hélsoskal,

13 Jonsson, L., Inkomstskattelag (1999:1229) 3 kap. 3 §, Lexino 2014-01-01.
14 Pelin, L., Internationell skatterétt, s. 17.

15 Prop. 2004/05:19, s. 30.

16 Baekkevold, A., Inkomstskattelag (1999:1229) 3 kap. 3 §, lagkommentarer.
17 Jonsson, L., Inkomstskattelag (1999:1229) 3 kap. 3 §, Lexino 2014-01-01.

18 Prop. 2004/05:19, s. 30.
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« om han har en bostad hir som ér inrdttad for aretruntbruk,

« om han har sin familj hér,

« om han bedriver néringsverksamhet hér,

« om han ar ekonomiskt engagerad hir genom att inneha tillgdngar som,
direkt eller indirekt, ger honom ett vésentligt inflytande i
niringsverksamhet hér,

« om han har en fastighet hir, och

« liknande forhallanden.

Dessa ovanstdende anknytningsfaktorer har dock olika inbérdes vikt 1
beddmningen. Det dr inte nddvandigt att personen 1 fraga har flera
anknytningsfaktorer utan det kan endast behdva, om anknytningen vid en
samlad beddmning anses vara tillrickligt stark, foreligga en
anknytningsfaktor. I rittspraxis har vissa faktorer tillmétts storre betydelse
an andra. Dessa anknytningsfaktorer dr:

* Att en tidigare permanentbostad i Sverige finns kvar i personens dgo.

» Att personen bedriver niringsverksamhet i Sverige.

« Att personen har kvar sin familj i Sverige.!?

P& samma sétt utgor inget av dessa kriterier omstandigheter som
sjalvstandigt konstituerar obegriansad skattskyldighet. Personen kan ocksé
ha visentlig anknytning trots att han har starkare anknytning till ndgot annat
land. Bosittningsfragan ska inte avgdras av var den skattskyldige har
starkast anknytning. Om personen &r obegransat skattskyldig i ett annat land
ska detta lamnas utan avseende vid besvarandet av frdgan om personen har

vésentlig anknytning till Sverige.?

For att forhindra skenboséttning i1 utlandet finns en presumtionsregel. Savida

personen som rest frn Sverige inte visar att han inte har vésentlig

19 Jonsson, L., Inkomstskattelag (1999:1229) 3 kap. 7 §, Lexino 2014-01-01.

20 Prop. 1984/85:175, s. 11.
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anknytning till Sverige ldngre, s anses han ha det frdn den dag da han reser
och fem ar framat. Detta géller den som &r svensk medborgare, har varit

bosatt i Sverige eller under minst tio ar har haft stadigvarande vistelse har.?!

2.3.2 Begrinsad skattskyldighet

Enkelt forklarat dr personer som inte dr obegréinsat skattskyldiga begrénsat
skattskyldiga. De som dr begriansat skattskyldiga dr personer som varken
bedoms stadigvarande vistandes 1, vara bosatta i eller ens vara vasentligt
anknutna till Sverige. I det svenska beskattningsanspraket ligger fokus pa
skatteobjektet (inkomsten) och inte skattesubjektet (individen). Det &r
skatteobjektets anknytning som kan ge upphov till beskattning.?? Endast
vissa inkomster som bedoms ha stark anknytning till Sverige omfattas av
det svenska beskattningsanspraket om en person anses vara begrinsat

skattskyldig.?

Sverige har en intern beskattningsregel som kallas “tiodrs-regeln” i 3 kap.
19 § IL. Bestimmelsen avser att tdcka situationer d& personer som tidigare
varit obegrinsat skattskyldiga i Sverige pd grund av bosittning eller
stadigvarande vistelse flyttar utomlands. Ponera att en person, vid
utflyttningen, tar med sig sina svenska vérdepapper som inforskaffats under
tiden han varit obegréansat skattskyldig i Sverige. Utan tioars-regeln hade
eventuell kapitalvinst pa dessa viardepapper varit skattefri i Sverige vid en
framtida avyttring. Enligt tiodrs-regeln forbehaller sig Sverige rétten att
beskatta kapitalvinsten upp till tio ar efter avflyttningen frdn Sverige pa
vardepapper. Som forutsittning géller att personen dr begrinsat skattskyldig
1 Sverige, eftersom personen annars hade blivit beskattad enligt andra

bestimmelser. Det krdvs dessutom att den begrédnsat skattskyldige personen

21 Jonsson, L., Inkomstskattelag (1999:1229) 3 kap. 7 §, lagkommentar.

22 Dahlberg, M., Internationell beskattning, s. 40, samt Inkomstskattelag
(1999:1229) 3 kap. 17 §.

23 Se bl.a. Inkomstskattelag (1999:1229) 3 kap. 18-19 §§, samt prop. 1999/2000,
del 2, s. 56.
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vid nagot tillfalle under det kalenderar som avyttringen av virdepapperna
sker, eller tio foregdende ar, varit bosatt eller stadigvarande vistats 1 Sverige.
Vilka skatterittsliga principer som denna kvardréjande skattskyldighet ger
uttryck for kan variera. Ett perspektiv ar att hela regleringen ér till for att
undanrdja skatteflykt. Denna beskattningsregel kan dock avtalas bort i

skatteavtal mellan tva linder.2*

2.4 Spansk ratt

2.4.1 Artikel 9 Skattebetalare som har sitt hemvist i spanskt

territorium

1. Nér ndgon av foljande omstandigheter foreligger ska den skattskyldige
anses ha sitt hemvist pa spanskt territorium:

a) Nar den skattskyldige uppehallit sig i mer &n 183 dagar under
kalenderaret péd spanskt territorium. For att faststélla varaktigheten av denna
period ska tillfallig franvaro medridknas, om inte den skattskyldige kan
bevisa sitt hemvist i ett annat land. Nar det géller ldnder eller territorier som
betraktas utgora skatteparadis kan skattemyndigheten krdva bevis for
vistelse 1 detta land eller territorium for 183 dagar under kalenderéret. For
att bestdmma vistelsetid enligt foregdende mening ska tillfdlliga vistelser i
Spanien som &r en foljd av ideellt arbete av kulturell eller humanitar

karaktér, inte medridknas av den spanska skattemyndigheten.

b) Nir den skattskyldige, direkt eller indirekt, har sitt huvudséte eller
centrum for sin verksambhet eller sina ekonomiska intressen i Spanien. Om
motsatsen inte ska antas har den skattskyldige sin vanliga vistelseort pa
spanskt territorium nér den skattskyldige har minderariga barn och maken
till den skattskyldige, enligt ovanstdende kriterier, har sitt hemvist i

Spanien.?

24 Dahlberg, M., Internationell beskattning, s. 50-53.

25 | ey 35/20086, articulo 9.1 a).
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3. Skatteavtal
3.1 Allméant

Under kapitel tva ndimndes att stater kan anvénda sig av olika
beskattningsprinciper i sin interna skattelagstiftning. Ménga stater anvinder
sig av olika principer beroende pa vilken inkomst det 4r friga om. Detta
leder till att risken for att en inkomst beskattas tva eller fler gdnger okar. Det
ar dock inte sjélvklart att risken for dubbelbeskattning undanr6js enbart for
att staterna anvénder sig av samma principer. Staterna kan tillimpa
principerna olika. Exempelvis kan skillnader 1 rdckvidden hos de respektive
staternas interna lagstiftning skapa en 6verlappning. En person kan anses

vara bosatt i bada ldnderna samtidigt enligt badas interna lagstiftning.°

Ett effektivt sdtt att undanrdja dubbelbeskattning ér att tva stater ingér ett
skatteavtal som reglerar vilken stat som ska ha beskattningsritt alternativt
foretride till en viss inkomst. Hierarkin mellan skatteavtal och intern rétt har
provats minga ganger av HFD under ar 2010 med utgangen att skatteavtal
har foretridde framfor ren intern rétt.2” Enligt 2 kap. 35 § IL avses med
skatteavtal ett sddant avtal for undvikande av dubbelbeskattning pé inkomst
och, 1 forekommande fall, pd formogenhet som ingatts av Sverige med en
annan stat eller utlindsk jurisdiktion, om inte annat anges eller framgar av
sammanhanget. I det foljande kapitlet kommer en redogorelse att 1dmnas {for
hur skatteavtal fungerar och relevanta artiklar i1 skatteavtalet mellan Sverige

och Spanien for utnyttjande av spanska fonstret.

26 Pelin, L., Internationell skatterétt, s. 17.

27 Dahlberg, M., Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 53, samt RA
2010 ref. 112.
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3.2 Hur fungerar skatteavtal?

Skatteavtal ar till for att undvika dubbelbeskattning. Nér en person som
tidigare varit bosatt i Sverige flyttat till ett annat land kommer i vissa fall
Sverige att fortsdtta ha beskattningsritt for personen enligt Sveriges interna
skattelagar. Detta géller exempelvis, som ovan namnt under kapitel 2.3.2,
skatt pa kapitalvinst vid forsdljning av aktier och liknande vardepapper
under de forsta tio hela kalenderar som personen bor utomlands. Nar
personen flyttat till en annan stat kan den staten ockséd komma att kréva att
personen erldgger skatt pa inkomster och vinster som hiarstammar fran
Sverige. Om inga atgirder vidtas, kan en tillimpning av de olika ldndernas
interna skattelagstiftning leda till att samma inkomst eller formogenhet blir
foremal for beskattning i bada ldnderna. Detta kan resultera i en hogre
beskattning én sjdlva inkomsten. Sverige har déarfor, med en méangd olika
lander, tecknat bilaterala skatteavtal som reglerar vilket av ldnderna som i en
viss situation har rétt att beskatta personen. OECD:s modellavtal har i
flertalet fall verkat som monster for dessa skatteavtal. Staterna som
konkurrerar om beskattningsrétten dr i regel den stat varifran inkomsten
harror (kéllstaten) och den stat dér den skattskyldige enligt avtalet anses ha
sitt hemvist (hemviststaten). De materiella bestimmelserna i skatteavtal gar
ut pé att reglera vilken avtalsslutande stat som har beskattningsrétt for en
viss formogenhet eller inkomst. Allteftersom detta bestdms kan
beskattningsritten tillerkénnas kéllstaten, hemviststaten eller bigge staterna.
Dessa regler for dubbelbeskattningens undanréjande kan utformas pa i
princip tva olika sitt och brukar regleras i en sirskild artikel 1 avtalet.
Metoderna brukar kallas for credit of tax-metoden respektive exempt-

metoden.28

3.2.1 Exempt-metoden
Lianderna kan komma Overens 1 skatteavtalet om att bara ett av ldnderna har

réitt att ta ut skatt pd viss inkomst. Inkomsten blir d4 undantagen frén skatt i

28 Sandstrém, C., Svenska dubbelbeskattningsavtal, s. 12-13.
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det andra landet. Denna metod kallas exempt-metoden. Det andra landets
interna ratt kan dock fortfarande foreskriva att det landet ska ta ut skatt, men

det kommer inte f4 ndgon verkan eftersom skatteavtal har foretriade.?

3.2.2 Credit-metoden

Landerna kan ocksd komma 6verens om att bada har beskattningsrétt for
inkomsten men att det ena landet ska minska beskattningen med den skatt
som personen redan erlagt i det andra landet. Denna metod kallas credit-

metoden.3?

3.3 Bosattningsbegreppet

En persons skattskyldighet i Sverige for formogenhet eller inkomst bestims
1 forsta hand av de interna svenska skattelagarna. Dessa dr beroende av om
personen varit bosatt i Sverige och nir han varit det. Boséttningsfragan ar av
avgorande betydelse for beskattningsrittens fordelning landerna emellan,
eftersom skatteavtalet forutsitter att det dr frdga om en person som har
inkomst eller formogenhet av visst slag 1 en stat och hemvist 1 den andra.
Enligt skatteavtalen dr det i princip hemviststatens lagstiftning som
bestammer skattskyldigheten pa grund av bosittning, hemvist etc. i den
staten. Vid hemvist 1 bada staterna anger skatteavtalet vilken stat som ska

ges foretrade.

3.3.1 Artikel 1 OECD:s modellavtal

Personer som omfattas av avtalet
Detta avtal tillimpas pd personer som har hemvist i en avtalsslutande stat

eller 1 bada staterna.

3.3.2 Artikel 4 OECD:s modellavtal

Skatterdttslig hemvist

29 Sandstrém, C., Svenska dubbelbeskattningsavtal, s. 13-14.

30 Sandstrém, C., Svenska dubbelbeskattningsavtal, s. 15-16.
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1. Vid tillampningen av detta avtal forstds med uttrycket “person med
hemvist i en avtalsslutande stat” varje person, som enligt lagstiftningen i
denna stat &r skattskyldig dir pa grund av hemvist, boséttning, plats for
foretagsledning eller varje annan liknande omsténdighet. Uttrycket
inbegriper dock icke en person som dr skattskyldig 1 denna avtalsslutande
stat endast for inkomst fran kélla i denna stat eller formdgenhet beldgen dr.
2. D4 pa grund av bestdmmelserna i punkt 1 fysisk person har hemvist i
bada avtalsslutande staterna faststélles hans hemvist enligt féljande regler:
a) Han anses ha hemvist i den avtalsslutande stat dir han har ett hem som
stadigvarande stér till hans forfogande. Om han har ett sddant hem i bdda
avtalsslutande staterna, anses han ha hemvist i den avtalsslutande stat, med
vilken hans personliga och ekonomiska forbindelser ér starkast (centrum for
levnadsintressena).

b) Om det icke kan avgoras i1 vilken avtalsslutande stat han har centrum for

sina levnadsintressen eller om han icke i ndgondera avtalsslutande staten har

ett hem som stadigvarande stér till hans forfogande, anses han ha hemvist i

den avtalsslutande stat, ddr han stadigvarande vistas.

¢) Om han stadigvarande vistas i bada avtalsslutande staterna eller om han

icke vistas stadigvarande i ndgon av dem, anses han ha hemvist i den

avtalsslutande stat ddr han dr medborgare.

d) Om han dr medborgare i bada avtalsslutande staterna eller om han icke &r
medborgare 1 ndgon av dem, avgor de behdriga myndigheterna i de
avtalsslutande staterna fragan genom dverenskommelse.

3. D4 pa grund av bestimmelserna i punkt 1 en fysisk person har hemvist i

Sverige enligt den s.k. tredrs-regeln i svensk lagstiftning och &ven i Spanien,

skall, utan hinder av bestimmelserna i punkt 2, hans hemvist avgoras

genom Overenskommelse mellan de behdriga myndigheterna i de
avtalsslutande staterna.

4. Da pé grund av bestdmmelserna i punkt 1 person, som ¢j ér fysisk person,

har hemvist i bdda avtalsslutande staterna, anses personen i friga ha hemvist

1 den avtalsslutande stat ddr den har sin verkliga ledning.
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3.4 Beskattning av realisationsvinst

Bestdmmelser om beskattningsrétt av realisationsvinst pé kapital finns i
skatteavtalet mellan Sverige och Spanien i artikel 13 punkt 4, vilken lyder:
* Vinst pa grund av dverlételse av annan egendom som inte hor till

kategorierna 1-3 ovan fér beskattas endast i dverlatarens hemviststat.
Hit hor t.ex. aktier och annan “vanlig” 16s egendom.?! I avtalet har alltsa
Sverige och Spanien anvint sig av exempt-metoden och avtalat att vinsten
endast ska beskattas i hemvistlandet. Sveriges interna tioars-regel forlorar
dérfor sin verkan och ger inte Sverige nagon rétt att ta ut skatt pd de svenska

aktierna fran utflyttningsdagen.

4. Tolkning av artikel 4
4.1 Allmént

For att kunna tillampa en rattsregels innebord i ett konkret fall maste dess
innehall forst klarldggas.3? Vid tillimpning av spanska fonstret genom
skatteavtalet ligger problematiken i att tolka artikel 4 sa att personen i fraga
kan anses ha hemvist i Spanien innan 183 dagar har passerat. For att
faststdlla om sé dr fallet krdvs dven en utredning kring innebdrden av artikel

4 i skatteavtalet.

Funktionen av hemvistkonceptet i fordraget dr att begransa tillimpningen av
ett skatteavtal som ingatts av en stat till personer som har ett visst samband
med staten. Men det finns en grundlédggande oenighet kring sjilva syftet till
slutandet av skatteavtalen, och beroende pa hur man stéller sig till syftet kan
tolkningen av OECD:s artiklar bli annorlunda. En anledning till att inga ett
skatteavtal dr att undvika dubbelbeskattning. En annan dr att fordelningen

av beskattningsrétten i ett skatteavtal har en bredare funktion och att

31 Sandstrdm, C., Svenska dubbelbeskattningsavtal, s. 266.

32 Lodin, S-O m.fl., Inkomstskatt, s. 719.
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tillimpningen av ett skatteavtal darfor inte ar begrinsad till enbart
undanrdjande av dubbelbeskattning. Den praktiska skillnaden mellan dessa
tva synvinklar finns i de fall ddr en person har en nédra anknytning till en
konventionsstat, men dér staten inte beskattar personen for dess inkomster.

Det dr med andra ord, en potentiell skattskyldighet men inte en verklig en.3?

I detta kapitel kommer jag att forklara utifrdn vilka metoder som skatteavtal
ska tolkas. Jag kommer dven att lyfta frdgan, vilket det finns skiljaktigheter
om, vad som krévs fOr att en person ska anses ha hemvist i en avtalsslutande
stat samt om det &r ett nddvéndigt krav att erldgga skatt for att kunna

tilldmpa artikeln.

4.2 1969 Ars Wienkonvention om traktatritten

I Wienkonventionen finns det regler om hur internationella avtal ska
tolkas.3* Enligt artikel 31 i Wienkonventionen ska en traktat tolkas arligt i
overensstimmelse med den gidngse betydelse av traktatens uttryck sedda 1
sitt sammanhang och mot bakgrund av traktatens &ndamél och syfte. I
sammanhanget ingdr dverenskommelser rorande traktaten som traffats
mellan alla parter 1 samband med traktatens ingdende och dokument som
uppréttats av en eller flera parter i samband med traktatens ingdende och
godtagits av de andra parterna som dokument sammanhdrande med
traktaten. Grunden for tolkningen &r avtalets ordalydelse, vilket har kallats
for en objektiv tolkningsmetod. Ett uttryck ska tillskrivas speciell betydelse
om det kan faststillas att det var parternas avsikt.

Artikel 32 dterger supplementira tolkningsmedel, vilket inbegriper

forarbetena till traktaten och omsténdigheterna vid dess ingdende.

33 Wheeler, J., The Missing Keystones of Income Tax Treaties, s. 9-12.

34 Dahlberg, M., Internationell beskattning, s. 237.
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4.3 Tolkningsregel i OECD:s modellavtal

I artikel 3 punkt 2 i OECD:s modellavtal anges en allmén tolkningsregel
som lyder: Da en avtalsslutande stat tillimpar detta avtal anses, savida icke
sammanhanget foranleder annat, varje déri forekommande uttryck, vars
innebord icke angivits sdrskilt, ha den betydelse, som uttrycket har enligt

den statens lagstiftning rorande sadana skatter, som omfattas av avtalet.

4.4 Hemvist enligt OECD:s modellavtal

4.4.1 Hur gors bedomningen vilka personer som har hemvist?
Vid tolkning av begreppet hemvist finns inte mycket vigledning att himta
frin OECD:s modellavtal. OECD:s modellavtal hdnvisar i allt véasentligt till
den inhemska skatterattsliga definitionen och erbjuder inte mycket av en
sjalvstandig definition av begreppet.? I skatteverkets vigledning for
tolkning och tillimpning av skatteavtal m.m. forordas att hemvistreglerna i
ett skatteavtal inte har nagon betydelse for var en person ska anses vara
bosatt enligt intern skattelagstiftning, utan reglerar endast frigan om
hemvist vid tillimpningen av skatteavtalet. Vidare i ndsta mening forklaras
att fragan om var en person vid tillimpning av avtalet ska anses ha hemvist
utgors i forsta hand av definitionen sdsom det forekommer i inhemsk rétt.3¢
Tolkningen frén forfattare 1 doktrinen kan ségas vara densamma. Nelson
menar att termen hemvist, och innebdrden av anknytningsmomenten,

hidnvisas av alla versionerna av OECD:s modellavtal till nationell rétt.3”

4.4.2 Skattskyldighet

Enligt Dahlberg dr det klart att ’skattskyldig” hénvisar till lagstiftningen 1

hemviststaten.’® Vad hénvisningen innebér dr dock mindre klart. Lang

35 Vogel, K., Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, s. 245.
36 hitp://www.skatteverket.se/download/18.18e1b10334ebe8bc8000115071/8.pdf
37 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 153.

38 Dahlberg, M., Svensk skatteavtalspolitik och utldndska basbolag, s. 184.
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menar att ’skattskyldig” dr en avtalsterm och inte omfattar alla de personer
som anses som skattskyldiga enligt inhemsk ritt. Darfor hidnvisar inte
“enligt lagstiftningen i denna stat” till termen skattskyldighet.>® Av den
andra meningen framgar att skattskyldigheten inte inbegriper en person som
ar skattskyldig i en avtalsslutande stat endast for inkomst fran killa i den
staten eller formogenhet beldgen dér. Saledes kravs att den skattskyldighet
for den virldsomfattande inkomsten foreligger i den ifrdgavarande staten.*?
Men betyder det att det krdvs obegransad skattskyldighet for att en person

ska anses ha hemvist i en avtalsstat?

4.4.3 Begrinsad eller obegrinsad skattskyldighet

En forutsittning for att kunna klassificeras som en person med hemvist i en
avtalsslutande stat enligt OECD:s modellavtal dr att personen &r
skattskyldig. Men den forsta meningen 1 artikel 4 forsta punkten kréver att
en person ska vara "skattskyldig" utan att specificera vilken typ av skatt. Ett
argument skulle kunna goras, att om personen bara erligger nagon form av
skatt som tas ut "pa grund av hemvist, bosittning, plats for foretagsledning
eller annan av liknande natur" ger tillgang till hela skatteavtalets forméner.*!
Nelson menar att flertalet forfattare forutsétter att obegransad
skattskyldighet dr en forutsattning for att ett skatteavtalsréttsligt hemvist ska
kunna uppkomma. I manga stater motsvarar dessutom obegransad
skattskyldighet med varldsinkomstbeskattning.4> Som ovan namnts finner
Lang att termen “’skattskyldig” dr en avtalsterm och omfattar inte alla de
personer som anses som skattskyldiga enligt inhemsk rétt. Vidare menar han
att personer med hemvist inte dr begrénsat skattskyldiga. Tolkning av

ordalydelsen av artikel 4 forsta punkten kan tala for Langs uttalande att

39 Lang, M., Taxation of Income in the Hand of Different Taxpayers, s. 597 f.
40 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 199.
41 Wheeler, J., The Missing Keystones of Income Tax Treaties, s. 9.

42 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 197.
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skattskyldig” har en specifik skatteavtalsrittslig innebord.** Eftersom det i
OECD:s modellavtal inte definieras vad termen skattskyldig innebdr, blir

fragan vilken typ av skattskyldighet som kravs svar att besvara.

I kommentaren till artikel 4 anges att syftet med definitionen person med
hemvist” i OECD:s modellavtal avser att ticka de olika former av personlig
anknytning till stater vilka i nationell ritt utgdér grunden for en
”comprehensive taxation (full liability to tax)”.** En Oversittning av
begreppet “comprehensive taxation (full liability to tax)” till svenska blir
”omfattande skattskyldighet (obegriansad skattskyldighet)”.*> Av
kommentaren till OECD:s modellavtal verkar det som om omfattande
skattskyldighet ménga ganger jamstélls med obegrinsad skattskyldighet.*®
Vogel, Shannon och Doernberg anser ocksa att ’Comprehensive tax
liability” innebér skattskyldighet for den varldsomfattande inkomsten. De
menar att det inte ska, i motsats till skattskyldighet for inkomster som
kommer frin kéllor inom en viss stat, ha ndgon betydelse vilken kélla

inkomsten kommer ifrén.4’

Nelson forklarar att grundantagandet i OECD:s modellavtal synes vara att
obegrinsad skattskyldighet foljer med hemvist. Vanligen hos de
avtalsslutande staternas inhemska rétt dr f6ljden av att en person anses ha
skatterittsligt hemvist att han blir obegrénsat skattskyldig i staten. Den
forsta meningen 1 artikel 4 forsta punkten kan tolkas som att skattskyldighet

syftas pa den aktuella statens ratt mest omfattande beskattning.*®

43 Lang, M., Taxation of Income in the Hand of Different Taxpayers, s. 597.
44 St. 8. Kommentaren till artikel 4 ar 2014.

45 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 200.

46 St. 8. Kommentaren till artikel 4 ar 2014.

47 Vogel, K., Shannon, H.A., lll, Doernberg, R.L., United States Income Tax
Treaties, s. 142 f.

48 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 200.
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Allenspach-Mdusli dr dock av en annan uppfattning, att det inte dr korrekt
att likstilla hemvist med obegrinsad skattskyldighet eftersom obegransad
skattskyldighet enbart &r en réttsf6ljd som uppkommer nér en person
uppfyller den interna rittens krav pa anknytningsmoment for obegrénsad
skattskyldighet. Detta stods av att det 1 artikel 4 1 FN:s modellavtal talas om

hemvist &ven ndr enbart begrinsad skattskyldighet avses.*

I det foljande delkapitlet kommer fragan om kravet pa obegransad
skattskyldighet att fortsdtta samt kopplas till om det &r ett krav for att en

person kan anses ha hemvist i en avtalsslutande stat.

4.4.4 Obegriansad skattskyldighet for att fa hemvist?
Som ovan ndmnts ger inte artikel 4 i OECD:s modellavtal ndgon djupare
vigledning kring vad som faller in under “’skattskyldig”. Det rader dven

oenighet 1 doktrinen.

Nelson forklarar att manga faster avgorande vikt vid skattskyldigheten vid
tolkning av hemvistbedémningen. I kommentaren till artikel 4 sétts
begreppet “person med hemvist” i samband med skattskyldigheten. Hon
menar att dven den dominerande uppfattningen 1 litteraturen &r att en person
maste vara obegréinsat skattskyldig for att utgora en person med hemvist i en
avtalsslutande stat. En avgorande faktor om en avtalsstat dr en killstat eller

hemviststat kan kopplas till personens obegrénsade skattskyldighet.>

Enligt de Graaf och Pdtgens maste en person vara obegrinsat skattskyldig i
en av de avtalsslutande staterna for att rekvisitet hemvist ska vara uppfyllt.>!
De menar dven att personen ska vara skattskyldig for den varldsomfattande

inkomsten och inte enbart for inkomst som har sin kélla i den berorda

49 Hamtat fran Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 202.
50 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 202-203.

51 de Graaf, A., Pétgens, F., Worrying Interpretation of "Liable to Tax”: OECD
Clarification Would Be Welcome, s. 171.
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staten.5? Aven van Raad anger att antydan om en intern regel ska
kvalificeras som en hemvistgrundande regel dr den obegrinsade
skattskyldigheten. Detta kan aterfinnas i stycke 4 i kommentaren till artikel
4533

Den svenske lagstiftarens uppfattning om skattskyldighet Gverensstimmer
med dessa tolkningar. Personer med hemvist 1 en avtalsslutande stat
inbegriper 1 princip enbart personer som dr obegréinsat skattskyldiga och

skattskyldigheten ska grundas pé ett av de angivna anknytningsmomenten.>*

Nelson forklarar sedan att vissa forfattare &ven menar att den obegrinsade
skattskyldigheten maste foreligga pa grund av ett av anknytningsmomenten
1 artikel 4 forsta punkten. Att i artikel 4 forsta punkten anfors ett krav att
skattskyldigheten 1 den potentiella hemviststaten orsakas av ett av
anknytningsmomenten i artikeln. Dessa anknytningsmoment maste sedan
uppfylla vissa krav. En obegrinsad skattskyldighet som uppkommit genom
ett anknytningsmoment som inte uppfyller kraven som stélls pa
anknytningsmoment i artikel 4 blir inte giltigt for utnyttjande av artikeln.
En del forfattare stéller dessutom upp ett ytterligare krav. For att en person
ska anses ha hemvist i modellavtalets mening maste den obegriansade
skattskyldigheten vara baserat pa ett platsrelaterat anknytningsmoment.
Personen ska kunna uppvisa platsrelaterade anknytningsmoment som enligt
intern ritt i den staten medfor beskattning sdsom for inhemska personer for
hemvist, vilket vanligtvis brukar innebdra beskattning for den

virldsomfattande inkomsten.>’

52 de Graaf, A., Pétgens, F., Worrying Interpretation of "Liable to Tax”: OECD
Clarification Would Be Welcome, s. 169.

53 van Raad, K., Nondiscrimination in International Tax Law, s. 130.
54 Prop. 1993/94:230 s. 38.

55 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 204.
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Lang anser dock att det inte behdver vara ett anknytningsmoment som
orsakar skattskyldigheten. Han menar visserligen att det ar klart att uttrycket
“enligt lagstiftningen i denna stat” hinvisar till den inhemska rétten i
hemviststaten. Men skulle hinvisningen enbart omfatta de
anknytningsmoment som ger upphov till obegransad skattskyldighet skulle 1
de stater vilkas inhemska rétt dr strukturerade utifrén territorialprincipen ett
“hemvist” aldrig kunna uppsta eftersom de personerna ar skattskyldiga
oavsett domicil, hemvist, platsen for ledningen eller anknytningsmomentet
av liknande natur. Endast om “skattskyldig” uteslutande omfattades av
obegrinsad skattskyldighet skulle “enligt lagstiftningen 1 denna stat” kunna
utgdra en hdnvisning av huruvida en person dr skattskyldig pa grund av
anknytningsmomenten.>® Territorialprincipen kommer jag att aterkomma till

langre fram 1 kapitlet.

Shalhav dr av en helt annan uppfattning. Han stéller inget krav pa att
anknytningsmomentet maste vara platsrelaterat. Han anser att de
avtalsslutande staternas inhemska rétt bestimmer begreppet hemvist under
forutsittning att det ger upphov till omfattande beskattning” av en persons
inkomst. Anknytningsmomenten 1 artikel 4 dr bara en allmén lista pa

anknytning som kan ge upphov till omfattande beskattning.>’

4.4.5 Betydelsen av den andra meningen i artikel 4

I riittsfallet RA 1996 ref. 84, som jag kommer att presentera mer ingéende
langre fram, fann regeringsritten att en jimforelse mellan forsta och andra
meningen i artikel 4 forsta punkten visade att det i princip skulle vara fraga
om obegrinsad skattskyldighet. Nelson menar att ménga forfattare drar

slutsatsen att det 1 den andra meningen artikel 4 forsta punkten &r en

5% Lang, M., Taxation of income in the Hand of Different Taxpayers, s. 597 f.

57 Shalhav, S., The evolution of article 4(3) and Its Impact on the Place of Effective
Management Tie Breaker Rule, s. 461.
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forutséttning for att ett skatteavtal ska dga tillimpning pa en person att han
ar obegrinsat skattskyldig i dtminstone en av de avtalsslutande staterna.>®
Wheeler anser att den andra meningen i artikel 4 forsta punkten hinvisar
specifikt till skatteintdkter. Denna begransning, i kombination med artikel 2,
tyder pa att den forsta meningen ska tolkas sé att det endast avser

inkomstskatt.>®

Dahlberg anfor att den forsta meningen asyftar en obegransad
skattskyldighet om den andra meningen tolkas efter ett motsatsslut.®
Nelson har dock svért att, vid studerande av den historiska utvecklingen av
OECD:s modellavtal med tillhorande kommentar, se hur ett motsatsslut
skulle ge vid handen att ett krav pa obegransad skattskyldighet foljer av den
andra meningen artikel 4. Allenspach-Maiusli gjorde en annan tolkning i sin
avhandling. Han drar slutsatsen att en person inte maste vara obegrénsat
skattskyldig i en stat for att ha hemvist i den eftersom andra meningen i
artikel 4 forsta punkten inte forekom 1 utkastet till OECD:s modellavtal ar
1963. En begrinsat skattskyldig person pa grund av sitt domicil respektive

sdte i en stat ansags dnda ha hemvist dar enligt 1963 ars utkast.6!

4.4.6 Problematiken kring hemvist vid territorialprincipen
Som ovan forklarat beskattas vanligen inte personer for inkomst frén
utldndska kéllor om personen har hemvist i en stat som tillampar
territorialprincipen. Staten kan inskrénka sig till att beskatta enbart
skatteobjekt beldgna i den staten. Den skattskyldige blir da enbart
skattskyldig for inkomster fran kélla i den stat som tillimpar

territorialprincipen. Vissa forfattares stdllningstagande om inneborden av

58 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 207.
59 Wheeler, J., The Missing Keystones of Income Tax Treaties, s. 9-12.
60 Dahlberg, M., Svensk skatteavtalspolitik och utldndska basbolag, s.185.

61 Hamtat fran Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 207.
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den andra meningen 1 form av att begrinsat skattskyldiga inte utgdr

personer med hemvist i den staten kan bli problematiskt.

Nelson anfor att det blir svart att se vad skattskyldighetskravet 1 forsta
meningen i artikel 4 forsta punkten innebar om definitionen ”person med
hemvist” inskrénks av den andra meningen i samma artikel till att inte gilla
person som beskattas for kélla.®> Couzin dr av uppfattningen att meningen
har ett annat syfte dn att enbart skilja mellan begransad och obegransad
skattskyldighet. Han menar att syftet troligen var att exempelvis diplomatisk
personal, som var skattskyldiga i en stat enbart for inkomster dérifran, inte
skulle anses som personer med hemvist nér de bara vistades temporart i

staten.®3

Vogel, Shannon och Doernberg anser ocksé att uttrycket ’person med
hemvist i en avtalsslutande stat” &r att utesluta utlindska konsulattjénstemén
och diplomater, som enligt den statens rétt dir de arbetar enbart ar
skattskyldiga for inkomst som uppkommer dér, frén att anses ha hemvist 1
staten.® Nelson forklarar att det konstaterades fore tilldgget av den andra
meningen i artikel 4 forsta punkten att en fysisk person inte skulle anses
vara en ’person med hemvist 1 en avtalsslutande stat” om han var begransat
skattskyldig for inkomst fran den staten trots att han enligt nationell ratt
ansdgs vara en person med hemvist dér. Skatteavtalen forutsétter att en
person har hemvist i en av de avtalsslutande staterna. For att en person som
har hemvist i en stat som tilldimpar territorialprincipen anges i kommentaren
till OECD:s nuvarande lydelse att syftet inte dr att dessa personer ska falla
utanfor skatteavtalens tillimpningsomréade.®> Vidare menar hon att de tyska

auktoriteterna sdsom Vogel, Wassermeyer och Lehner inte jimstéller

62 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 208.
63 Couzin, R., Corporate residence and international taxation, s. 147 f.

64 Vogel, K., Shannon, H.A,, lll, Doernberg, R.L., United States Income Tax
Treaties, s. 143.

65 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 213-214.
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hemvistbeskattning med obegransad skattskyldighet, utan réttare sagt att det

generellt sett brukar medfora det.%

Lang och Couzin verkar vara av samma uppfattning som ovan nimnda
forfattare. De tolkar inte hemvistbegreppet 1 artikel 4 forsta punkten pa ett
sitt som implicerar obegransad skattskyldighet eftersom det annars inte
skulle kunna finnas nagra personer med hemvist i stater som tillimpar
territorialprincipen.®’ Rasmussen menar dock att det i princip inte finns
nagon anledning att inga ett skatteavtal med en stat som tillimpar
territorialprincipen. Skulle den andra staten helt eller delvis ge upp sin
beskattningsratt skulle resultatet kunna innebéra att ingen stat beskattar

personen. 58

4.5 Krav pa faktisk beskattning?

Termen "skattskyldig" kan {forstds som foremal for omfattande skatter. De
anknytningsfaktorer som anges 1 forsta meningen 1 artikel 4 forsta punkten 1
OECD:s modellavtal speglar ofta de olika formerna av personlig anknytning
till en stat som ligger till grund f6r en omfattande beskattning i enlighet med
den inhemska skattelagstiftningen. Det dr dock just detta ’antingen eller”
koncept - antingen obegrinsat skattskyldig eller begransat skattskyldig -
som skapar praktiska problem. Det dr inte sjdlvklart nér en person blir

obegrinsat skattskyldig i en stat och f6ljaktligen far staten som hemvist.®

Det dr dock inte enbart en diskussion om vilken form av skattskyldighet
som kravs for att kunna utnyttja hemvistartikeln. I kommentaren till

OECD:s modellavtal gér att utldsa att flertalet stater anser att en person kan

66 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 219.

67 Se Lang, M., Taxation of Income in the Hand of Different Taxpayers, s. 597 f.,
samt Couzin, R., Corporate Residence and International Taxation, s. 151-155.

68 Rasmussen, M., International Double Taxation, s. 31.

69 Vogel, K., Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, s. 243.
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vara obegréinsad skattskyldig i en stat, och ddrmed anses ha staten som
hemvist, trots att personen i fraga inte erldgger nagon skatt 1 staten. I dessa
fall menas att, exempelvis vélgorenhetsorganisationer och pensionsfonder
kan anses uppfylla rekvisitet ’skattskyldig” trots att de inte erlagger ndgon
skatt. Dessa organisationer eller fonder skulle dock normalt sett vara
tvungna att erldgga skatt men uppfyller specifika villkor i statens interna

skattelagstiftning som gor att de dr undantagna fran beskattning.”®

Den dominerande uppfattningen i litteraturen verkar vara att en faktiskt
beskattning inte dr nddvéndig. Vogel hdvdar att en person som har den
personliga anknytningen till en stat som kan leda till att han blir féremal for
obegrinsad skattskyldighet ska ridcka for att han ska anses ha hemvist i den
staten for fordragsdndamal och behdver nddvéndigtvis inte erldgga ndgon
skatt.”! Aven Lang #r av en liknande uppfattning, att det inte utgér ett krav
att personen utsétts for faktiskt beskattning for att anses ha hemvist i en
avtalsslutande stat.”?> Nelson konstaterar att i propositionen till skatteavtalet
med Vitryssland anges att det inte ska vara fraga om négon formell

skattskyldighet.”

5. Skattenomad
5.1 Allmant

En skattenomad, eller ”perpetual traveler’#” som det ibland kallas, &r en
person som inte betalar skatt i ndgot land. Genom att flytta fran land till land

kan personen undvika att bli skattskyldig medborgare, och dédrav aldrig bli

70 Punkt 8.6 i kommentaren till art. 4 OECD:s modellavtal.

71 Vogel, K., Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, s. 243 f.

72 Lang, M., Taxation of Income in the Hand of Different Taxpayers, s. 597 f.
73 Nelson, M., Utflyttning av aktiebolag, s. 230.

74 http://www.lifehack.org/articles/lifestyle/would-you-be-a-perpetual-traveler-or-a-
world-citizen.html
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obegrinsat skattskyldig i ndgot land. Genom att personen inte far
skatterdttligt hemvist 1 ndgot land kan denne, enligt teorin, undvika rittsliga
forpliktelser. I detta kapitlet kommer jag att beskriva det andra

tillvigagéngssittet att tillimpa “spanska fonstret”.

5.2 Tillvigagangssiitt

De grundldggande reglerna fOr att vara en skattenomad ér att inte spendera
mer dn 180 dagar under en 12-ménaders period i ndgot land. Personen bor
inte tillbringa mer dn 90 dagar per ir i genomsnitt i alla 1dnder och inte ha
ndgra storre intressen i ndgot land. Den forsta regeln &r enkel att forstd och
bdr inte vara svar att f6lja. Personen ska undvika att vara mer dn 180 dagar i

samma land under en period av 12 ménader.

Den andra regeln, ”90-dagarsregeln”, dr inte lika enkel att forstd eller
efterfolja. Regeln innebér att personen inte bor tillbringa ett genomsnitt pd
90 dagar eller mer i samma land under en period av fem ar. Detta innebar att
om personen har spenderat mer &n 450 dagar i samma land under de senaste
fem aren kan det landet utdva sin beskattningsrétt pa personens inkomster.
Denna regel ar svarare att undkomma &@n ”’180-dagarsregeln” eftersom
personen formodligen redan spenderat mer én 450 dagar i ett land nér han
paborjar sitt ’skattenomadstillstdnd”. Det kan déarfor vara bra om personen
spenderar nagra ar i ett land med lag skatt innan han pabdrjar sitt
’skattenomadstillstdnd” {or att skatten fran ”90-dagarsregeln” ska vara sd

lag som mojligt.

Den tredje regeln, ”inte ha nagra stora intressen i nagot land”, &r ocksa en
regel som delvis handlar om boséttning. Om det kan konstateras att en
person har stora intressen 1 ett land kan vederbdrande betraktas som bosatt
med hemvist i landet enligt den interna skattelagstiftningen. Innebdrden av
stora intressen dr svar att definiera, men det finns nagra exempel. Om

personen har ett hus och/eller familj 1 ett land skulle det rimligen kunna
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anses utgora stora intressen som kan skapa boséttning och hemvist for

personen.”

6. Rattsfall
6.1 Allmant

Rattsfall ar ett samlingsnamn pé de utgavor av domar som finns i olika
tryckta och elektroniska former och fungerar som prejudikat fran de hogsta
instanserna vid végledning till att tolka lagen da nya liknande fall uppstar.7
Vid utldsande av en ny rittsregel genom prejudikat kan ibland problem
uppsta i form av att domarens uppgift ar att finna en 16sning till ett enskilt
fall till skillnad fran lagforfattare som strévar efter att formulera en generell
regel. Aven det litterira ssmmanhanget som kan utnyttjas vid

réattsfallstolkning dr mycket sndvare én vid lagtolkning.””

De rittsfall som jag valt att sammanfatta dr utvalda utefter att de 1 det
nirmaste behandlar fragor som dr desamma som min uppsats behandlar. Jag
har valt att avgrdansa mig till tva rittsfall eftersom bada rattsfallen 6ppnar for
en mojlig tillimpning av ett spanskt fonster. I det kommande kapitlet
kommer tva rittsfall som handlar om hemvistartikeln samt

skattenomadstillstandet att presenteras.

6.2 RA 1996 ref. 84

I RA 1996 ref. 84 anség Regeringsritten att ett bolag frin Luxemburg, som
var befriat frdn bolagsskatt, hade hemvist i Luxemburg enligt skatteavtalet.
Normalt sett hade bolaget, som var ett fondbolag, varit obegransat

skattskyldiga for bolagsskatt men pa grund av speciella omstiandigheter

75 hitp://www.taxnomad.com/what-is-a-tax-nomad/
76 hitp://www.ub.umu.se/sok/offentligt-tryck/rattspraxis

77 Evers, J., Tolkning av lag och réttsfall, s. 44-45.
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behdvde bolaget endast betala en arlig skatt pd formdgenhet och en
engangsskatt vid bolagsbildningen. Bolaget var befriat fran all annan skatt.
Hogsta forvaltningsdomstolen kom fram till att denna begrinsning av
skattskyldigheten inte var ett hinder for att fondbolaget skulle anses ha
hemvist i Luxemburg enligt skatteavtalet. En saidan anknytning till
Luxemburg som normalt hade medfort obegrinsad skattskyldighet for
bolagsskatt var tillriacklig, och framholl att den skattebefrielse som medgavs
enligt speciallagstiftning ofta dr beroende av att vissa villkor ar uppfyllda
och sillan ovillkorlig. Ett annat problem som skulle uppsta vid ett krav pa
faktisk beskattning var att det da inte skulle racka med att obegransad
skattskyldighet faktiskt foreligger utan dven frdga om en viss hojd pa

skatteuttaget skulle uppsta.

6.3 RA 2002 not. 146

Ett annat avgdrande fran Regeringsritten som r intressant ur
“’skattenomadstillstindet” &r RA 2002 not. 146. Frigan i mélet var om en
fysisk person som vistades utomlands ska visa att han var obegransat
skattskyldig i annat land for att inte anses obegransat skattskyldig i Sverige.
Paret E flyttade till Spanien 29:e september 1994 och uppgav till
Skatteverket att de inte hade ndgon avsikt att aterkomma till Sverige. De
hade endast medborgarskap och en enklare fritidsstuga kvar 1 Sverige som
“anknytningspunkter”. I Spanien blev dock inte paret obegrinsat
skattskyldiga forrdn efter &tminstone 183 dagars vistelse dér. Detta innebar
att paret inte var obegrinsat skattskyldiga i Spanien under inkomstaret 1994.
Eftersom paret hade flyttat frdn Sverige och inte hade nagon avsikt att
aterkomma uppkom ett skattefritt fonster mellan september och december
1994 for paret pa grund av internrittsliga skillnader mellan de svenska och

spanska bosdttningsbegreppen.

Skatteverket argumenterade for att paret skulle anses vara visentligt

anknutna till Sverige, och séledes vara obegriansat skattskyldiga i Sverige,
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pé grund av att de inte var obegréinsat skattskyldiga i Spanien. Verket
menade att om paret inte omfattades av obegriansad skattskyldighet i
Spanien s var de inte varaktigt bosatta dér, vilket skulle utgéra en grund for
fortsatt obegrinsad skattskyldighet i Sverige. Som skil till detta angav
Skatteverket att paret inte hade intyg eller liknande fran den spanska
skattemyndigheten som pévisade skattskyldighet pa grund av bosittning.
Detta utfiardar spansk skattemyndighet efter sex ménaders boséttning. Paret
E argumenterade for att den faktiska boséttningen skulle bestimma

rekvisitet ’varaktig bosittning” och inte den skatterdttsliga statusen.

Regeringsritten uttalade att Skatteverkets tolkning av fragan skulle innebara
att Sveriges inhemska skatteregler skulle regleras av den andra statens
skatterittsliga lagstiftning. Forarbetena och lagtexten gav inte stod for en
sadan tolkning. En persons skattskyldighet 1 Sverige &r inte beroende av en
skattskyldighet i en annat stat. De anknytningspunkter till Sverige som
foreldg for paret under aret 1994 efter utflyttningen var svenskt
medborgarskap och en fritidsfastighet i Sverige. Dessa omstédndigheter
utgjorde varken sedda for sig eller tillsammans tillrickligt stark anknytning
till Sverige for att rekvisitet ’vésentlig anknytning” skulle uppfyllas efter

avresan till Spanien.

7. Diskussion och slutsats

7.1 Spanska fonstret enligt skatteavtalet

I skatteavtalet mellan Sverige och Spanien har landerna avtalat bort
Sveriges interna tiodrs-regel. Artikel 13 punkt 4 i skatteavtalet ar relativt
klar och tydlig: Vinst pd grund av overlatelse av annan egendom som inte
hor till kategorierna 1-3 ovan far beskattas endast i dverlatarens hemviststat.
Om en person flyttar frdn Sverige och bositter sig i Spanien, och

foljaktligen far Spanien som hemvist, ska vinsten vid forséljning av
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virdepapper beskattas i Spanien. Detta géller 4ven virdepapper som &r

inforskaffade under tiden som personen bodde 1 Sverige.

For att utnyttja “spanska fonstret” vid forséljning av dessa véardepapper
behdver personen ha skatterittslig hemviststatus i Spanien enligt
skatteavtalet samtidigt som sddan status saknas enligt den spanska interna

lagstiftningen.

I uppsatsen har olika tolkningsalternativ kring viktiga definitioner och
begrepp 1 artikel 4 presenterats. Nagot problematiskt dr begreppet “hemvist”
1 stater som tillimpar territorialprincipen och dess likstillelse med

kéllprincipen.

For att en person ska anses ha skatteavtalsréttsligt hemvist 1 en stat enligt
OECD:s modellavtal anser flertalet forfattare att personen maste vara
skattskyldig 1 den staten. Manga utgér dessutom frén att denna
skattskyldighet behdver vara en obegransad sadan. Jag har svért att se hur
en tolkning av artikel 4 kan stipulera ett krav pa obegrinsad skattskyldighet.
Stater som tilldmpar territorialprincipen skulle da inte kunna utgora
hemviststater 1 den bemérkelse som avses 1 artikel 4 forsta punkten. En
uppdelning av obegrinsad skattskyldighet och begrinsad skattskyldighet i
artikel 4 vid hemvistbedomningen skulle utesluta hemvist for personer i

stater som tillimpar territorialprincipen.

Vissa forfattare hdvdar att obegrénsad skattskyldighet gér att utldsa ur den
forsta meningen 1 artikel 4 forsta punkten OECD:s modellavtal genom ett
motsatsslut av den andra meningen i artikel 4 forsta punkten. Jag finner
inget stod for en sddan tolkning av den andra meningen da jag analyserat
OECD:s modellavtal med tillhérande kommentarer. Istéllet for ett krav pa
obegrinsad skattskyldighet skulle skattskyldighetskravet kunna utlédsas som
ett krav pa den mest omfattade beskattningen enligt den ifrdgavarande

statens interna rétt. Kopplingen att artikel 4 kridver obegriansad
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skattskyldighet eftersom det manga ganger &r réttsfoljden av hemvist enligt
en stats interna rétt behover inte nddvéandigtvis betyda att det gor det 1

samtliga fall.

Om en persons klassificering som en ”person med hemvist” i den mening
som avses i OECD:s modellavtal inte bestims av den obegransade
skattskyldigheten i1 den staten vore ett alternativ att hemvistbedomningen
avgors av personens anknytningsmoment till den ifrdgavarande staten.

Vid utldsande av ordalydelsen i artikel 4 forsta punkten instimmer jag till
uppfattningen att det méste finnas en koppling mellan skattskyldigheten och
ett anknytningsmoment. Vissa forfattare anser att dessa dven maste vara
platsrelaterade. Min bedomning av kommentaren till artikel 4 &r att den
varken stddjer eller talar emot att anknytningsmomenten maste vara

platsrelaterade.

Flertalet forfattare &r dessutom eniga om att personen inte behdver utsittas
for faktisk beskattning for att kunna tillampa artikel 4 1 OECD:s
modellavtal. Som ovan hédnvisat anser Vogel att om en person har en
personliga anknytningen till en stat som kan leda till att han blir féremal for
obegrinsad skattskyldighet ska det rdcka for att personen ska anses ha
hemvist i den staten for fordragsindamal. Personen behdver nodvandigtvis

inte erldgga ndgon skatt.

I RA 1996 ref. 84 naddde Regeringsriitten slutsatsen att luxemburgska fonder
som var obegransat skattskyldiga i Luxemburg, men som till {6ljd av
undantagsbestdmmelser i Luxemburgs interna skatteregler enbart betalade
en mycket liten skatt hade skatteavtalsrattslig hemvist i Luxemburg. Enligt
Regeringsritten hindrade denna begransning av skattskyldigheten inte att
fondbolaget hade hemvist 1 Luxemburg enligt avtalet. Det var tillrickligt att
bolaget hade en sadan anknytning till Luxemburg som normalt medférde
obegrinsad skattskyldighet for bolagsskatt. I rattsfallet &r dock bolaget

foremal for obegransad skattskyldighet i Luxemburg men som pa grund av
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speciallagstifining inte behdver erldgga mer @n en arlig skatt pa
formogenhet och en engangsskatt vid bolagsbildningen. Om en analogi fran
rattsfallet skulle goras till en fysisk person som flyttar till Spanien, hade
personen fortfarande behovt vara obegrénsat skattskyldig men som pé grund
av speciallagstiftning i den spanska interna skattelagstiftningen blivit

undantagen frén skatt.

Som ovan framforts dr min slutsats att det inte krdvs obegransad
skattskyldighet for att en person ska kunna anses ha hemvist i en
avtalsslutande stat enligt OECD:s modellavtal. Kan en person anses ha
hemvist i en avtalsslutande stat enligt OECD:s modellavtal om han &r
begrinsat skattskyldig och inte utsétts for nagon faktisk beskattning? En
uppfattning att en person som utsitts for faktisk beskattning inte behover
vara obegrénsat skattskyldig men en person som inte utsétts for faktisk
beskattning behover vara obegriansat skattskyldig vore méarklig. Om en
person inte behdver vara obegréansat skattskyldig for hemviststatus borde det
inte vara av ndgon betydelse om personen utsitts for faktisk beskattning
eller inte. Om Spanien anser att personen har hemvist i dess stat vore ett
krav pa faktisk beskattning en krinkning av dess interna lagstiftnings
suverdnitet. Min slutsats dr darfor att det varken krdvs obegriansad
skattskyldighet eller faktisk beskattning for att en person ska kunna anses ha

hemvist i en stat enligt OECD:s modellavtals.

Ponera att personen inte behover vara obegrinsat skattskyldig eller utséttas
for faktisk beskattning fran staten for att anses som en person med hemvist
enligt OECD:s modellavtal. Den sista fragan, och kanske den mest
avgorande, dr vad det 4r som avgor nir en person har hemvist i en stat. Vid
tolkning av begreppet hemvist finns inte mycket vigledning att himta fran
OECD:s modellavtal. OECD:s modellavtal hdnvisar i allt visentligt till den
inhemska skatterittsliga definitionen och erbjuder inte mycket av en
sjalvstindig definition av begreppet. Enligt min mening ar ocksa lagtexten

ganska tydlig i denna fraga: Vid tilldampningen av detta avtal forstds med
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uttrycket ’person med hemvist i1 en avtalsslutande stat” varje person, som
enligt lagstifiningen i denna stat dr skattskyldig dér pa grund av hemvist,
bosittning, plats for foretagsledning eller varje annan liknande
omstdndighet. Denna slutsats verkar doktrinens forfattare vara relativt eniga

om ocksa.

Det dr Spaniens interna lagstiftning som bestimmer nér personen har
skatterdttslig hemvist 1 Spanien. Innan den spanska interna ritten anser detta
kommer inte personen att kunna utnyttja artikel 4 i OECD:s modellavtal.
Nir den spanska interna ritten anser att personen har hemvist i dess stat
kommer ocksa personen att beskattas.

Den spanska lagen Ley 35/2006 artikel 9.1 lyder: Néir ndgon av foljande
omstdndigheter foreligger ska den skattskyldige anses ha sitt hemvist pa
spanskt territorium:

a) Nar den skattskyldige uppehallit sig i mer &n 183 dagar under
kalenderaret péd spanskt territorium. For att faststélla varaktigheten av denna
period ska tillfallig franvaro medridknas, om inte den skattskyldige kan
bevisa sitt hemvist i ett annat land. Nar det géller ldnder eller territorier som
betraktas utgora skatteparadis kan skattemyndigheten krdva bevis for
vistelse 1 detta land eller territorium for 183 dagar under kalenderéret. For
att bestdmma vistelsetid enligt foregdende mening ska tillfdlliga vistelser i
Spanien som &r en foljd av ideellt arbete av kulturell eller humanitar
karaktér, inte medridknas av den spanska skattemyndigheten.

b) Nér den skattskyldige, direkt eller indirekt, har sitt huvudsite eller
centrum for sin verksamhet eller sina ekonomiska intressen i Spanien. Om
motsatsen inte ska antas har den skattskyldige sin vanliga vistelseort pa
spanskt territorium nér den skattskyldige har minderériga barn och maken

till den skattskyldige, enligt ovanstdende kriterier, har sitt hemvist i Spanien.

For att det "spanska fonstret" ska kunna uppkomma maéste personen anses
ha hemvist i Spanien enligt skatteavtalet mellan Sverige och Spanien,

samtidigt som Spaniens interna skatteritt inte anser att personen har hemvist
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1 Spanien. Personen ska da inte uppfylla Ley 35/2006 artikel 9.1, samtidigt
som personen ska uppfylla hemvistrekvisitet i artikel 4 OECD:s
modellavtal. Hemvistrekvisitet i artikel 4 OECD:s modellavtal hdnvisar till
definitionen av skatteréttsligt hemvist i den nationella lagstiftningen. For
Spaniens vidkommande blir det artikel 9.1 1 Ley 35/2006. OECD:s
modellavtal har ingen sjélvstandig definition av begreppet "hemvist”. Nér
den spanska interna lagstiftningen fastslér att personen har hemvist i staten
kommer personen ocksé att beskattas.

En situation dir skatteavtalet mellan Sverige och Spanien anser att personen
har hemvist 1 Spanien samtidigt som den spanska interna lagstiftningen inte
anser att personen har det ar inte mojlig.

Uttryck i skatteavtalet mellan Sverige och Spanien ska tolkas sedda i sitt
sammanhang och mot bakgrund av avtalets &ndamaél och syfte. Det vore
dessutom underligt om lagstiftarens intentioner var att en person som inte ar
obegrinsat skattskyldig eller dr foremal for nagon faktisk beskattning kan
erhalla hemviststatus 1 Spanien trots att den spanska interna lagstiftningen

inte medger det.

7.2 Spanska fonstret enligt skattenomad

Kan det ”spanska fonstret” uppkomma genom att personen blir en

skattenomad?

Malet RA 2002 not. 146 handlade om huruvida en fysisk person som vistas
utomlands ska visa att han dr oinskrénkt skattskyldig 1 annat land for att inte
anses oinskrinkt skattskyldig 1 Sverige. De tvd makarna 1 fraga var inte
obegrinsat skattskyldiga i Sverige eller Spanien under ndgon ménads tid. I
domen sades dock ingenting om huruvida de hade salt virdepapper med

vinst som Sverige forsokte beskatta.

Artikel 13 punkt 4 i skatteavtalet mellan Sverige och Spanien lyder: Vinst

pa grund av dverlételse av annan egendom som inte hor till kategorierna 1-3
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ovan far beskattas endast i 6verlatarens hemviststat. Ett problem som
uppstar med ett skattenomadstillstand dr att personen inte har hemvist 1
ndgon stat. Enligt artikel 1 i OECD:s modellavtal dr avtalet endast
tillampligt pa personer som har hemvist i en eller bada avtalsslutande
staterna. Artikel 13 ger uttryck for exempt-metoden. Om inte artikel 13
punkt 4 kan utnyttjas kommer Sveriges interna tioars-regel att fortfarande
vara tilldimplig. En forséljning av virdepapper i Spanien som &r
inforskaffade under tiden som personen varit bosatt i Sverige kommer

darfor att kunna beskattas av den svenska staten.

Aven om Sveriges tiodrs-regel inte skulle ingripa si ser jag inte hur detta
tillvigagéngssétt skulle kunna bendmnas “’spanska fonstret”. Om inte den
svenska tiodrs-regeln ingriper sé kan ett skattenomadstillstand utnyttjas till
vilket land som helst. Sjédlva principen med skattenomadstillstandet ar just
att inte vara bunden till ndgot land. Detta kréver att personen flyttar runt
regelbundet. Ett fenomen som kallas ’spanska fonstret” torde vara mer
kopplat till Spanien, annars hade det likvél kunnat bendmnas “globala

fonstret”.

7.3 Avslutande synpunkter

Utifrdn min frigestillning visade det sig att det inte gick att pavisa att
fenomenet ’spanska fonstret” existerar. Mina forhoppningar vid uppsatsens
paborjande var att en skattelucka hade kunnat pavisas. Enligt min mening &r
det roligare att kunna pavisa existensen av ett fenomen framfor bevisningen
av en icke existens. Uppsatsen i sig har dnda ett nyhetsvirde, eftersom
dmnet, med den fragestillning som hér varit i fokus, inte synes ha

behandlats tidigare.
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