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Summary

The institute of mergers is a certain way of restructuring companies. This
thesis aims to discuss mergers that are captured by the State Income Tax Act
(SITA). Mergers are according to SITA restructurings, where all assets and
liabilities and other obligations, belonging to one company are being
transferred to another company and the transferring company is dissolved
without liquidation. The framework regarding mergers is one of the few
fields of the law, regarding direct taxation, which has been harmonized,
through directive 2009/133. Mergers which are captured by the directive are
according to the Swedish implementation labeled as qualified mergers.
Provided a merger is qualified as such, the immediate capital gain tax shall
be deferred until the assets have finally been divested or been subject to any
other transaction, which is subject to taxation. Furthermore, the receiving
company enters into the transferring company’s position for tax purposes.

In order for the rules regarding qualified mergers to be applicable, SITA
chapter 37 and the merger directive enumerate a number of conditions that
have to be met. First and foremost, it is required that the transferring
company previous of the merger, is liable to income tax for at least a part of
the business. The receiving company must be subject to a corresponding tax
liability. This requirement excludes inter alia some kinds of cross-border
mergers. Furthermore, only certain company forms may participate in a
qualified merger. These are enumerated in an appendix to the directive. The
Swedish law differs in this respect from the directive, because special rules
apply to private dwelling companies. The Swedish implementation also
differs from the merger directive since it puts forth a requirement that the
total period of time for the tax year may not exceed 18 months. The rules
concerning tax avoidance could be perceived to set the borderline for the
ambit of the rules. The merger directive contains special rules for tax
avoidance. In Sweden, the general law against tax evasion also applies to
mergers.

The corporate rules in this field of the law must also be taken into account.
For instance there are no tax rules regarding the character of the merger
payment pursuant to the Swedish implementation. Pursuant to the
Companies Act (and the merger directive) there is a requirement regarding
the proportion between the amount of cash payment and the amount of
securities. Another side of mergers is competition law.

In order to shed light when the rules regarding deferred taxation are
applicable, it does not suffice to scrutinize national law isolated. Account
must also be taken to the directive and in certain situations primary EU law.
That is e.g. the case regarding the provision of tax liability, which strictly
applied could induce exit taxation and negligence to take deficits into
account.



Sammanfattning

Institutet fusioner &r en typ av sammanslagningar av foretag. Den har
uppsatsen tar sikte pa den typen av sammanslagningar som definieras som
fusioner enligt svensk inkomstskatteratt. Fusioner &r enligt Inkomstskattelag
(1999:1229) IL ombildningar dar samtliga tillgangar och skulder och andra
forpliktelser hos ett foretag ska tas 6ver av ett annat foretag och det
overlatande foretaget ska upplosas utan likvidation. Regelverket rérande
fusioner ar ett av de f omraden inom den direkta beskattningens omrade
som har harmoniserats pa EU-niva, genom fusionsdirektivet, direktiv
2009/133. Fusioner som omfattas av direktivet bendmns enligt den svenska
implementeringen kvalificerade fusioner. Da en omstrukturering kan
klassificeras som en kvalificerad fusion ska den omedelbara
kapitalvinstbeskattningen uppskjutas till dess tillgangarna avyttras eller
ingar i en skattegrundande transaktion. Vidare intrader det vertagande
bolaget i det 6verlatande bolagets skatteméassiga situation.

For att reglerna om kvalificerade fusioner ska vara tillampliga uppstaller 1L
37 kap. respektive fusionsdirektivet ett antal krav. Det fordras forst och
framst att det Gverlatande bolaget fore fusionen &r skattskyldigt for
atminstone en del av verksamheten. Det 6vertagande foretaget ska ha en
korresponderande skattskyldighet. Rekvisitet undantar bl.a. vissa typer av
grénsoverskridande fusioner. Vidare géller att enbart vissa typer av bolag
kan delta i en kvalificerad fusion. Dessa ar uppréknade i en bilaga till
fusionsdirektivet. Den svenska lagen skiljer sig har fran fusionsdirektivet,
eftersom sarskilda regler galler for privatbostadsforetag. Den svenska
lagstiftningen skiljer sig dven fran fusionsdirektivet i ett annat avseende
namligen det faktum att den uppstaller krav pa att det sammanlagda
beskattningsaret for det Gverlatande respektive det 6vertagande bolaget inte
far dverstiga 18 manader. Skatteflyktsreglerna far anses satta gransen for
regelverkets tillampningsomrade. Fusionsdirektivet innehaller sarskilda
regler rorande skatteflykt. | Sverige galler den allménna skatteflyktslagen
aven for fusioner.

De associationsrattsliga reglerna maste aven beaktas pa detta omrade.
Exempelvis finns inga skatterattsliga regler rérande fusionsvederlagets
karaktar enligt den svenska implementeringen. Enligt aktiebolagslagen (och
fusionsdirektivet) finns daremot krav pa foérhallandet mellan kontantandelen
och andelen vardepapper. En annan sida av fusioner ar den
konkurrensréttsliga regleringen.

For att belysa nér reglerna rorande uppskjuten beskattning ar tillampliga
racker det inte att studera nationell ratt isolerat. Hansyn maste &ven tas till
direktivet och i vissa sammanhang aven till primarratten. Sa ar exempelvis
fallet med kravet pa skattskyldighet, som strikt tillampat kan féranleda
uttagsbeskattning samt underlatenhet att beakta underskott.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Forvarvsmarknaden har i teorin delats in i olika s.k. forvarvsvagor, nar
antalet foretagsforvarv har legat tatare &n normalt. Dessa har karaktariserats
av bl.a. horisontella och vertikala forvérv, konglomeratforvérv och
strategiska forvarv. Finanskrisen satte punkt for den senaste forvarvsvagen.t
Under ekonomiskt expansiva faser tenderar forvarvsmarknaden att vara mer
aktiv och det anses finnas en positiv korrelation mellan en bullish marknad
och antalet forvérv. De ekonomiska och tekniska faktorer som driver en
bullish marknad har &ven en tendens att driva forvarvsmarknaden.? Den
trevande bérsmarknaden som det senaste aret har visat prov pa, borde
saledes aven ha implikationer pa forvarvsmarknaden.

Generellt sett kan ett forvarv antingen ske genom forvarv av vardepapper i
malbolaget eller genom ett inkramsforvarv. Rent juridiskt intar
forvarvsmetoden fusioner en sarskild plats. Begreppet har en sérskild
innebdrd i Aktiebolagslag (2005:551) ABL och i IL. | andra sammanhang
kan det tdnkas att man anvander beteckningen i en vidare mening, t.ex. for
alla former av sammanslagningar.®> Har kommer fusioner framfor allt att
anvandas i den bemarkelse som begreppet kommer till uttryck i IL.*

Nyheter pa lagstiftningsomradet ger dven en viss indikation om att fusioner
ar ett omrade som inte stagnerar. Aven om den har framstallningen syftar till
att ta fasta pa de skatterattsliga reglerna rorande fusioner, gar det inte att lata
de associationsréttsliga reglerna passera obemérkt, eftersom de har
implikationer nér det ar praktiskt mojligt att genomféra en fusion. Helt
nyligen har det beslutats att det ska bli enklare for aktiebolag att genomftra
fusioner, bl.a. satillvida att ett aktiebolag som haller fusionsplanen
tillganglig for aktiedgarna pa bolagets webbplats inte behéver sanda kopior
till aktiedgarna. Revisorsgranskningen som sker i samband med en fusion
ska aven kunna forenklas.’

Den hér uppsatsen kommer dock att lamna saval de foretagsekonomiska
som de associationsrattsliga aspekterna av fusioner pa det stora hela darhan .
Avsikten &r istallet att gora en inventering av de skatterattsliga reglerna
rorande fusioner. Vad som &r sarskilt intressant ar att det ar ett av de fa
omraden inom den direkta beskattningen, dar harmonisering pa EU-niva har
skett. Harmoniseringen har i vrigt varit relativt sparsam pa den direkta
beskattningens omrade. En bidragande orsak ar formodligen att det kravs

! Berk, DeMarzo, Corporate Finance, (2:a uppl.), s. 890ff.

2 Harford, What drives Merger Waves, Journal of Financial Economics 77 (2005): s. 529-
560.

% Se exv. Andrén, Eriksson, Hansson, Finansiering, s. 214.

* Se vidare nedan 2.

® SFS 2011: 1046 samt prop. 2010/11:147.



full enlighet for att anta gemenskapsrattsliga direktiv.® Det har papekats att
fusionsdirektivet” &r ett av de viktigaste EU-rattsliga instrumenten p& den
direkta beskattningens omréde.®

Det forsta utkastet till fusionsdirektivet kom under slutet av 60 talet. Utan
att ga in pa en narmare historisk redogérelse har, kan namnas att nar
fusionsdirektivet antogs var det i vissa hanseenden mer begrénsat &n det
ursprungliga forslaget. Det antagna direktivet behandlar, till skillnad mot
forslaget, inte 16pande beskattning av fasta driftsstallen, utan &r begrénsat
till skattekonsekvenser som foljer av foretagsombildningar som sadana.
Avsikten med fusionsdirektivet &r att motverka de restriktioner, eller
snedvridningar, som kan uppkomma pga. att skattelagstiftningen i
medlemsstaterna i samband med vissa typer av omstruktureringar och
forsoka skapa en skattemiljé som paminner om den som rader pa en inre
marknad. For att uppna detta &ndamal ansags det nodvandigt att infora
neutrala skatteregler. De davarande skattebestammelserna ansags missgynna
forfaranden som avsag bolag i olika medlemsstater. Fusionsdirektivet har
daremot inte for avsikt att astadkomma skattefrihet for omstruktureringar.
Avsikten &r istallet att mdjliggora uppskjuten beskattning av kapitalvinster.’
Den bakomliggande tanken ar att den har typen av omstruktureringarna i
realiteten har en tendens att inte 6ka likviditetsreserverna. Att lata
transaktionen omedelbart utldsa skatt skulle darfér onekligen kunna verka
hammande.*

Enligt IL 44 kap. 8 § likstalls en fusion i Sverige inkomstskatterattsligt med
en avyttring. Savida inget sarskilt ar stadgat utlGser omstruktureringen
saledes kapitalvinstbeskattning hos andelségarna, samt beskattning hos det
overlatande bolaget. Som huvudregel utgor skillnaden mellan priset och det
skatteméssiga restvardet skatteunderlaget.

Fusioner som daremot omfattas av fusionsdirektivet bendmns enligt den
svenska implementeringen kvalificerade fusioner. En omstrukturering som
tacks av fusionsdirektivet utléser som ovan ndmnts inga omedelbara
beskattningskonsekvenser. Beskattningen skjuts istallet upp tills tillgangarna
blir foremal for en ny skattegrundande transaktion eller forutsattningarna for

¢ Se vidare Férdraget om Europeiska Unionens funktionssatt, FEUF art. 115, som anger att
radet enhalligt i enlighet med ett sarskilt lagstiftningsforfarande och efter att ha hort
Europaparlamentet och Ekonomiska och sociala kommittén ska utfarda direktiv om
tillnarmning av sadana lagar och andra forfattningar i medlemsstaterna som direkt inverkar
pé den inre marknadens upprattande eller funktion. Se vidare Pelin, Internationell skatteratt
— i ett svenskt perspektiv, (4e uppl.), s. 313f.

" Radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt
beskattningssystem for fusion, fission, partiell fission, dverforing av tillgangar och utbyte
av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett
europabolags eller en europeisk kooperativ férenings séte fran en medlemsstat till en annan,
nedan fusionsdirektivet.

¥ Nilsson, Uggla, EG-rattens inverkan p& nationell ratt — sarskilt tolkningen av
fusionsdirektivet, SvSkt 2004:6-7, s. 407.

% Se vidare preambeln till direktiv 2009/133, samt Stéhl, Fusionsdirektivet, Svensk
beskattning i EG-rattslig belysning, s. 33ff.

10 Finnerty, Merks, Petriccione, Russo, Fundamentals of International Tax Planning, s. 26f.
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uppskov med skatten pa annat satt inte langre ar for handen. Det &r m.a.o. av
betydelse att ta fasta pa nar regelverket rérande kvalificerade fusioner ar
tillampligt.

1.2 Syfte och problemformulering

Det huvudsakliga syftet med uppsatsen ar att undersdka nar en fusion raknas
som en kvalificerad fusion enligt IL 37 kap. De svenska reglerna galler
saval for rent inhemska transaktioner, som for granséverskridande fusioner.
Fusionsdirektivet galler daremot enbart for gransoverskridande fusioner.
Det har diskuterats huruvida EU-rattsliga regelverket maste beaktas, savitt
avser rent nationella omstruktureringar.™ Oavsett hur det forhaller sig pa
den punkten kommer de EU-réttsliga aspekterna att diskuteras i detta arbete
i den utstrackning de skulle kunna ha implikationer pa en omstrukturering.
Det kommer saledes inte att goras nagon distinktion mellan & ena sidan rent
nationella och & andra sidan internationella fusioner.

Syftet med denna studie ar saledes att undersoka nar reglerna rérande
kvalificerade fusioner ar tillampliga och vilka implikationer EU-ratten har
pa detta omrade.

For att understryka betydelsen av att en fusion raknas som en kvalificerad
fusion kommer &ven beskattningskonsekvenser vid kvalificerade respektive
icke-kvalificerade fusioner att diskuteras. Detta ar dock en annan vinkling
av problemet och kommer darfor diskuteras pa ett mycket évergripande plan
i denna uppsats.'? For att satta in fusioner i ett sammanhang kommer aven
associationsréattsliga och konkurrensrattsliga aspekter att behandlas. Dessa
avsnitt tjanar saledes syftet att satta in bestammelserna i deras rattsliga och
affarsmassiga sammanhang.

1.3 Avgransning

Beskattning vid fusioner &r ett brett omrade och anses dessutom som ett av
de mer svartillgangliga réttsliga omradena. Darfor maste en avgransning och
vinkling av arbetet ske. Den har framstéallningen kommer att ta fasta pa i
vilka fall en omstrukturering omfattas av bestammelserna rérande
kvalificerade fusioner.

11 Jfr Stahl, Fusionsdirektivet, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 110f. Se dven
Foggia C-126/10 p. 21, med vidare hanvisning, dar det anges att om den nationella ratten
har anpassats for att undvika att landets egna medborgare diskrimineras eller konkurrensen
snedvrids, foreligger ett klart unionsintresse, samt att relevanta bestaimmelser tolkas pé ett
enhetligt satt.

12 Fér en redogorelse angdende de skatterattsliga konsekvenserna fér foretag som deltar i en
fusion se Baran, Skatteréattsliga konsekvenser for foretag som deltar i en fusion — med
sarskild inriktning pa kontinuiteten vid beskattningen, Stockholm VT 2001.
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Eftersom beskattning av fusioner tillhor ett av de fa omraden dar
harmonisering inom unionen har skett, vore ett alternativ att géra
komparationer med utlédndska rattsordningar, for att undersoka hur direktivet
har implementerats i de olika medlemsstaterna. Av utrymmesskal kommer
de komparativa inslagen vara ytterst begrénsade.

Omradet fusioner spanner éver en rad olika EU-rattsliga fragestéllningar
och aktualiserar bl.a. frdgor som exitbeskattning och hantering av
underskottsavdrag. Det ar var for sig forhallandevis intrikata fragor. De
deskriptiva delarna av dessa fragor kommer av utrymmesskal att behandlas
relativt summariskt.

Savitt avser hantering av underskott, kan det argumenteras att fragan om
gransen for tillampningsomradet ar nara sammanlankad med
beskattningskonsekvenserna och tillampningen av den s.k. belopps- och
fusionssparren i IL 37 kap. 21-26 §8. Arbetet kommer dock inte narmare ga
in pa fragan om hur underskotten de facto kan utnyttjas, utan
framstéllningen begransas till de fall underskotten 6ver huvud taget kan
utnyttjas. Pa motsvarande satt ar beskattningskonsekvenserna och fragan om
fusionsdirektivets tillampningsomrade nara sammanlankade for s.k.
transparenta bolag. For att kunna ge en réttvisande bild kommer de
skatterattsliga konsekvenserna da ett transparent bolag deltar i en fusion inte
att utelamnas.

Framstéallningen kommer &ven avgrénsas till att behandla rackvidden av
tillampningsomradet pa bolagsniva. Beskattning pa agarniva involverar bl.a.
reglerna rérande andelsbyte och det finns inte utrymme att har behandla
bada regelsystemen.

1.4 Metod och material

Den har uppsatsen kommer utga fran vanlig rattsdogmatisk metod, vilken
aven far anses vara lampligt med hansyn till fragestallningen.

Detta innebdr att framstéallningen genomgaende kommer att ta avstamp i
lagtext vid analys av diverse fragestallningar, for att darefter undersoka
vilken eventuell paverkan EU-ratten kan ha. Eftersom arbetet behandlar
inkomstskatterattsliga fragestallningar utgor IL och fusionsdirektivet en
lamplig utgangspunkt. Analys av avgéranden fran Hogsta
Foérvaltningsdomstolen, HFD' och Europeiska Unionens Domstol, EUD &r
aven av betydelse for de fall forfattningstexten l[amnar utrymme for olika
tolkningar. Forarbeten och utlatanden fran Skatteverket, SKV och
Organization for Economic Corporation and Development, OECD anvands i
begrénsad omfattning.

13 Genom Férordning (2010:1081) dndrades namnet frén RR till HFD. | den fortsatta
framstallningen anvénds enbart HFD, &ven om det avser avgdranden fore &ndringen.
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Utlandsk nationell doktrin anvénds i ytterst begransad omfattning och géller
i dessa fall hanvisningar till dansk litteratur. EU-rattslig litteratur, som
behandlar fusionsdirektivet utgor dock en grund for att skapa forstaelse for
de asikter som finns angaende tolkningen av fusionsdirektivet.

1.5 Disposition

Uppsatsen kommer kapitel for kapitel att behandla de olika rekvisit som
anges i IL 37 kap. for att reglerna rorande kvalificerade fusioner ska vara
tillampliga och bestar av totalt 11 kapitel.

Forst och framst kommer definitionen av en fusion att diskuteras. Dérefter,
for att satta in regelverket i sitt sammanhang kommer en presentation ges av
de associationsréattsliga och konkurrensrattsliga aspekterna som kringgardar
rattsomradet och de beskattningskonsekvenser som féljer av en kvalificerad
respektive en icke-kvalificerad fusion.

Uppsatsen &r sedan disponerade satillvida att foljande undersoks; kravet pa
skattskyldighet (IL 37 kap. 11-12 88), vilka associationsformer som kan
inga i en kvalificerad fusion (IL 37 kap. 9 och 13 88), kravet pa
fusionsvederlaget och beskattningsarets langd. Fusionsdirektivet innehaller
aven regler rorande skatteflyktsbestimmelser, som kan sagas sétta den
yttersta gréansen for vilka omstruktureringar som tacks av bestammelserna.
Reglerna rorande skatteflykt kommer darfor aven att behandlas.

Forfattarens synpunkter kommer presenteras I6pande och i den utstrackning
det anses nédvéandigt kommer respektive kapitel avslutas med en
summerande diskussion. | ett avslutande kapitel kommer nagra
uppsummerande kommentarer att goras.



2 Definitionen av en fusion

Definitionen av vad som avses med fusion &r i huvudsak densamma enligt
IL 37 kap. 3 § som ABL 23 kap. 1 och 36 §8.* En fusion, s&val kvalificerad
som icke-kvalificerad, &r definierad i IL 37 kap. 3 § som en ombildning dar:

1. Samtliga tillgangar samt skulder och andra forpliktelser hos ett
foretag (det dverlatande foretaget) ska tas dver av ett annat foretag
(det 6vertagande foretaget).

2. Det 6verlatande foretaget ska uppldsas utan likvidation.

Definitionen knyter an till definitionen enligt fusionsdirektivet art. 2.

Savida det finns manga foretag pa det dverlatande bolagets sida galler vad
som sags for det dverlatande foretaget vart och ett av dessa, IL 37 kap. 7 8.
Fusionen ar genomford nar det 6verlatande foretaget har upplosts, se IL 37
kap. 8 8.

Definitionen motsvarar i huvudsak den som aterfinns i ABL, dven om den
lagtekniska konstruktionen skiljer sig nagot.*> I ABL skiljer man mellan tre
olika typer av fusioner, se ABL 23 kap. 1 §;

e Kombination
e Absorption
e Absorption av hel&gt dotterbolag

Det kan noteras att fusionsdirektivet knyter an till samma definition, se
fusionsdirektivet art. 2.

Det utmarkande for en absorption &r att det 6vertagande bolaget, som det
overlatande bolaget fusioneras in i, redan existerar fore fusionen. Det
utmarkande for absorption av heldgt dotterbolag, ar att det Gvertagande
bolaget &r den ende aktiedgaren. Beslutsprocessen kan darfor forenklas.
Sarskilda regler finns for absorption av helégt dotterbolag, se ABL 23 kap. 1
8 3st. Absorption av hel&gt dotterbolag kan ndrmast ses som en
“avbolagisering”, nar dotterbolagets verksamhet fortsatter i
verksamhetslandet i form av ett fast driftsstalle.’® Spegelbilden av
absorption av hel&gt dotterbolag, &r s.k. omvanda fusioner, vilket innebér att
ett moderbolag fusioneras ner i sitt dotterbolag. Sarregler kring detta saknas
i ABL. En i doktrinen omdebatterad fraga har varit huruvida omvanda

¥ Vad galler granséverskridande fusioner rader en viss skillnad mellan den geografiska
spannvidden, se ABL 23 kap. 36 § i jamforelse med IL 37 kap. 9 och 10 §§. Se vidare
nedan avsnitt 7.1.2.

1> Se vidare ABL 23 kap. 1 och 36 §8.

16 Stahl, Fusionsdirektivet, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 116.
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fusioner omfattas av reglerna i IL 37 kap.'” Enligt IL 37 kap. 3 § gller att
samtliga tillgangar samt skulder och andra forpliktelser ska 6vertas i
samband med fusionen. Aktierna i dotterbolaget ar en tillgang som kommer
att finnas kvar efter fusionen. Forfarandet anvands ofta for att avsluta ett
koncernforhallande, med ett rérelsedrivande dotterbolag. Starka
andamalsskal gor sig gallande for att inkludera fusionstypen och att inte
gora en alltfor strikt textuell tolkning. Genom RA 2009 ref. 5 har rattslaget
klarnat angdende omvéanda fusioner. Skatterattsnamnden SRN, vars beslut
HFD faststallde att fusionstypen omfattas av reglerna i IL 37 kap.

En kombination innebdr till skillnad mot en absorption att det 6vertagande
bolaget ar ett nybildat bolag, dvs. de 6verlatande aktiebolagen gar upp i ett
nybildat bolag.

Frekvensen av de olika fusionstyperna varierar. Det har papekats i doktrinen
att absorption av heldgt dotterbolag &r den vanligaste férekommande
fusionstypen. Absorption av majoritetsagda aktiebolag samt absorption av
bolag utan &garsamband &r daremot séllan forekommande. Detsamma galler
kombination.®

17'Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 118; Magnell och Sandstrém,
Omvanda fusioner — nar moderbolag “’gar upp” i dotterbolag, SvSkt 2003:6-7, s. 480ff.
18 Sandstrém, Svensk aktiebolagsratt (2:a uppl.), s. 340f.
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3 Ett kort aktiebolagsrattsligt
och konkurrensrattsligt
perspektiv pa fusioner

Den har uppsatsen syftar till att undersoka tillampningsomradet for
kvalificerade fusioner enligt IL. Det vore emellertid olampligt att helt
utelamna de associationsrattsliga bestdmmelserna, som reglerar nar det ar
mojligt att genomfora en fusion. Av samma anledning kommer dven nagot
kort ségas om den konkurrensrattsliga sidan av fusioner.

Innan de aktiebolagsrattsliga reglerna studeras narmare ar det vért att ta
fasta pa de bakomliggande skyddsintressena som gor sig gallande vid en
fusion. Det ar fragan om att varna saval dgarnas som borgenarernas intresse.
For dgarnas del hamnar beslutsforfarandet i fokus, for borgenarernas del ar
det av vikt att inte urholka det fordringsrattsliga kravet.

Det ar mot bakgrund av dessa 6vergripande syften som de
aktiebolagsrattsliga reglerna ska lasas. Fran ett samhallsekonomiskt
perspektiv fyller institutet fusion en viktig funktion; namligen att det
paskyndar forfarandet vid en verksamhetsoverlatelse. Fore 1944, da regler
rérande fusion saknades, var I6sningen for samgaenden mellan foretag
inkramsoverlatelse i kombination med likvidation. Fusionsinstitutet ar ett
sétt att undvika likvidationsforfarandet, som var betydligt mer
tidskravande.™

Bolagsverket, BolagsV intar en central roll for att fusionen som sadan ska
igenom. Det ar hos BolagsV den s.k. fusionsplanen registreras (ABL 23 kap.
14 8) och det &r &ven hos BolagsV som ansokan om att verkstélla
fusionsplanen ska géras (ABL 23 kap. 20 8). BolagsV star aven for
beddmningen huruvida fusionsplanen &r forenlig med ABL, huruvida den
tilltankta fusionen star i dverensstaimmelse med konkurrensréttsliga regler -
samt i dvrigt ar legal (ABL 23 kap. 20 8).

Vad galler gangen vid en fusion géller i huvudsak féljande. Forst och framst
ska en fusionsplan uppréttas, se ABL 23 kap. 7-13 88. Dokumentationen
tjanar som viktigt underlag for aktiedgarna for att kunna ta stallning till hur
deras agarintresse kommer att paverkas av omstruktureringen.
Fusionsplanen har dven betydelse fran en borgenarssynpunkt, eftersom den i
nasta led ska granskas av en eller flera revisorer, se ABL 23 kap. 11-13 §8.
Fusionsplanen ska sedermera ges in och registreras hos BolagsV. Satillvida
finns det mojlighet att uppmarksamma aktieagarna pa den kommande
omstruktureringen. Kravet pa att fusionsplanen understélls bolagsstamman
enligt ABL 23 kap. 15-18 88§, ar &ven regler som syftar till att skydda
aktiedgarna. Savida nagon av de bolagsstammor som ska godkénna fusionen
inte lamnar sitt godkénnande, faller fusionen enligt ABL 23 kap. 18 8. Nasta

19 sandstrém, Svensk aktiebolagsratt (2:a uppl.), s. 338f.
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steg &r att underratta kdnda borgenérer, enligt ABL 23 kap. 19 8. | det
avslutande skedet ska ansokan goras till BolagsV angaende tillstand att
verkstélla fusionsplanen. Har ingar bl.a. enligt ABL 23 kap. 21 § att bedéma
huruvida fusionen ar godtagbar rent konkurrensréttsligt. Borgenarerna ska i
ett avslutande skede kallas om det befinns vara nodvandigt. Savida nagon
motsatter sig fusionen ska arendet dverlamnas till tingsratten. Ansdkan
kommer att avslas om inte en borgenar som har motsatt sig fusionen har fatt
full betalning eller om betryggande sékerhet inte har stallts, se vidare ABL
23 kap. 23-24 §8.

Den konkurrensrattsliga prévningen tar utgangspunkt i Konkurrenslag
(2008:579), KonkL 4 kap. om foretagskoncentrationer. Enligt 1 § ska en
foretagskoncentration forbjudas om koncentrationen ar dgnad att patagligt
hamma férekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens inom
landet i dess helhet eller en avsevard del av det. Det ska vid bedomningen
sérskilt beaktas om en dominerande stéllning skapas eller forstarks.
Prévningen utgar fran det s.k. SIEC-testet, varvid en sammanvégd
bedémning av hur konkurrensen paverkas ska goras. Faktorer som ska
beaktas ar foretagens marknadsstéallning, ekonomisk styrka, potentiell
konkurrens och i dvrigt méjligheten att trada in pd marknaden.?’ Om det &r
tillrackligt far en part enligt 4 kap. 2 § avyttra en del av foretaget eller
genomfdra annan konkurrensframjande atgard.

Nagot ska avslutningsvis sagas om det regelsystem som kringgardar
fusionstypen absorption av hel&gt dotterbolag, for vilken det finns sarskilda
regler i ABL 23 kap. 28-35 §8. Pa grund av agarforhallandet fore fusionen
gor sig agarskyddet inte lika starkt gallande. Vidare - &r nagon
konkurrensprovning inte pakallad, eftersom konkurrenssituationen ar
densamma saval fore som efter fusionen.

20 Se Carlsson, Karnov - en lagkommentar, KonkL 4 kap. 1 §.
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4 Nagot om
beskattningskonsekvenser
vid fusioner

4.1 Overlatande bolaget

Vid en fusion éverfors samtliga tillgangar och skulder fran det 6verlatande
bolaget till det dvertagande bolaget. Detta skulle saledes i avsaknad av
undantagsregler utldsa uttagsbeskattning enligt IL 22 kap. IL 22 kap. 5 §
raknar upp ett antal situationer som kan utlésa uttagsbeskattning i samband
med att naringsverksamheten upphdr. En rad olika situationer, som omfattas
av bestammelsen, kan typiskt sett bli aktuella vid fusioner.

Enligt IL 37 kap. 17 § ska det dverlatande foretaget inte ta upp nagon
inkomst eller dra av nagon utgift pa grund av fusionen. Under forutsattning
att omstruktureringen kan klassificeras som en kvalificerad fusion, kommer
fusionen saledes inte att utldsa uttagsbeskattning.

Vad galler det beskattningsar da verksamheten 6verlats anges i IL 37 kap.
18 § att det dverlatande foretaget inte ska beskattas for resultatet for det
beskattningsar som avslutas genom att fusionen genomfors. Vad detta
innebar ar att det Gvertagande foretaget retroaktivt intrader i det dverlatande
foretagets skatteméassiga position och anses saledes ha bedrivit den
verksamheten fran ingdngen av det dverlatande foretagets sista
beskattningsar.

Det 6vertagande foretagets beskattningsar kommer saledes att besta av en
sammanlaggning av det dverlatande foretagets ingaende rakenskapsar till
slutet av det 6vertagande foretagets beskattningsar. Som kommer att
utvecklas nedan i 9 uppstéller den svenska regleringen krav pa att det
sammanlagda beskattningsaret inte far komma att 6verstiga 18 manader.

4.2 Overtagande bolaget

Enligt IL 37 kap. 18 § géller att det 6vertagande fOretaget intrader i det
overlatande foretagets skattemassiga situation ifraga om sadan
naringsverksamhet, savida inget annat ar angivet i 20-28 8§ (se nedan).

Vad galler fragan om kontinuitet, kan man rent teoretiskt skilja mellan a ena
sidan enhetsprincipen och a andra sidan restvardeprincipen.
Enhetsprincipen utgar fran att man betraktar fusionen som en icke-handelse,
medan restvardeprincipen innebar att man utgar fran att en 6verlatelse i och
for sig har agt rum, varvid anskaffningsvardet anges specifikt hos
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forvarvaren. Enhetsprincipen fordrar saledes ett specifikt lagstadgande,
vilket IL 37 kap. 17-18 §§ ger uttryck for.”*

Den skatteréattsliga kontinuiteten enligt IL 37 kap. omfattar kontinuitet i alla
avseenden. Den omfattar saledes vardekontinuitet och kontinuitet avseende
anskaffningstidpunkten.?® Det har dven papekats i forarbetena att lagens
utformning medfor att den skattemassiga karaktaren av de dverlatna
tillgangarna hos det dverlatande foretaget bibehalls hos det Gvertagande
foretaget. Karaktarshyte kan bli aktuellt om tillgangarna i det 6vertagande
bolaget skulle anvandas for annat &ndamal an i det dverlatande bolaget. Det
ar saledes fragan om samma skattemassiga hantering som om tillgangarna
hade bytt karaktar hos det dverlatande foretaget. Som exempel nar
problematiken aktualiseras kan namnas fallet da ett fastighetsforvaltande
bolag fusioneras in i ett byggnadsrorelsedrivande bolag. Fastigheterna
behaller karaktar av kapitaltillgangar och byter saledes inte karaktar som en
foljd av fusionen som sadan. Med hansyn till uttalanden i forarbetena och
doktrinen &r det rimligt att anta att kontinuitetsregeln inte generellt hindrar
att en tillgang byter karaktar efter fusionen p.g.a. andrad anvandning.?

Den lagtekniska utformningen av reglerna har ansetts underlatta
rattstillampningen, satillvida att kontinuiteten har kunnat utstrackas till att
omfatta aven i lagen oreglerade fall, som metodkontinuitet och analog
tillampning fér oreglerade fall.** Dessa fragor har varit uppe till prévning i
HFD.

I RA 2000 ref. 18 skulle ett konventionellt beskattat foretag fusioneras in i
ett investmentbolag. Investmentforetag schablonbeskattas enligt IL 39 kap.
14 § och fragan var saledes hur det konventionellt beskattade foretaget
skulle beskattas efter fusionen. HFD valde att ge reglerna rérande
kontinuitet foretrade framfor bestdimmelserna om schablonbeskattning for
investmentforetag. Tillgangarna som var hanforliga till det konventionellt
beskattade Gverlatande foretaget bildade saledes en slags falla i
investmentforetaget. Den l6sningen ansags enligt HFD vara mest forenlig
med reglernas lydelse och syfte. Avgorandet innebar saledes att reglerna
rorande kontinuitet har utstrackts till att omfatta &ven beskattningsmetoden.

Vidare, i RA 2000 ref. 36 utstracktes reglerna rérande kontinuitet vid
fusioner till att &ven omfatta sarskild loneskatt pa pensionskostnader enligt
lagen (1991:687) om sarskild Ioneskatt pa pensionskostnader. Som skal for
en sadan l6sning angav HFD att starka materiella och taxeringstekniska skal
talar for att lata det uttag av léneskatt som sker vid taxeringen for det
beskattningsar da en fusion genomférs folja den ordning som géller vid
inkomstbeskattningen. Den metod, som HFD valde for att bestdmma om en

2! persson, Osterman, Kontinuitetsprincipen i den svenska inkomstbeskattningen, s. 421f,
Baran, Nagot om den skatteréttsliga kontinuiteten vid fusioner, SN 2002 nr 10.

22 Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 258f.

2% Se vidare prop. 1998/99:15 s. 218f; Stahl, Svensk beskattning i EG-rattslig belysning, s.
258f.

**Baran, Nagot om den skatterattsliga kontinuiteten vid fusioner, SN 2002 nr 10.
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analog tillampning kunde ske var att se till lagens systematik och
uppbyggnad. Metoden for att undersoka i vilken utstrackning analog
tillampning kan ske borde med fordel kunna tillampas for att bedoma i
vilken utstrackning analogier kan ske aven i andra sammanhang.?®

Som namnts ovan galler full kontinuitet enligt IL 37 kap. 17-18 88 savida
inget annat foljer av 20-26 §8.

IL 37 kap. 20 § anger att det dvertagande foretaget far tillampa
rakenskapsenliga avskrivningar under forutsattning att mellanskillnaden tas
upp som intakt. Intéakten ska tas upp det beskattningsar som fusionen
genomfors eller fordelas med lika belopp pa det beskattningsaret och de tva
foljande beskattningsaren. Det kan i det har sasmmanhanget noteras att enligt
IL 18 kap. 14 § far rakenskapsenliga avskrivningar enbart tillampas savida
den skattskyldiga haft ordnad bokféring som avslutats med arsbokslut och
om avdraget motsvarar avskrivningen i bokslutet.?® Frgan ar huruvida den
hér ordningen ar forenlig med fusionsdirektivet. Svaret beror pa hur
kopplingen mellan skatteratten och redovisningen ser ut. Ar kopplingen
absolut, satillvida att redovisningen framtvingar en uppskrivning, ar det
tvivelaktigt huruvida det ar godtagbart. Ar uppskrivningen diremot inte
ovillkorlig, kan det i och for sig vara i linje med fusionsdirektivet art. 4.
Olika regler galler har for lagertillgangar och inventarier. For lagertillgangar
géller en ovillkorlig koppling mellan skatterdtten och redovisningen, medan
for inventarier ar denna koppling inte absolut. Stahl argumenterar for att
den svenska implementeringen far anses forenlig med kontinuitetsregeln
enligt fusionsdirektivet, som far anses ger medlemsstaterna svangrum att
narmare precisera kontinuitetsregeln. Meningarna i doktrinen &r dock
delade. Alhager ar av uppfattningen att kontinuiteten enligt fusionsdirektivet
ar absolut och att bestdammelsen i IL 37 kap. 20 8 &r tveksam med hénsyn
till det dvergripande syftet med fusionsdirektivet.?’

Avslutningsvis ska nagot sagas om reglerna rérande underskott enligt 1L 37
kap. 21-26 §8. Allméant galler att om det kvarstar underskott hos det
overlatande foretaget fran beskattningsaret narmast fore det sista
beskattningsaret galler begransningarna i IL 40 kap. angaende
beloppsspérren vid underskottsavdrag. Savida det fore fusionen har funnits
ett bestdmmande inflytande, (som det anges i IL 37 kap. 22 §) gdller inte
begransningen. Det Gvertagande foretaget far enligt 24 § forst det sjatte
beskattningsaret efter det beskattningsar da fusionen genomfors utnyttja
underskottet. Om koncernbidrag dock hade kunnat 1dmnas med avdragsrétt
mellan det dverlatande och det Gvertagande bolaget aret fore 6vertagandet
géller inte nu namnda begransning.

% |bid.

% Kravet enligt IL 18 kap. 14 § for att kunna tillimpa rikenskapsenliga avskrivningar finns
inte for tillampning av den andra metoden restvardemetoden. Metoderna skiljer sig &t
satillvida att hogre avskrivning kan goras med rakenskapsenlig metod, se vidare LLMS,
Inkomstskatt - en laro- och handbok del 1(12:e uppl.), s. 326. Se IL 18 kap. 13 §.

27 Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 263ff; Alhager, Fusion av helagt
aktiebolag — sarskilt rérande skatteméssig hantering av koncernmassig goodwill och
negativa fusionsdifferenser, SN nr 4 2002.
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5 Tolkning av fusionsdirektivet

5.1 Minidirektiv eller genomharmonisering

En sarskild fraga ar om fusionsdirektivet tillater att medlemsstaterna avviker
fran direktivet vid implementeringen, till den skattskyldigas fordel. Det
forefaller som att dsikten i doktrinen ar att sa inte ar fallet.

Naesborg Jensen lyfter sarkilt fram direktivets struktur, samt huvudsyftet
bakom direktivet, som argument for att gynnsammare regler borde vara
tillatna. Ett av huvudsyftena med direktivet far anses vara att skapa
mojlighet for nya former av gransoverskridande
verksamhetsomstruktureringar inom gemenskapen. Om medlemsstaterna i
forlangningen infor regler som ar mer gynnsamma éan direktivets, okar
utsikterna att direktivets syfte kommer att tillgodoses. Ett argument mot att
fusionsdirektivet skulle tillata mer gener6sa regler ar att foretag inte ska lata
skattereglerna styra de ekonomiska handlingsalternativen, utan att detta
istallet ska bygga p& kommersiella 6vervaganden.?

Stahl understryker aven att syftet med direktivet inte ar att dstadkomma en
genomharmonisering av beskattningssystemet for transaktionsformerna som
omfattas av direktivet, utan snarare att lagga en lagstaniva som
medlemsstaterna méste iakttaga.?

Nilsson och Uggla lyfter fram en rad argument, varfor den svenska
implementeringen inte borde anses begransad till resultaten som kan félja av
fusionsdirektivet och att fusionsdirektivet inte kan anses utgora ett
minidirektiv. Forst och framst, med hansyn till de svenska forarbetena,
forefaller det som att det bakomliggande syftet med lagstiftningen har varit
att astadkomma ett forenklat forfarande for omstruktureringar, inte
nddvandigtvis att utgéra en implementering av ett minidirektiv. Vidare
framstar det som inkonsekvent att lagstiftaren i vissa sammanhang inte har
valt samma beteckningar som fusionsdirektivet, om syftet med IL enbart
vore begransat till resultaten enligt ett minidirektiv. Nilsson och Uggla
papekar i och for sig att det skulle kunna goras géllande att en
genomharmonisering skulle kunna anses framja harmoniseringen pa EU-
niva. Detta senare argument ar dock snarare réattspolitiskt eller
allmanpolitiskt &n rent juridiskt. Pa EU-niva har dessutom harmoniseringen
pa den direkta beskattningens omrade varit begransad. Vidare skulle det
kunna goras gallande att harmoniseringen inte borde framjas av att en mer
restriktiv tolkning gors.*

%8 Naeshorg Jensen, EU-Selskabsskatteret, s. 105f.

2% Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 56.

% Nilsson, Uggla, EG-rattens inverkan p& nationell rétt — sarskilt tolkningen av
fusionsdirektivet, SvSkt 2004:6-7, s. 407ff.
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5.2 Direktivets direkta effekt

Som angivits ovan i 5.1 borde fusionsdirektivet anses vara ett minidirektiv,
dvs. till skillnad mot exempelvis mervérdesskattedirektivet borde avsikten
inte vara att astadkomma ett genomharmoniserat omrade. Inte desto mindre
ar det bindande avseende de resultat som ska uppnas. Som framgar av
preambeln till fusionsdirektivet &r det évergripande syftet att forenkla
forfarandet vid omstruktureringar genom ett system med uppskjuten
beskattning. Det ar m.a.o. fragan om rattigheter som medlemsstaterna ska
tillforsékra de enskilda. Problematiken kan darfér ses som en spegelbild till
diskussionen ovan i 5.1.

Savida ett direktiv anses ha direkt effekt kan det aberopas direkt av enskilda.
For fullkomlighetens skull kan det papekas att enligt FEUF art. 288 ar ett
direktiv enbart bindande avseende det resultat som ska uppnas, daremot
overlats det at de nationella myndigheterna att bestamma form och
tillvagagangssatt for genomforandet. Forutsattningarna for direkt effekt har
utvecklats i EUD: s praxis. | malet Van Gend en Loos C-26/92 utstakades
de grundldggande forutsattningarna for att regler i ett direktiv ska kunna ha
direkt effekt. Det kravs att bestimmelsen &r Kklar, ovillkorlig och precis.
Vidare krdvs att bestdmmelsen inte &r villkorad av ytterligare
implementeringsatgarder fran lagstiftarens sida. Det anses emellertid att
tillampningsomradet for direkt effekt har utvidgats och att de ursprungliga
rekvisiten har luckrats upp nagot. ** Direktiv kan emellertid enbart ha
vertikal direkt effekt, till den enskildes forman, vilket slogs fast i Marshall
avgorandet C-152/84. Ett direktiv kan daremot inte ha horisontell direkt
effekt, dvs. det kan inte aberopas i privatrattsliga tvister.

Innan fragan huruvida fusionsdirektivet har direkt effekt ska diskuteras, ska
det papekas att ett direktiv, aven om det inte har direkt effekt, kan ha
indirekt effekt. Detta fastslogs i Von Colson avgorandet C-14/83 och
innebadr att den nationella lagstiftningen ska tolkas i ljuset av EU-rétten.

Barande skél talar for att fusionsdirektivet, med undantag for
skatteflyktshestammelsen i art. 15, har direkt effekt. Direkt effekt maste i
och for sig beddmas bestammelse for bestammelse. Vad galler
fusionsdirektivet, maste forst och framst definitionerna vara uppfyllda, for
att det ska ga att gora gallande skattlattnaderna i de senare reglerna. Det
innebar att man dven maste ta fasta pa att undersoka huruvida definitionerna
har direkt effekt eller inte. | brist pa vagledande praxis fran EUD, forefaller
den radande uppfattningen i doktrinen vara att direktivbestimmelserna i
fusionsdirektivet ar tillrackligt klara och precisa. Stahl papekar att enbart det
faktumet att bestammelserna ar svartolkade inte per automatik medfor att de
inte kan anses vara tillrackligt klara och precisa. Ett problem som Pétgens
och Jakobsen lyfter fram ar emellertid att begreppet fast driftstalle inte &r
narmare definierat i fusionsdirektivet. Som utvecklas nedan i 6.3 kan dock

3! Craig, De Burca; EU Law -Text, Cases, and Materials (4e uppl.), s. 275ff.
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betydelsen av detta begrepp ifragasattas, varfor det i och for sig inte borde
utgora ett hinder.*

Vad géller frdgan om kravet pa ovillkorlighet har det gjorts géllande att
detta rekvisit ar mer svarbedomt, eftersom medlemsstaterna har givits ett
relativt stort handlingsutrymme att precisera hur kontinuitetsregeln ska
utformas. Stahl argumenterar for att bestimmelserna a andra sidan inte
ldmnar utrymme for skonsmaéssiga beddmningar och avvikelser vid
implementeringen.®® Sammanfattningsvis talar barande skal for att direktivet
anses ha direkt effekt. Detta géller dock inte artikel 15 rorande skatteflykt,
om det skulle leda till ett for den skattskyldiga mindre gynnsamt resultat,
eftersom direktiv inte kan ha vertikal effekt till den enskildes nackdel.

%2 pgtgens, Jakobsen, Tax Neutral Divisions of Companies, European Taxation 1999, s. 86.
%3 Stéhl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 59ff.
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6 Kravet pa skattskyldighet —
territoriell avgransning

6.1 Inledning

Lodin m.fl. papekar att tva av de grundlaggande principerna i direktivet kan
sagas vara att dels uppratthalla kontinuitet vid beskattningen, dels att den
stat i vilken en reserv och/eller en skattekredit har skapats ocksa i princip
ska behélla den framtida beskattningsratten.®* Ett av rekvisiten for att en
fusion ska Kklassificeras som kvalificerad ar att skattskyldigheten i den
overlatande medlemsstaten bibehalls. Det papekas aven i preambeln till
direktivet att systemet som sadant sakerstaller att tillgangarna till slut blir
beskattade i den stat dar det dverlatande bolaget &r hemmahorande vid den
tidpunkt da de avyttras.

Kravet angaende skattskyldighet har sarskild betydelse i de fall s.k.
gransoverskridande fusioner genomfors. Det har funnits skatteregler i
svensk lag sedan 1995 (samt inom EU sedan 1990) rérande
transaktionsformen. Korresponderande bolagsréttsliga regler inférdes i
Sverige 2008%, vilka nu aterfinns i ABL 23 kap. 36 §. De
associationsréattsliga reglerna ar en implementering av det tionde
bolagsdirektivet.*

For att kunna beddma huruvida reglerna &r férenliga med primérratten
fordras aven en viss beskrivning av skattemassiga konsekvenser som kan
uppkomma i samband med gransdéverskridande fusioner, vilket kommer att
beskrivas nedan. Schematiskt kan ségas att uttagsbeskattning eller
underlatenhet att beakta underskott ar de tva huvudsakliga negativa
skattemassiga konsekvenser som kan uppkomma om en transaktion faller
utanfor fusionsdirektivet.*’

3 LLMS, Inkomstskatt- en laro- och handbok, del 2, s. 515f.

% SFS 2008:12.

% Europaparlamentets och radets tionde bolagsdirektiv 2005/65/EG av den 26 oktober 2005
om gransoverskridande fusioner av bolag med begransat ansvar. Det har i och for sig varit
mojligt att i praktiken genomfoéra gransdverskridande fusioner dven dessférinnan, med
hénsyn till den s.k. SEVIC — domen (C-411/03). Det praktiska forfarandet underlattas dock
genom att den bolagsrittsliga regleringen ar pa plats, se vidare Strom, Rossbol och
Norrling, Gransdverskridande fusioner, SvSkT 2009:4 s. 384f. Jfr &ven Ds 2006:22 s.70.

37 Jfr IL 22 kap. 5 §, samt IL 37 kap. 21-26 §§ (se IL 37 kap. 11-15 §8).
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6.2 Skattskyldighet enligt
fusionsdirektivet respektive IL

Enligt fusionsdirektivet art. 4 anges att en fusion inte skall leda till
beskattning av kapitalvinst berdknad som skillnaden mellan det verkliga
vardet av de tillgdngar och skulder som har 6verférts och deras
skattemassiga varde. | samma artikel anges att med éverforda tillgangar och
skulder avses tillgangar och skulder i ett 6verlatande bolag som till foljd av
fusionen knyts till ett permanent driftstélle i det dvertagande bolaget i det
dverlatande bolagets medlemsstat och som bidrar till uppkomsten av de
vinster eller forluster som beaktas vid taxeringen. Av relevans for fragan om
skattskyldighet &r saledes dels begreppet ”permanent driftsstélle”, dels
vinster eller forluster som beaktas vid taxeringen”.

Det kan forst och framst noteras att direktivet till synes uppstaller tva
kumulativa rekvisit for att kontinuitet ska vara for handen. Forst och framst
kan det ifragasattas huruvida de kumulativa rekvisiten fyller nagon funktion.

Stahl med vidare hanvisning till Larkin, menar att kravet pa fast driftsstalle
borde kunna utgd, med hansyn till det senare ledet i art. 4, dvs. att vinster
respektive forlusterna ska beaktas vid taxeringen. Avgorandet i det stora
flertalet fall borde &ven vara huruvida skattplikt de facto foreligger,
eftersom ett fast driftsstélle kan vara undantaget antingen genom skatteavtal
eller genom skattelagstiftning i intern ratt.*®

Nasborg Jensen papekar att om man i forhallande till direktivet strikt
anvander begreppet fast driftsstélle och tolkar det i ljuset av OECD:s
modellavtal kommer inte all fast egendom, som i och for sig kan knytas till
en viss medlemsstat, att fangas upp. | vissa fall skulle darfor effekten bli att
aven om en medlemsstat bibehaller beskattningsratten och dven om de
finansiella intressena kvarstar, kommer transaktionen anda falla utanfor
fusionsdirektivet. Mot den bakgrunden menar Nesborg Jensen att det inte &r
osannolikt att fast egendom kan utgora ett fast driftsstélle, vid uttolkningen
av direktivet.*® Den narmare definitionen av fast driftsstalle diskuteras mer
nedan.

Den svenska implementeringen uppstéller inget krav pa fast driftsstalle, utan
knyter narmast an till det senare ledet i art. 4. Enligt IL 37 kap. 11 § kravs
att det overlatande bolaget omedelbart fore fusionen ska vara skattskyldigt
for inkomst av atminstone en del av naringsverksamheten. Inkomsten far
inte ha varit helt undantagen fran beskattning pa grund av skatteavtal. Det
Overtagande foretaget ska enligt IL 37 kap. 12 § omedelbart efter fusionen
vara skattskyldigt for inkomst av sadan naringsverksamhet som det

%8 Stéhl, Svensk beskattning i EG-rattslig belysning, s. 238.
% Neasborg Jensen, EU-Selskabsskatteret, s. 163.
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overlatande foretaget beskattas for. Inkomsten far inte helt eller delvis ha
varit undantagen fran beskattning pa grund av skatteavtal.

Aven om rekvisitet fast driftsstalle inte &r upptaget som ett rekvisit i den
svenska implementeringen, kommer ett sadant, inte desto mindre ha
betydelse for att bedoma skattskyldigheten, vid en gransdverskridande
fusion. Om exempelvis ett svenskt dotterbolag “avbolagiseras™*® genom
absorption med sitt utlandska moderbolag, upphér skattskyldigheten baserat
pa den globala inkomstkallan enligt IL 6 kap. 3 §.** En begréansat
skattskyldig person (IL 6 kap. 7-8 88) kommer att vara skattskyldig for de
inkomster som anges i IL 6 kap. 11 §, daribland inkomst fran ett fast
driftsstalle. Dartill kan skattskyldighet aven féreligga for en begrénsat
skattskyldig for inkomst fran fast egendom eller inkomst pa grund av
naringsbostad, se vidare IL 6 kap. 11 §.

For transaktioner, dar det fasta driftsstéllet eller den fasta egendomen &r
beldgen i Sverige, borde darfor definitionen av fast driftsstélle enligt
direktivet vara av mindre betydelse, savitt avser fragan om fusionen raknas
som kvalificerad eller inte i Sverige. Avgdrande dr istéllet huruvida
skattskyldighet foreligger eller inte. Avgransningen av “fast driftsstalle” kan
daremot fa betydelse i exempelvis de situationer dar ett utlandskt bolag
avbolagiseras, genom fusion med ett svenskt bolag. Beroende pa hur den
andra medlemsstaten har implementerat art 4 kan det fa betydelse.

6.3 Fast driftsstalle — narmare om
begreppet

| brist pa en narmare definition i fusionsdirektivet ar en sarskild fraga om
begreppet fast driftsstélle har en autonom EG-réttslig betydelse, eller om det
ar nationell ratt i férening med tillampligt skatteavtal som ska vara
végledande.** Nedan kommer argument for och emot respektive I6sning
som det har angivits i doktrinen att presenteras.

6.3.1 Argument for ett gemenskapsrattsligt
begrepp

Terra Wattel papekar att nar EG-domstolen kommer att stallas infor att
avgora vad som omfattas av begreppet fast driftstalle kommer

%0 Se ovan avsnitt 2.

* Savida inte platsen for styrelsens sate eller p& grund av ndgon annan sddan omstandighet
ar att anse som en svensk juridisk person, se vidare prop. 1999/2000:2 del 2, s.71.

*2 Det noteras att den svenska sprakversionen i art. 4 till skillnad mot évriga artiklar i
direktivet anvander begreppet permanent driftsstélle och inte fast driftstélle. | exempelvis
den engelska versionen anvands genomgaende den vedertagna termen “permanent
establishment”, se vidare Stahl, Svensk beskattning i EG-rattslig belysning, s. 236.
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moder/dotterbolagsdirektivet*, rante- och royaltydirektivet*, OECD:s

modellavtal samt kommentarerna till denna att vara vagledande. Detta
anspelar narmast pa en autonom tolkning av begreppet fast driftsstalle.*> Det
kan papekas att bade moder/dotterbolagsdirektivet samt rénte- och
royaltydirektiven innehaller en definition av begreppet.

Nashorg Jensen argumenterar dven for att begreppet maste ges en
gemenskapsrattslig tolkning. OECD: s modellavtal art. 5 kommer med
stdrsta sannolikhet att tjana som végledning for att precisera begreppet. Ett
argument for denna l6sning ar enligt Neesborg Jensen att samtliga EU-l&ander
har anslutit sig till modellavtalet. Detta argument faller delvis, eftersom ett
antal nya medlemsstater inte langre & OECD parter.* Inte desto mindre, ar
OECD:s definition av fast driftsstélle allmént accepterad och tjanar som
vagledning. | andra hand menar Naesborg Jensen att man far soka inspiration
pa dubbelbeskattningsavtalens omrade. Vidare menar han att som
utgangspunkt ska i allménhet begrepp som saknar klara definitioner i
direktiv ges en gemenskapsrttslig tolkning.*’

6.3.2 Argument for ett nationellt begrepp

Forst och framst kan det noteras att enligt det ursprungliga direktivforslaget
var begreppet fast driftstalle uttdmmande definierat.*® I slutskedet av
utformningen till fusionsdirektivet slopades emellertid definitionen, med
hanvisning till att det ansags overflodigt vid sidan om definitionen i
OECD:s modellavtal art. 5. Stahl menar att faktumet att direktivet knyter an
till vilka inkomster som beaktas vid taxeringen i den aktuella medlemsstaten
talar for att man &r hénvisad till nationell ratt respektive
dubbelbeskattningsavtalen for att beddma vad som avses med fast
driftsstalle.”® Det noteras &ven att enligt den ursprungliga implementeringen
i svensk ratt kopplades kravet pa fast driftstélle till den interna definitionen
av fast driftsstalle i kombination med relevant dubbelbeskattningsavtal.™

Vad som dven kan lyftas fram for att begreppet ska tolkas i enlighet med
nationell ratt ar att ett direktiv som sadant enbart &r bindande avseende det
resultat som man ska uppna. Om medlemsstaterna i sin tur valjer att
anamma en gemenskapsrattslig nomenklatur eller inte ar ovidkommande sa

*® Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahdérande i olika medlemsstater.

*4 Rédets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system for
beskattning av rantor och royalties som betalas mellan narstaende bolag i olika
medlemslander.

*® Terra, Wattel, European Taxation, s. 261.

* Bulgarien, Lettland, Litauen, Malta och Ruménien &r inte OECD medlemmar, se vidare
www.oecd.org , per den 2011-11-06.

*" Naeshorg Jensen, EU-Selskabsskatteret, s. 162f. Se dven s. 127ff. med vidare hanvisning
till bl.a. C-51/76.

*8 Se vidare 0.J. no 39, 1969.

%9 St&hl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 238.

%0 Prop. 1994/95:52 s. 56f.
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lange de sakerstaller att direktivets resultat uppnas. Definitionerna i
direktivet ska saledes tolkas mot bakgrund av nationell ratt och darvid ges
den innebord de har enligt nationell ratt sa lange minikraven enligt
direktiven inte urholkas.”

6.4 Kravet pa skattskyldighet med hansyn
till FEUF

6.4.1 Allmant om problematiken

Det har och kan ifragasattas huruvida kravet pa skattskyldighet enligt
fusionsdirektivet art. 4 samt IL 37 kap. 11-12 8§ utgdr ett hinder for
kapitalfriheten och etableringsfriheten enligt FEUF art. 49 och art. 63.

Fragan ar om det ar sekundarratten, som star i strid med priméarratten eller
om det ar den svenska implementeringen som &r férdragsstridig. Oavsett
vilket, ar det till syvende och sist, implementeringslagstiftningen som i ett
konkret fall kommer att bli féremal for bedémningen om ett fordragsbrott ar
for handen eller inte.>® Relevant praxis frin EUD maste beaktas.

Nedan kommer relevanta avgoranden fran EUD respektive HFD att
presenteras, som borde vara av relevans for att ta stallning till om kravet pa
skattskyldighet ska anses vara férdragsstridigt eller inte. For att bedéma
fragan dr det rimligt att ta stallning till de eventuella negativa skatteméssiga
konsekvenser som kan effektueras av en icke-kvalificerad
grénsoverskridande fusion. Som angivits ovan borde det typiskt sett vara
fragan om att uttagsbeskattning utfaller, eller att man inte kan beakta
underskott i en utlandsetablering.>®

6.4.2 Nagra relevanta EG-rattsliga avgoranden

6.4.2.1 Hantering av underskott

I de fall underskott finns i det Gverlatande bolaget, som befinner sig i en
annan medlemsstat an Sverige, skulle reglerna kring underskottsavdrag i IL
37 kap. 21-29 8§ inte vara tillampliga, da fusionen inte rdknas som
kvalificerad enligt IL 37 kap. 11-12 §8.

!Nilsson, Uggla, EG-réttens inverkan p& nationell ratt — sarskilt tolkningen av
fusionsdirektivet, SvSKT 2004:6-7 s. 407ff.

52 Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 248.

%% Den omvanda situationen; att underskottet ar hanférligt till ett svenskt dotterbolag som
kommer att avbolagiseras genom fusion, &r &ven den diskutabel, med hénsyn till
fusionsdirektivet art. 6 samt fusionssparren enligt IL 37 kap. 25 8. | detta fall &r
bestammelserna, allt annat lika, tillimpliga, se vidare Stahl, Svensk beskattning i EG-
rattslig belysning, s. 274f.
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En utgangspunkt for att beddma om primérratten kan leda till annat resultat
an direktivet respektive IL 37 kap. ar rattsfallet Marks & Spencer C-
446/03), som gallde fragan om rétten att kvitta dotterbolagets forluster, da
bolaget var beldaget i annan medlemsstat &n moderbolaget. | huvudsak kom
domstolen fram till att det skulle vara fordragsstridigt att utesluta
avdragsratt for moderbolaget med hemvist i en medlemsstat, da
dotterbolaget i en annan medlemsstat har uttomt mojligheterna som erbjuds
dar att beakta forluster under det beskattningsar som avses och tidigare
beskattningsar och att det inte finns nagon majlighet att forlusterna skulle
kunna utnyttjas i dess hemviststat for framtida beskattningsar, vare sig av
dotterbolaget eller utomstéende.>

Efter den s.k. Oy AA domen C-321/05 diskuterades det huruvida
rackvidden av avgorandet i Marks & Spencer var mer begransad, &n vad den
ursprungligen framstod som. I utslaget i Lidl malet C-414/06, har domstolen
pa flera stallen hanvisat till uttalandena i Marks & Spencer och det har
papekats att dessa fortfarande galler.>

Strom, Rossbol och Norling menar att med hénsyn till domen i Marks &
Spencer borde forlustavdrag medges i de fall dar det 6verlatande bolaget
inte har mojlighet att beakta underskottet. Med hinsyn till RA 2009 ref.5 (se
nedan) menar forfattarna att HFD &ven tycks ha 6ppnat upp for en sadan
[6sning nar ett fast driftsstalle upphor. Har blir det an en gang av betydelse
att definiera och avgransa vad som avses med fast driftsstalle.”®

En aspekt, som Pelin lyfter fram, &r att det kan tyckas egendomligt att EUD
inte diskuterar huruvida underskott som kan uppkomma vid en
gransoverskridande fusion, kan utnyttjas av moderbolaget. | det fallet ar det
egentligen bara for dotterbolaget och utomstaende som det inte far finnas
nagon kvarvarande mojlighet att utnyttja underskottet i dotterbolagets
hemvistland.>’

6.4.2.2 Exitbeskattning

| de fall det 6verlatande bolaget finns i Sverige, medan det 6vertagande
bolaget befinner sig i annan medlemsstat, kan uttagsbeskattning
aktualiseras, savida skattskyldighet upphar, se vidare IL 22 kap. 5 §, samt
IL 37 kap. 11-12 8§ och 17-18 §8.

Fragan forefaller omstridd. Har finns inte utrymme att ga in pa en
uttdbmmande beskrivning av alla de rattsfall, som kan anféras for den ena
eller den andra Iésningen. Kommissionen forefaller att vara av

> Se vidare Pelin, Internationell skatteratt — i ett svenskt perspektiv, (4e uppl.), s. 362ff.
% Se vidare LLMS, Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatterétt, del 2, (12e uppl.), s.
402f.

% Se Strém, Rossbol och Norling, Granséverskridande fusioner, SvSKT 2009:4, s. 394f.
> Pelin, Internationell skatterétt — i ett svenskt perspektiv, (4e uppl.), s. 368.
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uppfattningen att uttagsbeskattning strider mot etableringsfriheten, savida
inte betydande méjlighet till uppskov finns .*® | domarna; de Lasteyrie C-
9/02 och N-malet C-470/04, fann EUD att uttagsbeskattning, av orealiserade
kapitalvinster, vid utflyttning av fysiska personer, var oférenlig med
fordragsfriheterna. Detta dr en av orsakerna till att Kommissionen anser att
uttagsbeskattning inte ar tillaten.

Som angivits ovan gar asikterna isér i fraigan. Roupe med vidare hanvisning
till Nelson har baserat pa avgéranden fran EUD i bl.a. Daily Mail C-81/87
och Cartesio C-210/06, argumenterat att det inte kan anses oférenligt med
etableringsratten att beskatta utflyttning av juridiska personer.® | Daily Mail
C-81/87 fann EUD att etableringsfriheten inte kan aberopas som stod for att
emigrera bolag. Ett av skélen var att domstolen menade att bolag ar enheter
som bildas enligt en nationell rattsordning och att fordraget inte 16ste dessa
problem. EUD tog dock inte stallning till huruvida uttagsbeskattning &r
godtagbar eller inte. Det kan argumenteras for att malet snarare behandlar
den bolagsrattsliga sidan av problemet.

Det helt nyligen avkunnade avgorandet National Grid Indus C-371/10 borde
ha implikationer pd omradet och fortjanar en nagot utforligare beskrivning. |
malet National Grid skulle det nederlandska bolaget flytta sin verkliga
ledning till Storbritannien. | Nederlanderna galler konstituerandeteorin. Pa
grund av det tillampliga skatteavtalet mellan Storbritannien och
Nederlanderna tappade Nederlanderna, enligt skatteavtalet, ratten att
beskatta bolaget. Beskattningsratten dvergick istallet till Storbritannien. Vid
tidpunkten for flytten innehade det nederlandska bolaget en kundfordran
med en dartill horande valutakursvinst. Enligt nederlandsk nationell ratt
skulle valutakursvinsten beskattas i Nederlanderna vid utflyttningen. Enligt
EUD ansags uttagsbeskattningen i princip utgora en otillaten begransning av
etableringsfrineten. Begransningen ansags dock kunna rattfardigas och
ansags inte ga langre an nddvandigt. Enligt EUD éar en lagstiftning som
innebar att skatten pa en orealiserad vardeokning pa ett bolags tillgangar
slutligt faststalls, utan hansyn till vardeminskningar eller vardedkningar som
kan uppkomma senare forenlig med EU-rétten. Det papekades att det saknar
betydelse att de orealiserade vardedkningarna som beskattas hanfor sig till
valutakursvinster, som inte kan synliggoras i den mottagande medlemsstaten
med hénsyn till den dér radande skattemiljon.*® Generellt kan déremot
ségas, med risk for att utelamna alla nyanser som finns i domskalen, att
EUD menade att en lagstiftning som innebar att skatt pa orealiserade
vardeokningar pa tillgangar i ett bolag, som flyttar sin verkliga ledning till
en annan medlemsstat de facto tas ut vid sjélva tidpunkten for flyttningen ar
oproportionell.®! Det kan dock inte nog understrykas att det nu sagda galler
tillampningen av art. 49. En annan fraga ar i vilka situationer art. 49 6ver
huvud taget ar tillamplig i dessa situationer. EUD papekade att da bolag som

%8 KOM/2006/0825 slutlig.

% Se vidare Roupe, Maria Nelsons avhandling: Utflyttning av aktiebolag — en analys i
ljuset av den internationella skatteratten och EU-réatten, SN 2011 nr 11, s. 856ff.

% National Grid, C-371/10, p. 41, 45-46, 49-50, 64.

%1 National Grid, C-371/10, p. 85.
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bildats enligt lagstiftningen i en medlemsstat och som flyttar sin verkliga
ledning till en annan medlemsstat, utan att denna flyttning av sétet paverkar
dess status som bolag i forstnamnda stat, kan art. 49 aberopas for att
ifrdgasatta lagenligheten av den statens beskattning av bolaget i samband
med flyttningen av sitet.®?

| dagsléaget finns det ett antal Gvriga mal som ror exitbeskattning, som
fortfarande ar pagaende.®®

6.4.3 Relevanta svenska avgoranden

Det &r aven av vikt att ta fasta pa hur de ovan diskuterade fragorna har
behandlats, da de varit uppe till prévning i svenska domstolar. Till dess
fragorna slutgiltigt har behandlats av EUD &r det av vikt att ta sikte pa vilka
slutsatser som den svenska rattstillamparen anser att man kan dra av nu
gallande och som i forlangningen skulle kunna aberopas.

6.4.3.1 Hantering av underskott - RA 2009 ref. 13

I RA 2009 ref. 13 uppkom fragan huruvida kravet pé skattskyldighet enligt
IL 37 kap. 11 § skulle anses forenligt med kravet pa etableringsfrihet.
Omsténdigheterna i fallet var féljande:

X AB var moderbolag i en svensk tysk koncern och dgde samtliga aktier i Y
AB. Det senare bolaget var ett holdingbolag, vars enda uppgift var att dga
och forvalta andelarna i de tyska bolagen. Vid tiden for ombildningen
bestod den tyska delen i 6vrigt av det rorelsedrivande bolaget Z GmbH, med
vilande dotterbolag, samt de vilande dotterbolagen W GmbH samt E GmbH.

Verksamheten i Tyskland hade gatt med forlust och darmed genererat
betydande underskott. Underskottet var huvudsakligen hanforligt till
verksamheten som tidigare hade bedrivits i W GmbH. Till féljd av
bestdammelserna i det tyska systemet for skattkonsolidering hade
underskottet genom avtal (organschaft) ansamlats i YAB.

For att avsluta verksamheten i Tyskland hade Z GmbH avyttrats till
utomstaende. E GmbH hade sedermera fusionerats med W GmbH. Ett av
alternativen for att darefter avveckla Y AB var genom att fusionera bolaget
med X AB. Vid en sadan tilltankt fusion var tanken att kvitta underskottet
mot det Overtagande bolagets egna intékter. Andelarna i W GmbH skulle
darefter innehas av ett svenskt bolag inom den svenska koncernen. Fragan i
samband med fusionen var huruvida underskottet i Y AB kunde foras dver
till det svenska bolaget. Det fast driftsstéllet i Tyskland avvecklades
samtidigt som fusionen genomférdes.

62 National Grid, C-371/10, p. 26-33.
8 Kommissionen mot Kommissionen, C-269/09; Kommissionen mot Danmark, C-261/11;
Kommissionen mot Nederlanderna C-301/11.
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Efter att ha konstaterat att kravet pa skattskyldighet enligt IL 37 kap. 11 § i
och for sig inte var uppfyllt gick SRN vidare for att undersdka huruvida
begransningen var forenlig med etableringsfrineten. Istéllet for att
undersoka huruvida fusionsdirektivet kunde sagas sta i strid med
primarratten valde SRN att undersoka huruvida de nationella reglerna var
forenliga med etableringsfriheten, efter att ha konstaterat att situationen foll
utanfor fusionsdirektivet. SRN konstaterade att:

... de principer som Marks & Spencer-domen grundas pa bor vara
vagledande aven for denna bedémning. Det innebér att fragan om den
svenska bestdmmelsen utgor ett hinder mot etableringsrétten och, nér svaret
ar ja, om bestammelsen kan rattfardigas, ska bedomas pa motsvarande sétt
som i namnda mal. — Det leder till att bestammelsen inte kan anses
proportionell i en situation dar alla mojligheter att utnyttja underskotten i
Tyskland har uttomts.”

Pa grund av en pagaende skadestandsprocess i Tyskland for bolaget W
GmbH var det daremot inte dnnu faststéllt huruvida alla mojligheter att
utnyttja underskottet i Tyskland var uttémda. Mot den bakgrunden
beviljades bolaget inte ratt att utnyttja underskottet). HFD ansag att fragan
var stalld pa ett satt som inte mojliggjorde for domstolen att ta stallning till
ratten till forlustavdraget. Daremot konstaterades i allmanhet:

Att vagra avdrag for en sadan forlust i den stat dar moderforetaget har sitt
hemvist kan dock under vissa forutsattningar strida mot EG-fordragets
bestammelser om etableringsfrihet (se EG-domstolens dom den 15 maj 2008
i mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG).”

6.4.3.2 Uttagsbeskattning - Maltafallet RA 2008 ref. 30

| RA 2008 ref. 30 (Maltafallet) uppkom fradgan om uttagsbeskattning var
forenligt med fordraget, nar ett svenskt aktiebolag X AB, som dgdes av ett
maltetiskt bolag X Malta Ltd, skulle omorganiseras satillvida att X AB: s
skatterattsliga hemvist, med tilldmpning av det relevanta dubbelavtalet, efter
omstruktureringen skulle vara beldgen i Malta. Bolaget innehade samtliga
andelar i Y AB och 65 % av andelarna i det brittiska bolaget Z Ltd.
Verksamheten bestod av fastighetsforvaltning, dar samtliga fastigheter var
beldgna i Storbritannien. Efter omstruktureringen skulle X AB inte langre ha
nagot fast driftsstalle i Sverige.

Fragan var om omstruktureringen skulle medfora uttagsbeskattning enligt 1L
22 kap. 5 § p.4 samt IL 22 kap. 7 8. HFD menade att bestdmmelserna skulle
komma att std i strid med etableringsfriheten. | och for sig kunde reglerna
rérande uttagsbeskattning anses vara &ndamalsenliga, men inte
proportionerliga. Till skillnad mot SRN, ldmnade HFD till lagstiftaren att ta
stéllning till hur beskattningen i sinom tid skulle sékerstéllas.
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Enligt de nya reglerna i Skattebetalningslag (1997:483) SBL 17 a kap. ges
uppskov, inte med taxeringen, utan med skattebetalningen, vid
uttagsbeskattning som foranleds av skatteavtal med en stat inom EES.
Anstandet ar beroende av att naringsverksamheten inte har upphort och att
tillgangarna ingar i en naringsverksamhet inom EES, se vidare SBL 17 a
kap. 2 8.

Eftersom IL 37 kap. 11-12 8§ knyter an till dubbelbeskattningsavtal, borde
domen ha implikationer for fusioner dér det 6verlatande bolaget varit
hemmahorande i Sverige, savida uttagsbeskattning ska utga med stod av 1L
22 kap. 5 § p. 4 (jfr IL 37 kap. 17 8).

6.4.3.3 Uttagsbeskattning - RA 2010 ref. 92

Aven om RA 2010 ref. 92 inte direkt aktualiserar fragan om skattskyldighet
enligt IL 37 kap. 11-12 8§ ar domen anda betydelsefull for den principiella
fragan om kravet pa skattskyldighet och dess forenlighet med primarrétten.

Omstéandigheterna var foljande. Det japanska bolaget Yamaha Corporation
var moderbolag, vars europeiska verksamhet bestod av ett heldgt tyskt
dotterbolag (YME), som i sin tur &gde det svenska dotterbolaget Yamaha
Scandinavian AB (bolaget). Bolaget bedrev i sin tur verksamhet i Norge
respektive Danmark genom filialer. Tanken var att omstrukturera koncernen
satillvida att all verksamhet skulle bedrivas genom filialer till YME.
Omstruktureringen planerades genom absorption av det heldgda svenska
bolaget, varefter det svenska bolaget, i likhet med den danska och norska
filialen skulle utgora filial till det tyska bolaget. Omstruktureringen skulle
m.a.0. medfora att beskattningsratten for det svenska bolaget upphorde i
Danmark och i Norge. Kravet pa skattskyldighet for den danska respektive
den norska filialen var inte uppfylld i férevarande fall (IL 37 kap. 11-12 88).
En av fragorna var huruvida det stred mot EEF fordraget att vagra medge
s.k. fiktiv avrédkning for det norska bolaget, i enlighet med IL 30 kap. 30 §,

SRN, vars férhandsbesked HFD faststallde, beslutade:

| forevarande fall leder den planerade fusionen till att bolaget ska
uttagsbeskattas for den i Norge bedrivna verksamheten. Genom att bolag
som bedriver naringsverksamhet i en EES-stat beskattas vid en fusion
missgynnas sadana bolag jamfort med bolag som har hela sin
naringsverksamhet i Sverige eller uppdelad pa Sverige och annan EU-stat.
Uttagsbeskattning som inte ar forenad med avrakning enligt 37 kap. 30 § IL
utgdr darfor en inskrankning i ratten till fri etablering. Med hansyn hartill
och till att den norska filialen i det aktuella fallet kommer att tas dver av ett
tyskt bolag finner Skatterattsnamnden att det inte ar férenligt med EES- och
EU-ratten att tillampa de svenska bestammelserna om uttagsbeskattning pa
grund av fusionen (jfr RA 2008 ref. 30).”
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Rattsfallet ar intressant av manga anledningar. Persson Osterman menar att
avgorandet har manga intressanta implikationer, bl.a. pa grund av att; (i)
sekundarratten kan sta i strid med primarratten, (ii) att férdragsstridigheten
resulterade i, inte att fiktiv avrakning beviljades, utan att uttagsbeskattning
helt underlats, (iif) som en foljd av den andra slutsatsen borde man kunna
sluta sig till att avrékning inte alltid racker for att neutralisera
uttagsbeskattningen, t.ex. nar landets skatt &r lagre an svensk.®* Om man i
annat fall, strikt tillampat reglerna rérande fiktiv avrakning, skulle effekten
kunnat bli att den danska filialen hade blivit foremal for mindre gynnsam
svensk beskattning an den norska filialen.®

6.4.4 Diskussion

Det kan diskuteras huruvida réattsutvecklingen kommer medfora att reglerna
rérande kravet pa skattskyldighet i IL 37 kap. 11-12 88§ kommer att sta sig.

| de fall det svenska bolaget &r det dvertagande bolaget, maste
praxisutvecklingen rérande underskottsavdrag beaktas. Denna pekar pa att
underskottsavdrag i nagon form skulle medges, dven om fragan dnda maste
sdgas kantas av viss osakerhet, rérande kravet pa att mgjligheten att
underskottet i hemvistlandet ska vara uttdmd. For svenskt vidkommande
tyder RA 2009 ref. 13 pa att kravet pa skattskyldighet inte kommer att
uppratthallas i dessa situationer. Fragan hur fusionssparren enligt IL 37 kap.
21-29 §§ ska tillampas i den situationen &r en annan fraga. Avgorandet i RA
2010 ref. 92 talar nédrmast for att man inte nodvéndigtvis tillampar de regler
som borde varit tillampliga. Det skulle dock eventuellt kunna argumenteras
for att hantering av underskottsavdrag ar mer komplext an
uttagsbeskattning.

Vad galler fragan om uttagsbeskattning, kommer denna aktualiseras, typsikt
sett d& det svenska bolaget &r 6verlatande bolag. Bade Maltafallet och RA
2010 ref. 92 inneholl den komplikationen att uttagsbeskattningen avsag
tillgangar hanforliga till ett fast driftsstalle i ett tredje land. Huruvida detta
var avgorande for att det ansags vara en Overtradelse av etableringsfriheten
borde dock vara diskutabelt. Det skulle i och for sig kunna goras géllande
att etableringen i den tredje staten isolerat sett skyddas av
etableringsfriheten.® Det &r svart att se hur pass langt man kan dra
slutsatserna av de tva avgorandena och vilka de exakta implikationerna ar da
det Gverlatande bolaget befinner sig i Sverige.

8 http://www.ey.com/SE/sv/Services/Tax/Business-Tax/tn-2010-11-regeringsratten-
faststaller-forhandsbesked-om-gransoverskridande-fusion

% Se Melbi, A 10 Omstruktureringar, SN 2011 nr 6, s. 372ff.

% Jfr Roupe, Maria Nelsons avhandling: Utflyttning av aktiebolag — en analys i ljuset av
den internationella skatteratten och EU-rétten, SN 2011 nr 11, s. 858. Se vidare SKV: s
stéllningstagande 131 228506-11/111.
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Enligt SBL 17a kap. 2 § géller emellertid att anstand med betalningen av
skatten enbart sker savida skattskyldigheten upphér p.g.a. skatteavtal.®’
Savida skattskyldigheten upphor p.g.a. en fusion, kommer regeln dock inte
vara tillampning, eftersom punkten 4 i nu ndmnda bestammelse anger som
ett krav att naringsverksamheten inte ska ha upphdrt. Losningen i National
Grid padminner om den som ar inford i SBL 17a kap. Det ar emellertid
problematiskt att EUD tycks ha begréansat tillampningsomradet da art. 49
kan aberopas for att ifragasatta lagenligheten i samband med flyttningen av
satet till situationer da ett bolag flyttar sin verkliga ledning till en annan
medlemsstat, utan att denna flyttning av satet paverkar dess status som
bolag i den forstnamnda staten. °® Detta skulle i princip medfora att dven
principen som kommit till uttryck i malet saknar tillamplighet i fallet med
fusioner, da det dverlatande bolaget finns i Sverige och upploses utan
likvidation. Det papekas dock i avgorandet att medlemsstaternas befogenhet
att bestdmma anknytningsfaktorer som avgor nér ett foretag anses bildat och
saledes omfattas av etableringsfriheten inte innebér att fordragets regler om
etableringsfrihet inte &r tillampliga pa den nationella lagstiftningen i fraga
om bildande och uppldsning av bolag.®® Detta &r dock inte samma sak som
att ett foretag upphor p.g.a. en granséverskridande fusion. Avgorandet i RA
2010 ref. 92 tycks ga langre, eftersom man dar helt underlat att
uttagsbeskatta.

Utover det ovan sagda, angaende uttagsbeskattning respektive
underskottsavdrag, kan det ifragasattas huruvida kravet pa skattskyldighet,
star sig mot bakgrund av avgoranden fran EUD angaende
diskrimineringsforbudet. Fragan ar saledes om den beskattningsutlosande
faktorn, dvs. att tillgangarna lamnar den svenska beskattningssfaren kan
sagas vara dolt diskriminerande, satillvida att den typsikt sett missgynnar
utlandska bolag. Stahl menar att man kan dra vissa paralleller till fallet
Lankhorst-Hohorst (C-324/00). Omstandigheterna i fallet var att
rantebetalningar fran tyska dotterbolag till dess moderbolag kunde
klassificeras som icke-avdragsgilla utdelningar, savida moderbolaget inte
var skattskyldigt i Tyskland. EUD fann att reglerna indirekt hindrade de
utlandska moderbolagens etableringsfrihet, eftersom de i regel tillampades
pa betalningar till utlandska subjekt. Enligt Stahl skulle detta mal kunna tala
for att ett skattskyldighetskriterium skulle kunna vara till nackdel for
utlandska bolag, som inte lika ofta uppfyller rekvisitet som inhemska
subjekt.”

®7 Se aven SKV: s stéllningstagande dnr 131 228506-11/11, dar det anges att vid byte av
hemvist till stat inom EES for ett svenskt aktiebolag, finns majlighet till anstand med
inbetalning av skatt p.g.a. uttagsbeskattning. Om daremot en begrénsat skattskyldig juridisk
person upphdr att vara skattskyldig ar det SKV: s uppfattning att uttagsbeskattning ska ske
utan ratt till anstdnd med betalningen.

%8 National Grid, C-371/10, p. 26-33.

% National Grid, C-371/10, p. 30.

70 Se vidare Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 250f. Med utgdngspunkt i
praxisutvecklingen som den stod 2005 menade Stahl att reglerna rérande skattskyldighet
enligt IL 37 kap. 11-12 8§ i och for sig kunde anses utgdra hinder, men att de kunde
rattfardigas, antingen med stdd av territorialprincipen eller skattesystemets inre
sammanhang.
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6.5 Enbart en viss del av egendomen
knyts till det fasta driftsstallet

En sarskild fraga ar om bara en viss del av egendomen kvarstar inom landets
beskattningssfar. Med andra ord, ar det en forutsattning for att
omstruktureringen ska anses vara kvalificerad, att samtliga tillgangar och
skulder knyts till ett fast driftstalle i dverlatelsestaten? Diskussion borde
nastan kunna sagas forutsatta att kravet pa skattskyldighet inte anses
ofdrenligt med FEUF.

Fragan aktualiserades i fallet RA 2009 ref. 35. (Fragorna i férhandsbeskedet
var inte stallda pa det sattet att det fanns anledning att ga in pa fragan om
eventuellt fordragsbrott). Omstandigheterna i fallet var foljande. Ett svenskt
dotterbolag till ett danskt moderbolag fusioneras med sitt danska
systerbolag. Verksamheten bedrivs till viss del fran ett fast driftsstalle i
Sverige, till viss del fran fast driftsstalle i Danmark.

SRN, vars beslut HFD faststallde, valde att dela upp verksamheten, dels i en
kvalificerad del, dar kontinuitet upprattholls, dels en icke-kvalificerad del.
Den del av verksamheten som &r hanforlig till verksamheten i Sverige
ansags omfattad av bestammelserna om kvalificerade fusioner i IL 37 kap.,
medan bolaget skulle beskattas med anledning av fusionen for den del av
verksamheten som hanfors till det fasta driftsstallet i Danmark. Avgorandet
far sagas ligga i linje med diskussion kring fragan i tidigare forarbeten och
doktrin.”

! Se t.ex. prop. 1998/99:15 s. 221 och Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s.
241ff.
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7 Associationsformer som kan
delta | en kvalificerad fusion

7.1 Allmant om foretagsformerna

7.1.1 Fusionsdirektivet och implementeringen i
IL

Enligt fusionsdirektivet art. 3 anges att med bolag i direktivet avses ett bolag
som bedrivs i nagon av de former som anges i bilagan, & hemmahdérande i
en medlemsstat inom unionen, samt &r skyldigt att betala nadgon av de
skatter som anges i bilagan.

Implementeringen ar genomford i IL 37 kap. 9 8. Ett undantag fran saval
direktivet som IL 37 kap. 9 § aterfinns i IL 37 kap. 15 §. Angaende
privatbostadsforetag, se vidare nedan 6.1.2.

De bolag som omfattas av bestdammelserna rérande kvalificerade fusioner &r
uttdmmande uppréknade i IL 37 kap. 9 §. Den svenska implementeringen &r
genomford satillvida att begreppet foretag, for tillampningen av IL 37 kap.,
har givits en sarskild skatterattslig definition.”? Den nuvarande regleringen
ar en foljd av andringsdirektivet 2005/19/EG, dar ett antal nya
associationsformer tas upp.” For en mer detaljerad framstallning rorande
vilka associationsformer som omfattas av fusionsdirektivet hanvisas till art.
3, I kombination med del I i bilaga A.

Enligt IL 37 kap. 9 § avses med foretag i IL 37 kap. svenskt aktiebolag,
svensk ekonomisk forening, svensk sparbank och svenskt 6msesidigt
foretag, utlandskt bolag och annat utlandskt foretag, om det ar en utlandsk
juridisk person’ som hér hemma i en stat som ar medlem i Europeiska
unionen, och som bedrivs i nagon av de associationsformer som anges i
bilaga 37.1 och &r skyldigt att betala ndgon av de skatter som anges i bilaga
37.2, utan valmajlighet eller mojlighet till undantag.

Sedan &ndringsdirektivet 2005/19 ar aven europabolag och SCE-féreningar
upptagna i listan dver vilka associationsformer som kan inga i en fusion.
Aven fore andringsdirektivet och motsvarande dndring i IL har det varit
mojligt for europabolag att inga i en kvalificerad fusion. IL 2 kap. 2 § anger
att europabolag likstéalls med aktiebolag. Eftersom IL 37 kap. 9 § p. 1 rdknar
upp svenska aktiebolag som en av de associationsformer som kan delta i en

"2 Baekkevold, Baran, Eriksson, Fernlund, Jonsson, Kindlund, Sjoblom, Virin,
Inkomstskatt, en lagkommentar, Del 1 Inkomstskattelagen 1-40 kap, s. 716.

73 Se exv. Lagradsremiss, Genomférande av andringar i fusionsdirektivet, s. 102ff.

" Rérande begreppet utldndsk juridisk person, se vidare IL 6 kap. 8 §. Se vidare nedan 6.3.
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kvalificerad fusion, borde det dock ha varit begransat till europabolag som
haft sate i Sverige.”

7.1.2 Kravet pa att foretaget ska vara
hemmahdrande inom EU

Utover att det ska vara fragan om en viss associationsform kravs att
personen ska vara hemmahdorande i nagon medlemsstat. Ett bolag kan falla
utanfor direktivets tillampningsomrade om bolaget ar bildat enligt en viss
medlemsstats lag, men den effektiva ledningen av foretaget bedrivs fran en
tredje stat, sdvida det tillampliga skatteavtalet I16ser fragan om hemvisten till
forman for den tredje staten. I avsaknad av dubbelbeskattningsavtal nar
dubbel hemvist foreligger, kommer fusionsdirektivet att vara tillampligt. Att
bolaget anses hemmahérande i flera medlemsstater borde inte heller utgora
hinder for direktivets tillimpningsomréde.™

Det ar enligt forfattarens uppfattning vart att sérskilt uppmarksamma att den
svenska implementeringen ar mer vittgaende an vad fusionsdirektivet art. 3
kraver. Genom den andra punkten i Il 37 kap. 9 § har ndmligen begreppet
foretag i IL 37 kap. utstrackts till att &ven omfatta utlandska bolag. Kravet
pa att bolaget ifraga ska vara hemmahorande inom EU (med den definition
som begreppet hemmahdrande har givits i IL 37 kap. 10 8) har enligt IL 37
kap. 9 § enbart kopplats till att det &r fragan om ett bolag som bedrivs i
nagon av de associationsformer som anges i den till fusionsdirektivet
angivna bilagan (se IL 37 kap. 9 § p. 3). Den svenska Idsningen borde i
vissa fall kunna leda till nagot besynnerliga och motstridiga resultat. Nedan
beskrivs nagra exempel dar fragan kan aktualiseras.

Exempel 1; Ett bolag som &r upptaget pa listan 6ver vilka
associationsformer som kan delta i en fusion, ar p.g.a. registreringsprincipen
bildat i en viss medlemsstat, men bedriver sin huvudsakliga verksamhet i ett
tredje land. Antag att dubbelbeskattningsavtalet ifraga loser hemvisten till
forman for det tredje landet. Aven om bolaget i ovrigt uppfyller rekvisiten
rorande skattskyldighet i Sverige, genom att ha ett fast driftsstélle i Sverige,
se IL 37 kap. 11-12 8§, kommer det inte kunna delta i en kvalificerad fusion
med ett svenskt Overtagande bolag.

Exempel 2; Ett bolag som &r bildat enligt lagstiftningen i ett tredje land, har
ett fast driftsstalle i Sverige. Savida rekvisiten rérande skattskyldighet &r
uppfyllda enligt IL 37 kap. 11-12 8§, borde det ga att genomfora en
kvalificerad fusion, om bolaget i den tredje staten anses vara ett utlandskt
bolag. Enligt IL 2 kap. 5 a § 2 st. kommer bolaget i den tredje staten alltid

7 Jfr dven IL 2 kap. 4 b § som anger att SCE-féreningar ska riaknas som ekonomiska
foreningar. Bestammelsen tradde i kraft 2006. Se vidare SOU 2005:19 samt Stahl, Svensk
beskattning i EG-réttslig belysning, s. 192ff.

"® Se vidare Helminen, EU Tax Law — Direct Taxation — 2010, s. 47; Stahl, Svensk
beskattning i EG-rattslig belysning, s. 198.
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anses vara ett utlandskt bolag, savida det ar en utlandsk juridisk person som
hor hemma och &r skattskyldigt i en stat med vilken Sverige har ingatt ett
skatteavtal, som inte begrénsat till att omfatta vissa inkomster, om personen
omfattas av avtalets regler om begransning av beskattningsrétten och har
hemvist i denna stat enligt avtalet. Med héansyn till forekomsten av
dubbelbeskattningsavtal borde rekvisitet ofta vara uppfylit.

Kontentan av det nu sagda, blir att ett bolag som &r bildat enligt ett tredje
lands lagstiftning borde kunna inga i en kvalificerad fusion. Om daremot ett
bolag, bildat enligt lagstiftningen i en medlemsstat, skulle anses
hemmahdrande i den tredje staten p.g.a. skatteavtal kommer bolaget inte
kunna delta i den kvalificerade fusionen. Ldsningen maste anses nagot
marklig och det borde kunna ifragasattas om det var tanken vid
lagstiftningens utformning.

Det kan dessutom ténkas att bolaget hemmahdérande i medlemsstaten dnskar
bli bedomt enligt punkten tva i IL 37 kap. 9 §. | det fallet uppkommer en
regelkonflikt mellan & ena sidan andra och tredje punkten. Ser man till syftet
bakom reglerna borde punkten tre tillampas och darmed borde &ven
transaktionen falla utanfor tillampningsomradet. En ren textuell tolkning
leder daremot till att transaktionen borde kunna klassificeras som en
kvalificerad fusion, (savida kravet pa utlandskt bolag ar uppfyllt). |
forarbetena tycks inte situationen ha uppmarksammats. Det forefaller
saledes inte ha varit avsikten att 9 § punkten tre i férening med 10 § skulle
utgora lex specialis med nagon form av begransning. Den nuvarande regeln
i IL 37 kap. 9 § ar hamtad fran den nu upphévda lag (1998:1603) om
beskattning vid fusioner, fissioner och verksamhetsoverlatelser FUL 2 §. |
forarbetena till FUL anges vad géller foretag inom EU, att det inte rader ett
ovillkorligt krav pa att det ska vara fragan om ett utlandskt bolag. Det anges
att det istallet ska rdcka att associationsformen ar upptagen i bilagan till
direktivet, p& det satt som anges i fusionsdirektivet.”” Bestammelsens
utformning enligt FUL tycks saledes ha varit tankt att enklare mojliggora
fusioner inom EU, utan att behova beakta i varje enskilt fall om kravet pa
utlandskt bolag &r uppfyllt eller ej. Aven i doktrinen tycks det som att den
nuvarande regleringen borde ses som att den svenska implementeringen &ar
mer vittgdende &n vad som egentligen fordras.”

Hur man slutgiltigt ska bedoma situationen att ett féretag inom EU, som
anses vara ett utlandskt bolag och ar upptaget i bilagan till direktivet, men
enligt skatteavtal, anses hemmahorande i en tredje stat, maste i slutandan bli
en uppgift for rattstillamparen att ta stallning till. Det &r dock forfattarens
uppfattning, att mot bakgrund av det ovan sagda borde en sadan
omstrukturering omfattas av IL 37 kap.

" Se prop. 1998/99:15 s. 182 samt s. 220. Enligt foregangaren till FUL — lag (1994:1854)
om inkomstbeskattning vid gransdverskridande omstruktureringar inom EG IGOL — gallde
enligt IGOL 2 § att tillampningsomradet var begransat till féretag inom EU, se IGOL 2 §,
samt prop. 1994/95:52 s. 27.

78 Stéhl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 189 och s. 196.
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Problemet borde dock ha relativt begransad betydelse i praktiken. Enligt
ABL 23 kap. 36 § kan enbart foretag fran ett EES land ingd i en
gransoverskridande fusion. Problematiken kan emellertid aktualiseras, om
det tredje landet ar en EES-stat som inte ingar i EU.

7.1.3 Schablonbeskattade bolag

Enligt IL 37 kap. 15 § galler att om det dverlatande foretaget ar ett
privatbostadsforetag, ska det vertagande foretaget vara en bostadsférening
som &r ett privatbostadsforetag.”® Det racker daremot inte att det
Overtagande foretaget ar ett privatbostadsforetag, utan det ska vara en
bostadsréattsforening som ar ett privatbostadsforetag. Bostadsrattsforening
definieras i Bokforingslagen (1999:1078) BrL 1 kap. 18. Utdver
bostadsrattsforeningar ingar i termen privatbostadsforetag aven aldre
bostadsrattsféreningar och bostadsaktiebolag.®® Den omvanda situationen,
dvs. att ett konventionellt foretag fusioneras in i ett privatbostadsféretag kan
daremot utgora en kvalificerad fusion.

Fragan ar om den svenska implementeringen ar forenlig med
fusionsdirektivet. Det kan forst och framst noteras att bestammelsen saknar
motsvarighet enligt upprakningen i fusionsdirektivet, se vidare art. 3 i
forening med Bilaga 1 Del A punkt (aa). Aktiebolag och ekonomiska
foreningar omfattas av direktivet, utan nagon reservation for den situation
som beskrivs i IL 37 kap. 15 8.

Den framsta orsaken till reglernas utformning forefaller ha varit att
privatbostadsforetag vid bestdammelsens utformning schablonbeskattades. |
forarbetena anges av samma anledning att investmentforetag borde undantas
fran tillampningsomradet. Det blev dock enbart privatbostadsforetag som
kom att explicit regleras i IL 37 kap. VVad galler investmentforetag anges i
forarbetena att reglerna rérande avskattning vid karaktarsbyte kan bli
tillampliga om ett Gverlatande investmentforetag fusioneras in i ett
konventionellt beskattat bolag. Avskattning av investmentforetag vid
karaktarshyte regleras i nulaget i IL 39 kap. 16 8. Det papekas vidare i
propositionen att det framsta skélet till undantaget inte ar skatteflyktsskal,
utan att de aktuella skattesubjekten beskattas enligt sarskilda regler som
medfor att kontinuitet i beskattningen inte gar att uppratthalla. Darmed far
den valda l6sningen enligt forarbetena anses forenlig med
fusionsdirektivet.®

7 Jfr. IL 38 kap. 3 § som undantar bé&de privatbostadsforetag och investmentféretag i sin
helhet fran tillampningsomradet, rérande verksamhetsavyttringar.

8 Se Andersson, Saldén Enérus, Tivéus, Zeteo Inkomstskattelagen en kommentar.
(Internetutgdva), IL 2 kap. 17 §.

8 Prop. 1998/99:15 s. 220. | remissyttrandena angav fakultetsnamnden i Uppsala att det
kunde ifrgasattas huruvida reglerna var forenliga med Leur-Bloem mélet (C-28/95).
Avgorandet far sagas ge uttryck for att regler som per automatik undantar vissa
transaktioner av skatteflyktsskal inte ar forenliga med direktivet. Som svar pa invandningen
gjordes géllande att regelns syfte inte var att forhindra skatteflykt.
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L6sningen ar dock inte invandningsfri. Stahl menar att eftersom regeln dver
huvud taget inte har nagot korresponderande undantag i direktivet kan
bestammelsen inte sdgas vara forenlig med direktivet. Eftersom ett
privatbostadsforetag ar en form av ett aktiebolag och aktiebolag omfattas av
direktivet gar det inte att undanta privatbostadsforetag utan att detta explicit
skulle framga av direktivet. Stahl gar vidare och undersoker huruvida
medlemsstaterna har rétt att undanta vissa transaktionsformer for att dessa
ska passa in i skattemiljon. Savida det inte finns ett uttryckligt undantag i
direktivet kan det enligt Stahl argumenteras for att medlemsstaterna inte har
ratt att undanta vissa transaktioner, oavsett bevekelsegrunderna.®?

Det borde ga att géra vissa invandningar mot den argumentationslinje som
fors i forarbetena. Forst och framst kan man fraga sig varfor
privatbostadsforetag exkluderas fran tillampningsomradet medan
investmentforetag kan inga i en kvalificerad fusion. Den lésning som valdes
betraffande investmentféretag borde med fordel d&ven kunna appliceras for
privatbostadsforetag. Savida det intraffar en sadan forandring i ett
investmentforetag att det inte langre kan raknas som investmentforetag ska
avskattning ske enligt IL 39 kap. 16 8. | propositionen angavs att
bestammelserna om avskattning skulle kunna bli tillampliga i de fall ett
investmentforetag fusioneras in i ett konventionellt beskattat foretag. Vid
tiden for bestammelsens utformning beskattades privatbostadsféretag och
investmentforetag pa liknande satt dvs. genom arlig schablonbeskattning i
kombination med skattefrihetsregler. Vad galler investmentforetag galler att
kapitalvinster och kapitalforluster inte ska tas upp respektive dras av, se IL
39 kap. 14 8. Enligt da gallande lydelse av IL 39 kap. 25 § var
privatbostadsforetag undantagna fran den lopande beskattningen av
fastighetsinnehavet. Det kan onekligen ifragasattas vad som motiverade
olika behandlingen av de tva féretagsformerna.®

Det kan dessutom noteras att reglerna rorande beskattning av
privatbostadsforetag har andrats sedan 2007.3* Enligt nu gallande lydelse av
IL 39 kap. 25 § har schablonbeskattningen av privatbostadsforetag slopats.
Det ligger néra till hands att havda att det skulle ha varit enklare att
uppratthalla kontinuitet efter inforandet av de nya reglerna, vilket i viss man
urholkar argumenten i de ursprungliga forarbetena. Det kan argumenteras att
nér ett schablonbeskattat foretag fusioneras in i ett konventionellt beskattat
foretag gor sig inte samma argument gallande for att uppratthalla
metodkontinuiteten. | fallet med investmentforetaget skulle i det sa fall
innebara att de mer formanliga reglerna rérande investmentforetag skulle
gélla, a&ven om kraven for att klassificera associationsformen som ett
investmentforetag inte ar uppfyllda. Stahl argumenterar for att en sadan
I6sning inte &r ofdrenlig med fusionsdirektivet art. 4 som enligt henne ger
medlemsstaterna ett stort utrymme for den mer precisa regleringen rérande
kontinuitetsfragan. Vidare menar hon att avskattningen inte utloses av sjalva
fusionen, utan faktumet att tillgdngsmassan inte langre raknas som ett

82 Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 189f.
& |hid.
8 Se vidare prop. 2006/07:1, s. 150.
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investmentforetag.® En sadan I6sning kan inte heller ségas vara oférenlig
med RA 2000 ref. 18, dar ett konventionellt beskattat foretag fusionerades
in i ett investmentforetag. Det konventionellt beskattade foretaget kom att
utgora en falla i investmentforetaget, dar kontinuitet rérande
beskattningsmetod upprattholls. | det fallet fick saledes reglerna rérande
kontinuitet foretrade, framfor bestammelserna om beskattning av
investmentforetag i IL 39 kap.

Oavsett i vilken utstrackning det gar att gora avsteg fran fusionsdirektivets
regler rérande kontinuitet, borde det kunna ifrdgasattas huruvida de
argument som gor sig gallande for att undanta privatbostadsforetag ar
bédrande nog. Det kan argumenteras att det lampar sig bast for
rattstillamparen att ta stallning till hur kontinuitetsfragan bor I6sas, istallet
for att helt och hallet undanta en viss bolagsform, som i nulaget i och for sig
omfattas av direktivet.

Vidare, borde det kunna ifragaséttas om forarbetsuttalandena angaende
avskattning av investmentforetag ar forenliga med direktivet.
Investmentforetag &r i likhet med privatbostadsforetag en form av
aktiebolag och omfattas darmed av de bolagsformer som finns upptagna i
bilagan till direktivet, med dartill htrande kontinuitet enligt IL 37 kap. 17-
18 §8.

De papekanden som gjordes i propositionen angaende avskattning av
investmentforetag vid fusioner, ar lagreglerade betraffande
livforsakringsforetag, enligt lag (1990:661) om avkastningsskatt pa
pensionsmedel 9 § 5-6 st. | nu ndmnda bestammelse anges att om det sker
en fusion mellan tva livforsakringsforetag intrader det 6vertagande foretaget
i det Overlatande foretagets skattemassiga situation. Om det 6vertagande
foretaget daremot inte &r ett livforsakringsforetag, ska det verlatande
livforsakringsforetaget betala avkastningsskatt for den del av aret som
foretaget innehaft forsakringsbestandet. Den civilrattsliga regleringen
rorande livforsakringsforetag regleras numera i forsékringsrorelselag
(2010:2043) 11 kap. 31 § respektive 13 kap. 31 §, beroende pa om
forsakringsforetaget bedrivs sasom aktiebolag eller férening.

Det kan noteras att det i och for sig enbart & 6msesidiga forsakringsforetag
som explicit ar upptagna i IL 37 kap. 9 § p.1.*" Livférsakringsforetag
respektive skadeforsakringsforetag maste dock dven anses omfattas av
tillampningsomradet enligt IL 37 kap. Beroende pa om de bedrivs i form av
aktiebolag eller som en ekonomisk férening, kommer de omfattas av
direktivet pa den grunden. Det kan noteras att i &ndringsdirektivet
2005/19/EG till det ursprungliga fusionsdirektivet, angavs uttryckligen, vid
sidan om 6msesidiga forsékringsbolag, forsakringsaktiebolag. | det
nuvarande fusionsdirektivet har daremot forsakringsaktiebolag utgatt.

8 Se Stahl, Svensk beskattning i EG-rattslig belysning, s. 260f.

8 ivforsakringsforetag ar schablonbeskattade, se IL 39 kap. 3-5 §8.

87 Se dven forsakringsrorelselagen (2010:2043) 12 kap. 81 §, som numera mdjliggor att
Omsesidiga forsékringsforetag kan delta i fusioner civilrattsligt.
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Skadeforsékringsforetag ar inte schablonbeskattade sedan 2001 (jfr IL 39
kap. 6-9 88 angaende vilka bestammelser som géller for
skadeforsakringsbolag, utdver vanliga bestammelser). IL 37 kap. borde
darfor i sin helhet tillampas betraffande dessa bolag, (savida 6vriga
forutsattningar &r uppfyllda).

Fragan ar huruvida det skulle kunna anses utgora en felimplementering av
direktivet att forsakringsaktiebolag respektive forsakringsféreningar enbart
kan fusioneras med motsvarande associationsform. Det skulle kunna anféras
att de civilrattsliga reglerna staller upp hogre krav dn de som kan utlasas av
fusionsdirektivet, som i sin tur kan fa negativa skatterattsliga implikationer.
Savida dverlatelsen inte kan genomforas genom fusion, borde det narmaste
substitutet till hands vara en inkramsoverlatelse, med dértill konventionell
beskattning.

7.2 Reglernas forenlighet med EU-ratten

I nuldget kan det konstateras att direktivet explicit enbart valt att inkludera
vissa associationsformer. En sarskild fraga, ar huruvida den valda l6sningen
ar forenlig med primarratten. Man kan exempelvis forestélla sig att nya
associationsformer, som i och for sig befinner sig i motsvarande situation,
som de som anges i bilagan inréttas av medlemsstaterna och darmed inte
kan delta i en kvalificerad fusion.

Med hansyn till utformningen av IL 37 kap. 9 § kan fragan for Sveriges del
narmast ses som en akademisk fraga. Enligt p. 2 i nyss namnda
bestammelse, avses med foretag dven utlandskt bolag. Utlandskt bolag
definieras i sin tur i IL 2 kap. 5 a 8 som en utléandsk juridisk person (se
vidare IL 6 kap. 8 §), som beskattas i den stat dar den hor hemma, om
beskattningen &r likartad med den som galler for svenska aktiebolag. Som
utlandskt bolag anses alltid en utlandsk juridisk person som hanfors till en
stat, pa det sattet som det beskrivs i IL 2 kap 5 a §, om staten ifraga har
ingatt ett skatteavtal med Sverige.

Fragan ar hur man ska beddma den situationen att ett bolag fran en EES-stat
ingar i transaktionen. Med hansyn till IL 37 kap. 9 § p. 2 och hanvisningen
till IL 2 kap. 5a § kan reglerna rorande kvalificerade fusioner tillampas dven
i detta fall, savida det ar fragan om en utlandsk juridisk person. Det kan
noteras att Sverige har ingatt skatteavtal med de EES-stater som inte utgor
EU-lander, med undantag for Liechtenstein.®® Beroende pé hur skattemiljon
ser ut sasom det anges i IL 2 kap. 5 a § 1st. kan bolaget inga i en
kvalificerad fusion. Har kan noteras det pagaende malet C-48/11 fran
Finland, som har hénskjutits till EUD f6r inhdmtande av férhandsavgdrande.
Omstandigheterna i malet var foljande. Det finlandska bolaget énskade ett
forhandsavgorande da det planerade ett aktiebyte i ett finskt dotterbolag. Det
norska aktiebolaget skulle i utbyte utfarda aktier i det norska bolaget.
Argumentationslinjen i malet ar att aktieutbytet ska vara foremal for en lika

88 Se vidare www.skv.se angdende forteckning av ingangna skatteavtal.
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formanlig behandling mellan EES-stater som inomeuropeiska aktieutbyten.
Artikel 31 samt artikel 40 rérande fri etableringsfrihet samt fri rorlighet av
kapital aberopades som rattsligt stod for att aktiebytet skulle vara foremal
for lika formanlig behandling som ett inomeuropeiskt aktiebyte. Av
omstandigheterna i malet ar det klart att varken finsk nationell ratt eller EU-
ratt fordrar att aktiebytet i och for sig ska bedomas enligt fusionsdirektivet.
Helminen argumenterar for att etableringsfriheten samt den fria
kapitalrorelsen borde medfdra att omstruktureringen ska godtas. En
restriktion borde, i och for sig i storre utstrackning kunna godtas, savida en
icke-medlemsstat deltar i omstruktureringen. Med hansyn till direktivet
77/799/EG angaende informationsutbyte mellan medlemsstaterna, borde en
restriktion i allt hogre utstrackning kunna godtas savitt avser icke-
medlemsstater.®® Som angivits ovan &r det forfattarens uppfattning att
problemet skulle kunna fa betydelse savitt avser bolag fran Liechtenstein.
Det kan for fullkomlighetens skull noteras att lag (2011:584) om avtal
mellan Sverige och Liechtenstein om utbyte av upplysningar i
skattearenden, borde inskranka mojligheterna till en restriktion om den
beskrivna situationen skulle uppkomma.

7.3 Nagot om transparenta bolag

Genom andringsdirektivet 2005/19/EG har fusionsdirektivet utstrackts till
att dven omfatta vissa foretag som i en del medlemsstater kan betraktas som
transparenta. Reglernas konstruktion &r ndra sammanlankade med
beskattningskonsekvenserna. Framstallningen ska hallas relativt dversiktlig
har.

Enligt fusionsdirektivet art. 11 (jfr preambeln p 8) géller att
medlemsstaterna inte ar skyldiga att utstracka direktivet till s.k. transparenta
bolag. Som angivits ovan, foreskriver art. 3 att ett bolag, for att omfattas av
direktivet, ska vara skyldigt att betala ndgon av de skatter som anges i
bilagan till direktivet. Effekten kan saledes bli att en medlemsstat betraktar
ett bolag som skatterattsligt transparent, &ven om bolaget anses vara ett
enskilt skattesubjekt i sitt hemland.

Resultatet blir i det fallet att landet har mojlighet att rikta skattekrav mot
bolagets delédgare. Mot den bakgrunden foreskrivs i art. 11.2 att
medlemsstaten i sa fall maste medge avrakning for den skatt som det
transparenta bolaget skulle ha erlagt om transaktionen hade beskattats hos
bolaget. Stahl papekar att vad reglerna i praktiken innebér ar att
delégarlandet s.a.s. i forvag beaktar den skatt som i framtiden kommer att
utgd i bolagslandet, nar de 6verforda vérdena realiseras. Det belopp som
darvid ska beaktas & med samma belopp, som om skatten faktiskt hade

% Helminen, Must EU Merger Directive benefits be made available where EEA States are
involved, European Taxation May 2011, s. 179ff.
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utgatt och betalats. Det kan darvid noteras att de narmare detaljerna kring
hur avrakningen faktiskt ska ga till inte ar angivna i bestaimmelsen.*

For svensk réttsordnings vidkommande kan transparenta bolag narmast
ségas utgora s.k. enkla bolag. Karaktaristiskt for enkla bolag &r att det inte ar
en juridisk person och kan darmed inte iklada sig rattigheter eller &dra sig
skyldigheter. Vidare finns det ingen bolagsandel i de enkla bolagen.*

Den svenska implementeringen rérande transparenta bolag ar invavd i
definitionen av foretag i IL 37 kap. 9 §, i kombination med 30 a § rérande
fiktiv avrakning. Enligt 9 § punkten tre géller, som angivits ovan, att det
utlandska foretaget ska vara en utlandsk juridisk person.®? Begreppet
utlandsk juridisk person &r i sin tur definierat i IL 6 kap. 8 8, dar det anges
att med utlandsk juridisk person avses en utlandsk association som enligt
lagstiftningen i den stat dar associationen hor hemma, kan forvarva
rattigheter och skyldigheter, féra talan infor domstol och andra myndigheter,
samt deldgarna inte fritt kan forfoga dver associationens formogenhet.

Ett transparent foretag faller saledes utanfor definitionen av foretag och kan
darmed inte delta i en kvalificerad fusion. Med hansyn till detta anges i IL
37 kap. 30 a § att avdrag respektive avrakning ska gdras om en
omstrukturering sker, som innebar att tillangar samt skulder och andra
forpliktelser fors 6ver genom en ombildning. Detta géaller om
omstruktureringen hade varit en fusion, om det transparenta bolaget hade
kvalificerat att vara ett foretag enligt bemarkelsen i IL 37 kap., om
overlataren ar en utlandsk juridisk association och om villkoren i 6vrigt ar
uppfyllda i IL 37 kap. 9 § p. 3 och 10 8. For det fall galler enligt IL 37 kap.
30 a 8 2st att en delédgare som beskattas pga. ombildningen har rétt till
avdrag for respektive avrédkning av utldndsk skatt som om associationen
hade betalat den skatt som skulle ha betalats i den stat dar associationen hor
hemma, om fusionsdirektivet inte hade implementerats. Sverige har saledes
valt att utnyttja de mojligheter, som fusionsdirektivet ger att undanta
transaktioner dar ett transparent foretag deltar. Beskattning sker da enligt
vanliga regler, med motsvarande ratt till fiktiv avrakning.> Det kan i
sammanhanget noteras att 30 a 8 anv&nder samma formulering som 30 §,
angaende storleken pa avdraget.

En av slutsatserna som man borde kunna dra av det ovan diskuterade
avgorandet RA 2010 ref. 92, med hénsyn till tillimpningen av 30 §, &r att
avrakning inte alltid récker for att neutralisera uttagsbeskattningen, t.ex. néar
landets skatt ar lagre &n svensk skatt. Eftersom formuleringen av de tva

% Se vidare Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 205 ff.

% Se exv. Danielsson, Andringar i fusionsdirektivet, SN 2005 nr 7-8. Se vidare &ven lag
(1980:1102) om handelsholag och enkla bolag BL 4 kap, samt Sandstrém, Handelsbolag
och enkla bolag — en larobok, s. 47ff.

%2 Jfr 37 kap. 9 § p. 2 som anger att med utlandskt foretag bl.a. avses utlandskt bolag.
Definitionen av utlandskt bolag enligt IL 2 kap. 5 a § innehaller dven rekvisitet utlandsk
juridisk person.

% Se prop. 2006/07:2 s. 102.
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bestdammelserna ar densamma, skulle man kunna tanka sig att detta &ven
galler for tillampningen av 30 a §.%

% Se gvan 6.4.3.3.
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8 Fusionsvederlaget

8.1 Vederlagets karaktar enligt
fusionsdirektivet

Enligt fusionsdirektivet art.2 uppstalls ett krav pa att kontantdelen inte far
utgora mer an 10% av det nominella vérdet eller, om det inte finns nagot
nominellt varde, av det bokféringsméssiga parivérdet av dessa vardepapper.

Fusionsvederlaget far dartill enligt direktivet omfatta vardepapper som
representerar kapital i det 6vertagande bolaget. Nagon narmare definition av
begreppet vardepapper finns inte i fusionsdirektivet.”

8.2 Vederlagets karaktar enligt IL

IL 37 kap. (jfr. i synnerhet IL 37 kap. 3-4 88, samt 13 §) uppstaller inte
nagon begransning vad géller fusionsvederlagets karaktar for att reglerna
om skattekontinuitet pa bolagsniva ska gélla. Beskattning pa dgarniva pa
andra stallen i 1L.°® Enligt tidigare lydelse av 48a kap. 2 § samt 49 kap. 2 §
(SFS 2002:1143) var ett krav for uppskjuten beskattning pa agarniva att
kontantvederlaget inte fick uppga till mer &n 10%. Rekvisitet om 10 % har
enligt nu gallande lydelse slopats.”” Slopandet motiverades med hanvisning
till RA 2002 ref. 27, med att regeln rérande kontantvederlaget anda kunde
kringgés genom att upprétta tva olika avtal.%®

Det ar forfattarens uppfattning att den svenska implementeringen med
hansyn till det nu sagda far anses mer generds an motsvarande bestammelser
i fusionsdirektivet. Tillampningsomradet blir mer vidstrackt dn vad som
egentligen fordras genom direktivet. Som diskuterats ovan ar
skattekontinuiteten vid kvalificerade fusioner mer gynnsam &n liknande
transaktioner, som bedéms enligt allmanna skatterattsliga regler.® Fragan
aktualiserar den under 5.1 angivna problematiken om fusionsdirektivet ska
anses vara ett minidirektiv.

Det forefaller som om regeln rérande kontantvederlaget har implementeras
olika i medlemsstaterna. Lozev papekar att i Sverige, Danmark och
Tyskland har ndgon begransning av kontantvederlaget som motsvarar kravet

% Se vidare nedan 7.3

% Se avsnitt 3.

%7 Se vidare prop. 2005/06:39 s. 58f.
% Prop. 2005/06:39 s. 27.

% ge avsnitt 3.
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i fusionsdirektivet inte inforts.’® Serup med hanvisning till de danska
forarbetena papekar att slopandet av kapitalbegransningen utgor en
liberalisering av fusionsdirektivets krav, som maste anses godtagbar,
eftersom direktivet ar ett minimidirektiv. Daremot kan, menar Serup,
storleken pa kontantdelen fa betydelse vid beddmningen av om
transaktionen anses vara en skatteflyktstransaktion.*™*

8.3 Vederlagets karaktar enligt ABL

Till skillnad mot IL uppstéller ABL 23 kap. 2 § krav pa att
fusionsvederlaget ska besta av aktier i det 6vertagande bolaget eller av
pengar. Mer an halften av vederlagets sammanlagda varde maste utgoras av
aktier.

Definitionen av fusion enligt IL 37 kap. 3 8 &r i och for sig skatterattslig och
har ingen direkt anknytning till civilrattsliga regler. Inte desto mindre har de
aktiebolagsrattsliga reglerna betydelse, satillvida att en fusion som inte
uppfyller kraven enligt ABL, inte kan registreras som en fusion. Forfarandet
kommer dérmed inte vara att anse som en fusion, utan mer troligt som en
upplosning genom likvidation. Foljden blir att skattekonsekvenserna far
bestammas enligt de allmanna reglerna i IL.*%

De aktiebolagsrattsliga kraven pa fusionsvederlagets karaktar borde darmed
inte kunna vara mindre formanliga an den skatterattsliga regleringen enligt
fusionsdirektivet, eftersom en divergens effektueras genom mindre
formanliga beskattningskonsekvenser.

| det har sammanhanget kan det ifragasattas om kravet pa “aktier” enligt
ABL 23 kap. 2 § ar forenligt med fusionsdirektivet. Artikel 2 foreskriver,
vid sidan om gréansen foér kontantvederlag om 10 %, att delégarna i det
overlatande bolaget i utbyte mot inkramet ska kompenseras genom att det
till dem "utfardas vardepapper som representerar kapitalet i det andra
bolaget”. Fragan ar om inte begreppet vardepapper ar mer vidstrackt an den
svenska implementeringen. Den engelska versionen pekar aven i den
riktningen, dar det foreskrivs att:

”...in exchange for the issue to their shareholders of securities representing the capital of
that other/new company...”

Fragan ar om s.k. mezzanine finansiering aven kan anses rymmas inom
direktivet. Mezzanine finansiering kan ndrmast betraktas som en hybrid
mellan eget och frammande kapital och omfattar t.ex. konvertibler och
obligationer.

100 ozev, Survey of implementation of the EC Merger Directive — A Summary with
Comments, European Taxation 2010 (Volume 50), No 2/3.

101 Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, (3. udgave), s. 191.

102 Baekkevold, Baran, Eriksson, Fernlund, Jonsson, Kindlund, Sjéblom, Virin,
Inkomstskatt, en lagkommentar, Del 1 Inkomstskattelagen 1-40 kap, s. 714.
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Stahl menar att fusionsdirektivets krav pa vardepapper maste avse andelar i
det 6vertagande bolaget och darmed exkludera olika former av
hybridinstrument. Vad som talar for detta ar att det annars skulle ga att
kringga regeln om kontantvederlag, eftersom ett dylikt instrument kan 16sas
in. Detta skulle i forlangningen kunna leda till att kontantbegransningen
skulle komma att urholkas. Dessutom ger dylika instrument ingen rostrétt,
vilket aven talar mot att bortse fran dylika instrument.*®

Aven om ABL 23 kap. 2 § ger utrymme for en storre kontantandel an
fusionsdirektivet art. 2, ar diskussionen dnda av betydelse eftersom ABL
uteslutande godtar aktier och kontanter som fusionsvederlag.™® Om
fusionsdirektivet skulle medge &ven andra instrument sasom
fusionsvederlag, vore det problematiskt om enbart fusioner dar aktier
respektive kontanter anvands som vederlag i praktiken kan registreras.

103 Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 121.
104 Se vidare prop. 1993/94:196 s. 91.
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9 Beskattningsarets langd

Enligt svensk ratt galler enligt IL 37 kap. 11 § att beskattningsaret sasom det
anges i 19 § for den 6verlatna verksamheten inte far komma att Gverstiga
arton manader genom fusionen.

Enligt 19 § galler att det 6vertagande foretagets beskattningsar for den
dvertagna naringsverksamheten &r tiden fran ingangen av det dverlatande
foretagets beskattningsar till utgangen av det rakenskapsar for det
Overtagande foretaget som avslutas narmast efter det att fusionen
genomfors.

| utredningen SOU 1998:1 angavs dock att om det foreligger sérskilda skal,
bor dock skattemyndigheten kunna medge att rakenskapsaret far Gverstiga
18 manader. Medgivande bor enligt férarbetena kunna lamnas i de fall det
av affarsmassiga skal skulle framsta som olampligt att arrangera fusionen
satillvida att villkoret ska uppfyllas.'® | propositionen diskuterades dven
huruvida det skulle finnas méjlighet att bevilja dispens nar beskattningsaret
skulle 6verstiga 18 manader.

Riksskatteverket RSV avstyrkte forslaget och férde en argumentationslinje
som baserades pa att kravet skulle utgora ett alltfor komplicerat inslag i
skattelagstiftningen. Lagradet avstyrkte aven forslaget angaende
dispensmdjlighet bl.a. med hanvisning till de tillampningsproblem som
skulle kunna uppkomma om detta medgavs, eftersom ett rakenskapsar enligt
Bokforingslagen (1999:1078) BfL inte far dverstiga 18 manader och att en
annan ordning skulle kunna leda till svara tillampningsproblem. Enligt
Lagradet borde foretag som har for avsikt att genomfara fusioner kunna
planera omstruktureringen, utan nagra egentliga olagenheter satillvida att
kravet pa arton manader uppfylls. Regeringen delade i propositionen
Lagrédets uppfattning angdende dispensregeln.’® Det borde med hansyn till
den efterkommande diskussionen i propositionen inte ga att lasa in ett
undantag fran beskattningsarets langd, dven om sarskilda skal foreligger.
(Det kan &ven noteras att i SKV:s allménna handledning for taxering
diskuteras dver huvud taget inte mojligheten till dispens om beskattningsaret
skulle komma att éverstiga 18 manader).'%’

Fragan ar daremot om kravet pa beskattningsarets langd skulle kunna anses
utgora en felimplementering av fusionsdirektivet, eftersom nagot
motsvarande rekvisit inte ar upptaget i fusionsdirektivet. Stahl argumenterar
for att sa inte borde vara fallet, eftersom regeln narmast kan ses som ett
utfléde av kontinuitetsregeln. Det kan i det har ssmmanhanget noteras att
kontinuitetsregeln enligt fusionsdirektivet art. 4 har hallits mycket kortfattad
och det darfor ar rimligt att se det som att medlemsstaterna har givits ett

105 50U 1998:1 s. 228.
106 Se prop. 1998/99:15 s. 222f.
197 Se Handledning for beskattning vid 2011 &rs taxering, del 3, s. 499ff.
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betydande utrymme for att ndrmare precisera hur kontinuiteten ska
uppréatthallas. Med hanvisning till argumentationslinjen som fors i
forarbetena menar Stahl att kravet pa arton manader borde ses som en
godtagbar precisering av kontinuitetsregeln. Det kan dven noteras att enligt
BfL 3 kap. 3 § galler att ett rakenskapsaret inte far 6verstiga 18 manader.
Inte desto mindre ar det ofrAnkomligt att fusioner som bedéms enligt de
svenska reglerna kan komma inskranka tillampningsomradet for skattefrihet
enligt art. 4.2% | det har sammanhanget finns det anledning att ta fasta pa en
av de principer som EUD har slagit fast i Leur-Bloem avgoérandet (C-28/95),
av vilket det framgar att medlemsstaterna inte kan foreskriva ytterligare
rekvisit for att reglerna i fusionsdirektivet ska vara tillampliga. Det kan
emellertid diskuteras i vilken utstrackning Leur-Bloem avgdrandet har
implikationer i det har sammanhanget. Malet aktualiserade
implementeringen av art 2 d i fusionsdirektivet, varvid den nederlandska
lagstiftaren hade lagt till ytterligare rekvisit for att en definition i direktivet
skulle vara tillampligt.*® Frdgan om beskattningsarets langd ar mer intrikat,
eftersom den ligger pa gransen till preciseringen av hur kontinuitetsregeln
ska utformas.

Det &r dock osannlikt att fragan kommer stéllas pa sin spets, eftersom
foretag med storsta sannolikhet kommer foga sig efter kravet i IL, eftersom
det trots allt ar ett rekvisit som med rimlig grad av planering gar att

uppfylla.

108 Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 261f.
199 3fr Survey of the implementation of Council Directive (90/434), the merger directive as
amended, s. 10.
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10 Skatteflyktsbestammelser

10.1 Inledning

Fusionsdirektivet innehaller dven bestammelser rérande skatteflykt.
Eftersom den hér framstéllningen syftar till att diskutera
tillampningsomradet for kvalificerade fusioner, satter reglerna rérande
skatteflykt den yttersta gransen for direktivets tillampningsomrade. Det &r
dock till viss del ett sidospar fran uppsatsens huvudsakliga syfte och
kommer darfor hallas relativt dvergripande.

Som angivits ovan under 5.2 kan en direktivbestammelse enbart ha vertikal
direkt effekt till den skattskyldiges fordel. VVad galler
direktivbestimmelserna om skatteflykt innebar detta att dessa inte kan
aberopas direkt, savida de leder till ett for den skattskyldiga mindre
gynnsamt resultat."'® | Sverige galler den allmént hallna lag (1995:575) mot
skatteflykt (nedan skatteflyktslagen) aven vid fusioner. Det finns saledes
inga sarregleringar till foljd av fusionsdirektivet art. 15. Skulle daremot
skatteflyktslagen leda till mindre gynnsamma resultat kan det diskuteras
huruvida fusionsdirektivet direkt borde kunna aberopas for att satta
skatteflyktslagen at sidan.

10.2 Skatteflykt enligt fusionsdirektivet

Enligt fusionsdirektivet art. 15 géller att en medlemsstat far vagra att
tillampa eller aterkalla formanen av reglerna rérande kvalificerade fusioner,
savida transaktionen har skatteflykt eller skatteundandragande som
huvudsakligt syfte eller ett av sina huvudsakliga syften. Det foreligger enligt
direktivet en presumtion att sa ar fallet, om transaktionen inte & motiverad
av godtagbara kommersiella skal, sasom omstrukturering eller
rationalisering av verksamheten i de bolag som ber6rs av transaktionen.

Av EUD: s praxis framgar att med hansyn till att skatteflyktshestammelsen
utgor ett undantag fran reglernas tillampningsomrade i fusionsdirektivet,
samt med beaktande av regelns lydelse, &ndamal och sammanhang, ska den
tolkas restriktivt.'*!

En svarbesvarad fraga ar hur skatteflyktsbestammelsen enligt
fusionsdirektivet ska tolkas. Det kan argumenteras for att man kan hdmta
vagledning fran EUD: s praxis rorande fordragsstridiga skatteregler. Regler
som inte syftar att komma at rent konstlade upplagg, dvs. utpraglade

119 5e 4ven Kofoed C-321/05, p. 41-48, dar EUD diskuterar betydelsen av att det finns
nagon form av nationell implementering. Exakt hur denna &r utformad ar dock i princip en
fraga for medlemsstaterna.

111 7wijnenburg C-352/08 p. 46.
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kringgdendetransaktioner har inte ansetts kunna rattfardigas av EUD. Det
kan i det har ssmmanhanget noteras att i mal dar skatteflykt enligt
fusionsdirektivet har varit uppe till provning har hanvisning gjorts till den
allmant hallna formuleringen att EU-ratt inte far foranleda rattsmissbruk.™?
Problemet kompliceras av att det tycks vara oklart huruvida det finns ett
enhetligt test inom EU for att bedéma skatteflykt'**, eller om olika test
galler for mervardesskatt'** och direkt beskattning dar sekundarratt
saknas''®. Dar hanvisningen till den allmént hallna formuleringen att EU-
ratt inte far foranleda rattsmissbruk, nar fusionsdirektivet provats,
forekommer emellanat hanvisning till bade fall som behandlar skatteflykt
enligt mervardesskatt och direkt beskattning dar sekundérréatt saknas och
emellandt enbart till mervérdesskatteratt.°

Leur-Bloem malet ger aven viss vagledning om hur
skatteflyktsbestdmmelsen ska tolkas. P.g.a. utrymmesskal kommer den
deskriptiva delen av malet Iamnas darhan har. En viktig princip som framgar
av malet ar att nationella regler som per automatik klassificerar en viss typ
av transaktioner som skatteflyktstransaktioner, inte ar forenliga med
fusionsdirektivet. Det krdvs en 6vergripande prévning for att kunna ta
stéllning till huruvida en viss sarskild transaktion har skatteflykt som
huvudsyfte eller ett av sina huvudsakliga syften.'!’

Som utgangspunkt galler att det &r ovidkommande huruvida
bevekelsegrunden for en fusion ar finansiella, ekonomiska eller rent
skattemassiga skal.''® Daremot galler att transaktionen inte far ha skatteflykt
eller skatteundandragande som huvudsakligt syfte eller ett av sina
huvudsakliga syften. En svar fraga ar hur den sistnamnda lokutionen ska
tolkas. Ett alternativ vore att gora en viktning av olika syften, for att se
vilket som starkast gor sig géallande. Ett annat alternativ vore att bedéma
huruvida transaktionen skulle ha genomforts oberoende av fiskala intressen.
Praxis fran EUD férefaller aven ge begransad vagledning.™

Avslutningsvis ska nagot sagas om presumtionsregeln. Savida transaktionen
inte genomfdrs av godtagbara kommersiella skal foreligger en presumtion
att transaktionen har skatteflykt som sitt huvudsakliga syfte eller ett av sina
huvudsakliga syften. Savida godtagbara kommersiella skal for transaktionen
saknas kan det antas att det ankommer pa den skattskyldiga att bevisa att
transaktionen inte ar betingad av skatteflyktsskal.*?° Enbart skattemassiga
skal anses emellertid inte kunna konstituera kommersiella sk&l. Om
transaktionen daremot grundas pa flera skal, varav skatteskal ar ett, kan
godtagbara kommersiella skal vara for handen, under forutsattning att de

112 5 exempelvis Kofoed C-321/05 p. 38; Foggia C-126/10 p. 50.

113 Se petrosovitch, Abuse under the Merger Directive, European Taxation 2010, s. 559f.
14 Halifax C-255/02.

115 cadburry Schweppes Overseas C-196/04.

116 Se exv. Kofoed C-321/05 p. 38; Foggia C-126/10 p. 50.

17| euer-Bloem C-28/95, p. 41-44.

118 Se |euer-Bloem C-28/95 p. 36, Kofoed C-321/05 p. 30 samt Foggia C-126/10 p. 31.
19 petrosovitch, Abuse under the Merger Directive, European Taxation 2010, s. 562.

120 Stahl, Svensk beskattning i EG-rattslig belysning, s. 220.f.
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skattemassiga skalen inte ar de huvudsakliga.*?! I den nyligen avkunnade
Foggia domen konstaterade EUD att det inte forelag en presumtion for
godtagbara kommersiella skal, nér koncernens besparingar vad galler
strukturella kostnader tycks vara ytterst marginella i fornallande till
skattebesparingarna som uppgick till drygt 2 miljoner euro i fallet. Vidare
papekades att presumtionen for kommersiella godtagbara skl inte var
uppfylld nar det 6verlatande bolaget inte bedriver ndgon verksamhet, inte
innehar nagra finansiella andelar samt endast 6verfor skattemassiga
underskott till det Gvertagande bolaget, vilka uppgar till betydande belopp
och vilkas ursprung ar oklart, &ven om transaktionen har en positiv inverkan
pa koncernens strukturella kostnader.'??

10.3 En kort jamforelse med
skatteflyktslagen

Som namnts ovan i 10.1 tillampas skatteflyktslagen dven vid
omstruktureringar som omfattas av fusionsdirektivet. Enligt
skatteflyktslagen 2 § ska hansyn inte tas till en rattshandling om

 rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rattshandling,
ingar i ett forfarande som medfor en vasentlig skatteforman for den
skattskyldige,

« den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen
eller rattshandlingarna,

« skatteformanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha
utgjort det dvervagande skalet for forfarandet, och

« en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte som det framgar av skattebestammelsernas
allménna utformning och de bestammelser som ar direkt tillampliga
eller har kringgatts genom forfarandet.

Det faller utanfor foremalet for denna uppsats att ga in pa en detaljerad
beskrivning av tillampningsomradet enligt skatteflyktslagen. Det kan dock
noteras att skatteflyktslagen inte forefaller implicera ett vidare
tillampningsomrade an fusionsdirektivet. | forarbetena anges att med
overvagande skal avses att det kravs att skatteférmanen vid en objektiv
betraktelse véger tyngre &n 6vriga skal som den skattskyldiga haft for sitt
handlande. Finns affarsméssiga, organisatoriska eller andra sk&l som kan
anses vaga tyngre ar skatteflyktslagen inte tillamplig.*** Det kan noteras att
fusionsdirektivet enligt sin ordalydelse inte framstar som mer vidstrackt i
sitt tillampningsomrade.*?* Persson Osterman papekade i samband med det
under 10.2 omnadmnda avgdrandet Foggia C-126/10, att avgorandet tycks

121 Foggia C-126/10 p. 35.

122 Foggia C-126/10 p. 47 samt p. 50.

123 prop. 1996/97:170 s. 44.

1243fr fusionsdirektivet art. 15 som anger “ett av sin huvudsakliga syften”.
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indikera att den svenska skatteflyktslagen normalt inte borde kunna
uppfattas vara i konflikt med fusionsdirektivet.'®

Det kan dock uppmarksammas att skatteflyktslagen inte innehaller nagon
motsvarighet till presumtionsregeln i fusionsdirektivet art. 15. Stahl menar
att formuleringen i skatteflyktslagen 2 § att rattshandlingen med héansyn till
omsténdigheterna kan antas ha utgjort det 6vervagande syftet, mycket vél
skulle kunna tolkas s att savida inga godtagbara kommersiella skal ar for
handen presumeras skatteflykt. A andra sidan skulle det kunna géras
géllande att effekten kan bli skdrpande lagstiftning till den skattskyldiges
nackdel.*?®

125 hitp://skattenatet.ey.se/2011/11/11/eu-domstolen-godtar-vagrat-avdrag-for-underskott-
vid-fusion/
126 ge Stahl, Svensk beskattning i EG-réttslig belysning, s. 222; jfr ovan 5.2.
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http://skattenatet.ey.se/2011/11/11/eu-domstolen-godtar-vagrat-avdrag-for-underskott-vid-fusion/

11 Avslutning

Det har varit forfattarens avsikt att fortlopande i texten dra slutsatser och
kommentera regelverket. Detta kapitel syftar framfor allt till att ge nagra
avslutande reflektioner. Som papekades inledningsvis i den har uppsatsen
var ett av syftena med institutet fusioner att férenkla omstruktureringar och
utgora ett substitut mot inkramsoverlatelser i kombination med likvidation.
Inte desto mindre &r det forfattarens uppfattning att de skatteréattsliga
reglerna rorande fusioner maste anses vara ett relativt svartillgangligt
omrade. En bidragande faktor till detta ar att det finns saval primarratt som
sekundarratt, som maste beaktas. | vissa fall tycks det till och med som om
sekundarratten inte ar forenlig med primarratten. Saken kompliceras av att
bestammelserna i fusionsdirektivet aktualiserar EU-réattsliga
fragestallningar, dar rattsutvecklingen i EUD: s praxis langt ifran har stannat
upp. Under arbetets gang har exempelvis domar avkunnats i National Grids
malet och Foggia malet.

Fragan om kravet pa skattskyldighet, som borde anses vara ett av de mer
centrala rekvisiten, aktualiserar i princip alla de problemen som nyss
namnts. Om rekvisitet strikt tillampas kan det effektuera saval
uttagsbeskattning som underlatenhet att beakta underskott. Det finns i
nulaget ett antal padgaende mal i EUD angaende uttagsbeskattning vid flytt
av bolag. Aven HFD har provat och i vissa fall underkant de svenska
reglerna rérande uttagsbeskattning. Problematiken har analyserats ovan i
6.4.4. och kommer inte att upprepas har. Vad géller den andra sidan av
myntet, dvs. hantering av underskott har HFD genom RA 2009 ref. 13
Oppnat upp for att det under vissa forutsattningar kan bli aktuellt att
underkanna reglerna om skattskyldighet i IL vid fusioner. | brist pa
vagledande praxis aterstar det att se hur de narmare forutséattningarna
kommer att se ut for att underskott ska beaktas &ven om rekvisiten i IL 37
kap. 11 -12 88 inte &r uppfyllda.

En ytterligare komplikation &r att den svenska implementeringen i relevanta
avseenden avviker fran fusionsdirektivet och i vissa fall till den
skattskyldiges nackdel. Sa ar exempelvis fallet med kravet pa
beskattningsarets langd, som saknar motsvarighet i direktivet. Detsamma
galler angaende vilka associationsformer som kan inga i en kvalificerad
fusion. Vissa schablonbeskattade associationsformer, som i och for sig
omfattas av direktivet, ar dven féremal for mindre formanliga sarregleringar.
Dartill maste dven de associationsrattsliga regleringarna beaktas, som utgor
ramverket for nar det i praktiken gar att genomfora en fusion.

Utover det nu sagda &r det inte helt klart hur tolknigen av
skatteflyktsbestammelserna i fusionsdirektivet ska goras. Det ar trots allt
dessa regler som kan ségas satta den yttersta gransen for regelverkets
tillampningsomrade. Som angivits ovan galler i Sverige den allmanna
skatteflyktslagen. Sa lange skatteflyktsbestammelserna i lagen inte
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implicerar ett for den skattskyldiga mindre gynnsamt resultat &r detta i och
for sig inget problem, med hénsyn till att direktiv inte kan ha vertikal direkt
effekt till den skattskyldiges nackdel. Det nyligen avkunnade domen i
Foggia malet pekar dock pa att de svenska reglerna rorande skatteflykt inte
forefaller att vara i konflikt med fusionsdirektivet.

Som diskuterats inledningsvis ar syftet med fusionsdirektivet inte att skapa
ett omrade for skattefria omstruktureringar. Syftet ar att astadkomma
uppskjuten beskattning. Regelverket maste anses vara av inte obetydlig
betydelse i de situationer da tillgdngarna forblir i bolagssfaren, kanske i
manga fall t.o.m. i samma koncern. Om inte likviditetsreserven utokas &r det
svart att se hur skattebetalningsformagan forbattras efter en fusion. Darfor
framstar det som pakallat att tydliga regler finns for reglernas
tillampningsomrade. Det ar dock forfattarens uppfattning att regelverkets
tillampningsomrade i vissa avseenden inte ar sa klart som man kunde 6nska.
Eftersom omradet aktualiserar interaktion mellan primarratt, sekundarratt
och dessutom nationell ratt blir det formodligen svart, att med enbart intern
lagstiftning undanrdja de tillampningsproblem som finns i nuldget.
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skattepolitik

Survey of the implementation of Council Directive 90/434/EEC (The
merger directive, as amended).
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Rattsfallsforteckning

Rattsfall fran EUD

Van Gend en Loos (C-26/62).

Verbond van Nederlandse Ondernemingnen (C-51/76).
Marshall (C-152/84).

Daily Mail (C-81/87).

Leur-Bloem (C-28/95).

Anderson og Jensen (C-43/00).
Lankhorst-Hohorst (C-324/00).

Halifax (C-255/02).

SEVIC (C-411/03).

Marks & Spencer (C-446/03).

Cadburry Schweppes Overseas (C-196/04).
Oy AA (C-231/05).

Kofoed (C-321/05).

Lidl (C-414/06).

Cartesio (C-210/06).

Zwijnenburg (C-352/08).

Kommissionen mot Spanien (C-269/09).
Foggia (C-126/10).

National Grid Indus (C-371/10).
Kommissionen mot Danmark (C-261/11).

Kommissionen mot Nederlédnderna (C-301/11).
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Rattsfall fran HFD (RR)
RA 2000 ref. 18.

RA 2000 ref. 36.

RA 2002 ref. 27.

RA 2009 ref. 5.

RA 2009 ref. 13.

RA 2009 ref. 35.
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