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Summary

The purpose of this thesis is to study and analyse if the Swedish exit
taxation is compatible with both the Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD)
and the freedom of establishment within the European Union (EU).

Within the EU, one of the fundamental freedoms is establishment. EU-law
has developed mainly through EU-court case law. In this case, the territorial
principle in the balance between a country's tax sovereignty and the free
movement has meant that each country should tax the part of an increase in
value that arose during the taxpayer's tax liability in the country. However, a
direct payment has been considered disproportionate in relation to the
freedom of establishment. Therefore, there are also rules on deferral of
payment of the exit tax.

In 2016, a directive was also issued against tax evasion methods, i.e. the
ATAD. The Member States shall have adjusted their legislation by 1
January 2020 to comply with the Directive. In the Swedish law, exit taxation
is regulated as a fictive taxation (uttagsbeskattning) and the reversal of
deductions for untaxed reserves (periodiserings- och ersittningsfond).
According to the Directive, exit taxation is applicable in four situations.
These are the transfer of tax residence, business and assets, both from head
office to permanent establishment, and from permanent establishment to
head office or another permanent establishment. The Directive covers
transfers between Member States or to third countries with which there is a
mutual assistance agreement for the recovery of tax claims.

Due to the Directive, the Ministry of Finance has published a memorandum
on 5 February 2019. In my review of the Swedish rules and the Ministry of
Finance's investigation, my opinion is that the fictive taxation meets the
requirements for exit taxation according to the Directive. There are then the
rules on the reversal of deductions for untaxed reserves, where there must be
an adjustment regarding the possibility of deferral of the payment. For
deferral of payment in connection with the fictive taxation, the scope of
application must also be extended to meet the requirements of the Directive.

The Directive contains minimum requirements for exit taxation, while EU
law with its freedom of establishment is instead designed as a right without
restrictions. However, in both regulations there are limitations that make
these more or less coincide with each other. It means that the floor of the
Directive and the roof of the freedom of establishment are similar and the
Swedish regulation is then in level with both the floor and the ceiling.



Sammanfattning

Uppsatsen utreder och analyserar om svensk utflyttningsbeskattning ar
forenlig med Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) respektive etablerings-
friheten inom Europeiska unionen (EU).

Inom EU é&r etableringsfriheten en av de grundliggande friheterna. EU-
ratten har utvecklats frimst genom EU-domstolens rittspraxis. I
avvigningen mellan ett lands beskattningsrétt och den fria rorligheten har
territorialprincipen inneburit att respektive land ska beskatta den del av en
viardedkning som uppkommit under tiden skattesubjektet har varit skatt-
skyldig i1 landet. Dock har en direkt betalning ansetts vara oproportionerlig i
forhallande till etableringsfriheten. Darfor finns ocksd regler om anstand
med betalning av skatten.

2016 utfirdades direktiv mot skatteflyktsmetoder, det vill siga ATAD.
Medlemsstaterna ska senast den 1 januari 2020 ha justerat sin lagstiftning sa
att den Overensstimmer med direktivet. For svensk del &dr utflyttnings-
beskattning reglerad i reglerna om uttagsbeskattning och aterforing av
avdrag for avsittning till periodiseringsfond respektive erséttningsfond.
Enligt ATAD ska utflyttningsbeskattning ske vid fyra situationer. Dessa &r
overforing av skatteréttslig hemvist, niaringsverksamhet och tillgdngar fran
huvudkontor till fast driftstille samt fran fast driftstélle till huvudkontor
eller annat fast driftstille. Direktivet omfattar dverforingar som sker mellan
medlemsstater eller till tredjeland med vilket det foreligger ett avtal om
Omsesidigt bistdnd for indrivning av skattefordringar.

Med anledning av direktivet har finansdepartementet publicerat en utredning
den 5 februari 2019. Vid min genomging av de svenska reglerna och
finansdepartementets utredning anser jag att uttagsreglerna uppfyller kraven
for utflyttningsbeskattningen enligt ATAD. De sirskilda reglerna om
aterforing av fondavsittning maste dock justeras vad géller mojlighet till
anstdnd med betalningen. For anstdnd med betalning vid samband med
uttagsbeskattning maéste ocksd tillimpningsomradet utdkas for att uppfylla
kraven enligt ATAD.

Direktivet innehdller minimikrav péd utflyttningsbeskattning medan EU-
ratten med dess etableringsfrihet istdllet dr i grunden utformad som en
rittighet utan restriktioner. I bada regelverken finns det dock begriansningar
som gor att dessa mer eller mindre sammanfaller med varandra. Det medfor
saledes att direktivets golv med etableringsfrihetens tak dr snarlika och den
svenska regleringen kan dé sdgas vara i nivd med bade golvet och taket.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Den oOkade internationaliseringen innebédr att allt fler verksamheter och
ménniskor ror sig 6ver granserna mellan olika linder. Det medfor konflikter
mellan alla ldnders olika skattesystem som genom ett lands suverinitet
grundar sitt skatteansprak pa olika principer. Det skapar situationer dér en
person beskattas for samma inkomst i flera ldnder. Losningen pd sddan
internationell dubbelbeskattning &r regleringar pd internationell niva, dels
genom Europeiska unionens (EU:s) foreskrifter som undanrdjer hinder for
den fria rorligheten sdsom dubbelbeskattning, dels genom skatteavtal mellan
tvé linder.

Dessa regelverk har dock samtidigt gjort det mojligt for personer och
foretag att undvika beskattning 6verhuvudtaget genom att inte bli beskattade
varken i det landet som de flyttar ut ifrdn eller i det landet de flyttar till.
Dubbel icke-beskattning uppstar saledes vilket har foranlett en &ndrad
politisk riktning pd internationell nivd. Group of Twenty (G20) och
Organisation for Economic and Co-operation Development (OECD) tog
initiativet till ett projekt mot skattebaserosion och vinstforflyttning, det vill
sdga Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). Initiativet resulterade 2015 1
femton atgirder som ska vidtas av lander for att motverkar ett utnyttjande av
olikheter i landernas skattesystem.

EU ansag att ett verkstillande av dtgidrderna kridvde en reglering p4 EU-niva
genom ett direktiv som faststillde en viss miniminivd pa det skydd av
skattebasen som medlemsstaterna anses ha ritt till. 2016 inférdes Anti-Tax
Avoidance Directive (ATAD)' som innehiller fem bestimmelser om
atgdrder enligt BEPS, ddribland en bestimmelse om utflyttningsbeskattning.

Finansdepartementet har ldmnat en utredning om svensk lagstiftning &r
forenlig med bestimmelsen om utflyttningsbeskattning i ATAD. Denna
publicerades den 5 februari 2019. Bestimmelsen utreds i promemorian Nya
anstandsregler i vissa grdnsoverskridande situationer samt dndring av
reglerna om periodiseringsfonder och ersittningsfonder vid utflyttning”.

' Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion.
? Se Fi2019/00362/S3.



1.2 Syfte och fragestallningar

Denna uppsats dsyftar att utreda om de svenska reglerna som aktualiseras
vid utflyttning av néringsverksamhet Overensstimmer med de krav som
stdlls enligt ATAD. Uppsatsen syftar dven till att utreda och analysera
forenligheten av utflyttningsbeskattning enligt svensk lagstiftning respektive
ATAD med EU:s fordragsbestimmelser.

For att uppné dessa syften besvaras foljande fragestdllningar:

* Innehdller EU-rétten en ritt att flytta ut en niringsverksamhet fran en
medlemsstat i EU? Utgor utflyttningsbeskattning ett hinder for den
fria rorligheten, och kan den i sé fall rattfardigas?

* Vad innebdr ATAD:s bestimmelse om utflyttningsbeskattning och
vilket syfte har direktivet? Ar regleringen forenlig med EU:s
fordragsbestimmelser?

* Vilka bestimmelser identifieras som utflyttningsbeskattning i svensk
lagstiftning och uppfyller de kraven som ATAD stiller? Ar de
svenska bestimmelserna om utflyttningsbeskattning forenliga med
EU:s fordragsbestimmelser?

1.3 Avgransningar

Utflyttningsbeskattning enligt svensk rétt blir aktuell for niringsverksamhet.
Uppsatsen begrinsas i enlighet ddarmed till att endast behandla utflyttning av
juridisk eller fysisk person, i den man personen har en enskild
nédringsverksamhet, samt overforingar av tillgdngar frdn de subjekten. Det
innebdr sédledes att den diskussion som finns pd omrddet grundad pa
Skatteverkets forslag om Exitheskattning for fysiska personer kommer
dérfor inte att behandlas i uppsatsen.

Vidare gors en avgriansning mot de sérskilda uttagsbeskattningsreglerna
enligt 22 kapitel 5 § sjitte punkten IL om uttagsbeskattning av
rederiverksamhet och 22 kapitel 6 § IL som berdr byggnadsrorelse. Denna
avgransning gors eftersom uppsatsen avser att vara av en mer generell
karaktér och inte behandla specifika branscher.

’ Se Skatteverkets skrivelser: Exitbeskattning for fysiska personer — Beskattning av
orealiserade kapitalvinster som upparbetats i Sverige,
<https://www.skatteverket.se/omoss/varverksamhet/rapporterremissvarochskrivelser/skrivel
ser/2017/skrivelser2017/20246734817113.5.b1014b415f3321c0de40a2.html?q=exitbeskatt
ning>, besokt 2019-03-04.



Uppsatsen utreder framst uttagsbeskattning enligt 22 kapitel IL. Andra
bestimmelser som aktualiseras under likartade forutséttningar ar aterforing
av avdrag for avsidttning till periodiserings-, ersdttnings- och
expansionsfond, men dessa bestimmelser berors dock inte lika utforligt som
uttagsbeskattningen enligt 22 kapitel IL.

1.4 Metod och material

Denna uppsats dr en rittsvetenskaplig studie som har till syfte att dels utreda
géllande ritt, dels undersoka problem med géllande rétt. Vid utredningen av
de svenska bestimmelsernas innehéll som behandlas i uppsatsen anvinds
déarfor en réttsdogmatisk metod. Genom metoden analyseras den géllande
ratten med hjilp av réttskéllor enligt réttskdlleldran, det vill sdga de
etablerade rittskillorna lagstiftning, praxis, lagforarbeten och doktrin.*
Framstéllningen som presenterar vad den géllande rétten antas vara sker
genom en de lege lata-argumentation di det anvinda materialet analyseras
kritiskt.”

Utgangspunkten i det materialet som behandlas i undersdkningen dr den
auktoritativa rattskdllan lagstiftning eftersom @mnet skatterétt priglas av
legalitetsprincipen och enligt 8 kapitel 2-3 §§ regeringsformen kraver ett
stadgande i lag for att beskattning ska kunna ske. Dartill ges ytterligare
innehall till géllande ritt genom att praxis fran prejudikatinstansen Hogsta
forvaltningsdomstolen studeras, som tillsammans med lagstiftning anses ha
en formell auktoritet enligt rittskalleliran.’

Framforallt anvinds dock lagforarbeten och doktrin for att sdtta in
bestimmelserna i lagtexten i ett sammanhang och exemplifiera dem samt
forsta dess syfte. Det finns olika asikter om den auktoritativa karaktiren av
dessa rattskallor dar forarbetsuttalanden ibland anses ha formell auktoritet,
exempelvis vid proportionsuttalanden, vilket innebér en storre betydelse én
det genomsnittliga doktrinuttalandet. Darutdver finns forarbetsuttalanden
som anses vara pa den nivd som doktrin &r pa och anses endast ha bérighet
genom sin inre tyngd eller uttalandets starka logiska struktur.”

Avsnittet 1 uppsatsen som behandlar de svenska reglerna om
utflyttningsbeskattning innebér framst en anvindning av lagstiftning i form
av inkomstskattelagen (1999:1229) och skatteforfarandelagen (2011:1244).
Forarbeten till bestimmelserna som anvinds sérskilt 4r proposition

* Se Kleinman (2018), s. 21.

> Se Kleinman (2018), s. 36.

% Se Kleinman (2018), s. 22 och 28.
7' Se Kleinman (2018), s. 28 och 33 f.



1994/95:91 Beskattning av europeiska ekonomiska intressegrupperingar
(EEIG) och andra inkomstskattefrigor. Aven forslaget som presenteras i
finansdepartementets ~ promemoria, Nya anstandsregler i  vissa
grdnsoverskridande  situationer  samt  dndring av  reglerna  om
periodiseringsfonder och ersdttningsfonder vid utflyttning, anvénds
eftersom det, trots att det endast &r ett forslag, utgdér en eventuell
argumentation for framtida lagéindringar och har f6r uppsatsens betydelse en
véigledande funktion. Relevant rittspraxis som berdrs dr bland annat det s&
kallade Malta-mdlet, RA 2008 ref. 30, vilket &r av sirskild betydelse for
anstdndsreglerna vid uttagsbeskattning.

Vid redogorelse anvédnds dven juridisk litteratur av Sven-Olof Lodin med
flera, Ulf Bernitz och Anders Kjellgren samt Kristina Stadhl med flera. Jan
Kleinman anser att betydelsen av doktrin &r mangfaldig. Utdver att
doktrinen utgdr en rittskélla enligt rittskélleldran ar det ett bidrag till
rittsutvecklingen genom att vara en lattillgdnglig réttskdlla som dels
beskriver rattslaget och dels har mdjlighet att fora fram kritik mot
lagstiftning och praxis.® Litteratur som sirskilt behandlar beskattning vid
utflyttning dr Maria Nelsons avhandling Utflyttning av aktiebolag — en
analys i ljuset av den internationella skatterdtten och EU-rdtten.
Avhandlingen anvénds i de delar den ar relevant for uppsatsen, emellertid
har flera avgoranden kommit fr&n EU-domstolen forst efter avhandlingen
publicerades. Darfor anvédnds dven lagkommentarer fran digitala hjélpmedel
sdsom Karnov och Zeteo.

Den svenska lagstiftningen utreds och analyseras i1 forhallande till EU:s
direktiv ATAD. Vid framstéllningen av innehéllet av ATAD, och dven i det
inledande kapitlet om EU, anvinds dérfor en EU-rdttslig metod. Den
speciella karaktiren av EU med egna institutioner och innehavande av
kompetens for att anta bindande réttsakter for medlemsstaterna har den
betydelse att Sverige har skyldighet att beakta sddana réttsakter i den interna
svenska ritten. Metoden innebér att innehéllet i EU:s réttsakter utronas
genom ordalydelsen tillsammans med framforallt en &dndamaélsinriktad
tolkning av dess innehall och tillimpning av de principer som dr faststdllda
av EU-domstolen, sdsom foretradesprincipen och direkt effekt’.'” Avstamp
tas 1 de grundliggande fordragen, allmédnna réttsprinciper och EU-
domstolens rittspraxis samt ATAD vilka utgor bindande rittskéllor.'' I
kapitlet om EU berdrs sdrskilt fordragsbestimmelsen om etableringsfriheten

¥ Se Kleinman (2018), s. 33 f.

% Se mél 26/62 van Gend & Loos.

' Se Kleinman (2018), s. 121 f.

' Se Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 40.



och EU-domstolens avgorande i National Grid Indus'?, som presenteras
utforligt med anledning av att det var det forsta mélet i EU-domstolens
rittspraxis som behandlade utflyttningsbeskattning av néringsverksamhet.

Vid presentationen av den internationella skatterdtten har OECD:s
modellavtal® valts som utgangspunkt i forklaringen av verktyget till
skatteflyktsmetoder genom staters skatteavtal. Detta eftersom merparten av
skatteavtalen som finns idag bygger pd@ modellavtalet. Den senaste
versionen av modellavtalet fran 2017 anvénds och dven kommentarerna till
avtalet.'

I de normativa avsnitten som avser jimforelsen mellan svensk lagstiftning
och EU-rétten respektive ATAD samt ATAD:s forenlighet med EU-rétten
fors en de lege ferenda-argumentation.”” Vid analysen av den svenska
lagstiftningen beaktas dven finansdepartementets forslag. Det har inte trétt i
kraft och utgdr sdledes inte géllande rédtt men jag har valt att analysera detta.
I analysen ldmnas forslag pa eventuella forandringar av den reglering som
forslaget utgor.

1.5 Forskningslage

ATAD  utfirdades  relativt nyligen och  bestimmelsen om
utflyttningsbeskattning 1 direktivet ska uppfyllas av medlemsstaternas
lagstiftning senast den 31 december 2019. Det dr en forklaring till det
begriansade materialet som finns pa omradet. Det senaste publicerade arbetet
om uttagsbeskattning 1 samband med utflyttning &r dock finans-
departementets promemoria av den 5 februari 2019. Utredningen dr den
forsta pd omrddet som behandlar de svenska reglerna om utflyttnings-
beskattning i forhallande till ATAD. Det innebér att varken praxis eller
juridisk litteratur som behandlar svensk rétt finns att tillga.

Beskattning vid utflyttning finns dock redan i befintlig lagstiftning vilken
har behandlats i forhéllande till EU-rdtten. Avhandlingen av Nelson fran
2010 som ndmns ovan behandlar forhéllandet mellan den svenska uttags-
beskattningen enligt 22 kapitel 5 § fjarde och femte punkten IL och EU-
ratten.

> Se mél C-371/10 National Grid Indus.

Y Se OECD (2017), s. 23, Model Convention with Respect to Taxes on Income and on
Capital.

' Se OECD (2017), s. 53-606, Commentaries om the Articles of the Model Tax Convention.
' Se Kleinman (2018), s. 36.



Uppsatsens nyhetsvérde bestdr séledes i att det saknas en utredning om de
andra uttagssituationerna enligt 22 kapitel 5 § IL i forhallande till EU-rétten
respektive ATAD samt en analys av ATAD:s forenlighet med EU-rétten.

1.6 Disposition

Sveriges skattskyldiga omfattas inte endast av svensk lagstiftning utan dven
av bestimmelser som beslutas pd internationell niva och mellan flera lander.
Uppsatsen inleds déarfor med en redogorelse for tva internationella omraden
som reglerar skatterédtten, det vill siga EU och internationell skatteritt. I
kapitlet om EU och dess konstitutionella grund och foreskrifter behandlas
dven hur beddmningen av en medlemsstats lagstiftning och dess forenlighet
med EU-rdtten sker. Den internationella skatterédtten bestér till stor del av
bilaterala skatteavtal. Grunden till merparten av de existerande skatteavtalen
ir OECD:s modellavtal men OECD har dven varit del i initiativet BEPS
tillsammans med G20. Kapitlet behandlar sdledes dessa &mnen och dess
betydelse for utflyttningsbeskattningen.

Vidare behandlas utflyttningsbeskattningen enligt EU-rdttens ATAD 1 ett
kapitel och utflyttningsbeskattningen enligt svenskt rdtt i kapitlet efter det.
Dessa kapitel presenterar de bestimmelser som pd ett detaljerat plan ska
jamforas och analyseras vilket gors l6pande i respektive kapitel. De svenska
bestimmelserna ska dels jamforas med ATAD, dels med EU-rittens
fordragsbestimmelser, medan bestimmelserna i ATAD endast stélls i
forhallande till EU-rdttens fordragsbestammelser.

I uppsatsen analyseras lopande de olika kapitlen for att underldtta for
lasaren. Uppsatsens sista kapitel behandlar foregdende analyser for att
sammanfatta och dra slutsatser samt besvara uppsatsens fragestdllningar pa
ett sammantaget satt.
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2 EU och dess skatteratt

2.1 Inledning

Framvéxten av EU borjade pd mitten av 1900-talet med dndamalet att uppné
ett internationellt samarbete mellan linderna i Europa.'® Samarbetet fick
bendmningen Europeiska Unionen (EU) 1993'" och genom Sveriges
medlemskap 1 EU den 1 januari 1995 omfattas staten, andra offentliga
organ, foretag och privatpersoner i Sverige av regleringar utfirdade av EU.'®

Ett av EU:s dndamal &r att uppritta en inre marknad dér det ska réda fri
rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital, som utgdr de sd kallade
fyra friheterna."” EU:s olika regelverk harmoniserar medlemsstaternas
nationella lagstiftning vilket medfor att hinder for den fria rorligheten
reduceras och gor den inre marknaden méjlig.*

EU har en overstatlig karaktir och dess regelverk utgdr en sjilvstindig
rittsordning som r skild fran folkrétten och nationell ritt.*' Det innebir att
EU-rdtten dr Overordnad nationell lagstiftning och vid en konflikt av en
nationell bestdmmelse, 1 grundlagar eller annan f{Orfattning, och en
europardttslig bestimmelse ska den senare ldmnas foretrdde da foretrddes-
principen ska tillimpas.**

Det finns sju institutioner inom EU. Institutionerna &r fristdende fran
varandra och ska agera inom ramen for sina befogenheter samtidigt som de
tillsammans ska samarbete med varandra.” Diribland kan nimnas radet™
som tillsammans med Europaparlamentet” har budget- och lagstiftnings-
makten. Aven Europeiska kommissionen (EU-kommissionen) bidrar till
lagstiftningen inom EU d& organet tar initiativ till nya rittsakter.*®

'® Se Bernitz och Kjellgren (2018), s. 24 f.

' Maastrichtfordraget, undertecknades 1992 och tridde i kraft 1993.

'8 Se Bernitz och Kjellgren (2018), s. 19 och s. 30.

"’ Se artikel 26 FEUF.

*0 Se artikel 114.1 FEUF.

1 Se mal 26/62 van Gend & Loos.

** Se mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft; Forklaring (nr 17) fogat till FEU om
foretrade; Kodifiering av EU-domstolens réttspraxis, bland annat mél 6/64 Costa mot
ENEL. Foretradesprincipen tar sig uttryck i den svenska anslutningslagen, lag (1994:1500)
med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska Unionen, genom att foreskriva en
beslutskompetens for EU i 3 § i samma lag.

** Se artikel 13 FEU.

** Se artikel 16 FEU.

> Se artikel 14 FEU.

*% Se artikel 17 FEU.
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Vid utdévande av befogenheterna ska inga beslut om atgérder tas pa hogre
beslutsnivd 4n vad som behdvs enligt subsidiaritetsprincipen”’ och
innehallet i &tgidrderna och dess form ska inte gd utover vad som é&r
nodvindigt enligt proportionalitetsprincipen.™ Vid beslutstagandet ska dven
hénsyn tas till respekten for medlemsstaternas nationella identitet, saisom
lokala och regionala sjilvstyre samt konstitutionella grundstrukturer.”’
Vidare ska lojalitetsprincipen om samarbetet mellan EU och medlems-
linderna beaktas.>

EU-kommissionen har dven till uppgift att Overvaka medlemsstaternas
forenlighet med EU-ritten’’ vilket kan resultera i att en fordragsbrottstalan
enligt artikel 258 FEUF vicks vid Europeiska domstolen (EU-domstolen).>”
EU-domstolens uppgift dr sedan att sékerstdlla att lag och rétt foljs vid
tolkning och tillimpning.”> Domstolen ska endast tolka EU-ritten enligt
principen om kompetensfordelning och inte dven tillimpa den, utan det sker
i de nationella domstolarna. I realiteten beaktas dock sakomsténdigheterna i
drendet vid tolkningen, vilket kan gora det svart att se det som endast en
tolkning.**

Arende kan dven goras gillande vid EU-domstolen genom att en begéran
om ett forhandsavgorande ldmnas in av en nationell domstol for att fa
besked om hur tolkning av EU-rédtten ska ske. Om den nationella domstolen
ar den hogsta instansen foreligger det till och med en skyldighet att begéra
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF.”

2.2 EU-rattens olika delar

EU-rdtten bestar av primdrritten och sekundirritten samt icke bindande
normgivning vilka samtliga tillimpas enligt en normhierarki. Primdrrdtten
ar hogst 1 normhierarkin dar dven allménna réttsprinciper stadgade i EU-
domstolens rittspraxis placeras.’® Primirritten omfattar de tre grundpelare

*7 Se artikel 5.3 FEU.

*% Se artikel 5.4 FEU.

*” Se artikel 4.2 FEU.

% Se artikel 4.3 FEU.

°' Se artikel 17 FEU.

3% Se avsnitt 2.5 i denna uppsats for nirmare redogérelse av fordragsbrottstalan och andra
drenden som kan véckas vid EU-domstolen.

> Se artikel 19 FEU.

** Se Stihl m.fl. (2011), s. 31 f.

**Vid EU-domstolen kan dven ogiltighetstalan enligt artikel 263 FEUF, passivitetstalan
enligt artikel 265 FEUF och skadestindstalan enligt artikel 340 FEUF och artikel 41.3 i
rattighetsstadgan framstéllas. Se vidare avsnitt 2.5.

% Se méal C-101/08 Audiolux SA, punkt 63.
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som reglerar EU:s befogenheter och utformning, det vill sidga
unionsfordraget (FEU)”’, funktionsfordraget (FEUF)*® och
rittighetsstadgan™.

Unionsfordraget dr det regelverk som innehaller grundlidggande principer,
sasom  subsidiaritetsprincipen och  proportionalitetsprincipen  samt
strukturen for de méanga organ inom EU. Unionsfordraget &r mindre
omfattande &n funktionsfordraget som innehdller bestdmmelser av mer
detaljerad karaktdr, sdsom den fria rorligheten inom EU. P4 EU:s inre
marknad ér utgangspunkten att fri rorlighet for varor*’, personer®, tjinster*
och kapital® ska rada samt att fri etableringsritt ska foreligga®*.

Med samma juridiska status som unionsfordraget och funktionsfordraget
finns rattighetsstadgan som stadgar flertal grundldggande rattigheter for
medborgare 1 en medlemsstat som kan drivas igenom vid nationell domstol
och myndighet.*’

De regleringar som EU:s organ utfirdar faller under bendmningen
sekunddrrdtten. Lagstiftning inom EU som &r bindande sker genom
forordning, direktiv och beslut. Forordning ar direkt tillimplig vilket dven
beslut dr, med den skillnad att beslutet endast dr bindande for dem som det
angdr. De krdver inte en nationell dtgird som direktiv gor eftersom
medlemsstaterna  ska  uppfylla  direktivets resultat genom  ett
tillvigagangssitt och utformning som bestims av medlemsstaten.”® Ett
direktiv kan innebéra att medlemsstaternas lagstiftning varken far dver- eller
underskrida direktivets skyddsniva, det vill sdga ett fullharmoniserings-
direktiv. Det kan ocksd innehdlla endast huvudprinciper, sdsom vid
ramdirektiv, eller en miniminivd av skydd och dé utgdra ett minimidirektiv.
Ett minimidirektiv innebdr att medlemsstaterna far ha lidngre géende

skyddsbestimmelser #n direktivets niva.*’

Dérutdver finns icke bindande normgivning sasom rekommendationer,
yttranden och annan mjuk normgivning, s kallad soft law, inom EU. Dessa

*7 Fordraget om Europeiska unionen.

*¥ Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt.

%% Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna.
“% Se artikel 30 FEUF.

*! Se artikel 45 FEUF.

*? Se artikel 56 FEUF.

* Se artikel 63 FEUF.

* Sa artikel 49 FEUF.

> Se Bernitz och Kjellgren (2018), s. 51.

“% Se artikel 288 FEUF.

7 Se artikel 288.3 FEUF; Bernitz och Kjellgren (2018), s. 58 f.
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ar lagst 1 normhierarkin men kan vara styrande pd omradet eftersom till
exempel foretag vill folja foreskrifterna.*®

Dessa olika regleringar har olika effekt i medlemsstaterna. Regleringarna
kan ha direkt effekt och stadga réttigheter och skyldigheter for enskilda,
bade fysiska och juridiska personer, i medlemsstaterna. For att direkt effekt
ska foreligga kravs det att tre krav &r uppfyllda. Forutom att
genomforandeperioden ska vara forbi, ska &ven bestdmmelsen vara
tillamplig utan att kompletterande 4tgdrder mdéste vidtas eller
kompletterande bestimmelser maste utfirdas av EU eller medlemsstaterna,
det vill siga vara ovillkorlig. Bestimmelsen ska dven vara klar och precis.*

Primérriatten och forordningar har direkt effekt eftersom dessa uppfyller
kraven som ndmns ovan och séledes kan tillimpas omedelbart utan att ett
nationellt agerande eller lagstiftning sker.”

Direktiv har didremot inte direkt effekt, om inte direktivet har
implementerats felaktigt eller ofullstindigt och kraven om ovillkorlighet,
klarhet och precision uppfylls.”' Direktiv kan dock endast ha vertikal direkt
effekt, det vill sidga stadganden som reglerar forhdllandet mellan enskilda
och staten, till skillnad fran horisontell direkt effekt déar forhallandet mellan
tva eller flera enskilda parter avses.”® I de fall genomfSrandetiden inte har
passerat, fir direktiv dven effekt pd grund av den spirrverkan som foreligger
hos direktivet vilken forhindrar en tillimpning som allvarligt strider mot
stadgandena i direktivet.”

Det forekommer dven en indirekt effekt av EU:s regelverk. Den nationella
lagstiftningen ska tolkas i ljuset av EU-rdtten och nationella domstolar och
myndigheter dr skyldiga att gora allt inom deras behorighet for att garantera
att EU-rétten ges full verkan och ett EU-forenligt resultat uppnés enligt
principen om unionsrittskonform tolkning.>*

EU-ritten bestdr dven av EU-domstolens rdttspraxis som utgdr en viktig
rittskélla utdver de skrivna regelverken eftersom det &r ett resultat av
domstolens arbete att vidareutveckla réttslaget och fylla de luckor som finns
i regelverken.” Nir ett forhandsbesked har begirts av en nationell domstol

* Se artikel 288.5 FEUF; Bernitz och Kjellgren (2018), s. 60.

*Se Bernitz och Kjellgren (2018), s. 114-117.

*% Se Bernitz och Kjellgren (2018), s. 114-117.

>l Se mal 41/74 van Duyn; Mal 148/78 Pubblico Ministero; Mal C-413/15 Farrel, punkt 32.
>* Se méal C-91/92 Faccini Dori.

>3 Se Bernitz och Kjellgren (2018), s. 118-121.

>* Se mal 14/83 von Colson. Principen upprepades i mal C-106/89 Marleasing.

>3 Se Bernitz och Kjellgren (2018), s. 187-189.
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ar avgorandet enbart bindande for den domstolen som har efterfragat
beskedet, men fér i praktiken en prejudicerande karaktir da andra domstolar
regelmissigt foljer avgorandena.>

2.3 Skatteratt inom EU

Medlemsstaternas uppfattning var ldnge att unionsfordragets bestimmelser
inte inkrdktade pd den nationella sjdlvbestimmanderitten av beskattnings-
ratten. Denna instéllning &ndrades nir EU-domstolen faststdllde att
fordraget innebar att hinder i form av skattebestimmelser for den fria
etableringsritten kunde angripas.’’ Vid utformningen av skattelagstiftning
ska saledes etableringsfriheten och de andra fordragsbestimmelserna
beaktas.

Beskattningsritten delas in 1 indirekt beskattning, sdsom mervérdesskatt och
punktskatter, och direkt beskattning, det vill sdga inkomstbeskattningen.
Den indirekta beskattningen har till stor del harmoniserats genom direktiv,
som for mervirdesskatten utgdrs av mervirdesdirektivet™. Den direkta
beskattningen regleras inte i motsvarande omfattning men péverkas trots det
av EU-ritten genom till exempel fusionsdirektivets bestdmmelser om
internationella koncerner.>

Pa det indirekta beskattningsomradet far radet anta bestimmelser som inte
begrénsas till en typ av reglering enligt artikel 113 FEUF. Artikeln ndmner
endast indirekt skatt vilket innebdr att den allmdnna harmoniserings-
bestimmelsen 1 artikel 115 FEUF blir tillimplig pd den direkta
beskattningen. Det torde dérfor innebédra ett forbud mot att andra
bestimmelser én direktiv utfirdas pd omradet for den direkta beskattningen.
Eftersom omrédet for den direkta beskattningen inte har harmoniserats i s&
stor omfattning har funktionsfordraget fatt sarskilt stor betydelse vilket ska
redogoras for nedan i beddmningen av om nationell ritt anses vara forenlig
med EU-rétten.

% Se Stahl m.fl. (2011), s. 29.

> Se mal 270/83 avoir fiscal.

>% Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rérande omséttningsskatter — Gemensamt system for
mervérdesskatt: enhetlig berdkningsgrund.

* Rédets 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 ber6r bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett
europabolags eller en europeisk kooperativ forenings siate fain en medlemsstat till en annan,
dndrat genom radets direktiv 2013/13/EU av den 13 maj 2013 om anpassning av vissa
direktiv rérande beskattning, med anledning av Republiken Kroatiens anslutning.
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2.4 Forenlighet med EU-ratten

EU-rittens grundlidggande friheter for rorlighet sikerstills primért pa den
inre marknaden som EU utgor. EES-avtalet® innehéller dock motsvarande
regler om fri rorlighet vilka ska som utgédngspunkt tolkas pd samma sdtt som
bestimmelserna enligt funktionsfordraget.®’ I EU-domstolens praxis har
dock hinder for den fria rorligheten ansetts kunna rattfardigas i vissa fall i
storre omfattning i forhillande till linder utanfor EU.%

2.4.1 Ratt till fri rorlighet

For att fordragsfriheterna ska kunna innebéra réttigheter for enskilda genom
dess direkta effekt krdvs det att ndgon av friheterna faktiskt utnyttjas.
Friheternas tillimpningsomrdde omfattar endast grdnsoverskridande
forfaranden mellan tva eller flera medlemsstater. Aktiviteter som sker inom
ett lands grianser aktualiserar dérfor inte fordragsfriheterna utan det krévs
saledes att minst tva medlemsstater 4r en del av forfarandet.®

Den fria rorligheten for varor stadgas i artikel 30 FEUF. Regleringen
innebdr att import och export av varor mellan medlemsstaterna inte ska vara
tullbelagda eller utlosa avgifter med motsvarande verkan. Detta skapar en
tullunion mot tredjeland. Enligt artikel 56 FEUF innebidr friheten att
tillhandahalla tjdnster inom EU att alla inskrédnkningar i friheten forbjuds.
Friheten &r tillimpningsbar pd medborgare i en medlemsstat som &r
etablerad 1 annan medlemsstat &n mottagaren av tjansten. Den fria
rorligheten for kapital innebédr enligt artikel 63 FEUF att alla restriktioner
for kapitalrorelser dr forbjudna. Denna frihet géller, till skillnad fran de
andra friheterna, dven gentemot tredjeland.

EU-rdtten innebédr dven en rattighet for arbetstagare att bland annat ta
anstéllning 1 annan medlemsstat. Fri rorlighet for arbetstagare ska
sdkerstillas inom unionen genom att all diskriminering pa grund av
nationalitet som berdr anstillningsforhdllanden, 16n och &vriga arbets- och
anstéllningsvillkor ska upphdvas. Denna frihet regleras av artikel 45 FEUF.

Fri rorlighet for ndringsverksamhet stadgas 1 artikel 49 FEUF genom en fri
etableringsritt. Friheten innebdr en ritt for medborgare i en medlemsstat att

% Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) ér ett samarbete mellan EU och
medlemsstaterna i EES, det vill sidga Island, Liechtenstein och Norge, vilket regleras av ett
associeringsavtal enligt artikel 217 FEUF, det sa kallade EES-avtalet.

o1 Se till exempel méal C-452/01 Ospelt, punkt 29; Mal C-286/02 Bellio, punkt 34.

62 Se till exempel mél C-540/07 Kommissionen mot Italien, punkt 66-70.

63 Se till exempel méal C-107/94 Asscher, punkt 32,
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fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium och att restriktioner
av rittigheten forbjuds enligt artikeln, det vill sdga en ratt till
primédretablering. Artikeln anger vidare en ritt for medborgare i en
medlemsstat, som redan ér etablerad i en medlemsstat, att upprétta kontor,
filialer eller dotterbolag, det vill siga sekundiretablering.®® Inskrénkningar i
etableringsfriheten dr saledes forbjudna. Enligt det andra stycket i samma
artikel anges att etableringsfriheten ska innefatta en rétt att starta och utova
verksamhet som egenfOretagare samt en rétt att bilda och driva foretag pé de
villkor som lagstiftningen i medlemsstaten i vilken etableringen sker
foreskriver for egna medborgare.

Med foretag avses sérskilt bolag enligt definitionen 1 artikel 54 FEUF, det
vill sédga bolag som har bildats i dverensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning och som har sitt séte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom EU. Enligt artikeln likstills sddant bolag med fysisk
person som dr medborgare i en medlemsstat vid tillimpningen av
etableringsfriheten. Artikelns andra stycke anger att med bolag ska fOrstas
bolag enligt civil eller handelslagstiftning, inbegripet kooperativa samman-
slutningar samt andra offentligréttsliga eller privatrittsliga juridiska
personer, med undantag for sddana som inte bedrivs med vinstsyfte.

Rorelse av verksamhet i juridiska personer omfattas séledes endast av
etableringsfriheten. En verksamhet hos en fysisk person kan provas enligt
etableringsfriheten vid varaktiga forhallanden. Om verksamheten endast ér
av tillfillig karaktir omfattas den dock av fri rorlighet for tjanster.” Detta
forutsétter dven att personen dr i en tillracklig Overordnad stéllning, till
skillnad fran vid en anstillning som omfattas av fri rorlighet for
arbetstagare.® I den fortsatta redogérelsen behandlas dirfor endast den fria
etableringsritten.

Utflyttningsbeskattning har provats av EU-domstolen i ett antal mal vilket
det forsta var National Grid Indus®’. Det var ett forhandsavgorande som
berdrde frdgan om etableringsfriheten kunde aberopas av ett bolag, bildat
enligt medlemsstatens lagstiftning, vid en utflyttning av bolagets verkliga
ledning. EU-domstolen ansdg att s& linge den nationella lagstiftningen inte
innebir att bolaget upphdr som juridisk person vid utflyttning®®, sa utgér det
ett bolag enligt artikel 54 FEUF som omfattas av etableringsfriheten.®’

% Se Helminen (2007), s. 490; Bater (2000), s. 10.

% Se mél C-55/94 Gebhard, punkt 23-28.

%6 Se mal C-503/14 Kommissionen mot Portugal, punkt 79.

%7Se mal C-371/10 National Grid Indus.

%8 Jfr méal 81/87 Daily Mail. Malet berérde granséverskridande utflyttning av bolags site.
Brittisk lagstiftning stdllde krav pa att bolag vid utflyttning av dess séte har tillstind av
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EU-domstolen har ansett att etableringsfriheten omfattar flera olika
situationer. 1 Verder LabTec omfattades ett bolag med hemvist i en
medlemsstat som Overforde tillgdngar till ett fast driftstdlle beldget i en
annan medlemsstat av etableringsfriheten.”’ EU-domstolen ansig i
forhandsavgorandet 4 Oy”' att etableringsfriheten ar tillimplig pa en
overforing av ett fast driftstélle beléget 1 annan stat dn den dér bolag har sitt
sdte, till ett bolag i samma medlemsstat som det fasta driftstillet i utbyte av
bolagsandelar i samma bolag. Detta eftersom situationen omfattas av
fusionsdirektivet vilket innebér ett sdrskilt sdtt att utova etableringsfriheten
enligt domstolen och sédledes dven omfattas av funktionsfordragets
etableringsfrihet.””

Ytterligare en situation dér utflyttningsbeskattning har aktualiserats och
etableringsfriheten ansetts tillimplig dr nir en fysisk person Overléter alla
tillgdngar och skulder hénforliga till en enskild verksambhet till ett bolag med
site och den verkliga ledningen i en annan medlemsstat dn den fysiska
personens hemvist i utbyte av andelar i samma bolag. Den situationen
forelag i fordragsbrottstalan Kommissionen mot Portugal.” 1 avgorandet
stadgas det att den fria etableringsritten dr tillimplig pd personer som é&r
bosatta i en medlemsstat och har ett andelsinnehav i ett bolag i en annan
medlemsstat som ger ett bestimmande inflytande dver bolagets beslut och
mojlighet att styra dess verksamhet.”®

Kommissionen har dven fort fordragsbrottstalan mot Danmark” pa grund av
dess reglering av Overforing av tillgdng till en annan medlemsstat.
Fordragsbrottstalan har dven vickts mot Spanien’® med anledning av dess
utflyttningsbeskattning vid utflyttning av bolagets hemvist eller 6verforande
av tillgdngar i ett fast driftstdlle i annan medlemsstat. Utflyttnings-
beskattningen 1 bdda medlemsstaterna ansdgs vara i strid med EU-réttens
etableringsfrihet.

Bedomningen av utflyttningsbeskattningens forenlighet med EU-ritten
fordes 1 samtliga ovanstdende mal pd liknande sdtt och med snarlika
utgdngpunkter di alla situationer innebar en omedelbar beskattning av

finansdepartementet for att bolaget skulle behélla sin status som juridisk person. Se dven
mal C-210/06 Cartesio.

%9 Se mal C-371/10 National Grid Indus, punkt 31-32.

7" Se mal C-657/13 Verder LabTec.

"''Se méal C-292/16 A Oy.

7 Se mal C-292/16 A Oy, punkt 23.

7 Se mal C-503/14 Kommissionen mot Portugal.

™ Se mal C-503/14 Kommissionen mot Portugal, punkt 79.

% Se mal C-261/11 Kommissionen mot Danmark.

7% Se mal C-64/11 Kommissionen mot Spanien.
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orealiserad inkomst. Inkomsten realiseras inte i situationerna som nimns
ovan eftersom tillgdngarna inte avyttras av dess innehavare utan antingen
flyttas det skatterdttsliga hemvistet, tillgdngar Overfors till annan del av
verksamheten sdsom ett fast driftstille eller till ett bolag i utbyte av andelar 1
samma bolag.

I den vidare framstdllningen presenteras darfor hur bedomningen sdg ut i det
forstnimnda fallet, National Grid Indus, men en redogorelse for
bedomningen i de andra fallen om de skiljer sig at.

2.4.2 Hinder for den fria rorligheten

Etableringsfriheten innebdr att inskridnkningar av friheten ska forbjudas
enligt artikel 49 FEUF. Enligt artikelns ordalydelse syftar friheten till att
sakerstdlla nationell behandling i den medlemsstaten som en person flyttar
till, det vill sdga inflyttningsstaten. Darutover utgdr artikeln dven ett forbud
mot att medlemsstaten som en person flyttar ut ifrdn, det vill sdga
utflyttningsstaten, hindrar dess medborgare eller bolag som bildats i
overenstimmelse med dess lagstiftning fran att etablera sig i en annan
medlemsstat.”’

Varje étgird som innebdr att utdvandet av etableringsfriheten forbjuds,
hindras eller blir mindre attraktivt anses utgora ett hinder av etablerings-
friheten.”® Det inbegriper bland annat dppen diskriminering med grund i
diskriminering av nationalitet, eller bolagets site for juridiska personer.”
Aven dold diskriminering inkluderas vilket sker utifrin ett annat kriterium
in nationalitet i de fall det faststdlls pd annan grund dn sétet eller
registrering, sdsom det skatterittsliga hemvistet.*’

EU-domstolen har fastslagit att diskriminering foreligger nér en situation
med utléndsk koppling inte motsvarar behandlingen av en inhemsk objektiv
jamforbar situation. Det ska séledes foreligga en negativ sdrbehandling som
innebédr att den grinsoverskridande omsténdigheten ger upphov till en
merbeskattning till skillnad fran om forfarandet skulle ske internt inom en
stat.®!

Om den interna situationen behandlas pa samma sidtt som den grins-
overskridande och en negativ sdrbehandling inte foreligger anses det inte

7'Se mal C-298/05 Columbus, punkt 33; Mal C-157/07 Krankenheim, punkt 29.

8 Se mal C-442/02 CaixaBank, punkt 11; Mal C-298/05 Columbus, punkt 34; Mal C-
157/07 Krankenheim, punkt 19.

7 Se mal 270/83 avoir fiscal, punkt 18.

% Se mal C-330/91 Commerzbank, punkt 13-15.

81 Se mal 270/83 avoir fiscal, punkt 19-20.
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utgora ett hinder. Det &r istdllet ett resultat av att staterna parallellt utévar
sin beskattningsrdtt®, om inte regleringen endast ir relevant vid situationer
som har koppling till utlandet.”

Utflyttningsbeskattning som sker nédr den verkliga ledningen flyttar ut fran
en medlemsstat innebdr nackdelar jamfort med ett bolag som flyttas inom
medlemsstaten. Den negativa sdarbehandlingen bestar 1 att beskattningen sker
omedelbart for orealiserade viardedkningar vid utflyttning medan for bolag
som flyttar inom medlemsstaten intrdder beskattningen inte forrdn vérde-
okningarna har realiserats. En beskattning som sker trots att inkomst inte har
uppstatt innebdr att likviditetsproblem uppstar och att ett bolag avhalls fran
att flytta sitt site.>

Utflyttningsbeskattning vid andra omstdndigheter sdsom overforing av
tillgdng till fast driftstdlle i en annan medlemsstat eller till bolag i utbyte av
bolagsandelar uppstar motsvarande negativ sdrbehandling som avskricker
ett utnyttjande av den fria etableringsritten.” I Kommissionen mot Portugal
bestod hindret av att vid den gridnsdverskridande situationen beskattades den
fysiska personen for virdeokningarna, medan vid det inhemska forfarandet
blev istillet bolaget betalningsskyldigt vid beskattningen.

2.4.3 Neutralisering av hinder

Ett nationellt skatteansprak som omfattar samtliga inkomster hos en person
utgdr ett hinder eftersom dven den medlemsstat, som inkomsten hérror ifrén,
det vill sidga kdllstaten, beskattar samma inkomst. Ett sddant hinder kan
neutraliseras genom ett skatteavtal. Detta anses kunna ske eftersom
skatteavtal betraktas vara en del av den rittsliga ramen inom vilken den
nationella regeln tillimpas. En tillimpning av skatteavtal undanrdjer saledes
den negativa sdrbehandlingen och regelns hindrande effekt tas bort. Den
nationella bestimmelsen utgor dérfor inte ett hinder mot den fria rorligheten
enligt EU-ritten.®’

2.4.4 Rattfardigande av hinder

En skattebestimmelse som utgor ett hinder av den fria rorligheten kan anses
f4 forekomma d& det rdrtfdrdigas och anses vara ett tilldtet hinder genom

%2 Se till exempel mal C-513/04 Kerckhaert och Morres.

** Se mél C-293/06 Shell.

% Se mal C-371/10 National Grid Indus, punkt 37.

% Se mal C-657/13 Verder LabTec, punkt 39; Mal C-292/16 4 Oy, punkt 26-27.

% Se mal C-503/14 Kommissionen mot Portugal, punkt 83.

¥7 Se till exempel méal C-170/05 Denkavit; Mal C-540/07 Kommissionen mot Italien.
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motivering som stadgas i funktionsfordraget eller som har utvecklats i EU-
domstolens rittspraxis.

Rittfardigandegrunder enligt funktionsfordraget for -etableringsfriheten
stadgas i artikel 52 FEUF.®® Enligt artikeln hindras inte en tillimpning av
lagar och andra fOrfattningar som foreskriver sérskild behandling av
utlindska medborgare om de grundas pé hénsyn till allmén ordning,
sakerhet eller hilsa. Skatteregler har dock aldrig réttfirdigas genom denna
bestaimmelse av EU-domstolen.®

EU-domstolen har i sin praxis utvecklat flera réttfirdigandegrunder som
enligt rule of reason-doktrinen ska uppfylla fyra krav som formulerades
bland annat i Gebhard-mdlet. For att en fordragsstridig bestimmelse ska
rittfardigas krdvs det att den dr tillimplig pa ett icke-diskriminerande sétt,
att den framstar som motiverad med hénsyn till ett tringande allménintresse,
att den &r dgnad att sékerstélla forverkligandet av den malsdttning som
efterstrdvas och att den ska inte ga utdver vad som &r nddvandigt for att
uppna denna malsittning,”

Det forsta kravet innebér att 6ppen diskriminering inte kan rattfardigas med
motivering att stod finns i réttspraxis, utan detta kan endast ske géllande
dold och annan inskrdnkning av den fria rorligheten. Det andra kravet
innebdr att en avvigning mellan & ena sida Oonskemadlet att sdkerstdlla fri
rorlighet och & andra sidan de syften som ligger bakom den aktuella
bestimmelsen, det vill sdga det ska foreligga tvingande hansyn till
allménintresset. Enligt det tredje och fjarde kravet krivs dock dven att detta
intresse dr dndamaélsenligt och inte utgdr ett mer ingripande hinder for den
fria rorligheten dn vad som é&r absolut nddvandigt for att syftet ska uppnas
enligt proportionalitetsprincipen.”’

EU-domstolens har ansett att ett réttfirdigande kan ske av nationella
bestimmelser som beaktar intresset av att hindra skatteflykt, uppritthalla en
effektiv  skattekontroll och  skatteuppbord, skattesystemets inre
sammanhang, territorialitetsprincipen, att bevara fOrdelningen av
beskattningsritten mellan medlemsstater och risken for att forluster beaktas
tvd génger. Dessa grunder har nira samband med varandra och en

% Se for rattfirdigandegrunder i funktionsfordraget vid hinder for fri rorlighet av
arbetstagare artikel 45 FEUF, for tjénst artikel 62 FEUF och for kapital artikel 65 FEUF.
Rattfardigandegrund i funktionsfordraget saknas for fri rorlighet for varor.

% Se till exempel mal 270/83 avoir fiscal, punkt 25.

% Se méal C-55/94 Gebhard, punkt 37.

°l'Se Helminen (2007), s. 493.
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bestimmelse kan réttfardigas genom en tillimpning av en eller flera av dem
tillsammans.”

EU-domstolen anser att utflyttningsbeskattning som utgor ett hinder for
etableringsfriheten kan motiveras med hénsyn till tvingande allménintresse.
Vid beskattningen beaktas endast orealiserade virdedkningar som
uppkommit nér bolaget har varit skattskyldigt i medlemsstaten enligt den
skatterdttsliga territorialitetsprincipen. Ratten att beskatta vardedkningarna
fordelas genom att utflyttningsstaten endast beaktar virdedkningar fram till
utflyttningen och dérefter uppkomna vardedkningar beaktas i inflyttnings-
staten.”

Utflyttningsbeskattning anses saledes dven uppfylla dndamalskravet da
beskattningen &dr dgnad att sdkerstdlla fordelningen av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna utifrain nir virdedkningarna uppstod enligt den
skatterittsliga territorialitetsprincipen.”*

Vid bedomningen av om beskattningen anses vara proportionerlig i
forhallande till andamalet att sékerstélla fordelningen av beskattningsritten
eller om mindre ingripande &tgidrder kan uppnd samma resultat utgér
domstolen frdn sambandet som foreligger mellan den skattepliktiga
inkomsten och avskrivningar pé tillgdngar. Ett skattesystem kan innehalla
bestimmelser om att vissa vinster ska skjutas upp for att beskattas vid en
senare tidpunkt. Det sker vid dolda reserver som uppkommer till exempel
genom att vdrdedkningar som forst inte tas fram eftersom tillgdngar
vérderas till sitt bokforda vérde i den skatteméssiga redovisningen eller pa
grund av att bolaget har medgetts avskrivningar som verstiger tillgdngens
faktiska virdeminskning.” P4 s vis paverkas den skattepliktiga inkomsten
av virderingen av tillgdngarna eftersom avskrivningarna minskar
beskattningsunderlaget.”

Proportionalitetsbeddmningen av utflyttningsbeskattningen delas upp i tvé
provningar, dels tidpunkten for faststidllandet av skatten, dels tidpunkten for
uttaget av skatten.

Ett faststillande av skatten som sker vid utflyttningstillfillet, sdsom i
National Grid Indus, eller vid dverforingen av tillgdng, som till exempel i
Verder LabTec och A Oy, anses vara proportionerligt eftersom vérde-

%2 Se Helminen (2007), s. 496 ff.

> Se mal C-371/10 National Grid Indus, punkt 47.

% Se mal C-371/10 National Grid Indus, punkt 48.

> Se GA Kokott i C-371/10 National Grid Indus, punkt 97.
% Se mal C-371/10 National Grid Indus, punkt 57.
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okningar som en ekonomisk verksamhet har genererat under tiden
skattskyldighet foreldg for subjektet beaktas. Om virdeminskningar efter
utflyttningen beaktades i utflyttningsstaten skulle det inte bara dventyra den
vil avvdgda fordelningen av beskattningsritten utan ocksa kunna leda till
dubbelbeskattning eller dubbla forlustavdrag.”’

Vid proportionalitetsbeddmningen av tidpunkten for uttaget av skatten anses
dock en omedelbar beskattning av orealiserade virdedkningar vara
oproportionerlig. EU-domstolen anser for att utflyttningsbeskattning ska
vara proportionerlig i detta hinseende att en valmojlighet ska finnas mellan
en omedelbar och en uppskjuten beskattning till dess att tillgangarna faktiskt
realiseras. Vid en uppskjuten beskattning kan de likviditetsproblem som
uppstar vid en omedelbar beskattning undvikas. En uppskjuten beskattning
innebdr dock en administrativ bérda genom till exempel en arlig deklaration
av tillgangarna vilken kan skilja sig at i omfattning. Nar det krévs den
administrativa bordan blir vildigt omfattande kan en omedelbar beskattning
innebdra en mindre ingripande atgdrd. Darfor ska det enligt domstolen vara
mojligt att vilja mellan beskattningstyperna.”® Domstolen anser att
proportionalitet foreligger vid en uppskjuten beskattning som sker i férening
med rénta och eftersom risken for att skatten inte tas ut dkar ju ldngre tiden
gér kan dven garanti krdvas. For medlemsstaterna kan bevakning av
tillgngarna som ar foremédl for beskattningen anses vara omdjlig vid en
uppskjuten beskattning. Domstolen anser dock att medlemsstaterna kan

bevaka tillgangarna genom indrivningsdirektivet®.'”

I National Grid Indus aberopades dven skattesystemets inre sammanhang
och hindrande av skatteflykt som rattfairdigandegrunder. Den forstnimnda
grunden ansags sammanfalla med grunden om den vél avvigda fordelningen
av beskattningsritten pa grund av sambandet mellan den skattepliktiga
inkomsten och till exempel avskrivningar pa tillgingar.'”’ EU-domstolen
ansdg dock att en utflyttning av ett bolags site inte kunde grunda en allmén
presumtion om skattebedridgeri. Rattfardigandegrunden skatteflykt ansigs
darfor inte tillimplig.'**

*7 Se mal C-371/10 National Grid Indus, punkt 56-59; Mal C-657/13 Verder LabTec, punkt
48; Mal C-292/16 A Oy, punkt 34.

% Se mal C-371/10 National Grid Indus, punkt 73.

% Radets direktiv 2008/55/EG om dmsesidigt bistind for indrivning av fordringar som har
avseende pa vissa avgifter, tullar, skatter och andra atgirder. Direktivet har ersatts av radets
direktiv 2010/24/EU av den 16 mars 2010 om 6msesidigt bistand for indrivning av
fordringar som avser skatter, avgifter och andra atgérder.

1% Se mal C-371/10 National Grid Indus, punkt 73-74 och 78.

1" Se mél C-371/10 National Grid Indus, punkt 80-81.

192 Se mél C-371/10 National Grid Indus, punkt 84.
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I Verder LabTec ansags uttaget av utflyttningsbeskattningen vara
proportionerlig med hinvisning till DMC'” dir betalning over fem &r
ansdgs vara 1 enlighet med proportionalitetsprincipen. Den nationella
lagstiftningen 1 Verder LabTec stadgade att betalningen av skatten skulle
ske genom tio delbetalningar.'%*

Utflyttningsbeskattningen i A Oy ansags, liksom i1 National Grid Indus, vara
oproportionerlig. Situationen omfattades dven av fusionsdirektivet, vilket
medger en avrikning av skatten, men det paverkade inte proportionalitets-

bedémningen.'”

2.5 Oforenlighet med EU-ratten

EU-rdtten konstituerar en egen réttsordning som forutsitter att medlems-
staterna tillimpar den for att den ska fungera 1 enlighet med
lojalitetsprincipen 1 artikel 4.3 FEU. Principen innebdr en forpliktelse for
medlemsstaterna att lojalt genomfora och tillimpa EU-rétten.

Om en medlemsstat dvertridder eller underldter att tillimpa EU-rétten kan
medlemsstaten bli foremél for fordragsbrottstalan som vicks av EU-
kommissionen enligt artikel 258 FEUF. Dessforinnan ska dock
kommissionen som ett forsta steg ge en medlemsstat tillfdlle att 1imna sina
synpunkter, och som ett andra steg avge ett motiverat yttrande. En
fordragsbrottstalan kan dven vickas av en annan medlemsstat enligt artikel
259 FEUF.

Aven EU:s egna institutioner kan agera oforenliga med EU-ritten. En
ogiltighetstalan enligt artikel 263 FEUF kan véickas om en institution antar
rittsakter och det foreligger bristande behorighet, asidosdttande av
visentliga formforeskrifter, asidosittande av fordragen eller av nagon
rittsregel som géller deras tillimpning eller rérande maktmissbruk. En
ogiltighetstalan kan vickas av en medlemsstat, Europaparlamentet, radet
eller EU-kommissionen, men dven av fysiska eller juridiska person, om
talan angdr en akt som dr riktad till eller ber6r dem.

Om en institution istéllet underlater att vidta atgérder som ér 1 strid med EU-
riatten finns mojligheten att vicka en passivitetstalan enligt artikel 265
FEUF. En sadan talan kan framforas av en medlemsstat, samtliga organ
inom EU, fysiska och juridiska personer vid EU-domstolen.

19 Se mél C-164/12 DMC.
1% Se mél C-657/13 Verder LabTec, punkt 52.
195 Se mél C-292/16 A Oy, punkt 37-38.
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Nér EU:s institutioner orsakat en skada pa grund av ett forfarande som ar
oforenligt med EU-rétten kan en skadestandstalan vickas enligt artikel 340
FEUF och artikel 41.3 i rattighetsstadgan. Skada kan &ven uppkomma nér
en rattighet som stadgas i EU-rdtten inte implementeras i nationell rétt sa att
enskilda gér miste om den. De enskilda har da ratt till skadestdnd enligt

. . 106
Francovich-principen.

2.6 Avslutande kommentar

Den forsta fragestillningen som ska besvaras av denna uppsats for att uppné
syftet 4r om det foreligger en ritt enligt EU-rétten att flytta ut en nérings-
verksamhet fran en medlemsstat i EU. Vidare besvaras om utflyttnings-
beskattning utgér ett hinder for den fria rorligheten och om ett
rittfardigande kan ske av sddan beskattning.

I funktionsfordraget stadgas en etableringsfrihet som innebdr en rétt att fritt
etablera sig inom EU genom att starta och utdva verksamhet som
egenforetagare samt ritt att bilda och driva foretag pa de villkor som
lagstiftningen i den medlemsstat dir etableringen sker foreskriver for egna
medborgare.

I National Grid Indus fastslair EU-domstolen att en utflyttning av det
skatterdttsliga hemvistet hos en juridisk person fran en medlemsstat till en
annan aktualiserar en tillimpning av etableringsfriheten. Det innebar sdledes
att en ratt till att flytta ut ndringsverksamhet frdn en medlemsstat till en
annan foreligger enligt etableringsfriheten. EU-domstolen klargdér dock att
ett utnyttjande av friheten endast kan ske av en juridisk person om dess
status som juridisk person bibehélls enligt en medlemsstats rattsordning.

Andra gransoverskridande forfaranden som anses omfattas av etablerings-
friheten dr 6verforing av tillgdng till fast driftstélle i annan medlemsstat och
overforing till bolag beldget i annan medlemsstat i utbyte av bolagsandelar.
Det sistndmnda forfarandet foreldg i Kommissionen mot Portugal dér en
enskild verksamhet 6verfordes till ett bolag i en annan medlemsstat i utbyte
av andelar i1 bolaget. Avgdrandet sirskiljs fran de andra mélen eftersom det
berér en verksamhet som inte utgdr en juridisk person, utan en enskild
verksamhet. Det avgorande for tillimpningen av etableringsfriheten i den
situationen var att andelsinnehavet innebar att personen hade ett
bestimmande inflytande i bolagets beslut.

1% Se forenade méalen C-6/90 Francovich och C-9/90 Bonifaci.
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I redogorelsen av EU-domstolens réttspraxis forekommer séledes inte en
utflyttning av en enskild verksamhet, utan endast nédr en sddan verksamhet
overfors till ett bolag. Jag anser dock att &ven den situationen torde omfattas
av etableringsfriheten eftersom den fysiska personen har kvar det
bestimmande inflytandet Over verksamheten efter utflyttningen.
Avgorandena om utflyttningsbeskattning torde vidare, enligt min mening,
vara tillimpliga pd situationen eftersom sambandet mellan den
skattepliktiga inkomsten och avskrivningar av tillgdngar, som faststélls i
National Grid Indus, dven foreligger vid en enskild verksambhet.

Ritten till utflyttning av néringsverksamhet och 6verforing av tillgangar
hindras dock av utflyttningsbeskattning enligt EU-domstolen eftersom sddan
beskattning utloses just pd grund av utflyttningen. Det innebér att den
jdmforbara inhemska situationen inte blir foremal for motsvarande
beskattning.

Men trots att en negativ sdrbehandling av grinsdverskridande forfaranden
kan utflyttningsbeskattning motiveras med hansyn till tvingande
allménintresse. Réttfardigandegrunden utgdrs frimst av sékerstéllandet av
fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna genom att
beskattningen avser vdrdedkningar under den period som skattskyldighet
har forelegat for skattesubjektet enligt den skatteridttsliga territorialitets-
principen. Utflyttningsbeskattning réttfardigas siledes genom en samman-
végning av flera réttfairdigandegrunder.

Enligt EU-rétten stélls det dven krav pa att en atgird &r proportionerlig for
att utflyttningsbeskattningen ska anses vara rittfardigad. Beskattningen
delas upp 1 tva delar vid denna bedomning, ndmligen tidpunkten for
faststidllandet av beskattningen och tidpunkten for uttaget av skatten. Den
forstndmnda tidpunkten anses vara proportionerlig ndr den sker vid det
tillfallet d& skattskyldighet inte lingre foreligger 1 utflyttningsstaten, det vill
sdga vid utflyttning eller vid 6verforing av tillgéng.

For att proportionalitet ska foreligga for tidpunkten for uttaget av skatten
kriavs det att det finns en valmgjlighet mellan antingen en omedelbar
beskattning, som kan innebdra likviditetsproblem, eller en uppskjuten
beskattning. EU-domstolen anser att en uppskjuten beskattning ar
proportionerlig dven di det sker i forening med rdnta och stéllande av
garanti. Uppskjuten beskattning &r mojlig enligt EU-domstolen pa grund av
att bevakningssvérigheter reduceras genom indrivningsdirektivet och att
information om tillgdngarna kan ges vid en arlig deklaration.
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3 Internationell skatteratt

3.1 Inledning

Den internationella dubbelbeskattningen uppstar pd grund av att personer
och bolag ror sig Over landsgrinser och omfattas av flera staters
beskattningsritt. Pa vilket sdtt utflyttningen av personer sker ar tydligt for
fysiska personer, men for juridiska personer, som &ar en artificiell
konstruktion av nationell rétt, dr det mindre klart. Detta kapitel ska dérfor
redogdra for den del av den internationella skatterdtten som skatteavtalen
utgdr och som &r det verktyget vilket mojliggdr en utflyttning av en juridisk
person.

Vidare innehéller kapitlet en kort presentation av det mest framtridande
samarbetet pd internationell nivd med maélet att motverka skattebaserodering
och vinstforflyttning. Detta initiativ dr Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) framstéllt av Organisation for Economic Co-operation and
Development (OECD) tillsammans med Group of Twenty (G20).

3.2 Skatteavtal

Skatteavtal dr en 6verenskommelse mellan tva eller flera stater som utgor en
folkrattslig forpliktelse att uppfylla avtalet i forhallande till den andra staten.
Skatteavtalen dr bindande for skattskyldiga i Sverige ndr de inkorporeras av
riksdagen i en sirskild lag som innehaller en bilaga av skatteavtalet.'”’
Sveriges skatteavtal har egenskapen att endast kunna inskridnka den svenska
beskattningsrétten vilket innebér att om skattefrihet foreligger for inkomsten
enligt interna svenska regler saknar skatteavtalet betydelse. Om inkomsten
ddaremot dr skattepliktig i Sverige madste skatteavtal undersdkas for en
eventuell begrinsning.'*®

De flesta skatteavtalen har ingtts mellan tvd stater'” men trots det
foreligger likheter mellan skatteavtal eftersom OECD:s modellavtal''® har
utgjort grunden for merparten av avtalen liksom for de flesta svenska

17 Se Lodin m.fl. (2019), s. 609 f.; Jfr till exempel lag (1991:673) om
dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Frankrike.

1% 3e RA 1996 ref. 38.

1% Jfr det nordiska skatteavtalet som ar ett multilateralt skatteavtal mellan Sverige, Norge,
Danmark, Fardarna, Finland, Island, se lagen (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal
mellan de nordiska ldnderna.

19°5e OECD (2017), s. 23, Model Convention with Respect to Taxes on Income and on
Capital.
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skatteavtalen. Med skatteavtal i den fortsatta framstillningen avses sdledes
endast skatteavtal som har haft OECD:s modellavtal som utgangspunkt.'''

Ett skatteavtal dr en folkrittslig 6verenskommelse och tolkningen av dess
innebord sker sdsom vid internationella traktat enligt Wienkonventionen om
traktatritt.''> Vid tolkning av skatteavtal som bygger pa modellavtalet kan
ledning ocksa sokas i kommentaren till modellavtalet."> Kommentaren har
fitt en stor praktisk betydelse for tolkningen av skatteavtal och anses i
svensk ritt vara en etablerad rittskilla vilket ledning kan himtas ifran.''"*
Tolkningen ska framst utga frdn vad avtalsparterna avsdg med avtalet vilket
kommentaren anses ge uttryck for.'"” Kommentaren uppdateras dock
efterhand men de senare versionerna anses trots det kunna anvéndas vid
tolkningen eftersom de endast anses innehélla en mer exakt formulering dn

innehallet i ursprungsversionen, och inte en utvidgning av innehallet.''®

Skatteavtalets syfte dr att undanrdja internationell dubbelbeskattning utan att
skapa situationer med bland annat dubbel icke-beskattning vilket framgér av
preambeln i modellavtalet.''” Det kan ske genom att beskattningsritten
fordelas mellan staterna enligt undantagsmetoden 1 artikel 23.a i
modellavtalet (exemptavtal) genom att inkomsten som beskattas i den ena
staten undantas fran beskattning i den andra staten. En alternativ metod é&r
avrakningsmetoden 1 artikel 23.b i modellavtalet (creditavtal) som innebér
att en avridkning av skatten i den ena staten sker frdn skatten i den andra
staten.''®

Enligt artikel 1 1 modellavtalet omfattas personer som har sitt hemvist i en
eller bada avtalsslutande staterna av modellavtalet och i artikel 2 regleras de
skatter som respektive avtalsslutande stat anser ska omfattas av avtalet.
Skatteavtalet dr enligt artikel 7 1 modellavtalet tillampligt pd inkomst av
rorelse som fOretag forvérvar i en avtalsslutande stat. Artikeln fordelar
beskattningsrétten till den staten i vilken personen som bedriver foretaget
har hemvist i enligt artikel 3 i modellavtalet. Det kan bdde vara en fysisk

"1 Ett annat modellavtal r FN:s modellavtal, United Nations Model Double Taxation

Convention between Developed and Developing Countries (2011), som &r sérskilt anpassat
for avtal mellan industri- och utvecklingsliander.

12 y/ienna Convention on the Law of Treaties, Wien 23 maj 1969, SO 1975:1.

'3 Se OECD (2017), s. 53-606, Commentaries om the Articles of the Model Tax
Convention.

114 Se RA 1996 ref. 84; Stadgandet upprepades i HFD 2012 ref. 18, HFD 2016 ref. 23, HFD
2016 ref. 57.

'*Se RA 1967 ref. 162.

1% Se OECD (2017), s. 20, punkt 33.

"7Se OECD (2017), s. 27.

"8 Jfr den interna internationella svenska ritten mot internationell dubbelbeskattning enligt
avdragsmetoden i 16 kapitel 19 § IL och avrdkningsmetoden i lagen (1986:468) om
avrikning av utldndsk skatt.
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och en juridisk person. Inkomst som dr hanforlig till ett fast driftstélle enligt
artikel 5 beldget i den andra avtalsslutande staten ska dock beskattas dar.

Fordelningen av staternas beskattningsritt sker séledes utifrdn var en person
anses ha sitt hemvist. Enligt artikel 4.1 anses en person ha hemvist enligt
den nationella rdtten i den stat som grundar beskattningsrétten pa domicil,
bosittning, plats for foretagsledning eller annan liknande omstdndighet.
Beskattning av inkomst pa grund av att killan till inkomsten finns i en stat
anses inte utgdra grunden till att en stat anses vara hemviststaten. Den staten
utgdr istdllet en killstat.

Enligt artikel 4.2 1 modellavtalet anges att en fysisk person som anses ha
hemvist i bada de avtalslutade staterna ska anses ha hemvist 1 den stat dér
personen har en bostad som stadigvarande stdr till hans forfogande, var
centrum for levnadsintressena finns, var personen stadigvarande vistas eller
personen medborgarskap. Om hemvistet inte kan bestimmas utifrdn de
kriterierna ska de behoriga myndigheterna i1 staterna avgoéra fragan i en
omsesidig 6verenskommelse.

Det ar séllan ett bolag anses ha hemvist i bdda de avtalslutade staterna enligt
artikel 4.1. Det kan dock uppstd exempelvis nédr den ena staten grundar sitt
skatteansprak pé registrering av bolaget och den andra staten pa var den
verkliga ledningen finns.'" Vid en sddan situation ska hemvistet for annan
dn en fysisk person bestimmas genom en Omsesidig Overenskommelse
mellan de behoriga myndigheterna med beaktande av platsen for den
verkliga ledningen, platsen for dess bildande eller pa annat sétt konstituerad
och andra relevanta omstdndigheter. Detta stadgas 1 artikel 4.3 i
modellavtalet. Denna reglering omfattar bolag och andra sammanslutningar,
oavsett om de konstituerar en juridisk person eller inte.'*’

De behoriga myndigheterna ska vid bedomningen beakta var styrelsemoten
halls, var den verkstillande direktéren och andra befattningshavare bedriver
verksamheten ifrdn, var den lopande verksamheten finns och var
verksamhetens huvudkontor dr beldgen nagonstans. De ska vidare ta hinsyn
till vilken stats lagstiftning som konstituerar den juridiska statusen av

verksamheten och var bokforingen sker.'*!

Enligt artikel 4.3 ska personen inte ha ritt till ndgon skattebefrielse eller
undantag frdn beskattning enligt skatteavtalet forutom i den utstrdckningen
och pa sddant sdtt som de behdriga myndigheterna kan komma 6verens om.

"9Se OECD (2017), s. 112, punkt 21.
120Se OECD (2017), s. 112, punkt 21.
2I'Se OECD (2017), s. 112, punkt 24.1.
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Artikel 4.3 fick en ny utformning enligt den uppdaterade versionen av
modellavtalet 2017. Stadgandet som géllde fore, det vill sdga versionen fran
2014, var att d& annan &n en fysisk person anses ha hemvist i bada de
avtalsslutande staterna ska hemvist anses vara i den stat ddr den verkliga
ledningen &r placerad med ett sdrskilt beaktande till platsen dér foretaget
faktiskt bedrivs. De stater som foredrar den utformningen har mojlighet att
fortfarande vilja den.'*?

3.2.1 Kommentar

Hemvistet for en verksamhet bestaims oavsett om versionen frén 2014 eller
2017 tillampas till platsen for den verkliga ledningen i en verksamhet.
Regleringen besvarar dven fragan om och pa vilket sitt en verksamhet kan
anses ha flyttat utomlands genom en é&ndring av det skatterdttsliga
hemvistet. Skillnaden mellan versionerna &r endast att behoriga myndigheter
ska inga en Oomsesidig Overenskommelse enligt versionen fran 2017 vilket
inte innebdr en annan beddmning av om och hur en verksamhet anses ha
flyttat utomlands.

Det ir séledes inte konstellationen av verksamheten som flyttar till en annan
stat, utan det dr det skatterdttsliga hemvistet som &r foremél for
utflyttningen. Det mdjliggors eftersom hemvistet &r det grundliggande
kriteriet for vilken stat som ska anses vara hemviststaten 1 skatteavtal och
tilldelas beskattningsratten.

3.3 BEPS

Det forsta problemet som den 6kade internationaliseringen skapade var
internationell dubbelbeskattning som dtgdrdades genom exempelvis
skatteavtal. Skatteavtalen skapar dock en mdjlighet till situationer dér
dubbel icke-beskattning uppstir. Nigra av dessa forfaranden &r olagliga,
men ett stort antal anses vara i enlighet med staternas lagstiftning.'> Arbetet
mot ett missbruk av olikheter i ldnders skattesystem utgors bland annat av
projektet Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) framstillt av G20'** och
OECD'®. Projektet samlar 6ver 125 linder och jurisdiktioner for att
gemensamt undanrdja skattebaserosion och undvika vinstforflyttning.'*

'22Se OECD (2017), s. 112-113, punkt 22 och 24.5.

2 Se OECD (2015), s. 4.

124 G20 ir ett forum for regeringar och centralbanker att stirka den globala ekonomin
bestdende av nitton linder och EU, se OECD: G20, About, <www.oecd.org/about/>, besokt
2019-02-28.

'23 OECD ir en organisation som framjar politik for att forbittra det ekonomiska och
sociala vélbefinnandet hos méanniskor runt om i vdrlden och utgor ett forum for regeringar
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Projektet har resulterat i The BEPS Package som bestar av femton atgirder
vilka utgér nddvéindiga nationella och internationella instrument for att
sakerstdlla att vinst beskattas dir den ekonomiska verksamheten som
genererat vinsten bedrivs. Genom arbetet ska réttvisan och integriteten for
skattesystemen forbittras och jimna ut den konkurrensfordel som det
innebdr for verksamhet bedriven internationellt jimfort med en verksamhet
beligen inom ett land.'*’

Landernas samarbete med projektet dr sdledes omfattande och atgérderna,
som har lagts fram som verktyg mot skattebaserosion och vinstforflyttning,
ar designade for att implementeras 1 nationell lagstiftning och
konventioner.'”® BEPS blir pa si vis bindande for de anslutna staterna
genom sadana foreskrifter.

En av atgdrderna som har betydelse for skatteavtalen dr det multilaterala
instrumentet (MLI) enligt atgidrd femton 1 BEPS. Det utgors av ett slags
multilateralt skatteavtal som innebédr att &ndringar av bestimmelser i
skatteavtal kan genomfOras pa ett effektivare sdtt an annars dd det hade
kravts en forhandling av varje enskilt avtal. Nér en stat ansluter sig till detta
instrument forbinder de sig att acceptera de dndringar som kan komma att
ske vilka ir direkt tillimpliga i de stater som har anslutit sig till MLI.'*’

3.3.1 Kommentar

Foljden av EU:s sitt att undanrdja dubbelbeskattning och skatteavtalens
undanrdjandekraft skiljer sig at. EU-rdtten underkdnner nationella regler
som strider mot den fria rorligheten vilket medfor att medlemsstater dndrar
sin lagstiftning i1 enlighet med EU-rétten. EU-rétten bidrar sdledes till ny
lagstiftning. Skatteavtalens funktion &r dock inte den att ny rétt skapas utan
syftet med dem ér att koordinera tva skattesystem for att fa ett bra resultat
utan att situationer med dubbelbeskattning eller dubbel icke-beskattning
uppkommer. Bilaterala skatteavtalen som reglerar skattesituationer mellan
tvd stater innebidr att om en beskattning avser en tredje stat kan man inte
tillimpa de bilaterala skatteavtalen och dérfor kan det uppsta dubbel icke-
beskattning. BEPS skiljer sig at fran skatteavtalen eftersom de reglerar
forhallanden mellan flera stater.

att hitta 16sningar pd gemensamma problem, se OECD: About the OECD,
<www.oecd.org/g20/about/>, besokt 2019-02-28.

126 Se OECD: Topics, Base erosion and profit shifing, <www.oecd.org/tax/beps/>, besokt
2019-02-28.

27Se OECD (2015), s. 4.

128 Se OECD (2015), s. 5.

12 Se OECD (2015), s. 18.
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4 ATAD - direktiv mot
skatteflyktsmetoder

4.1 Inledning

I detta kapitel presenteras bestimmelsen om utflyttningsbeskattning enligt
ATAD som finns i artikel 5 i direktivet. Syftet med ATAD skiljer sig at fran
andra direktiv inom EU och inledningsvis redogdrs dérfor for detta. Kapitlet
gér sedan vidare till allménna bestimmelser sdsom vilka personer som
omfattas av artikeln for att dérefter redogora for betydelsen av utflyttnings-
beskattning. Artikeln om utflyttningsbeskattningen bestar av sju olika
punkter och dessa presenteras var for sig i den ordningen som de regleras i
artikeln.

4.2 Syftet med ATAD

I inledningen av direktivet, det vill sdga preambeln, anges av vilka skil som
direktivet har utfardats.

Direktivets frimsta syfte framgar av skal 1 vilket dr att sdkerstdlla att vinster
och mervirde beskattas dar de har genererats. De nuvarande politiska
prioriteringarna pd omréadet for internationell beskattning ar att motverka
olika metoder for skatteflykt pd EU:s inre marknad. Séledes ska fortroendet
for att skattesystemen é&r réttvisa dterskapas och regeringarna ska kunna
utdva sin suverdnitet pa skatteomréadet pa ett effektivt sitt.

Vidare anges i skél 1 att de nya mélséttningarna &r overforda till konkreta
rekommendationer om atgédrder inom ramen for initiativet mot erodering av
skattebasen och flyttning av vinster, det vill siga BEPS. Andra dokument
som tas upp i preambeln till ATAD é&r Europeiska rédets slutsatser av den
13-14 mars 2013 och den 19-20 december 2013 samt kommissionens
meddelande av den 17 juni 2015"° som faststiller en handlingsplan for en
rittvis och effektiv foretagsbeskattning inom EU.

Aven ridets slutsatser av den 8 december 2015 anges som ett viktigt
dokument i skdl 2. Det betonar behovet av gemensamma och flexibla
16sningar pa EU-niva i enlighet med OECD:s slutsatser i BEPS. Rédets
slutsatser foresprékar ett effektivt, snabbt och samordnat genomforande av

H30Se COM(2015) 302 final.
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atgdrder mot BEPS och ger uttryck for att ett EU-direktiv bor vara ett
passande verktyg for uppgiften.

For en vél fungerande inre marknad krévs det att medlemsstaterna fullbordar
sina 4taganden enligt BEPS och vidtar &tgirder for att motverka
skatteflyktsmetoder och sédkerstéller en rittvis och effektiv beskattning i EU
pa ett tillrackligt konsekvent och samordnat sitt. Inom EU:s marknad finns
ménga integrerande ekonomier som behdver gemensamma strategier och
samordnade atgdrder for att forbdttra den inre marknadens funktion och
maximera de positiva effekterna av initiativet mot erodering av skattebasen
och flyttning av vinster. Detta stadgas i skél 2 i preambeln till ATAD dér det
dven anges att en gemensam l0sning pa EU-niva foresprikas for att det
anses som det enda sittet att forhindra en fragmentering av marknaden och
fa ett slut pa den nuvarande situationen med bristande dverensstimmelser
och snedvridning av marknaden. Vidare i skdl 2 anges att nationella
regleringar som fOljer denna gemensamma linje skulle kunna ge de
skattskyldiga en réttslig sidkerhet genom att dessa atgdrder skulle vara
forenliga med EU-rétten.

I skdl 16 anges att utfirdandet av direktivet kan ske i enlighet med
subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen enligt artikel 5 FEU.
Det stadgandet gdrs med motiveringen att en losning pd EU-niva ar
fordelaktigt eftersom motstdndskraften hos den inre marknaden som en
helhet mot grinsoverskridande skatteflyktsmetoder &r stdrre &n om endast
medlemsstaterna vidtog atgérder var for sig. Nuvarande ineffektivitet och
felaktigheter skulle uppstd och en l6sning pad EU-niva dr déarfor avgdrande
for en fungerande inre marknad som helhet. Vidare anses direktivet inte ga
utover vad som dr nodvéndigt for att uppnd mélet om en fungerande inre
marknad eftersom direktivet innehéller ett faststillande av en minsta
skyddsniva som syftar till att uppna endast en nédvéndig minsta samordning
inom EU for att forverkliga dessa mal.

4.3 Allmanna bestammelser

ATAD:s tillimpningsomréde faststills i artikel 1 ATAD. Direktivet ar
tillampligt pa samtliga skattskyldiga som omfattas av bolagsbeskattning i en
eller flera medlemsstater. Artikel 1 ATAD stadgar vidare att fasta
driftstdllen i en eller flera medlemsstater faller inom tillimpningsomradet
for direktivet vilka tillhor antingen bolagsskatteskyldiga foretag i en eller
flera medlemsstater eller subjekt vilka dr skatteméssigt hemmahdrande 1 ett
tredjeland. Enligt skil 4 i preambeln anges det att det dr nddvandigt {or ett
uppfyllande av malséttningarna att dessa subjekt omfattas av ATAD, men
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undantag gors for sa kallade transparenta subjekt dér skattskyldigheten
overfors till deldgarna.

Enligt artikel 3 i1 ATAD faststills direktivets forhallande till nationell ratt
ndmligen att direktivet inte ska hindra en tillimpning av sddana nationella
eller avtalsgrundande bestimmelser som syftar till att sdkerstilla en hogre
skyddsniva for inhemska bolagsskattebaser.

I skél 3 i preambeln till ATAD anges att direktivet syftar till att faststélla
bestimmelser som stirker den genomsnittliga skyddsnivdn mot aggressiv
skatteplanering pd den inre marknaden. Regleringarna ska dock fungera
tillsammans med 28 olika bolagsskattesystem och anses dérfor vara allméin
till sin utformning. Ett direktiv innebédr dven att medlemsstaterna beslutar
om bist genomfOrandesétt enligt dess skattesystem. Ett minimidirektiv
ansdgs déarfor vara nodvéindigt som faststdller minimikrav och skapar en
minsta skyddsniva for nationell beskattning och dven pa den inre marknaden
inom vissa omraden.

Skédl 5 i preambeln anger att dr det nddvédndigt med regler om begriansade
rinteavdrag (artikel 4), utflyttningsbeskattning (artikel 5), en allmén regel
mot missbruk (artikel 6), regler om utldndska kontrollerade bolag (artikel 7)
och regler for att motverka hybrida missmatchningar (artikel 8-9)"*! for att
maélsittningarna ska kunna uppfyllas. Vidare anges att reglerna bor inte
endast syfta till att motverka skatteflyktsmetoder utan dven undvika att
skapa hinder p4 marknaden, sdsom dubbelbeskattning. Om en tillimpning
av reglerna skapar dubbelbeskattning anges det att de skattskyldiga bor fa
skatteldttnader genom avdrag for den skatt som har erlagts i en annan
medlemsstat eller i ett tredjeland allt efter omstéindigheter.

Enligt artikel 11.5 ATAD ska medlemsstaterna senast den 31 december
2019 anta och offentliggéra de lagar och andra forfattningar som é&r
nddvindiga for att folja artikel 5 ATAD.

4.4 Inneborden av utflyttningsbeskattning

Funktionen av utflyttningsbeskattning framgar av skél 10 i preambeln till
ATAD. Genom utflyttningsbeskattning ska det ekonomiska vérdet av den
vinst som en skattskyldig person har skapat inom en medlemsstats
territorium beskattas av den staten. Beskattningen ska ske ndr personen

12017 antogs ett andringsdirektiv till ATAD som beror hybrida missmatchningar, Radets
direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om é&ndring av direktiv (EU) 2016/1164 vad
géller hybrida missmatchningar med tredjelédnder.
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flyttar ut tillgdngar eller sitt skatteréttsliga hemvist fran statens skatte-
jurisdiktion trots att vinsten inte &r realiserad vid tidpunkten av
utflyttningen. Det anses dérfor vara nodvéndigt att i bestimmelsen ange
vilka situationer som foranleder en utflyttningsbeskattning.

Bestimmelsen om utflyttningsbeskattning ar placerad i artikel 5 ATAD
under kapitlet Atgirder mot skatteflykt. Artikeln bestir av sju delar som
anger vilka situationer som ska omfattas av utflyttningsbeskattning och
vilka som ska undantas frdn sddan beskattning, samt hur betalningen av
skatten ska ske.

Enligt den forsta punkten i artikeln innebdr utflyttningsbeskattningen att en
skattskyldig ska beskattas for ett belopp som motsvarar marknadsvérdet av
de overforda tillgdngarna vid tidpunkten for utflyttningen av tillgangar,
minus deras skattemdssiga vérde, 1 vissa angivna situationer. Utflyttnings-
beskattning ska utldsas i fyra situationer vilka ska redogéras for nedan.

4.4.1 Overforing av tillgang fran huvudkontor
till fast driftstalle

Den forsta situationen som utflyttningsbeskattning omfattar &r nér en
skattskyldig dverfor tillgdngar fran sitt huvudkontor till sitt fasta driftstdlle i
en annan medlemsstat eller i ett tredjeland enligt artikel 5.1.a ATAD. For
aktualisering av beskattning krivs det att huvudkontorets medlemsstat inte
lingre har rdtt att beskatta de Overforda tillgdngarna pa grund av
overforingen.

Enligt artikel 2.6 ATAD innebér en dverforing av tillgdngar en transaktion
varigenom en medlemsstat forlorar rétten att beskatta de Overforda
tillgdngarna, medan tillgdngarna fortsétter att rattsligt eller ekonomiskt
tillhora samma skattskyldiga person.

4.4.2 Overforing av tillgang fran fast driftstille
till huvudkontor eller annat fast driftstalle

Den andra situationen liknar den forsta men dr den omvinda, det vill sdga en
skattskyldig som for Over tillgdngar fran sitt fasta driftstille i en
medlemsstat till sitt huvudkontor eller ett annat fast driftstille i en annan
medlemsstat eller i ett tredjeland enligt artikel 5.1.b ATAD. Aven vid dessa
omsténdigheter krdvs det att medlemsstaten som tillgingarna ursprungligen
hérror fran, det vill séga utflyttningsstaten, inte ldngre har ritt till att
beskatta de overforda tillgdngarna pa grund av overforingen. Definitionen i
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artikel 2.6 ATAD av overforingar av tillgdngar &r saledes tillimplig vid
denna situation ocksa.

4.4.3 Overforing av det skatterittsliga
hemvistet

Den tredje situationen som innebdr att utflyttningsbeskattning ska ske ar da
en skattskyldig dverfor sin skatteréttsliga hemvist till en annan medlemsstat
eller till ett tredjeland enligt artikel 5.1.c ATAD. Hérifrdn undantas sddana
tillgdngar som fortfarande har ett verkligt samband med ett fast driftstille 1
utflyttningsstaten efter 6verforingen av det skatteréttsliga hemvistet.

Niér en dverforing av skatterdttslig hemvist sker innebar det enligt artikel 2.7
ATAD att en transaktion varigenom en skattskyldig upphor att ha
skatterdttslig hemvist i en medlemsstat och erhdller skatterdttslig hemvist i
en annan medlemsstat eller i ett tredjeland.

4.4.4 Overforing av naringsverksamhet

Den sista och fjérde situationen som utflyttningsbeskattning &r tillimplig pa
ar nar en skattskyldig for 6ver den ndringsverksamhet som bedrivs vid dess
fasta driftstélle frdn en medlemsstat till en annan eller ett tredjeland enligt
artikel 5.1.d ATAD. Pa samma sétt som i den fOrsta och andra situationen
kréaver en tillimpning att utflyttningsstaten inte 1dngre har ritt att beskatta de
overforda tillgdngarna pa grund av dverforingen.

En 6verforing av en néringsverksamhet som bedrivs fran ett fast driftstélle
innebar enligt artikel 2.8 ATAD en transaktion varigenom den skattskyldiga
upphdr med skattepliktig verksamhet i en medlemsstat och inleder siddan
skattepliktig verksamhet i en annan medlemsstat eller i ett tredjeland, utan
att bli skattemdssigt hemmahoérande i den medlemsstaten eller i det
tredjelandet.

4.5 Anstand

Enligt skél 10 i preambeln till ATAD anges det att syftet med ATAD kan
anses utgdra hinder for uppfyllandet av den inre marknaden. De
skattskyldiga ska darfor ha rétt att vdlja mellan att antingen omedelbart
betala det faststillda utflyttningsskattebeloppet eller fa anstdnd med
betalningen av skatten genom delbetalningar under ett visst antal ar.

ATAD ger saledes inte endast medlemsstaterna ritt till en utflyttnings-
beskattning utan &dven de skattskyldiga ratt till att fi anstind med
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betalningen av den utflyttningsbeskattning som stadgas enligt artikel 5.1
ATAD. Anstidndet bestar i att den skattskyldiga ska betala utflyttnings-
skatten i delbetalningar under fem é&r. Enligt artikel 5.2 ATAD ska en
skattskyldig ges rétt att fa anstdind med betalningen av skatten under vissa
omstandigheter.

Omsténdigheterna anges i fyra punkter. Den forsta situationen som stadgas i
artikel 5.2.a ATAD é&r att anstdnd ska ges nir en skattskyldig overfor
tillgdngar fran sitt huvudkontor till sitt fasta driftstélle. Det fast driftstéllet
ska finnas 1 en annan medlemsstat eller i ett tredjeland som dr part i EES-
avtalet.

Den andra punkten, artikel 5.2.b ATAD, omfattar den omvénda situationen.
Anstand med betalning ska enligt punkten ges nér en skattskyldig overfor
tillgdngar frdn sitt fasta driftstille beldget i en medlemsstat till sitt
huvudkontor eller annat fast driftstille. Mottagaren ska befinna sig i
antingen en annan medlemsstat eller i ett tredjeland som é&r part i EES-
avtalet.

Artikel 5.2.c ATAD reglerar den tredje situationen som innebér att vid en
overforing av den skatterdttsliga hemvisten for en skattskyldig till en annan
medlemsstat eller till ett tredjeland som dr part i EES-avtalet ska anstdnd
med betalning ska ges.

Den fjirde situationen dir anstdnd med betalning ska ges dr den nér en
skattskyldig Overfor den néringsverksamhet som bedrivs vid sitt fasta
driftstdlle till en annan medlemsstat eller till ett tredjeland som &ar part i
EES-avtalet enligt artikel 5.2.d ATAD.

Enligt andra stycket i artikel 5.2 ATAD stadgas att for en tillimpning av
denna bestimmelse pé tredjeland krévs det att det tredjelandet har ingatt ett
avtal om Omsesidigt bistdnd for indrivning av skattefordringar, motsvarande
det dmsesidiga bistdnd som foreskrivs i indrivningsdirektivet, antingen med
den skattskyldigas medlemsstat eller med EU.

4.6 Ranta

En uppskjuten beskattning kan enligt skédl 10 i preambeln till ATAD ske
eventuellt jamte rdnta och garanti. I skdl 10 stadgas é&ven att
medlemsstaterna skulle kunna krdva av de skattskyldiga att inkludera
nddvindig information i en deklaration for att uppna syftet med utflyttnings-
beskattning. Detta regleras dock inte i nagon artikel i ATAD.
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Niér en skattskyldig viljer alternativet att begéra anstdnd med betalningen av
utflyttningsbeskattningen far medlemsstaterna infoéra en reglering av rénta
enligt artikel 5.3 ATAD. Det avser en rdnta som debiteras i enlighet med
lagstiftningen 1 den skattskyldigas medlemsstat eller medlemsstaten dér det
fasta driftstéllet dr beldget. Debiteringen av ridntan far forekomma under
forutséttning att det sker om det foljer av anstdndsreglerna i den nationella
lagstiftningen om anstand.

4.7 Garanti eller aterkrav av skatteskulden

Den skattskyldiga kan dven aldggas att ldimna en garanti enligt andra stycket
i artikel 5.3 ATAD som ett villkor for att betalningen ska skjutas upp enligt
artikel 5.2 ATAD. For att ett sddant dldggande ska kunna ske krdvs det dock
att det finns en pdvisbar och faktisk risk for utebliven uppbord av
utflyttningsbeskattningen.

Bestimmelse om aldggande av garanti ska inte tillimpas enligt tredje
stycket 1 samma artikel vid séddan lagstiftning 1 den skattskyldigas eller det
fast driftstillets medlemsstat som foreskriver en mdjlighet till aterkrav av
skatteskulden genom en annan skattskyldig som tillhdr samma foretags-
grupp och &r skatteméssigt hemmahdrande i den medlemsstaten.

4.8 Anstandets upphorande

Enligt artikel 5.4 ATAD ska en bestimmelse i medlemsstaternas lagstiftning
inforas angdende ndr anstdndet upphor och konsekvenserna av det.
Anstandet med betalningen ska omedelbart upphora i fem olika situationer.
Upphorande innebdr att skatteskulden blir mgjlig for medlemsstaten att
aterkréva.

Det forsta fallet dr att anstdindet med betalningen ska upphora om de
overforda tillgdngarna eller den néringsverksamhet som bedrivs vid den
skattskyldigas fasta driftstélle sdljs eller pd annat sdtt avyttras enligt artikel
5.4.a ATAD.

Den andra och tredje situationen som innebér att anstdndet ska upphora &r
att de Overforda tillgangarna enligt artikel 5.4.b ATAD respektive den
skatteskyldigas skatterdttsliga hemvist eller ndringsverksamheten som
bedrivs vid dess fasta driftstille enligt artikel 5.4.c ATAD Gverfors vidare
till ett tredjeland. Dessa bestimmelser ska dock inte tillimpas pa
overforingar som sker till alla tredjelénder enligt andra stycket i artikel 5.4
ATAD utan endast vissa. Overforingar till tredjeléinder ska inte foranleda att

38



ett anstand ska upphdra om de dr part i EES-avtalet och som har ingétt ett
avtal med den skattskyldigas medlemsstat eller EU om 6msesidigt bistand
for indrivning av skattefordringar, motsvarandet det dmsesidiga bistdnd som
foreskrivs 1 indrivningsdirektivet.

Den fjdrde omsténdigheten som innebér att anstandet ska upphdra dr om den
skattskyldiga gar i konkurs eller avvecklas enligt artikel 5.4.d ATAD. Den
femte och sista situationen dr den nir den skattskyldiga underliter att
fullgdra sina skyldigheter med avseende pa delbetalningar och korrigerar
inte situationen inom en rimlig tidsperiod som inte far dverstiga 12 manader
enligt artikel 5.4.e ATAD.

4.9 Ingangsvardet

I artikel 5.5 ATAD stadgas en bestimmelse om dmsesidigt erkédnnande av
ingangsvardet vid utflyttning. Enligt direktivet ska det ingadngsvérdet som
faststillts av den skattskyldigas eller det fasta driftstdllets medlemsstat
godtas som ingéngsvirde av tillgdngarna for skattedindamal, om inte detta
motsvarar marknadsvérdet. Denna bestimmelse omfattar endast dverforing
av tillgangar, den skatterittsliga hemvisten eller naringsverksamhet vid ett
fast driftstélle till en annan medlemsstat, och saledes inte till ett tredjeland.

Om den mottagande staten ifragasitter virdet av de dverforda tillgdngarna
som faststéllts av den stat fran vilken utflyttningen sker nér vérdet inte
motsvarar marknadsvérdet, s anges det i skdl 10 i preambeln till ATAD att
medlemsstaterna i en sddan situation skulle kunna anvinda befintliga
tvistlosningsmekanismer.

4,10 Marknadsvardet

Vid en tillimpning av artikel 5 ATAD ska marknadsvirdet avse det belopp
till vilket en tillgdng kan bytas eller 6msesidiga skyldigheter kan faststéllas
mellan villiga kdpare och séljare som inte dr nérstdende vid en direkt
transaktion enligt artikel 5.6 ATAD.

Vid berdkningen av utflyttningsbeskattning ska beloppen séledes enligt skél
10 i preambeln till ATAD faststéllas enligt ett marknadsvdrde for de
overforda tillgdngarna vid tidpunkten for utflyttningen baserat pa
armlidngdsprincipen. Principen innebér att vid en internationell transaktion
mellan nérstdende foretag ska ersdttning och villkor motsvara en situation
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med oberoende foretag.'’* Preambeln anger vidare att for att sikerstilla

regelns fOrenlighet med anvindningen av avrdkningsmetoden ar det
onskvirt att medlemsstaterna fir hénvisa till den tidpunkt da rétten att
beskatta dverforda tillgdngar upphor.

4.11 Undantag

Samtliga situationer som faller in under ovanstdende bestimmelser enligt
artikel 5 ATAD ska dock inte omfattas av utflyttningsbeskattningen. I skal
10 i preambeln till ATAD anges det att overforing av tillgdngar som &r av
tillfallig natur inte bor aktualisera utflyttningsbeskattning nér det ar faststallt
att tillgdngarna ska aterga till overforarens medlemsstat. Enligt artikel 5.7
ATAD ska situationer undantas fran utflyttningsbeskattning forutsatt att de
overforda tillgdngarna ska é&tergd till samma medlemsstat inom tolv
ménader. Undantag frn utflyttningsbeskattning foreligger vid dverforingar
av tillgdngar for vérdepappersfinansiering, tillgdngar som stélls som
sdakerhet och Overforing av tillgdngar som sker i syfte att uppfylla
tillsynskapitalkrav eller med avseende pa likviditetshantering.

I skil 10 i preambeln klargors dven att Gverforingar av tillgangar, inklusive
kontanta medel, mellan ett moderbolag och dess dotterbolag faller utanfor
bestimmelsens tillimpningsomrade.

4.12 Avslutande kommentar

Redogorelsen ovan besvarar den andra fragestéllningen om vad ATAD:s
bestimmelse om utflyttningsbeskattning innebir i avsnitt 4.3-11 och vilket
syfte direktivet har i avsnitt 4.2 i uppsatsen. Hir ska nu diskuteras om
regleringen i direktivet dr forenlig med EU:s fordragsbestimmelser.

I funktionsfordraget stadgas etableringsfriheten som jag redogjort for i
kapitel tvé i denna uppsats. Enligt EU-domstolens praxis innebér friheten en
ritt till att flytta det skatterdttsliga hemvistet till annan medlemsstat, att
overfora en tillgang till ett fast driftstélle beldget i annan medlemsstat eller
overfora en tillgdng till ett bolag i annan medlemsstat i utbyte av
bolagsandelar. Dessa forfaranden utloste dock utflyttningsbeskattning i den
medlemsstat utflyttningen skedde ifran vilka samtliga anses av EU-
domstolen vara ett hinder av etableringsfriheten.

"2 For svenskt vidkommande framgar armlingdsprincipen av korrigeringsregeln enligt 14

kapitel 19 § IL.
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I forhallande till ATAD s omfattas dirutover den situationen nér
overforing av tillgdng sker fran ett fast driftstélle till huvudkontor eller till
annat fast driftstélle samt dverforing av niringsverksamhet. Den sistnimnda
situationen kan liknas med situationen i Kommissionen mot Portugal dér
overforing av tillgangar skedde till ett bolag i annan medlemsstat i utbyte av
bolagsandelar. Det var dock en enskild verksamhet som var foremél for
overforingen, vilket ATAD inte &r tillimpligt pa da direktivet endast
omfattar skattskyldiga som dr foremal for bolagsbeskattning.

Overforing av tillgdng frén ett fast driftstille till huvudkontor enligt artikel
5.1.b ATAD kan dven omfattas av artikel 5.1.d ATAD som omfattar
overforing av nidringsverksamhet vid ett fast driftstélle. Punkterna b och d
overlappar séledes delvis varandra och reglerar liknande situationer.

Skyldigheten for en medlemsstat att infora utflyttningsbeskattning enligt
ATAD innebdr att medlemsstaten har ritt till en beskattning nér en
utflyttning sker. Medlemsstaternas skyldighet, och dirfor dven ritt, till
utflyttningsbeskattning omfattar dverforing som sker till annan medlemsstat
eller till tredjeland. Tillimpningsomradet for bestimmelsen i artikel 5.4 i
direktivet om de skattskyldigas rétt till anstdnd omfattar dock endast
overforing till ett tredjeland som &r part i EES-avtalet och som ingatt ett
avtal om Oomsesidigt bistand for indrivning av skattefordringar. Motsvarande
giéller vid upphdrande av anstand, det vill sdga att de skattskyldiga ska ha
fortsatt rétt till anstand om en Overforing sker till ett tredjeland som é&r part i
EES-avtalet och som ingétt ett avtal om dmsesidigt bistdnd for indrivning av
skattefordringar. Medlemsstaternas rétt till utflyttningsbeskattning ar siledes
mer omfattande &n de skattskyldigas rétt till anstand.

Enligt EU-domstolens praxis omfattas samtliga former av nérings-
verksamhet inom EU, men dven inom EES d& liknande rétt till fri rorlighet
stadgas 1 EES-avtalet. Till skillnad fran ATAD omfattas dérfor &ven
niringsverksamhet som inte konstituerar en juridisk person.

Avsaknaden av en ndrmare definition av vilka personer som faller inom
tillampningsomradet for ATAD anser Cavalcante Koury kunna innebira
framtida tillimpningsproblem men eftersom ATAD éar tillimpligt pa
juridiska personer, sdsom bolag och foreningar, torde dock mojligheten att
tillampa ATAD pa verksamhet som inte konstituerar en juridisk person vara
vildigt begrinsad.'>

133 Se Cavalcante Koury (2018), s. 509.

41



EU-domstolens réttspraxis och stadgandena i ATAD innebdr att
utflyttningsbeskattning fir forekomma i de ovan angivna situationerna. |
ATAD motiveras utflyttningsbeskattningen av direktivets syfte att
sdkerstilla att vinster och merviarde beskattas diar de har skapats vilket
darigenom motverkar skatteflykt. Det motsvarar rittfardigandet av
utflyttningsbeskattning enligt EU-domstolen for ett sdkerstdllande av
fordelningen av  beskattningsritten mellan medlemsstaterna enligt
territorialitetsprincipen.

Utfardandet av ATAD har dock kritiserats for att vara oforenlig med
subsidiaritetsprincipen. EU ska endast vidta en atgdrd om och i den mén
som méilen for den planerade atgdrden inte i tillrdcklig utstrdckning kan
uppnds av medlemsstaterna och kan darfér uppnds pa unionsnivd med
anledning av den planerade atgérdens omfattning eller verkningar.
Grundprincipen om skattesuverinitet for medlemsstaterna méste virnas nér
det giller direkta skatter. Hultqvist anser att det annars inte bara skulle
paverka det nationella inflytandet som minskar med dkade ambitioner pa
EU-niv4, utan ocksé det folkliga och demokratiska inflytandet.'**

Direktivet innehéller dven stadgandet om att den skattskyldiga ska har ratt
till att vidlja mellan en omedelbar beskattning eller uppskjuten beskattning
enligt regleringen om anstind med betalningen likt EU-domstolens
rittspraxis. ATAD faststiller vidare att betalningen ska ske genom
delbetalningar under fem 4&r, vilket EU-domstolen beddmde vara
proportionerligt i DMC, samt reglering av rinta och garanti.'>

Dessa omstdndigheter har EU-domstolen faststdllt vara tilldtna vid en
uppskjuten betalning av utflyttningsbeskattning. Om ytterligare krav skulle
forelegat 1 den nationella lagstiftningen hade det ansetts vara
oproportionerligt 1 forhdllande till &@ndamdlet med beskattningen.
Utflyttningsbeskattning i forening med rénta och garanti stéller séledes upp
den mest omfattande regleringen och sdledes utgor taket for
utflyttningsbeskattning. Det hindrar ddrmed en tillimpning av nationella
eller avtalsgrundande bestimmelser som syftar till att sdkerstilla en hogre
skyddsniva for inhemska bolagsskattebaser. Cavalcante Koury anser att
ATAD motsvara den mest restriktiva regleringen av utflyttningsbeskattning
sasom den har faststdllts i EU-domstolens rattspraxis. Ddrmed anser
Cavalcante Koury att ATAD inte utgdrs av minimikrav for en
utflyttningsbeskattning. En mindre ingripande atgérd anser Cavalcante

13* Se Hultqvist (2016), s. 4 och 7.
133 Se avsnitt 2.4.4, s. 26 i denna uppsats.
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Koury skulle kunna vara en utflyttningsbeskattning som intrader nér
virdedkningen pa en tillgéng realiseras.'*®

ATAD kan dérfor anses ldgga det golv for vad medlemsstaternas reglering
minst maste innehdlla, men samma krav utgér enligt EU-domstolens
rittspraxis det tak som en utflyttningsbeskattning far innebéra for att anses
vara forenligt med etableringsfriheten.

Skillnaden mellan regleringarna &r att fordragsbestimmelserna utgér fran en
riatt  till fri rorlighet, som sedan begrdnsas ndr hinder sasom
utflyttningsbeskattning rittfardigas. Fordragsbestimmelserna kan saledes
anses utgora ett tak som sénks nér hinder tillats. ATAD utgar ddremot fran
en skyldighet, som dérefter inskrinks genom att de skattskyldiga har ritt till
anstind med betalning av utflyttningsskatten. ATAD kan dérfor anses
utgéra ett golv som hdjs upp till samma nivd som det sdnkta taket
fordragsbestimmelserna utgor.

Stadgandet om réinta och garanti dr dock inte utformade som en skyldighet i
ATAD men ger medlemsstaterna mojligheten att infora det. Motiveringen
till direktivet i preambeln, som anger att det dr nddvindigt for att uppné
syftet med direktivet att minimikrav faststills i form av ett direktiv, kan
darfor ifragaséttas om det verkligen utgdr det minimum som krévs for att
vinster och mervérde ska beskattas dér det har skapats.

Béde utvecklingen i EU-domstolens réttspraxis och utfardandet av ATAD
som tillater hinder pa den inre marknaden gar siledes i motsatt riktning mot
vad EU:s grundliggande mal om fri rorlighet gér som sadana hinder.
Cavalcante Koury pekar pd att EU-domstolen har i réittspraxis gatt fran att
anse att ett beaktande av virdenedgéangar efter utflyttningen till en betalning
av skatten inom en fem &rs period."””” Denna harmonisering av nationella
bestimmelser medfor att den nationell suverénitet reduceras.'*®

EU:s vidtagande av atgdrder mot skatteflyktsmetoder genom dels
utfardandet av ett direktiv, dels faststdlla den mest restriktiva utflyttnings-
beskattningen i direktivet kan dérfor anses vara i1 strid med fordrags-
bestimmelserna, ndrmare bestdmt subsidiaritetsprincipen i artikel 5.3 FEU
och det grundldggande mélet om en inre marknad enligt artikel 26 FEUF.

136 Se Cavalcante Koury (2018), s. 512 f.
37 Se Cavalcante Koury (2018), s. 510.
13 Se Cavalcante Koury (2018), s. 508.
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5 Utflyttningsbeskattning enligt
svensk ratt

5.1 Inledning

Detta kapitel ska behandla utflyttningsbeskattning i svensk lagstiftning, det
vill sdga uttagsbeskattning och aterforing av avdrag for avsittning till
periodiserings-, ersittnings- och expansionsfond. Kapitlet inleds med en
bakgrund till regleringen och grunden till svensk skattskyldighet. De
resterande avsnitten dr disponerade sé att varje avsnitt har ett delavsnitt om
géllande ritt, ett delavsnitt om utredningen i finansdepartementets
promemoria och ett delavsnitt med en kommentar pd respektive reglerings
forenlighet med ATAD och EU-réttens fordrags-bestimmelser.

5.2 Bakgrund

Vid Sveriges intrdde 1 EU infordes regler for att den svenska lagstiftningen
skulle vara forenlig med EU-rdtten och sirskilt dess fusionsdirektiv.
Fusionsdirektivet innebdr att vissa forfaranden undantas beskattning vilka &r
internationella fusioner, fissioner, andelsbyten och verksamhetsavyttringar.
Det sker dock endast under forutséttning att verksamheten knyts till ett fast
driftstdlle i den medlemsstat i vilken skattskyldighet foreldg for verksam-
heten fore forfarandet. Skattskyldigheten forblir séledes i Sverige om &n
som en begrinsad skattskyldighet.'”’

Bestdmmelser om uttagsbeskattning och aterforing av avdrag for avsittning
till periodiserings-, ersdttnings- och expansionsfond infordes siledes sé att
Sverige inte skulle forlora beskattningsritt vid forfaranden som innebér att
skattskyldigheten 1 Sverige fOrsvinner. Bestimmelserna omfattar
forfarandena som faller utanfor fusionsdirektivets tillimpningsomrade.'*
De situationer som fusionsdirektivet innehaller undantas séledes fran
beskattning genom reglering i 37 kapitel IL om fusioner och fissioner, 38
kapitel IL om verksamhetsavyttringar och 38 a kapitel IL om partiella
fissioner. Nar 37 kapitel IL inte &r tillimpligt stadgas ytterligare ett
undantag fran uttagsbeskattning i 23 kapitel IL om underprisdverlatelser
inom Sverige.

19 Se vidare i avsnitt 5.2 om skattskyldighet i Sverige.
140 Se prop. 1994/95:91 s. 39 f.
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De svenska bestdmmelserna som é&r tillimpliga vid utflyttning av
nédringsverksamhet har ansett vara oférenliga med EU-rétten i1 det sa kallade
Malta-mdlet.'' Malet handlar om ett aktiebolag som bedrev
fastighetsforvaltning med samtliga fastigheter beldgna i Storbritannien.
Bolaget genomgick en omorganisering och den verkliga ledningen i bolaget
forflyttades till Malta. Det innebar att bolagets skatteréttsliga hemvist efter
utflyttningen var Malta enligt Sveriges skatteavtal med Malta.

Sverige forlorade saledes beskattningsrétten och uttagsbeskattning enligt 22
kapitel 5 § fjirde punkten och 7 § IL samt aterforing av avsittning till
periodiseringsfond enligt 30 kapitel IL var tillimpliga. Regleringarna ansags
inte vara forenliga med proportionalitetsprincipen och séledes utgjorde det
ett hinder for den fria etableringsritten enligt artikel 49 FEUF. Den
nationella lagstiftningen tillimpades darfor inte i malet.

Regleringarna blev dven granskade av EU-kommissionen under samma
period genom en formell underrittelse'** och ett motiverat yttrande.'* EU-
kommissionen ansag att Sveriges skatteansprik var berdttigat men att bolag
borde liksom fysiska personer ha rdtt till etableringsfriheten enligt
bedémningen i EU-domstolens mél Lasteyrie.'* I mélet ansags utflyttnings-
beskattning vara proportionerlig om vérdenedgingar efter utflyttningen
beaktades. EU-kommissionen grundade dven kritiken pa dess meddelande
om Beskattning i samband med utflyttning och behovet av att samordna
medlemsstaternas skattepolitik.'"

Kommissionens underréttelse och yttrande besvarades. Uttagsbeskattningen
grundad pé territorialitetsprincipen ansags inte ga utdver vad som var
nddvindigt enligt proportionalitetsprincipen for att uppnd syftet att
sakerstdlla en vdlavvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlems-
staterna.'*® EU-domstolens mél Lasteyrie ansigs inte vara direkt tillimplig
pa juridiska personer. I svaret pd det motiverade yttrandet informerades det
dock om Malta-malet och att en lagstiftningsprocess for &ndrade
bestimmelser hade inletts."*” Arendet mot Sverige avslutades den 18 mars
2010.'%

"“'Se RA 2008 ref. 30.

142 Se kommissionen mot Sverige, formell underrittelse.

'3 Se kommissionen mot Sverige, motiverat yttrande.

144 Se mél C-9/02 Lasteyrie.

145 Se KOM(2006) 825 slutlig.

'4¢ Se Finansdepartementet, svar pa formell underrittelse; Utrikesdepartementet, svar pa
motiverat yttrande.

147 Se regeringens skrivelse 2008/09:85, s. 328 f.

8 Qe European Commission at work, Infringement decisions,
<ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-

proceedings/infringement decisions/index.cfm?lang_code=EN&typeOfSearch=true&active
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De lagéndringar som Malta-mdlet foranledde var bestimmelser om anstdnd
med betalning av skatter vilka infordes i det dévarande 17 a kapitlet 1
skattebetalningslagen (1997:483) men stadgas numera i 63 kapitel 14 §
skatteforfarandelagen (2011:1244) (SFL). Reglerna omfattar den fjérde,
men dven den femte punkten, i 22 kapitel 5 § IL eftersom de ansags likna
varandra och dérfor ansdgs det finnas en risk att dven de skulle vara
oférenliga med EU-ritten.'*

5.3 Skattskyldighet i Sverige

I svensk lagstiftning foreligger skattskyldigheten for nédringsverksamhet i
samtliga former av nédringsverksamheter inom en juridisk person liksom hos
en fysisk person enligt 1 kapitel 3 § IL. En juridisk person kan utgoras av ett
aktiebolag, ekonomisk forening, stiftelse, ideell férening och handelsbolag
medan néringsverksamhet hos en fysisk person endast kan bedrivas i enskild
nédringsverksamhet.

Sverige har ett omfattande skatteansprdk med béde en obegrinsad
skattskyldighet for samtliga inkomster hos en person och en begrinsad
skattskyldighet som avser inkomst som hérror fran en killa beldgen i
Sverige. Den svenska obegridnsade skattskyldigheten som grundas pa
bosittning for fysiska personer eller etablering av verksamhet &r i enlighet
med domicilprincipen. Principen motiveras med argumenten om att de
personer som &r antingen bosatta eller etablerade i ett land drar nytta av
fordelar som finns i landet sdsom sjukvard, infrastruktur och réttsvasendet
men dven att domicilprincipen anses vara rdttvis dd en persons hela
skatteformaga beaktas i ett land vid samma tillfalle."°

Den obegrinsade skattskyldigheten i Sverige for ett bolag, det vill sdga en
juridisk person, utgér frdn om det dr en svensk juridisk person eller en
utlindsk sddan. En svensk juridisk person dr obegrinsad skattskyldig pa
grund av dess registrering i Sverige eller, om registrering inte foreligger,
plats for styrelsens sdte i Sverige eller ndgon annan omsténdighet enligt 6
kapitel 3 § IL. Registreringsprincipen tillimpas séledes i Sverige och
sdtesprincipen om ingen registrering finns. Det innebdr att bolaget é&r
skattskyldigt for samtliga sina inkomster, det vill sdga badde inkomster fran
Sverige och utlandet enligt 6 kapitel 4 § IL.""

_only=0&noncom=0&r_dossier=20072372&decision_date from=&decision_date to=&titl
e=&submit=Search>, besokt 2019-02-28.

149 Se prop. 2009/2010:39 s. 11.

130 Se Lodin m.fl. (2019), s. 554.

1'Se Lodin m.fl. (2019), s. 588.
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Enskild néringsverksamhet utgor ingen juridisk person som kan beskattas
eller flyttas ut frdn Sverige utan verksamheten utgédr frdn den fysiska
personen som beskattas for dess inkomst. Fysiska personer kan pé liknande
satt som juridiska personer vara obegréinsat skattskyldiga for inkomster fran
bade Sverige och utlandet enligt 3 kapitel 8 § IL. Skattskyldigheten ar
obegrinsad enligt 3 kapitel 3 § IL om den skattskyldiga &r bosatt och
folkbokford, det vill siga regelmissigt tillbringar sin dygnsvila i Sverige,'*”
eller stadigvarande vistas hér vilket avses med en vistelse om sex
ménader.'” For att en person ska anses knytas si starkt till Sverige att det
grundar en obegridnsad skattskyldighet ska en samlad bedomning av
faststdllda omstdandigheter 1 3 kapitel 7 § IL goras, sdsom svenskt
medborgarskap, varaktig bosatt pd viss utlindsk ort och var personens famil;
ar bosatt. Det foreligger saledes en vésentlig anknytning till Sverige.

Skattskyldigheten som é&r begridnsad till att avse sddan inkomst som
uppkommer i Sverige eller hdrroér frdn en egendom beldgen 1 Sverige
grundas pa killstatsprincipen. Principen beréttigar ett skatteansprak genom
att kéllan till inkomsten finns i Sverige och Sverige anses darfor skapa de
forutsittningar som innebér att inkomsten uppstar.'>*

Bolag som anses vara utlindska juridiska personer &dr begrinsat
skattskyldiga enligt 6 kapitel 7 § IL for angivna inkomster i 6 kapitel 11 §
IL som hérrér frdn Sverige. Utlandska juridiska personer anses enligt 6
kapitel 8 § IL vara en utlandsk association som i enlighet med lagstiftningen
i landet dér associationen hor hemma kan forvirva réttigheter och ata sig
skyldigheter. Det krivs &ven att talan infér domstolar och andra
myndigheter kan foras av associationen och att enskilda deldgare inte fritt
kan forfoga over formogenhetsmassan inom den. Motsvarande begridnsad
skattskyldighet for fysiska personer stadgas i 3 kapitel 17 § IL som omfattar
de 1 3 kapitel 18 § IL uppraknade inkomsterna.

Aktiebolag, ekonomisk forening, stiftelse och ideell forening konstituerar en
juridisk person. En juridisk person utgdr dven ett skattesubjekt som é&r
skattskyldigt for naringsverksamheten. En verksamhet kan dock undantas
fran skattskyldighet enligt 7 kapitel IL. Exempelvis édr en stiftelse som
uppfyller krav om allménnyttigt andamal, verksamhet och fullf6ljd enligt 7
kapitel 3 § IL inte skattskyldig.

132 Se 6-7 §§ folkbokforingslagen (1991:481).
133 Se RA 2008 ref. 16; RA 2008 ref. 56.
13 Se Lodin m.fl. (2019), s. 554.
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Handelsbolag utgor till skillnad frdn associationsformerna ovan inte ett
skattesubjekt utan deldgarna i bolaget beskattas for dess inkomster enligt 5
kapitel 1 § IL.

Néringsverksamhet i Sverige kan utdver associationsformerna som nidmns
ovan bedrivas genom ett fast driftstélle. Ett fast driftstélle foreligger om det
finns en stadigvarande plats for affarsverksamhet varifran verksamheten helt
eller delvis bedrivs enligt 2 kapitel 29 § IL. Det kan saledes vara en plats for
foretagsledningen, filial eller kontor, men ett fast driftstille kan &ven
utgdras av ndgon som dr verksam for en ndringsverksamhet i Sverige och
har fatt och regelmissigt anvénder fullmakt att ingd avtal for verksamhetens
innehavare. Vid tolkningen av begreppet fast driftstille kan OECD:s
modellavtal och kommentarer dartill vara till vdgledning da det i princip
motsvarar begreppet i modellavtalet.'”

5.4 Uttagsbeskattning

5.4.1 Allmant

Regleringen av uttagsbeskattning omfattar uttag ur néringsverksamhet enligt
22 kapitel 1 § IL. Den allmdnna definitionen av uttag &r att en skattskyldig
tillgodogdr sig en tillgang fran en nédringsverksamhet for privat bruk eller
nér den skattskyldiga for over tillgdngen till en annan néringsverksamhet 1
22 kapitel 2 § IL. Definitionen har kompletterats med fler bestimmelser
som faststdller vad ett uttag innebér. Enligt 22 kapitel 3 § IL anses ett uttag
foreligga vid en Overlételse till en annan person mot en ersittning som inte
motsvarar marknadsvdrdet och som sker utan att affirsmissig motivering
foreligger, sa kallade underprisoverlatelser.'”® Definitionen av uttag enligt
22 kapitel 2-3 §§ IL &r &dven tillimpliga pd uttag av tjdnst, om vérdet av
tjinsten &r mer 4n ringa, enligt 22 kapitel 4 § IL."’

Dartill likstélls situationer nir Sveriges beskattningsritt upphor med uttag
enligt 22 kapitel 5 § IL. Uttagsbeskattning intrdder nir en nérings-
verksamhet upphor enligt 22 kapitel 5 § fOorsta punkten IL, nér skatt-
skyldigheten for en inkomst frdn en niringsverksamhet helt eller delvis
upphor enligt 22 kapitel 5 § andra punkten IL och nér tillgangar fors over
frdn en del till en annan del av en ndringsverksamhet dir det foreligger

133 Se Lodin m.fl. (2019), s. 574.

1323 Kkapitel IL innehaller regler nir en underprisoverlatelse ar tilliten vid dverforing av
tillgéngar.

"7 Om en niringsidkare dverlater vara eller utfor tjénst till ett annat rittssubjekt som det
finns en ekonomisk intressegemenskap mellan och som inte &r skattskyldigt i Sverige kan
14 kapitel 19 § IL om oriktig prisséttning bli tillimplig.
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skattskyldighet for inkomsten endast for den forra delen enligt 22 kapitel 5 §
tredje punkten IL.

Vidare foreligger uttag nir en inkomst frdn en ndringsverksamhet helt eller
delvis inte langre ska beskattas i Sverige pa grund av ett skatteavtal enligt
22 kapitel 5 § fjarde punkten IL samt nér tillgdngar fors over fran en del av
en nédringsverksambhet till en annan del om den senare delen men inte den
forra dr undantagen fran beskattning i Sverige pd grund av ett skatteavtal
enligt 22 kapitel 5 § femte punkten IL."®

Ett uttag anses saledes foreligga antingen nér en dverforing sker till ett annat
subjekt eller nidr beskattningsritten upphér.'” Innebérden av uttag
redogjordes kortfattat for men klargjordes inte ytterligare vid
bestimmelsernas inforande.'®

Nér ett begrepp anvinds i ett skatterdttsligt sammanhang utan nédrmare
innebord, hdmtas ledning fran civilrdtten. I civilrdttsligt hdnseende anses
overforing ske ndr en person minskar sin formogenhet genom att berika en
annan person, sisom genom gava, kop eller byte.' Bade benefika och
onerdsa forviarv omfattas saledes av begreppet dverforing.

Foremélet for overforingen dr tillgangar eller tjénster. Det anses vara en
tillgdng om ersittning for tillgangen utgdr intdkt av niringsverksamhet.'®”
Med tillgdng avses sdledes varor eller produkter som tillverkas och omsitts 1
ndringsverksamheten men dven inventarier, lagertillgdngar och kapital-
tillgangar.'®® Med uttag av fdnst avses alla typer av tjdnster som
en niringsidkare eller juridisk person tar ut ur sin verksamhet och dverfor
enligt 22 kapitel 2 eller 3 § IL."** Uttagsbeskattning enligt 22 kapitel 5 § IL

omfattar ddremot inte uttag av tjénst.

"% Som uttag avses dven enligt 22 kapitel 5 § sjitte punkten IL tillgangar som fors 6ver fran
annan naringsverksambhet till en kvalificerad rederiverksamhet enligt 39 b kapitel IL. 22
kapitel 6 § IL hénvisar vidare till sérskilda bestimmelser om uttagsbeskattning i en
byggnadsrorelse enligt 27 kapitel 8 § IL. Uppsatsen berdr inte dessa situationer av
uttagsbeskattning eftersom uppsatsen avses vara av en mer generell karaktdr och beror inte
nagra specifika branscher.

139 Se prop. 1989/90:110 s. 660.

190'Se Moller (2000).

1! Se Millgvist (2018), s. 30.

12 Se prop. 1998/99:15 5. 118.

13 Se Andersson, Saldén Enérus och Tivéus (2018).

1% Se prop. 1998/99:15 s. 163; Andersson, Saldén Enérus och Tivéus (2018).

49



5.4.2 Syftet med uttagsbeskattning

Bestimmelserna om uttagsbeskattningen syftar till att uppritthélla
beskattningen av ndringsverksamhet genom att sdkerstilla att obeskattade
védrden 1 en nédringsverksamhet inte skattefritt ska kunna tas ut ur nirings-
verksamheten.'®

Ett uttag ur en niringsverksamhet for privat bruk eller en
underprisdverlatelse till annan personen kan endast goras av en
nédringsidkare. En person utan verksamhet saknar denna mojlighet men
genom uttagsbeskattningen reduceras skillnaden mellan situationerna i
enlighet med neutralitetsprincipen. Det ska sa till vida inte vara mer
skatteméssigt gynnsamt att konsumera egenproducerade varor &n att
forvirva dem av en annan niringsidkare.'

Aven bestimmelserna i 22 kapitel 5 § IL har syftet att obeskattade virden
inte ska undga beskattning. Bestimmelserna tar dock sikte pd obeskattade
virden som inte ldngre beskattas i Sverige. Genom uttagsbeskattning enligt
22 kapitel 5 § IL &r vinster som upparbetats i Sverige foremél for svensk
beskattning. Vid instiftandet avsdg bestimmelserna vara tillimpliga pa
samtliga situationer som innebir att Sveriges beskattningsritt upphor.'®”’

Bestimmelserna 1 22 kapitel 5 § IL innebdr saledes en utflyttnings-
beskattning eftersom konsekvensen av reglerna dr att en beskattning sker
och den utlosande beskattningsfaktorn dr att en tillgdng eller inkomst inte
lingre kommer att beskattas i Sverige.'®® I den vidare framstillningen ska
déarfor inneborden av uttagsbeskattningen enligt 22 kapitel 5 § IL ndrmare
utredas.

5.4.3 Inneborden av uttagsbeskattning

Vid ett uttag av en tillgdng ur en néringsverksamhet ska uttagsbeskattning
ske och uttaget ska behandlas som om en avyttring mot en erséttning som
motsvarar marknadsvérdet har gjorts enligt 22 kapitel 7 § IL.

195 Se prop. 2009/10:39 s. 13.

1% Se Lodin m.fl. (2019), s. 270 f.

17 Se prop. 1994/95:91 s. 41. Genom prop. 1994/95: 91 infordes 22 kapitel 5 § punkt 1-2
och 4-5 IL i punkt 1 stycke 6 i anvisning till 22 § KL. Genom prop. 1998/99:15 flyttades de
till punkt 1 b i anvisning till 22 § KL som &dven 22 kapitel 5 § punkt 3 IL inférdes genom, se
dven prop. 1998/99:7 s. 22 {or resonemang om inférandet av den tredje punkten.
Bestdmmelserna ersattes sedan av 22 kapitel 5 § IL genom prop. 1999/2000:2.

18 Se Dahlberg (2014), s. 136 f.
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De olika situationerna som likstélls med uttag enligt 22 kapitel 5 § IL
presenteras nedan var for sig foljt av finansdepartementets utredning av
respektive situation. Direfter utreds om ATAD uppfylls genom de
gransoverskridande situationerna som omfattas av den svenska regleringen.
Om en situation inte omfattas av ATAD, omfattas den av EU:s
etableringsfrihet. Samtliga situationer dir utflyttningsbeskattning intrader
ska uppfylla vissa krav enligt antingen ATAD eller EU-réitten. Denna
utredning sker i avsnitt 5.5 och framat.

5.4.3.1 Naringsverksamhet upphor

5.4.3.1.1 Gallande ratt

Den forsta punkten i 22 kapitel 5 § IL innebér att ett uttag foreligger nir en
nédringsverksamhet upphor.

Verksamhet med en svensk dgare faller inom denna reglering om
verksamheten i1 en forvérvskalla upphor, sdsom vid likvidation. En ndrings-
verksamhet kan ta form pa olika sitt och saledes dven upphora pa ett antal
olika stt.'® Upphorande av juridiska personer sker genom likvidation. Vid
en likvidation ska tillgdngarna séljas for att omvandlas till sddan erséttning
som kan godtas som betalningsmedel av dgarna.'”

En juridisk person kan dven upplosas genom fusion eller fission. Vid
ombildning genom fusion upphdr tvé eller flera verksamheter for att skapa
en gemensam ndringsverksamhet. Tillgdngarna overfors séledes till ett annat
skattesubjekt. Motsvarande overforing sker vid fission nir en verksamhet
delas upp i flera verksamheter. Ett bolag upphdr dock vid fusion och fission
utan likvidation och faller siledes inte in under denna punkt.'”' En
overforing av tillgdngar till annat skattesubjekt sker dven genom verk-
samhetsavyttringar enligt 38 kapitel IL, vilka inte heller anses omfattas av
denna punkt. '"?

En verksamhet kan upphdra genom att hela verksamheten ldggs ner och
avslutas. En enskild ndringsverksamhet upphor vanligtvis genom avveckling
eller nedliggning.'” Tillgingarna torde siledes tillfalla den fysiska
personen som dr dgaren av verksamheten och darfor omfattas av uttag for
privat bruk enligt 22 kapitel 2 § IL. Denna bestimmelse torde darfor endast

19 Se prop. 1994/95:91 s. 47.

170 Se Sandstrom (2017), s. 397.

'"I'Se RA 2010 ref. 92.

172 Se Hogsta forvaltningsdomstolens dom meddelad i Stockholm den 2 november 2015,
mal nr 1729-15. Se avsnitt 5.3.3.2 for uttagsbeskattning vid fusion, fission och
verksamhetsavyttringar.

173 Se Sandstrom (2018), s. 61.
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vara tilldimplig pd situationer som faller utanfor tillimpningsomridet for den
allménna definitionen i 22 kapitel 2 § IL.'™

En ndringsverksamhet anses ocksd upphdra trots att inte hela verksamheten
laggs ner utan endast en del, det vill sdga nér ett fast driftstdlle som tillhor
ett utlindskt bolag upphor.'” Tillgdngarna fors di éver till den stat dir det
utlindska bolaget &r etablerat vilket utldser uttagsbeskattning enligt denna
bestimmelse. En annan situation som ocksd anses omfattas &r nir ett
svenskt foretags fasta driftstille i utlandet upphor och tillgangarna tillfors ett
intresseforetag, vilket dr ett foretag som &tminstone till viss del ingar i

samma Agarstruktur som overlitande part.'”®

5.4.3.1.2 Finansdepartementets promemoria

Finansdepartementets promemoria om den svenska uttagsbeskattningen
innehaller inte ndgon utredning om denna situation.

5.4.3.1.3 Kommentar

Enligt forarbeten vid infoérandet av regler for uttagsbeskattning ansags ett
upphérande av en verksamhet genom till exempel likvidation och
upphdrande av ett fast driftstille tillhorande en utlindsk dgare omfattas av
22 kapitel 5 § forsta punkten IL.

Det kan dock diskuteras om ett upphdrande av ett fast driftstdlle med en
utlindsk &gare faller in under den forsta punkten i 22 kapitel 5 § IL. Vid
upphoérande anses tillgdngarna foras ut fran Sverige till den utldndska
dgaren. Forfarandet kan liknas med oOverforing av tillgdng som sker vid
fusion, fission och verksamhetsavyttring och sdledes inte omfattas av denna
punkt. En viésentlig skillnad ar dock att vid omstruktureringsforfarandena
fortgar verksamheten medan verksamheten ldggs ner vid den situation som
omfattas av den forsta punkten. Darfor torde den likhet som det finns mellan
situationerna inte ha nigon betydelse. Regleringen i 22 kapitel 5 § fOrsta
punkten IL torde séledes avse att omfatta situationen nér ett fast driftstélle
med en utlandsk dgare upphor.

Nér verksamheten vid ett fast driftstélle med en utlindsk dgare upphor anses
tillgdngarna vid det fasta driftstéllet foras ut fran Sverige till det utlindska
bolaget som det tillhor. Situationen kan dérfor anses falla inom antingen den
andra situationen i ATAD som berdr Overforing av tillgdng frén fast
driftstdlle till huvudkontoret, det vill sdga artikel 5.1.b ATAD, eller den

'7* Se Baran (2017), avsnitt 2.1.1 Enskild niringsverksamhet.

175 Se prop. 1994/95:91 s. 48.

170 Se prop. 1994/95:91 s. 40; Baran (2017), avsnitt 2.1.3 Fast driftstille i Sverige upphér;
Jfr 1 kapitel 4 a § arsredovisningslagen (1995:1554).
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fjdrde situationen som behandlar overforing av ndringsverksamhet, artikel
5.1.d ATAD. Tillimpningsomradet for ATAD kan dock anses omfatta
verksamheter som inte har upphort eftersom det vid en Overforing av
ndringsverksamhet avser en néringsverksamhet som fortfarande bedrivs
dven efter overforingen.

Om situationen inte omfattas av ATAD:s reglering innebér det att ingen
skyldighet foreligger for medlemsstat att ha en utflyttningsbeskattning vid
ett upphdrande av verksamhet vid ett fast driftstdlle med en utlindsk édgare.
De situationer som omfattas av  ATAD utgor ett minimikrav pa vilka
situationer som anses vara nddvindiga att omfattas av utflyttnings-
beskattning for att motverka skatteflykt. ATAD kan dérfor anses utgora det
golv som svenska regler ska uppna. Den svenska bestimmelsen 1 22 kapitel
5 § forsta punkten IL omfattar en situation utéver ATAD och innebér
saledes ett lingre gdende skydd for den svenska skattebasen vilket dr tillatet
enligt ATAD.

Vidare forlorar Sverige beskattningsritten for ett svenskt foretags fasta
driftstille beldget utomlands nér det tillfors ett intresseforetag som finns i
samma stat som det fasta driftstillet. ATAD avser transaktioner mellan tva
medlemsstater och eftersom situationen innebdr en dverforing inom samma
land omfattas den inte av ATAD. Situationen foreldg dock i 4 Oy som den
fria etableringsrétten var tillamplig pa.

De gransoverskridande situationer enligt 22 kapitel 5 § forsta punkten IL
faller sdledes inte in under ATAD:s tillimpningsomréde ddremot omfattas
de av den fria etableringsritten enligt artikel 49 FEUF. Enligt EU-domstolen
ar utflyttningsbeskattning tilldtet om vissa krav foreligger sasom ritt till
anstdnd. Om situationer dr forenliga med EU-rétten 1 forhallande till dessa
krav utreds dérfor nedan i avsnitt 5.5 och framat.

5.4.3.2 Skattskyldighet for inkomst helt eller delvis
upphor

5.4.3.2.1 Gallande ratt

Det andra stadgandet som innebdr ett uttag avser den situation som uppstar
nér skattskyldigheten for inkomsten fran en néringsverksamhet helt eller
delvis upphor och anges i 22 kapitel 5 § andra punkten IL.

Vid en enskild ndringsverksamhet dr det den fysiska personen som dr
forutsdttningen for verksamhetens existens. Skattskyldigheten for verk-
samheten upphor saledes nér den fysiska personen flyttar utomlands efter att
ha varit bosatt i Sverige. Denna bestimmelse omfattar med andra ord nér en
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fysisk person, som bedriver niringsverksamhet i Sverige eller i en annan
stat, upphor att vara bosatt i Sverige. For de fall som den fysiska personen
har en verksamhet i en annan stat, krdvs det att det foreligger ett creditavtal
mellan den staten och Sverige eller att det saknas ett skatteavtal mellan
staterna. Beskattningen bor dock inte forekomma till den del tillgdngarna i
nédringsverksamheten knyts till ett fast driftstille i Sverige. Om det istéllet
finns ett exemptavtal mellan staterna foreligger aldrig ndgon skattskyldighet
for verksamheten eftersom inkomsten undantas frdn svensk beskattnings-

ritt.!”’

Bestimmelsen omfattar dven situationen med ett fast driftstille i Sverige
tillhdrande en utldndsk dgare som upphor pd grund av en omstdndighet som
konstituerar det forsvinner. Det kan exempelvis ske genom att en fullmakt
for en representant dras in.'’®

Uttagsbeskattning kan aktualiseras dven nér skattskyldigheten endast delvis
upphor. Detta berdr verksamheter som kan ha bade skattepliktig inkomst
och inkomst som &r undantagen skattskyldighet, sdsom en ideell forening
med ett allminnyttigt syfte.'”” Obeskattade virden kan undantas frén
beskattning genom att den allménnyttiga ideella foreningen éndrar riktning
av rorelsen eller &ndamaélet for foreningen vilket kan innebéra att en del av
verksamheten faller utanfor skattskyldigheten och undgar beskattning.
Obeskattade vidrden forblir obeskattade vilket darfor utloser uttags-
beskattning.'*’

5.4.3.2.2 Finansdepartementets promemoria

Finansdepartementet anser att regleringen i 22 kapitel 5 § andra punkten IL
uppfyller kraven som ATAD stidller pa utflyttningsbeskattning enligt artikel
5.1.b ATAD och artikel 5.1.d ATAD.

Situationen enligt artikel 5.1.b ATAD innebdr att dverforingen sker till ett
huvudkontor, det vill sdga en utlindsk juridisk person, i en annan
medlemsstat fran ett fast driftstélle beldget i Sverige. Utredningen utgar fran
skattskyldigheten for utlindska juridiska personer som dr begrinsad till
endast angivna inkomster, ddribland inkomst frdn ett fast driftstille i
Sverige. Finansdepartementet anser att eftersom utlindska juridiska
personer ir skattskyldiga for inkomst vid fast driftstélle i Sverige innebér en

77 Se prop. 1994/95:91 s. 47 f; Se dven avsnitt 3.1 for redogérelse av skatteavtal.

178 Se prop. 1994/95:91 s. 40.

"7 Se 7 kapitel 3 § IL.

180 Se prop. 1998/99:15 s. 293; Prop. 1998/99:7 s. 22; Baran (2017), avsnitt 2.1.3 Fast
driftstille i Sverige upphér; Baran (2013), kommentar 735; RA 2004 ref. 93; RA 2004 ref.
94.
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overforing av tillgdng att skattskyldigheten delvis upphor. Darfor anser
finansdepartementet att den svenska regleringen om skattskyldighet som
delvis upphér uppfyller artikel 5.1.b ATAD.'®!

Aven artikel 5.1.d ATAD anser finansdepartementet uppfyllas genom 22
kapitel 5 § andra punkten IL. Artikel 5.1.d ATAD foreskriver utflyttnings-
beskattning ndr en néringsverksamhet dverfors frdn en medlemsstat till en
annan. Utredningen anser att situationen inte faller in under den forsta
punkten i 22 kapitel 5 § IL eftersom den ekonomiska verksamheten inte
liggs ned utan det ér skattskyldigheten som upphor.'®

5.4.3.2.3 Kommentar

Uttagsbeskattning ndr skattskyldighet for inkomst helt eller delvis upphor
enligt 22 kapitel 5 § andra punkten IL aktualiseras 1 flera gréns-
overskridande situationer.

Uttagsbeskattning av en verksamhet hos en fysisk person som flyttar
utomlands och inte ldngre &dr bosatt 1 Sverige faller utanfor
tillampningsomradet for ATAD eftersom direktivet endast &r tillampligt pa
juridiska personer. Trots det ska EU-domstolens beddmning i National Grid
Indus beaktas vid uttagsbeskattningen enligt min slutsats i kapitel tva att
kraven enligt National Grid Indus &ven ska vara tillimpliga pa fysiska
personer som flyttar utomlands med en enskild niringsverksamhet.'*?

Finansdepartementet anser att situationen i artikel 5.1.b omfattas av 22
kapitel 5 § andra punkten IL. Enligt artikeln intrdder utflyttningsbeskattning
vid en overforing av tillgdng fran ett fast driftstidlle i Sverige till ett
huvudkontor eller annat fast driftstélle beldget i en annan medlemsstat eller
tredjeland. Den svenska bestimmelsen innebér dock uttagsbeskattning nér
skattskyldigheten for inkomsten av ndringsverksamheten upphor, helt eller
delvis. En overforing av tillgadng anser jag inte paverka skattskyldigheten for
ndringsverksamheten. Finansdepartementets utredning i denna del kan
saledes ifragasittas.

Enligt finansdepartementet anses skattskyldigheten for den utldndska dgaren
till det fasta driftstdllet i Sverige upphora genom en dverforing av tillgéng.
En Overforing av tillgdng innebédr emellertid inte att skattskyldigheten
upphor. Innebdrden av att skattskyldigheten delvis upphor syftar till att
omfatta verksamhet som kan ha bade skattepliktig och skattefri verksamhet,
sasom en allménnyttig ideell férening.

181 Se Fi2019/00362/S3, s. 28.
182 Se Fi2019/00362/S3, s. 29.
'3 Se avsnitt 2.6 i denna uppsats.
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Dock asyftas dven att den situation nér en fullmakt for en representant dras
tillbaka ska omfattas vilken kan liknas med situationen i artikel 5.1.b
ATAD. Representanten kan anses utgdra ett fast driftstille for vilket
fullmakten dras tillbaka av huvudkontoret. Denna situation innefattar
uttagsbeskattning dock inte en overforing av tillgdng. Jag anser darfor att
den svenska bestimmelsen i 22 kapitel 5 § andra punkten IL inte uppfyller
skyldigheten om en utflyttningsbeskattning vid en Overforing av tillgdng
fran fast driftstélle till huvudkontor eller annat fast driftstélle.

Enligt finansdepartementet omfattas situationen i artikel 5.1.d ATAD av
regleringen 1 22 kapitel 5 § andra punkten IL. Artikel 5.1.d ATAD innebir
att utflyttningsbeskattning ska intrdda vid en Overforing av nérings-
verksamhet som bedrivs vid ett fast driftstille frin en medlemsstat till en
annan eller tredjeland.

I likhet med finansdepartementet anser jag att denna situation omfattas av
22 kapitel 5 § andra punkten IL eftersom det genom Overforingen av
nédringsverksamheten innebdr, utover att samtliga tillgdngar overfors, dven
att skattskyldigheten i Sverige forsvinner. Artikel 5.1.d ATAD é&r sdledes
dven enligt min mening uppfylld.

5.4.3.3 Skattskyldighet for tillgang upphor vid
overforing till annan del av samma
naringsverksamhet

5.4.3.3.1 Gallande ratt

Den tredje situationen som utldser uttagsbeskattning beror tillgangar som
fors over frdn en del av en ndringsverksamhet till en annan del och som
innebdr ett uttag om skattskyldighet foreligger for inkomst fran den forra
delen men inte for inkomst frén den senare delen enligt 22 kapitel 5 § tredje
punkten IL.

Situationen kan exempelvis uppsta nér en allmédnnyttig ideell forening enligt
7 kapitel 3 § IL har en rorelse som dr undantagen skattskyldighet och en
rorelse som ar skattepliktig, och tillgdngar fors dver fran den skattepliktiga
till den delen som skattskyldighet inte foreligger for.'™

Omsténdigheterna liknar séledes den andra punkten i1 22 kapitel 5 § IL som
bland annat omfattar nér skattskyldighet upphdr pd grund av en dndrad
inriktning hos en allménnyttig ideell forening. Den andra punkten ansdgs
dock inte omfatta situationen dér tillgdngar Overfors mellan befintliga

18 Se prop. 1998/99:15 s. 293; Prop. 1998/99:7 s. 22.
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verksamhetsdelar bestdende av en skattepliktig och icke-skattepliktig del.
Det bedomdes dérfor finnas ett behov av en reglering av den situationen

vilket infordes som en ytterligare punkt i 22 kapitel 5 § IL.'*

5.4.3.3.2 Finansdepartementets promemoria

Situationen 1 22 kapitel 5 § tredje punkten IL har inte behandlats av
finansdepartementet i promemorian.

5.4.3.3.3 Kommentar

22 kapitel 5 § tredje punkten IL syftar till att omfatta situationen dér en
overforing av tillgdngar sker mellan tvéd olika verksamhetsdelar inom en i
Sverige beldgen verksamhet. Situationen &r saledes inte gransdverskridande.

Bestimmelsen omfattar nir tillgdng Overfors fran en del av en
ndringsverksamhet till en annan del om skattskyldighet foreligger for
inkomst fran den forra delen men inte for inkomst fran den senare delen.

Enligt artikel 5.1.b ATAD ska utflyttningsbeskattning intrdda vid 6verforing
av tillgdng fran ett fast driftstdlle i en medlemsstat till sitt huvudkontor eller
ett annat fast driftstdlle i en annan medlemsstat eller 1 ett tredjeland.

Artikeln kan anses falla inom den tredje punkten i 22 kapitel 5 § IL. Ett fast
driftstdlle dr en del av den utlindska juridiska personen. Fast driftstdlle
beldget i Sverige omfattas av den utldndska juridiska personens begrinsade
skattskyldighet i Sverige for inkomst fran fast driftstdlle, medan inkomsten
hos den juridiska personen inte &r skattepliktig i Sverige. En 6verforing sker
saledes frédn en del av verksamheten som é&r skattepliktig i Sverige, det vill
sdga det fasta driftstillet, till en annan del av verksamheten som
skattskyldighet inte foreligger for, det vill sdga den huvudkontor i en annan
medlemsstat. Aven dverforing till annat fast driftstille i annan medlemsstat
innebdr att dverforingen sker till en del av néringsverksamhet som inte &r
skattepliktig i Sverige. En sddan tolkning stdds av uttalandet i forarbetet vid
inforandet av reglerna att de avsdg att omfatta samtliga situationer som
innebdr att Sverige fOrlorar beskattningsrétten. Situationen i artikel 5.1.b
ATAD kan enligt detta resonemang anses vara uppfyllt genom tredje
punkten i 22 kapitel 5 § IL.

22 kapitel 5 § tredje punkten IL kan dock &ven tolkas pd sé sitt att det krdvs
att skattefrihet foreligger for den overtagande delen av niringsverksamheten
och inte endast en begrinsad skattskyldighet.

185 Se prop. 1998/99:15 s. 293.
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5.4.3.4 Inkomst helt eller delvis inte langre ska
beskattas i Sverige pa grund av skatteavtal

5.4.3.4.1 Gallande ratt

Den fjirde bestimmelsen som reglerar ett uttag och aktualiserar
uttagsbeskattning dr nir inkomsten frdn en néringsverksamhet helt eller
delvis inte langre ska beskattas i Sverige pa grund av ett skatteavtal enligt
22 kapitel 5 § fjarde punkten IL.

Bestimmelsen infordes eftersom det ansigs att ndr upparbetat virde fors ut
fran Sverige obeskattat genom att ett svenskt aktiebolag far skatterttslig
hemvist i en annan stat pd grund av ett skatteavtal bor det uttagsbeskattas.
Situationen uppkommer med hjilp av det verktyg som skatteavtalen utgor
och regleringen av ett bolags hemvist genom dess verkliga ledning.'® Aven
boséttningskrav for styrelseledamdter inom ett aktiebolag enligt intern
svensk ritt mojliggor flyttandet av ledningen eftersom att den verkstédllande
direktoren och styrelseledaméterna kan vara bosatta var som helst inom
EES.'""” Uttagsbeskattning enligt denna punkt intrider siledes nir ett
svenskt aktiebolags verkliga ledning flyttas ut frdn Sverige pa sd sitt att
aktiebolaget erhdller skatterittslig hemvist i annan stat pd grund av
skatteavtal. Det ansdgs dock dven att uttagsbeskattning inte bor ske till den
del tillgangarna i verksamheten knyts till ett fast driftstille i Sverige.'™

For att en fysisk person ska falla inom tillimpningsomrddet for denna
bestimmelse krdvs det att hen &r bosatt i Sverige och bedriver
nédringsverksamhet i Sverige eller i annan stat som saknar ett skatteavtal
eller som har ett creditavtal med Sverige. Genom ett skatteavtal erhaller den
fysiska personen skatterdttslig hemvist i en annan stat trots att hen enligt
intern svensk rétt anses vara bosatt 1 Sverige. Uttagsbeskattning bor dock
inte ske i denna situation till den del tillgdngarna i verksamheten knyts till
ett fast driftstille i Sverige.'®

5.4.3.4.2 Finansdepartementets promemoria

Finansdepartementet anser att 22 kapitel 5 § fjdrde punkten IL uppfyller
artikel 5.1.c ATAD, det vill sdga 6verforing av det skatteréttsliga hemvistet
till en annan medlemsstat eller till tredjeland.

Vidare anger departementet att den fjarde punkten i 22 kapitel 5 § IL
omfattar juridiska personer som dr hemmahorande i Sverige di de é&r

186 Se prop. 1994/95:91 s. 48; Se dven avsnitt 3.1 om skatteavtal.
1878 kapitel 9 och 30 §§ aktiebolagslagen (2005:551).

1% Se prop. 1994/95:91 s. 48.

1% Se prop. 1994/95:91 s. 48.
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obegrinsat skattskyldiga. Den obegridnsade skattskyldigheten utgir fran
bland annat om den juridiska personen &r registrerad i Sverige vilket innebdr
att bolaget har skatteréttslig hemvist i Sverige. Vid en utflyttning av den
verkliga ledningen, innebér vid en tillimpning av skatteavtal, att Sverige
forlorar beskattningsrdtten av bolaget om inte verksamheten anses vara
knuten till ett fast driftstalle.'”

5.4.3.4.3 Kommentar

Uttagsbeskattning enligt 22 kapitel 5 § fjarde punkten IL omfattar
overforing av det skatteréttsliga hemvistet. Det dr den situation som framst
kan leda till olika tolkningar i olika ldnder eftersom det blir en
bedomningsfraga av var den verkliga ledningen finns. Detta till skillnad fran
overforingar av tillgdngar som har tydliga hindelseforlopp.

Denna situation foreldg i Malta-mdlet och den ansdgs vara oforenlig med
EU-ritten. Situationen har dven bedomts av EU-domstolen i National Grid
Indus. Jag anser, liksom finansdepartementet, att artikel 5.1.c ATAD
uppfylls genom den fjarde punkten i 22 kapitel 5 § IL.

Bestdmmelsen omfattar dven en fysisk persons utflytt av det skatterittsliga
hemvistet, men situationen faller utanfor tillimpningsomradet for ATAD
eftersom direktivet endast omfattar juridiska personer. Likavidl ska denna
bestimmelse vara forenlig med EU-rdtten, vilket utreds i avsnitt 5.5 och
framét.

5.4.3.5 Tillgang overfors till annan del av
naringsverksamhet som ar undantagen
beskattning i Sverige pa grund av skatteavtal

5.4.3.5.1 Gallande ratt

Den femte punkten omfattar den situationen som uppstar nér tillgdngar fors
over frén en del av en néringsverksamhet till en annan del om den senare
delen men inte den forra dr undantagen fran beskattning i Sverige pa grund
av ett skatteavtal enligt 22 kapitel 5 § femte punkten IL.

Stadgandet omfattar nér en tillgdng inom en verksamhet, som bedrivs i tva
eller flera stater, Overfors frdn Sverige till en annan stat med vilken Sverige
har ett exemptavtal med och tillgingen knyts till ett fast driftstille dar."!
Overforing av tillging som sker till en stat med vilken Sverige har ett
creditavtal med eller da skatteavtal saknas innebér inte att skattskyldigheten
for tillgangen upphor. Skattskyldigheten upphdr endast ndr exemptavtal

190°Se Fi2019/00362/S3, s. 29.
P1'Se prop. 1994/95:91 s. 48.
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foreligger eftersom inkomsten for ndringsverksamheten undantas frin
svensk beskattning.

Bestdmmelsen omfattar vidare situationen nidr en tillgdng i en verksamhet,
som bedrivs 1 flera stater, 6verfors frdn en stat med vilken Sverige saknar
avtal eller har ett creditavtal till en annan stat med vilken Sverige har ett
exemptavtal och tillgangen knyts till ett fast driftstille dar.'*>

5.4.3.5.2 Finansdepartementets promemoria

I finansdepartementets promemoria anses artikel 5.1.a ATAD om 6verforing
av tillgdng fran huvudkontor till fast driftstdlle uppfyllas genom den femte
punkten i 22 kapitel 5 § IL.

Finansdepartementet anfor att genom den svenska obegrinsade
skattskyldigheten som stadgas i 6 kapitel 4 § IL dr juridiska personer
skattskyldiga for samtliga inkomster. En utflyttning av en tillgdng innebér
darfor att Sverige inte fOrlorar beskattningsritten av tillgdngen.
Skattskyldigheten upphor séledes inte pa grund av overforingen av
tillgingen utan genom en tillimpning av ett skatteavtal 1 vilket
exemptmetoden tilldimpas. Sverige forlorar darfor beskattningsritten for
inkomsten.'”?

Finansdepartementet anser déarfor att artikel 5.1.a ATAD uppfylls genom
den femte punkten i 22 kapitel 5 § IL. '™

5.4.3.5.3 Kommentar

Bestimmelsen innebir att det dr pa grund av att skattskyldigheten i Sverige
forsvinner som uttagsbeskattningen aktualisera. Det sker genom att
tillgdngar fors ut fran Sverige och saledes inte finns kvar inom det svenska
beskattningsomrédet. Enligt utredningen i promemorian anses den femte
punkten i 22 kapitel 5 § IL uppfyller de krav som stills enligt ATAD och
inga lagdndringar krdvs for att vara forenligt med ATAD. Situationen
behandlades dven i1 Verder LabTec dir tillgang dverfordes fran en juridisk
person till dess fasta driftstille i annan medlemsstat.

Detta dr den andra situationen som ansags vara oforenliga med EU-ritten
enligt regeringen vid inforandet av anstdndsreglerna 2010. Jag ér dérfor av
samma uppfattning som finansdepartementet att artikel 5.1.a ATAD
omfattas av 22 kapitel 5 § femte punkten IL.

192 Se prop. 1994/95:91 s. 48.
193 Se Fi2019/00362/S3, s. 27.
194 Se Fi2019/00362/S3, s. 28.
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5.5 Anstand

5.5.1 Syftet med anstandsreglerna

Anstandsreglerna infordes efter att Hogsta forvaltningsdomstolen i Malta-
mdlet hade ansett de svenska reglerna oforenliga med EU-rdttens fria
etableringsritt. Anstdndsreglerna ar saledes utformade for att anpassas till
sadan uttagsbeskattning som ansdgs vara oforenlig med EU-rétten, det vill
sdga ndr Sverige forlorar beskattningsritt pd grund av skatteavtal enligt
fjirde och femte punkten 22 kapitel 5 § IL."”> Regleringen av anstind med
betalning vid uttagsbeskattning dsyftar att virna om den svenska skattebasen
och bevara en vilavvdgd fordelning av beskattningsritten mellan olika
linder. Vidare avser syftet med anstdndsreglerna vara att motverka
skatteundandragande. '’

5.5.2 Gallande ratt

Anstand med betalning av skatt i samband med uttagsbeskattning regleras i
63 kapitel 14 § SFL som stadgar att anstdnd ska beviljas vilket innebir att
den skattskyldiga har rétt till anstdnd, om vissa fOrutsittningar é&r
uppfyllda.”’ Enligt bestimmelsen ska Skatteverket bevilja en person som &r
obegrinsad skattskyldig anstind med betalning av slutlig skatt till den del
den avser skatt enligt inkomstskattelagen. Séledes omfattas uttags-
beskattning enligt 22 kapitel IL. Bestimmelsens tillimpningsomrade
omfatta endast obegrinsade skattskyldiga med den motivering att indrivning
av skatten, som ansténdet avser, inte annars skulle kunna ske.'”®

Ett beviljande av anstdnd med betalning sker endast vid uttagsbeskattning
enligt den fjdrde och femte punkten i 22 kapitel 5 § IL, det vill séga nar
skattskyldigheten i Sverige upphor pd grund av skatteavtal. For att anstand
ska beviljas forutsitts vidare att skatteavtalet som avses i 22 kapitel 5 §
fjarde eller femte punkten IL har ingétts med en stat inom EES, att
tillgngen ingdr i1 en néringsverksamhet inom EES och att nidrings-
verksamheten inte har upphort.

Ett anstand som har beviljats giller i ett &r framat efter den dag dd skatten
senast ska betalas enligt 63 kapitel 14 § andra stycket SFL. Ett nytt anstand
kan dock beviljas och saledes ska anstdndstiden bestimmas till ett ar efter
den dag da den foregdende anstdndstiden loper ut. Det innebér att en

195 Se prop. 2009/10:39 s. 22.
196 Se prop. 2009/10:39 s. 17.
7 Se prop. 2010/11:165 s. 1030.
198 Se prop. 2009/10:39 s. 19.
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ansdkan om nytt anstdnd ska ldmnas in varje ar, men borde vid ofoérédndrade
forhallanden enligt regeringens mening endast omfatta en bekriftelse av

forhallandena och siledes inte vara sa betungande.'”’

Enligt 63 kapitel 17 § SFL ska anstdnd beviljas med hogst ett belopp som
motsvarar den skillnad mellan den slutliga skatten, inklusive inkomsten pé
grund av uttaget, och den slutliga skatten, som skulle ha bestimts om
inkomsten inte hade tagits med vid berdkningen. Anstandsbeloppet ska
saledes motsvara den skatt som uttaget av tillgangarna ger upphov till.>*

Den slutliga skatten omfattar de tillgdngar som vid tidpunkten for ansdkan
om anstand finns kvar i néringsverksamheten och omfattas av ansdkan
enligt andra stycket i 63 kapitel 17 § SFL. Anstdndsbeloppet far séledes inte
overstiga den slutliga skatten.

Virdenedgangar liksom véardedkningar kan uppkomma frén faststillandet av
uttagsbeskattningen till dess att betalning forfaller. De ska dock inte beaktas
eftersom det svenska skatteansprdket grundas pd internationellt erkdnda
principer, sasom den skatterittsliga territorialitetsprincipen, och ska saledes
avse de virden som foreldg nir Sverige forlorade beskattningsritten.””!

Den anstandsgrundande inkomsten ska justeras enligt 63 kapitel 21 § SFL
om en tillgang har dvergatt till ndgon annan efter tidpunkten av uttaget som
legat till grund for uttagsbeskattning. Anstandsbeloppet korrigeras sdledes
nédr en tillgang avyttras eftersom det overvirde som tillgdngen genererat
realiseras och betalning av uttagsbeskattning ska erlaggas.

Enligt samma paragraf avgors anstdndsbeloppet for inventarier och
immateriella tillgadngar pa annat sétt pd grund av deras sdrskilda karaktir av
att successivt over flera ar minska i vdrde och typiskt sitt inte avsedda att
avyttras. Enligt andra stycket i 63 kapitel 21 § SFL minskas sédledes
beloppet for inventarier successivt under fem &r och ddrefter upphor
anstandet helt eftersom det annars anses foreligga en uppenbar och
overhidngande risk for att betalning av skatten aldrig kommer att ske.
Perioden om fem &r anses motiverat i forhallande till avskrivningsreglerna,
sasom huvudregeln i 18 kapitel 13 § IL och kompletteringsregeln i 18
kapitel 17 § IL. Anstandsbeloppet avseende immateriella tillgangar ska
ocksa minska successivt men under tio ar for att sedan upphora helt enligt

1 Se prop. 2009/10:39 s. 20.
29 Se prop. 2009/10:39 s. 22.
%1 Se prop. 2009/10:39 s. 27 f.
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tredje stycket i 63 kapitel 21 § SFL dd de anses avyttras i mindre
utstrickning.*”

5.5.3 Finansdepartementets promemoria

Finansdepartementet anser att den géllande rétten inte dr forenlig med
ATAD. Anstandsreglerna omfattar endast obegréinsat skattskyldiga personer
medan ATAD ér tillampligt pa fast driftstéllen i en eller flera medlemsstater
som tillhor subjekt vilka dr skatteméssigt hemmahorande i tredjeland, det
vill sdga utlindska juridiska personer. I promemorian foreslds siledes en
dndring av regelverket s att d&ven begrédnsat skattskyldiga juridiska personer
omfattas av anstindsreglerna.*”’

Forslaget 1 promemorian innebdr dven att begrinsat skattskyldiga fysiska
personer ska omfattas av anstdndsreglerna eftersom reglerna annars kan
paverka valet av verksamhetsform. Forslaget gér saledes ldngre dn vad
ATAD kréver. Finansdepartementet anser dock att lagédndringen motiveras
av att den fria etableringsritten stadgar en rétt att starta och utdva
verksamhet som egenforetagare pa de villkor som foreskrivs for medlems-
statens egna medborgare.””* Saledes kan fysiska personer som ir begrinsat
skattskyldiga beviljas anstdnd med betalningen som uppkommer efter att
tillgdngar eller den néringsverksamhet som bedrivs frén ett fast driftstélle
fors ut fran Sverige.””

Finansdepartementet anser att regelverket kan vara tillimpligt pa begrénsat
skattskyldiga personer eftersom mdjligheten till indrivning av skatt har
forbattrats 1 indrivningsdirektivet och direktivet om administrativt
samarbete®™ sedan anstindsreglerna infordes. Indrivningsdirektivet har
inforlivats i1 svensk rétt av lagen (2011:1537) om bistdnd med indrivning av
skatter och avgifter inom Europeiska unionen och direktivet om
administrativt samarbete har bland annat genomforts i svensk ritt genom
lagen (2012:843) om administrativt inom Europeiska unionen i friga om
beskattning.

Finansdepartementet foreslar dven en dndring av anstindsbeloppet. Det
foreslas att anstandsbeloppet ska minskas med en femtedel varje 4r som nytt
anstdnd beviljas, vilket innebdr att ndr fem ar har gatt upphdr anstandet att
gilla.

292 e prop. 2009/10:39 s. 30.

203 Qe Fi2019/00362/S3, s. 44 f.

204 Se Fi2019/00362/S3, s. 46 f.

205 e Fi2019/00362/S3, s. 47 f.

2% Radets direktiv 2011/16/EU av den 15 februari 2011 om administrativt samarbete i friga
om beskattning.
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5.5.4 Kommentar

Jag anser att den géllande rdtten inte uppfyller regleringen i ATAD eftersom
endast obegrinsad skattskyldiga omfattas vilket innebér att den situationen
nér tillgdng eller nédringsverksamhet Overfors fran ett fast driftstille som
tillhor en utldndsk juridisk person till annan medlemsstat inte omfattas av
anstdndsreglerna. Genom de lagéndringar som finansdepartementet foresléar
anser jag att den svenska lagstiftningen kommer att motsvara ATAD.

Beddmningen i utredningen av att anstandsreglerna dven ska omfatta fysiska
personer som &r begrinsat skattskyldiga héller jag med om eftersom den
gillande uttagsbeskattningen innefattar, utdver juridisk person, verksamhet
bedriven av en fysisk person. Det innebédr att en rdtt till uppskjuten
beskattning. Regleringen &dr saledes dven forenlig med EU-rétten, vars
etableringsritt omfattar forutom juridiska personer dven fysiska personer,
enligt min slutsats.””’

En skillnad mellan ATAD och den svenska regleringen av anstind &r att den
berdkningen av anstand enligt svensk rétt &r mer komplicerad dé det varje ar
ar beroende av vilka tillgdngar som ingdr i uttagsbeskattningen. Enligt
ATAD iér regleringen mer klar dd ett fast anstdnd ges som innebér att
beskattning ska betalas i delbetalningar under fem ar.

Sammanfattningsvis foreligger sdledes en valmojlighet mellan en omedelbar
och uppskjuten beskattning for samtliga verksamhetsformer. Jag anser
darfor att forenlighet foreligger med ATAD respektive EU-réttens
etableringsfrihet.

Fortséttningsvis ska en utredning om rinta respektive garanti dr forenlig
med regelverken. Bestdmmelse om rdnta och garanti innebdr inte en
skyldighet enligt ATAD utan endast en mojlighet till sddan reglering vid
den obligatoriska uppskjutna beskattningen. Svensk lagstiftning dr sdledes
forenlig med ATAD respektive EU-rdttens etableringsfrihet dven om det
saknas reglering av rénta eller garanti. For forenlighet med ATAD krévs
dock att bestimmelser om anstdndets upphorande stadgas i svensk ritt,
eftersom utflyttningsbeskattning séledes ska ske nér anstand upphor.

27 Se avsnitt 2.6 i denna uppsats.
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5.6 Ranta

5.6.1 Gallande ratt

I svensk lagstiftning stadgas bestimmelser om rénta i 65 kapitel SFL. Enligt
65 kapitel 2 § SFL sker ranteberdkning dagligen pa skattekontots saldo och
kostnadsréanta paforas nér det finns ett underskott pa skattekontot.

Enligt 65 kapitel 3 § SFL ska rinta berdknas med utgdngspunkt i en basrinta
som for ndrvarande dar 1,25 procent. Vad giller kostnadsridnta ska den
berdknas enligt 65 kapitel 4 § SFL, om inte annat foreskrivs, efter en
ridntesats som motsvarar basréntan.

Vid anstand enligt 63 kapitel 14 § SFL ska anstdndsrédnta inte tas ut enligt
65 kapitel 7 § IL. Kostnadsrinta ska dock tas ut om beslutet om anstandet
har upphort genom omprovning. Detta tillimpas dven nir anstdndet har
beviljats med ett ldgre belopp &n tidigare efter en omprovning.
Kostnadsréantan ska i dessa fall beréknas fran och med dagen efter den dag
dd den omstindighet som har fOranlett omprovningen intriffade.
Berikningen ska fortga till och med den dag nér anstandsbeloppet senast ska
vara inbetalt enligt 65 kapitel 7 § tredje stycket SFL.>*®

5.6.2 Finansdepartementets promemoria

Finansdepartementet anser att undantaget att kostnadsrénta inte ska tas ut
enligt 65 kapitel 7 § SFL ska tas bort och att rinta ska betalas pa
anstandsbeloppet.””” Kostnadsrintan bor berdiknas enligt 65 kapitel 7 § IL.
Kostnadsrinta berdknas fran och med dagen efter skattens ursprungliga
forfallodag som det beviljade anstandet avser. Kostnadsrinta vid
gransoverskridande situationer kan beviljas 1 hogst fem &r och réntan for de
efterfoljande aren bor beréknas fran och med dagen efter den dag da nytt
anstand beviljas.*"

5.6.3 Kommentar

Enligt ATAD finns en mojlighet for medlemsstat att infora regler som
innebdr att ranta debiteras vid anstdnd. En medlemsstat behdver séledes inte
ha en reglering av rinta vid anstdnd. Finansdepartementets forslag till
lagéndring innebdr dock att rdnta kan debiteras. Uppskjuten beskattning

2% Se prop. 2009/10:39 s. 26.
299 Se Fi2019/00362/S3, s. 61 f.
210Se Fi2019/00362/S3, s. 63.
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enligt EU-domstolens réttspraxis innebér att det kan ske i forening med
rinta och séledes édr den foreslagna regleringen forenlig med EU-rétten.

5.7 Garanti eller aterkrav av skatteskulden

5.7.1 Gallande ratt

Enligt svensk géllande rétt foreligger ingen bestimmelse som innebér att en
garanti for betalningen av utflyttningsbeskattning kan krdvas av den
skattskyldiga. Det finns inte heller ndgon reglering enligt svensk lagstiftning
som mojliggor ett aterkrav av skatteskulden genom en annan skattskyldig
som tillhor samma foretagsgrupp och ér skattemédssigt hemmahorande i den
medlemsstaten.”''

5.7.2 Finansdepartementets promemoria

I promemorian foreslas det att en bestimmelse angéende stillande av garanti
vid anstdind med betalning av uttagsbeskattning ska inforas. Artikel 5.3
andra stycket ATAD éar utformad péd likartat sitt som den svenska
regleringen vilken innebidr att sdkerhet kan krdvas om det kan antas att
skatten inte kommer att betalas 1 rétt tid enligt 63 kapitel 8 § SFL. Enligt
ATAD krévs for att garanti ska stéllas att det finns en pévisbar och faktisk
risk for utebliven uppbdrd. Finansdepartementet foreslar darfor att 63
kapitel 8 § SFL ska utokas till att dven omfatta sdkerhet i samband med
anstand vid uttagsbeskattning.*'?

5.7.3 Kommentar

Enligt artikel 5.3 ATAD kan garanti inte krdvas d& en mojlighet finns enligt
lagstiftning till terkrav av skatteskulden genom en annan skattskyldig som
tillhér samma fOretagsgrupp och &r skattemidssigt hemmahdrande 1
medlemsstaten. Sddan mdjlighet foreligger inte i svensk géllande ritt och
finansdepartementets forslag om att infora reglering av garanti &r saledes i
enlighet med ATAD. Motsvarande mgjlighet stadgas i EU-domstolens
rittspraxis och finansdepartementets forslag anses séledes dven vara
forenligt med EU-rétten.

211 Se Fi2019/00362/S3, s. 64.
212 8¢ Fi2019/00362/S3, s. 64 f.
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5.8 Anstandets upphorande

5.8.1 Gallande ratt

Enligt svensk rdtt upphor ett anstind att gélla enligt 63 kapitel 22 § SFL om
forhallandena @ndras vésentligt jimfort med nér anstandet beviljades eller
om det finns andra sérskilda skidl. Ett anstdnd upphdr genom att en
omprévning av beslutet gors.”"” Vid sddana omstindigheter far Skatteverket
aterkalla anstandet, sdtta ned anstandsbeloppet eller i de fall som avses i 63
kapitel 4 eller 5 §§ SFL, om &ndringsanstdnd respektive anstand for att
undvika betydande skada, kréva sikerhet for fortsatt anstdnd. Dessa atgarder
géller dven da ett anstdnd beviljades pa grund av att felaktiga uppgifter
ldamnades av sokanden, vilket anses falla inom kategorin sérskilda skidl men
framgar dven av det andra stycket i 63 kapitel 22 § SFL.*'

Visentligt dndrade forhallanden som anses aktualisera denna bestimmelse
ar omsténdigheter som gor att ett anstdnd inte hade beviljats eller att anstand
hade beviljats med ett ligre belopp om omstindigheten i fraga hade
forelegat vid tidpunkten for ansokan.”’> Konsekvensen av att ett beviljat
anstdnd aterkallas, eller for den delen som anstandet inte ldngre géiller for,
innebdr att skatt enligt uttagsbeskattningen forfaller till betalning och rénta
beriknas fran den dag omstindigheten uppstod.*'®

5.8.2 Finansdepartementets promemoria

Finansdepartementet anser att ATAD:s reglering av nér anstdnd ska upphora
omfattas av befintliga regler. Situationerna i artikel 5.4.a-d ATAD innebér
att anstdnd ska omedelbart upphora nér tillgang eller naringsverksamhet
sdljs eller pa annat sétt avyttras, overforda tillgdngar fors vidare till
tredjeland samt ndr det skatteréttsliga hemvistet eller ndringsverksamhet
overfors vidare till ett tredjeland. Finansdepartementet anser att
situationerna innebadr att forhallandena dndras vésentligt eftersom ett anstand
inte skulle ha beviljats och omfattas darfor av 63 kapitel 22 § SFL.
Situationen 1 punkten d anser finansdepartementet d&ven omfattas av 63
kapitel 14 § fjirde punkten SFL eftersom anstidnd inte far beviljas om en
niringsverksamhet har upphaort.”!’

13 Se prop. 2009/10:39 s. 25 f.
1% Se prop. 2010/11:165 s. 1042.
13 Se prop. 2009/10:39 s. 25.

1 Se prop. 2010/11:165 s. 1042.
17 Se Fi2019/00362/S3, s. 67.
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Enligt artikel 5.4.e ATAD ska anstdnd upphdra om den skattskyldiga
underlater att fullgora sina skyldigheter med avseende péd delbetalningar och
korrigerar inte situationen inom en rimlig tidsperiod som inte far dverstiga
12 ménader. Finansdepartementet anser att &ven den innebdr att

forhallanden forandras vésentligt och omfattas séledes av 63 kapitel 22 §
SFL.'®

Enligt det andra stycket i artikel 5.4 ATAD ska anstdnd inte upphora om
overforing av tillgang, skatterdttslig hemvist eller ndringsverksamhet som
overfors vidare till ett tredjeland som ar part i EES-avtalet och har ingatt ett
avtal om Omsesidigt bistdnd for indrivning av skattefordringar motsvarande
indrivningsdirektivet. Finansdepartementet anser att overforing som sker till
tredjeland vilket inte ar part i EES-avtalet eller inte har ingétt en sddant avtal
innebadr att forhallandena vasentligt forédndras enligt 63 kapitel 22 § SFL.

Finansdepartementet anser att nir ndgon av situationerna foreligger sé
forfaller beviljat anstind till betalning. Vid situationer enligt artikel 5.4.a-c
ATAD borde Skatteverket enligt 63 kapitel 22 § tredje punkten kunna sétta
ned anstdndet med den del som har dverforts.

5.8.3 Kommentar

Regleringen 1 ATAD nir anstand ska upphdra, utgoér en skyldighet for en
medlemsstat att infora utflyttningsbeskattning 1 situationerna. Den géllande
ritten uppfyller sdledes ATAD:s krav pd upphorande av anstdnd och det
finns inga skl att genomfora vidare reglering i fragan.

5.9 Ingangsvardet

5.9.1 Gallande ratt

Reglering av ingéngsvirdet for en tillgang eller verksamhet finns i svensk
lagstiftning 1 20 a kapitel IL. Ingangsvérdet ska faststdllas i den stat dit
overforing av tillgdng, verksamhet eller det skatterdttsliga hemvistet sker
till, det vill sdga 1 inflyttningsstaten. Kapitlet innehéller stadganden av hur
anskaffningsvdrden och anskaffningsutgifter bestims nir en verksamhet
eller en tillgdng som tidigare inte har beskattats i Sverige men som till foljd
av dndrade forhdllanden ska beskattas i1 Sverige. En tillimpning av
bestimmelserna forutsitter sdledes att det &r gransdverskridande situationer.
Utanfor kapitlets tillimpningsomrade faller verksamhet som undantagits
fran skattskyldighet enligt 7 kapitel IL, det vill sdga Gverforing frdn en

218 Se Fi2019/00362/S3, s. 67.
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skattefri verksamhet till en skattepliktig verksamhet i en stiftelse eller en
ideell forening.*"”

Beskattningsintrdde anses foreligga i situationer enligt sju punkter i 20 a
kapitel 1 § IL som utgdr den tidpunkt nédr tillgdngar ska anses vara
anskaffade enligt 2 § i samma kapitel. Endast fyra punkter blir aktuella hér.

Enligt den forsta punkten anses ett beskattningsintride omfatta en fysisk
eller juridisk persons, som inte har varit skattskyldig i Sverige tidigare,
inkomst av redan pagdende nidringsverksamhet eller en del av den. Intradet
sker av den fysiska personen, som har hemvist i annan stat och bedriver
nédringsverksamhet ddr, genom en flytt till Sverige och samtidigt fortsétter
att bedriva verksamheten i den andra staten. Beskattningsintridde forutsétter
att verksamheten inte undantas frdn beskattning enligt skatteavtal. Denna
punkt omfattar dven en juridisk person med hemvist i annan stat som
bedriver nédringsverksamhet i Sverige fran en plats som inte dr ett fast
driftstille men pa grund av dndrade forhallanden utgor ett fast driftstille.**

Den andra punkten medfor att verksamhet bedriven 1 ett svenskt
handelsbolag eller utlandskt delagarbeskattad juridisk person ska anses som
ett beskattningsintrdde till exempel ndr en deldgare blir obegrinsad
skattskyldig i Sverige.

Den fjdrde punkten innebir att vid ett skatteavtals upphérande eller dndring
som resulterar i att en ndringsverksamhet som tidigare har varit undantagen
fran beskattning i Sverige inte ldngre 4r undantagen.””!

Den femte punkten i 20 a kapitel 1 § IL omfattar overforing av tillgéng
mellan ett utlindskt eller svenskt bolag och dess fasta driftstdlle. Den ena
situationen som innebér ett intrdde 1 svensk beskattning dr nér ett svenskt
bolags fasta driftstille i utlandet, befintligt eller nystartat, vars inkomst ar
undantagen beskattning i Sverige pa grund av skatteavtal overfor tillgang till
bolag beldget i Sverige. Den andra situationen &r nir ett utlaindskt bolag for
over tillgdng till dess fasta driftstdlle i Sverige som inte dr undantaget
svensk beskattning.”**

Bestdmmelser om anskaffningsvéirde och anskaffningsutgifter regleras i 20 a
kapitel 3-7 §§ IL for respektive typ av tillgdng. Exempelvis regleras
lagertillgdngar, pagdende arbeten kundfordringar och liknande tillgangar i

1% Se prop. 2002/03:96 s. 156.

229 Se prop. 2002/03:96 s. 154 och 156.
221 Se prop. 2002/03:96 s. 154 och 156.
22 Se prop. 2002/03:96 s. 154 och 156.
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20 a kapitel 3 § IL, och inventarier, byggnader och markanldggningar i 20 a
kapitel 4 § IL.

Den situation nér en tillgang har tagits upp till beskattning i1 utlandet, det vill
sdga ha varit foremél for en form av utflyttningsbeskattning, behandlas i 20
a kapitel 7 § IL. En saddan beskattning medfor att tillgdngen ska anses ha
anskaffats for samma belopp som har tagits upp till beskattning i den andra
staten, om det motsvarar tillgdngens marknadsvérde. Denna bestimmelse ér
endast tillimplig om den andra staten ingdr i EES-omrddet eller dr en stat
med vilken Sverige har ingatt ett skatteavtal, som innehaller en artikel om
informationsutbyte och som ér tillimplig pad den aktuella tillgdngen eller
ndringsverksamheten. Regleringen avser inte endast beskattning av
overforingar av enstaka tillgangar utan dven hela verksamheten och siledes
samtliga tillgangar.””’

5.9.2 Finansdepartementets promemoria

Finansdepartementet anger att artikel 5.5 ATAD idr en bestimmelse om
omsesidigt erkdnnande eftersom den medlemsstat till vilken &verforingen
sker som skattemdssigt virde ska godta det marknadsvirde som den
medlemsstat frén vilken overforingen sker har faststéllt pa tillgdngar som
har overforts.

Enligt de svenska bestimmelserna om beskattningsintrade ska en tillgéng
som Overforts ansetts ha anskaffats for det belopp som motsvarar tillgdngens
marknadsvirde som har tagits upp till beskattning i en annan stat.

Utredningens slutsats ér att ingen lagéindring bor ske av dessa bestimmelser
utan klargor att den svenska regleringen dr mer omfattande och inkluderar
dven beskattningsintride vid 6verforing fran tredjeland.”**

5.9.3 Kommentar

Enligt artikel 5.5 ATAD ska medlemsstaten, som overforingen av tillgdng,
skatterdttslig hemvist eller ndringsverksamhet vid ett fast driftstille sker till,
godta det virde som faststills av utflyttningsstaten som ingangsvérdet.

Overforing av tillgdng innebir en transaktion varigenom en medlemsstat
forlorar rétten att beskatta de Overforda tillgdngarna enligt artikel 2.6
ATAD. Enligt 20 a kapitel 1 § femte punkten IL foreligger beskattnings-
intrdde nér en overforing av tillgdng sker frin ett utlandskt fast driftstélle till

2 Se prop. 2002/03:96 s. 156 f.
224 Qe Fi2019/00362/S3, s. 31.
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det svenska bolaget som det tillhor, det vill siga huvudkontoret. Den
motsatta situationen omfattas ocksd, det vill séga dverforing av tillgdng fran
ett utlindskt bolag till ett i Sverige beldget fast driftstdlle. Jag anser sdledes
att den svenska regleringen om ingingsvirde vid Overforing av tillgdng
omfattas av den femte punkten i 20 a kapitel 1 § IL.

De andra tvé situationerna, overforing av skatterdttslig hemvist och av
niringsverksamhet omfattas dven av den svenska regleringen men enligt den
forsta punkten i 20 a kapitel 1 § IL. Enligt bestimmelsen sker ett
beskattningsintrdde nér skattskyldighet intrdder for inkomst av en
néringsverksamhet hos en juridisk person.

Jag anser, liksom finansdepartementet, séledes att en reglering om
omsesidigt erkdnnande vid dverforing av tillgang, skatteréttslig hemvist och
niringsverksamhet vid ett fast driftstdlle finns i svensk lagstiftning. Jag
anser vidare att bestimmelsernas tillimpningsomrdde omfattar fler
situationer &dn vad som krédvs enligt ATAD. Det eftersom en stat inom EES
och annat tredjeland omfattas, men dven pd grund av att fysiska personer
omfattas av fOrsta punkten och deldgare i handelsbolag omfattas av den
andra punkten 1 20 a kapitel 1 § IL.

5.10 Marknadsvarde

5.10.1 Gallande ratt

For de situationer som anses utgora ett uttag ska enligt 22 kapitel 7 § IL
uttagsbeskattning ske och uttaget ska behandlas som om en avyttring mot en
ersittning som motsvarar marknadsvérdet har gjorts. Det belopp som ska
beskattas #r dvervirdet. Overvirdet ir skillnaden mellan det verkliga och
det skattemissiga vérdet av en tillgdng som tillhor néiringsverksamheten.””
Om ingen erséttning har betalats anses Overlatelsen sdledes inte vara pa
marknadsmaissiga villkor och en fiktiv berdkning sker av vinsten utifrén ett
angivet marknadsvérde.

Den svenska definitionen av marknadsvirdet stadgas i 61 kapitel 2 § IL.
Bestimmelsen omfattar virdering av inkomster i annat dn pengar och ska
tillampas vid uttagsbeskattning. Det dr sédrskilt tredje stycket 1 bestimmelsen
som utgdr definitionen som ska tillimpas vid uttagsbeskattning.”** Med
marknadsvirdet avses det pris som den skattskyldiga skulle ha kunnat f& om

2 Se prop. 1998/99:15 s. 117.
2 Se prop. 1999/2000:2 s. 645 f.
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tillgdngen bjudits ut pd marknaden under villkor som med hénsyn till den
skattskyldigas affdrsméssiga situation framstar som naturliga.

Detta giller vid tillgdngar fran den egna néringsverksamheten, och saledes
inte for den verksamhet som tillgdngen Overfors till d& regleringen av
ingangsvardet ovan i avsnitt 5.11 &r tillimplig.

Enligt 18 kapitel 15 § IL kan ett sérskilt avdrag goras for inventarier som
anskaffats fore beskattningsdrets ingdng och avyttrats under
beskattningsaret. Bestimmelsen begransas dock enligt 18 kapitel 15 a § IL
till det skattemissiga vérdet for inventarier.

5.10.2 Finansdepartementets promemoria

Konsekvensen av att en situation anses vara ett uttag &r att en avyttring
anses ha forelegat mot en ersittning som motsvarar marknadsvérdet.
Rittsfoljden enligt ATAD é&r att den skattskyldiga ska beskattas for ett
belopp som motsvarar de Overforda tillgdngarnas marknadsvirde vid
tidpunkten for overforingen, minskat med det skattemissiga virdet enligt
artikel 5.1 ATAD. Finansdepartementet anser att svensk lagstiftning
uppfyller kravet i ATAD eftersom 22 kapitel 7 § IL innebér att det dr
mellanskillnaden mellan tillgdngens skattemidssiga virde och dess
marknadsvirde som ska tas upp till beskattning enligt Malta-mdlet.””’

I finansdepartementets utredning anser regleringen av marknadsvérdet ocksé
uppfylld. Enligt ATAD utgors marknadsvérdet av ett belopp till vilket en
tillgdng kan bytas eller omsesidiga skyldigheter kan faststdllas mellan
villiga kdpare och séljare som inte dr nirstdende. Enligt svensk rétt avses
marknadsviardet med det pris som nédringsidkaren skulle ha fitt om
tillgdngen bjudits ut pd marknaden pa villkor som med hinsyn till den
skattskyldigas affarsméssiga situation framstar som naturliga.

Finansdepartementet anser att en lagéndring av det sérskilda avdraget for
inventarier enligt 18 kapitel 15 a § IL bor ske eftersom bestimmelsen endast
tillimpas ndr Sverige forlorar beskattningsritten. Bestimmelsens
tillampningsomrade bor utvidgas sa att, utdover den fjarde och femte punkten
1 22 kapitel 5 § IL, dven omfattar punkten tvd i 22 kapitel 5 § IL. Det
eftersom finansdepartementet anser att Overforing av tillgang frdn fast
driftstélle till huvudkontor eller annat fast driftstdlle enligt artikel 5.1.b
ATAD och overforing av nidringsverksamhet enligt artikel 5.1.d ATAD
omfattas av 22 kapitel 5 § andra punkten IL.

227 Se Fi2019/00362/S3, s. 30.
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5.10.3 Kommentar

Rittsfoljden vid de situationer som ATAD reglerar samt i svensk rétt
innebdr samma utfall, det vill sdga att en beskattning ska ske av skillnaden
mellan det skatteméssiga virdet och marknadsvérdet. Enligt ATAD ska den
skattskyldiga beskattas for ett belopp som motsvarar de Overforda
tillgdngarnas marknadsviarde vid tidpunkten for overféringen, minskat med
det skattemédssiga virdet. P4 liknande sétt sker uttagsbeskattningen genom
att tillgdng ska anses ha avyttrats mot ersdttning motsvarande
marknadsvirdet och beskattningen sker pd mellanskillnaden av tillgangens
skattemissiga vdrde och dess marknadsvdrde. Jag anser att den svenska
lagstiftningen uppfyller definitionen av marknadsvérde och behdver dérfor
inte dndras.

Med anledning av min slutsats i avsnitt 5.3.3.3 att artikel 5.1.b ATAD inte
uppfylls genom den andra punkten utan den tredje punkten i 22 kapitel 5 §
IL anser jag att en dndring av 18 kapitel 15 a § IL ddrefter behdver ske for
att uppfylla ATAD. Dock anser jag, i likhet med finansdepartementet, att
artikel 5.1.d ATAD faller inom den andra punkten i 22 kapitel 5 § IL som
dérfor foranleder den lagéindring som finansdepartementet foreslér.

5.11 Undantag

5.11.1 Gallande ratt

Situationer som undantas frin uttagsbeskattning enligt 22 kapitel 9-13 §§ IL
ar uttag av brénsle fran en fastighet beldgen i Sverige som é&r taxerad som en
lantbruksenhet, andelar som avses enligt 42 kapitel 16 § IL och
underprisoverlatelser enligt 23 kapitel IL.***

5.11.2 Finansdepartementets promemoria

Enligt promemorian som finansdepartementet har framstéllt utredningen av
den svenska uttagsbeskattningen i forhdllande till ATAD anses inga
lagéndringar behdva ske for att svensk lagstiftning ska uppfylla direktivet.
Den slutsatsen dras eftersom direktivet enligt artikel 3 ATAD ér ett
minimidirektiv och séledes finns det inte ndgon skyldighet enligt direktivet
att utflyttningsbeskattning ska omfatta de dverforingar som undantas enligt
ATAD. De situationer som undantas i direktivet dr dverforing av tillgdngar

¥ Andra undantag finns i 37 kapitel IL om fusioner och fissioner, 38 kapitel IL om
verksamhetsavyttringar, 38 a kapitel IL om partiella fissioner och 39 kapitel 12 § IL om
overtagande av forsakringsbestind.
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for virdepappersfinansiering, tillgangar som stélls som sédkerhet eller nér
overforing av tillgdng sker 1 syfta att uppfylla tillsynskapitalkrav respektive
med avseende pa likviditetshantering. Séledes anses inget undantag for
overforingar av tillfdllig natur behdva inforas.

5.11.3 Kommentar

Enligt artikel 5.7 ATAD ska artikel 5 inte tillimpas pd vissa situationer
vilka sadledes undantas frdn utflyttningsbeskattningen. Detta kan anses
innebdra att situationerna undantas frn skyldigheten att infora utflyttnings-
beskattning vid de situationerna. Det kan dock &dven uppfattas som ett
forbud for utflyttningsbeskattning vid de uppraknade situationerna.

Finansdepartementet utgar fran att det enligt artikel 5 ATAD kraver att
medlemsstaterna infor utflyttningsbeskattning och att undantagen som inte
ska vara foremaél for utflyttningsbeskattning endast innebdr att ett undantag
fran skyldigheten att infora en reglering om utflyttningsbeskattning.

Jag anser dock att artikeln stadgar ett forbud mot utflyttningsbeskattning 1
de undantagna situationerna. Enligt artikel 5.1 ATAD ska en skattskyldig
beskattas i vissa situationer, vilket innebdr en skyldighet att infora
utflyttningsbeskattning. Enligt artikel 5.7 ATAD stadgas det att artikel 5
ATAD inte ska tillimpas pd Overforing av tillgdngar for virdepappers-
finansiering, tillgdngar som stélls som sédkerhet eller ndr dverforingen av
tillgdngar sker i syfte att uppfylla tillsynskapitelkrav eller med avseende pa
likviditetshantering. Det innebir, enligt min mening, en skyldighet att ha en
lagstiftning som inte aktualiserar utflyttningsbeskattning vid dessa
omstandigheter.

5.12 Periodiserings-, ersattnings- och
expansionsfond

5.12.1 Gallande ratt

Beskattning vid utflyttning av niringsverksamhet sker forutom genom
uttagsbeskattning dven vid aterforing av olika fondavsdttningar. Beskatt-
ningen skiljer sig it eftersom uttagsbeskattning avser orealiserad inkomst,

medan fondavsittningar motsvarar en faktiskt realiserad inkomst.**’

2 Se Nelson (2010), s. 447.
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I ndringsverksamheter kan avdrag till en periodiseringsfond goras enligt 30
kapitel IL for att jimna ut resultatet mellan olika &r sa att likviditeten 1
niringsverksamheten forstirks.”" Juridiska personer far hogst dra av ett
belopp som motsvarar 25 procent av dverskottet av niringsverksamheten
fore avdraget enligt 30 kapitel 5 § IL och ska vid en avsittning ta upp en
schablonintékt till beskattning enligt 30 kapitel 6 a § IL. Tillimpningen av
bestimmelsen och schablonintidkten omfattar dven begridnsat skattskyldig
enligt 6 kapitel 11 § femte punkten respektive sjatte punkten IL.

For enskilda niringsidkare och fysiska personer som &r deldgare i svenska
handelsbolag giller ddremot att avdraget hogst avser ett belopp motsvarande
30 procent av resultatet av néringsverksamheten enligt berdkning i 30
kapitel 6 § IL och ingen beskattning sker av en schablonintékt.

Aterforing av ett avdrag for avsittning till en periodiseringsfond ska ske
successivt enligt 30 kapitel 7 § IL senast det sjitte beskattningsaret efter det
beskattningsar dd avdraget gjordes. Avdragen ska dock éterforas tidigare om
bland annat skattskyldigheten for ndringsverksamheten upphor eller om
niringsverksamheten inte ldngre ska beskattas i Sverige pd grund av ett
skatteavtal med en stat utanfor EES enligt 30 kapitel 8-10 §§ IL. Den
omstandighet som innebar att dterforingen ska ske dr séledes detsamma som
vid uttagsbeskattningen, det vill siga utflyttningen fran Sverige.>"

Aterforda avdrag for periodiseringsfond ir dven tillimplig vid begrinsad
skattskyldighet hos utldndska juridiska personer enligt 6 kapitel 7 och 11 §§
IL, fysiska personer enligt 3 kapitel 18 § sjitte punkten IL och deldgare i
svenska handelsbolag enligt 5 kapitel 3 § andra stycket IL.

Avdrag kan dven ske for avsittning till ersdttningsfond enligt 31 kapitel 4-6
§§ IL med ett belopp som inte Overstiger den erséttning som en
nédringsidkare fir for skada genom brand eller annan olyckshéndelse pa
bland annat inventarier och byggnader enligt 31 kapitel 7 § IL. Aterforing
av avdragen ska ske successivt senast under det tredje beskattningsaret da
avdraget gjordes om inte en erséttningsfond har tagits i ansprék enligt 31
kapitel 19 § IL. Aterforing ska ske tidigare dn s om till exempel
skattskyldigheten for nédringsverksamheten upphor eller om nérings-
verksamheten inte ldngre ska beskattas i Sverige pa grund av ett skatteavtal
med en stat utanfor EES enligt 31 kapitel 20 § IL.

2% Se prop. 1993/94:50 s. 209.
21 Se Nelson (2010), s. 448.
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Dirtill finns expansionsfonder som enskild néringsidkare och fysiska
personer som &r deldgare i svenska handelsbolag kan gdra en avsittning
med ett belopp till enligt 34 kapitel 1-2 §§ IL. Regleringen tillkom av
neutralitetsskél for att &ven enskilda néringsidkare och handelsbolag, liksom
aktiebolag, ska kunna expandera verksamheten med kapital som ar foremal
for endast enkelbeskattning.”* Vid berdkningen av inkomst av
nédringsverksamheten medges ett avdrag enligt 34 kapitel 4-13 §§ IL som det
dven utgdr en sarskild statlig inkomstskatt pa, det vill sdga expansions-
medelsskatt, enligt 34 kapitel 3 § IL. For avdrag till expansionsfond finns
ingen begrinsning utan det sker enligt 34 kapitel 15-17 §§ IL bland annat da
skattskyldigheten for nédringsverksamheten upphor eller nir nérings-
verksamheten inte ldngre ska beskattas i Sverige pa grund av ett skatteavtal
med en stat utanfor EES.

5.12.2 Finansdepartementets promemoria

Finansdepartementet anser att endast aterforing av avsittning till
periodiseringsfond och erséttningsfond bor anpassas till ATAD.
Expansionsfonden innehdller ingen tidsbegridnsning och dérfor anser
finansdepartementet att det kan medfora svarigheter vid indrivning av skatt
fran en begrinsad skattskyldig fysisk person. En sérskild utredning maste
tillsittas for reglering av effekterna av expansionsfonder enligt
finansdepartementet, och det kan inte rymmas i denna promemoria.**

I Kommissionen mot Portugal férekom en Overforing av tillgangar i ett fast
driftstélle till en annan medlemsstat. Det fasta driftstéllet upphorde efter
overforingen. EU-domstolen ansdg att en valmgjlighet mellan omedelbar
och uppskjuten beskattning krdvdes for att proportionalitet skulle foreligga.
Finansdepartementet foresldr déarfor en lagéndring for att det annars
foreligger en risk att bestimmelserna anses oforenliga med EU-rétten.”**

Lagindringen omfattar den omedelbara dterforingen av fondavsittning nér
skattskyldigheten for néringsverksamheten upphér pd grund av en
overforing av ndringsverksamheten frin ett fast driftstdlle 1 Sverige till en
stat inom EES. Genom lagéndringen undantas situationen fran regleringen
av omedelbar aterforing i andra stycket i respektive bestimmelse i 30
kapitel 8-10 §§ IL vid periodiseringsfond respektive det tredje stycket i 31
kapitel 20 § IL vid ersittningsfond.”” Lagindringen avser dock endast
overforing till stat som &r medlem i EU eller som har ingatt en

2 Se prop. 1993/94:50 s. 235 f. och 245 f.
233 Qe Fi2019/00362/S3, s. 36 f.

24 Qe Fi2019/00362/S3, s. 36 f.

235 Se Fi2019/00362/S3, s. 35.
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overenskommelse om 6msesidigt bistand gillande indrivning som motsvarar
indrivningsdirektivet.*®

Lagidndringen sker dven genom att tillimpningsomrddet for successiv
aterforing av avséttningar till ersittningsfond utvidgas till att &ven omfatta
begrénsat skattskyldiga fysiska i 3 kapitel 18 § IL och juridiska personer i 6
kapitel 11 § IL. Regleringen motsvarar siledes det tillimpningsomrade som
foreligger for periodiseringsfond.

Kopplat till den successiva aterforingen vid periodiseringsfond och
ersdttningsfond anser finansdepartementet att ett krav ska inféras om att den
skattskyldiga ska fortsétta ldmna sérskilda uppgifter om periodiseringsfond
respektive erséttningsfond for att mojliggdra en kontroll. Uppgifterna ska ha
inkommit till Skatteverket senast den sista dagen nir inkomstdeklaration ska
ldmnas.

5.12.3 Kommentar

Regleringen av dterforing av fondavsittning tar sikte pa realiserad vinst.
Uttagsbeskattningen som presenterats ovan i avsnitt 5.3 omfattar orealiserad
vinst. ATAD dr utfardat med skl att sékerstélla att skatt betalas dér vinster
och mervirde skapas och beskattning ska ske dven om vinst inte dnnu har
realiserats vid tidpunkten for utflyttningen. Jag anser dirfor att regleringen
av fondavsdttningarna omfattas av det oversiktliga skilet till utfairdandet av
direktivet, dock tar den sérskilda bestimmelsen om utflyttningsbeskattning
endast sikte pa orealiserad vinst.

Det likviditetsproblem som uppstdr vid utflyttningsbeskattning av
orealiserad vinst forekommer séledes inte vid 4terforing av fond-
avsittningarna. Trots det aktualiseras aterforing vid just utflyttningen och
kan darfor anses vara ett hinder for den fria rorligheten.

De situationer som omfattas av den omedelbara aterforingen av avsittningar
till periodiseringsfonder och ersdttningsfonder dr ndr skatteréttslig hemvist
overfors och nér en niringsverksamhet vid ett fast driftstille overfors till
annan medlemsstat. Nar overforing av tillgdng sker pdverkas sdledes inte
fondavsittningar.

En overforing av det skatteréttsliga hemvistet till en stat inom EES ér
undantagen den omedelbara dterforingen enligt svensk lagstiftning. Enligt
30 kapitel 8 § fjarde punkten IL ska dterforing ske ndr en naringsverksamhet

236 Qe Fi2019/00362/S3, s. 37 f.
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inte ldngre ska beskattas i Sverige pd grund av ett skatteavtal med en stat
utanfor EES. Aterforing av avdrag till beskattning sker siledes inte vid
overforing av det skatterdttsliga hemvistet till en stat inom EES och
uppfyller saledes kravet om uppskjuten beskattning. Motsvarande reglering
finns 1 30 kapitel 9 § tredje punkten IL for enskild néringsidkare och 30
kapitel 10 § fjdrde punkten IL for fysisk person som dr delégare i ett svenskt
handelsbolag.

Aterforing av fondavsittningar vid Overforing av niringsverksamhet
undantas dock inte enligt gillande rdtt men enligt finansdepartementets
foreslagna lagéndring undantas dven den situationen fran den omedelbara
aterforingen. Det innebdr att kravet om en valmdjlighet mellan antingen en
omedelbar eller en uppskjuten beskattning foreligger dven hir.

Regleringen av aterforing av fondavsittningar ser annorlunda ut jamfort
med uttagsbeskattningen. Det ska darfor nu utredas om forenlighet fore-
ligger till de begransningar som EU-domstolen anser vara proportionerliga
av de skattskyldigas ritt till uppskjuten beskattning.

Bestimmelser om rdnta eller garanti aktualiseras inte vid fond-
avsittningarna. Enligt lagéndring foreslagen av finansdepartementet ska
regleringen dock foreskriva en uppgiftsskyldighet. Uppgiftsskyldigheten
kan jamstillas med den mdjlighet som EU-domstolen har bedomt vara en
rimlig administrativ borda for den skattskyldiga i National Grid Indus, det
vill séga en arlig deklaration. Jag anser sédledes att kravet &r forenligt med
EU-rétten.

Vid en jidmforelse med regleringen av anstandets upphdrande enligt artikel
5.4 ATAD kan det klargoras att den innebdr att en medlemsstats skyldighet
att infora utflyttningsbeskattning dven ska omfatta artikel 5.4 ATAD. Det
finns dock ingen sddan skyldighet enligt EU-rétten. Det finns séledes inget
krav pa att svensk lagstiftning ska innehélla sddan reglering. Det kan dock
konstateras att dterforing av avsittning ska ske i1 liknande situationer enligt
30 kapitel 8-10 §§ IL vid periodiseringsfond och enligt 31 kapitel 20 § IL
vid erséttningsfond.

Sammantaget anser jag att den gillande regleringen inte uppfyller den fria

rorligheten enligt EU-rdtten men genom forslaget s kommer den, enligt
min mening, att uppfyllas.
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6 Sammanfattande kommentar

Den forsta fragestéllningen i uppsatsen dr om EU-rdtten stadgar en ratt att
flytta ut en néringsverksamhet frdn en medlemsstat i EU. Den besvaras i
kapitel tvd med att EU-rdtten innehdller en sddan rétt enligt etablerings-
friheten i artikel 49 FEUF. Friheten innebdr att egenforetagare kan starta och
utdva verksamhet pa samma villkor som lagstiftning innebér for medlems-
statens egna medborgare. P4 motsvarande sitt innebér etableringsfriheten en
rétt att bilda och driva foretag for bolag.

Utflyttningsbeskattning har varit foremal for EU-domstolens beddmning.
Det forsta avgorandet som behandlade utflyttningsbeskattning av
ndringsverksamhet var National Grid Indus. EU-domstolen ansdg att
utflyttningsbeskattning av orealiserade virdedkningar omedelbart vid
utflyttningen utgjorde ett hinder for den fria etableringsritten. EU-
domstolen ansédg att beskattningen har till syfte att beskatta virde i den stat
dir det har upparbetats och kunde dérféor motiveras genom behovet att
sakerstdlla fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstater enligt
den skatteréttsliga territorialitetsprincipen.

For att en inskrinkning i etableringsfriheten ska vara tillaten enligt EU-
domstolens réttspraxis krdvs det att proportionalitetsprincipen beaktas. EU-
domstolen ansdg i National Grid Indus att en valmdjlighet till antingen
omedelbar beskattning eller uppskjuten beskattning ska finnas for att
beskattningen ska vara proportionerlig. Vid en uppskjuten beskattning ansag
EU-domstolen vidare i enlighet med proportionalitetsprincipen att en
medlemsstat har ritt till rénta, garanti och mdjlighet till indrivning samt ratt
att begdra nddvandig information frén den skattskyldiga.

Svensk beskattning vid utflyttning har provats av Hogsta forvaltnings-
domstolen 1 Malta-malet och déar bedomts vara oférenliga med EU-ritten.
Genom detta infordes anstdndsregler vid utflyttning enligt 22 kapitel 5 §
fjdrde och femte punkten IL for att uppfylla etableringsfriheten enligt EU-
ratten.

EU-ritten utgors dven av direktivet ATAD. Uppsatsens andra fragestillning
ar darfor vilket syfte direktivet har och vad direktivets bestimmelse om
utflyttningsbeskattning innebdr. ATAD har utfirdats i syfte att motverka
skatteflykt genom att sdkerstdlla att vinster och mervirde beskattas dar de
har genererats till skillnad fran andra direktiv inom EU som skapas for att
undanrdja hinder for den inre marknaden.
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Genom ATAD:s tillkomst som ett EU-direktiv foreligger nu en direkt
skyldighet for medlemsstaterna att i lagstiftning reglera utflyttnings-
beskattning i vissa situationer. Direktivet innehaller dven en ritt till anstdnd
med betalningen av skatten och de dvriga atgérderna i samband med anstdnd
och kommande betalning som foljer den rittspraxis som har utvecklats inom
EU. ATAD kan dérfor anses ldgga det golv for vad medlemsstaternas
reglering minst maste innehdlla, men samma krav utgor enligt EU-
domstolens réttspraxis det tak som en utflyttningsbeskattning fir innebéra
for att inte anses hindra etableringsfriheten. Stadgandet om rinta och garanti
ar dock inte utformade som en skyldighet i ATAD men ger medlemsstaterna
mdjligheten att infra det.

Den tredje fragestéllningen i uppsatsen dr vilka bestimmelser som utgor
svensk utflyttningsbeskattning och om de uppfyller kraven enligt ATAD. I
svensk lagstiftning &r utflyttningsbeskattning reglerad genom dels
uttagsbeskattning och dels genom reglerna om aterforing av periodiserings-
fond och ersittningsfond.

Finansdepartementet har ldmnat ett forslag om justeringar av géllande
lagstiftning for att ATAD ska uppfyllas vad giller begransad skattskyldigas
ritt att inte omedelbart behova dterfora avdrag for avsittning till
periodiserings- respektive ersittningsfonder vid en utflyttning fran fast
driftstdlle 1 Sverige. Dérutover ldmnas forslag om att dven begrinsat
skattskyldiga fysiska och juridiska personer ska kunna beviljas anstdnd med
betalning vid utflyttningsbeskattning. I anstandsreglerna foreslds &dven
fordndring angdende att anstandsbeloppet ska reduceras med en femtedel
varje ar nytt anstind beviljas, kostnadsrinta vid anstdnd infors likaséd ett
krav om att sdkerhet fér stillas.

Dirmed anser jag att de svenska reglerna genom dessa lagforslag uppfyller
ATAD:s regelverk. Jag anser dock till skillnad fran finansdepartementet att
utflyttningsbeskattning nér tillgdng Overfors fran fast driftstélle till
huvudkontor eller annat fast driftstélle i en annan medlemsstat enligt artikel
5.1.b ATAD uppfylls genom den tredje punkten i 22 kapitel 5 § IL, och inte
den andra punkten som finansdepartementet menar.

Forslagets konsekvenser kan komma att fa stor inverkan vad giéller
anstdndsreglerna  eftersom det inférs en arlig delbetalning av
utflyttningsskatten. Denna regel har inte funnits tidigare. Jag har ocksé
tidigare anfort att hanteringen av anstdnd blir onddigt administrativt
betungande for de skattskyldiga enligt de svenska reglerna. Nir en nu
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aktuell lagstiftningsidndring &nda ska genomforas borde dessa ses Over
ytterligare fOr att fi en béttre dverensstimmelse med ATAD:s reglering.

Forslaget inkluderar utflyttningsbeskattning for begrinsat skattskyldiga
fysiska personer och deldgare i svenskt handelsbolag. Dessa lagforslag sker
inte for att uppfylla ATAD, utan i syfte att forenlighet med EU-rdtten ska
foreligga. EU-domstolens réttspraxis uppstéller inget krav pa utflyttnings-
beskattning, utan endast en rdtt till uppskjuten beskattning i nationell
lagstiftning for savél juridiska som fysiska personer och deldgare i svenskt
handelsbolag. Medlemsstaternas lagstiftning maste sdledes innehélla en
valmojlighet mellan omedelbar och uppskjuten beskattning vilket jag anser
genom finansdepartementets foreslagna lagandringar foreligger.
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EU:C:2013:264. (Cit. Kommissionen mot Spanien)

C-261/11  Europeiska kommissionen mot Konungariket Danmark,
EU:C:2013:480. (Cit. Kommissionen mot Danmark)

C-164/12 DMC Beteiligungsgesellschaft mbH mot Finanzamt Hamburg-
Mitte, EU:C:2014:20. (Cit. DMC)

C-657/13 Verder LabTec GmbH & Co. KG mot Finanzamt Hilden,
EU:C:2015:331. (Cit. Verder LabTec)

C-503/14  Europeiska  kommissionen —mot  Republiken  Portugal,
EU:C:2016:979. (Cit. Kommissionen mot Portugal)

C-413/15 Elaine Farrel mot Alan Whitty m.fl., EU:C:2017:745. (Cit. Farrel)
C-292/16 Forfarandet anhdngiggjort av A Oy, EU:C:2017:888. (Cit. A Oy)

Forslag till avedrande av generaladvokat

Forslag till avgorande av generaladvokat Juliane Kokott foredraget den 8
september 2011 1 mal C-371/10 National Grid Indus BV mot Inspecteur
van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, EU:C:2011:563.
(Cit. GA Kokott i C-371/10 National Grid Indus)
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