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Summary

Through the EU Directive 2019/2121 and the practice of the Court of Justice
of the European Union (CJEU), a limited liability company can make a cross-
border conversion into a corresponding legal entity in another Member State.
This essay aims to investigate whether withholding tax must be paid in Swe-
den after a Swedish-registered limited company carries out a cross-border
conversion without conducting economic activity in the destined Member
State. It also aims to investigate whether companies that do a cross border
conversion, that is subject to withdrawal tax, have a right, through the free-
dom of establishment, to deduct the tax that would have been charged in the
Member State where the company has a permanent establishment.

Swedish tax agreements shall be applied and interpreted in accordance with
EU law. Since this is not considered in the Principal Purpose Test (PPT) the
EU legal abuse principle has priority in the case of a conflict. The above-
described cross border conversion considering withholding tax is exempted
from the avoidance rule in the Swedish Withholding Tax Act and the Swedish
Tax Avoidance Act. Therefore, only the abuse principle is applicable.

In the EU case Polbud, the CJEU extended the freedom of establishment to
cover cross-border conversion to other Member State without economic ac-
tivity being conducted in the destined Member State. In accordance with
CJEU practice it does not automatically constitute abuse to want to be covered
by another country's legislation. The procedure that the paper examines does
not entail redistribution of profit between different actors since the company
and the permanent establishments are one legal entity. Based on all of this,
the abuse principle is generally not applicable to the structure.

When a company is subject to withdrawal tax the merger directive gives com-
panies, in certain situations, a right to deduct the tax that would have been
charged in the Member State in which the company has a permanent estab-
lishment. Neither the merger directive nor Swedish law extends this right to
cross-border conversions.

The deduction is only actualized in cross-border procedures. The fact that it
is not allowed for cross-border conversions gives rise to double taxation,
which reduces the incentives to carry out a cross-border conversion and to
establish permanent establishments. The restriction constitutes a categorical
prohibition and does not ensure the coherence of the tax system. Therefore, it
is concluded that it is contrary to the freedom of establishment in articles 49—
55 of the TFEU to not allow the deduction.



Sammanfattning

Genom direktiv 2019/2121 och EU-domstolens praxis kan ett aktiebolag ge-
nomfora en gransoverskridande ombildning till en motsvarande juridisk per-
son i en annan medlemsstat. | Sverige har reglerna inforts i 24 a kap. ABL
och skattemaéssiga justeringar har gjorts i IL genom prop. 2023/24:15. Upp-
satsen syftar till att utreda om begransat skattskyldiga ska betala kupongskatt
i Sverige efter att ett svenskt registrerat aktiebolag genomfér en gransover-
skridande ombildning déar enbart bolagets registrerade sate dndras. Arbetet
asyftar aven att utreda om bolag genom etableringsfriheten har ratt till fiktiv
avrakning vid en gransoverskridande ombildning.

Géllande skattskyldighet for kupongskatt konstateras forst att skatteavtal
maste tillampas och tolkas EU-konformt. Principal Purpose Test (PPT) i skat-
teavtalen tar inte hansyn till friheterna i FEU och FEUF. Vid en regelkonflikt
mellan PPT och den EU-réattsliga missbruksprincipen har den senare darfor
foretrade. Bulvansregeln i 4 § 3 st. kupongskattelagen kan inte tillampas pa
forfarandet eftersom det ar den utdelningsberattigade som innehar aktierna.
Skatteflyktslagen omfattar inte heller kupongskatt. Saledes ska framfor allt
missbruksprincipen beaktas.

Genom EU-rattsfallet Polbud har det blivit mojligt att genomfora en granso-
verskridande ombildning till en annan medlemsstat utan att bedriva faktiskt
ekonomisk verksamhet i destinationsmedlemsstaten. Bolagsrattsligt beaktas
detta inte som missbruk. | flera EU-rattsliga mal har det klargjorts att det inte
per automatik utgér missbruk att vilja omfattas av annat lands lagstiftning.
Forfarandet innebér inte heller att det sker nagon slussning av vinster mellan
olika aktorer eftersom det fortfarande ska beaktas som samma juridiska per-
son. Grundat pa ovan torde missbruksprincipen i flertalet fall inte kunna till-
lampas pa forfarandet aven om aktiedgarna upphor att vara skattskyldiga for
kupongskatt i Sverige.

Fiktiv avrékning regleras i fusionsdirektivet och i svensk ratt ar reglerna in-
forlivade i 37 och 38 kap. IL. Regeringen valde i prop. 2023/24:15 att inte
utstracka dessa regler till att omfatta gransoverskridande ombildningar.

Fiktiv avrakning aktualiseras endast vid gransoverskridande forfaranden. Att
fiktiv avrakning inte tillats ger upphov till en dubbelbeskattning vilket mins-
kar incitamenten for att genomfdra en gransoverskridande ombildning samt
att bilda fasta driftstallen. Bestammelsen utgor ett kategoriskt forbud som inte
sékerstaller skattesystemets sammanhang. Darfor dras slutsatsen att det stri-
der mot etableringsfriheten i artiklarna 49-55 i FEUF att inte tillata fiktiv av-
rakning.



Forord

Med detta examensarbete avslutas mina fem ar pa juristprogrammet. Jag vill
rikta ett stort tack till min handledare Mats Tjernberg vars kloka kommentarer
och goda rad har varit till stor hjalp i arbetet.

Jag vill &ven tacka min familj och sambo som har st6tta mig igenom alla ter-
miner och detta examensarbete, aven nar de inte riktigt har forstatt vad jag
har skrivit om. Sist vill jag rikta ett stort tack till alla jag har fatt lara kdnna
under juristprogrammet.

Oscar Andersson

Lund 2024



Forkortningar

ABL
ATAD |

ATAD Il

BEPS

CJEU
FEU
FEUF
FUL

Fusionsdirektivet
GAAR

HFD

IL

KupL

LOB

Moder-

Aktiebolagslag (2005:551)

Direktiv 2016/1164 av den 12 juli 2016 om fast
stallande av regler mot skatteflyktsmetoder som
direkt inverkar pa den inre marknadens funktion
Direktiv 2017/952 av den 29 maj 2017 om &ndring
av direktiv 2016/1164 vad galler hybrida
missmatchningar med tredjelédnder

Initiativet mot erodering av skattebasen och
flyttning av vinster

Court of Justice of the European Union
Fordraget om Europeiska unionen

Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
Lag (1998:1603) om beskattningen vid fusioner,
fissioner och verksamhetsoverlatelser

Direktiv 2009/133/EG

General Anti-Avoidance Rule

Hogsta forvaltningsdomstolen

Inkomstskattelag (1999:1229)

Kupongskattelag (1970:624)
Limitation-on-benefits

Direktiv 2011/96/EU om beskattning av moder-

och dotterbolagsdirektivet bolag och dotterbolag hemmahdrande i olika

OECD

OL

PPT

Prop.

Rénte- och
Royaltydirektivet

SFL

SFS
Skatteflyktslagen
SOuU

Stadgan

SVIT

medlemsstater

Organization for Economic Cooperation and
Development

Lagen (1994:1854) om inkomstbeskattningen vid
gransoverskridande om-struktureringar inom
EG

Principal purpose test

Proposition

direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett
gemensamt system for beskattning av rantor och
royalties som betalas mellan nérstaende bolag i
olika medlemsstater

Skatteforfarandelag (2011:1244)

Svensk forfattningssamling

Lag (1995:575) mot skatteflykt

Statens offentliga utredningar

Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna

Svensk Juristtidning



DEL |



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 27 november 2019 antogs Europaparlamentets och Radets Direktiv
2019/2121. Genom direktivet dndrades direktiv 2017/1132 (bolagsdirekti-
vet). | direktiv 2019/2121 infordes bland annat en ny form av ombildning,
gransoverskridande ombildningar. | korthet innebér forfarandet att bolag utan
att upplosas kan ombildas till ett bolag i en annan jurisdiktion. EU-domstolen
har i flera fall tydliggjort att etableringsfriheten innefattar en rattighet for bo-
lag att ombildas till ett bolag i en annan medlemsstat.! Aven om denna rittig-
het har existerat har det tidigare inte funnits nagon klar reglering av sjélva
processen for dess genomforande. Forst genom direktiv 2019/2121 togs ett
tydligt regelverk fram.

Genom den svenska implementeringen av de bolagsrattsliga aspekterna in-
fordes kapitel 24 a i aktiebolagslagen (2005:551) (ABL). Kapitlet reglerar
uteslutande de bolagsrattsliga fragorna vid en granséverskridande ombildning
och tradde i kraft den 31 januari 2023. Pa grund av de manga skatterattsliga
fragor som aktualiserades tog regeringen fram proposition (prop.)
2023/24:15. Lagandringarna, som trader i kraft den 1 januari 2024,2 innebar
flera férandringar i inkomstskattelagen (1999:1229) (IL). Regeringen valde i
denna process att inte tillata fiktiv avrakning vid en gransoverskridande om-
bildning. Beslutet grundade sig dels pa att direktiv 2009/133/EG (fusionsdi-
rektivet) inte har nagot krav pa fiktiv avrakning vid en gransoverskridande
ombildning, dels att en stérre dversyn av risken for dubbelbeskattning foll
utanfor lagstiftningsprojektet.3 Bland annat FAR ansag att forslaget skulle in-
nebdra ett nytt hinder for den inre marknaden och att det behdvdes gora en
battre utredning kring varfor fiktiv avrakning inte tillats.*

Direktiv 2019/2121 har givit upphov till viss diskussion i internationell skat-
terattslig doktrin. Bland annat har det diskuterats om ett bolag som tidigare
har varit skatteskyldig for kupongskatt genom en gransoverskridande ombild-
ning kan undga denna skattskyldighet.> Fragan har dock aldrig diskuterats ur
ett svenskt perspektiv.

1 Jfr C-81/87 Daily Mail, C-210/06 Cartesio, C-208/00 Uberseering, C-378/10 VALE
Epitési Kf & C-106/16 Polbud.

2 Skatteutskottets betdnkande 2023/24:SkUS.

3 Se prop. 2023/24:15 s 44 1.

4 FAR (2023).

5 van Gelder (2018); Kollruss (2023).



1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens syfte ar att utreda specifika skattekonsekvenser for ett svenskt ak-
tiebolag som genomfor en gransoverskridande ombildning, ndrmare bestamt
nar ombildningen sker genom att det registrerade satet andras fran Sverige till
en annan EU-medlemsstat. De skattekonsekvenser som arbetet kommer att
granska ar rétten till fiktiv avrdkning prévad mot den EU-réttsliga etablerings-
friheten, och om svensk kupongskatt ska betalas efter ombildningen nér den
utdelningsberéttigade bor utomlands eller a&r hemmahdrande i utlandet. Re-
gleringen av gransoverskridande ombildningar tar sin grund i direktiv
2019/2121 och EU-domstolens praxis.

Uppsatsens syfte har utformats utefter de skatterattsliga fragor som uppkom-
mit efter prop. 2023/24:15. Den ena fragan ror risken for att dubbelbeskatt-
ning kan uppkomma. Den andra ror mojligheten for bolag att genom en grén-
séverskridande ombildning uppna en bolagsstruktur dar Sverige inte kan ta ut
nagon kupongskatt pa framtida utdelningar. Den senare har diskuterats av Ga-
briél van Gelder och Thomas Kollruss i internationell skatteréattslig litteratur.
De har dven undersokt nar ett sadant forfarande kan utgora ett missbruk enligt
EU-domstolens praxis.6 I min uppsats utreder och analyserar jag fragorna ur
ett svenskt perspektiv.

For att uppna uppsatsens syfte ska tva fragestallningar besvaras. Den forsta
ar inriktad pa kupongskatt vilket blir aktuellt forst efter att en omstrukturering
har genomforts. Den andra fragestallningen berdr fiktiv avrakning vilket ak-
tualiseras vid uttagsbeskattning. Saledes beror fragestallningarna tva olika
omraden av skattekonsekvenser dar den forsta beror beskattningen av aktiea-
gare i bolaget medan den andra ber6r bolagsbeskattning.

Fragestallning 1: Ska en begréansat skatteskyldig aktieagare i ett svenskt re-
gistrerat aktiebolag, vilket endast har verksamhet i Sverige, som genomfor en
gréansoverskridande ombildning dér enbart bolagets registrerade sate andras
betala kupongskatt i Sverige?

Frégestallning 2: Ar det forenligt med etableringsfriheten i artiklarna 49-55
i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt att inte tillata fiktiv avrak-
ning vid en gransoverskridande ombildning?

1.3 Avgransning

Uppsatsen har en EU-rattslig karaktar med fokus pa den svenska regleringen.
Andra medlemsstaters lagstiftningar kommer darfor inte att berdras. Vidare
omfattar uppsatsen endast bolagsformen aktiebolag da forfarandet framfor

6 van Gelder (2018); Kollruss (2023).
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allt &r aktuellt for dessa bolag. Bolagsformer som europabolag, europakoope-
rativ och privatbostadsbolag berérs alltsé inte. Aven de skatteméassiga konse-
kvenserna for vardepapper, periodiseringsfonder och ersattningsfonder har
lamnats utanfor da det inte har ansetts nodvandigt for att uppfylla syftet.

Bolag som genomfor en ombildning till ett svenskt bolag kommer inte att
beroras. Detta da fragestallningarna inte aktualiseras vid ett sadant forfarande.

Medlemslanderna i EU tilldmpar antingen satesprincipen eller inkorporat-
ionsprincipen for att bestimma nér ett aktiebolag ska omfattas av aktiebolags-
ratten i landet. Satesprincipen innebar att bolaget maste ha sitt faktiska sate i
landet dér de &r registrerade.” | Sverige tillampas inkorporationsprincipen vil-
ket betyder att aktiebolaget maste vara bildat i enlighet med ABL och vara
registrerat i aktiebolagsregistret.2 Uppsatsen har ett skatterattsligt fokus dar
bade syfte och fragestallningar ar exklusivt inriktade pa detta. Bolagsratts-
rattsliga sporsmal som medlemsstaternas satt att bestamma anknytningsfak-
torer har darfor i stort lamnats utanfér och berdrs endast nér det ar nédvandigt
for att forstd EU-domstolens praxis. Aven ABL berérs endast i den man det
behdvs for att visa hur EU-direktivet 2019/2121 har inforlivats i svensk ratt
da en mer utforlig diskussion inte beh6vs for att uppna uppsatsen syfte. Sale-
des utgor bolagsrétten en valdigt begransad del av uppsatsen.

1.4 Metod och material

Denna uppsats kommer att utreda vad som &r géllande svensk ratt och déri-
genom &dven relevant EU-rétt och skatteavtalsratt. Materialet och metoden ak-
tualiserar darfor flera olika avvaganden eftersom det beror flera olika typer
av rattsakter. For att uppna syftet med uppsatsen maste gallande ratt beskrivas
och systematiseras pa ett 6verblickbart satt. Uppsatsen anvander darfor den
rattsdogmatiska metoden.

Enligt Sandgren asyftar den rattsdogmatiska metoden att faststélla gallande
ratt (Iex lata) genom att beskriva géllande ratt och systematisera den.? Hjert-
stedt har gjort en uppdelning mellan kartlaggande réattsdogmatik, kritisk rétts-
dogmatik och konstruktiv rattsdogmatik. Av vikt for den kartlaggande ratts-
dogmatiken &r i huvudsak valet av material for att kunna analysera innehallet
i géllande ratt. Den kritiska rattsdogmatiken granskar gallande ratt och dess
eventuella problematik. Konstruktiv rattsdogmatik beskriver Hjerstedt som
en diskussion av hur problemen med gallande ratt ska I6sas.10

7 Se Dotevall (2006) s. 885.

8 Se prop. 2004/05:85 s. 510.

9 Jfr Svensson & Gunnarsson (2023) s. 102 f.
10 Jfr Hjertstedt (2019) s. 166 ff.
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Rattsdogmatikens speciella karaktar kommer enligt Kleineman ifran den kon-
kreta tillampningen och dess samband med rattsregeln. Metoden tar avstamp
i en konkret fragestallning och utefter det beskrivs samt systematiseras ratts-
laget.1* Eftersom systematiseringen bygger pa beskrivningar av gallande ratt
har det inte ansetts nodvandigt att halla dem isar. Enligt Sandgren behdéver
inte den akademiska tillampningen av rattsdogmatisk metod nddvéndigtvis
innebara att ett beslut avseende rattsforhallandet fattas. | stallet ska en syste-
matisering av rattsomradet ske. En uppsats utford inom akademins ramar ska
saledes ha en generell rackvidd vars resultat kan ha ett vérde for rattstillamp-
ningen. Studien ska darfor genomforas och redovisas pa ett satt som mojlig-
gor en granskning av resultatet.12

I enlighet med Kleinemans resonemang utformas den rattsdogmatiska meto-
den i uppsatsen efter en tydlig fragestallning och syfte. Detta gors for att ga-
rantera att resultatet &r falsifierbart och tydliggora vad som omfattats av arbe-
tet. Uppsatsen dmnar &ven att komma fram till en tydlig slutsats kring rattsl&-
get.

Om en EU-rattslig metod inryms i nationell rattsdogmatik kan diskuteras.
Sandgren har anfort att EU-réattens genomslag har utokat rattskéllelaran och
fort in nya metoder och principer i nationell ratt.13 Hettne och Otken Eriksson
beskriver det som en kollision mellan tva rattskulturer och att den i Sverige
beféasta juridiska metoden inte kan tillampas. | stéllet ska en EU-réttslig metod
anvandas. Forfattarna menar att det bland annat finns en skillnad mellan tolk-
ningsprinciper dar EU-domstolen har en mer andamalsorienterad tolknings-
metod samt att systematisk och teleologisk tolkning ar mer framtradande. Det
saknas vidare en motsvarighet for den svenska anvéndningen av forarbeten.
En annan prejudikatldra anvands ocksa dar Hettne och Otken Eriksson po-
angterar att EU-domstolens avgorande maste forstas som en del av en kedja
dar bade tidigare och senare avgoranden ska beaktas. De lyfter dven att grund-
laggande principer spelar en storre roll vid EU-réttstillampningen och att EU-
domstolen ofta forsoker identifiera dessa i reglerna. Metoden tillampas for att
kunna hamta vagledning fran andra rattsomraden vilket forfattarna ser som
en speciell form av analogisk tolkning.14

Aven om ett annat forhallningssitt behdvs for tolkning av EU-réttsliga kéllor
ar tillvagagangssattet vid valet av réttskallor och syftet med valet liknande

11 Sandgren (2021) s. 43 f.; Peczenik (1995) s. 35; Zamboni och Naéav (2018) s. 21 och
26.

12 Sandgren (2021) s. 43 f.

13 Sandgren (2021) s. 47.

14 Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 34 f.
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den rattsdogmatiska metod som har beskrivits ovan. Saledes bér den EU-
rattsliga metoden kunna inrymmas under rattsdogmatiken.

| arbetet anvands en stor variation av rattskallor dar utgangspunkten har varit
EU direktivet 2019/2121. Att direktivet har utgjort startpunkten grundar sig i
att fragestallningarna ar inriktade pa rattslaget efter implementeringen. Ef-
tersom EU-ratten utgor en viktig del av gallande rétt i Sverige behandlas for-
draget om Europeiska unionen (FEU), fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (FEUF), relevanta direktiv och EU-domstolens praxis. Urvalet
av materialet har gjorts utifran samma utgangspunkt som tidigare redovisats,
nadmligen att kunna redogora for och systematisera vad som ar gallande rétt.
Valet av rattsfall fran EU-domstolen har gjorts utefter den kedja som Hettne
och Otken Eriksson har beskrivit.

Peczenik delar upp rattskéllorna i olika rangordningar utefter om de ska be-
aktas, bor beaktas eller far aberopas. Till den forsta hor lagar, foreskrifter och
fasta sedvaneréttsliga regler vilka anses vara nédvéndiga for en juridisk argu-
mentation. Prejudikat och forarbeten bor beaktas. Under far inryms institut-
ionella rekommendationer, domar, domstolsbeslut, myndighetsbeslut,
material som forarbeten vilka star i samband med lagstiftningen eller ratts-
praxis, rattsvetenskaplig litteratur och utlandsk réatt.1°

Dahlman lagger vikt vid att for att nagot ska anses vara en rattskalla maste
det finnas en erkanningsregel som gor att reglerna som kommer ifran den har
rattslig auktoritet. Dahlman delar inte Peczenik uppdelning av rattskallorna
utan menar att det som skiljer dem at ar hur stark grund som kravs for att
4sidositta dem. Aven anviindning av “fir” kritiseras dé det inte ger uttryck
for nagon auktoritet.16

Dahlmans synsatt pa rattskallorna ger enligt mig ett béttre generellt resultat
som kan anpassas utefter den fragestallning och syfte som uppsatsen har att
forhalla sig till. For att kunna systematisera gallande ratt har jag lagt stor vikt
vid EU-ratten och vissa av dess réttskéllor: FEU, FEUF, direktiv, forordning
och EU-domstolens praxis. Sedan har &ven svensk lag, férarbeten samt praxis
fatt ett stort utrymme for att aterge den svenska implementeringen samt tolk-
ningen av EU-ratten. Svensk lagstiftning samt forarbeten har darfor tagits
med dar lagstiftningen har hogst rattskallevarde. Nar det har saknats avgo-
rande fran EU-domstolen har svensk praxis som behandlar EU-ratten atergi-
vits men med viss forsiktighet da EU-domstolen ar hdgsta instans for tolkning
av EU-ratten. Rattsfallet har endast tagits med for att visa hur Hogsta forvalt-
ningsdomstolen (HFD) bedomer réattslaget.

15 Peczenik (1995) s. 35 .
16 Dahlman m.fl (2019) s. 64 och 67.
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Forarbetena behandlas dels som en réttskélla, dels som underlag for att forsta
hur lagstiftaren har analyserat rattslaget gallande fiktiv avrékning. Forarbe-
tena fyller har en dubbelroll dar de bade visar hur bestammelser enligt lag-
stiftaren ska tolkas och utgor en grund for att forsta varfor vissa rattsliga for-
andringar inte vidtogs. Den senare delen har ett svagt réattskallevarde eftersom
det endast fungerar som en forklaring till lagstiftarens passivitet och darfor
inte kan fungera som en végledning for en eventuell réttslig prévning. Dom-
stolen kan inte dberopa som grund for att fiktiv avrakning inte ska tillatas att
lagstiftaren gjorde analysen att den inte behtvdes. Slutsatsen i forarbetena ar
grundat pa en analys av EU-réatten och domstolen maste saledes gora en egen
bedémning av rattslaget. | uppsatsen har hénsyn tagits till detta och argumen-
tationen lyfts endast som ett satt gestalta hur lagstiftaren har bedémt rattsla-
get. I andra hanseenden behandlas forarbetena som en réttskalla.

De svenska skatteavtalen foljer i huvudsak Organization for Economic Coop-
eration and Development (OECD) modellavtal. Att sa ar fallet framgar delvis
av strukturen pa de svenska skatteavtalen men dven av propositionerna till
lagen nér nya avtal inforlivas i svensk ratt.t” For att lattare kunna dra allménna
slutsatser om géllande réatt i Sverige kommer darfér OECD:s modellavtal att
beroras och inte ett specifikt skatteavtal som Sverige har ingatt i. Nar ett skat-
teavtal tolkas av en svensk domstol ska i forsta hand avtalsparternas gemen-
samma avsikt vara avgorande vilket faststéllas i enlighet med de metoder och
medel som anvisas i artiklarna 31-33 i Wienkonventionen om traktatratten.1®
OECD:s modellavtal och kommentarerna till detta ar av sarskild betydelse.®
Synen pa modellavtalet och kommentarerna verkar till synes delas av EU-
domstolen.?° Darfér kommer dven kommentarerna till modellavtalet att ber6-
ras.

I litteraturen har det diskuterats om doktrin har ett rattskéllevarde. Rambergs
uppfattning ar att om domaren i domskélen har beaktat litteraturen blir det en
de facto-rattskalla. Det laggs har vikt vid att en egen beddmning maste goras
av forfattarens analyser och slutsatser dar litteraturens genomslag till synes
beror pa vilken konsensus som finns i fragan.2! Kleineman anser att doktrinen
genom en integration med Ovriga rattskéllor 6kar dessas demokratiska legiti-
mitet &ven om den saknar sjalvstandig auktoritet. Han argumenterar aven for
att genomslagskraften bestdms av den inre logiken vilket tydliggdras genom

17 Jfr Dahlberg (2000), s 89.

18 Jfr SO 1975:1.

19 Se HFD 2016 ref. 25; HFD 2016 ref. 57.

20 Cejie (2010) s. 227 f. och dar hanvisningar till C-336-96 Gilly, C-513/03 van Hilten &
C-474/04 N.

21 Ramberg m.fl. (2018) s. 72 .
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doktrinens rattsskapande kraft.22 Peczenik tillskriver doktrinen en viss slags
auktoritet dar forfattarens anseende innebér en viss form av auktoritet.?

Dahlman ar kritisk mot att rattsvetenskaplig doktrin ska betraktas som en
rattskalla endast for att domstolarna hanvisar till doktrin i sina domskél och
staller i stallet upp ett krav pa rattslig auktoritet. Dahlman menar att endast en
liten del av den juridiska litteraturen har behandlats som en rattskalla och att
atergivandet av argumentation i domar inte ar tillrackligt.24

Den doktrin som ar med i uppsatsen ses inte, i likhet med Dahlmans argu-
mentation, som en rattskélla da den saknar rattslig auktoritet. Ramberg, Kle-
ineman och Peczenik har till synes gjort en grov generalisering av doktrinen
dar existensen av viss rattslig auktoritet inom omradet har lett till vida slut-
satser. Atergivandet av litteraturen i domskéalen bor tolkas som att domaren
delar uppfattningen som har anférts. En viktig skillnad uppstar har da doma-
ren inte ansluter sig till sikten for att hen ar tvungen pa grund av att doktrinen
har ett rattskallevarde, utan for att argumentationen anses passande. Doktri-
nen far inte nagot rattskallevarde efter detta, utan det far endast domen genom
att vinna laga kraft. Doktrinens avsaknad av réttskéllevarde betyder inte att
den saknar vikt vid anvéndning av den rattsdogmatiska metoden. Tvartom
utgor det en viktig del for att gestalta hur andra har systematiserat gallande
ratt och deras syn pa vad det utgors av. Att ta hansyn till det ar darfor en viktig
del i att gora resultaten mer falsifierbara men &ven att berika diskussionen
med fler perspektiv. | uppsatsen finns darfor en bredd av litteratur atergiven
men storst vikt 1aggs vid van Gelder och Kollruss artiklar. Argumentationen
i artiklarna, i likhet med den andra litteraturen som aterges, tas upp och be-
mots kritiskt dar fokuset ligger pa att gora en sjalvstandig bedémning av de
argument som framforts. Litteratur har dven anvants for att gestalta vilka dis-
kussioner som har forts inom doktrinen. | dessa fall bemots inte argumentat-
ionen som framfors men det gors tydligt att det inte utgdr nagon rattskélla.

1.5 Forskningslage

Eftersom regelverket for granséverskridande ombildningar forst genom di-
rektiv 2019/2121 blev kodifierat &r det sparsamt berért inom juridiska tid-
skrifter och litteratur. For svenskt vidkommande finns endast en artikel, skri-
ven av Maria Davérus och Sofia Nordstrom, som enskilt berdr skattekonse-
kvenserna vid dess genomforande. Artikeln ar deskriptiv och ger en bra éver-
blick dver det skattemassiga regelverket som trader i kraft 2024.25

22 Zamboni & Naav (2018) s. 27 f. & 33 f.
23 Peczenik (1995) s. 42 f.

24 Dahlman m.fl. (2019), s. 70 f.

25 Davérus & Nordstrom (2023) s. 363 ff.

15



Inom den internationella litteraturen finns det tre artiklar som berdr skatte-
konsekvenser vid en gransoverskridande ombildning. Dubravka AkSamovic,
Lidija Simunovié och lva Kunas artikel galler forslaget till direktivet och EU-
domstolens bolagsréattsliga praxis, med fokus pa Polbud malet.26 Thomas
Kollruss och van Gelder har i var sin artikel skrivit om méjligheten att genom
en gransoverskridande ombildning undga skattskyldighet for kupongskatt.?

Eftersom det i stort saknas material som beror skattekonsekvenserna vid for-
farandet har annan juridisk facklitteratur varit central for framstallningen.
Darfor ska dven dessa redogoras for.

Inom utflyttningsbeskattning har bade Maria Nelsson och Katia Cejies av-
handlingar varit ett viktigt bidrag. Nelssons uppehaller sig vid bestammandet
av hemvist och méjligheterna till att utflyttningsbeskatta.?® Cejie berdr sar-
skilt utflyttningsbeskattning av kapitalokningar for individer.?®

Richard Cronebergs avhandling om att motverka skatteflykt berér pa ett ut-
forligt satt EU-domstolens missbruksprincip, vilket har varit centralt i detta
arbete.30

Eftersom gransoverskridande ombildningar tar sin utgangspunkt i EU-dom-
stolens praxis inom bolagsratten finns det en mer valutvecklad doktrin inom
detta. Se till exempel Danelius artikel Aktiebolags rorlighet dver gréanserna, 3!
Svernlovs artikel Gransoverskridande ombildningar och svensk aktiebolags-
ratt,32 Nelssons artikel Aktiebolags etableringsratt i EU - en studie utifran
malen Segers, Daily Mail och Centros3 och Svensson Due examensarbete
Gransoverskridande ombildning av aktiebolag — fran beslutsfattande till fak-
tiskt genomforande.3* | dessa framstallningar har skattekonsekvenserna inte
statt i fokus. I enlighet med motiveringen i forgadende avsnitt har de darfor
lamnats utanfor denna framstallning.

1.6 Disposition

Arbetet bestar av tva fragestallningar som kraver var sin rattsutredning. For
att gora uppsatsen tydligare har den delats in i fyra olika delar. Den forsta
delen berdr grunden till sjalva arbetet. Har finns delarna bakgrund, syfte och
fragestallning, avgransning, metod och material samt forskningsléage. I del ett

26 Ak§amovié¢, Simunovi¢ & Kuna (2019); Jfr C-106/16, Polbud.
27 Kollruss (2023); van Gelder (2018).

28 Nelsson (2010).

29 Cejie (2010).

30 Croneberg (2021).

31 Danelius (2010).

32 Svernldv (2016).

33 Nelsson (2002).

34 Svensson Due (2019).
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finns dven en oversiktlig genomgang av priméarratten och sekundérratten, vil-
ket behdvs for att kunna forstd de EU-rattsliga sporsmal som fragestéllning-
arna aktualiserar.

| del tva av uppsatsen finns rattsutredningen for fragestéllning ett. | denna del
finns kapitel om gréansoverskridande ombildningar i EU-domstolens praxis,
direktiv 2019/2121, EU-rattslig reglering av skatteflykt, skatteavtal, skatte-
flyktslagen, kupongskatt samt ett kapitel om skatteflykt och gransdverskri-
dande ombildningar i doktrinen.

Rattsutredningen for fragestéllning tva finns i del tre. Forst redogors det for
uttagsbeskattning och dess forenlighet med etableringsfriheten. Darefter lyfts
fusionsdirektivet. | den sista delen av del tre finns en rattsutredning om regle-
ringen av implementeringen av fusionsdirektivet, uttagsbeskattning, anstand
och fiktiv avrakning i svensk ratt.

| den fjarde och sista delen av uppsatsen gors en avslutande analys av de tva
fragestallningarna. | denna del finns aven en kallférteckning.
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2 Primarratt och sekundarratt

EU:s primarratt bestar av FEU, FEUF och Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna (stadgan). Dessa tre star hogst pa den EU-réatts-
liga normhierarkin.3°

Ovan namnda fordragsbestammelser har direkt effekt om bestammelsen ar
precis, tydlig och ovillkorlig och inte krava kompletterande atgarder.3® Har
den direkt effekt kan den aberopas i en nationell domstol. Eventuell lagstift-
ning som beddéms vara i strid med bestimmelserna maste asidosattas och far
inte tillampas. For att ha ratt att aberopa bestammelserna maste nagon av for-
dragets rattigheter ha utnyttjats. Medlemsstaterna kan saledes ha mindre for-
manlig skattelagstiftning for de egna medborgarna nar de inte utnyttjar nagon
fordragsfrihet.3’

Unionen har befogenhet att anta forordningar, direktiv, beslut, rekommendat-
ioner och yttranden. Dessa utgdr unionens sekundarratt.®® Det ordinarie lag-
stiftningsforfarandet for sekundarratten bestar i att kommissionen tar fram ett
forslag som sedan Europaparlamentet och Europeiska unionens rad gemen-
samt antar.2® Nar val en lagstiftningsakt har antagits har medlemsstaterna en
skyldighet att vidta alla nationella lagstiftningsatgarder som ar nédvéandiga
for att genomfora den.4

En forordning har en allman giltighet, ett beslut &r till alla delar bindande
medan ett direktivs resultat binder medlemsstaten.*! Till skillnad fran de
andra rattsakterna riktar sig alltsa direktivet till medlemsstaterna och det ar
medlemsstaten som bestammer form och tillvadgagangsatt for genomforan-
det.*2 EU-domstolen har i sin rattspraxis kravt att direktiv genomfors pa ett
lojalt och komplett sétt sa att direktivet tillampas fullt ut och att individer ges
mojlighet att fa full kdnnedom om sina rattigheter.43 Inforlivas inte direktivet
har medlemsstaten begatt ett fordragsbrott.

Tolkning av ett inforlivat direktiv maste ske utefter den av EU-domstolen ut-
vecklade principen om direktivkonform tolkning, vilket innebar att bestdm-
melserna ska tolkas i ljuset av EU-ratten. Principen har utvecklats ifran

35 Se art. 1.3 FEU, art. 1.2 FEUF & art. 6,1 FEU; Jfr Bernitz & Kjellgren(2022) s. 48 f.
36 C-26/62 van Gend & Loos

37 Stéhl & Persson Osterman (2006) s. 70 ff.

38 Jfr art. 288 FEUF.

39 art. 289 FEUF.

40 art. 291.1 FEUF.

41 art. 288 FEUF.

42 art. 288.3 FEUF.

43 Se C-144/99 Commission v Netherlands; Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 57.

44 Bernitz & Kjellgren (2022) s. 57 f.
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lojalitetsprincipen som galler mellan medlemsstaterna och i forhallande till
unionsratten.*> Medlemsstaten och den nationella domstolens skyldigheter
stracker sig langt da de maste gora allt inom ramen for dess behorighet for att
sakerstélla direktivets fulla verkan.*¢ Domstolens tolkning kan dock inte ske
i uppenbar strid med ordalydelsen, contra legem, och tolkningen maste rym-
mas inom den nationella ratten.*’

EU-ratten kan ha direkt effekt och ska da, vid konflikt, ges foretrade framfor
nationella regler.® Sverige har en skyldighet genom principen om lojalt sam-
arbete att respektera samt bista unionen i dess genomforande av fordraget.
Sverige maste aven vidta alla lampliga atgarder, bade allméanna och sarskilda,
for att sakerstélla att fordragen och unionens institutioners akter genomfors.
Medlemsstaterna har en negativ forpliktelse innebarande att de ska avsta fran
varje atgard som kan aventyra fullgérandet av unionens mal.*® Forpliktelsen
har utvecklats i EU-domstolens praxis till att omfatta en skyldighet att tolka
nationell ratt i ljuset av EU-rétten ndr den inte har direkt effekt.>® Att EU-
ratten ska fa en andamalsenlig verkan medfor att atgarderna som har vidtagits
maste tolkas pa ett satt som gor att deras andamal uppnas. Att EU-domstolen
betonat vikten av att EU-ratten tillampas uniformt och far ett effektivt genom-
slag har antagits bero pa att EU inte sjalv kan verkstalla regelverket i prakti-
ken.® Medlemsstaternas nationella identitet, politiska och konstitutionella
grundstrukturer, vasentliga statliga funktioner, uppratthallandet av lag och
ordning samt skyddandet av den nationella sédkerheten maste dock alltid re-
spekteras vid tillampningen av EU-rétten.>?

2.1 Etableringsfrihet

Den inre marknaden ar ett omrade inom EU utan inre granser med fri rorlighet
for varor, personer, tjanster och kapital.>® For att tillgodose fri rorlighet for
varor skapades en tullunion som eliminerade bland annat avgifter och tullar
mellan medlemsstaterna men aven andra restriktioner.>* Ratten till fri rorlig-
het for personer, tjanster och kapital, inrymd i FEUF, asyftade att sakerstélla
en diskrimineringsfri arbetsmarknad for medlemsléndernas medborgare, med
vissa begransningar med hansyn till allmén ordning, sakerhet och halsa.>® Eta-
bleringsfriheten, dven den en del av FEUF, innebér en frihet for medborgare

45 Case 14/83 Von Colson p. 26; art. 4.3 FEU.

46 Fgrenade malen C-397/01 och C-403/01 Pfeiffer, p. 118.
47 C-344/92 Wagner Miret; Forenade malen C-397-403/01 Pfeiffer.
48 C-26/72 Van Gend en Loos; C-6/64 Costa mot E.N.E.L.
49 art. 4.3 FEU.

50 C-14/83 Von Colson, p. 26.

51 Reichel (2018), s. 114.

52 Jfr art. 4.2 FEU.

53 art. 26.2 FEUF.

54 art. 28 FEUF.

55 Jfr art. 45 FEUF.

19



att fritt etablera ett kontor, filialer, dotterbolag eller sig sjalv pa en annan med-
lemsstats territorium.5¢ Huvudregeln ar sledes att det ska finnas en likhet i
etableringsforutsattningar for rattssubjekt oavsett om det ar enskilda na-
ringsidkare eller juridiska personer. Finns det ndgra sadana hinder maste
dessa avskaffas.5” Etableringsfriheten sakerstaller nationell behandling men
forbjuder &ven hinder for bolag att etablera sig i ett annat land.>® Den senare
gor att &ven om det inte foreligger nagon diskriminering far medlemsstaten
inte vidta nagra atgarder som forsvarar eller gor det mindre attraktivt att utéva
etableringsfriheten.>®

Hur EU-domstolen har berért etableringsfriheten i forhallande till olika skat-
tefragor kommer att diskuteras mer ingaende i uppsatsens senare kapitel. Ne-
danfor foljer en kortare genomgang av de generella trender som finns i EU-
domstolens avgdranden.

Etablering har av EU-domstolens definierats som ett faktiskt utévande av en
ekonomisk verksamhet, genom en fast inréttning, i ett annat medlemsland,
under en obegransad tid.5® Genom detta far unionsmedborgaren (vilket ett bo-
lag kan likstallas med om de har séte, huvudkontor eller huvudsaklig verk-
samhet inom EU)5! en mojlighet att stadigvarande och kontinuerligt delta i
det ekonomiska livet i en annan medlemsstat och att erhalla utbyte av detta i
form av vinst.62 Etableringar har enligt doktrinen utmarkts for att ha en rela-
tivt hog grad av varaktig narvaro.® Det har diskuterats om medlemsstaterna
avsag att gora fordragsartiklarna tillampliga pa skatteomradet utdver den fria
rorligheten for varor men genom EU-domstolens praxis har den blivit tillamp-
lig.64

Etableringsfriheten har direkt effekt vilket gor att enskilda och fysiska perso-
ner kan aberopa den infor nationella domstolar.%> Av EU-domstolens praxis
framgar det att bolag dven kan aberopa friheten mot medlemsstaten i vilken
bolaget flyttar sitt stadgeenliga sate eller sin verkliga ledning till.5¢ Om en
nationell regel &r direkt diskriminerade kan den endast rattfardigas om den ar
tillfallig och férenad med utévandet av offentlig makt eller om den grundas

56 art. 49 EUF.

57 C-484/19 Lexel p. 33.

58 C-2/74, Reyners, p. 43-55; C-392/15, kommissionen/Ungern, p. 106.

59 C-201/15 AGET lraklis, p. 48-49.

60 C-221/89 Factortame p. 20.

61 Jfr art. 54 FEUF.,

62 C-55/94, Gebhard, p. 25.

63 Bernitz & Kjellgren (2022) s. 355.

64 Stahl & Persson Osterman (2006) s. 70.

65 Bernitz & Kjellgren (2022) s. 353 och dér hanvisad praxis — C-2/74 Reyners och C-
33/74 Van Binsbergen.

66 C-414/21 VP Capital p. 18; C-405/18 AURES Holding p. 26 och 28; C-371/10, National
Grid Indus p. 33.
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pa hansyn till allman ordning, sakerhet eller hélsa.®” Indirekt diskriminerande
regler ar inte heller tillatet men kan godtas om de &r objektiva och inte baseras
pa nationellt ursprung.%8 En inskrankning av etableringsfriheten godtas dven
inom skatteomradet om den &r motiverad av tvingande skal av allménintresse.
Inskrankningen maste dven sakerstalla att det efterstravade dndamalet uppnas
och att den inte gar utdver vad som ar nédvandigt for att uppna detta anda-
mal.%® Detta innebar dock inte att etableringsfriheten ska tolkas som att samt-
liga skillnader mellan olika medlemsstaters skattelagstiftning maste tas bort.
Mellan medlemsstaterna far det finnas vissa skillnader som gor att olika for-
faranden ar mer eller mindre fordelaktig eller oférdelaktig for bolaget i skat-
tehénseende.”®

Genom att forst ha redogjort for etableringsfriheten har lasaren férhoppnings-
vis fatt en viss grundforstdelse for hur den ska tillampas vid diverse granso-
verskridande férfaranden inom EU och EES. | nastkommande kapitel ska
rattslaget for gransoverskridande ombildningar och dess relation till etable-
ringsfriheten ndrmare granskas.

67 art. 51 och 52 FEUF.

68 Bernitz & Kjellgren (2022) s. 361 och dar hanvisningar till C-49/98 Finalarte and Ot-
hers.

69 C-446/03, Marks & Spencer p. 35; C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 47; C-524/04,
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation p. 64; C-303/07, Aberdeen Property Fin-
invest Alpha p. 57.

70 Jfr C-414/21 VP Capital p. 19.
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3 Gréansoverskridande ombildning 1 EU-
domstolens praxis

3.1 EU-domstolens praxis fore Polbud

Malet C-81/87 Daily Mail var det forsta som rorde skatterattsliga och bolags-
rattsliga konsekvenser av gransoverskridande ombildningar.” | malet fast-
slog EU-domstolen att det var destinationsmedlemsstaten och vardmedlems-
staten som reglerade villkoren for nar ett bolag fick flytta sin huvudsakliga
verksamhet fran en medlemsstat till en annan.’2 | litteraturen har flera forfat-
tare ansett att domstolen endast behandlade fragan ur ett bolagsréttsligt per-
spektiv och inte ett skatterattsligt.”

I C-210/06 Cartesio utbkade EU-domstolen etableringsfriheten till att om-
fatta upprattande av en filial i en annan medlemsstat &ven om etableringen i
den forsta medlemsstaten endast genomfordes for att etablera sig i den andra
medlemsstaten for att d&r driva sin huvudsakliga, eller hela sin, ekonomiska
verksamhet.” Ett nekande av en sadan sekundar etablering stred dven mot
etableringsfriheten.’> Att genomfora en sadan etablering som malet avsag ut-
gjorde inte missbruk &ven om den forsta etableringen genomfordes endast for
att den medlemsstaten hade minst restriktiva bolagsréttsliga regler.”® Om ett
bolag flyttade sitt sate fran den medlemsstat enligt vilkens lagstiftning den
hade bildats till en annan medlemsstat stod det destinationsmedlemsstaten
fritt att definiera saval den anknytning som kréavdes for att ett bolag skulle
anses ha bildats som den anknytning som kréavdes for bibehallande av denna
status i ett senare skede.”” Detta medforde dock inte att medlemsstaterna fick
krava att bolaget genomgick en uppldsning eller likvidation for att kunna om-
bildas till ett bolag enligt den nationella réatten i den medlemsstat till vilken
bolaget onskade att flytta. Ett sadant tvang ansags strida mot etableringsfri-
heten savida det inte rattfardigades av tvingande hansyn till allmanintresset.”

Av C-208/00 Uberseering framgar det att etableringsfriheten &lagger med-
lemsstaterna en skyldighet att erkdnna bolag som etablerar sig i medlemssta-
ten som juridiska personer med rattskapacitet.”® 1 C-167/01 Inspire Art for-
tydligade domstolen att det stred mot etableringsfriheten att alagga filialen
ytterligare skyldigheter for att kunna etablera sig. Inskrankningen kunde

"1 Nelsson (2010) s. 557.

72 C-81/87 Daily Mail p. 23 och 25.

3 Nelsson (2010) s. 559 f. och dér gjorda hanvisningar.
74 C-210/06 Cartesio p. 17.

5 C-210/06 Cartesio p. 21.

76 C-210/06 Cartesio p. 27.

7 C-210/06 Cartesio p. 110.

8 C-210/06 Cartesio p. 112-113.

79 C-208/00 Uberseering p. 59 och 93.
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motiveras om den tillampades pa ett icke-diskriminerande satt, motiverades
av tvingande hansyn till allmanintresset, var agnad at att sakerstalla att det
mal som efterstravas med dem uppnas och inte gick utéver vad som var nod-
vandigt for att uppna malet.8

Av C-378/10 VALE Epitési Kf framgar det bland annat att om en medlemsstat
har lagstiftning som tillater att ett bolag som bildats enligt inhemsk ratt om-
bildas, maste de aven tillata ett bolag som bildats enligt en annan medlems-
stats ratt att ombildas till ett inhemskt bolag. Gors inte detta strider det mot
etableringsfriheten. Principerna om likvérdighet och effektivitet gjorde &ven
att angivande som “réttslig foregangare” skulle tas med i bolagsregistret om
det togs med vid nationella ombildningar samt att vederborlig hansyn skulle
tas till handlingar fran myndigheter i ursprungsmedlemsstaten.s!

Genom EU-domstolens praxis har det tydligt vuxit fram mojligheter for att
kunna genomfora en gréanséverskridande ombildning och vissa skyldigheter
for destinationsmedlemsstaten att erkdnna ombildningen. Missbruksprinci-
pen ar sparsamt berord i avgorandena och det enda som egentligen framgar
ar att det inte kan utgora missbruk att vilja omfattas av en annan stats (for-
manligare) lagar. Samtliga av de ombildningar som genomfordes i rattsfallen
innefattade att &ven den ekonomiska verksamheten flyttades. Har fanns det
alltsa vissa oklarheter kring bedémningen av forfaranden dar den ekonomiska
verksamheten inte flyttades.

3.2 C-106/16 Polbud

Fore rattsfallet C-106/16 Polbud hade det i litteraturen antagits att ett bolag
som flyttade sin verkliga ledning fran en ursprungsstat som tillampar registre-
ringsprincipen inte kunde aberopa etableringsfriheten. Detta da bolaget inte
langre existerade i egenskap av aktiebolag och darfor inte kunde gora en in-
skrankning av etableringsfriheten gallande.8?

Bolaget Polbud — Wykonawstwo sp. z 0.0. (nedan kallat Polbud) beslutade
den 30 september 2011 vid en extra bolagstdamma att bolagets séte skulle flytt-
tas till Luxemburg. Polbud flyttade senare sitt séte till Luxembourg for att
kunna omfattas av luxemburgsk lag utan att forlora sin status som juridisk
person. Den 24 juni 2013 ingav Polbud en ansékan om strykning ur det polska
bolagsregistret. Bolaget alades att inkomma med diverse handlingar som vi-
sade att en likvidation hade genomforts. Bolaget bestred detta och anforde i
den hanskjutande domstolen att de blev ett bolag enligt luxemburgsk ratt den
dag da dess sate flyttades och att de skulle strykas ur bolagsregistret i Polen.

80 C-167/01 Inspire Art p. 101 & 132.
81 C-378/10 VALE Epitési Kf p. 63.
82 Nelsson (2010) s. 570.
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Den hanskjutande domstolen 6nskade att fa svar pa om det stred mot artikel
49 FEUF och 54 FEUF att krava att bolag upplostes eller likviderades for att
strykas ur bolagsregistret vid en ombildning. Domstolen fragade dven om kra-
vet pa likvidation eller upplésning var en lamplig atgard som var nodvandig
och proportionerlig for att skydda borgenarer, minoritetsdeldgare och an-
stallda i det migrerande bolaget. Den tredje fragan var om etableringsfriheten
omfattade en ombildning dar det stadgeenliga satet flyttades utan att bolagets
faktiska sate flyttas. EU-domstolen besvarade samtliga fragor utefter forut-
sattningen att Polbuds styrelses séte eller den ort dar bolagets ekonomiska
verksamhet faktiskt bedrevs inte skulle flyttas.83

Gallande fraga tre uttalade EU-domstolen att eftersom etableringsfriheten
mojliggjorde for bolag att bildas och drivas enligt inhemska villkor innefat-
tade det &ven en ratt att omvandlas till ett bolag som omfattas av en annan
medlemsstats nationella ratt. Det kravdes dock att villkoren i den andra med-
lemsstaten var uppfyllda. Varje medlemsstat hade behérighet att avgora vil-
ken anknytningsfaktor som skulle tillampas. | fallet Polbud hade bolaget sa-
ledes en rétt att etablera sig i Luxemburg.84

Grundat pa att domstolen i tidigare rattspraxis hade slagit fast att etableringen
av en filial omfattas av etableringsfriheten kunde bolaget aberopa etablerings-
friheten dven om det inte utférdes ndgon ekonomisk verksamhet i vardmed-
lemsstaten. Missbruksprincipen ansags inte vara tillamplig pd ombildningar
asyftande att omfattas av en gynnsammare lagstiftning. Det saknade betydelse
att endast det stadgeenliga satet flyttas och inte bolagets faktiska séate.8> Dom-
stolen dvergick sedan till att prova fraga ett och fraga tva tillsammans.8

EU-domstolen ansag att kravet pa att genomfora en likvidation for att strykas
ur bolagsregistret var agnad at att forsvara, eller hindra, en gransoverskri-
dande ombildning av bolag vilket utgjorde en inskrankning av etableringsfri-
heten.87

EU-domstolen gick sedan 6ver for att bedéma om inskrankningen var moti-
verad av tvingande skal av allménintresse. Inskrdnkningen var dven tvungen
att vara dgnad att sakerstalla att det efterstravade malet uppnas och att den
inte gar utéver vad som var nodvandigt for att uppna detta mal.s8

Den polska regleringen hade delvis tillkommit for att skydda borgenérer, mi-
noritetsagare och arbetstagare vilket utgjorde tvingande skal av

83 C-106/16 Polbud p. 1-28.
84 C-106/16 Polbud p. 29-35.
85 C-106/16 Polbud p. 36-41.
86 C-106/16 Polbud p. 45.

87 C-106/16 Polbud p. 50-51.
88 C-106/16 Polbud p. 52.

25



allmanintresse som tidigare hade godtagits av domstolen. Prévningen over-
gick saledes till att se om intresset uppnaddes och inte gick utdver vad som
var nédvandigt.8°

En allméan likvidationsskyldighet ansags ga utdver vad som var nodvandigt
da andra mindre ingripande atgarder, som stillande av bankgarantier eller
andra likvardiga garantier, kunde ha valts.?0 Att ett bolag upprattar sitt,
stadgeenliga eller faktiska, sate enligt lagstiftningen i en medlemsstat i syfte
att omfattas av en gynnsammare lagstiftning kunde inte heller utgora miss-
bruk. Att lagstiftningen presumerade att det fanns oenigheter kunde inte mo-
tivera en begrésning av etableringsfriheten. Lagstiftningen var darfér opro-
portionerlig.%

3.3 Kommentar

Det foljer av rattsfallet Polbud att etableringsfriheten omfattar samtliga grén-
soverskridande ombildningar oberoende av bolagets ekonomiska verksamhet
i destinationslandet. Bedomningen av vad som utgér en formanligare lagstift-
ning utvecklar inte domstolen men det kan antas att det ar upp till bolaget att
gobra denna bedémning. Gallande bolagsratten borde det rimligen félja att bo-
laget inte behdver motivera sitt agerande ndrmare men att medlemsstaten har
ratt att satta krav pa vissa garantier som bankgarantier.

Fragan i malet gallde uteslutande den polska bolagsrattsliga regleringen och
eventuella skatteréttsliga fragor utelamnades helt. Om “gynnsammare lag-
stiftning” dven omfattar skattelagstiftning dr darfor osdkert. Skulle forfaran-
det anvéndas for att kringga exempelvis kupongskatt finns det saledes en risk
att det kan anses utgdra ett missbruk (se kapitel 5). Utrymmet borde dock ha
minskat. Genom att klargora att bolaget inte behdver bedriva nagon ekono-
misk verksamhet i landet som bolaget ombildas till har utrymmet for att un-
derkénna forfarandet blivit snavare inom bolagsratten. Sett till det tata sam-
band som finns mellan bolagsrétten och skatteratten ter det sig naturligt att
aven det skatterattsliga handlingsutrymmet for att forfarandet ska ses som
missbruk har minskat.

Mojligheten till att ombilda ett bolag existerade alltsa endast genom EU-dom-
stolens praxis. Avsaknaden av ett gemensamt regelverk ledde bland annat till
en réattslig fragmentering och forvirringar kring rattslaget. Detta motiverade
framtagandet av direktiv 2019/2121 som kommer att gas igenom i nasta ka-
pitel .22

89 C-106/16 Polbud p. 53-56.
90 C-106/16 Polbud p. 58-59.
91 C-106/16 Polbud p. 59-65.
92 Direktiv 2019/2121 skl 2-5.
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4 Direktiv 2019/2121

Som har redogjorts for ovan har EU-domstolens tolkning av etableringsfri-
heten gjort att ett bolag som bildats i enlighet med en medlemsstats lagstift-
ning har rétt att ombildas till ett bolag i en annan medlemsstat enligt denna
stats lagstiftning. Enligt artikel 54 i FEUF &r bolagets sate, dess huvudkontor
och dess huvudsakliga verksamhet jamstallda anknytningsfaktorer. Om sale-
des endast satet flyttas kan fortfarande etableringsfriheten enligt artikel 49 i
FEUF tillampas. EU-domstolens tolkning av dessa artiklar har enligt Europa-
parlamentet och Europeiska unionens rad gynnat ekonomisk tillvaxt, effektiv
konkurrens och produktivitet. Avsaknaden av ett gemensamt regelverk har
dock lett till rattslig fragmentering och skapat viss férvirring kring rattslaget.
Oklarheterna beddémdes ha hindrat utévandet av etableringsfriheten och inte
givit ett optimalt skydd for arbetstagare, borgenédrer och minoritetsaktiea-
gare.® Europarlamentet och Europeiska unionens rad antog darfér den 27 no-
vember 2019, direktivet 2019/2121 om &ndring av direktiv 2017/1132 vad
galler granséverskridande ombildningar, fusioner och delningar.®* | direktivet
introducerades regler om gransoverskridande delningar och ombildningar av
aktiebolag.%

En gransoverskridande ombildning definieras som ett forfarande dér ett bo-
lag, utan att upplosas, avvecklas eller trada i likvidation, ombildar dess rétts-
liga form under vilken det &r registrerat under i utgangsmedlemsstaten, till en
rattslig form i destinationsmedlemsstaten, och dverfor atminstone sitt sate till
destinationsmedlemsstaten utan att férlora sin status som juridisk person. Ut-
gangsmedlemstat ar den medlemsstat dar ett bolag &r registrerat fore en gran-
soverskridande ombildning medan destinationsmedlemsstat ar den medlems-
stat d&r det ombildade bolaget &r registrerat till f6ljd av en granséverskridande
ombildning. Ett ombildat bolag &r det bolag som bildats i en destinationsmed-
lemsstat till foljd av en gransdverskridande ombildning.2®

Processen ar tvadelad. Utgangsmedlemsstaten reglerar forfarandena och for-
maliteterna som ska fullgéras i samband med den gransdverskridande om-
bildningen for att erhalla ombildningsintyget. Lagstiftningen i destinations-
medlemsstaten reglerar forfarandena och formaliteterna som ska fullgoras ef-
ter det att ombildningsintyget erhallits.%’

9 Direktiv 2019/2121 skal 2-5.
94 Jfr direktiv 2019/2121 skél 44.
% Direktiv 2019/2121 skél 1.

% Direktiv 2019/2121 art. 86b.
97 Direktiv 2019/2121 art. 86c.
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Ett ombildningstintyg utfardas av domstol, notarius publicus eller en eller
flera andra myndigheter som &r behorig att kontrollera om kraven for ombild-
ningen ar uppfyllda.®®

Bolaget maste aven ta fram en plan for den gransoverskridande ombild-
ningen.?®® Planen ska granskas av en oberoende sakkunnig som éven ska for-
bereda en rapport till aktiedgarna som maste besvara om kontantersattning ar
adekvat.1% P3 bolagets bolagstaimma ska det sedan beslutas om planen ska
godkannas.101 Aven bolaget maste lamna en rapport till aktiedgarna samt ar-
betstagarna dar rattsliga och ekonomiska aspekter framgar samt vad ombild-
ningen far for konsekvenser for arbetstagarna.l2 Rapporten till aktiedgarna
ska dven granskas av en oberoende sakkunnig.1%® Planen for den gransover-
skridande ombildningen maste offentliggoras.04

Direktivet anger inte tidpunkten for nar den gransoverskridande ombild-
ningen far verkan utan detta bestams av destinationsmedlemsstatens lagstift-
ning. Det far dock forst ske efter att de kontroller som har angivits har ge-
nomforts.1% Nar ombildningen har fatt rattsverkan évertar det ombildade bo-
laget, bolagets tillgangar och skulder, inklusive samtliga avtal, krediter, rat-
tigheter och skyldigheter. Om aktiedgarna inte har avyttrat sina aktier fortsat-
ter de att vara aktiedgare i det ombildade bolaget. Réttigheter och skyldigheter
fran anstallningsavtal eller anstallningsforhallanden 6vertas dven av det om-
bildade bolaget.1%6

Av rattssakerhetsskal valdes det att inte inféra nagon mojlighet till att ogiltig-
forklara ett gransoverskridande forfarande som hade genomforts i enlighet
med direktivet. Att det inte infoérdes antogs inte paverka medlemsstaternas
befogenhet att bland annat besluta om beskattning.197 | forslaget till direktivet
foreslog den Europeiska kommissionen att om ombildningen var ett artifici-
ellt arrangemang med syfte att erhalla otillborliga skattefordelar skulle den
inte tillatas.18 Formuleringen togs inte in i det slutliga direktivet.1%9 | stéllet
angavs det i skalen till direktivet att forfarande generellt saknade inverkan pa
bolags skattskyldighet fore dess genomférande. For dessa fragor, som

% Direktiv 2019/2121 art. 86m.

9 Direktiv 2019/2121 art. 86d.

100 Jfr Direktiv 2019/2121 art. 86f.1-2.

101 Direktiv 2019/2121 art. 86h.1.

102 Direktiv 2019/2121 art. 86e.

103 Direktiv 2019/2121 art. 86f.

104 Jfr direktiv 2019/2121 art. 86g.

105 Direktiv 2019/2121 art. 864q.

106 Direktiv 2019/2121 art. 86r.

107 Jfr Direktiv 2019/2121 art. 86t & skal 50.
108 Eyropeiska kommissionen (2018), art. 86c¢.3.
109 Jfr direktiv 2019/2121.
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hamnade utanfor tillampningsomradet av direktivet, angavs endast att nation-
ell lagstiftning borde galla.110

4.1 Svensk implementering av direktivet

| svensk ratt saknas en motsvarighet till gransoverskridande ombildningar.
Regeringen var darfor tvungen att komma upp med nya allménna associat-
ionsréttsliga regler. Fore genomforandet av direktivet var bolag hanvisade till
reglerna om bildande och avvecklande av bolag.1!

I likhet med direktivet har det angivits i svensk lagstiftning att en gransover-
skridande ombildning sker nér ett aktiebolag 6verfor sitt registrerade séte till
en annan stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet och ombildas
till ett bolag som omfattas av lagstiftningen i den staten.112 Bolaget behdver
alltsa inte dverfora sitt faktiska sate (t.ex. huvudkontoret eller platsen for
verksamheten) till en annan medlemsstat.13

Precis som i direktivet aterfinns det ett krav pa att styrelsen ska anta en om-
bildningsplan.t1# Styrelsen ska utéver ombildningsplanen uppratta en redo-
gorelse innefattande omsténdigheter som kan vara av vikt vid bedémningen
av om ombildningen &r lamplig for bolaget, beskrivning av ombildningens
konsekvenser for bolagets framtida verksamhet och for dess borgenérer samt
information for aktiedgarna respektive arbetstagarna.t'® Det finns specifika
krav for vad informationen som utgar till aktiedgarna och arbetstagarna ska
innehalla.!1® Bade redogodrelsen och ombildningsplanen ska granskas av en
eller flera revisorer.!l’ Bolagets aktiedgare, borgenérer och arbetstagarfore-
tradare eller, om sddana foretradare inte finns, arbetstagarna sjalva har dven
ratt att inkomma med synpunkter pa ombildningsplanen.118

Det ar bolagstimman som ska préva ombildningsplanen.1® Majoritetskrav
for beslutet géller och beslutet maste ha bitratts av aktiedgare med minst tva
tredjedelar savél av de avgivna rosterna som av de aktier som ar foretradda
vid stimman.12° Vid ett godkannande ska bolagets kdnda borgendrer under-
rattas.!?! En talan mot bolagstimmans beslut att godta ombildningsplanen ska

110 Direktiv 2019/2121 skal 51-52.

111 Prop. 2021/22:286 s. 218 f.

11224 a kap. 1 § ABL.

113 Prop. 2021/22:286 s. 220.

11424 akap. 5 8§ & 6 § 6p ABL.; Jfr art. 86d direktiv 2019/2121.
11524 a kap. 6 § ABL.

116 Jfr 24 a kap. 7 & 8 §8 ABL.

11724 a kap. 9 8§ ABL. For revisorns kvalifikationskrav se 24 a kap. 10 § ABL.
118 24 a kap. 12 § ABL.

11924 a kap. 17 § ABL.

120 24 a kap. 20 § ABL.

12124 a kap. 21 § ABL.

29



véackas inom sex manader fran beslutet. Vécks det inte inom denna tid gar
ratten att forra talan forlorad.!??

Bolaget ansoker om tillstand att verkstalla ombildningsplanen hos Bolagsver-
ket.123 Bolagsverket ska avsla ansokan om:

1. ombildningsplanen inte har godkants i behcrig ordning eller till sitt innehall strider
mot lag eller ndgon annan forfattning eller mot bolagsordningen,

2. det enligt 2 § finns hinder mot att bolaget genomfér en granséverskridande ombild-
ning,

3. ombildningen genomfars for otillborliga eller bedragliga &ndamal som leder till att
unionsrétten eller nationell ratt undgas eller kringgas eller som syftar till detta, eller
for brottsliga andamal, eller

4. ombildningen forutsatter ett férfarande enligt lagen (2008:9) om arbetstagares med-
verkan vid granséverskridande fusioner, delningar och ombildningar, men ndgot sa-
dant forfarande inte har inletts.1?4

Bolag som har bristande ekonomi pa grund av konkurs, foretagsrekonstrukt-
ion eller likvidation far inte genomféra en gransoverskridande ombildning.125
Foreligger inga hinder enligt ovan ska Bolagsverket kalla bolagets borgené-
rer.126 Om ingen av borgendrerna motsatter sig ansokan ska Bolagsverket ge
bolaget tillstand att verkstalla ombildningsplanen.12?

Bolagsverket kan dven dverlamna arendet om tillstand att verkstélla en om-
bildningsplan till domstolen. Domstolen ska avsla ansokan om borgendren
presenterar trovardiga uppgifter om att ombildningen medfér fara for att hans
eller hennes fordran inte ska bli betald och att ingen betryggande sakerhet har
lamnats for fordran, och bolaget inte lyckas motbevisa detta. Avslas inte an-
sokan ska domstolen lamna tillstand att verkstalla ombildningsplanen.128

Nar bolaget har fatt tillstand att verkstalla ombildningsplanen ska Bolagsver-
ket utférda ett intyg om att den del av forfarandet som regleras av svensk lag
har genomforts pa foreskrivet satt (detta utgér ombildningsintyget).12° Bola-
get ska sedan ge in en kopia av ombildningsplanen till den behdériga myndig-
heten i den stat dar bolaget ska ha sitt sate. Nar myndigheten har underréttats

122 24 a kap. 38 § ABL.
123 24 a kap. 22 § ABL.
124 24 a kap. 23 § ABL.
12524 a kap. 2 § ABL.

126 24 a kap. 25 § ABL.
12724 a kap. 26 § ABL.
128 24 a kap. 27 § ABL.
129 24 a kap. 28 § ABL.
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ska Bolagsverket fora in uppgifterna om ombildningen samt datum fér regi-
streringen i aktiebolagsregistret.130

Rattsverkningarna av ombildningen uppkommer vid den tidpunkt som har
faststéllts i den medlemsstat dar bolaget efter ombildningen ska ha sin hem-
vist. Om bolaget ska ha sin hemvist i Sverige, uppkommer rattsverkningarna
vid den tidpunkt da ombildningen registreras i aktiebolagsregistret. Ombild-
ningen far foljande rattsverkningar:

1. Det ombildade bolaget far sitt registrerade séte i en annan medlemsstat och far en
andrad rattslig form enligt lagstiftningen i den staten.

2. Bolagets tillgangar och skulder overgar till att vara det ombildade bolagets till-
gangar och skulder.

3. Aktiedgare i bolaget fortsatter att vara aktiedgare i det ombildade bolaget, om de
inte utnyttjar sin ratt enligt 34 § till inlésen.

4. Bolagets rattigheter och skyldigheter som hérror fran anstallningsavtal eller anstall-
ningsférhéllanden och som finns vid den tidpunkt da den granséverskridande om-
bildningen far verkan overgar till att vara det ombildade bolagets rattigheter och
skyldigheter.13!

4.2 Skattemaéssiga justeringar i ljuset av 24 a kap.

ABL

Grundat pa direktiv 2019/2121 och de férandringar som de foranledde i ABL
sag regeringen, bland annat, 6ver de skatteméassiga bestimmelserna som ak-
tualiseras vid en granséverskridande ombildning.!32 Andringarna skedde uti-
fran utgangspunkten att de inte skulle forsvara for bolag att omstrukturera sin
verksamhet samtidigt som sarskilda avvédganden var tvungna att goras géal-
lande orealiserade varden som lamnade den svenska beskattningsfaren.33 La-
gen trader i kraft den 1 januari 2024.134

Om ett bolag flyttar sitt registrerade sate till en annan medlemsstat blir bolaget
en utlandsk juridisk person och saledes begransat skatteskyldig i Sverige. Pro-
positionen utgick fran att det kunde skapa tre situationer som fick olika skatte-
maéssiga utfall. Den forsta situationen var att bolaget endast bedrev verksam-
het i Sverige vilket gor att verksamheten kommer att utgora ett fast driftstalle

130 24 a kap. 29 § ABL.

131 24 a kap. 32 § ABL.

132 Prop. 2023/24:15 s. 17.

133 Prop. 2023/24:15 s. 19.

134 Skatteutskottets betdnkande 2023/24:SkU5.
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i Sverige efter ombildningen. Inkomster fran det fasta driftstallet kommer i
detta fall fortsatt att beskattas i Sverige.1%

Bedrivs verksamhet i bade Sverige och i en annan medlemsstat upphor skatt-
skyldigheten for den utlandska verksamheten efter ombildningen medan re-
sultatet for den svenska verksamheten &r den samma som i typfall 1. Det
tredje typfallet var att verksamheten endast bedrivs i en annan medlemsstat
och i detta fall upphor skattskyldigheten helt i Sverige.1%

Nar en gransoverskridande ombildning sker till eller fran Sverige ansags inte
begransningar av avdragsratten for tidigare ars underskott vara tillampligt da
det inte innebar nagon verksamhetsavyttring mellan bolag. Nagon begrans-
ning likt den som finns fér fusioner och fissioner, verksamhetsavyttringar och
partiella fissioner behovdes darfor inte inforas.137 Aven de utgifter som ett
bolag har i samband med 6verforandet av sitt registrerade sate ingar i avdrags-
ratten.138

| typfall tva och tre innebar den granséverskridande ombildningen att Sverige
forlorar beskattningsratt for den verksamhet som bedrivs utanfér Sverige. Nar
Sverige helt eller delvis forlorar beskattningsratten kan det bli aktuellt med
uttagsbeskattning. Regeringen ansag att bedémningen var i enlighet med di-
rektiv 2016/1164 artikel 5.1 ¢ som foéreskrev att utflyttningsbeskattning ska
ske nér en skattskyldig 6verfor sin skatterattsliga hemvist till en annan med-
lemsstat eller till ett tredjeland utan att ha tillgangarna knutna till ett fast drift-
stalle i den forsta medlemsstaten.139

Anstand med att betala uttagsbeskattning utvidgades till att omfatta Gverfor-
ening av registrerade sate till en annan stat inom EES. 140

Regeringen valde att inte utvidga mojligheterna till fiktiv avréakning till att
omfatta gransoverskridande ombildningar. Tre remissinstanser stéllde sig ne-
gativa till forslaget och papekade att det fanns en risk for en dubbelbeskatt-
ning.!*! FAR skrev i sitt remissyttrande att vid en gransdverskridande om-
bildning som innebér att ett fast driftstille lamnar Sveriges beskattningsfar
kommer det att ske en uttagsbeskattning. Skulle bolaget efter ombildningen
onska att salja tillgangarna i det fasta driftstallet finns det en risk for dubbel-
beskattning eftersom anskaffningsvardet pa tillgangarna &r detsamma som
fore ombildningen. Vardedkningen kan alltsa forst beskattas i Sverige for att

135 Prop. 2023/24:15's. 32 1.

136 Prop. 2023/24:15 s. 33 f.

137 Prop. 2023/24:15 5. 36 f.

138 Prop. 2023/24:15s. 37.

139 Prop. 2023/24:15 s. 39; jfr direktiv 2016/1164 art. 5.1 c.
140 Prop. 2023/24:15s. 46 f.

141 Prop. 2023/24:15s. 43.

32



sedan aterigen beskattas i den andra medlemsstaten. FAR ansag att forslaget
skulle innebdra ett nytt hinder fér den inre marknaden, att det behdvdes géra
en battre utredning kring varfor fiktiv avrakning inte tillats samt att mojlig-
heten till anstand med betalning av uttagsheskattningen inte var tillrackligt
for att undanréja hindret for den inre marknadens funktion.142

Regeringen papekade i sitt yttrande att det i fusionsdirektivet inte finns nagot
krav pa att fiktiv avrakning ska tillampas vid en gransoverskridande ombild-
ning. I direktivet aterfinns reglering for flytt av séte for europabolag men aven
har tillats inte fiktiv avrakning. Eftersom anstand med uttagsbeskattning fo-
reslog att tillatas ansags inte fiktiv avrakning vara nddvandigt. Nagon storre
oversyn av risken for dubbelbeskattning vid gransoverskridande transaktioner
tyckte regeringen foll utanfor lagstiftningsprojektet.143

Skatteflyktsregler och bestammelser mot missbruk begransar i vilken man
olika skatteréttsliga forfaranden far genomforas. For att se hur detta forhaller
sig till regleringen av granséverskridande ombildningar kommer en genom-
gang av dessa begrasningar att ske i foljande kapitel.

142 FAR (2023).
143 Prop. 2023/24:15 s 44 1.
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5 EU-réttslig reglering av skatteflykt

51 Skatteflyktsdirektivet (ATAD | och ATAD II)

Direktiv 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststéllande av regler mot skat-
teflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion (ATAD
I) antogs for att sakerstélla att beskattning inom EU sker i medlemsstaten dar
vinsten och mervérdet skapats. Direktivet togs fram mot bakgrund av
OECD:s initiativ mot erodering av skattebasen och flyttning av vinster
(BEPS).144 Implementeringen av BEPS skede genom ett direktiv for att sa-
kerstélla en réttvis, effektiv, konsekvent och samordnad beskattning inom un-
ionen.2> For att minska eventuella hinder pa den inre marknaden syftade
ATAD | direktivet aven till att motverka dubbelbeskattning.1¢ Direktivet ar
utformat som ett minimidirektiv.4’

Direktivets bestammelser ar allmant hallna for att sakerstalla att de passade
in i respektive stats bolagsskattesystem.148 Eftersom reglerna avser subjekt
som omfattas av bolagsbeskattning galler regleringen for fasta driftstéllen och
fasta driftstallen tillhérande subjekt som &r skattemdssigt hemmahérande i
tredje land.1#°

Om tillgangar flyttas fran ett huvudkontor till ett fast driftstélle i en annan stat
och vice versa foreskriver direktivet att en utflyttningsbeskattning ska ske.
Samma galler for dverforing av naringsverksamhet eller skatterattslig hem-
vist med undantag for sadana tillgangar som fortsatt har verkligt samband
med ett fast driftstalle i den forsta medlemsstaten.>° Den skatteskyldige har i
bada dessa situationer ratt att fa anstand med betalningen av utflyttningsskat-
ten om overforeningen sker till ett land som &r part i EES-avtalet. Den skat-
teskyldige ska i dessa fall betala skatten i delbetalningar under fem ar .15

Genom ATAD I infordes en allmén regel mot missbruk, aven kallad General
Anti-Avoidance Rule (GAAR) eller missbruksregeln. Artikeln har féljande
ordalydelse:

1. Vid berdkningen av det skattepliktiga underlaget for bolagsskatt ska en medlemsstat inte
ta hénsyn till ett arrangemang eller en uppséattning arrangemang som har inférts med det hu-
vudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena att fa en skattefordel som motverkar
malet eller syftet med tillamplig skatterétt och som inte & genuina med beaktande av alla

144 Direktiv 2016/1164 skal 1.

145 Direktiv 2016/1164 skal 2.

146 Direktiv 2016/1164 skal 5.

147 Direktiv 2016/1164 art. 3.

148 Direktiv 2016/1164 skal 3.

149 Direktiv 2016/1164 art. 1 & skal 4.
150 Direktiv 2016/1164 art. 5.1.

151 Direktiv 2016/1164 art. 5.2.
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relevanta fakta och omstandigheter. Ett arrangemang kan bestd av mer &n ett steg eller av
mer &n en del.

2. Vid tillampning av punkt 1 ska ett arrangemang eller en uppsattning arrangemang betraktas
som icke-genuina i den utstrackning som de inte har inforts av giltiga kommersiella sk&l som
aterspeglar den ekonomiska verkligheten.

3. Om ett arrangemang eller en uppséattning arrangemang inte ska tas hénsyn till i enlighet
med punkt 1 ska det skattepliktiga underlaget berdknas i enlighet med nationell rétt.”*52

Regeln fick en allman utformning for att kunna anvandas pa nuvarande och
framtida skatteplaneringsystem. Hade regeln varit for specifik hade den ris-
kerat att inte hinna justeras i den takt som nya planeringssystem upptacks. |
forslaget till direktivet angavs att regeln skulle aterspegla de av EU-domsto-
len framtagna testerna for om ett arrangemang ar konstlat.153

Vad som avses med arrangemang definieras inte i nagon artikel eller i skélen
till direktivet. Det anges endast i skdlen att medlemsstaterna, nar de bedémer
om ett arrangemang ska ses som icke genuint, kan betrakta alla giltiga eko-
nomiska skél, inbegripet finansiell verksamhet.1>4

Ett arrangemang kan enligt ordalydelsen besta av ett eller flera steg vilket bor
kunna medfora att om ett arrangemang eller del darav inte ar genuint kan det
underkannas utan att resterande transaktionskedja behdver beaktas.1%°

Anses forfarandet vara ett arrangemang maste syftet av arrangemanget bedo-
mas. Aven arrangemangets genuinitet ska bedémas. Hur bedémningen ska
goras har till synes lamnats utanfor direktivet. Da rekvisiten ar kumulativa
och punkten 1 forsta meningen avslutas “med beaktande av alla relevanta
fakta och omstandigheter” bor det enligt Croneberg goras en objektiv bedém-
ning.1%6  Artikeln hanvisar dven till syftet med tillamplig lagstiftning vilket
innebdr att det ska beddmas mot bakgrund av syftet med den nationella lag-
stiftningen. Aven hur detta ska beddmas saknas det vagledning kring i ingres-
sen till direktivet eller i nagon av artiklarna. I kombination med att det inte
framgar vilken lagstiftning som avses blir det svart att identifiera direktivets
lagsta niva.ls?

Den sista delen av provningen om GAAR ér tilldmplig &r arrangemangets
genuinitet. Prévningen har i doktrinen beskrivits som en ventil for att saker-
stalla att arrangemang som ar grundade pa godtagbara kommersiella skal inte

152 Direktiv 2016/1164 art. 6.

153 Europeiska kommissionen (2016), s. 9.
154 Direktiv 2016/1164 skal 11.

155 Jfr Croneberg (2021) s. 326.

156 Croneberg (2021) s. 327.

157 Jfr Croneberg (2021) s. 330.
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ska omfattas av artikeln.1% Medlemsstaterna kan i denna beddmning beakta
alla giltiga ekonomiska skal, inbegripet finansiell verksamhet enligt ingressen
till direktivet.15°

Ska hénsyn inte tas till arrangemanget ska det skattepliktiga underlaget be-
réknas i enlighet med nationell rétt. VVad som ska ersétta arrangemanget anges
inte vilket ger rattstillamparen stora befogenheter att fylla ut tomrummet.160

Da direktivet ar ett minimidirektiv far medlemsstaterna anta en nationell all-
mén missbruksbestdmmelse som &r mer omfattande for att sdkerstalla en
hogre skyddsniva for inhemska bolagsskattebaser.16* Tillampningen av be-
stammelsen far inte skilja mellan nationella och gransoverskridande situat-
ioner.162 Precis som det tidigare har redogjorts for, far inte tillampningen
strida mot nagon av friheterna i FEU eller FEUF (se kapitel 2).

Genom radets direktiv 2017/952 av den 29 maj 2017 om andring av direktiv
2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar med tredjelander (ATAD 1)
genomfordes vissa andringar av ATAD |. Forandringarna fokuserade pa hy-
brida missmatchningar som uppstar med tredje lander i enlighet med en av
OECD framtagen rapport.163 ATAD Il innebar ingen férandring av GAAR.

Eftersom GAAR ska aterspegla det av EU-domstolen framtagna testerna for
om ett arrangemang ar konstlat bestar nasta avsnitt av en genomgang av EU-
domstolens praxis kring missbruksprincipen.

5.2 EU-domstolens bedémning av missbruk

Starten pa missbruksprincipen var C-33/74 van Binsbergen dar EU-domsto-
len gav medlemsstaterna en rétt att infora bestammelser som forhindrade att
en fordragsfrihet utnyttjas for att undkomma nationella regler.1%4 | efterkom-
mande avgoranden klargjordes att fordragsfriheterna inte fick utnyttjas for att
kringga nationell ratt. Medlemsstaterna gavs genom detta mojligheter att un-
derkéanna forfarande om atgarden var valavvagd och proportionerlig.16°

158 Croneberg (2021) s. 330 f.

159 Direktiv 2016/1164 skal 11.

160 Jfr Croneberg (2021) s. 331.

161 Direktiv 2016/1164 art. 3.

162 Direktiv 2016/1164 skal 11.

163 Direktiv 2017/952 skal 5.

164 C-33/74 van Binsbergen p. 13; Jfr Croneberg (2021) s. 336; jfr Kristoffersson (2018)
s. 70.

165 Croneberg (2021) s. 336 f. och dar angiven praxis — C-115/78 Knoors p. 25, C-81/87
Daily Mail p. 23-25, C-229/83 Leclerc mot Au blé vert p. 27, C-148/91 Veronica p. 43, C-
212/97 Centros.
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| C-110/99 Emsland-Starke, som géllde tolkning av en forordning,6¢ stalldes
tva beddémningar upp for att avgora om forfarandet utgjorde missbruk. Den
forsta delen av bedémningen tog sikte pa syftet med bestammelsen dar det
skulle objektivt framga att malsattningen med gemenskapsbestammelsen inte
hade uppnatts dven om rekvisiten i villkoret formellt hade fullgjorts. Den
andra bedomningen tog sikte pa, den subjektiva faktorn, avsikten. Detta inne-
bar att agerande skulle ha vidtagits for att vidhalla en forman som foljde av
gemenskapsbestdmmelserna. For ett gransoverskridande forfarande kunde
det bland annat bevisas genom att visa att parterna hade agerat i samfor-
stand.167 Om ett missbruk ansags foreligga hade den enskilde aldrig haft na-
gon rétt till den rattighet eller fordel som foljer av unionsratten. Missbruks-
principens applikation innebar saledes inte nagon sanktion.168

Malet C-255/02 Halifax rorde tolkning av ett direktiv gallande mervar-
deskatt.’6® | avgdrandet anvandes det objektiva och subjektiva prévningsmo-
mentet fran Emsland-Starke. Av domen framgick det att for att det skulle réra
sig om missbruk pd medvardeskatteomradet skulle den skatteskyldige ha upp-
fyllt de formella kraven i bestammelsen men uppnatt en skattefordel som stri-
der mot bestammelsen syfte. Utifran objektiva omstandigheter skulle det dven
synas att de ifragavarande transaktionernas huvudsakliga syfte hade varit att
uppna en skattefordel 170 Forfarandet var aven tvunget att utifran aktorernas
rattsliga, ekonomiska och personliga férhallanden framsta som konstrue-
rad.17! Uppfylldes rekvisiten var forfarandet att betrakta som missbruk och da
skulle skattemyndigheten omdefiniera forfarandet.1’? | Halifax stred det mot
principen om skatteneutralitet och ddrmed mot syftet med avdragssystemet
att gora avdrag for all ingaende mervardesskatt nar det inte fanns nagon trans-
aktion i samband med bolagets normala affarsverksamhet som medférde en
ratt att fa gora avdrag eller del av den 173

| C-196/04 Cadbury Schwepps prévades Forenade kungarikets CFC- lagstift-
ning. CFC bolag i Storbritannien innefattade ett utlandskt bolag som till mer
an 50 procent dgs av ett i Storbritannien hemmahdrande bolaget. Lagstift-
ningen var tillamplig nar CFC-bolaget beskattas med "en lagre beskatt-
ningsniva" i sin hemviststat &n i Férenade kungariket. Om CFC-lagstiftningen
var tillamplig skulle vinsten i CFC bolaget hanforas till det i Storbritannien

166 Forordningen var kommissionens forordning (EEG) nr 568/85 av den 4 mars 1985. Se
C-110/99 Emsland-Stéarke p. 1.

167 C-110/99 Emsland-Starke p. 52-53.

168 C-158/08 Pometon p. 28; jfr Croneberg (2021) s. 338.

169 Malet gallde direktiv 77/388/ EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av med-
lemsstaternas lagstiftning rérande omsattningsskatter. Se C-255/02 Halifax p. 1.

170 C-255/02 Halifax p. 74 & 85.

171 Croneberg (2021) s. 340.

172 C-255/02 Halifax p. 93-98.

173 C-255/02 Halifax p. 80; jfr Kristoffersson (2018) s. 71.
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hemmahérande bolaget dock med rétt till avrdkning for den skatt som CFC-
bolaget hade erlagt i sin hemviststat. Enligt den hanskjutande domstolen eta-
blerade bolaget ett dotterbolag pa Irland uteslutande for att vinster fran den
interna finansieringsverksamheten skulle beskattas mindre och saledes kunde
CFC lagstiftningen tillampas.174

EU-domstolen borjade med att konstatera att avsikten att ta del av en forman-
ligare skattelagstiftning inte innebar att fordragsbestammelserna inte kunde
aberopas eller att forfarandet utgjorde ett missbruk av etableringsfriheten 175

Dérefter provades om etableringsfriheten i artiklarna 49 och 50 FEUF ut-
gjorde ett hinder mot CFC-lagstiftning. Lagstiftningen innebar en negativ sér-
behandling som skapade en skattemassig nackdel.1’®¢ EU-domstolen klar-
gjorde i réttsfallet att en inskrankning av etableringsfriheten kan vara motive-
rad om den avser konstlade upplagg som gors i syfte att kringga nationell
lagstiftning i medlemsstaten men att det inte kan presumeras vid en sekundar
etablering.l’” For att omfattas av etableringsfriheten forutsattes att bolaget
faktiskt etablerade sig och bedrev faktiskt ekonomisk verksamhet, annars sak-
nade det ekonomisk forankring. Brevladebolag kunde alltsa inte omfattas av
etableringsfriheten.178

Domstolen anvande samma prévningsmoment fér konstlade upplagg som i
Emsland-Starke och Halifax. For att utgora ett konstlat uppldgg var det
tvunget att finnas ett subjektivt element i form av en avsikt att uppna en
skattemassig fordel och ett objektivt element dar det av omstandigheterna
skulle framga att andamalet med etableringsfriheten inte hade uppnatts trots
att kraven formellt sett iakttogs.1”®

CFC lagstiftningen var forenlig med etableringsfriheten om den endast om-
fattade rent konstlade upplagg men utformningen pa Forenade kungarikets
lagstiftning gjorde att dven faktisk ekonomisk verksamhet omfattades. Lag-
stiftningen stred darav mot etableringsfriheten i art. 49 och 50 FEUF.1&0

Cadebury Schweppes innebar, enligt Croneberg, delvis en utdkning av vilka
etableringar som inte erk&ndes av unionsratten men dven att skatteflyktsregler
endast fick tillampas om de var andamalsenliga och proportionerligt utfor-
made for att traffa konstlade upplidgg. Aven att konstlade upplagg skulle

174 C-196/04 Cadbury Schwepps p. 6, 7, 8-11, 18.
175 C-196/04 Cadbury Schwepps p. 34-38.

176 C-196/04 Cadbury Schwepps p. 43-46.

177 C-196/04 Cadbury Schwepps p. 50-51.

178 C-196/04 Cadbury Schwepps p. 54-55.

179 C-196/04 Cadbury Schwepps p. 64.

180 C-196/04 Cadbury Schwepps p. 72-75.
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bedomas utifran ett objektivt och ett subjekt provningsmoment tillkom genom
domen.t8?

| C-321/05 Kofoed benamnde domstolen for forsta gangen missbruksprinci-
pen som en allmén unionsrattslig princip.18 Av senare praxis framgick det att
en skatteflyktshestdmmelse alltid, oavsett om det géller dess forenlighet med
en direktivbestammelse eller fordragsfrihet, maste var inriktad pa rent konst-
lade upplégg.’®® EU-domstolen fortydligade aven att missbruksprincipen
kunde aberopas mot en skatteskyldig dven om det saknades stod for det i nat-
ionell ratt.184

De forenade malen C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16 samt de for-
enade malen C-116/16 och C-117/16, dven kallade Beneficial Ownership ma-
len, avsag undantaget fran bolagsskatt i direktiv 2003/49 (rante- och royalty-
direktivet) respektive undantag i direktiv 90/435 (moder- och dotterbolagsdi-
rektivet) fran att innehalla kupongskatt pa utdelning som lamnas till enheter
som ar etablerade i en annan medlemsstat.8

Genom domen uppstod det en viktig skillnad mellan att neka en réattighet och
alagga en skyldighet dar missbruksprincipen ar inriktad pa det forsta. Att prin-
cipen inte omfattade nagon skyldighet mojliggjorde namligen for dess till-
lamplighet utan stdd i nationell lagstiftning. Missbruksprincipens tillamplig-
het var darfor oavhangigt implementeringen av direktivens missbruksregel .18
EU-domstolen gav aven i domen for forsta gangen tydlig vagledning kring
vad som utgjorde indicier for rent konstlade upplagg som mojliggjorde till-
lampningen av missbruksprincipen. Aven om den slutgiltiga prévningen an-
kom pa den nationella domstolen.'8” Féljande indicier togs upp i de tva do-
marna:

- En bolagskoncern uppréttas som inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten, har
en rent formell struktur och syftar huvudsakligen i eller har som ett av sina huvud-
sakliga mal att uppna en skattefordel 188

- Om réntor eller utdelning helt eller nastan i sin helhet vidareférmedlas kort tid efter
att de har mottagits till en enhet som inte uppfyller villkoren i respektive direktiv
(rénte- och royaltydirektivet 2003/49 och moder- och dotterbolagsdirektivet
90/435).189

181 Croneberg (2021) s. 343.

182 C-321/05 Kofoed p. 38.

183 C-16/16 Egiom p. 64; C-14/16 Euro Park Service p. 69; Jfr Croneberg (2021) s. 346.
184 C-251/16 Cussens p. 33 och 44,

185 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 27; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 34.

186 Jfr Croneberg (2021) s. 351 f.

187 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 126; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 99.

188 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 127; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 100.

183 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 127; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 101.
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- Koncernen &r strukturerad sé att den innefattar ett transitbolag som nar den uppbér
rantorna eller utdelningen ska betala det vidare till ett bolag som inte uppfyller kra-
ven i direktiven.190

o Med transitbolag avses ett bolag som endast tar emot réntor eller utdelning
och sedan for det vidare. Foretaget far inte bedriva ndgon annan ekonomisk
verksamhet. Detta bedoms utefter en helhetsbedémning dér foretags led-
ning, kostnads- och utgiftstruktur, anstéallda, lokaler och utrustning beak-
tas.191

- Om foéretaget som ar inblandade i den ekonomiska transaktionen genom avtal ar
tvungen att Gverfora vinsten eller inte har ndgon ratt att forfoga over de rantor eller
utdelningar som uppbaérs.192

- Slutligen utgjorde upprattandet av komplexa ekonomiska transaktioner och bevil-
jandet av 1an inom en och samma koncern som samféllde med antagandet av ny
skattelagstiftning ett indicium.1°3

Beddmningen kring om det &r ett rattsmissbruk paverkades inte av existensen
av ett skatteavtal.1®4

Det ankommer pa skattemyndigheten att styrka att rekvisiten for ett forfaran-
demissbruk foreligger. Myndigheten maste styrka att bolaget som pastas ha
ratt till rantorna ar ett transitbolag men de behéver inte bevisa vem som fak-
tiskt har réatt till rantor eller utdelning.19

521 Kommentar

Genom missbruksprincipen kan medlemsstaterna, utan stod i nationell lag,
forhindra att bland annat bolag utnyttjar fordragsfriheterna. Att principen inte
ska ses som en sanktion innebdr att det alltid ager tillampning och standigt
star till domstolens forfogande. Att missbruksprincipen ar tillamplig i svensk
ratt utan att den har implementerats har faststéllts genom Scania-malet (HFD
2013 ref. 12). Av malet framgar dven att domstolen har en skyldighet att till-
ldmpa principen om missbruk férekommer.

Att avsikten att ta del av formanligare skattelagstiftning inte kan presumeras
utgora missbruk av etableringsfriheten paminner om réttsfallet Polbud inom
associationsratten dar avsikten att ta del av en formanligare bolagsreglering
inte innebar att bolaget inte omfattades av etableringsfriheten. Medlemssta-
terna verkar saledes, pa bada omradena, kunna konkurrera kring vilket land

190 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 127; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 103.
191 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 127; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 104.
192 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 127; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 105.
193 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 127; C-116/16 T Danmark m.fl. p.. 106.
194 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 127; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 108.
195 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 127; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 118-119.
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som har formanligare lagstiftning. Den enhetliga synen forenklar for bolag att
forutse konsekvenserna vid en omstrukturering.

Av Cadebury Schweppes malet framgar det att etableringsfriheten inte om-
fattar bolag som saknar faktiskt etablering och inte bedriver faktiskt ekono-
misk verksamhet. Efter Beneficial Ownership malen ska upprattandet av en
bolagsstruktur som inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten, har en rent
formell struktur och syftar huvudsakligen till eller har som ett av sina huvud-
sakliga mal att uppna en skattefordel betraktas som ett indicium pa att forfa-
randet ar konstlat. Hur detta och uttalandet i Cadebury Schweppes ska tolkas
efter Polbud ar enligt mig tdmligen oklart. Polbud gallde som bekant en eta-
blering utan nagon ekonomisk forankring (se avsnitt 3.2). All verksamhet
skulle efter ombildningen fortsatta att bedrivas i Polen. Ombildningen gjordes
inte pa grund av skatteméassiga avvaganden utan av bolagsréttsliga. Dessa har
dock manga ganger ett valdigt starkt samband. I rattsfallet blev inte EU-dom-
stolen tillfragade om missbruksprincipens inverkan pa bedémningen men det
klargjordes att den genomfdérda ombildningen foll inom etableringsfriheten.
Nagon narmare diskussion om nar forfarande kunde tangera eller utgéra miss-
bruk saknas i domskélen. En fraga som saledes uppkommer ar om férfarandet
i Polbud hade kunnat utgéra missbruk om det genomfordes for att aktiedgare
i bolaget inte skulle vara skatteskyldiga for kupongskatt?

Av central vikt for bedémningen av missbruk ar vad som utgor faktiskt eko-
nomisk verksamhet. | den praxis som har presenterats har detta inte ndrmare
preciserats. Om det tolkas utifran rattsfallet Polbud torde det omfatta att det
registrerade sattet flyttas dven om styrelsens séte eller den ort déar bolagets
ekonomiska verksamhet faktiskt bedrivs inte flyttas. En sadan tolkning &r inte
fullt i enlighet med de uttalande som har gjorts i Cadebury Schweppes eller
Beneficial Ownership, speciellt gallande synen pa breviladeforetag. Om fak-
tiskt ekonomisk verksamhet tolkas i enlighet med Polbud minskar méjlighet-
erna kraftigt att beakta vissa forfarande som missbruk.

Alternativt kan etablering beaktas som faktisk ekonomisk verksamhet nar det
genomfors for att omfattas av fordelaktigare bolagsreglering men inte nér syf-
tet ar att omfattas av fordelaktigare skattereglering. Det avgdrande blir alltsa
syftet med etableringen. Detta alternativ urholkar delvis den utvidgningen
som gjordes i Polbud av etableringsfriheten. Detta eftersom det kraver att om-
struktureringen endast genomfordes av bolagsréattsliga skél. Associationsrat-
tens tata samband med skatteratten torde i detta fall vala patagliga bevissva-
righeter.

Den senare tolkningen hade enligt mig gett ett orimligt resultat sérskilt med

beaktande av direktiv 2019/2121 som skapat ett tydligt regelverk for hur en
gransoverskridande ombildning ska ga till. | direktivet saknas det nagot krav
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pa ekonomisk verksamhet och dess utformning efter ombildningen. Det torde
fortfarande finnas en risk for att en gransoverskridande ombildning traffas av
missbruksprincipen for att upplagget anses konstlat. Med beaktande av Pol-
buds avsaknad av krav pa det ombildade bolagets ekonomiska verksamhet
borde detta utrymme dock ha minskat.

En grund som rattfardigar inskrankningar i etableringsfriheten ar uppratthal-
landet av den valavvégda fordelningen av beskattningsratten. For att under-
soka om denna grund kan aktualiseras kommer EU-domstolens praxis pa om-
radet att redovisas i nasta avsnitt.

5.3 Uppratthallandet av~ den  vélavvéagda

fordelningen av beskattningsratten

Rattsfallet C-446/03 Marks and Spencer gallde de brittiska koncernavdrags-
reglerna dar forluster i dotterbolag i andra medlemsstater inte fick dras av hos
moderbolaget i Storbritannien. Lagstiftningen utgjorde en inskrénkning av
etableringsfriheten men kunde rattfardigas. Om forlusterna fran dotterbolaget
hade tillatits skulle det namligen, enligt EU-domstolen, resultera i att symme-
trin brots eftersom dotterbolagets vinster inte beskattades i Storbritannien. Vi-
dare hade bolagen haft en mdjlighet att vélja var de skulle beskattas vilket
skulle dventyra férdelningen av beskattningsratten .16

Gallande forluster som inte gick att utnyttja i dotterforetagets hemviststat var
atgarderna for langtgaende och gick utéver vad som var nédvandigt for att
uppna malet. Dessa forluster fick alltsd inte nekas utan var avdragsgilla.t%”

| C-231/05 Oy AA avsag ett finskt bolag att ge ett koncernbidrag till bolaget
AA Ltd med séte i en annan medlemsstat som indirekt &gde 100 procent av
Oy AA. Enligt de finska reglerna var koncernbidraget endast avdragsgillt om
givaren och mottagaren av det var finska bolag.1®® Av rattsfallet klargjordes
det att den valavvéagda beskattningen inte per automatik réttfardigade inne-
hallandet av skatteméssiga fordelar. Den kunde dock aberopas som grund for
att forebygga agerande som dventyrade medlemsstaternas rétt att beskatta
verksamhet inom dess territorium. Ett avdragsgillt koncernbidrag skulle i
detta fall kunna utnyttjas for att valja i vilken stat bolaget 6nskade att beskatta
sin vinst.1%9

| C-414/06 Lidl Belgium motiverade upprétthallandet av férdelningen av be-
skattningsratten, att forluster fran ett fast driftstalle belaget i en annan

196 C-446/03 Mark and Spencer p. 35, 43, 45, 46.
197 C-446/03 Mark and Spencer p. 55-56.

198 C-231/05 Oy AA p. 11-16.

199 C-231/05 Oy AA p. 53-59.
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medlemsstat inte fick dras av i bolagets medlemsstat. Detta da medlemsstaten
dér det fasta driftstallet hdrde hade beskattningsratt for inkomsterna eftersom
det sakerstéallde symmetrin. Bestammelsen i malet foljde delvis av ett skatte-
avtal mellan de bada medlemsstaterna.2%

C-388/14 Timac Agro Deutschland rorde 6verforingen av ett fast driftstélle i
Osterrike fran ett tyskt bolag till ett dsterrikiskt, tillhérande samma koncern,
mot vederlag. Fragan i det nationella malet gallde hur underskottet i det fasta
driftstéllet skulle behandlas.2°! Gallande uppratthallandet av den valavvagda
foérdelningen av beskattningsratten uttalade EU-domstolen att en medlemsstat
hade ratt att aterfora ett underskott som tidigare hade dragits av om staten inte
hade utdvat ndgon beskattningsritt pa inkomsterna. Atgarden sakerstallde
symmetrin mellan ratten att beskatta inkomst och méjligheten att dra av un-
derskott, och déarav den valavvéagda fordelningen av beskattningsratten.20?
Domstolen skrev dven att det fanns en koppling mellan férhindrandet av skat-
teflykt och malsattningarna att upprétthalla en val avvagd fordelning av be-
skattningsratten mellan medlemsstaterna.2%3

Med detta kapitel avslutas genomgangen av den EU-réttsliga regleringen.
Néstkommande kapitel ska i stallet bertra relevant svensk reglering.

200 C-414/06, Lidl Belgium p. 33.

201 C-388/14, Timac Agro Deutschland p. 9-10.
202 C-388/14, Timac Agro Deutschland p. 37-38.
203 C-388/14, Timac Agro Deutschland p. 47.
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6 Skatteavtal

| Sverige avses med skatteavtal ett avtal for undvikande av dubbelbeskattning
pa inkomst och, i forekommande fall, pa formogenhet som ingatts av Sverige
med en annan stat eller utlandsk jurisdiktion, om inte annat anges eller fram-
gar av sammanhanget.204 Skatteavtalen maste inkorporeras i svensk ratt for
att vara tillampliga.2® De svenska skatteavtalen foljer i huvudsak OECD:s
modellavtal. Att sa ar fallet framgar delvis av strukturen pa de svenska skat-
teavtalen men aven av propositionen till lagen nér nya avtal inforlivas i svensk
ratt.206 For att lattare kunna dra allmanna slutsatser om gallande ratt i Sverige
kommer darfor OECD:s modellavtal att berdras och inte ett specifikt skatte-
avtal som Sverige har ingatt i (jfr avsnitt 1.4).

| avsaknad av enhetliga och harmoniserade bestammelser har medlemssta-
terna befogenhet att inga skatteavtal for att bestamma kriterierna for beskatt-
ning av inkomst och férmodgenhet i syfte att undanréja dubbelbeskattning.
Aven om det stdr medlemsstaterna fritt att fordela beskattningsratten far inte
tillampningen resultera i att principerna om fri rorlighet i FEU asidosétts.207
EU-domstolen har &ven fastslagit att ett skatteavtal ska beaktas vid beddm-
ningen av skattelagstiftningens férenlighet med gemenskapsratten. | samband
med detta uttalade domstolen att skatteavtalet skulle beaktas for att se om det
forelag en diskriminering. Detta har av Cejie tolkats som att skatteavtalet kan
medfdra att en restriktion av friheterna i FEU inte foreligger. Rattslaget ger
dock ingen storre vagledning kring om den bakomliggande regeln i denna
situation maste tas bort.28 Om det dock foreligger ett misshruk kan ett skat-
teavtal inte ha en neutraliserande effekt (se avsnitt 5.2).20

Nér ett skatteavtal tolkas av en svensk myndighet och domstol ska i forsta
hand avtalsparternas gemensamma avsikt vara avgorande vilket faststallas i
enlighet med de metoder och medel som anvisas i artiklarna 31-33 i Wien-
konventionen om traktatratten.?l9 OECD:s modellavtal och kommentarerna
till detta ar av sarskild betydelse.2!* Synen pa modellavtalet och kommenta-
rerna verkar till synes delas av EU-domstolen.21?

204 2 kap. 35 § IL.

205 8 kap. 3 och 5 §§ Regeringsformen (1974:152).

206 Jfr Dahlberg (2000) s 89.

207 C-385/00, de Groot p. 93-94; C-527/06, Renneberg p. 48, 50-51; C-168/11, Beker, p.
32-34; C-303/12, Imfeld och Garcet, p. 42 och déar angiven réttspraxis.

208 C-265/04 Bouanich p. 48-56; jfr Cejie (2010) s. 283 f.

209 C-115/16 N Luxembourg 1 m.fl. p. 135-136; C-116/16 T Danmark m.fl. p. 108.

210 Jfr SO 1975:1.

211 HFD 2016 ref. 25; HFD 2016 ref. 57.

212 Cejie (2010) s. 227 f. och dar hanvisningar till C-336-96 Gilly, C-513/03 van Hilten
och C-474/04 N.
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I modellavtalets artikel 10 behandlas vilken stat som far ta ut kupongskatt
(aven kallat kallskatt). Enligt forsta punkten far staten dar mottagaren av ut-
delningen har hemvist beskatta beloppet. Enligt andra punkten far dven staten
dar foretaget ar hemmahorande alagga foretaget att betala en kupongskatt for
utdelningen. Beloppet ar begrénsat till antingen 15% eller till 5% av utdel-
ningens bruttobelopp om den utdelningsberéttigade &r ett bolag som direkt
behdrskar minst 25 procent av det utdelande bolagets kapital under en 365-
dagarsperiod som inbegriper utdelningsdagen.213

Enligt kommentarerna till avtalet finns det ingen skyldighet for staten att av-
sta fran beskattningsratt eller att anvanda den lagre skattesatsen om betal-
ningen sker till en agent eller en foretrddare som inte &r den verkliga inneha-
varen. Ett sadant forfarande ses namligen inte som forenlig med modellavta-
lets mal och syfte.214 Det utmarkande for ett sadant forfarande &r att motta-
garen av utdelningen genom avtal eller liknande juridiska skyldigheter inte
har en ratt att fullt ut atnjuta utdelningen. OECD anser att detta bor kunna
bevisas genom att titta pa relevanta juridiska dokument eller annan fakta som
klart visar att mottagaren inte fritt kan atnjuta utdelningen.?!> Vidare ska inte
tolkningen av vem som utgor den faktiska mottagaren forhindra tillamp-
ningen av andra bestammelser som asyftar att forhindra treaty shopping eller
andra former av missbruk.?6

Om det innehav som ger upphov till utdelningen &r beldget i ett fast driftstélle
i en av de avtalsslutande staterna ska, enligt modellavtalet, inte ndgon ku-
pongskatt tas ut. | ett sadant fall ska i stéllet artikel 7, beskattning av foretags-
vinster, tillimpas.2l” OECD hyste inga farhagor kring uppkomsten av upplagg
dar andelar overfordes till ett fast driftstalle da sadant agerande antogs bli
traffat av atgarderna mot missbruk i artikel 29 (framfor allt punkt 8). Forfa-
randet ansags aven strida mot principerna i artikel 1.28 Artikel 29.8 innebar
att om den stat dar det fasta driftstéllet var beléget i, inte beskattade driftstéllet
med en viss procentsats behdvde inte foretaget ges nagon av de skattefordelar
som foljde av skatteavtalet.?l® | de svenska skatteavtalen har generellt inte
denna punkt anvants.220

| artikel 13 fordelas beskattningsratten av vissa kapitalvinster. | punkten tva
regleras fordelningen vid 6verlatelse av egendom i fast driftstalle eller att hela
det fasta driftstallet Overlats. Sadana Overlatelser far beskattas i staten vilket

213 OECD modellavtal (2017) art 10 p. 2a och 2 b.

214 OECD:s kommentar till modellavtal (2017) till art. 10 p. 12.3.
215 OECD:s kommentar till modellavtal (2017) till art. 10 p. 12.4.
216 OECD:s kommentar till modellavtal (2017) till art. 10 p. 12.5.
217 OECD modellavtal (2017) art 10.

218 OECD kommentar till modellavtal (2017) art. 10 p. 32.

213 OECD modellavtal (2017) art. 29.8.

220 Prop. 2017/18:61 s. 14.
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det fasta driftstallet ar belaget.22! Om hela foretaget 6verlats géller artikeln
endast for overlatelsen av det fasta driftstallet.222 OECD har inte uttalat hur
overlatelse av egendom fran ett fast driftstélle till ett annat ska bedémas, utan
nojer sig med att konstatera att artikeln inte hindrar att beskattning uppstar i
nagon av staterna.223

Artikel 29 har titeln ”Entitlement to benefits” och avser att komma at miss-
bruk av skatteavtalen.??* | punkterna 1-7 finns Limitation-on-benefits (LOB)
regler vilket staller upp villkor for vilka som kan fa ta del av formanerna enligt
avtalet. Punkt 8 har berorts tidigare och galler utdelning fran fasta driftstallen.
I punkt 9 finns Principal Purpose Test (PPT). Regeln ar allmant formulerad
innebarande att formanen ska nekas om ett av de huvudsakliga syftena for
nagon av parterna objektivt sett varit att, direkt eller indirekt, uppna avtals-
formaner. Det maste dven ha varit oférenligt med avtalets andamal eller syfte
att under forhallandena ge en avtalsforman.22> | de svenska skatteavtalen &r
det framfor allt denna punkt som anvéands och darfor kommer LOB punkterna
inte att berdras narmare. Bedémningen av PPT-regeln pdminner &ven om den
bedémning som ska goras enligt lagen mot skatteflykt.226

Genom att inféra PPT-bestimmelsen i skatteavtalen kan de avtalande staterna
behandla eventuellt missbruk och neka en forman som annars skulle till-
komma enligt avtalet. Det kravs inte ndgot annat stod i nationell lagstift-
ning.22” Formuleringen av bestammelsen ar allmant hallen for att kunna moj-
liggbra en mer omfattande anvéndning. Att direkta och indirekta avtalsfor-
maner omfattas gor att dven transaktioner utférda av andra kan laggas till
grund fér beddmningen.228

Begreppet formaner i skatteavtalen innefattar samtliga avtal, arrangemang,
planer, formaner, transaktioner eller serie av transaktioner oberoende av dess
juridiska giltighet. De omfattar sérskilt agerande som berdr inkomster och
fastigheter.229

Nar syftet avgors ska hansyn tas till samtliga omstandigheter. Efter en objek-
tiv analys, av samtliga omstandigheter, ska det framsta som skaligt att ett av
de huvudsakliga syftena var att uppna en avtalsforman. Skalet behover alltsa
inte enskilt ha motiverat hela forfarandet. Vid beaktandet av

221 OECD modellavtal (2017) art. 13.2.

222 OECD kommentar till modellavtal (2017) art. 13 p. 25.

223 OECD kommentar till modellavtal (2017) art. 13 p. 10.

224 OECD:s modellavtal art. 29.

225 Jfr OECD kommentar till modellavtal (2017) art. 29 p. 170.
226 Prop. 2017/18:61 s. 14.

227 Jfr OECD kommentar till modellavtal (2017) art. 29 p. 169.
228 OECD kommentar till modellavtal (2017) art. 29 p. 176.
223 OECD kommentar till modellavtal (2017) art. 29 p. 177.

46



omstandigheterna ses det inte som tillrackligt att konsekvenserna av forfaran-
det var att en skatteférman uppnaddes.23°

6.1 Kommentar

Det ar tydligt av modellavtalet att ett forfarande omfattas av PPT om ett av
de huvudsakliga syftena varit att, direkt eller indirekt, uppna avtalsformaner
samt att det ar oférenligt med avtalets andamal eller syfte. Det ges dessvarre
ingen narmare vagledning kring hur syftet att uppna en avtalsforman ska ba-
lanseras mot andra intressen. Eller for den delen vad som ar legitima intres-
sen. Detta gor att det uppstar en bedomningsproblematik nar tva intressen har
motiverat ett forfarande. Ponera att en granséverskridande ombildning ge-
nomfors dels for att delégare i ett tredje land inte ska vara skatteskyldig for
kupongskatt dels for att omfattas av en mer formanlig bolagsreglering. En
forvirring uppstar da kring hur det ska bedomas. Utgor endast detta skalen for
bolagets beslut att genomféra en omstrukturering finns det en stor risk att for-
farandet omfattas av PPT eftersom det endast fanns tva skal for ombildningen.
Aven om bolaget havdar att endast bolagsregleringen i det andra landet ut-
gjorde syftet bakom forfarandet finns det ett sadant tatt ssmmanhang mellan
bolagsstrukturen och beskattningskonsekvenserna att det antagligen inte end-
ast kan ses som en konsekvens. Grundat enskilt pA OECD:s kommentarer
finns det en pataglig risk att en avtalsforman inte beviljats.

Skatteavtal utgor bade ett folkrattsligt avtal och intern ratt i lander som likt
Sverige har ett dualistiskt forhallningssatt. Eftersom det utgor intern ratt
maste den tillampas EU-konformt. Att skatteavtalen maste beaktas vid en be-
domning av den nationella rattens forenlighet med gemenskapsratten gor att
jag i likhet med Cejie drar slutsatsen att avtalen kan ha en neutraliserande
effekt. Detta ter sig logiskt eftersom skatteavtalets tillamplighet i vissa situ-
ationer kan séakerstalla att EU-rétten foljs. Aven om en eventuell inskrankning
neutraliseras innebar det inte att den botas. Vid en rattstillampning av endast
den bakomliggande lagen maste den tillampas EU-konformt alternativt inte
tillampas alls. Skatteavtalet lindrar saledes skadan men botar den inte. Lag-
stiftaren ar darfor fortsatt skyldig att vidta nédvéandiga atgarder. Vidare tycks
det endast kunna neutralisera en inskrankning fran statens sida eftersom be-
démningen kring om det &r ett rattsmissbruk inte paverkas av skatteavtal.
Detta ar rimligt eftersom skatteavtalen botande effekt gor att EU-ratten foljs.
Att godta missbruket efter beaktande av skatteavtalet hade inte varit forenligt
med syftet bakom missbruksprincipen.

Eftersom skatteavtalen &r inforlivade i nationell ratt, i likhet med vad som
klarlagts ovan, kan inte lander undga sina EU-rattsliga skyldigheter genom
att aberopa skatteavtal. Aven skatteavtalen maéste saledes tillampas

230 OECD kommentar till modellavtal (2017) art. 29 p. 178 & 180.
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fordragsenligt. Utifran detta kan det diskuteras hur stor vikt PPT har. Genom
EU-domstolens praxis har missbruksprincip tagits fram vilken blir tillamplig
nar fordragsfriheterna missbrukas for att uppna skattemassiga fordelar (se ka-
pitel 5). Eftersom skatteavtalet uteslutande reglerar gransoverskridande situ-
ationer dar tva lander har ett beskattningsintresse aktualiseras manga ganger
aven fordragsfriheterna. Vid till exempel beskattning av ett fast driftstalle
maste manga ganger etableringsfriheten tas i beaktande. | dessa situationer
borde missbruksprincipen fa foretrade vid en regelkonflikt eftersom denna
beaktar fordragsfriheterna. Om myndigheten eller domstolen i sddana situat-
ioner endast tar hansyn till PPT finns det en risk att de landar i en slutsats som
inte ar fordragsenlig och strider mot EU-rétten. Det ter sig rimligt att PPT i
likhet med skatteavtalet inte far tillimpas pa ett satt som asidosatter de fria
rorligheterna i FEU.

Bade i PPT och bedémningen av missbruksprincipen laggs stor vikt vid syftet
och den objektiva bedomningen av detta. Aven handlandets oférenlighet med
formanens syfte aterfinns i bade PPT och missbruksprincipen. Den storsta
skillnaden mellan bedémningarna ar att misshruksprincipen har ett krav pa
att forfarande ska vara konstlat. Att det inte finns nagot krav pa att upplégget
ska vara konstlat i PPT beror antagligen pa regelverkets bakgrund. Ett skatte-
avtal tillkommer for att undvika dubbelbeskattning och saledes asyftar det att
skapa en fordelning av beskattningsratten. PPT ar en generell bestdmmelse
som sakerstéller att avtalet inte otillborligen utnyttjas. Detta kan jamforas
med missbruksprincipen som maste ta i beaktande parters ratt till etablerings-
frihet och funktionen av den inre marknaden. Det ter sig saledes naturligt att
fler kriterier har utformats for att garantera att fordragsfriheterna inte utsatts
for inskrankningar. Medan EU-domstolen i exempelvis Cadbury Schweppes
var tvungen att balansera etableringsfrineten mot staternas legitima beskatt-
ningsintresse aktualiseras inte samma beddmning i PPT. Saledes ar miss-
bruksprincipen mer snav i den mening att den har tydligare kriterier for dess
tillamplighet. Missbruksprincipen behéver dock inte ha nagot lagstod for att
kunna tillampas.
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7 Skatteflyktslagen

| Sverige finns de Overgripande bestdmmelserna mot skatteflykt i lag
(1995:575) mot skatteflykt (skatteflyktslagen). Lagen galler vid faststallandet
av underlag for att ta ut kommunal och statlig inkomstskatt och kan tillampas
om skattebestammelsen som utnyttjas paverkar detta underlag.23! Vid en till-
lampning av lagen kan andra skatter och avgifter paverkas indirekt till exem-
pel egenavgifter och sérskilda loneskatten.232 Den indirekta effekten beaktas
inte vid bedomning av skatteformanens storlek.233 Kupongskatt, beskattning
av fastigheter, konsumtion och inforsel av varor faller utanfor lagens tillamp-
ningsomrade. 234

Enligt 2 8§ skatteflyktslagen ska hénsyn inte tas till en rattshandling om:

1. rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rattshandling, ingar i ett forfa-
rande som medfor en vasentlig skatteforman for den skattskyldige,

2. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen eller réttshand-
lingarna,

3. skatteférméanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha utgjort det dverva-
gande skalet for forfarandet, och

4. ett faststallande av underlag pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstift-
ningens syfte som det framgar av skattebestammelsernas allmanna utformning och
de bestammelser som &r direkt tillampliga eller har kringgéatts genom forfarandet 235

Om grunderna ovan foreligger ska faststéllande av underlag for kommunal
eller statlig inkomstskatt géras som om rattshandlingen inte hade foretagits.
Om forfarandet med hansyn till det ekonomiska resultatet — bortsett fran skat-
teformanen — framstar som en omvag i forhallande till det narmast till hands
liggande forfarandet, ska beslutet i stallet fattas som om den skattskyldige
hade valt det forfarandet. Om de nu angivna grunderna for beslutet om fast-
stéllande av underlag inte kan tillampas eller skulle leda till oskéligt resultat,
ska underlaget for att ta ut skatt uppskattas till skaligt belopp.236

Tillampning av skatteflyktslagen provas enligt 4 § skatteflyktslagen av for-
valtningsratten efter framstallning av Skatteverket. | fraga om handlaggning
av framstallning om tillampning av lagen och i fraga om &verklagande av

231 1 § Skatteflyktslagen; Prop. 1996/97:170 s. 46; RA 2010 ref. 51.
232 Uggla & Carneborn (2015) s. 55.

233 Prop 1996/97:170 s. 6.

234 Jfr Croneberg (2021) s. 204.

235 2 § Skatteflyktslagen.

236 3 § Skatteflyktslagen.
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beslut med anledning av sadan framstallning géller i tillampliga delar bestam-
melserna i 67 kap. skatteforfarandelagen (2011:1244) (SFL).

Om skatteflyktslagen tillampas bestams alltsa inte av Skatteverket utan be-
doémningen gors av forvaltningsratten dven om Skatteverket maste gora en
framstéllan. I samband med att 2 8 genomgick en storre forandring foreslogs
det att den forsta prévningen av skatteflyktslagens tillamplighet skulle goras
hos Skatteverket. Sett till de stora férandringar som presenterades i samban-
det ansags det olampligt att 6ka osakerheten genom att goéra skattemyndig-
heten till forsta instans. Forst nar praxis hade utvecklats kring 2 § ansags det
lampligt att fortskrida.?3” Den enskilde kan dock fortfarande begara ett for-
handsbesked.238

Efter inforandet av moder- och dotterbolagsdirektivet foreslogs Finansdepar-
tementet i en promemoria att Sverige i dess genomforande av skatteflyktbe-
stimmelsen i direktivet skulle utvidga lagen om skatteflykt till att omfatta
kupongbeskattning.23® Eftersom skatteflyktslagen endast ar tillampbar pa
kommunal och statlig inkomstskatt kan den inte anvandas nar utdelningar
lamnas av ett svenskt bolag till ett utlandskt bolag eller begransat skattskyl-
dig. Déarfor finns bulvansregeln i kupongskattelagen (1970:624) (KupL) (se
kapitel 8). | Finansdepartementets utredning papekades flera olikheter mellan
denna och skatteflyktbestdimmelsen i andringsdirektivet till moder- och dot-
tebolagsdirektivet. Bulvansregelns tillimpningsomrade ar delvis bredare da
det saknas nagot krav pa att forfarandet ska strida mot lagstiftningens syfte
eller att det inte har inforts av giltiga kommersiella skal som aterspeglar den
ekonomiska verkligheten, men avser endast en specifik kringgaendesituation.
Bestdmmelsen beskattar dven bulvanen och inte den som egentligen skulle ha
varit skatteskyldig om kringgaendet inte hade genomforts. Utredningen drog
saledes slutsatsen att bulvansregeln var tvungen att andras for att &ndringsdi-
rektivet skulle anses ha blivit genomfort.240 Utredningens forslag var att skat-
teflyktslagen skulle utvidgas till att omfatta utdelning som lamnas av svenska
bolag. Detta grundades aven pa att utdelning som togs emot av svenska bolag
omfattades av skatteflyktslagen samt ansags det lampligt att samla bestam-
melser mot skatteflykt i en lag. Promemorian fann inte nagra principiella skal
som talade emot forslaget. Parallellt med promemorian fanns det ett férslag
om att utbka majligheten till forhandsbesked till att omfatta kupongskatt.
Detta hade tidigare varit ett starkt argument emot utvidgandet av

237 Prop. 1996/97:170 s. 49.

238 Jfr 5-8 8§ lag (1998:189) om forhandshesked i skattefragor.
239 Finansdepartementet (2015) s.24.

240 Finansdepartementet (2015) s. 25.
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skatteflyktslagen.2*l Numera omfattar lag (1998:189) om férhandsbesked i
skattefragor forhandsbesked om kupongskattelagen.242

Skatteverket var i sitt remissvar kritiska till forandringen da de inte kunde
urskilja vad for missbruk av formaner i moder- och dotterbolagsdirektviet
som inte skulle leda till ndgon kupongsbeskattning. Vidare ansags det vara
osakert om 30 procent skattesats enligt KupL eller den skattesats som foljer
av skatteavtalet skulle tillampas om skatteflyktslagen skulle vara tillamplig
pa kupongskatt. Det fanns dven farhagor for att utdelningsersattning fran bul-
vanen till bolaget som undkommit kupongsbeskattning inte skulle omfattas
av skatteavtalets definition av utdelning. Skulle detta foreligga kunde skatte-
avtalet forhindra beskattning av den skatteskyldige.243

Advokatsamfundet kritiserade forslaget for att bland annat innebéra en bris-
tande forutsagbarhet for vilka forfarande som skulle tréffas av regeln. Né-
ringslivets skattedelegation och svenska riskkapitalforeningen skrev i sitt re-
missvar att forslaget var for bristfalligt utrett och inte kunde laggas till grund
for lagstiftning.244

Regeringens slutgiltiga beddmning var att ingen lagférandring behdvde goras
for att uppfylla dndringsdirektivets krav vid utdelningen som ett svenskt bo-
lag mottager. For dessa situationer ansags skatteflyktslagen vara tillracklig.
En lagférandring behdvdes dock for den situationen att ett svenskt bolag lam-
nar utdelning.2> Regeringen skrev i propositionen att det inte kunde finnas
nagot annat satt att kringga kupongbeskattning an att nagon annan dan den som
skulle ha varit skatteskyldig vid utdelningstillfallet haller aktierna at perso-
nen. Slutsatsens som drogs i propositionen var darfor att bulvanregeln omfat-
tade alla de situationer som skatteflyktsbestammelsen i direktivet avsag att
omfatta.2*6 Det genomférdes dock ett fortydligande av bulvanregeln for att
klargora att den var tillampbar pa de situationer som omfattas av moder- och
dotterbolagsdirektivet.24”

241 Finansdepartementet (2015) s.25f.

242 1 § lag (1998:189) om forhandsbesked i skattefragor.
243 | agradsremiss (2015) s. 34 f.

244 | agradsremiss (2015) s. 36.

245 Prop. 2015/16:14 s. 29.

246 Prop. 2015/16:14 s. 33.

247 Prop. 2015/16:14 s. 35f.
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8 Kupongskatt

Kupongskatt regleras i KupL och betalas med trettio procent for utdelning
fran ett svenskt aktiebolag till en fysisk person som &r begransat skatteskyldig
eller en utlandsk juridisk person. Vid utdelning innehalls kupongskatten av
bolaget som utdelningen sker ifran eller vardepapperscentralen. Skattskyldig-
het for kupongskatt foreligger inte om utdelningen ar hanforlig till ett fast
driftstalle i Sverige.248

Ett fast driftstalle ar en stadigvarande plats for affarsverksamhet varifran
verksamheten helt eller delvis bedrivs. Uttrycket fast driftstélle innefattar sar-
skilt plats for foretagsledning, filial, kontor, fabrik, verkstad, gruva, olje- eller
gaskalla, stenbrott eller annan plats for utvinning av naturtillgangar, plats for
byggnads-, anlaggnings- eller installationsverksamhet och fastighet som ar en
lagertillgang i naringsverksamhet.?4? Den svenska bestimmelsen bygger pa
OECD:s modellavtal .25

Kupongskatt behover inte betalas vid utdelning av andelar i ett dotterbolag.
Situationer som faller inom moder- och dotterbolagsdirektivet &r undantagen
beskattning samt om utdelningen avser naringsbetingade andelar.25! Skatt-
skyldighet foreligger inte for den del av utdelningen som en i Sverige hem-
mahdrande delégare beskattas for.252

KupL innehaller dven en bestammelse for att forhindra kringgaende av skatt-
skyldighet, den sa kallade bulvanregeln. Av den foljer att om en utdelnings-
berattigad innehar aktie sa att annan darigenom obehorigen beredes forman
vid beslut om inkomstskatt eller vinner befrielse fran kupongskatt foreligger
skattskyldighet.?53 Lagen tillkom for att forhindra kringgaende av ku-
pongskatt men det saknas utforlig praxis kring tillampningen av bulvanregeln
och bestammelsen har darfor framst haft ett prohibitivt varde.?>*

Om lagen tillampas &r det bulvanen som blir skatteskyldig och inte den som
egentligen skulle ha varit skatteskyldig om lagen inte hade kringgatts. Bulva-
nen far dven betala inkomstskatt och blir saledes dubbelbeskattad.2%5

En situation kan uppsta dar personen i Sverige agerar bulvan for en annan
person men att den senare blir beskattad for utdelningen i ett annat land pa

2481, 4,5,7 & 14 §§ KupL & 42 kap. 16 § IL.

2492 kap. 29 § IL.

250 Prop 1999/2000:2 s 47.

1485 & 6 st. KupL.

252 4 § KupL. 5:2a & 39a:13 IL.

253 4 8§ 3 st. KupL.

254 Prop. 1970:134 s. 13 & 54; SOU 1999:79 s. 179; jfr Ds 2020:10 s. 277 f.
255 Prop. 2015/16:14 s. 33.
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grund av det konstlade upplagget. Det kan da argumenteras for att det inte har
uppstatt nagon skattefordel och att bulvansregeln saledes inte ar aktuell. Fra-
gan har aldrig prévats i domstol.256

Utdelningsberattigad definieras i KupL som den som &r berattigad att lyfta
utdelning for egen del vid utdelningstillfallet.25” For att bulvansregeln inte ska
bli betydelsel6s har det har antagits att for avstamningsbolag menas med ut-
delningsberéttigad den som varit registrerad som dgare av aktien vid utdel-
ningstillfallet, oavsett om denne haft ratt till utdelningen eller inte. Bestam-
melsen har bland annat pa grund av dessa tvetydigheter kritiserats for att vara
oklar.?8

Efter forandringar i moder- och dotterbolagsdirektivet fortydligades det att
bulvanregeln var tillampbar pa de situationer som omfattas av moder- och
dotterbolagsdirektivet.2>® Regeringen ansag dock inte att paragrafen behovde
skrivas om till en mer generellt hallen skatteflyktsbestaimmelse da det inte
ansags majligt att kringga kupongskatt annat an genom att bulvanen vid ut-
delningstillfallet haller aktier at den person som skulle ha varit skattskyldig
om kringgaendet inte hade genomforts. Skatteflyktslagen &r vidare inte till-
lamplig pa kupongskatt (se aven kapitel 7).260

8.1 Kommentar

Det finns stora likheter mellan bulvansregeln och artikel 10 i OECD:s mo-
dellavtal for skatteavtal. Fokuset for bada dessa har varit att avgora vem som
faktiskt har ratt att dtnjuta utdelningen. Aven vilket underlag som ar av rele-
vans vid bedémningen &r likt. Till synes verkar aven missbruksbestammelsen
i artikel 10 i OECD:s modellavtal enbart rikta in sig pa situationen dar en
annan fysisk eller juridisk person agerar bulvan for annan. For andra situat-
ioner forlitar sig bada regleringarna pa andra bestammelser .26

Vid en gransoverskridande ombildning bildas inte nagon ny juridisk person.
Detta gor att nar en overforening sker fran det fasta driftstallet till det ombil-
dade bolaget som sedan goér en utdelning tréaffas inte forfarandet av bulvans-
regeln. Det finns namligen inte nagon mellanhavande part. Skatteflyktslagen
kan dven inte tillampas pa forfarandet eftersom lagen inte omfattar ku-
pongskatt. Rattslaget skapar en lucka i svensk reglering som mojligen kan
oka risken for att skattebestammelserna kringgas. Eftersom forfarandet inte

256 S0OU 1999:79 s. 179.

257 2 § KuplL.

258 S0OU 1999:79s. 179 f.; Jilkén, Grip, Dufwa (2013) Kupongskattelagen En kommentar
(2013, version 1, JUNO) 4 8.

259 Prop. 2015/16:14 s. 35f.

260 Prop. 2015/16:14 s. 33.

261 Jfr OECD kommentar (2017) till art. 10 p. 12.4.
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tréffas av bulvansregeln eller skatteflyktslagen blir det av extra stor relevans
att undersoka missbruksprincipen eventuella tillampning. Fragan har diskute-
rats i internationell skatterattslig doktrin och det som har framférts dar kom-
mer att aterges i nastkommande kapitel. Min analys av réttslaget framkommer
framfor allt i avsnitt 13.1.

54



9 Gransoverskridande ombildningar |
doktrinen

Thomas Kollruss diskuterar i sin artikel hur granséverskridande ombildning
kan anvandas for att skatteoptimera vinstuttaget ur bolag. Kollruss vill genom
upplégget skapa storsta mojliga utdelning for bolagets aktiedgare. Forfattaren
utgar fran en situation dar aktiedgarna ar bosatta i ett annat land &n bolagets
ursprungsstat och att bolaget ar skatteskyldiga for kupongskatt i ursprungs-
staten. Bolaget antas dven ha en upparbetad vinst. FOr att undvika kupong-
skatten genomgar bolaget en gransoverskridande ombildning till en stat inom
EU som inte tar ut nagon kupongskatt pa utdelning. Genom ombildning for
bolaget Over sitt registrerade séte och det faktiska huvudkontoret. Om till-
gangarna skulle tas ut ur ursprungsmedlemsstaten kan det utl6sa en uttagsbe-
skattning men detta kommer inte att ske om tillgangarna ar kvar i landet i
form av ett fast driftstalle. Genom detta andras eller begrénsas inte ursprungs-
landets ratt att beskatta tillgangarna. Transaktionen har pa det sattet genom-
forts skatteneutralt.?62

2.
Bolagsstruktur efter
gransoverskridande

ombildningen

Tredje land @ Aktiedgare > Tredje land
/ N\ ﬁ Utdelning

1.
Bolagsstruktur fore
ombildningen

Destinations-
Bolaget X ( medlemsstaten
(utan
kupongskatt)
Grinsoverskridande
ombildning
Overlatande- Overlatande-
staten staten

Bolaget X X
Fast driftstille

(Bilden illustrerar det upplagg som Kollruss diskuterar i sin artikel.)

Efter ombildningen har 6verlatandestaten inte nagon rétt att beskatta eventu-
ell utdelning fran bolaget eftersom de nu é&r registrerade i en annan

262 Kollruss (2023) s. 3 f.
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medlemsstat och dven har sitt faktiska huvudkontor dar. Genom forfarandet
ar bolaget saledes inte skatteskyldiga for kupongskatt.263

Kollruss réttsliga grund &r i huvudsak rattsfallet Polbud dar EU-domstolen
fastslog att etableringsfriheten omfattar att ett bolag ombildas i en annan med-
lemsstat &ven om endast det registrerade satet 6verfors (se avsnitt 3.2). Nagon
faktisk dverforening av affarsverksamhet ar saledes inte nédvéandig. Vidare
stdds ombildningen nu dven av direktiv 2019/2121 dér det tydligt anges att
bolaget ska kunna ombildas utan att behéva genomga en likvidation och ska
anses vara samma juridiska person som i ursprungslandet (se kapitel 4).264

Eftersom nagon uttagsbeskattning eller likvidation inte kan ske enbart pa
grund av att bolaget ombildas menar forfattaren att forfarandet inte innebar
att nagon kupongskatt som egentligen skulle ha utgatt undvikits. Nar val ut-
delningen sker fran det nu ombildade bolaget till dess aktiedgare saknar ur-
sprungsstatens nagon rétt att beskatta forfarandet. Grundat pa samma resone-
mang argumenteras det for att PPT inte foranleder en annan slutsats. Detta
eftersom ombildningen i sig inte innebér att nagon utdelning sker eller fors ut
ur ursprungsstaten. Aktiedgaren till bolaget undviker darav inte kupongskatt
i ursprungsstaten eftersom nagon sadan betalning inte sker och inte orsakas
av den gransoverskridande ombildningen. Né&r utdelningen val genomfors
saknas det en skattegrundande koppling mellan bolaget och aktiedgarna och
ursprungsstaten saknar da grund for att ta ut nagon kupongskatt eller beskatta
aktiedgarna. Forfattaren skriver att detta &r oberoende av om vinsten grundar
sig i bolagets affarsverksamhet i ursprungsstaten.26>

Kollruss argumenterar vidare for att en generell lagstiftning mot skatteflykt
inte kan aberopas som grund for att ta ut kupongskatt eftersom ett skattean-
sprak inte existerade vid tidpunkten for utdelningen. Ursprungsstaten kan
dock ogiltigforklara forfarandet enligt missbruksprincipen om upplégget vi-
sar sig vara tillfalligt. Detta foreligger bland annat om bolaget kort efter ge-
nomfoérd ombildning, ombildas tillbaka. Det dr endast i detta fall som Kollruss
tror att forfarandet kan ogiltigforklaras.6

Jag ar kritisk till Kollruss argumentation kring PPT eftersom han verkar ar-
gumentera for att det endast kan anvéndas direkt vid sjalva omstrukture-
ringen. Denna slutsats kan jag inte utldasa ur OECD:s kommentarer till mo-
dellavtalet (se kapitel 6). I motsats till Kollruss anser jag att PPT kan anvéndas
for att tolka om ett forfarande dven efter att det har genomforts. Konsekven-
sen av en tillampning av PPT hade inte varit att de bolagsrattsliga

263 Kollruss (2023) s. 3 f.
264 Kollruss (2023) s. 2 f.
265 Kollruss (2023) s. 4 f.
266 Kollruss (2023) s. 5 f.
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konsekvenserna ogiltigférklaras utan endast att bolaget fortsatt ar skatteskyl-
diga for kupongskatt i den 6verlatande staten.

Gabriél van Gelder har likt Kollruss granskat mojligheterna for att beakta en
gransoverskridande ombildning som ett konstlat upplagg. Van Gelders artikel
publicerades dock fore direktivet fick sin slutliga formulering. Premissen i
resonemanget ar att ett bolag genomfor en ombildning endast for att fa forde-
larna av ett annan medlemsstats skattelagstiftning innebarande en lagre fore-
tagsbeskattning och/eller att bolaget inte &r skatteskyldiga for kupongskatt.
Det saknas alltsa ndgon annan ekonomisk motivering for att genomféra om-
bildningen. Under forutsattningarna att den gransoverskridande ombild-
ningen sker i enlighet med lagarna i de bada staterna argumenterar forfattaren
att det aterspeglar den ekonomiska verkligheten och inte borde anses vara ett
konstlat upplagg. | fallet Polbud angav domstolen att etableringsfriheten kan
aberopas nar ett bolag ombildades for att omfattas av en annan medlemsstats
lagstiftning som de ansag vara mer férdelaktig &ven om de inte utférde nagon
ekonomisk aktivitet i staten. | artikeln argumenteras det darfor for att and-
ringen av skattetillhdrigheten eller att ledningen flyttas inte ar tillrackligt for
att det ska vara skatteflykt. Eftersom forfarandet i Polbud padminner om en
gransoverskridande ombildning ansag van Gelder att ombildningen i sig inte
kan anses utldsa en otillborlig skattefordel &ven om den endast genomfors for
att omfattas av en annan medlemsstats mer fordelaktiga lagstiftning.26”

267 yan Gelder (2018).

57



DEL 111

58



10 Uttagsbeskattning och dess forenlighet
med etableringsfriheten

| detta kapitel ska flera centrala avgérande fran EU-domstolen gallande ut-
tagsbeskattning redovisas. Detta gors da ett svenskt bolag som genomfor en
gransoverskridande ombildning till en annan medlemsstat kan komma att ut-
tagsbeskattas. | en sadan situation kan dven fiktiv avrakning aktualiseras. Hur
fiktiv avrakning regleras redovisas i kapitel 11 och 12.

EU-domstolen har i flera rattsfall utvecklat viktiga principer for att avgora nar
uttagsbeskattning star i forenlighet med etableringsfriheten. Forst ska dock
C-270/83 Avoir Fiscal beroras vilket visar hur EU-domstolen beddmer in-
skrankningar av etableringsfriheten.

10.1 C-270/83 Avoir Fiscal

I mal C-270/83 Avoir Fiscal provades om Frankrike, genom att inte ge filialer
och kontor tillhérande bolag etablerade i andra medlemsstater ratt till skatte-
kredit vid aktieutdelning, underlatit att uppfylla etableringsfriheten. Frankrike
hade vid tiden for faststéllelsetalan ett skattesystem dar utdelning pa aktier
bolagsbeskattades hos det utdelande bolaget samt inkomstbeskattades eller
bolagsbeskattades hos mottagaren av utdelningen. For att mildra effekten
hade det mottagande bolaget rétt till en skattekredit pa halften av det utbetalda
beloppet. Skattekrediten avraknades sedan mot den skatt som utdelningsmot-
tagaren skulle betala. Endast personer som hade sitt faktiska séte eller hemvist
i Frankrike hade ritt till skattekrediten (kallad “avoir fiscal” i fransk ratt) om
inte annat foljde av dubbelbeskattningsavtal. Aven i dessa fall gavs dock
ingen ratt till skattekredit for tillgangar tillhérande fasta driftstallen, filialer
eller kontor for bolag med sate utanfor Frankrike.258

EU-domstolen angav i domskalen att etableringsfriheten skulle urholkas om
medlemsstaterna skulle fa ratt att sarbehandla bolag med sate i en annan med-
lemsstat dven om det inte kunde uteslutas att en atskillnad i vissa fall kunde
motiveras. | denna situation ansags det inte finnas nagon objektiv skillnad
mellan etableringsformerna da beskattningen av vinst var likadan for bolag
med séte i Frankrike och filialer och kontor som tillhor bolag med séte i andra
medlemsstater. Det saknas har mojlighet att réattfardiga nackdelarna med
eventuella fordelar eller att bolaget kunde skapa dotterbolag i Frankrike.26°

Da etableringsfriheten forhindrar lagstiftning med andra villkor an de som
géller for de egna medborgarna kunde inte lagstiftningen rattfardigas med

268 C-270/83 Avoir Fiscal p. 2-5.
269 C-270/83 Avoir Fiscal p. 18-22.
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skillnader i medlemsstaternas skattesystem eller dubbelbeskattningsavtal. Av
samma anledning kunde inte risken for skatteflykt aberopas.27

10.2 C-371/10 National Grid

I C-371/10 National Grid hade det nederldndska bolaget National Grid Indus
(hadanefter National Grid) en fordran pa det brittiska bolaget National Grid
Company i pund. Som en féljd av pundets kursuppgang uppstod en oreali-
serad valutakursvinst. Nar National Grid flyttade sin verkliga ledning till
Storbritannien upphérde deras fasta driftstélle i Nederlanderna och i enlighet
med radande skatteavtal fick Storbritannien exklusiv ratt att beskatta bolagets
inkomster och kapitalvinster. Skattemyndigheten i Nederldnderna beslutade
att utflyttningsbeskattning skulle ske for den orealiserade vardedkningen héan-
forlig till fordran. Bolaget 6verklagade skattemyndighetens beslut varav den
hanskjutande domstolen stallde tre tolkningsfragor till EU-domstolen. Den
forsta var om bolaget kunde aberopa etableringsfriheten (artikel 49 FEUF)
mot utflyttningsstaten, den andra om en sadan utflyttningskatt stred mot eta-
bleringsfriheten och sist om svaret pa fraga tva paverkas av att vinsten hade
uppkommit under tiden utflyttningsstaten hade beskattningsratt men vinsten
inte synliggjordes dar??71

Utifran artikel 54 FEUF uttalade domstolen att medlemsstaterna kunde satta
upp restriktioner for bolag som 6nskade att flytta sin verkliga ledning utanfor
landet men behalla stallning som juridisk person. Om bolag, som i fallet, fort-
farande anségs vara en juridisk person hade bolaget ratt att aberopa artikel 49
FEUF som grund for att ifragasatta lagenligheten av en medlemsstats beskatt-
ning.2’2

Domstolen prévade fraga tva och tre tillsammans. Bedémningen av om det
forelag en inskrankning av etableringsfriheten tog sin utgangspunkt i om be-
skattningen utgjorde en nackdel jamfért med om sétet hade flyttats inom lan-
det, vilket det gjorde, och om det fanns ndgon objektiv skillnad mellan att
flytta satet inom medlemsstaten och mellan tva olika medlemsstater, vilket
det inte gjorde.2’3

Grundat pa territorialprincipen, sammankopplat med en tidsmassig kompo-
nent, hade Nederlanderna rétt att beskatta vardetkningar som uppkommit
inom dess territorium och saledes sakerstélla fordelningen av beskattnings-
ratten.2’# Gallande tidpunkten for faststallandet av skatt pa orealiserade vér-
dedkningar framgick det av EU-domstolens beddémning att det var

270 C-270/83 Avoir Fiscal p. 23-25.

271 C-371/10 National Grid p. 10-21.
272 C-371/10 National Grid p. 22-33.
273 C-371/10 National Grid p. 35-41.
274 C-371/10 National Grid p. 42-51.
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proportionerligt att faststalla skatten vid tidpunkten da medlemsstatens rtt att
beskatta bolaget upphdrde samt att det inte var oproportionerligt att detta
ledde till att vardenedgangar ej beaktades.275

Att det genomfordes ett direkt uttag av skatten gick utéver vad som var ndd-
vandigt enligt EU-domstolen eftersom granskandet av framtida deklarationer
inte kunde skapa en orimlig administrativ borda samt ansags det finnas till-
rackliga mojligheter att kontrollera riktigheten i framtida deklarationer.276
Aven om det direkta uttaget séledes var oproportionerligt papekade EU-dom-
stolen att det inte fanns nagon garanti genom fordraget for att forfarandet
skulle vara skatteneutralt eller att tillampningen av medlemsstaternas olika
skattesystem skulle resultera i en jamlik beskattning.2’”

Det var forst genom National Grid som EU-domstolen behandlade uttagsbe-
skattning for bolag. Av domen blir det tydligt att det &r tillatet att genomfora
en uttagsbeskattning men att det maste vara forenat med en mojlighet till upp-
skov. Samtidigt framgar det inte av domen att ndgon hansyn maste tas till
framtida h&ndelser som vardeokningar eller vardeminskningar. EU-domsto-
len verkar dven godta att det finns vissa skillnader i skattesystemet som kan
leda till en mindre formanlig beskattning.

10.3 C-38/10  Europeiska  kommissionen  mot
Portugisiska Republiken (Portugal-malet)

| C-38/10 Europeiska kommissionen mot Portugisiska Republiken (Portugal-
malet) beskattade Portugal orealiserade vardedkningar direkt om det stadge-
enliga satet och den verkliga ledningen for ett portugisiskt bolag flyttades till
en annan medlemsstat eller om tillgangarna i ett fast driftstalle belaget i Por-
tugal flyttades till en annan medlemsstat.2’8

I 6verenstammelse med National Grid Indus redogjorde EU-domstolen for
hur etableringsfriheten omfattade flyttning av verksamhet till en annan med-
lemsstat, &ven om det stadgeenliga satet eller verkliga ledning inte flyttades,
samt flyttning av tillgangar i ett fast driftstélle till en annan medlemsstat.27®
Vidare omfattade det utdvandet av verksamhet i andra medlemsstater genom
ett dotterbolag, en filial eller ett kontor.280

275 C-371/10 National Grid p. 53-57.

276 C-371/10 National Grid p. 75-78.

277 C-371/10 National Grid p. 62.

278 C-38/10 Europeiska kommissionen mot Portugisiska Republiken p. 7.

279 C-38/10 Europeiska kommissionen mot Portugisiska Republiken p. 23.

280 C-38/10 Europeiska kommissionen mot Portugisiska Republiken p. 24 och dér angiven
rattspraxis — C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt p. 28, och
C-337/08, X Holding, p. 17.
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Beskattning som utldses av att bolag flyttar sitt stadgeenliga sate och sin verk-
liga ledning till en annan medlemsstat samt flyttar delar av eller samtliga till-
gangar i ett fast driftstalle till en annan medlemsstat, utgjorde en skillnad i
behandling jamfort med en rent nationell situation. EU-domstolen fann inte
nagon objektiv skillnad mellan dessa. Det utgjorde sdledes en inskrankning
av etableringsfriheten. Beskattning pa grund av att den ekonomiska verksam-
heten upphdrde var inte diskriminerade da beskattning av orealiserade varde-
okningar aven skedde i rent inhemska situationer.281

Domstolen gjorde sedan en rimlighetsbeddmning och drog samma slutsats
som i National Grid. En omedelbar beskattning av orealiserade vardetkningar
fick saledes ske om den kombinerades med en mojlighet till uppskov med
betalningen.28

| stort aterger Portugal-malet domskalen i National Grid men genom domen
omfattas dven dverforingar av tillgangar. Det blev saledes annu tydligare att
for att uttagsbeskattning ska anses vara proportionerlig maste den innehélla
en mojlighet till anstand med betalningen.

104  C-292/16 A

Omsténdigheterna i C-292/16 A var att det finska bolaget A Oy 6verlat sitt
fasta driftstélle i Osterrike till ett Gsterrikiskt bolag i utbyte mot aktier i bola-
get. Enligt de finska bestammelserna som asyftade att implementera artikel
10.2 i fusionsdirektivet uttagsbeskattades bolaget utan ratt till uppskov med
betalningen, vilket inte reglerades i direktivet. Fran skattebeloppet gjordes en
fiktiv avrakning, se artikel 10.2 i fusionsdirektivet, innebdrande att skatten
som skulle ha betalats i Osterrike om inte fusionsdirektivet hade varit tillamp-
lig drogs av.283

Bolaget bestred beskattningen och den hanskjutande domstolen fragade EU-
domstolen om den finska implementeringen utgjorde ett hinder for etable-
ringsfriheten da beskattningen vid en motsvarande inhemsk situation skede
forst vid realiseringen av vinsten. Den hanskjutande domstolen dnskade éven
att fa klarlagt om lagstiftningen kunde motiveras av tvingande skal av allma-
nintresse sett till fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna,
och, om sa, om det var proportionerligt.284

Da beskattningen endast skede nar ett finskt bolag 6verlat ett utlandskt fast
driftstalle till ett annat utlandskt bolag var det enligt EU-domstolen en

281 C-38/10 Europeiska kommissionen mot Portugisiska Republiken p. 29-30.
282 C-38/10 Europeiska kommissionen mot Portugisiska Republiken p. 31-32.
283 C-292/16 A p. 9-12 & 19.

284 C-292/16 A p.13.
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inskrankning av etableringsfriheten eftersom det kunde avhalla finska bolag
fran att bedriva ekonomisk verksamhet i en annan medlemsstat.235 Situationen
ansags vidare vara jamforbar med nar ett bolag inom ramen for dverlatelsen
av tillgangar overlater ett fast driftstalle till ett bolag som ar hemmahdorande i
medlemsstaten.28

EU-domstolen gick sedan in i beddmningen av om begrésningen kunde mo-
tiveras av ett allmanintresse och om lagstiftningen ansdgs vara dgnad at att
sakerstalla uppratthallandet av fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna. Detta da 6verlatelsen medforde att Finland forlorade moj-
ligheten att beskatta vardedkningarna.28” Med hanvisning till den praxis som
det har redogjorts for ovan konstaterade domstolen att det gick utéver vad
som var nodvandigt da det saknades majlighet till uppskov. Eftersom det
oproportionerliga avsag tidpunkten for betalningen av skatten och inte belop-
pet paverkades inte bedomningen av att fiktiv avrakning tillats. Slutsatsen
blev saledes att den finska lagstiftningen var i strid med etableringsfriheten i
artikel 49 FEUF.288

Genom EU-domstolens domskal blev det klart att mojligheten till uppskov
vid uttagsbeskattning omfattas av etableringsfriheten och saledes maste er-
bjudas &ven om mdjligheten inte benamns i EU-direktiv eller dylikt. Det ver-
kar dven vara svart att kompensera for avsaknaden av uppskov eftersom det
har skett en tydlig uppdelning mellan beloppet och nér skatten ska betalas.
Beddmningen av uppskov skiljer sig sdledes fran bedémningen av fiktiv av-
rakning.

10.5  C-646/15 Trustees of the P Panayi

Accumulation & Maintenance Settlements

Begéran av forhandsavgorande i C-646/15 Trustees of the P Panayi Accumu-
lation & Maintenance Settlements avsag brittisk uttagsbeskattning av oreali-
serade vardedkningar av egendom ndr en trust byter hemuvist till en annan
medlemsstat &n ursprungsmedlemstaten.?8® Parterna beskrev en trust som en
transaktion med tre parter dar stiftaren 6verfor ... egendom till en trustee for
att den sistndmnde ska forvalta egendomen i enlighet med den handling vari-
genom trusten har stiftats, till forman for tredje man, namligen férmanstaga-
ren. Truster som har stiftats till forman for sarskilda personer kallas ibland for
settlements.”20

285 C-292/16 A p. 26-27.

286 C-292/16 A p. 29.

287 C-292/16 A p.31-33.

288 C-292/16 A p.38 & 40.

283 C-646/15 Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements p. 2.
290 C-646/15 Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements p. 3.
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Enligt brittisk lagstiftning var det en beskattningsgrundad héndelse att ut-
ndmna nya trustees om majoriteten av dem inte hade hemvist i Forenade
kungariket.2%1

EU-domstolen slog fast att en trust innefattades av begreppet ”andra [...] ju-
ridiska personer” i artikel 53 andra stycket FEUF och omfattades séledes av
etableringsfriheten.2%2

Da trustees med hemvist i Forenade kungariket inte hade utlost nagon be-
skattning menade EU-domstolen att det var en olikhet i behandlingen som var
objektivt jamforbar och begransade etableringsfriheten.2%3 Lagen var enligt
EU-domstolen motiverad da den sakerstéllde fordelningen av beskattnings-
ratten mellan medlemsstaterna, eftersom Forenade kungariket forlorade sin
beskattningsratt pa vardeokningarna efter flytten.29

Aven om det var proportionerligt att faststalla skatten som skulle betalas nar
beskattningsratten upphdrde gick lagstiftningen utéver vad som var nédvén-
digt for att uppfylla syftet med att sakerstélla fordelningen av beskattnings-
ratten mellan medlemsstaterna. Detta da lagstiftningen saknade nagon moj-
lighet till uppskov.2%

Av domen fortydligas att uttagsbeskattning far ske trots att formanstagaren
fortsatt &r skatteskyldig i ursprungsmedlemsstaten. Mojligheten att ogiltigfor-
klara uttagsheskattning ar saledes tamligen snav och utgor en viktig del av
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

291 C-646/15 Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements p. 11-
16.

292 C-646/15 Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements p. 28-
34.

293 C-646/15 Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements p. 45-
47 & p. 49.

294 C-646/15 Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements p. 54-
56.

295 C-646/15 Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements p. 59-
60.
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11 Fusionsdirektivet

Fusionsdirektivet skapade ett gemensamt beskattningssystem mellan med-
lemsstaterna for fusion, fission, partiell fission, dverforing av tillgangar och
utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika medlemsstater. Aven om
regleringen inte har utokats till att omfatta granséverskridande ombildningar
reglerar det manga av de andra gransoverskridande forfarandena. Genom att
forsta fusionsdirektivet far lasaren en bild av de skillnader som finns mellan
dessa och gransoverskridande ombildning.2°6

Direktivet togs fram for att minska de restriktioner, olagenheter och snedvrid-
ningar som ansags finnas mellan medlemsstaternas olika beskattningssystem
da dessa missgynnade gransoverskridande forfarande. Detta intresse balanse-
rades mot medlemsstaternas ekonomiska intresse.2®” Forhoppningen var att
ett harmoniserat regelverk skulle utveckla samt sékerstélla den inre mark-
nadens funktion.2%

Fusionsdirektivet foreskriver att fusion, fission eller partiell fission inte ska
leda till beskattning av kapitalvinst. Kapitalvinst ar skillnaden mellan det
verkliga vardet av de tillgangar och skulder som har dverforts och deras
skattemdassiga varde. For att de dverforda tillgangarna inte ska orsaka nagon
beskattning maste de knytas till ett fast driftstélle tillhérande det Gvertagande
bolaget men beldget i det dverlatande bolagets medlemsstat. 2% Stahl anforde
i boken Fusionsdirektivet — Svensk beskattning i EG-réttslig belysning att kra-
vet pa ett fast driftstalle inte utgjorde en negativ sarbehandling pa direktiv-
niva. Detta da fusionsdirektivet, inte forskriver nagon explicit negativ sarbe-
handling, tar bort hinder for transaktioner och genomfor en gradvis harmoni-
sering.300

Skattefriheten uppnas endast om det dvertagande bolaget berdknar nya var-
deminskningsavdrag och vinst eller forlust avseende de tillgangar och skulder
som Gverforts i enlighet med reglerna bolaget omfattades av om fusionen,
fissionen eller den partiella fissionen inte hade &gt rum.301 Om ytterligare be-
rakningar av vardeminskningsavdrag, vinst eller forlust gors ska skillnaden
mellan det verkliga vardet och skattemassiga vardet beskattas.3%? Vid éverfo-
ring av tillgangar galler samma reglering.3%3

296 Jfr direktiv 2009/133/EG skal 1.

297 Djrektiv 2009/133/EG skl 5.

298 Djrektiv 2009/133/EG skil 2 & 4.

299 Djrektiv 2009/133/EG art 4.1-2.

300 Jfr Stahl (2005) s. 245 ff.; C-166/98 Socridis p. 26.
301 Direktiv 2009/133/EG art 4.4.

302 Djrektiv 2009/133/EG art 4.5.

303 Djrektiv 2009/133/EG art 9.
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Vid en Overforing av ett fast driftstélle beldget i en annan medlemsstat an dar
den dar det dverlatande bolaget & hemmahdrande, ska medlemsstaten dar det
overlatande bolaget &r hemmahdorande avsta fran att beskatta det fasta drift-
stallet. Forluster tillnérande det fasta driftstallet far aterforas. Bestammel-
serna i direktivet ska aven tillampas som om den medlemsstat dar det fasta
driftstallet ar belaget vore det 6verlatande bolagets medlemsstat.304

Det Overlatande bolagets medlemsstat kan fortfarande ha réatt att beskatta
vinsterna eller kapitalvinsterna i det fasta driftstallet som uppkommer till f6ljd
av fusionen, fissionen, den partiella fissionen eller éverféringen av tillgangar.
For att fa gora det maste medlemsstaten medge avrakning for den skatt som,
om det inte vore for bestimmelserna i fusionsdirektivet, skulle ha belastat
dessa vinster eller kapitalvinster, pa samma sétt och med samma belopp som
den skulle ha gjort om denna skatt verkligen hade paforts och betalts.3%° Detta
kallas for fiktiv avrakning.

Har transaktionen eller ombildningen skatteflykt eller skatteundandragande
som huvudsakligt syfte eller ett av sina huvudsakliga syften far medlemssta-
ten vagra att tillampa eller aterkalla formanen. | bedémningen kan avsakna-
den av godtagbara kommersiella skal sasom omstrukturering eller rational-
isering av verksamheterna utgora en presumtion for att transaktionen har skat-
teflykt eller skatteundandragande som sitt huvudsakliga syfte eller ett av sina
huvudsakliga syften.306

304 Direktiv 2009/133/EG art 10.1.
305 Direktiv 2009/133/EG art 10.2.
306 Direktiv 2009/133/EG art 15.
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12 Fusionsdirektivet, uttagsbeskattning
och fiktiv avrakning i svensk ratt

| detta kapitel ska den svenska regleringen géllande uttagsbeskattning och
fusionsdirektivet diskuteras for att skapa en forstaelse for hur regelverket ser
ut. RA 2010 ref. 92 kommer &ven att lyftas dd HFD i detta mal har diskuterat
fiktiv avrdkning och dess relation till etableringsfriheten.

12.1  Svensk implementering av fusionsdirektivet
Sverige implementerade foregangaren till fusionsdirektivet 1994 genom an-
tagandet av lagen (1994:1854) om inkomstbeskattningen vid gréanséverskri-
dande omstruktureringar inom EG (OL). Implementeringen gjordes infor
Sveriges intrade i EU. | samband med detta implementerades aven det s.k.
moder-dotterbolagsdirektivet (90/435/EEG).307 Efter antagandet fick Fore-
tagsskatteutredningen i uppdrag att utreda de svenska interna reglerna for om-
struktureringar. Utredningen lade senare fram sitt forslag till andrade regler
for omstruktureringar av bolag (SOU 1998:1) som resulterade i att OL upp-
hé&vdes och att lag (1998:1603) om beskattningen vid fusioner, fissioner och
verksamhetsoverlatelser infordes (FUL).3% | samband med antagandet av in-
komstskattelagen upphévdes FUL men dess regler inférdes i 37 och 38 kap.
IL.3% | 37 kap. finns reglerna om fusioner och fissioner och i kap. 38 regleras
verksamhetsavyttringar.

12.1.1 37 kap. IL
Den svenska lagstiftningen innehaller forst ett avsnitt med definitioner av fus-
ion, kvalificerad fusion, fission, kvalificerad fission och féretag.31°

For att det ska vara en kvalificerad fusion eller fission maste foretaget bade
fore och efter fusionen eller fissionen vara skatteskyldig for inkomst av at-
minstone en del av naringsverksamheten. Inkomsten far inte ha varit helt un-
dantagen fran beskattning pa grund av ett skatteavtal 31! Fusions- och fiss-
ionsvederlag far endast utga till andra andelségare an det 6vertagande foreta-
get.312 Den Gverlatna naringsverksamheten far inte heller fa ett beskattningsar
som Overstiger arton manader 313

307 Nuvarande direktiv 2011/96/EU.

308 Prop. 1999/00:2 s. 431 f.; Prop. 1994/95:52.

309 1 kap. 2 § 34 p. lag (1999:1230) om ikrafttradande av inkomstskattelagen (1999:1229);
Se prop. 1999/00:2 s. 431 och 439.

31037 kap. 38§ - 10 &.

31137 kap. 11 8och 12 § IL.

312 37 kap. 13 § IL.

313 37 kap. 14 § IL.
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Om transaktionen anses vara en kvalificerad fusion och fission ska det 6ver-
latande foretaget inte ta upp nagon inkomst eller dra av nagon utgift pa grund
av fusionen eller fissionen eller beskattas for resultatet for det beskattningsar
som avslutas genom att fusionen eller fissionen genomfors.31* Det dverta-
gande foretaget intrader dven i det dverlatande foretagets skattemassiga situ-
ation 315

Om fusionen eller fissionen inte ar kvalificerad och det dvertagande foretaget
inte ar skatteskyldigt i Sverige utloses uttagsbeskattning dar tillgangarna
kommer att varderas till marknadspris (Uttagsbeskattning diskuteras ndrmare
i avsnitt 12.2).316 Har det dverlatande foretaget ett fast driftstalle i ett tredje
land ska dven tillgangarna i detta raknas med. For att undvika en dubbelbe-
skattning av tillgangarna finns det en mojlighet att genomfora en fiktiv avrak-
ning. For att fiktiv avrakning ska tillatas ska det rora sig om en fusion eller
fission och att dverforingen sker fran ett bolag som hér hemma i Sverige till
ett bolag som hér hemma i en annan medlemsstat inom EES. Om sa far det
ske en fiktiv avrakning pa de tillgangar och skulder som &r knutna till det fasta
driftstéllet. Den fiktiva avrakningen avser avdrag respektive avrakning av ut-
landsk skatt som om foretaget faktiskt hade betalat den skatt som skulle ha
betalats i den stat dér det fasta driftstéllet ar belaget om inte fusionsdirektivet
hade funnits. Om staten dér det fasta driftstallet &r belaget & medlem i EES
men inte i EU, maste det darfor finnas lagstiftning som motsvarar fusionsdi-
rektivet.3’

Den fiktiva avrédkningen gor att vid en eventuell framtida beskattning av till-
gangarna i det fasta driftstallet kommer det inte att uppstd nagon dubbelbe-
skattning.318

12.1.2 38 Kkap. IL

| 38 kap. IL finns bestammelser om undantag fran omedelbar beskattning nar
ett bolag avyttrar tillgangar till ett annat bolag genom en verksamhetsavytt-
ring.31° Med en verksamhetsavyttring avses att det saljande foretaget avyttrar
samtliga tillgdngar mot en ersittning som &r marknadsmaéssig, som inte un-
derstiger det skatteméssiga vardet och som lamnas i form av andelar i det
kopande foretaget.320

314 37 kap. 17 § IL.

31537 kap. 18 § IL.

816 37 kap. 4,6 0ch 12 88 IL; 22 kap. 58 2p. & 7 § IL.

317 37 kap. 30 § IL.

318 Baran, Inkomstskattelag (1999:1229) 37 kap. 28 §, Karnov (JUNO) (bestkt 2023-12-
07).

319 38 kap. 1 § IL.

320 38 kap. 2 & 8 8§ IL.
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For att kunna vara undantagen fran omedelbar beskattning maste det siljande
foretaget omedelbart fore avyttringen ha varit skattskyldigt for inkomst av
atminstone en del av den avyttrade naringsverksamheten eller verksamhets-
grenen. Det kdpande foretaget ska omedelbart efter avyttringen vara skatt-
skyldigt for inkomst av sadan naringsverksamhet. Inkomsten far inte ha varit
helt undantagen fran beskattning pa grund av ett skatteavtal .32

Om rekvisiten uppfylls ska det siljande foretaget inte ta upp ersattningen pa
grund av verksamhetsavyttringen.322 For andra tillgangar an kapitaltillgangar
ska det sédljande foretaget ta upp de skattemdssiga vardena som intakt.323
Samma belopp ska det képande foretaget ta upp som anskaffningsvarde.34
De mottagna andelarna ska hos det saljande foretaget anses anskaffade for
nettovardet av den avyttrade naringsverksamheten eller verksamhetsgre-
nen.325 | 38 kap. finns dven specifikt angivet vad som galler for 6vertagande
av fonder, avsattningar, underskott och kvarstaende negativa rantenetton 326

Om overforeningen av tillgangar samt skulder och andra forpliktelser upp-
fyller rekvisiten for att vara en verksamhetsavyttring men det kopande fore-
taget inte ar skattskyldigt for inkomst av sadan naringsverksamhet som det
saljande foretaget beskattades for har foretaget ratt att gora en fiktiv avrék-
ning enligt 37 kap.3%" | likhet med 37 kap. finns det &ven en reglering for fiktiv
avrakning nar 6verlataren ar en utlandsk association som inte ar en utlandsk
juridisk person.328

12.1.3  Kommentar

Genom 37 och 38 kap. IL finns det i svensk rétt en heltdckande reglering av
nar fiktiv avrakning tillats. Regleringen har inforts som en direkt konsekvens
av fusionsdirektivet och det ar saledes i strid med EU-rétten att inte tillata det.
Nagon liknande bestammelse kring fiktiv avrakning for gransoverskridande
ombildningar finns inte i direktiv 2019/2121. Fusionsdirektivet blir darav mer
heltdckande och har ett betydligt storre fokus pa skatteméssiga fragor. Direk-
tivet for gransoverskridande ombildning har endast fokuserat pa bolagsratts-
liga fragor. Eventuella skattekonsekvenser har saledes lamnats utanfor och
far tolkas in ifran andra EU-rattliga kallor.

321 38 kap. 6 och 7 8§ IL.

322 38 kap. 9 § IL.

323 38 kap. 10 8. For vad som géller om endast en del av inventarierna avyttras se 38 kap.
10 § 2 st IL. Reglerna for kapitalvinst eller kapitalforlust hos det séljande foretaget aterfinns
i 38 kap. 11 § IL. Regleringen av vardeminskningsavdrag med mera for avyttrad naringsfas-
tighet som ar kapitaltillgéng eller naringsbostadsratt finns i 38 kap. 12 § IL.

324 38 kap. 14 § IL.

32538 kap. 13 § IL.

326 38 kap. 15- 17 b 8§ IL.

32738 kap. 19 § IL.

328 38 kap. 20 § IL.
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Genom att fusionsdirektivet mojliggor for fusioner, fissioner och verksam-
hetsavyttringar att ha fiktiv avrakning missgynnas gransoverskridande om-
bildningar. Aven om det inte behéver rada total skatteneutralitet mellan olika
forfaranden kan det diskuteras om det &r 6nskvart att ha en till synes inkon-
sekvent reglering. For svenskt vidkommande uppstar en situation dar Sverige
stundvis beviljar vissa skatteformaner for att under andra forfaranden inte
gora det. Att det skulle finnas nagon objektiv skillnad mellan de olika forfa-
randena har jag svart att se. Den enda egentliga skillnad &r vad som sker med
de involverade foretaget/foretagen. Detta ar dock inte enskilt tillrackligt for
att forklara olikheterna i synen pa fiktiv avrakning. Sett till den motivering
som gjordes i prop. 2023/24:15 (och som har redovisats i avsnitt 4.2) har re-
geringen dragit slutsatsen att fusionsdirektivet inte medfor att fiktiv avrakning
allmant ska beviljas. Nagon narmare motiveringen till om det &r &ndamalsen-
ligt att ha en spretig reglering saknas.32°

12.2 Uttagsbeskattning

Reglerna om uttagsbeskattning finns i 22 kap. IL. Flera olika réattshandlingar
klassificeras som uttag. Av relevans for denna uppsats ar naringsverksamhet-
ens upphdrande samt att skattskyldigheten for inkomsten fran en naringsverk-
samhet helt eller delvis upphor.330 Naringsverksamhetens upphérande omfat-
tar bade det fallet att aktiebolaget likvideras och att det fasta driftstallet i Sve-
rige upphor.231 Om Sveriges beskattningsratt upphor genom att bolaget flyttar
sitt registrerade sate ses det som att skattskyldigheten har upphort.332

Som uttag raknas aven att inkomsten fran en naringsverksamhet helt eller del-
vis inte langre ska beskattas i Sverige pa grund av ett skatteavtal 333 Av artikel
13 i OECD:s modellavtal framgar det att ett fast driftstalle far beskattas i sta-
ten det ar bel&get i. Detta hindrar inte att staten, som bolaget ar beléget i, har
ett skatteansprak vid en eventuell forsaljning av bolaget. Saledes saknas det
vagledning for fragan om fiktiv avréakning i skatteavtalen.

Ett uttag behandlas som om den avyttras mot en ersattning som motsvarar
marknadsvardet (uttagsbeskattning).334 Det finns vissa undantag nar uttags-
beskattning inte far ske men dessa ar inte aktuella for denna uppsats.335

329 Jfr prop. 2023/24:15 s. 43 f.

330 22 kap. 5 1p. 8 IL.

331 Baran, Inkomstskattelag (1999:1229) 22 kap. 5 §, Lexino 2022-12-01 (JUNO).
332 Prop. 2023/24:15 s. 44.

333 22 kap. 5 § IL.

334 22 kap. 7 § IL.

335 Jfr 22 kap. 9-13 8§ IL.
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12.3 Anstand

En fysisk eller juridisk person kan ans6ka om anstand for betalning av skatt
eller avgift hos Skatteverket.33 Vid uttagsbeskattning kan anstand beviljas
for betalning av skatt enligt IL och egenavgifter i 3 kap. socialavgiftslagen
(2000:980) om:

1. uttagsbeskattning har skett bara pa grund av bestammelsernai 22 kap. 5 § 2, 4 eller
5 p. inkomstskattelagen,

2. den skattskyldighet som avses i 22 kap. 5 § 2 inkomstskattelagen har upphort pa
grund av att den skattskyldige har fort dver

a. tillgangar fran ett fast driftstalle i Sverige till en stat inom Europeiska eko-
nomiska samarbetsomrédet (EES) och tillgangarna tilln6r den skattskyl-
dige &ven efter dverforingen, eller

b. den naringsverksamhet som bedrivs fran ett fast driftstalle i Sverige till en
stat inom EES,

3. det skatteavtal som avses i 22 kap. 5 § 4 eller 5 inkomstskattelagen har ingétts med
en stat inom EES,

4. tillgdngen ingér i en naringsverksamhet inom EES, och

5. den néringsverksamhet som avses i 22 kap. 5 8 2 inkomstskattelagen eller den né-
ringsverksamhet som enligt 22 kap. 5 § 4 eller 5 inkomstskattelagen ska beskattas i
en annan stat inte har upphort.3%7

Om staten inte & medlem 1 EU krdvs det dven att Sverige eller EU har ett
samarbete for dmsesidigt bistand for indrivning av skattefordringar.33 An-
standstiden &r ett ar efter den dag da skatten senast ska betalts.339

Fore inforandet av SFL fanns anstandsbestammelsen i 17 kap. skattebetal-
ningslagen (1997:483) (SBL). Flertalet av bestimmelserna dar inneholl ratts-
foljden far” i stallet for ska” gillande Skatteverkets forpliktelser att bevilja
anstand nar rekvisiten var uppfyllda. Genom inforandet av SFL é&ndrades
detta si att majoriteten av bestimmelserna nu innehaller ”ska” da det ansags
var mer i linje med den skatteskyldiges ratt att fa anstand.340

336 63 kap. 2 § SFL; Prop. 2010/11:165 s. 130 f.
337 63 kap. 14 § 1 st. SFL.

338 63 kap. 14 § 2 st. SFL.

339 63 kap. 14 § 3 st. SFL.

340 Prop. 2010/11:165 s. 1030.
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12.4  RA 2010 ref. 92

Yamaha Scandinavia AB (bolaget) var ett svenskt helagt dotterbolag till tyska
Yamaha Music Europe GmbH (YME) med japanska Yamaha Corporation
som moderbolag. Bolaget hade en filial i Norge och en i Danmark. Bolaget
ansokte om forhandsbesked hos Skatterattsnamnden géllande en omstruktu-
rering dar bolaget skulle fusioneras ihop med YME. Genom omstrukture-
ringen skulle bolaget bli en filial under YME tillsammans med filialerna i
Danmark och Norge. | varken Danmark eller Norge skulle avyttringen orsaka
nagon beskattning.

Bolaget stéallde darfor foljande fragor i sin ansdkan om forhandsbesked:

1. Uppfyller bolaget villkoren for s.k. kvalificerad fusion enligt reglerna i 37 kap. inkomst-
skattelagen (1999:1229), IL, vad avser den svenska verksamheten?

2. 0Om svaret pa fraga 1 &r nej, undantas transaktionen fran beskattning till foljd av att reglerna
strider mot fusionsdirektivet och/eller etableringsfriheten i artiklarna 43 och 48 EG?

3. Medges bolaget avrakning enligt 37 kap. 30 § IL for den fiktiva skatt som skulle ha utgétt
i Danmark till foljd av den beskrivna omorganisationen om Danmark inte hade implemente-
rat fusionsdirektivet?

4. Om svaret pa fraga 3 dr nej, ska bolaget uttagsbeskattas som om den danska filialen hade
avyttrats till marknadsvarde?

5. Ska bolaget uttagsbeskattas som om den norska filialen hade avyttrats till marknadsvérde?

6. Om svaret pa fraga 4 och/eller 5 ar ja, forandras svaret med beaktande och tillampning av
artiklarna 43 och 48 EG om etableringsfrihet samt motsvarande bestammelser (artikel 31 och
34) i EES-fordraget?

Skatterattsnamnden besvarade fraga ett jakande for den del av naringsverk-
samheten som &r hanforlig till Sverige. Aven fraga tre besvarades bekraf-
tande.

Den norska filialen skulle uttagsbeskattas utefter marknadsvardet da svenska
bestammelser, vid tillféllet, endast tillat fiktiv avrakning for fasta driftstallen
beldgna i stater som var medlemmar i EU. Skatterattsnamnden fick darfor
bedéma om bestdmmelsen var i strid med etableringsfriheten i artiklarna 31
och 34 i EES-avtalet samt artiklarna 49 och 54 i FEUF (se fraga 6). Bedom-
ningen av om bestammelsen stred mot EES-avtalet gjordes pa samma sétt
som en prévning mot FEUF (namnden hanvisade har till mal C-452/01,
Ospelt och Schldsse Weissenberg). Skatterattsnamnden lyfte dven har mal C-
264/96, ICI dar det i punkt 21 framgar att etableringsfriheten forbjuder hinder
som innebar att bolag hindras fran att etablera sig i en annan medlemsstat.
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Da den norska naringsverksamheten omfattades av artikel 31 i EES-avtalet
provade Skatterattsnamnden om avsaknaden av mojligheter till fiktiv avréak-
ning utgjorde ett hinder for bolaget att etablera sig i en annan medlemsstat.
Skatterattsnamnden hade alltsa att prova om regleringen var forenlig med eta-
bleringsfriheten.

Eftersom en fiktiv avrakning hade tillatits om bolaget hade haft hela sin na-
ringsverksamhet i Sverige eller uppdelad i Sverige och andra EU lander miss-
gynnandes bolaget pa ett sitt som utgjorde en inskrankning i etableringsfri-
heten. Sett till detta och att bolaget skulle tas Over av ett tyskt bolag var inte
de svenska bestammelserna forenliga med EES-ratten eller EU-ratten.

Skatteverket Overklagade Skatterattsnamndens férhandsbesked till HFD vil-
ket bestreds av bolaget. | 6verklagandet anforde Skatteverket bland annat att
det enligt EU-domstolens praxis inte fanns nagon skyldighet att undanréja
internationell dubbelbeskattning. Verket hanvisade har till C-513/04
Kerckhaert och Morres, C-298/05 Columbus Container Services och C-
128/08 Damseaux.341

C-513/04 Kerckhaert och Morres rorde en utdelning fran ett franskt bolag till
tva makar bosatta i Belgien. Belgien hade tidigare haft en skatteforman for
sadana utdelningar men lagstiftaren hade avskaffat denna. Den nationella
domstolen beslutade att stalla en tolkningsfraga till domstolen om det var till-
latet att inte bevilja nagon avrakning pa den kupongskatt som togs ut i Frank-
rike.342 EU-domstolen slog har fast att aktiedgaren inte befann sig i en annan
situation bara for att landet dér bolaget hade hemvist tog ut kupongskatt. Bada
staterna hade ndmligen rétt att utdva sin beskattningsrétt och det var upp till
medlemsstaten att vidta nddvandiga atgarder.343

C-298/05 Columbus Container Services géllde beskattningen av ett bolag
med hemvist i Belgien men med deldgare som var bosatta i Tyskland. Den
tyska skattemyndigheten beslutade att beskatta bolagsmannen foér den vinst
som var hanforlig till Columbus néringsverksamhet med avrakning for den
skatt som hade betalats i Belgien.3** Utefter begaran om férhandsavgorande
tog EU-domstolen bland annat stallning till om det foreldg en inskrankning
av etableringsfriheten. Den tyska regleringen innebar att bolaget beskattades
enligt samma skattesats som gallde for likadana bolag i Tyskland och saledes
forelag det inte ndgon diskriminering.34® Situationen ansags i stallet bero pa
att medlemsstater parallellt utdvade sin beskattningsratt. Gemenskapsrétten

341 Skatteverkets dverklagande av Skatterattsnamndens forhandshesked den 2 februari
2010, dnr 78-09/D.

342 C-513/04 Kerckhaert och Morres p. 9-14.

343 C-513/04 Kerckhaert och Morres p. 19-23.

344 C-298/05 Columbus Container Services p. 19.

345 C-298/05 Columbus Container Services p. 39-40.
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saknade vid avgorandet nagra allmanna kriterier for behorighetsfordelning
mellan medlemsstaterna. EU-domstolen slog vidare fast att de fria rorlighet-
erna inte satte stopp for lagstiftningen eftersom det inte grundade sig pa nagon
atskillnad i behandling.346 Det saknades aven nagon skyldighet for medlems-
staterna att anpassa skattesystemet eller reglerna for olika etableringsformer
for att garantera samma skatteméssiga utfall oavsett var eller hur bolaget
valde att etablera sig.34” Saledes foreldg det inte nadgon inskrankning av eta-
bleringsfriheten.348

C-128/08 Damseaux gallde en belgare som fick utdelning fran ett franskt ak-
tiebolag vilket beskattades i bade Frankrike och Belgien.34° Domstolen forde
hér ett resonemang som liknade de bada forgadende domarna3® och drog i lik-
het med dessa slutsatsen att gemenskapsratten inte hade nagra allméanna kri-
terier for behorighetsfordelningen mellan medlemsstaterna for avskaffandet
av dubbelbeskattning.35!

HFD faststallde skatterdttsndmndens forhandsbesked och fiktiv avrakning
skulle saledes medges.

12.4.1  Lagandringarna som foljde av domen

Under 2015 antog riksdagen propositionen om ”Utvidgning av reglerna om
fiktiv avrikning vid ombildningar av foretag” for att atgarda lagstiftningens
of6renlighet med Sveriges ataganden enligt EES-avtalet. Dessa regler finns i
centrala delar atergivna i avsnitt 12.1 Behovet av att genomfora forandring-
arna grundade sig dven i domen C-48/11 A Oy fran EU-domstolen.352

Grunden for det EU-rattsliga malet var ett aktieutbyte och beskattningen av
denna.3®3 Enligt tidigare rattspraxis géllde att varje forbud, hinder eller atgard
som gor etableringsfriheten mindre attraktiv skulle ses om en inskrankning.354
| A Oy malet ansags skattereglerna vara en inskrankning som inte kunde mo-
tiveras. | den senare bedémningen konstaterades det att en sarbehandling som
endast berodde pa foretagets sate inte var forenligt med etableringsfriheten.3%5
Detta lyfte lagstiftaren fram som en anledning till behovet av att andra den
davarande svenska regleringen av fiktiv avrakning.3%6

346 C-298/05 Columbus Container Services p. 43, 45, 48 & 49.
347 C-298/05 Columbus Container Services p. 51 & 53.

348 C-298/05 Columbus Container Services p. 54.

349 C-128/08 Damseaux p. 6 & 7.

350 Jfr C-128/08 Damseaux p. 25-30.

351 Jfr C-128/08 Damseaux p. 33.

352 Prop. 2014/15:129 s. 13.

353 C-48/11 A Oy p. 8-11.

354 C-157/07 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt p. 30.
355 C-48/11 A Oy p. 32.

356 Prop. 2014/15:129 s. 12.
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Forslagen i propositionen, som inférdes i IL, innebar att reglerna om fiktiv
avrakning utvidgades sa att dven fasta driftstallen eller bolag inom EES om-
fattades.357

12.4.2  Kommentar av RA 2010 ref. 92

HFD har enligt artikel 267.3 i FEUF en skyldighet att begéra in ett férhands-
avgorande av EU-domstolen géllande bland annat tolkning av fordraget. EU-
domstolen har utvecklat tva undantag fran denna plikt. Den forsta ar om fra-
gan redan har prévats av EU-domstolen.3%8 Den andra ar om tillampningen av
gemenskapsratten ar sa uppenbar att det inte finns utrymme for nagot rimligt
tvivel om hur fragan skall avgoras.®>® Rattslaget ses da som klarlagt (acte
clair) men det kravs fortfarande att domstolen vidtar en relativt omfattande
utredning.3%° Det bor dven har tilldggas att Skatterattsnamnden saknar moj-
lighet att begéra in ett forhandsavgdrande.36!

Att HFD avstod fran att begdra in ett forhandsavgorande maste tolkas som att
de anser att rattsregeln ar tillrackligt tydlig. Grunden for slutsatsen ar svar att
harleda ur domen da hanvisningarna till rattspraxis ar fa. Vid endast tva till-
fallen hanvisar domstolen till EU-réttslig praxis. Réttsfallet C-452/01, Ospelt
och Schldsse Weissenberg gor tydligt hur bedémningen av om en bestdm-
melse strider mot EES-avtalet ska goras. Det andra réattsfallet, C264/96, ICI,
berdr inte fiktiv avrakning utan endast etableringsfriheten i stort. Det torde
har kravas tydligare vagledning fran EU-domstolen for att kunna avsta fran
att begdra in ett forhandsavgorande. Réattskallevardet av HFD:s avgorande
kan darfor ifragasattas eftersom EU-domstolen inte har uttalat vad som galler
specifikt for fiktiv avrédkning. | EU-domstolens praxis har uttagsbeskattning
berorts utifran tidpunkten for beskattning medan beloppet som aktualiseras
vid fiktiv avrakning inte har diskuterats. HFD:s avgérande maste darfor be-
handlas med viss forsiktighet. HFD:s domskal &r fortfarande av intresse ef-
tersom det ger en inblick i hur domstolen resonerar kring omfattningen av
etableringsfriheten, som har utstrécks till att omfatta &nnu ett fall av dubbel-
beskattning.

Aven om fraga sex tydligt riktar in sig etableringsfrineten besvarade Skatte-
rattsnamnden, vilket faststalldes av HFD, fragan med beaktande av tva fak-
torer. Den besvarar med utgangspunkt i dels etableringsfriheten, dels utefter
att det var ett tyskt bolag som skulle ta 6ver filialen. Det ar oklart vad exakt
den senare delen tillforde eftersom etableringsfrineten hade géllt oavsett

357 Prop. 2014/15:129; SFS 2015:617.

358 C-28-30/62 Da Costa en Schaake.

359 C-283/81 Cilfit p. 16.

360 Jfr C 283/81 Cilfit p. 16, 18 & 21; C-561/19, Consorzio Italian Management, Catania
Multiservizi SpA mot Rece Ferroviaria Italiana SpA, p. 44.

361 Jfr C-134/97 Victoria Film A/S .
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vilket land i EU eller EES som skulle forvérva bolaget. Oavsett &r det tydligt
att Skatterattsnamndens svar och motivering avsag etableringsfrihetens om-
fang.

Av de avgdrande som Skatteverket aberopade i sitt 6verklagande framgar det
tydligt att medlemsstaterna inte maste koordinera sina skattesystem i en sddan
grad att dubbelbeskattning aldrig uppstar. Det finns dock viktiga skillnader
mellan de nationella lagstiftningar som provades i dessa mal och de svenska
bestammelserna om fiktiv avrakning. Exempelvis aktualiserades regleringen
i de andra medlemsstaterna inte endast vid gransoverskridande situationer.
Situationen i dessa mal utgor saledes aldrig nagon sarbehandling eller negativ
diskriminering. Fiktiv avrdkning utgjorde till skillnad fran dessa en atgard
som endast tillampades vid en gransoverskridande transaktion.

| prop. 2023/24:15 som infordes for att genomfora vissa skattemadssiga juste-
ringar i ljuset av 24 a kap. ABL tas inte RA 2010 ref. 92 upp. | motiveringen
av varfor fiktiv avrakning exkluderats hanvisar inte regeringen till réttsfallet.
Det saknas underlag for att ndrmare bedéma varfor detta val gjordes.®6? Av
rattsfallet ar det oavsett tydligt att beddmningen grundar sig i etableringsfri-
heten enligt bade dess lydelse i EES-avtalet och FEUF. Réttsfallet borde sa-
ledes ha tagits upp i propositionen.

362 Jfr prop. 2023/24:15 s. 43f.
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13 Avslutande analys

Problematiken med de skatteréttsliga &ndringarna som tagits fram i prop.
2023/24:15 &r mangfacetterad. For manga av bolagen som valjer att genom-
fora en gransoverskridande ombildning kommer en uttagsbeskattning att ak-
tualiseras. Samtidigt ar det hogst aktuellt att undersoéka om missbruksprinci-
pen gor att bolag som hamnar i en mer férmanlig stallning med kupongskatten
riskerar att fa hela forfarandet ogiltigforklarat.

13.1 Kupongskatt

Ponera att ett svenskt aktiebolag har aktieagare i tredjeland som maste betala
kupongskatt i Sverige. Om bolaget genomfor en gransdverskridande ombild-
ning till en stat som inte tar ut ndgon sadan skatt utan att nagon uttagsbeskatt-
ning utloses uppstar fragan om forfarandet kan utgora ett missbruk.

2.
Bolagsstruktur efter
gransoverskridande

ombildningen

Tredje land @ > Tredje land

VN

1.
Bolagsstruktur fore
ombildningen

=

Utdelning R

Destinations-
Bolaget X (" medlemsstaten
(utan

_ kupongskatt)

Grinsoverskridande
ombildning

Overlatande- Overlatande-

staten staten
Bolaget X

Fast driftstille

For att illustrera forfarandet som undersoks ateranvéands bilden fran kapitel 9.
Med Overlatandestat avses i detta sammanhang Sverige.

Bestdmmelserna for att genomfora en gransoverskridande ombildning foljer
inte bara av direktivet 2019/2121 utan aven av EU-domstolens praxis (se ka-
pitel 3 och 4). Genom de senare har det klarlagts att bolag inte behdver bed-
riva nagon ekonomisk verksamhet i destinationsmedlemsstaten. Vidare har
det i direktivet uppstallts flera krav pa vad som ska kontrolleras for att ett
forfarande ska kunna genomfoéras, det saknas &ven mojlighet till att ogiltig-
forklara forfarandet. 1 Sverige maste forfarandet godkénnas av bade
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bolagsverket och domstolen. De skyddsatgarder som finns i lagstiftningen
skyddar framfor allt intresset hos personer med en anknytning till bolaget,
som arbetstagare, borgenérer och aktiedgare. | direktivet samt i den svenska
implementeringen saknas bestammelser for att forhindra missbruk. Aven de
nationella svenska reglerna, bulvansregeln i KupL och skatteflyktslagen, sak-
nar tillamplighet pa forfarandet (se kapitel 7 och 8). Vid ett forfarande som
resulterar i att Sverige inte kan ta ut ndgon kupongskatt kan PPT i skatteavta-
len aktualiseras. Om PPT ér tillamplig kan det gora att Sverige, trots bolagets
ombildning, har rétt att ta ut kupongskatt. Att enskilt tillampa PPT kan géra
att bedomningen strider mot etableringsfriheten. | enlighet med de argument
som har presenterats i avsnitt 5.2.1 och 6.1 kommer darfér endast missbruks-
principens tillamplighet att diskuteras.

Genom direktivet 2019/2121 har det satts tydliga ramar for hur en gransoéver-
skridande ombildning ska genomforas. Att forfarandet far genomféras fram-
gar saledes av primar- och sekundarratt. De tydliga ramar som satts av regel-
verket ger forfarandet en tydlig struktur med vissa krav for att garantera ett
seriost genomforande. Direktivet och dess inférlivande har inte fokuserat pa
fiskalens intressen och undandragande for skattskyldighet namns inte. Sale-
des maste det understkas hur stort utrymme som direktivet lamnar for att
kunna tillampa missbruksprincipen.

Genom Polbud har det blivit mojligt att etablera sig i en annan medlemsstat
aven om det inte ska bedrivas nagon faktiskt ekonomisk verksamhet dar. Att
gora en sadan etablering for att ta del av ett annat lands mer formanliga bo-
lagsratt utgor darfor inte missbruk. Generellt bor samma slutsats dras om skat-
terdtten, &ven om risken att det utgor missbruk &r hogre. 1 enlighet med den
diskussion som tidigare har forts finns det inget krav i direktiv 2019/2121 pa
att det ska finnas ekonomisk verksamhet i destinationsmedlemsstaten. Det har
aven i flera mal uttalats att det inte per automatik utgér missbruk att vilja
omfattas av en annat lands lagstiftning. Polbud ger &ven intryck av att denna
typ av forfarande inte behdver ha nagon stérre ekonomisk forankring. EU-
domstolen har vidare gjort tydligt att det inte har skett nagon harmonisering
av skattesystem vilket gor det tillatet for medlemsstaterna att konkurrera om
formanligare villkor for beskattning.

Mot detta vager den EU-réttsliga praxis som har utvecklats genom framfor
allt Beneficial Ownership. Malet avser ett skatterattsligt upplagg och torde
darfor vara battre lampat for att avgora om upplagget i fragan skulle traffas
av missbruksprincipen. De indicier som togs fram h&ar som ror utdelningar
och rantor som skickas vidare &r inte av relevans for fragan som undersoks
eftersom upplagget endast innefattar ett bolag.
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Fragan om bolagskoncernen aterspeglar den ekonomiska verkligheten och
om den har en rent formell struktur &r mer svarbedémd. Detta eftersom det
inte kommer bedrivas nagon form av ekonomisk verksamhet i det ombildade
bolaget. Omstruktureringen motiveras dven av bolagets dnskan att omfattas
av mer formanlig lagstiftning. Att omstrukturering genomforts av detta syfte
talar for att det inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Mot detta stélls
Polbud dar det klargjordes att nagon ekonomisk verksamhet inte behdver be-
drivas for att det inte ska anses vara missbruk av bolagsratten. Aven om Pol-
bud inte direkt beror det skattemassiga omradet borde det ha paverkat synen
pa ekonomisk verksamhet. Léaget ar saledes fortfarande oklart. Jag ar dock av
uppfattningen att bara for att den ekonomiska verksamheten endast bedrivs i
ett fast driftstalle innebar inte detta att upplagget per automatik inte aterspeg-
lar den ekonomiska verkligheten. Jag anser ndmligen att Polbud gav ett starkt
stod for att gransoverskridande ombildningar omfattas av etableringsfriheten
och inte utgor ett missbruk oavsett ekonomisk verksamhet i det ombildade
bolaget. I réttsfallet gér domstolen tydligt att rétten till att ombildas enligt
etableringsfriheten inte kan villkoras med ett krav pa att bolaget ska utéva
ekonomisk verksamhet i destinationsmedlemsstaten. Att tolka réttsfallet an-
norlunda pa grund av skattemassiga konsekvenser hade varit anméarknings-
vart sett till det tdta sammanhang som finns mellan bolagsratten och skatter-
atten. Vidare kan det diskuteras om fragan om ekonomisk verklighet avser att
traffa dessa relativt enkla bolagsstrukturer med endast en juridisk person. Na-
gon storre slussning av vinster mellan olika aktorer sker inte, utan vinsten ar
hénforlig till endast en juridisk person.

Regleringen av gréanséverskridande ombildningar gor det lattare for bolag att
utnyttja den konkurrens som finns mellan medlemsstater inom bolagsratten
och skatteratten. Skulle ett bolag genomga detta enbart med syftet att uppna
skattefordel finns det en risk att agerandet utgor ett missbruk. Har ombild-
ningen ett tvafaldigt syfte maste bolaget formas att bevisa att skattefordelen
inte har varit det huvudsakliga. Detta kan vara svart nar ombildningen har
genomforts av bolagsréttsliga skdl men resulterar i skattemassiga fordelar.
Som det har papekats flera ganger gor det tata ssmmanhanget mellan dessa
att det kan vara svart att bevisa vad som har varit avgérande. Aven gallande
detta rekvisit finns det alltsa en storre osakerhet pa omradet men med ledning
av ovan torde det i flertalet av fallen inte anses utgéra missbruk.

Aven om utrymmet for att tillampa missbruksprincipen torde vara snavt pa
bolagsrattsliga aspekter vid en granséverskridande ombildning ar dess till-
lamplighet storre pa de skatterattsliga aspekterna. Detta riskerar att skapa en
diskrepans mellan bolagsratten och skatteratten dar synen pa forfarandes ékt-
het kan variera. Oavsett anser jag att missbruksprincipen i flertalet fall inte
ska tillampas pé& de skatterattsliga konsekvenserna. Aven om rittslaget &r
oklart. Detta gor att en begransat skatteskyldig aktiedgare i ett svenskt
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registrerat aktiebolag, vilken endast har verksamhet i Sverige, som genomfor
en grénsdverskridande ombildning dér enbart bolagets registrerade sate and-
ras inte ska betala kupongskatt i Sverige.

13.2 Fiktiv avrékning

Fragan om den fiktiva avrakningen aktualiseras nar ett svenskt bolag genom-
for en gransoverskridande ombildning och uttagsbeskattas for ett fast drift-
stalle som &r belaget i en tredje medlemsstat. Tva rattskéllor, RA 2010 ref. 92
och prop. 2023/24:15, har uttryckligen berort denna fraga. | enlighet med det
resonemang som har forts tidigare (se avsnitt 12.4.2) kan rattskallevérdet av
RA 2010 ref. 92 ifrdgasattas. Resonemanget i prop. 2023/24:15 géllande fik-
tiv avrékning for gransdverskridande ombildning beror inte etableringsfri-
heten. Varfor etableringsfriheten utelamnades gar inte att besvara men det ger
bilden av att det saknas en enhetlig syn pa friheten. Eftersom det saknas ett
avgorande fran EU-domstolen pa omradet lamnas fragan oppen. Nedanfor ar
mitt forsok att besvara fragestallningen utifran redovisat material.

Precis som det har redogjorts for i avsnitt 12.1.3 forhaller jag mig kritisk till
att regeringen, grundat pa fusionsdirektivet, valde att exkludera fiktiv avrak-
ning vid gransoverskridande ombildningar. Aven om direktivet utgor sekun-
darratten och det ar korrekt att forhalla sig till den &r jag kritisk till att en
djupare analys inte gjordes. Vidare innebér detta att ombildningsformen inte
far samma skatteformaner som vissa andra ombildningsformer. I enlighet
med EU-domstolens praxis behdver detta dock inte strida mot EU-ratten.

Uttagsbeskattning vid en gransoverskridande ombildning aktualiseras endast
vid ett gransoverskridande forfarande. Skulle bolaget fora dver sitt sate inom
landet hade inte ndgon uttagsheskattning skett. Nagon objektiv skillnad finnas
inte mellan dessa alternativ eftersom bada avser samma situation och ska i
enlighet med direktiv 2019/2121 ge uppkomst till samma bolagsréttsliga kon-
sekvenser. | likhet med EU-domstolens praxis pa omradet som har redovisats
under kapitel 10 utgor uttagsbeskattningen en nackdel jamfort med en ren
inhemsk situation. Fragan har ar dock om valet att inte bevilja en fiktiv av-
rakning kan ge upphov till samma slutsats. Situationen har inte klarlagts av
EU-domstolen vilken endast har ber6rt tidpunkten for uttagsbeskattningen
och inte beloppet. Darfor maste ett resonemang foras utefter EU-domstolens
beddmningsgrunder.

Att inte bevilja fiktiv avrédkning ger upphov till en dubbelbeskattning som
minskar attraktionen till att genomféra en gransoverskridande ombildning. |
enlighet med rattsfallen géllande uttagsbeskattning har medlemslénderna en
réatt att beskatta de orealiserade varden som har uppkommit inom dess territo-
rium men i detta fall géller det beskattning av varden som har uppstatt utanfor
medlemsstaten. Jag anser darfor att det inte kan rattfardigas som en
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konsekvens av att staterna utdvar sin beskattningsratt. En viktig skillnad mel-
lan fiktiv avrdkning och de rattsfall dar det har setts som en konsekvens av
staternas beskattningsratt &r att fiktiv avrékning inte aktualiseras for bolag
med verksamhet endast i Sverige. Bolag med ett fast driftstélle i en annan
medlemsstat befinner sig saledes i en annan situation (jfr C-513/04
Kerckhaert och Morres, C-298/05 Columbus Container Services och C-
128/08 Damseaux i avsnitt 12.4). Det borde saledes inte ga att rattfardiga lag-
stiftningen med att Sverige objektivt utdvar sin beskattningsratt eftersom re-
gleringen endast tar sikte pa gransoverskridande forfaranden. Regleringen
borde darfor inte anses sékerstélla fordelningen av beskattningsréatten. | stéllet
resulterar det i att attraktionskraften for att bilda fasta driftstallen i andra med-
lemslander minskar vilket utgor ett hinder for etableringsfriheten.

Regelverket gar inte att rattfardiga pa grund av den bristande harmoniseringen
eftersom EU-ré&tten har foretrade framfor nationell ratt. Argument som bygger
pa att fusionsdirektivet inte har reglerat situationen anser jag darfor brister pa
denna punkt.

En eventuell invandning om risken for skatteflykt rattfardigar inte heller att
fiktiv avrakning inte tillats. Atgarder mot skatteflykt méste vara riktade mot
endast konstlade upplégg. Ett kategoriskt forbud, likt det som undersoks, kan
saledes inte godtas.

Beskattning och avdrag for forluster hanforliga till det fasta driftstéllet sker i
forsta hand i medlemsstaten det &r beléget i. Det foljer darfor inte av skatte-
systemets sammanhang att en fiktiv avrakning inte ska tillatas. Sammantaget
borde det saledes utgora en otillaten inskrankning av etableringsfriheten att
inte tillata fiktiv avrakning. Att, som Sverige, inte tillata fiktiv avrakning vid
en gransoverskridande ombildning, anser jag darfor vara i strid med etable-
ringsfriheten i artiklarna 49-55 i FEUF.
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