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Sammanfattning

I promemorian foreslds att reglerna om fiktiv avrdkning vid fusion,
fission, verksamhetsavyttring och partiell fission ska &ndras. Fiktiv
avrakning kan i dag ske i tvé situationer. Den situation som hér ar aktuell
ar nér tillgdngar och forpliktelser som ar knutna till ett fast driftstille 1 ett
annat land som dr medlem 1 Europeiska unionen (EU) fors 6ver genom
ombildning frin ett foretag 1 Sverige till ett foretag i ett annat EU-land.
De éndringar som foreslds i promemorian innebér att dessa regler om
fiktiv avridkning utvidgas sd att de blir tillimpliga pd lika villkor
avseende fasta driftstéllen eller foretag som hér hemma inom Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet oavsett EU-medlemskap. I linje med detta
foreslas ocksd en anpassning av vissa bestimmelser som reglerar vad
som kravs for att ett foretag ska anses hora hemma i en viss stat.

De nya bestimmelserna foreslas trdda 1 kraft den 1 januari 2016 och
tillimpas forsta gidngen pad beskattningsdr som borjar efter den
31 december 2015.
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1 Forslag till lag om dndring 1
inkomstskattelagen (1999:1229)

Hirigenom foreskrivs i friga om inkomstskattelagen (1999:1229)" att
37 kap. 10, 30 och 30 a §§, 38 kap. 4 och 19 §§, 38 a kap. 5 och 21 §§
och rubrikerna nirmast fore 37 kap. 30 §, 38 kap. 19 § och 38 a kap. 21 §

ska ha foljande lydelse.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
37 kap.
10 §

Ett foretag anses vid tillampning
av detta kapitel hora hemma 1 en
viss stat som dr medlem i
Europeiska unionen, om foretaget
enligt lagstiftningen i denna stat
hér  hemma 1 staten 1
skattehdnseende och inte anses ha
hemvist 1 en annan stat pa grund
av ett skatteavtal. Om fOretaget
enligt ett skatteavtal anses ha
hemvist i en annan medlemsstat,
ska det anses hora hemma i denna
andra medlemsstat.

Tillgangar knutna till ett fast
driftstalle i ett annat EU-land

Ett foretag anses vid tillampning
av detta kapitel hora hemma 1 en
viss stat om foretaget enligt
lagstiftningen 1 denna stat hor
hemma 1 staten i skattehdnseende
och inte anses ha hemvist 1 en
annan stat pa grund av ett
skatteavtal. Om foretaget enligt ett
skatteavtal anses ha hemvist i en
annan stat, ska det anses hora
hemma i denna andra stat.

Tillgingar knutna till ett fast
driftstille i en annan stat inom
EES

30 §°

Om tillgdngar samt skulder och
andra  forpliktelser fors Over
genom en fusion eller fission frén
ett foretag som hor hemma i1
Sverige till ett foretag som hor
hemma i en annan stat som dr
medlem i Europeiska unionen,
giller andra stycket till den del
tillgdngarna samt skulderna och
forpliktelserna dr knutna till en
sadan plats 1 en medlemsstat som
ar ett fast driftstille enligt ett
skatteavtal mellan Sverige och den
staten eller — om det inte finns
nagot skatteavtal — som skulle ha

' Lagen omtryckt 2008:803.
? Senaste lydelse 2012:270.

Om tillgdngar samt skulder och
andra forpliktelser fors Over
genom en fusion eller fission frén
ett foretag som hor hemma i
Sverige till ett foretag som hor
hemma 1 en annan stat inom
Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES), giller
andra och tredje styckena till den
del tillgdngarna samt skulderna
och forpliktelserna ar knutna till en
sadan plats i en stat inom EES som
ar ett fast driftstille enligt ett
skatteavtal mellan Sverige och den
staten eller — om det inte finns



varit ett fast driftstidlle om 2 kap.
29 § hade tilldmpats i den staten.

nagot skatteavtal — som skulle ha
varit ett fast driftstdlle om 2 kap.
29 § hade tilldimpats i den staten.
Det overlatande foretaget har vid tillimpning av 16 kap. 18 och 19 §§
och av lagen (1986:468) om avrikning av utlindsk skatt rétt till avdrag
respektive avrikning av utlandsk skatt som om foretaget faktiskt hade
betalat den skatt som skulle ha betalats 1 den stat dér det fasta driftstéllet
ar beldget om det inte hade funnits sadan lagstiftning ddr som avses i
radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt
beskattningssystem for fusion, fission, partiell fission, Gverforing av
tillgdngar och utbyte av aktier eller andelar som berdr bolag i olika
medlemsstater samt om flyttning av ett europabolags eller en europeisk

kooperativ forenings site frdn en medlemsstat till en annan.

Om det fasta drifistdllet dr
beldget i en stat inom EES som
inte dr medlem i Europeiska
unionen och det finns lagstifining i
den staten som i tilldmpliga delar
motsvarar sddan som avses i
radets direktiv 2009/133/EG, ska
avdrag respektive avrdkning av
utlandsk skatt goras enligt andra
stycket.

30a§
Avdrag for respektive avridkning av skatt ska goras enligt andra stycket

om

— tillgdngar samt skulder och andra forpliktelser fors over genom en
ombildning som hade varit en fusion eller fission om Overldtaren hade

varit en utldndsk juridisk person,

— Overldtaren ér en utlindsk association som hor hemma i en utlindsk
stat som dr medlem i Europeiska unionen,
— Overlataren bedriver verksamheten 1 ndgon av de associationsformer

som anges i bilaga 37.1, och

— Overlataren dr skyldig att betala ndgon av de skatter som anges i
bilaga 37.2, utan valmojlighet eller ritt till undantag.

En deldgare i associationen som
beskattas pa grund av
ombildningen har vid tillimpning
av 16 kap. 18 och 19 §§ och av
lagen (1986:468) om avrdkning av
utlindsk skatt samma ritt till
avdrag for respektive avrikning av
utldndsk skatt som om
associationen hade betalat den
skatt som skulle ha betalats i den
stat dar associationen hor hemma
om det inte hade funnits sddan
lagstiftning dir som avses i
direktiv 90/434/EEG.

En deldgare i associationen som
beskattas pa grund av
ombildningen har vid tillimpning
av 16 kap. 18 och 19 §§ och av
lagen (1986:468) om avrakning av
utlindsk skatt samma ratt till
avdrag for respektive avrikning av
utlandsk skatt som om
associationen hade betalat den
skatt som skulle ha betalats i den
stat dar associationen hor hemma
om det inte hade funnits sadan
lagstiftning dir som 1 direktiv
2009/133/EG.



38 kap.

Ett foretag anses vid tillaimpning
av detta kapitel hora hemma 1 en
viss stat som dr medlem i
Europeiska unionen, om foretaget
enligt lagstiftningen 1 denna stat
hér  hemma 1  staten i
skattehdnseende och inte anses ha
hemvist i en annan stat pd grund
av ett skatteavtal. Om fOretaget
enligt ett skatteavtal anses ha
hemvist 1 en annan medlemsstat,
ska det anses hora hemma 1 denna
andra medlemsstat.

Tillgdngar knutna till ett fast
driftstille i ett annat EU-land

43§

Ett foretag anses vid tillimpning
av detta kapitel hora hemma i en
viss stat om fOretaget enligt
lagstiftningen 1 denna stat hor
hemma 1 staten 1 skattehdnseende
och inte anses ha hemvist i en
annan stat pd grund av ett
skatteavtal. Om fOretaget enligt ett
skatteavtal anses ha hemvist 1 en
annan stat, ska det anses hora
hemma i denna andra stat.

Tillgdngar knutna till ett fast
driftstille i en annan stat inom
EES

19 §

Om tillgdngar samt skulder och
andra forpliktelser fors Over
genom en ombildning som, utan
att villkoret 1 7 § &ar uppfyllt,
uppfyller villkoren 1 2 § frén ett
foretag som hor hemma 1 Sverige
till ett foretag som hér hemma i en
annan stat som dr medlem i
Europeiska  unionen, tillimpas
bestimmelserna i 37 kap. 30 §.

Om tillgdngar samt skulder och
andra forpliktelser fors Over
genom en ombildning som, utan
att villkoret 1 7 § ar uppfyllt,
uppfyller villkoren 1 2 § frén ett
foretag som hor hemma 1 Sverige
till ett foretag som hor hemma i en
annan stat inom  Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet,
tillimpas bestdimmelserna i 37 kap.
308.

38 a kap.

Ett foretag anses vid tillampning
av detta kapitel hora hemma 1 en
viss stat som dr medlem i
Europeiska unionen, om foretaget
enligt lagstiftningen i denna stat
hér  hemma i staten 1
skattehdnseende och inte anses ha
hemvist 1 en annan stat pd grund
av ett skatteavtal. Om fOretaget
enligt ett skatteavtal anses ha
hemvist 1 en annan medlemsstat,
ska det anses hora hemma i denna
andra medlemsstat.

58§

Ett foretag anses vid tillimpning
av detta kapitel héra hemma 1 en
viss stat om fOretaget enligt
lagstiftningen 1 denna stat hor
hemma 1 staten i skattehdnseende
och inte anses ha hemvist i en
annan stat pd grund av ett
skatteavtal. Om foretaget enligt ett
skatteavtal anses ha hemvist 1 en
annan stat, ska det anses hora
hemma i denna andra stat.



Tillgdngar knutna till ett fast
driftstille i et annat EU-land

Tillgdngar knutna till ett fast
driftstille i en annan stat inom
EES

21§

Om tillgdngar samt skulder och
andra  forpliktelser fors Over
genom en partiell fission fran ett
foretag som hor hemma 1 Sverige
till ett foretag som hor hemma i en
annan stat som dr medlem i
Europeiska  unionen, tillimpas
bestammelserna i 37 kap. 30 §.

Om tillgdngar samt skulder och
andra forpliktelser fors Gver
genom en partiell fission fran ett
foretag som hor hemma 1 Sverige
till ett foretag som hor hemma i en
annan stat inom  Europeiska
ekonomiska samarbetsomrddet,
tillimpas bestimmelserna i 37 kap.
30 8.

Denna lag trader 1 kraft den 1 januari 2016 och tillimpas forsta gangen
pa beskattningsar som borjar efter den 31 december 2015.



2 Bakgrund

I inkomstskattelagen (1999:1229), forkortad IL, finns bestimmelser om
s.k. fiktiv avrdkning som bygger pa ett EU-direktiv, det s.k.
fusionsdirektivet 2009/133/EG.” Det finns behov av vissa fordndringar i
dessa bestimmelser som géller i samband med beskattning vid bland
annat griansoverskridande fusion och verksamhetsavyttring. Forenklat
innebér fiktiv avrakning att ett foretag ndr en viss tillgdng beskattas 1
Sverige har ritt till avrakning for utlandsk skatt som skulle ha betalats pa
samma tillgdng 1 den utldndska staten om inkomsten inte hade varit
undantagen fran beskattning i1 den staten.

Reglerna om fiktiv avrdkning géller, sévitt hdr dr aktuellt, nir en
tillgdng som fors Gver exempelvis vid en fusion dr knuten till ett fast
driftstélle 1 ett annat EU-land. Ratten till fiktiv avrikning i dessa fall ska
utstrickas till att gilla nér det fasta driftstdllet ligger 1 en annan stat inom
EES. Enligt ett avgdrande frdn Hogsta forvaltningsdomstolen, RA
2010 ref. 92, strider nuvarande avgrinsning av bestimmelserna mot
EES-avtalet. Avgorandet innebdr att Sverige inte kan ta ut ndgon
beskattning alls avseende en tillgdng som ar knuten till ett fast driftstélle
1 en stat inom EES som inte &r medlem i EU. Uttagsbeskattning utan rétt
till fiktiv avrdkning innebdr nidmligen att den aktuella transaktionen
skulle beskattas hdrdare &n om det fasta driftstdllet hade funnits 1 ett EU-
land, vilket strider mot rétten till fri etablering enligt EES-avtalet. Av ett
avgorande fran EU-domstolen angdende fusionsdirektivet, mal C-48/11,
foljer vidare att en skillnad i den skattemissiga behandlingen som inte
har ndgon objektiv grund utan enbart beror pa platsen for det forvarvande
foretagets site inte dr forenlig med etableringsfriheten 1 EES-avtalet.

3 Gallande ratt
3.1 Fusionsdirektivet

Fusionsdirektivet syftar till att grinsoverskridande omstruktureringar
inom EU inte ska hindras eller forsvaras av att de utloser omedelbar
beskattning. Bestimmelserna i1 fusionsdirektivet dr utformade for att
sakerstélla att beskattning ska ske, om &@n vid en senare tidpunkt.
Fusionsdirektivet omfattar ett antal fOrfaranden som wunder vissa
forutséttningar ska kunna genomforas utan omedelbara beskattnings-
konsekvenser.

For att en omstrukturering ska kunna goras utan omedelbar beskattning
krdvs enligt artikel 4 1 direktivet att de Overforda tillgdngarna och

® Radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt
beskattningssystem for fusion, fission, partiell fission, dverforing av tillgdngar och utbyte
av aktier eller andelar som berdr bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett
europabolags eller en europeisk kooperativ forenings site frdn en medlemsstat till en annan.



skulderna kan knytas till ett fast driftstidlle 1 den medlemsstat dir det
overldtande foretaget hor hemma. En fOrutsédttning for undantag fran
omedelbar beskattning dr vidare att det uppritthédlls en kontinuitet i
beskattningen. Det Overtagande foretaget ska darfor trida 1 det
Overlatande foretagets stille vid berdkning av beskattningsbar inkomst.
Om tillgdngarna och skulderna redan fore ombildningen var knutna till
ett fast driftstdlle 1 en annan medlemsstat 4n den dér det Overlatande
foretaget hor hemma finns sarskilda regler i1 artikel 10. I dessa fall
beskattas transaktionen i den medlemsstat dédr det dverlatande foretaget
hor hemma medan den undantas fran beskattning i den medlemsstat dar
det fasta driftstéllet dr beldget. Som villkor giller dock att det land dér
det overlatande foretaget hor hemma medger det Overlitande foretaget
lattnad 1 form av avrdkning for den skatt som skulle ha betalats i den stat
dér det fasta driftstéllet &r beldget, om det inte vore for bestimmelserna i
direktivet. Det innebdr att man redan i forvdg beaktar den skatt som
senare kommer att betalas 1 verksamhetslandet ndr de obeskattade
reserverna realiseras (s.k. fiktiv avrdkning). Syftet dr att undvika
dubbelbeskattning.

3.2 Regleringen i inkomstskattelagen

Med anledning av fusionsdirektivet har Sverige infort sérskilda regler for
beskattning 1 samband med fusion, fission, partiell fission,
verksamhetsavyttringar och andelsbyten som géller gentemot andra EU-
linder. Reglerna har implementerats i1 inkomstskattelagen (1999:1229),
forkortad IL.

Ombildning genom fusion och fission (37 kap. IL) sker genom att
samtliga tillgangar och forpliktelser hos ett foretag tas dver endera av ett
annat foretag (fusion) eller av tva eller flera foretag (fission). Efter
ombildningen uppldses det overlatande foretaget. Verksamhetsavyttring
(38 kap. IL) ar nidr ett foretag avyttrar samtliga tillgdngar 1 sin
naringsverksamhet eller i en verksamhetsgren till ett annat foretag och
ersittning ldmnas 1 form av andelar i det kopande foretaget. Néar ett
foretag Overlater tillgangarna i en eller flera verksamhetsgrenar till ett
annat foretag samtidigt som det overlatande foretaget behaller minst en
verksamhetsgren foreligger en partiell fission (38 a kap. IL).

Dessa forfaranden kan goras utan omedelbara skattekonsekvenser
under fOrutséittning att det Overtagande eller kopande foretaget ar
skattskyldigt 1 Sverige for inkomsten av den avyttrade
ndringsverksamheten som det overlatande eller sdljande foretaget tidigare
beskattats for (i det foljande anvinds betrdffande fusion, fission och
verksamhetsavyttring enbart uttrycken Overlata, G&verlatande och
Overtagande). Detta betyder att undantaget inte giller nér tillgdngar som
ar knutna till ett fast driftstdlle i ett annat EU-land fors Over fran ett
foretag 1 Sverige till ett foretag 1 ett annat EU-land. Det beror pé att
Sverige da tappar beskattningsrétten avseende den aktuella tillgangen. En
sddan Overlatelse beskattas darfor men 1 enlighet med bestimmelserna 1
fusionsdirektivet ska en fiktiv avrdkning goras vid beskattningen. Avdrag
eller avrdkning ska medges med ett belopp motsvarande den skatt som
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skulle ha betalats 1 det andra EU-landet om det inte hade funnits sadan
lagstiftning som avses i fusionsdirektivet (37 kap. 30 §, 38 kap. 19 § och
38 a kap. 21 § IL). Det betyder att det som far beskattas i Sverige &r
skillnaden mellan den svenska beskattningen (som utgar pé skillnaden
mellan marknadsvérdet och det skattemissiga virdet pa tillgingen) och
den skatt som Gverlitelsen hade utldst 1 det land dér det fasta driftstillet
ar beldget om inte Overlitelsen varit undantagen fran beskattning dér pa
grund av fusionsdirektivet.

For att ovanstdende regler ska gilla maste Overldtande respektive
Overtagande parter falla under definitionen for foretag (37 kap. 9 §, 38
kap. 3 § och 38 a kap. 4 § IL). Med foretag avses (1) svenskt aktiebolag,
svensk ekonomisk forening, svensk sparbank och svenskt omsesidigt
forsakringsforetag, (2) utldndskt bolag, och (3) annat utléndskt foretag,
om det dr en utldndsk juridisk person som hoér hemma i en stat som &r
medlem i1 EU, och bedrivs 1 ndgon av de associationsformer som anges i
bilaga 37.1 samt &dr skyldigt att betala ndgon av de skatter som anges 1
bilaga 37.2, utan valmgjlighet eller ritt till undantag. Innehéllet 1
bilagorna dr hamtat direkt ur fusionsdirektivet och innehdller 1 princip
andra EU-ldnders motsvarigheter till de svenska associationsformerna
under (1) ovan samt till den svenska statliga inkomstskatten. Ett foretag
anses hora hemma i en viss stat som dr medlem 1 EU, om foretaget enligt
lagstiftningen i1 denna stat hor hemma 1 staten 1 skattehédnseende och inte
anses ha hemvist 1 en annan stat pa grund av ett skatteavtal. Om foretaget
enligt ett skatteavtal anses ha hemvist i en annan medlemsstat, ska det
anses hora hemma i denna andra medlemsstat (37 kap. 10 §, 38 kap. 4 §
och 38 akap.5 § IL).

Mojlighet till fiktiv avrdkning finns ocksa 1 vissa fall ndr ombildningen
inte betraktas som en fusion, fission, verksamhetsavyttring eller partiell
fission av det skélet att Overlataren inte dr en utldndsk juridisk person.
For detta krivs att overlataren &r en utlindsk association som hor hemma
1 en utlandsk stat som dr medlem 1 EU samt att Overlataren bedriver
verksamhet 1 ndgon av de associationsformer och &r skyldig att betala
nagon av de skatter som finns uppraknade 1 bilaga 37.1 respektive 37.2
(37 kap. 30 a §, 38 kap. 20 § och 38 a kap. 22 § IL).

Regler om framskjuten beskattning vid andelsbyte och
uppskovsgrundande andelsbyte finns 1 48 a kap. och 49 kap. IL. Nar en
fysisk person avyttrar en andel 1 ett foretag till ett annat foretag mot
ersiattning helt eller devis 1 form av andelar i det kopande foretaget
foreligger ett andelsbyte. Ett uppskovsgrundande andelsbyte kan
foreligga nir en séljare (fysisk eller juridisk person) avyttrar en andel i
ett foretag till ett annat foretag mot erséttning helt eller delvis i form av
andelar i det kdpande foretaget. Aven beskattning med anledning av
andelsbyten kan skjutas fram eller vara uppskovsgrundande under vissa
forutséttningar. Som villkor géller bland annat att det kopande foretaget
vid utgangen av det kalenderar da avyttringen sker ska inneha andelar i
det avyttrade foretaget med ett sammanlagt rostetal som Overstiger
50 procent av rostetalet for samtliga andelar i det avyttrade foretaget
(48 a kap. 8 § och 49 kap. 12 § IL). Det finns sérskilda krav pa vilken
slags foretag som det kopande foretaget ska vara och dessa krav
Overensstimmer med ovanstdende definition av uttrycket foretag som
géller vid bland annat fusion. Om ombildningen inte betraktas som ett



andelsbyte av det skélet att den association som andelen ar hanforlig till
inte dr en utldndsk juridisk person, finns i stéllet rétt till fiktiv avrdkning
(48 a kap. 17 § och 49 kap. 32 § IL). Villkoren for detta d&r desamma som
1 motsvarande bestimmelser om fiktiv avrikning vid fusion och fission
(37 kap. 30 a § IL).

33 EES-avtalet

Genom EES-avtalet ar EU:s medlemsldnder skyldiga att ge de tredje
lander som &r parter 1 avtalet tilltrdde till EU:s inre marknad. De tredje
lander som &r parter 1 avtalet dr Island, Liechtenstein och Norge. De
friheter som EU:s inre marknad bestdr av — fri rorlighet for varor,
tjénster, personer och kapital — finns ddrmed med motsvarande innehéll
reglerade i EES-avtalet.

Bestimmelserna om forbud mot inskrédnkningar i etableringsfriheten,
som aktualiseras 1 detta sammanhang, finns 1 artikel 31 1 EES-avtalet.
Regleringen &r identisk med den som finns 1 motsvarade bestimmelse 1
artikel 49 1 EUF-fordraget. I den mén bestimmelserna dr identiska géller
enligt artikel 6 1 EES-avtalet att bestdimmelsen 1 avtalet vid
genomforande och tillimpning ska tolkas i1 enlighet med relevanta
avgoranden frdn EU-domstolen som meddelats fore dagen for
undertecknande av avtalet. Detta innebér att innehallet i EES-avtalet i
centrala delar kan tolkas och tillampas i enlighet med EU-rétten.

34 Praxis

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) provade 1 ett faststéllt
forhandsbesked, RA 2010 ref. 92, en uttagsbeskattning i samband med
overforing av ett norskt fast driftstille genom en fusion mellan ett
svenskt och ett tyskt foretag. HFD kom fram till att uttagsbeskattningen
utgjorde en inskrdnkning av rdtten till fri etablering i EES-avtalet
eftersom den inte var forenad med fiktiv avrdkning enligt
bestimmelserna 1 37 kap. 30 § inkomstskattelagen (1999:1229),
forkortad IL.

Av Skatterdttsnimndens bedomning, som delades av HFD, framgéar
bland annat foljande. Till foljd av fusionen mellan det svenska och det
tyska foretaget upphorde den svenska beskattningsritten i den norska
filialen. Villkoren for undantag fran skattskyldighet var dédrmed inte
uppfyllda varfor uttagsbeskattning kunde ske 1 Sverige. Enligt ett sérskilt
beslut hade Norge gett dispens fran den beskattning som fusionen annars
skulle ha foranlett dar. Skatterdttsnimnden konstaterade att
bestimmelsen i 37 kap. 30 § IL om fiktiv avrikning begrénsas till de fall
som tdcks av fusionsdirektivet och att den dérfor inte var tillamplig pa
den aktuella situationen. Enligt praxis frdn EU-domstolen ska en
beddmning av om en nationell bestimmelse strider mot EES-avtalet for
EU:s medlemsstater goras pd samma sitt som en provning mot EUF-
fordraget. Den nédringsverksamhet som drevs genom det norska fasta
driftstdllet utgjorde enligt Skatterdttsndmnden en sddan etablering som

11
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omfattas av artikel 31 1 EES-avtalet. Genom att ett foretag som bedriver
verksambhet i ett EES-land beskattas vid en fusion sa missgynnas sadana
foretag jamfort med foretag som har hela sin ndringsverksamhet i
Sverige eller uppdelad pa Sverige och en annan medlemsstat.
Skatterdttsnamnden kom darfér fram till att en beskattning utan
avrakning enligt 37 kap. 30 § IL wutgjorde en inskrinkning av
etableringsfriheten 1 EES-avtalet och EUF-fordraget. Med hinsyn till
detta och till att den norska filialen i det aktuella fallet skulle tas 6ver av
ett tyskt foretag fann Skatterdttsndmnden att det inte var forenligt med
EES- och EU-rdtten att tillimpa de svenska bestdammelserna om
uttagsbeskattning pa grund av fusionen.

Av intresse hir dr ocksa ett avgorande frdn EU-domstolen, A Oy (mal
C-48/11). Mélet giller en begiran om forhandsavgorande avseende ett
andelsbyte dir ett finskt foretag A Oy Overlatit sin andel (20 procent) 1 ett
annat finskt foretag C Oy till ett norskt foretag B AS som redan édgde
resterande del (80 procent) av C Oy. Genom andelsbytet blev B AS
ensam dgare av C Oy. Betalningen f{or Overlatelsen bestod av
nyemitterande andelar 1 B AS. Enligt intern finsk rétt skulle detta
arrangemang inte ha lett till ndgon beskattning om det forvirvande
foretaget ocksa hade varit finskt eller om det hade hort hemma i en annan
EU-medlemsstat. Eftersom forvérvaren hir var ett norskt foretag som
horde hemma 1 ett tredje land behandlades dock andelsbytet som
skattepliktigt. Skillnaden 1 behandling kunde enligt EU-domstolen inte
forklaras av nagon objektiv skillnad utan den skattemdssiga
behandlingen av det finska foretaget Oy A bestimdes enbart av platsen
for det forvarvande foretagets site. En sddan behandling ér inte forenlig
med etableringsfriheten 1 artikel 31 1 EES-avtalet. Domstolen
podngterade att en tillimpning av artikel 31 1 EES-avtalet pa en sadan
lagstiftning som den som var i fraga i det nationella malet inte innebar att
tillimpningsomradet for fusionsdirektivet utstracks till att ocksd omfatta
foretag fran tredje ldnder som é&r parter i EES-avtalet. Det foljer i sjilva
verket direkt av icke-diskrimineringsprincipen i artikel 31 1 EES-avtalet
att en medlemsstat ar skyldig att tillimpa den skattemissiga behandling
som &r forbehéllen andelsbyten mellan inhemska foretag ocksa pa sddana
andelsbyten dér ett av de inblandade foretagen d&r hemmahorande i ett
tredjeland som ér part 1 EES-avtalet.

EU-domstolen fann vidare att inskrdnkningen inte kunde motiveras av
behovet av att bekdmpa skattebedrigeri eller av att uppritthélla en
effektiv skattekontroll. Det fanns avtal om informationsutbyte mellan
Finland och Norge som var lika effektivt som de bestimmelser om
upplysningar som finns i motsvarande EU-direktiv. Sammanfattningsvis
fann domstolen att artikel 31 1 EES-avtalet utgér hinder mot lagstiftning 1
en medlemsstat som innebir att utbyte av aktier eller andelar mellan ett
foretag med hemvist 1 nimnda medlemsstat och ett foretag med hemvist 1
ett EES-land likstdlls med en skattepliktig aktiedverlatelse, medan en
sadan transaktion skulle vara skattemdssigt neutral om den endast
berdrde inhemska foretag eller foretag 1 andra medlemsstater.



4 Overviganden och forslag

4.1 Reglerna som bygger pa fusionsdirektivet ska
EES-anpassas

Promemorians bedémning: Reglerna som  bygger pé
fusionsdirektivet bor anpassas sd att de blir forenliga med Sveriges
ataganden inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.

Skilen for promemorians bedomning: Enligt nuvarande regler géller
inte reglerna om rétt till fiktiv avrdkning for transaktioner innefattande
fasta driftstéillen som ir beligna utanfor EU. Av praxis, RA 2010 ref. 92,
foljer att den reglering som finns i inkomstskattelagen (1999:1229)
avseende fiktiv avrdkning i samband med fasta driftstdllen inte &r
forenlig med Sveriges ataganden enligt EES-avtalet. Att transaktioner
som innefattar fasta driftstéllen i ett tredje land som &r medlem i EES inte
kan hanteras pd samma formanliga sitt som motsvarande transaktioner
inom EU, innebdr att Sverige 1 dagslidget inte kan beskatta de tidigare
transaktionerna alls. Konsekvensen av detta dr att svenska foretag
hamnar i en skatteméssigt battre situation nér tillgangar och forpliktelser,
1 samband med till exempel en fusion, &r knutna till ett fast driftsstille 1
ett tredje land inom EES én nér de dr knutna till ett fast driftstélle 1 ett
EU-land.

Genom avgorandet fran EU-domstolen, C-48/11, far fragan om den
negativa sdrbehandlingen av EES-landerna utanfor EU i samband med
ombildningar enligt fusionsdirektivet ocksd ett vidare omfing. Av
avgorandet foljer att en skillnad 1 den skatteméssiga behandlingen som
inte har ndgon objektiv grund utan enbart beror pd platsen for det
forvarvande foretagets sdte inte dr forenlig med etableringsfriheten 1
EES-avtalet. Enligt EU-domstolen dr en medlemsstat skyldig att tillimpa
den skatteméssiga behandling som ar forbehdllen ombildningar mellan
inhemska foretag ocksd pa sddana dér ett av de inblandade foretagen ar
hemmahorande 1 ett EES-land, om skillnaden inte &r rattfardigad.

For att regelverket ska vara forenligt med EES-avtalet, och for att
samtidigt undvika framtida problem liknande det som &dr foljden av
RA 2010 ref. 92, bor regleringen som bygger pé fusionsdirektivet Andras.

4.2 Omfattningen av uttrycket foretag och fiktiv
avrakning for icke utlindska juridiska personer

Promemorians bedéomning: Det behdver inte goras négra dndringar
1 definitionen av uttrycket foretag eller i reglerna om fiktiv avridkning
som giller 1 vissa fall nir 6verldtaren eller siljaren inte dr en utldndsk
juridisk person.

Promemorians forslag: De regler som foreskriver var ett foretag
vid tillimpningen av bestdimmelserna om fusion, fission, verksam-
hetsavyttring och partiell fission ska anses hora hemma ska justeras

13



14

sé att lydelsen blir neutral 1 forhéllande till eventuell EU- eller EES-
tillhorighet. Detta gors genom att hdnvisningen i regleringen till en
viss stat som dr medlem i Europeiska unionen och ordet medlemsstat
ersitts med ordet stat.

Skillen for promemorians bedomning och forslag: For att kunna
vara part i en fusion, fission, verksamhetsavyttring eller en partiell
fission maste associationen utgdra ett foretag enligt tillimpliga
bestimmelser. Motsvarande krav stélls ocksd pd kopande och avyttrande
foretag 1 reglerna om andelsoverlatelser. Bortsett frén ett antal svenska
associationsformer sa omfattar uttrycket foretag utlindskt bolag och
annat utlindskt foretag om det dr en utlandsk juridisk person som hor
hemma 1 en stat som dr medlem 1 EU och bedrivs 1 en associationsform
samt betalar ndgon av de skatter som anges i bilagorna 37.1 och 37.2 (se
37 kap. 9 §, 38 kap. 3 § och 38 a kap. 4 §, 48 a kap. 6 § och 49 kap. 9 §
inkomstskattelagen [1999:1229], forkortad IL).

En fraga ar hur denna definition forhaller sig till EES-avtalet. Av skal
som utvecklas ndrmare nedan dr bedomningen att definitionen redan i sin
nuvarande utformning i praktiken redan inkluderar alla utléndska
juridiska personer inom EES. Alla utlindska bolag anses utgora foretag
enligt definitionen. Uttrycket utlindskt bolag definieras 1 2 kap. 5 a § 1L.
Enligt forsta stycket avses med utlandskt bolag en utldndsk juridisk
person som beskattas i den stat ddr den hér hemma, om beskattningen ar
likartad med den som géller for svenska aktiebolag. Som utldndskt bolag
anses alltid, enligt andra stycket, alla utlindska juridiska personer som
hor hemma och ér skattskyldiga till inkomstskatt 1 en stat med vilken
Sverige har ingatt ett skatteavtal som inte &r begrénsat till att omfatta
vissa inkomster, om personen omfattas av avtalets regler om begréansning
av beskattningsritten och har hemvist i denna stat enligt avtalet.

Det ytterligare tilligget 1 definitionen avseende ... annat utldndskt
foretag om det ar en utlandsk juridisk person som hor hemma 1 en stat
som dr medlem 1 EU ...” och hénvisningen till de sarskilda bolagsformer
och skatter som gors i1 anslutning till detta (bilaga 37.1 och 37.2 IL) ar
infort for att implementera motsvarande upprakningar som finns direkt i
fusionsdirektivet. Tilligget torde 1 praktiken inte innebdra nagon
utvidgning av definitionen i1 forhéllande till den krets associationer som
redan omfattas av uttrycket utlindskt bolag. Detta gor att ett motsvarande
tillagg sarskilt for EES blir overflodigt eftersom regeln redan 1 sin
nuvarande utformning i praktiken innebdr en likabehandling av foretag
frin EU och EES i aktuellt avseende. Mot bakgrund av det anforda
foreslds ingen dndring vad géller uttrycket foretag.

Déaremot behovs vad giller fusion, fission, verksamhetsavyttring och
partiell fission en mindre justering 1 bestimmelserna som reglerar var ett
foretag ska anses hora hemma. Enligt nuvarande lydelse uttrycks att “Ett
foretag anses vid tilldimpningen av detta kapitel hora hemma i en viss stat
som dr medlem i Europeiska unionen, om ...”. For att géra denna
reglering neutral 1 forhallande till eventuell EU- eller EES-tillhorighet
och ddrmed forenlig med de &ndringar som behandlas i avsnitt 4.3,
foreslas att hanvisningen till stat som dr medlem i Europeiska unionen



tas bort och ersitts med enbart ordet stat. Aven ordet medlemsstat ersétts
med ordet stat.

Lagforslag

Forslaget foranleder dndringar 1 37 kap. 10 §, 38 kap. 4 § och 38 a kap.
5§ IL.

4.3 Utvidgning av reglerna om fiktiv avrakning

Promemorians forslag: Reglerna om s.k. fiktiv avrdkning i samband
med fusion, fission, verksamhetsavyttring och partiell fission
utvidgas sé att fiktiv avrakning far goras nér det fasta driftstéllet finns
och/eller det 6vertagande eller kopande foretaget hor hemma 1 en stat
inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.

Promemorians bedomning: Det behover inte goras ndgon dndring
av reglerna om fiktiv avridkning som géller 1 vissa fall nér dverlataren,
sdljaren eller associationen som andelen &r hénforlig till dr en
utldndsk association men inte en utldndsk juridisk person.

Skilen for promemorians forslag och bedomning: Linder utanfor
EU omfattas inte av inkomstskattelagens bestdmmelser om fiktiv
avrdkning 1 samband med ombildningar. Nigon fiktiv avrikning kan
exempelvis inte goras vid en fusion dir Overldtelsen innefattar ett fast
driftstille 1 ett tredje land som dr medlem 1 EES. Hogsta
forvaltningsdomstolen har i RA 2010 ref. 92 funnit att uttagsbeskattning
utan mojlighet till fiktiv avrdkning 1 ett sddant fall innebédr en
inskrdnkning av etableringsfriheten enligt EES-avtalet. Eftersom Sverige
har informationsutbytesavtal med samtliga EES-linder kan denna
inskridnkning inte rattfardigas utifran att Sverige behover uppritthalla en
effektiv skattekontroll eller motverka skattebedrigeri. I dagsldaget betyder
detta att Sverige inte alls kan beskatta sddana transaktioner dér
verksamhetsavyttringen innefattar ett fast driftstélle 1 ett tredjeland inom
EES.

For att komma till ratta med ovanstdende problem maéste reglerna om
fiktiv avrakning utvidgas sa att de kan tillimpas pé lika villkor for alla
stater inom EES oavsett om det fasta driftstéllet finns 1 ett EU-land eller
inte. Det riacker dock inte med denna dndring. Som framgér under avsnitt
4.1 foljer av avgorandet fran EU-domstolen i mal C-48/11 att en
medlemsstat dr skyldig att tillimpa den skatteméssiga behandling som é&r
forbehéllen ombildningar mellan inhemska foretag ocksa pd sddana dar
ett av de inblandade foretagen dr hemmahorande i ett EES-land. Detta far
till foljd att reglerna bor dndras sda att de kan tillimpas nidr det
Overtagande eller kdpande foretaget hor hemma 1 ett land inom EES
oavsett EU-medlemskap.

For att reglerna ska kunna tillampas fullt ut i forhdllande till alla EES-
lander bor ytterligare en justering goras. Enligt nuvarande lydelse av
bestammelserna foreligger ritt till avdrag respektive avrdkning som om
foretaget faktiskt hade betalat den skatt som skulle ha betalats i den stat
diar det fasta driftstillet ar beldget om det inte hade funnits sddan
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lagstiftning ddr som avses i radets direktiv 2009/133/EG. Eftersom de
lander som inte & medlemmar i EU inte omfattas av fusionsdirektivet
maste avrikning ocksd kunna goras om bestdmmelserna om undantag
fran beskattning 1 landet for det fasta driftstéllet tillkommit pd andra
grunder 4n sjdlva direktivet. Den skrivning som finns i dag ... som
avses 1 radets direktiv ...” kan visserligen tolkas som att ocksd annan
lagstiftning &dn sddan som tillkommit direkt med anledning av direktivet
omfattas. Ett tilligg i bestimmelserna som ticker de situationer dér det
fasta driftstillet dr beldget i en stat inom EES som inte dr medlem i
Europeiska unionen bor dock goras. Om det finns lagstiftning i en sddan
stat som 1 tillimpliga delar motsvarar den som avses i fusionsdirektivet,
foreslas att avdrag respektive avridkning av utlindsk skatt ska goras pa
motsvarande sétt som giller inom EU. Regler om fiktiv avrakning med
koppling till tillgdngar knutna till fasta driftstéllen finns avseende
ombildningar genom fusion, fission, verksamhetsavyttringar och partiell
fission (37 kap. 30 §, 38 kap. 19 § och 38 a kap. 21 § inkomstskattelagen
[1999:1229], forkortad IL). Av dessa berors samtliga av den dndring som
foreslés.

I de olika ombildningar som omfattas av fusionsdirektivet anvénds
ocksd fiktiv avrdkning i vissa fall dédr Overldtaren, sdljaren eller
associationen som andelen dr hanforlig till inte 4r en utldndsk juridisk
person och ddrmed inte faller under definitionen foretag (se 37 kap.
30 a§, 38 kap. 20 § och 38 a kap. 22 § IL). For att fiktiv avrdkning ska
kunna goras i dessa fall krivs att overlitaren dr en utléindsk association
som hor hemma 1 en stat som dr medlem i EU samt att Gverldtaren
bedriver verksamheten i nigon av de associationsformer som anges i
bilaga 37.1 och &r skyldig att betala ndgon av de skatter som anges i
bilaga 37.2. Fragan d&r om dven dessa regler behover utvidgas s att de
blir tillimpliga ndr associationen hor hemma inom EES.

De associationsformer som finns uppriknade i bilaga 37.1 dr himtade
direkt ur fusionsdirektivet och maste vara skattesubjekt i den stat dir de
hor hemma. I de fall dir associationens réttsliga karaktir bedoms pé
samma sitt 1 det andra landet och dirmed faller under definitionen
foretag blir dessa regler om fiktiv avridkning inte aktuella. Reglerna blir
diaremot aktuella ndr en annan medlemsstat gor en annan bedomning av
associationens rittsliga karaktir &n den som gors i den stat dér
associationen hor hemma. Om associationen 1 ett sddant fall inte
godkénns som skattesubjekt dr den inte en utldndsk juridisk person och
faller ddrmed inte heller in under definitionen av foretag. Nagon éndring
foreslas inte hdr och det mot bakgrund av den beddémning som gors i
avsnitt 4.2 angdende definitionen av uttrycket foretag. Med utgangspunkt
fran att de associationsformer inom EES som omfattas av definitionen
foretag 4r de som motsvarar de svenska fOreteelserna 1 samma
bestimmelse sd kommer det aldrig att uppstd en situation dir
associationen i fraga inte uppfyller kraven pa att vara en utlandsk juridisk
person. En utvidgning till EES behdvs dérfor inte hér eftersom befintlig
reglering inte innebdr ndgon negativ sarbehandling i praktiken.



Lagforslag

Forslaget foranleder dndringar 1 37 kap. 30 och 30 a §§, 38 kap. 19 §
samt 38 a kap. 21 § IL.

4.4 Ikrafttradande- och Gvergingsbestimmelser

Promemorians forslag: De nya bestimmelserna trdder i kraft den
1 januari 2016.

De nya bestimmelserna tillampas forsta gangen pé beskattningsér
som borjar efter den 31 december 2015.

Skilen for promemorians forslag: De nya bestimmelserna bor trida i
kraft den 1 januari 2016 och tillimpas forsta gangen pd beskattningsér
som borjar efter den 31 december 2015.

5 Konsekvensanalys

I samband med bland annat gransdverskridande fusion och verksamhets-
avyttring ges under vissa forutséttningar ritt till s.k. fiktiv avrikning.
Avrikningen innebér att ett foretag ndr en viss tillgdng beskattas 1
Sverige har ritt till avrdkning for utlandsk skatt som skulle ha betalats pa
samma tillgang 1 den utlindska staten om inkomsten inte hade varit
undantagen fran beskattning déir. Syftet med avrdkningen ar att undvika
dubbelbeskattning. Bestimmelserna om fiktiv avrdkning omfattar inte
lander utanfor EU, vilket innebér att fiktiv avrdkning exempelvis inte kan
goras vid en fusion dir Overldtelsen innefattar ett fast driftstille 1 ett
tredje land som 4r medlem i EES. Att dessa transaktioner inte kan
hanteras pd samma formanliga sétt som motsvarande transaktioner inom
EU medfor att Sverige i dagsldget inte kan beskatta transaktionerna alls.
Detta innebér 1 sin tur att svenska foretag hamnar i en skatteméssigt
bittre situation nér tillgdngar och forpliktelser, 1 samband med till
exempel en fusion, dr knutna till ett fast driftsstélle 1 ett tredje land inom
EES én nér de ar knutna till ett fast driftstélle i ett EU-land.

De fOreslagna regeldndringarna innebédr att reglerna om fiktiv
avrakning utdkas sd att de kan tillimpas dven pa transaktioner dir
tillgdngar eller forpliktelser finns 1 eller fors dver till ett land inom EES
som inte d4r medlem i EU. Detta medfor att fler transaktioner kan
beskattas i Sverige, men med ritt till fiktiv avrakning. Reglerna bedoms
dock komma att tillimpas 1 mycket fa fall, och forslaget bedoms darfor
inte ha nagra offentligfinansiella effekter.

Genom forslaget regleras vad som giller angdende fiktiv avrikning i
forhallande till EES-linder utanfor EU, vilket Okar forutsebarheten i
beskattningen for foretag som genomfor sadana transaktioner. Forslaget
paverkar inte mdngden uppgifter foretagen maste ldmna lopande eller i
samband med transaktionerna och pdverkar dirfor inte foretagens
administrativa kostnader.
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For Skatteverket och de allmédnna forvaltningsdomstolarna bedoms
forslaget inte fa nagon budgetpaverkan.

6 Forfattningskommentar

Forslaget till lag om dndring 1 inkomstskattelagen
(1999:1229)

37 kap.

10§

Andringen innebir att bestimmelsen blir neutral i forhallande till om
staten dr medlem 1 EU eller inte.

308

Paragrafen innehéller regler om s.k. fiktiv avrdkning i samband med
ombildning till den del tillgdngarna som fors over dr knutna till ett fast
driftstille utomlands.

Andringen i forsta stycket innebir en utvidgning av bestimmelsens
tillimpningsomrade. Ratten till fiktiv avrdkning utstricks till att gélla nar
det fasta driftstillet finns och/eller det 6vertagande foretaget hor hemma i
en stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) oberoende
av eventuellt EU-medlemskap.

Tredje stycket ar nytt. Tilldgget dr nodvandigt for att utvidgningen till
EES ska fa genomslag dven i forhédllande till de lander som inte omfattas
av fusionsdirektivet. Om det fasta driftstillet dr beldget i en stat inom
EES som inte dr medlem 1 EU och det finns lagstiftning i den staten som
1 tillimpliga delar motsvarar den som avses i1 fusionsdirektivet, ska
avdrag respektive avrikning av utlindsk skatt medges enligt andra
stycket, det vill siga pd samma sitt som giller inom EU. Att
lagstiftningen i tillimpliga delar ska motsvara” de som avses i
fusionsdirektivet betyder att staten, vad giller den ombildning som é&r
aktuell 1 det enskilda fallet, ska ha lagstiftning som motsvarar
bestimmelserna 1 fusionsdirektivet. Om det exempelvis giller fiktiv
avrakning i samband med en fusion och staten i fraga i detta avseende
har lagstiftning motsvarande den som finns om fusion i fusionsdirektivet
kan fiktiv avrikning medges. Vid den beddmningen saknar det séledes
betydelse om staten i1 fraga saknar lagstiftning vad avser ndgon annan
form av ombildning, till exempel partiell fission. Det ska vara friga om
reglering i1 form av lagstiftning, vilket innebér att det vid tillimpningen
stdlls vissa formkrav med avseende péd vilken grund transaktionen é&r
undantagen fran beskattning i den stat dar det fasta driftstillet dr beldget.

30a$

I paragrafen finns regler om nér dverldtaren dr en utlandsk association
som inte r en utlindsk juridisk person. Andringen ir redaktionell och
foranledd av att fusionsdirektivet i dess lydelse 90/434/EEG har upphévts
och ersatts med direktiv 2009/133/EG.



38 kap.

49

Andringen innebir att bestimmelsen blir neutral i forhdllande till om
staten dr medlem 1 EU eller inte.

19§

Paragrafen behandlar situationen dar tillgangarna som fors Over vid
ombildningen &r knutna till ett fast driftstélle utomlands och foreskriver
de situationer dér fiktiv avrdkning kan ske. Fiktiv avrakning gors d& med
tillimpning av bestimmelserna i 37 kap. 30 §.

Andringen innebir en utvidgning av paragrafens tillimpningsomrade
till att gélla nar det fasta driftstdllet finns eller det kopande foretaget hor
hemma i en annan stat inom EES oberoende av eventuellt EU-
medlemskap.

38 a kap.

59

Andringen innebir att bestimmelsen blir neutral i forhillande till om
staten dr medlem 1 EU eller inte.

218

Paragrafen behandlar situationen dir tillgdngarna som fors over vid
ombildningen &r knutna till ett fast driftstélle utomlands och foreskriver
de situationer dér fiktiv avrakning kan ske. Fiktiv avrdkning gors da med
tillimpning av bestdmmelserna 1 37 kap. 30 §.

Andringen innebir en utvidgning av paragrafens tillimpningsomride
till att gélla ndr det fasta driftstillet finns eller det 6vertagande foretaget
hor hemma i en annan stat inom EES oberoende av eventuellt EU-
medlemskap.

Ikrafttriadande- och 6vergiangsbestimmelser

De nya bestimmelserna foreslds trada i kraft den 1 januari 2016 och
tillimpas forsta gidngen pa beskattningsdr som borjar efter den
31 december 2015.
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