2014 « SKATTENYTT 295

KATIA CEJIE
Anstand med betalning av
utflyttningsskatter — har rittsldget klarnat?

I slutet av januari 2014 meddelade EU-domstolen ytterligare en dom dir
utflyttningsbeskattningsregler inom bolagssfiren behandlades. 1 artikeln
sdtts malet in i den rad av domar som EU-domstolen redan tidigare har
meddelat pa omradet. Vidare analyseras huruvida malet bringat klarhet i
fragan om de svenska anstindsreglerna i 63 kap. Skatteforfarandelagen
(SFL) utgor en proportionerlig avvigning till de svenska uttagsbeskattnings-
reglerna ndr bolag flyttar sitt skatterdttsliga hemvist utomlands.

1 INLEDNING

Syftet med denna artikel &r att analysera om de svenska anstandsreglerna
som &r kopplade till uttagsbeskattning vid bolags skatterttsliga hemvist-
byte uppfyller proportionalitetsprincipen. Fragestéillningen giller exem-
pelvis huruvida kravet pa ansokan om anstand, fornyad ansokan och de
olika betalningstidpunkter som giller for olika typer av tillgangar utgor
proportionerliga atgérder.

EU-domstolen meddelade nyligen dom i mal C-164/12 DMC Beteli-
gungsgesellschaft mbh (DMC).> Malet ér relevant for att analysera huru-
vida de svenska anstdndsreglerna i samband med uttagsbeskattning vid
bolags skatteavtalsrattsliga hemvistbyte dr att se som forenliga med de fria
rorligheterna inom EU. Denna fragestillning behandlas i avsnitt 4. Arti-
keln inleds dock (avsnitt 2) med en bakgrundsredogérelse innehallande
en forklaring av de svenska utflyttningsbeskattningsreglerna, de svenska
anstandreglerna och en kort EU-rittslig bedomning av dessa regelsystem
fram till tiden fére DMC-mélet. Darefter kommenteras EU-domstolens
dom i det nyss ndmnda malet (avsnitt 3). Artikeln avslutas med négra
korta kommentarer (avsnitt 5).

1 Artikeln har skrivits inom ramen fér projektet “Dividing the taxbase in a globalized world”,
vilket finansieras av Stiftelsen Riksbankens jubileumsfond, FAS och Skatteverket.

2 Mal C-164/12 DMC Beteligungsgesellschaft mbH mot Finanzamt Hamburg-Mitte. Dom medde-
lades den 23 januari 2014 av domstolens forsta avdelning. Det kan noteras att malet avgjordes

utan foregaende forslag till avgérande fran Generaladvokat Wahl.
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Detta giller i synnerhet den tvingande successiva aterforingen av an-
standsbeloppet som gors ndr det handlar om inventarier och immateriella
tillgangar (63:21 st. 2-3 SFL).

2 BAKGRUND

2.1 Utflyttningsbeskattning

Skilen till varfor bolag flyttar fran Sverige kan variera. Dessa kan grunda
sig pa exempelvis foretagsekonomiska eller skattemassiga dvervaganden.
Jag har i tidigare forskning presenterat hur man i praxis skiljer mellan en
associationsrittslig flytt av ett bolag och en skatterattslig flytt.’ I det fol-
jande behandlas endast den skattemassiga flytten och nagra av de effekter
som en sddan kan fi. Associationsrittsligt fortsitter bolaget att existera i
Sverige, sasom ett svenskt bolag.

For att foreta en skatterittslig flytt krévs i princip att bolaget flyttar sin
verkliga ledning utomlands, dé ett bolags skatterdttsliga hemvist i manga
skatteavtal fordelas till den stat ddr den verkliga ledningen befinner sig.* I
och med att bolaget flyttar sin skatterattsliga hemvist upphér Sveriges ritt,
enligt flertalet ingangna skatteavtal, att beskatta bolagen om de inte ldngre
har ett fast driftstélle i Sverige. I syfte att skydda den svenska skattebasen
fran att orealiserade virdedkningar i bolagen som uppstatt medan verk-
samheten bedrevs i Sverige gar forlorade har Sverige i likhet med méanga
andra lander infort sa kallade utflyttningsskatter. I nu aktuellt fall hand-
lar det om uttagsbeskattning enligt 22:5 p. 4 och 22:7 IL. Reglerna innebér
i korthet att om inkomst frdn en niringsverksamhet inte ldngre ska be-
skattas i Sverige pa grund av skatteavtal ska man behandla dess tillgangar
som om de har avyttrats for en ersattning motsvarande marknadsvérdet.
Utflyttningsbeskattningen som sker (uttagsbeskattningen) kan ses som
en fiktion da man behandlar tillgdngarna i bolaget som om de har avytt-
rats.” Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) fann i det s.k. Malta-malet,

3 Cejie, K, Utflyttning av bolag, SvSKT 2012 s. 164-169.

4 Se artikel 4(3) OECD:s modellavtal och den svenska modellen (SMTC). Det kan noteras att
enligt modellavtalet ska det dubbla hemvistet som kan uppsta vid en tillimpning av artikel 4(1)
l6sas genom att personen ifrdga ska anses ha hemvist i den stat dir den har sin verkliga ledning
(place of effective management). Det kan vidare observeras att den svenska forhandlings-
policyn nar det giller icke fysiska personer (artikel 4(3)) dr att om dubbel hemvist foreligger sa
forsoker Sverige avtala in en artikel att konflikten ska losas genom en 6msesidig 6verenskom-
melse, se SMTC (2009) artikel 4(3).

5 Sevidare Cejie, K., Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar - en skattevetenskaplig studie
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RA 2008 ref. 30, att de svenska utflyttningsbeskattningsreglerna stred mot
den fria etableringsritten.® HFD fann att reglerna utgjorde ett hinder som
kunde rattfirdigas med stod av territorialitetsprincipen och argumentet
om en val avvdgd fordelning av beskattningsritten mellan medlemssta-
ter. Reglerna ansags dock oproportionerliga, dd HFD anség att det fanns
mindre ingripande stt att uppna samma mal, dvs. att uttagsbeskattning-
en effektuerades forst nér tillgdngarna avyttrades (framskjuten beskatt-
ningstidpunkt). Samma ar inledde kommissionen en skriftvixling med
Sverige vilken i forlangningen skulle kunna ha kommit att leda till en
fordragsbrottstalan.” Mot bakgrund av kommissionens pétryckning och
HED:s dom i Malta-malet kompletterades de svenska uttagsbeskattnings-
reglerna med en mojlighet att begira anstaind med betalningen av skatten.
Reglerna om uttagsbeskattning dndrades dock inte och kompletteringen
som gjordes far ses som en minimiatgard fran lagstiftarens sida.® I sam-
band med lagéndringen avslutade kommissionen sina patryckningar mot
Sverige vilket, mot bakgrund av vid tidpunkten radande rattslage, kan ses
som nagot forvanande.’

i internationell personbeskattning med fokus pa skatteavtals- och EU-réttsliga problem, 2010
s.43-44 med vidarehdnvisning.

6  Se for en narmare analys Cejie, K., Regeringsrittens tolkning och tillimpning av svenska ut-
flyttningsskatteregler, SN 2008 s. 532-543; Dahlberg, M., Surpeme Administrative Court Finds
Fault With Exit Tax Regime, TNI Vol 51, Number 2, July 14, 2008 s. 167-169. For en analys
av Skatterattsnamndens forhandsbesked i malet se Mutén, L., Advanced Ruling board Issues
Decission on Corprate Emigration, TNI October 9, 2006 s. 113 ff.

7 1P/08/1362, Direkt beskattning: Kommissionen begir att Sverige ska andra bestimmelser om
utflyttningsskatt for bolag som anses begriansande, 2008-09-18 (dnr. 2007/2372) och Cejie, K.,
Andrade regler vid utflyttning? SvSKT 2008 s. 760-764.

8 Se prop. 2009/10:39 s. 14, 33. Se dven Franck., L Kommentar till propositionen om betalnings-
anstand i samband med uttagsbeskattning mm., SvSkT 2010 s. 37f.

9  Se avsnitt 2.3 nedan. IP/10/299 Direct taxation: The European Commission requests Belgium,
Denmark and the Netherlands to change restrictive exit tax provisions for companies and
closes a similar case against Sweden. Detta har i utlindsk doktrin tolkats som om kommis-
sionen har godtagit de svenska reglerna. Se exempelvis Vildga, R., Exit Taxes on Various Types
of Corporate Reorganizations in Light of EU Law, European Taxation 2012 s. 346-354; van den
Borek, H. & Meussen, G., National Grid Indus Case: Re-Thinking Exit Taxation, European
Taxation 2012 s. 190-196. Jag instimmer inte i denna tolkning. Ser man till den kommu-
nikation som skett mellan den svenska regeringen och kommissionen i arendet framgar det
inte att kommissionen uttryckligen har provat de svenska reglerna, varfor jag anser att fragan

fortfarande kan bli féremal for provning.
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2.2 Anstand och betalning dirav

Efter det s.k. Malta-malet kompletterades reglerna med en moéjlighet till
anstind med betalning av utflyttningsskatten, eftersom ett omedelbart
uttag av densamma ansags utgora ett forbjudet hinder mot etableringsfri-
heten. Anstandsreglerna aterfinns i dagslaget i 63:14, 17 och 21 SFL. Syftet
med reglerna dr att senareldgga betalningen av skatten. Reglerna innebér
att Skatteverket, efter ansokan fran det utflyttande bolaget, ska bevilja an-
stand i den nyss naimnda situationen forutsatt att bolaget ar fortsatt obe-
gransat skattskyldigt i Sverige. Anstand beviljas ett ar i taget, vartefter en
ny ansdkan maste goras. Anstandsbeloppets storlek regleras i 63:17 SFL.
Huvudregeln ér att anstandsbeloppet motsvarar den skatt som ar hanforlig
till uttaget. Beloppet kan dock komma att éndras. Anstand med betalning-
en medges tills tillgangarna, till vilka skatten ar hianforlig, inte langre finns
kvar i ndringsverksamheten. I férarbetena framkommer att vissa typer av
tillgangar inte dr avsedda att avyttras (exempelvis immateriella tillgangar
och inventarier). Mot bakgrund av detta infordes en tvingande regel att
anstand vid uttagsbeskattning i de nu diskuterade situationerna pa dessa
typer av tillgdngar successivt skulle upplosas 6ver en tio- respektive fem-
arig period.’ Tidpunkten for ndr anstandet upphor och ska betalas kan bli
tredelad, beroende pa vilka tillgangar som finns i foretaget:

o For vanliga tillgangar upphor anstandet nar dessa avyttras eller inte
langre finns kvar i naringsverksamheten.

o For immateriella tillgdngar ska anstandet successivt aterforas till be-
skattning med 1/10 arligen.

o For inventarier ska anstdndet successivt aterforas till beskattning
med 1/5 drligen.

Huvudregeln dr vidare att kostnadsrénta inte tas ut vid anstand pa grund
av utflyttningsbeskattning, 65:7 st. 2 SFL.

10 Valet av antalet ar ifragasattes starkt under remissbehandlingen, se prop. 2009/10:39 s. 27ff;
Cejie, K., New Swedish Emigration Taxes on Business Income, European Tax Studies 1/2012
och Franck, L., Finansdepartementets forslag till EG-forenliga regler vid utflyttning av aktie-
bolag m.m, SvSKT 2009 s. 515. Se dven for en allmén analys Thim, J., En kritisk analys av
svenska uttagsbeskattningsregler vid gransoverskridande transaktioner, SN 2010 s. 778-192.
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2.3  EnEU-rittsligbedomning - exempel pa oklarheter

Nir reglerna om anstand vid utflyttningsbeskattning infordes far det
ansetts ha varit relativt oklart om de kunde ses som forenliga med EU-
ratten. Mot bakgrund av den praxis som fanns fran EU-domstolen vid
tidpunkten, som endast avsag utflyttningsbeskattning av individer, fanns
manga fragetecken.!! Som exempel kan ndmnas frdgan om de principer
som gallde utflyttningsbeskattning av individer dven gillde utflyttingsbe-
skattning av bolag. Fanns det ett krav pa automatiska uppskov eller kunde
man kréva att den skattskyldige skulle ans6kas om anstand? Kunde man
verkligen faststdlla skatten omedelbart vid utflyttningstidpunkten och
strunta i senare virdenedgangar pa tillgdngarna?

Viss tid efter inforandet av reglerna meddelade EU-domstolen sin for-
sta dom (mal C-371/10 National Grid Indus) i den langa raden av utflytt-
ningsmal avseende bolag. Domen kastade onekligen nytt ljus &ver proble-
matiken och utgjorde en bekriftelse pé att den svenske lagstiftaren hade
tankt ratt i manga avseenden.!” Det visade sig namligen att de principer
som hade utkristalliserats i EU-domstolens praxis avseende utflyttnings-
beskattning av individer inte nodvéndigtvis gallde for utflyttningsbeskatt-
ning av bolag. Det framstod som mojligt dels att lata staten faststélla skatte-
beloppet omedelbart vid flytt, utan att beakta senare virdenedgangar pa
tillgangarna, dels att lata den skattskyldige (bolaget) ansoka om anstand.
Vidare kunde det i vissa fall framsta som acceptabelt att lata staterna krava
en omedelbar uppbord av utflyttningsskatten, forutsatt att bolaget hade en
valmailighet i dessa situationer.

Aven om det visade sig att det foreligger stora skillnader mellan méj-
ligheten att utflyttningsbeskatta individer och bolag fanns dven efter
National Grid Indus fortfarande atskilliga fragor kvar att besvara nar det
gillde de svenska reglernas forenlighet med EU-ritten. En sadan fraga
var exempelvis om den successiva betalningen av anstandsbeloppet som

11 Cejie, K., Emigration Taxation - Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to Nation-
al Grid Indus and beyond, Intertax 2012 s. 392-395; Cejie, K., European Tax Studies 1/2012
(avsnitt 4). En oklarhet som foreligger numer nir det galler utflyttningsbeskattning av individ-
er 4r om de manga mél fran EU-domstolen som ror utflyttningsbeskattning av bolag innebar
att den praxis som i dagldget finns avseende utflyttningsbeskattning av individer (av dldre
datum) fortfarande giller.

12 Se Cejie, K., SvSKT 2012 5. 163-178; van den Broek, H & Meussen, G., European Taxation 2012
s.190-196 och Kok, R., Exit Taxes for Companies in the European Union after National Grid
Indus, EC Tax Review 2012 s. 200-206.
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kravs i den svenska lagtexten avseende inventarier och immateriella till-
gangar var forenlig med EU-fordragets fria rorligheter. Flertalet domar
har meddelats efter National Grid Indus, varav nagra kort kommenteras
har.’> Av mal C-38/10 Kommissionen mot Portugal framgér att uttags- och
utflyttningsbeskattning av andra tillgangar én finansiella tillgangar (vilket
var foremdl for prévning i National Grid Indus) omfattas av de principer
som slogs fast i National Grid Indus. Nar det géllde vilka tillgangar som
omfattades av dessa principer blev detta ytterligare nagot klarare genom
domen i malet C-261/11 Kommissionen mot Danmark. I malet diskutera-
des tillgangar som inte var avsedda att avyttras efter en flytt, dvs. tillgangar
som anvandes i verksamheten och som minskar i virde samt immateriella
tillgangar, vilka hade en tidsbegransad giltighet.!* Réttsfallet kan tolkas
som att andra tidpunkter fér uppbord eventuellt skulle kunna fungera, 4n
den da tillgdngarna avyttras.!> Mélet finns tyvérr bara pa danska och fran-
ska. I punkt 37 skriver domstolen (min kursivering): "Medlemsstaterne
- som har ret til at beskatte de kapitalgevinster, der er opstaet, mens de
omhandlede aktiver befandt sig pa deres omréde - er sdledes berettigede
til at foreskrive et andet udlpsende kriterium for denne beskatning end den
faktiske afstdelse for at sikre beskatningen af aktiver, som ikke er bestemt til
at blive realiseret, og som er mindre indgribende i etableringsfriheden end
beskatning pa tidspunktet for overforslen” Av sammanhanget i domen
ifraga kan den kursiverade texten tolkas som att det kan finnas andra be-
talningstidpunkter (uppbord) for skatten 4n nér tillgangarna avyttras, i
synnerhet om det handlar om tillgdngar som inte dr avsedda att avyttras.
Den kursiverade texten kan &ven tolkas som att dven andra beskattnings-
tidpunkter dn avyttring skulle kunna vara acceptabla, dvs. exempelvis en
omedelbar beskattning vid utflyttning.'®

Det kan avslutningsvis ndmnas att domstolen varken gér in pa vilka
tillgangar som skulle kunna omfattas eller vilka tidpunkter det skulle

13 Mal C-38/10 Kommissionen mot Portugal, mal C-64/11 Kommissionen mot Spanien, mal
C-261/11 Kommissionen mot Danmark, mal C-301/11 Kommissionen mot Nederlinderna och
mél C-380/11 DI. VI. Finanziaria di Diego della Valle & C. SapA.

14 Mal C-261/11 Kommissionen mot Danmark p. 12.

15 Se mal C-261/11 Kommissionen mot Danmark p. 33-38.

16 Se strax nedan angdende DMC for ytterligare problematisering av inneborden av detta. Ser man
enbart till detta mal och till ssammanhanget (p. 33-38) anser jag att de starkaste skilen talar
for att det ar betalningstidpunkten for skatten (dvs. uppborden) som asyftas. Se dock nedan i

avsnitt 3 for en numer dndrad uppfattning.
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kunna handla om. Jimfor man med de beskrivna nationella reglerna i
borjan av malet och de argument som Danmark forde fram handlar det
som namnts ovan om andra anldggningstillgangar an finansiella anldgg-
ningstillgdngar samt immateriella tillgdngar. I slutet av januari 2014 med-
delade EU-domstolen dom i mal C-164/12 DMC vilken kastar nytt ljus
over nagra av de fragor som uppkom i och med malet Kommissionen mot
Danmark. Mélet refereras och analyseras i fljande avsnitt.

3 MAL C-164/12 DMC BETELIGUNGSGESELLSCHAFT MBH

Mal C-164/12 DMC kan ses som ytterligare ett mél i den langa raden av
utflyttningsbeskattningsmal avseende beskattning av orealiserade vérde-
okningar for bolag. Omstiandigheterna i DMC-malet &r relativt kompli-
cerade. Nagot forenklat innebar de tyska reglerna att andelar i ett tyskt
kommanditbolag som tillskéts ett kapitalbolag med site i utlandet asattes
ett uppskattat virde (i stéllet for det bokforda vardet). Detta innebar att
de virdedkningar som genererats i Tyskland beskattades omedelbart vid
detta tillfdlle, trots att de var orealiserade. Skilet till den omedelbara be-
skattningen var att de tillskjutande bolagen inte ldngre var obegransat
skattskyldiga i Tyskland eftersom det tillskjutna kommanditbolaget upp-
16stes. Eftersom omvandlingen av andelarna i kommanditbolaget till an-
delar i ett kapitalbolag ledde till en omedelbar beskattning, medan beskatt-
ning i andra fall skedde forst vid realisation ansdgs en likviditetsmassig
nackdel foreligga.!” EU-domstolen konstaterade dérfor att en restriktion
mot EUF-fordragets bestimmelser om fri rorlighet for kapital forelag.'®
Att en restriktion foreligger ndr en omedelbar beskattning av orealiserade
vardeokningar sker i samband med att den skattskyldige upphor att vara
skattskyldig i landet stammer val 6verens med domstolens praxis rorande
andra utflyttningsskatter av liknande slag."

17 Se punkt 40 i domen om de likviditetsméssiga nackdelarna.

18 Mal C-164/12 DMC p. 1-43. Se sérskilt punkterna 28-38 for en prévning av tillamplig
fordragsfrihet. Ett av skilen till att den fria rorligheten for kapital hade foretrade framfér eta-
bleringsfriheten var att det tillskjutande bolaget skulle komma att upplésas i Tyskland. Genom
att se situationen ur detta perspektiv slapp domstolen férhalla sig till tidigare praxis géllande
etableringsfrihetens rickvidd, se exempelvis mél 81/87 Daily Mail och mél C-210/06 Cartesio
samt Cejie, SvSKT 2012 s. 164-169.

19 Se Cejie, K., 2010 s. 302-310 och mal C-371/10 National Grid Indus p. 41; mal C-38/10 Kom-

missionen mot Portugal p. 31 och mal C-261/11 Kommissionen mot Danmark p. 29.
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Tyskland sokte motivera restriktionen med argumentet om att reg-
lerna syftade till att i enlighet med territorialitetsprincipen sakerstilla
en vilavvigd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.
Tyskland uttévade sin beskattningsratt pa virdedkningar som uppstatt i
Tyskland, men som staten efter den kombinerade verkan avomvandlingen
av de underliggande tillgdngarna och tillimpningen av ett skatteavtal sak-
nade mojlighet att beskatta vid den framtida faktiska realisationen. Pre-
cis som i andra utflyttningsbeskattningsmal, av liknande karaktir, ansag
EU-domstolen att argumentet kunde tillimpas i nu aktuell situation och
att medlemsstaterna har rétt att beskatta orealiserade virdedkningar som
uppkommer inom deras territorium. Domstolen menade vidare att med-
lemsstaterna har ratt att anvdnda sig av en annan beskattningsgrundande
héndelse dn den faktiska realisationen nér de beskattar dessa virdeok-
ningar. I punkt 53 i domen aterger (nu pa svenska) domstolen liknande
resonemang som den gjorde i den ovan refererade punkt 37 i malet Kom-
missionen mot Danmark. Punkt 53 i DMC-milet lyder:

“Medlemsstater som har ritt att beskatta virde6kningar vilka har genererats

medan de aktuella tillgdngarna fanns i landet har vidare ritt att for denna be-

skattning foreskriva en annan beskattningsgrundande hdndelse 4n den fak-

tiska realisationen av dessa viardedkningar for att sikerstilla beskattningen av
dessa tillgangar [...]”

Som framgar redan ovan (avsnitt 2.3) framstar det som oklart vad som
avses med uttrycken “beskattningsgrundande hiandelse” respektive “ud-
lpsende kriterium for denne beskatning”. I den engelska sprakversionen
talar man om “chargeable event”. Fragan dr om domstolen asyftar en be-
skattningsgrundande handelse, saisom avyttring, utflyttning och omvand-
ling eller om den &syftar en betalningsutlosande handelser, dvs. uppbord
av en redan faststélld skatt. Annorlunda uttryckt skulle man kunna siga
att om domstolen asyftar den forsta tolkningen borde resonemangen vara
hénforliga till frigan om de nationella reglerna kan rittfirdigas eller inte
med stod av argumentet om en vl avvagd fordelning av beskattnings-
ritten. Om domstolen ddremot dsyftar den andra tolkningen (uppbord)
borde resonemangen vara placerade i den provning som domstolen gor
avseende fragan om reglerna ér proportionerliga (dndamélsenliga/nod-
vandiga) eller inte.

Intrycket efter att ha ldst Kommissionen mot Danmark @r att det av
kontexten framgar att det handlar om den senare tolkningen. Nar man
ddremot studerar DMC-malet nirmare framgéar det att resonemangen
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fors inom ramen for om reglerna kan motiveras med stod av argumen-
tet om en vil avvdagd fordelning av beskattningsritten, dvs. den forst-
namnda tolkningen.?® Tolkningen av DMC-malet talar for att domstolen
menar att mot bakgrund av dndamélet att uppna en vl avvigd fordelning
av beskattningsritten mellan medlemsstaterna kan staterna anvinda sig
av andra beskattningsutlésande kriterier dn avyttring av tillgangar. Som
exempel kan utflyttning eller omvandling av andelar i ett kommandit-
bolag till andelar i ett kapitalbolag ndimnas.

I aktuellt mal forelag vissa oklarheter huruvida Tyskland de facto sak-
nade mojlighet att beskatta de aktuella vardeokningarna nir de senare
skulle komma att realiseras. Eventuellt kunde dessa beaktas vid berdk-
ningen av den inkomstskatt som det Gvertagande kapitalbolaget skulle
betala i Tyskland. EU-domstolen limnade denna fraga till den nationella
domstolen att utreda och avgora.?! Det sagda innebar att argumentet om
att sakerstélla en vil avvigd fordelning av beskattningsrétten i princip
kunde motivera en omedelbar beskattning av orealiserade tillgangar i det
fall da det saknades méjlighet for landet att beskatta dessa nar tillgang-
arna senare realiserades. Aven i denna del kan det noteras att domstolen
foljer den argumentationslinje som utstakats i tidigare praxis.*

Darefter diskuterade domstolen huruvida en sddan beskattning kunde
anses nodvéndig, sarskilt med hénsyn till de metoder for uppbord som
anvindes i den tyska lagstiftningen. Inledningsvis foljer EU-domstolen
sin tidigare praxis avseende utflyttningsbeskattning av bolag” och erinrar
om att det dr proportionerligt att berdkna skatten vid den tidpunkt som
beskattningsrétten upphor (omvandlingen i det nu aktuella fallet). Det-
samma géller uppborden. Redan i tidigare praxis har domstolen konstate-
rat att det ar proportionerligt att den skattskyldige (i vart fall nar det hand-
lar om bolag) ges mojlighet att vélja mellan att omedelbart betala skatten
pa den orealiserade vardeokningen i samband med utflyttningen eller att
fd anstdnd med betalningen (eventuellt mot erldggande av rinta).** I de
tyska reglerna gavs den skattskyldige en majlighet att vilja mellan att be-
tala skatten omedelbart och att rintefritt dela upp och betala den 6ver fem

20 Se ndrmare punkterna 44-58.

21 Se narmare punkterna 54-58 i domen.

22 Se foretradesvis mal C-371/10 National Grid Indus och Cejie, K., SvSKT 2012 s. 169-170.

23 Se Cejie, K., SvSKT 2012 5. 169-177 for en analys mellan skillnaderna mellan utflyttnings-
beskattning av bolag och av individer.

24 Se mal C-371/10 National Grid Indus p. 73, C-38/10 Kommissionen mot Portugal p. 31-32.
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ar. I nu aktuellt mal kan ségas att domstolen utvecklar detta anstandsfor-
farande ytterligare. I punkt 62 uttalar domstolen:

”Med hiansyn till att risken for att skatten inte kommer att kunna uppbdras
okar ju mer tid som forflyter, utgor i detta ssammanhang uppdelningen pa fem
ar av betalningen av den skatt som ska erldggas innan de orealiserade virde-
okningarna verkligen realiserats ett &ndamalsenligt och proportionerligt sétt
att uppnd dandamalet att sakerstilla fordelningen av beskattningsréitten mellan
medlemsstaterna.”

EU-domstolen slog saledes fast att det tyska systemet ddr den skattskyl-
dige fick vilja att betala skatten omedelbart eller genom en uppdelning
pa fem ér var proportionerligt. Avslutningsvis uttalade sig EU-domstolen
om mojligheten for medlemsstaterna att kréiva stéllande av sdkerhet nar
de beviljar uppskov med betalningen av skatten.”® Domstolen vidare-
utvecklar sina tidigare uttalanden fran National Grid Indus-malet och
menar att en riskbedomning maste komma till stind for att medlems-
staterna ska kunna stilla krav pa sikerhet.

4 ANSTAND OCH BETALNING DARAV - EN NY
EU-RATTSLIG PROPORTIONALITETSPROVNING

Syftet med artikeln &r att se om de svenska anstandsreglerna som ér kopp-
lade till uttagsbeskattning vid bolags skatterattsliga hemvistbyte uppfyller
proportionalitetsprincipen. Utgangspunkten har tagits i EU-domstolens
praxis. Denna kan kortfattat (och i viss utstrackning nagot forenklat) sam-
manfattas som att domstolen har konstaterat att en omedelbar beskattning
av orealiserade vardedkningar i samband med ett bolags skatterittsliga
flytt utgor ett hinder. Hindret kan réttfardigas med stod av argumentet om
en vl avvagd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna
i enlighet med territorialitetsprincipen. For att uppnd proportionalitets-
principen har domstolen tydliggjort att en valmojlighet for tidpunkten av
betalningen av skatten dr lamplig. Den skattskyldige bor darfor ges en val-
mojlighet att antingen betala skatten omedelbart i samband med flytten,
eller att ges anstind med betalningen till dess att tillgdngarna avyttras. I
DMC-malet ansags en uppdelning av betalningen pa fem ar som accepta-
bel. Av domstolens praxis framgar att séttet for uppbord diskuteras inom

25 Se Cejie, K., SvSKT 2012 dér det framgar att sidana krav nér det giller utflyttningsbeskattning
avseende individer inte har medgivits, men att domstolen i National Grid Indus 6ppnar upp for

en sidan majlighet (i vart fall nar det giller utflyttningsbeskattning av bolag).
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ramen for proportionalitetsprovningen. Det dr mot bakgrund av detta
som de svenska anstdndsreglerna och betalningen dérav diskuteras inom
ramen for proportionalitetsprovningen i det foljande.

Proportionalitetsprovningen innebir att den aktuella lagstiftningen
och den restriktion som den innebdr inte far ga utéver vad som ar nod-
vandigt for att uppna dndamalet att sikerstdlla den vél avvagda fordel-
ningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Den nationella
skatteregeln maste siledes anses dindamalsenlig och nodviandig.?® Anda-
malsprévningen dr, vilket har framhallits redan tidigare, svar att halla isar
fran rattfirdigandeprovningen da resonemangen i domstolens domar
ofta gar in i varandra. Det far dock numer ses som tydligt att andamals-
provningen ér att hidnfora, pa ett teoretiskt plan, till proportionalitets-
provningen.

De svenska anstandsreglerna kan problematiseras pa flera olika sitt.
Nagra fragor som bor diskuteras dr huruvida det ar proportionerligt att
kriva en ansokan och att ansokan maste fornyas varje ar. Vidare kan de
olika tidpunkter nir anstandet ska betalas ifragasattas. Har handlar det
som namnts ovan (avsnitt 2.2) om tre olika tidpunkter.

Som framgar ovan foljer det av National Grid Indus att det ar propor-
tionerligt att faststélla skatten vid utflyttningstidpunkten, sasom gors i de
svenska reglerna. Av domen foljer, som édven det framgar ovan, att det i
vissa fall kan vara nédvandigt att kréva en omedelbar uppbord av skatten
i dessa situationer, forutsatt att den skattskyldige har haft en valmdéjlighet
att betala omedelbart eller att ansoka om anstand. En sadan valmojlighet
finns dven i de svenska reglerna i och med att den skattskyldige kan anso-
ka om anstind eller l3ta bli. Aven om det inte uttryckligen har diskuteras
av EU-domstolen torde det sagda innebira att forfarandet med att ansoka
om anstind utgor en proportionerlig dtgird.”” En fraga som énnu inte har
besvarats av domstolen dr om det arliga férnyadet av ansokan &r en pro-
portionerlig atgérd eller inte.

Nar det slutligen géller frigan om de tre olika tidpunkterna for betal-
ning av anstdndet kan anses uppfylla proportionalitetsprincipen fram-

26 Cejie, K., 2010 s. 350-353, Moéll, C., Proportionalitetsprincipen i skatterdtten, Juristforlaget
Lund 2003, Stahl, K., mfl., EU-skatteratt, Tustus 2011 s. 149.

27 Jamfor tidigare diskussioner om mojligheter att rittfirdiga nationella krav pa deklaration mm i
exempelvis Cejie, K., SvSKT 2012 s. 183 f.
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stair DMC-malet som klargorande, atminstone vid en forsta anblick. Den
ovan refererade punkt 62 i domen kan tolkas som ett stod for den metod
med successivt dterforande som den svenske lagstiftaren har valt. Av detta
torde implicit dven folja att en betalning av anstand nir tillgangarna inte
ldngre finns kvar i niringsverksamheten ar en rimlig avvdgning.”® Med en
sadan tolkning far de svenska reglerna sannolikt anses foérenliga med EU-
ritten i dessa delar sasom den ser ut i dagslaget.

DMC-malet kan dock tolkas pa ett ndgot mer inskrankt sitt. I den nyss
namnda punkten skriver domstolen (min kursivering): "Med hénsyn till
att risken for att skatten inte kommer att kunna uppbéras okar ju mer tid
som forflyter, utgor i detta sammanhang uppdelningen pa fem ér [...]"
Om man tar fasta pa uttrycket i detta sammanhang kan féljande noteras.
Som framgér ovan behandlar den tyska lagstiftningen en helt annan situ-
ation dn den som de svenska uttagsbeskattningsreglerna tar sikte pa. En
vasentlig skillnad i detta sammanhang ér att det tyska bolaget upphorde att
existera efter transaktionen, medan det i svensk lagstiftning stalls ett krav
pé att den skattskyldige ska vara obegrinsat skattskyldig i Sverige for att
over huvud taget beviljas anstand.” Den risk som foreligger for att skatten
inte ska kunna uppbéras och som 6kar med den tid som forflyter efter ett
skatteavtalsrattsligt hemvistbyte (i det svenska fallet) kanske inte alls ar lika
stor i det svenska som i det tyska fallet.

Den centrala fragan synes vara: I vilka fall ar kravet pa en schablon-
madssig aterforing av anstind acceptabel? Olika omstidndigheter synes
kunna leda till olika svar pa denna fraga. Huruvida det finns en skattskyl-
dig i landet kan tinkas vara en sidan omstindighet. A andra sidan hin-
visar domstolen ofta till handrackningsdirektivet nar medlemsstaterna
soker motivera en effektiv skattekontroll och skatteuppbord. I nu aktuellt
mal har domstolen dock inte véigt in detta i proportionalitetsprévningen,
vilket kanske kan ses mot bakgrund av att det inte ens fanns en begréansat
skattskyldig person kvar i Tyskland efter omorganisationen. En liknande
omstandighet som kan tédnkas ha betydelse d4r om det rent fysiskt finns
ndgra tillgdngar kvar i landet. Aven vilka typer av tillgdngar det handlar

28 Har kan en jaimforelse goras med néir uppbord av skatt kan ske for individer som har beviljats
uppskov med betalning pé orealiserade kapitalvinster pa aktier i en utflyttningssituation, se
mél C-470/04 N.

29 Huruvida detta krav pa obegrinsad skattskyldighet utgor ett hinder har kort diskuterats av
Cejie, K., SvSKT 2012 s. 183 och Cejie, K., European Tax Studies 1/2012 (avsnitt 4.3).
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om kan tankas inverka pa bedomningen.*® Nagra tillgdngar synes inte ha
funnits kvar i Tyskland i det nu aktuella malet vilket kanske kan ha pa-
verkat utgdngen. Domstolens resonemang om majligheten att stélla krav
pa sakerhet kan kanske vara vigledande i detta fall, nir det géller om det
rent fysiskt finns/inte finns nagra tillgdngar i landet. Domstolen synes
mena att for att en medlemsstat ska kunna stélla krav pa sikerhet (vilket
i sig innebdr ett hinder) méste en individuell riskbeddomning komma till
stand.*! En sddan riskbedémning gors inte nér det giller de svenska reg-
lerna och den tidsperiod som uppstills for aterféringen av anstandsbelop-
pen iden svenska situationen.

En forsiktig tolkning av EU-domstolens praxis talar for denna sist-
ndmnda tolkning, dvs. att punkt 62 i domen bor tolkas pa ett mer in-
skrankt sdtt och att en individuell provning i det enskilda fallet kan be-
hova goras. En sddan tolkning kastar tyvirr inte allt for mycket ljus 6ver
de svenska reglernas forenlighet med EU-ritten. Vilken av de bada tolk-
ningarna som dr den mest korrekta dr dock svart att uttala sig om och den
gamla klyschan “réttsldget framstar som oklart” synes aktualiseras.

5 AVSLUTANDE KOMMENTARER

Ser man till den 16sning som valdes av den svenska lagstiftaren - att in-
fora anstand med betalning av utflyttningsskatt — efter Malta-domen ér det
min uppfattning att den inneholl véldigt manga tvetydigheter utifran ett
EU-rittsligt perspektiv (se avsnitt 2.3 ovan). Mot bakgrund av den praxis
som fanns utgjorde reglerna inte helt osannolikt ett forbjudet hinder i
manga delar. Efter hand har rittsldget klarnat nér det géller utflyttnings-
beskattning av bolag och det ar min bedémning att det finns argument for
att de svenska reglerna skulle kunna hélla vid en EU-réttslig proportiona-
litetsbedomning. Det finns dock fortfarande flera oklarheter i dessa delar.
En sadan dr det ovan nimnda kravet pa fornyad ansokan av anstandet.
En annan 4r huruvida kravet i den svenska lagstiftningen pa obegrinsad
skattskyldighet for att erhalla anstdnd. En tredje — och mycket central fraga
— ar hur punkt 62 i DMC-malet ska tolkas. En fjarde oklarhet dr de av den
svenske lagstiftaren underliggande presumtionerna om dels att exempelvis

30 Tyvirr uttalade sig domstolen inte om denna aspekt i Kommissionen mot Danmark, se ovan
avsnitt 2.3. Det kan dock noteras att i National Grid Indus beaktades i viss man typen av till-
gangar och komplexiteten i dess sammansdttning, se punkterna 70-71.

31 Se mal C-164/12 DMC punkterna 66-69.
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immateriella tillgangar inte dr avsedda att avyttras, dels de tidsfrister som
stéllts upp i de svenska bestimmelserna (fem respektive tio ar). Som fram-
gar ovan kritiserades dessa kraftigt vid inférandet av reglerna. Det kan
dock noteras att EU-domstolen vanligtvis och i hog utstrackning accep-
terar de antaganden som gors av den nationell domstolen/lagstiftaren.
Detta innebdr att om de svenska reglerna, mot férmodan, skulle hamna pa
EU-domstolen bord skulle den sannolikt acceptera den svenske lagstifta-
rens utgangspunkt att immateriella tillgangar inte ar avsedda att avyttras.
Avslutningsvis bor det noteras att analysen i denna artikel endast behand-
lar den EU-rittsliga proportionalitetsprovningen av reglerna, eftersom det
ar dir EU-domstolen hitintills har diskuterat denna typ av regler. Slutligen
kan det noteras att flera medlemsstater inom EU ar pé vag att folja den
svenska modellen med anstandsforfaranden.*

Aven om rittslaget i viss mén synes ha klarnat nir det géller anstands-
forfarandet vid utflyttningsbeskattning enligt 22:5 p.4 och 22:7IL finns
fortfarande flera oklarheter nar det géller flera andra svenska utflyttnings-
skatter.”® Ett sidant exempel ar reglerna som var féremal for provning i
RA 2010 ref. 92 dir reglerna om uttagsbeskattning vid éverforing av en
norsk filial fran ett svenskt till ett tyskt foretag (22:5 p.2 och 22:7IL) pro-
vades. Eftersom det handlade om en norsk filial var 37:30 IL om fiktiv
avrakning inte tillimplig. HFD, som instimde i Skatterattsndmndens
bedomning, fann att reglerna utgjorde ett forbjudet hinder mot den fria
rorligheten varfor nagon uttagsbeskattning inte skulle ske. Mig veterligen
har lagstiftaren inte agerat i denna situation dn. En stérre 6versyn av de
svenska reglerna ar noédvindig (!) och att endast vissa minimiédndringar
gjordes till foljd av Malta-malet kan aterigen kritiseras.

Docent Katia Cejie dr universitetslektor vid juridiska fakulteten, Uppsala
universitet och dr knuten till Stiftelsen Centrum for Skatteritt.

32 Se exempelvis van den Broek, H., The 2013 Netherlands Act on Deferral of Exit Taxation, Euro-
pean Taxation 2013 s. 183-190. Enligt de nederldndska (och dven brittiska) reglerna finns en
valfrihet att betala anstandet Gver tio ar. De svenska reglerna dr som framgéar ovan tvingande.

33 Se exempelvis kritiken i prop. 2009/10:39 s. 21 f. av exempelvis Juridiska fakultetsndmnden vid

Uppsala universitet.
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