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KRISTIINA AIMA

Overforing av ett utlindskt fast driftstlle
inom ramen for EU:s fusionsdirektiv och
grundliggande friheter*

Denna artikel behandlar finska utflyttningsbeskattningens forenlighet med
EU-ritt. Flera intresanta tolkningsfragor har uppkommit bl.a. i samband
med nordiska grinsoverskridande fusioner.

1 INLEDNING

Ett stort antal foretagsarrangemang har verkstillts med stéd av EU:s
fusionsdirektiv.! Direktivet tillimpas pa grinsoverskridande foretags-
arrangemang som genomfors mellan bolag beldgna i tva eller flera med-
lemsstater. Fusionsdirektivet bygger pa en skattemissigt neutral behand-
ling av transaktionen. En 6verforing av tillgangar och skulder sker utan att
beskattning utloses om den éverforda egendomen kan knytas till ett fast
driftstille i Overlatarstaten.”? En skatteneutral behandling forutsétter att
alla tillimpningskraven i direktivet uppfylls.

Skatteneutralitet galler inte vid alla transaktioner. Ett utldndskt fast
driftstélle kan flyttas till f6ljd av flyttning av bolags site till ett annat land.
Inkomstskatteeffekter uppkommer ndr utlindska fasta driftstillen an-
knutna till det fusionerade bolaget transfereras till det mottagande landet.

Mal C-292/16, A Oy* hirrorde fran Helsingfors forvaltningsdomstol
som begirde forhandsavgorande fran Europeiska unionens domstol (EU-

*  Denna artikel har utarbetas med stod av Hogskolan for ledarskap vid Tammerfors universitet
med finansiering av Finlands Akademi f6r projektet The Transformation of the International
Tax System (bidrag nummer 310747).

1 Radets direktiv 2009/133/EG om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, partiell
fission, 6verforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som ber6r bolag i olika
medlemsstater samt om flyttning av ett europabolags eller en europeisk kooperativ férenings
sdte frin en medlemsstat till en annan. Den forsta versionen av direktivet 90/43/EEG gillde
inte partiell fission och inte heller flyttning av ett europabolags eller en europeisk kooperativ
foérenings site fran en medlemsstat till en annan.

2 Artikel 1 a i fusionsdirektivet.

Mil C-292/16, A Oy mot Enheten for bevakning av skattetagarens ritt. EUD:s dom av den
23 november 2017. Skribenten har medverkat i detta mal vid finska forvaltningsdomstolar samt
vid EUD.
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domstolen, EUD). Malet giller forhallandet mellan fusionsdirektivet och
de grundldggande friheterna. Artikel 10.2 i direktivet tilliter medlemssta-
ten att beskatta alla rorelsevinster eller vardedkningar i det fasta driftstal-
let som uppkommer vid denna transaktion. Artikeln tillater séledes pa-
forandet av en utflyttningsskatt som garanterar att, ndr tillgangar flyttas ut
fran den dverlatande statens skattejurisdiktion, sa beskattar den staten det
ekonomiska vardet av den vinst som skapats inom dess territorium, dven
om denna vinst dnnu inte har realiserats vid tidpunkten for utflyttningen.*

Utflyttningsbeskattning kan trots fusionsdirektivets bestimmelser
vara i konflikt med den fria rorlighet som garanteras i Fordraget om Eu-
ropeiska unionens funktionssitt (FEUF). EU-domstolen tog stallning
till utflyttningsbeskattningens forenlighet med EU-ritten i forhdllandet
till Gverforing av tillgdngar mellan Finland och Osterrike. I det nationella
malet var det vid sidan om utflyttningsbeskattning fraga om faststallelse av
beskattningsunderlag for de 6verférda posterna. Fusionsdirektivet tar inte
direkt stallning till fragan om hur beskattningsunderlaget borde omfor-
mas i det aktuella malet.

Flera intressanta skattefragor forknippas med tillgangsoverforingar.
Denna artikel behandlar utflyttningsbeskattning samt faststillelse av be-
skattningsunderlaget. Fusionsdirektivet tillimpas enligt ordalydelsen
endast inom EU. De 6verforda fasta driftstallen kan vara beldgna i linder
som har anslutit sig till Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES)
eller ocksé i tredje lander utanfor EES/EU.> Beskattningsregler avseende
transaktioner med tredje ldnder borde tolkas i ljuset av de grundldggande
friheterna inom EES/EU. Hogsta forvaltningsdomstolen i Finland (HFD)
har tagit stallning till huruvida en teleologisk tillimpning av de grundlag-
gande friheterna i praktiken kan bredda fusionsdirektivets tillaimpnings-
omrade inom Norden® och i forhallandet till tredje lander utanfor EES/
EU. For ovrigt tar artikeln stallning till inneborden av den skattemassiga
kontinuiteten i fusionsdirektivet.

4 Punkt 10 i fororden till direktiv 2016/1164 om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder
som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion, direktiv mot skatteundandraganden.

5 Omfattning av fusionsdirektivets tillimpningsomrade behandlades i avgéranden HFD 2018:59
och HFD 2018 L 1996 utfirdade av HFD. Skribenten har medverkat i dessa mal.

6 T.ex. HFD 2012:93 och dom i mél C-48/11, A Oy.
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2 BEHANDLING VID HELSINGFORS
FORVALTNINGSDOMSTOL

2.1 Begiran om forhandsavgorande av EU-domstolen
Overklaganden A AB’ i malet C-292/16 dverforde det utlindska fasta
driftstallet beldget i Osterrike fran Finlands beskattningsritt till Osterrike.
Overféringen skedde under &r 2006 i form av en verksamhetsavyttring sd
att det finska bolaget A AB 6verlit det fasta driftstéllet beliget i Osterrike
till det osterrikiska bolaget och erholl som vederlag aktier i det dsterrikiska
bolaget.

De grundlaggande friheterna i FEUF-fordraget mojliggor 6verforing
av tillgangar till en annan medlemsstat. Rtt att fritt etablera sig till en
annan medlemsstat garanteras i artikel 49 FEUFE. Inom ramen for etable-
ringsfriheten &r alla inskrankningar férbjudna for bolag belagna i med-
lemsstater att bilda och driva foretag pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna bolag. Etableringsfriheten omfattar dven
ritten att uppratta filialer i en annan medlemsstat.

Fusionsdirektivet konkretiserar etableringsfrihetens betydelse inom
omradet for beskattning av vardeokningar i samband med gransoverskri-
dande foretagsarrangemang. Skillnader mellan bolagsskattesystemen i
medlemsstaterna tenderar att skapa snedvridningar pa den inre markna-
den, saisom dubbelbeskattning. Ett av syftena med fusionsdirektivet &r att
undanrdja skattehinder for den inre marknadens funktion.® Dartill stravar
direktivet efter att bevaka medlemsstaternas fiskala intressen. Direktivets
malsattningar ér séledes dualistiska.’

Principen om skattemassig kontinuitet dr en av fusionsdirektivets le-
dande principer. En verksamhetsavyttring'® leder inte till beskattning av
kapitalvinster om tillgangarna och skulderna ér effektivt knutna till ett fast
driftstille i samma stat dr tillgangarna och skulderna var fysiskt beldgna
fore transaktionen. Kravet pa ett fast driftstille tillforsakrar att den skat-
tejurisdiktion som &r berittigad att beskatta orealiserade vardedkningar
behaller sin beskattningsritt till de tillgangar som hanfor sig till de oreali-

7  Aktiebolag forkortas Ab i Finland. Den svenska férkortningen AB anvénds vid sidan om andra
svenska juridiska termer i denna artikel.
Punkterna 4 och 14 i férorden till fusionsdirektivet.
Se Frederik Boulogne: Shortcomings in the EU Merger Directive. Wolters Kluwer. Nederldn-
derna 2016, s. 3.

10 Artikel 4 och 9 i fusionsdirektivet.
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serade virdeokningarna efter transaktionen.! Kontinuitetsregeln i direk-
tivet skyddar fiskala intressen av den stat dar det 6vergaende bolaget var
allmint skattskyldig fore transaktionen.'?

Den skattemadssiga kontinuiteten i artikel 4.4 avser endast beskatt-
ning av det 6vertagande bolagets fasta driftstille som ska vara beldget i det
overtagande bolagets hemviststat fore transaktionen. Kontinuiteten géller
endast om det dvertagande bolaget beraknar nya virdeminskningsavdrag
och vinst eller forlust avseende de poster som 6verforts i enlighet med de
regler som skulle ha gillt for det eller de 6verldtande bolagen om trans-
aktionen inte hade dgt rum. Genom denna bestimmelse tillforsakras att
beskattningen av de 6verforda vardena inte uteblir utan att den kan effek-
tueras hos det dvertagande bolaget i stillet.!® Fusionsdirektivet galler si-
ledes inte fragan om vilka vérden ska tillimpas pa det dverforda bolagets
tillgdngar och skulder i det 6vertagande bolagets hemviststat. Denna fraga
faller inom den 6vertagande statens suverénitet.

Finland har implementerat de relevanta bestimmelserna géllande till-
gangsoverforing, det som i svensk ritt kallas for verksamhetsavyttring, i
52 e § 3 moment ilagen om beskattning av inkomst av naringsverksamhet
(NSL)." Lagrummet tillater beskattning av en orealiserad vardedkning vid
overforingen. Den beskattningsbara vardeokningen dr orealiserad eller la-
tent eftersom den ordinarie beskattningspunkten enligt NSL inte har pas-
serat vid 6verforingen pga. att tillgangarna och skulderna anknutna till det
utldndska fasta driftstéllet har énnu inte avyttrats. Lagrummet syftar till
att beskatta vardeokningar som har uppstatt inom landet innan det fasta
driftstéllet 6verfors ut ur Finlands beskattningsratt.®

NSL 52 e § 3 moment: Om de 6verforda tillgdngarna och skulderna ar an-
knutna till ett fast driftstalle som ett inhemskt samfund har i en annan av EU:s

11 Terra - Wattel: European Tax Law. Wolters Kluwer. Nederldnderna 2012, s. 673.

12 Thommes - Fuks: EC Corporate Tax Law i Commentary on the EC Direct Tax Measures and
Member States implementation. IBFD. Amsterdam, s. 139, p. 164.

13 Kristina Stahl: Fusionsdirektivet. Svensk beskattning i EG-rittslig belysning. Iustus Forlag.
Uppsala 2005, s. 255.

14 Lag om beskattning av inkomst av niringsverksamhet, NSL 360/1968. I motsats till Sverige
tillampas i Finland tre skilda materiella lagar p& inkomstbeskattning: inkomstskattelagen
1535/1992, inkomstskattelagen for gardsbruk 543/1967 och NSL. Se om grundprinciperna i
det finska systemet pé svenska i Andersson - Frinde: Inledning till skatteritten. Forum Iuris.
Helsingfors 2014.

15 Se Katia Cejie: Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar. Iustus Forlag. Uppsala 2010,

s. 46-47.
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medlemsstater, riknas tillgdngarnas sannolika overlatelsepris samt de reser-
ver som vid beskattningen dragits av fran det fasta driftstéllets inkomst som
skattepliktig inkomst for det 6verlatande bolaget. Frdn den skatt som i Finland
skall betalas pd denna inkomst avdras den skatt som utan bestdmmelserna i fu-
sionsdirektivet skulle ha betalts for samma inkomst i den stat dir det fasta drift-
stallet dr beldget.

Héndelseforloppet borjade pa sa sdtt i malet C-292/16 att A AB pafordes
skatt pa de viardedkningar som uppkommit i samband med transaktionen
for beskattningsaret 2006. Denna skatt betalades samtidigt som 6vrig skatt
for ssmma beskattningsar.

A AB anforde forst ett rattelseyrkande vid Skatterattelsenimnden'®
som avslogs. Bolaget inlimnade darefter ett 6verklagade hos Helsingfors
forvaltningsdomstol.!” Enligt 6verklagandet hindrar tillimpning av NSL
52 e § 3 moment etableringsfriheten, eftersom beskattningen i en motsva-
rande inhemsk situation skulle ske forst vid den tidpunkt d& nér varde-
okningarna realiseras. Beskattning sker m.a.o. forst da nér de 6verldtna
tillgdngarna avyttras.

Enheten'® for bevakning av skattetagarens ratt havdade vid forvalt-
ningsdomstolen att NSL 52 e § 3 moment inte kan anses strida mot EU-
réitten, eftersom denna bestimmelse syftar till att inforliva artikel 10. 2 i fu-
sionsdirektivet i den finska réttsordningen.' Ett sadant pastaende kunde
underminera EU-rittens enhetlighet. EU dr en rittslig gemenskap dar
varken medlemsstaterna eller unionsinstitutionerna kan undga kontroll
av om deras réttsakter stir i 6verensstimmelse med unionens grundlag-
gande konstitutionella urkund.?® Direktiv hor till EU:s sekundarritt som
ar underordnad dess primarritt. Direktiv ska inforlivas i den nationella
rattsordningen med beaktande av de grundliaggande bestimmelserna i

16 Skatterittelsenamnden avgor begaran om omprovning av beskattning. Om omprévning gal-
lande inkomstskatter stadgas i 5 kapitel i lag om beskattningsférfarande 1558/1995.

17 Ett 6verklagande ldmnas i forsta hand till férvaltningsdomstolen med stod av 66 § i lag om be-
skattningsforfarande. Forvaltningsdomstolen kan berommas for hianskjutandet. I Finland gors
ganska séllan forhandsavgérandeansokningar till EUD i drenden som giller direkt beskattning.
Den hinskjutande domstolen har vanligtvis varit HED.

18 Enheten for bevakning av skattetagarens ritt bevakar statens, kommunernas, forsamlingars,
Folkpensionsanstaltens, skogsvardsforeningars och skogscentralers intressen i 6verklaganden
vid skattemal i Finland. Enheten dr en del av Skatteférvaltningen.

19 Dom i mal C-292/16, A Oy mot Enheten for bevakning av skattetagarens rdtt, punkt 11.

20 Dom i mal 294/83, Parti écologiste "Les Verts” v. Europaparlamentet, punkt 23.
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FEUF-fordraget.?! Fusionsdirektivet tolkas i ljuset av etableringsfriheten
som garanteras i artikel 49 FEUE I en konfliktsituation mellan fusionsdi-
rektivet och fordraget, ges foretrade till artikel 49. Om en direktivbestam-
melse kommer i konflikt med icke-diskrimineringsprincipen maste direk-
tivbestimmelsen séttas at sidan till forman for artikel 49. EU-domstolen
kan underkdnna &ven icke-diskriminerade direktivbestimmelser om
dessa strider mot FEUF-fordragets bestimmelser om fri rorlighet.**

Forvaltningsdomstolen pépekade att NSL 52 e § 3 moment inte anger
vid vilken tidpunkt som beskattningen ska ske. Bestimmelsen kan utgora
hinder for etableringsfriheten nir den foreskriver beskattning av vérde-
okningar under det beskattningsar da 6verforingen av tillgdngar dger rum,
samtidigt som beskattningen i en motsvarande inhemsk situation sker
forst vid avyttringen. Domstolen ville redogora huruvida bestimmelsen
kan vara motiverad av tvingande skil av allménintresse kopplat till for-
delningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna. Om hinder for
etableringsfriheten kan motiveras, bor faststillas huruvida bestimmelsen
ar proportionerlig i forhallande till detta mal.

Mot denna bakgrund stillde forvaltningsdomstolen f6ljande fragor till
EU-domstolen:

1) Utgor artikel 49 FEUF hinder for en finlandsk bestimmelse enligt vilken
en situation dér ett inhemskt bolag avyttrar egendom anknuten till ett fast
driftstélle beldget i en annan EU-medlemsstat inom ramen for verksamhets-
overlatelse (pé rikssvenska verksamhetsavyttring) till ett bolag med hemvist i
denna stat och som vederlag erhaller nya andelar, medfor omedelbar beskatt-
ning av den overforda egendomen samma ar som 6verforingen sker, medan
beskattning vid en motsvarande inhemsk situation sker forst vid tidpunkten
da vinsten realiseras?

2) Ar det fraga om indirekt eller direkt diskriminering om Finland till-
lampar beskattning omedelbart under samma ér som 6verforingen av verk-
samheten sker, innan vinsten realiseras, och vid inhemska situationer forst
vid tidpunkten da vinsten realiseras?

3) Om den forsta och den andra fragan besvaras jakande, kan inskrank-
ningen av etableringsfriheten rattfirdigas med hanvisning till tvingande skal
av allménintresse eller bevarande av den nationella beskattningsritten? Ar
den forbjudna inskrankningen férenlig med proportionalitetsprincipen?

21 Dom i mal C-168/01, Bosal Holding, punkt 26.
22 Stahl 2005, s. 107-108.
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Det bor noteras att NSL 52 e § 3 moment dr ocksa problematisk ur ett
konstitutionellt perspektiv. Legalitetsprincipen ingér i Finlands grund-
lag® 81 §. I forenlighet med legalitetsprincipen maste direkt stod finnas
i skattelag for varje komponent i skatten vid tillimpning av en skattelag.
Pa grundval av NSL 52 e § 3 moment dr det emellertid oklart hur beskatt-
ningen ska verkstillas trots att skattskyldiga borde kunna uppfatta skatte-
konsekvenserna av sin verksamhet pé basis av skattelagen i fraga.**

2.2 Begreppet 6verforing av tillgangar
EU-domstolen ansag i sin dom i mélet C-292/16 att transaktionen dédr A
AB dverlit sitt fasta driftstille i Osterrike till det dsterrikiska bolaget utgor
en tillgangsoverféring som avses i fusionsdirektivet. Direktivtexten de-
finierar en overforing av tillgingar utifrdn en transaktion varigenom ett
bolag utan att upplosas 6verfor alla eller en eller flera av sina verksam-
hetsgrenar till ett annat bolag i utbyte mot virdepapper som representerar
kapitalet i det bolag som tar emot de 6verforda tillgdngarna.” Direktivet
forutsatter att den dverforda verksamhetsgrenen maste utgora fran en or-
ganisatorisk synpunkt en oberoende verksamhet. Huruvida verksamhets-
grenen kan fungera pa egen hand, utvérderas i férsta hand ur en funktio-
nell synpunkt.?®

En overforing av tillgangar kan medféra en definitiv skattelust for den
overlatande stat som tillimpar principen om global skattskyldighet pa in-
hemska bolag.”’ Denna risk finns for Sverige, Finland och andra stater som
tillampar avrdkningsmetoden (credit method) for undvikandet av interna-
tionell dubbelbeskattning.?®

Specialfallet 6verforing av en stadigvarande verksamhetsgren beaktas
i fusionsdirektivet. Artikel 10 beror de skattekonsekvenser som galler vid
overforing av tillgangar och skulder knutna till ett fast driftstélle i en annan

23 Finlands grundlag, grundlag 731/1999.

24 Olli Ryyninen: Bevisning i inkomstbeskattningen. Svenska handelshégskolan. Helsingfors 2000,
s. 14.

25 Artikel 2 c i fusionsdirektivet 90/43/EEG. Numera artikel 2 j.

26 Se Terra - Wattel 2012, s. 663.

27 Stahl 2005, s. 282.

28 Enligt avrakningsmetoden riknas den utlindska skatten av fran skatten i den skattskyldiges
hemviststat. Se Martin Berglund: Avrikningsmetoden. Iustus Forlag. Uppsala 2013 och Anders-
son - Frinde 2014, s. 20.
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medlemsstat. Overlatelser kan ske vid en fusion, fission, partiell fission®
eller verksamhetsavyttring. Beskattning av vardeokningar i det fasta drift-
stillet i Osterrike faller i malet C-292/16 enligt EU-domstolen inom till-
lampningsomrédet for artikel 10.2 som tillater Finland (det &verlatande
landet) att beskatta alla rorelsevinster eller kapitalvinster i den dverlatna
verksamhetsgrenen.

Vid beskattningen i Finland ska gottskrivas den skatt som utan bestdm-
melserna i fusionsdirektivet skulle ha utgatt i Osterrike dir det fasta drift-
stéllet ar beldget (fiktiv avrikning). Artikeln stipulerar ett slags beaktande
i forvag av den skatt som senare kommer att utga i verksamhetslandet nér
de obeskattade virdena realiseras. Exakt hur denna skatt ska beaktas anges
inte i direktivet. Skatten kunde beaktas via nagon typ av avrikning eller
avdrag osv.*

Vissa transaktioner var undantagna fran skatt i vissa medlemsstater
redan innan fusionsdirektivet tridde i kraft.’! En 6verforing av tillgdngar
kan t.ex. ha varit undantagen fran skatt redan innan fusionsdirektivet in-
forlivades i nationell lagstiftning i det fasta driftstéllets verksamhetsland.
Direktivets ordalydelse kunde mojliggéra en sadan tolkning av att det
overlatandet bolagets hemviststat inte skulle behéva beakta nagon fiktiv
skatt i det fasta driftstéllets verksamhetsland om skatten i denna stat skulle
ha varit noll aven utan bestimmelserna i direktivet. Denna tolkning kan
anses strida mot direktivets syfte att befrdmja gransoverskridande trans-
aktioner. Det dr motiverat att pasta att direktivet borde tolkas sa att den
skatt som skulle ha utgatt om verksamhetslandet inte hade undantagit
transaktionen fran beskattning.*

Fusionsdirektivet 10.2: Utan hinder av punkt 1 skall det 6verlatande bolagets
medlemsstat, om den tillimpar ett system for beskattning av vinster oavsett
varifrdn de harror, ha ratt att beskatta alla rorelsevinster eller kapitalvinster i
den overlatna verksamhetsgrenen, pa villkor att den gottskriver det skattskyl-
diga bolaget den skatt som, om det inte vore for bestdmmelserna i detta direk-
tiv, skulle ha utgdtt pd grund av dessa rorelsevinster eller kapitalvinster i den
medlemsstat dir verksamhetsgrenen dr beldgen, pd samma sdtt och med samma
belopp som om denna skatt faktiskt hade utgdtt och betalats.

29 Tillampningsomradet for artikel 10 utvidgades att gélla dven partiella fissioner genom antagan-
det av andringsdirektivet 2005/19/EG.

30 Stdhl 2005, s. 283.

31 Thommes - Fuks, s. 225, p. 225.

32 Stahl 2005, s. 284-285.
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EU-domstolen konstaterade att varken artikel 10.2 eller ndgon annan ar-
tikel i direktivet innehaller bestimmelser om den tidpunkt vid uppborden
av den skatt som ska betalas ska dga rum. Saledes ankommer det med-
lemsstaterna att i enlighet med EU-rétten infora bestimmelser gillande
tidpunkten.*® Det finns visst utrymme for skonsmassig bedémning vad
giller denna tillimpning under den forutsittningen att EU-rétten iakttas
vid inférandet.** Den skonsméssiga bedomningen styrs bl.a. av principen
om lojalt samarbete mellan unionen och medlemsstater® som ska hjalpa
unionen att fullgéra sina uppgifter och avsta fran varje atgard som kan
aventyra fullgérandet av unionens mal. Kraven som hanfor sig till princi-
pen om lojalt samarbete och rittsstatsprincipen®® paverkar aven nationell
skatteratt.’”

Etableringsfriheten ér en central grundrittighet. Transaktioner som
omfattas av fusionsdirektivet utgor ett sarskilt sitt att utéva etableringsfri-
heten som dr viktigt fér den inre marknadens goda funktion och saledes
omfattas av den ekonomiska verksamhet med avseende pa vilken med-
lemsstaterna dr skyldiga att iaktta denna frihet. Det kan t.ex. vara fraga om
gransoverskridande fusioner®® eller utbyte av aktier.*

EU-domstolen noterade att det ar endast ndr ett i Finland hemmaho-
rande bolag inom ramen for en 6verforing av tillgdngar Gverlater ett ut-
landskt fast driftstélle till ett utlaindskt bolag som NSL 52 e § 3 moment
foreskriver omedelbar beskattning av virdedkningarna. Denna skatt ska
betalas samtidigt som 6vrig skatt for det beskattningsér da denna transak-
tion dger rum.*’ I motsvarande inhemska situationer beskattas forst reali-
serade avyttringar i form av realiserad nettovinst som riaknas enligt lagen
om beskattning av ndringsinkomst (NSL).

33 Dom i mal C-292/16, A Oy mot Enheten for bevakning av skattetagarens rdtt, punkterna 21-22.

34 Dom i férenade malen C-327/16 och 421/16, Marc Jacob v. Ministére des Finances et des Comp-
tes publics och Ministére des Finances et des Comptes publics v. Marc Lassus, punkt 52.

35 Artikel 4.3 i Fordraget om Europeiska unionen.

36 Artikel 4.3 tillsammans med artikel 2 och 19 i Férdraget om Europeiska unionen.

37 Terra - Wattel 2012, s. 111-112.

38 Dom i mél C-14/16, Euro Park Service, punkt 28 och C-411/03, Sevic Systems, punkt 19.

39 Dom i férenade malen C-327/16 och 421/16, Marc Jacob v. Ministére des Finances et des Comp-
tes publics och Ministére des Finances et des Comptes publics v. Marc Lassus, punkt 71.

40 Dom i mal C-292/16, A Oy mot Enheten for bevakning av skattetagarens ritt, punkt 26.
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2.3 Overvigande av rittfirdigande

Skillnaden i behandling kan avhalla bolag hemmahérande i Finland fran
att bedriva ekonomisk verksambhet via ett fast driftstélle i annan medlems-
stat. EU-domstolen tillimpar en tvastegsprovning for huruvida ett forbju-
det hinder anses foreligga mot EU:s grundlédggande friheter.*! En begréns-
ning kan vara tilliten bara om den avser situationer som inte ar objektivt
jamforbara eller om begrdansningen motiveras av tvingande skil avallmén-
intresse som dr erkdnda i EU-rétten. For att ett hinder for fri rorlighet inte
ska utgora ett forbjudet hinder kréavs utover ett rittfirdigandeargument
dven att den nationella regeln ar proportionerlig.** Inskrankningen maste
saledes vara dgnad att sakerstilla det efterstravade andamalet uppnas. Den
ska inte gd ut6ver vad som dr nodvandigt for att uppna detta dndamal.*?

Kravet pa jamforbarhet uppfylldes i malet. En gransoverskridande och
en inhemsk 6verforing av tillgangar dr jamforbara transaktioner. Den fin-
ska lagen om beskattning av naringsinkomst syftar till att beskatta vérde-
okningar bade dé ndr ett finskt bolag 6verfor ett utlandskt fast driftstille
till ett utlandskt bolag och da nir bolaget 6verfor ett fast driftstalle till ett
inhemskt bolag.

EU-domstolen har erkint i sin tidigare réttspraxis att behovet att upp-
ratthalla fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna kan
vara en motiverad réttfirdigandegrund.** En medlemsstat har enligt den
skatterdttsliga territorialitetsprincipen ritt att beskatta virdedkningar som
omfattades av medlemsstatens beskattningsritt fore tillgangarna 6verfor-
des till utlandet.* Eftersom Finland forlorar alla kopplingar till det dster-
rikiska fasta driftstallet vid 6verforingen, ansag EU-domstolen att syftet
med NSL 52 e § 3 moment ar att sdkerstélla upprétthillandet av fordel-
ningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.*®

Den finska lagstiftningens proportionalitet i forhéllandet till de han-
visade rattfardigandegrunderna utvirderades i detta hanseende. Enligt
EU-domstolens tidigare réttspraxis ska skattskyldiga ges mojlighet i mot-
svarande situationer att vilja mellan att omedelbart betala skatten och en

41 Dom i forenade malen C-327/16 och 421/16, Marc Jacob v. Ministére des Finances et des Comp-
tes publics och Ministére des Finances et des Comptes publics v. Marc Lassus, punkt 77.

42 Cejie 2010, s. 347.

43 Dom i mél C-371/10, National Grid Indus, punkt 42.

44 Dom i mal C-657/13, Verder LabTec, punkt 42.

45 Dom i mal C-657/13, Verder LabTec, punkt 43.

46 Dom i mal C-292/16, A Oy mot Enheten for bevakning av skattetagarens ritt, punkt 33.
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uppskjuten betalning av skatten. Valet mellan dessa alternativ innebar ut-
vardering av den skattskyldiges egen situation. En omedelbar betalning av
skatten medfor nackdel i likviditetshanseende. En uppskjuten betalning
medfér ddremot administrativ boérda i samband med bevakningen av
overforda tillgangar jamte skyldighet att erldgga ranta pa den uppskjutna
skattebetalningen. Eftersom NSL 52 e § 3 moment inte erbjuder denna val-
mojlighet, gar lagstiftningen utéver vad som é&r noédvandigt for att saker-
stélla Finlands beskattningsrtt.*”

Fusionsdirektivet foreskriver att utflyttningsskattens paverkan ska lat-
tas genom att bevilja en fiktiv avrakning. Proportionalitetsbedomningen
paverkades dnda inte av den omstédndigheten att NSL 52 e § 3 moment till-
liter en fiktiv avrdkning av skatt pa dessa vardeokningar. Den oproportio-
nerliga karaktdren beror namligen pa det att den skattskyldige inte fore-
skrivs mojlighet att skjuta upp betalning av utflyttningsskatten.*®

Behovet att sdkerstilla en effektiv skatteuppbord kunde utgora ett
tvingande skil av allmanintresse sa lange som det inte fanns négot direktiv
eller annan uppgorelse gillande 6msesidigt bistand rérande skatteuppbor-
den mellan medlemsstaterna.* Denna réttfirdigandegrund kan inte mera
aberopas om skattekontroll kan utovas i det aktuella fallet med stod av det
gillande direktivet™ om administrativt bistaind inom EU. Réttfirdigande-
grunden var saledes mera relevant fore den senaste utvecklingen inom
omrédet fér msesidigt myndighetsbistand.”!

Dartill &r NSL 52 e § 3 moment inte dgnad att sidkerstilla en effektiv
uppbord av inkomstskatten. Den omstidndigheten att Finland ger ett in-
hemskt 6verldtande bolag méjlighet till uppskov med betalningen av skat-
ten paverkar inte majligheten att anmoda detta bolag att inkomma med de
upplysningar som dr nddvindiga for uppborden av skatten.>? EU-domsto-
len ansag foljaktligen att artikel 49 FEUF bor tolkas sa att den utgor hinder

47 Dom i mal C-292/16, A Oy mot Enheten for bevakning av skattetagarens rdtt, punkt 37.

48 Dom i méal C-646/15, Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements, punkt
60.

49 Dom i mal C-290/04, Scorpio, punkterna 35-37.

50 Rédets direktiv 2011/16/EU om administrativt samarbete i fraiga om beskattning och om upp-
héavande av direktiv 77/799/EEG.

51 Ett utokat samarbete mellan behoriga myndigheterna i skattearenden ticker forutom EU/EES
ocksa de flesta jurisdiktionerna utanfor Europa. Se http://www.oecd.org/tax/transparency/
exchange-of-information-on-request/exchange-of-information-portal/

52 Dom i férenande malen, C-53/13 och C-80/13, Strojirny Prostéjov och ACO Industries Tabor,
punkterna 49-53.
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for NSL 52 e § 3 moment enligt vilken orealiserade viardedkningar beskat-
tas vid overforing av tillgangar i samband med en Gverlatelse av ett i utlan-
det beldget fast driftstélle samtidigt ndr motsvarande inhemsk overlatelse
beskattas forst vid avyttringen.

2.4 Forvaltningsdomstolens beslut

Helsingfors forvaltningsdomstol konstaterade i sitt beslut av den 23 janu-
ari 2018% att A AB:s beskattning for dret 2006 hade verkstalls med stod av
NSL:s bestimmelser géllande verksamhetsavyttringar och 6verforing av
utlindska fasta driftsstillen.>* De 6verforda tillgdngarnas sannolika 6ver-
latelsepris hade berdknats till det dverlatande bolagets beskattningsbara
inkomst och den fastlagda skatten hade paforts for samma skattear. Mot-
svarande skattskyldighet skulle inte ha uppstatt i en motsvarande inhemsk
situation fore avyttringen.

Forvaltningsdomstolen utvarderade huruvida beskattningen hade
verkstallts i strid med EU-ratten. EU-domstolen hade pastatt i sitt for-
handsavgorande att artikel 49 FEUF utgor hinder for NSL 52 e § 3 moment
vilken foreskriver en omedelbar beskattning av virdeokningar som upp-
kommit i samband med 6verforingen och inte tillater att uppbérden av
denna skatt skjuts upp.> Beskattningen av de orealiserade virdedkning-
arna hade darmed verkstillts i strid med EU-ritten. Beskattningen kunde
inte ha verkstéllts till den skattskyldiges nackdel for éret 2006 utan mojlig-
het att skjuta upp uppbdrden av skatten.

Forvaltningsdomstolen ansag vidare att den verkstéllda utflyttningsbe-
skattningen skulle upphévas. Skatteforvaltningen borde inte ha verkstallt
beskattningen for aret 2006 i enlighet med EU-domstolens dom. Skatte-
forvaltningen kunde emellertid ha sakerstillt sin beskattningsratt genom
att bekrafta skattens storlek vid tidpunkten for verforingen.

Forvaltningsdomstolen tog stallning till faststillelse av beskattnings-
underlaget. Tillgangarnas dverlatelsepris motsvarar enligt NSL 52 ¢ § 3
moment dess sannolika overlatelsepris. Forvaltningsdomstolen ansag att
de 6verforda tillgangarnas sannolika 6verlatelsepris &r dess bokforings-
virde jamte ett investeringsbidrag som Osterrike hade beviljat for det fasta

53 Beslut (icke publicerat) av Helsingfors forvaltningsdomstol 23.1.2018 18/0030/4, diarienummer
01060/14/8106.

54 NSL52d§ 1 moment och 52 e $ 3 moment.

55 Dom i mal C-292/16, A Oy mot Enheten for bevakning av skattetagarens rdtt, punkt 40.
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driftstallet. Av det sannolika 6verlatelsepriset dras den oavskrivna anskaft-
ningsutgiften och den fiktiva avrakningen baserad pa skatt som skulle ha
utgatt i Osterrike av. Férvaltningsdomstolen motiverade inte noggrannare
varfor beskattningsunderlaget definierades pa det har sittet i beslutet. Vi
aterkommer till beskattningsunderlagets omfattning i avsnitt 4.

3 DEN OVERFORDA EGENDOMEN KAN VARA KNUTEN
TILL ETT FAST DRIFTSTALLEI ETT TREDJE LAND

Fusionsdirektivet saknar bestimmelser om fallet att den 6verfoérda egen-
domen ar knuten till ett fast driftstalle i ett tredje land.*® I det ursprungliga
utkastet till fusionsdirektivet var det meningen att bestimmelsen mot-
svarande nuvarande artikel 10.2 skulle ha omfattat dven fasta driftstéllen
beldgna i tredje ldnder. Forslaget stroks till denna del eftersom direktivets
paverkan anséags vara for langtgaende.”

Bade HFD i Finland och Centralskattenimnden (CSN)?® har behand-
lat tillgdngsoverforingar med en tredjelandsdimension. Dessa instanser
har tagit stallning till transaktioner som innefattar tillgangsoverforingar i
EES-linder och i tredje lander utanfér EU/EES.

Artikel 101 fusionsdirektivet géller endast da nar de 6verforda tillgang-
arna och skulderna knyts till ett fast driftstalle i en annan medlemsstat.
Trots detta kunde en teleologisk tillimpning av etableringsfriheten i ar-
tikel 31 i EES-fordraget bredda direktivets tillimpningsomréde till bolag
beldgna i EES-ldnder.

CSN resonerade i sitt forhandsavgorande CSN 27/2016 att de finska
foretagsarrangemangsreglerna ar enligt ordalydelsen endast tillimpliga
pa bolag beldgna inom EU. Begiran om ett forhandsavgorande géllde
overforing av ett fast driftstélle beldget i Norge i samband med ett grans-
overskridande fusion dar ett finskt bolag fusionerades med sitt svenska
moderbolag.

CSN haénvisade i sitt forhandsavgorande till avgorandet HFD 2012:93

56 Stihl 2005, s. 290.

57 Thommes - Fuks, s. 221, p. 267.

58 CSN har likadana uppgifter som Skatterdttsnimnden i Sverige. Enligt 14 § i lag om Skattefor-
valtningen 503/2010 kan CSN pa ansokan meddela férhandsavgorande om beskattningen, om
det for lagens tillimpning i andra likadana fall eller med héinsyn till enhetligheten i beskatt-
ningspraxis ar viktigt att fa ett drende avgjort eller om det finns nagot annat synnerligen
véagande skal till detta. CSN:s férhandsavgoranden kan overklagas hos HFD utan att behéva

ansoka om prévningstillstand.
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som gillde ett aktiebyte mellan Finland och Norge. I fallet vid HFD dm-
nade det finska bolaget A AB 6verlata aktier i ett finskt bolag C AB till det
norska bolaget B AS och att fa som vederlag av det norska bolaget nyemit-
terade aktier. HFD hade bett ett férhandsavgorande av EU-domstolen i
drendet. Det nordiska handrackningsavtalet mojliggor lika effektiv skatte-
kontroll mellan de nordiska landerna som direktivet géllande administra-
tivt bistand inom EU.*® Finland kunde dérfor inte rattfirdiga skillnaden i
behandling. Finland skulle ha behandlat aktieutbytet med ett norskt bolag
skattemassigt som en skattepliktig aktiedverlatelse i motsats till inhemska
transaktioner som var skattemassigt neutrala. HFD faststallde i sitt avgo-
rande 2012:93 i enlighet med EUD:s dom att den finska aktiedgarens be-
skattning kunde faststillas utifran samma principer som galler inom EU.

CSN anség i sitt avgorande 27/2016% saledes med stod av HFD 2012:93
och EUD:s dom att NSL 52 e § 3 moment kunde tillimpas pa tillgangar
och skulder som dr anknutna till ett fast driftstalle belaget i Norge. Numera
anses det att de finska foretagsarrangemangsreglernas tillimpningsomra-
de i praktik tacker savil bolag beldgna i EU som i EES fastdn fusionsdirek-
tivet tillampningsomrade inte de lege lata har utvidgats till bolag beldgna i
EES.%! Det ér fraga om en teleologisk tillimpning av artikel 31 EES.

CSN avgjorde dven en annan begdran om foérhandsavgérande dir de
utlandska fasta driftstdllena var belagna i Amerikas forenta stater och
Singapore. De utldndska driftstéllena skulle 6verféras fran Finlands be-
skattningsritt till Sverige i samband med ett gransoverskridande fusion
dar ett finskt bolag fusionerades med sitt svenska moderbolag. CSN ansag
i sitt icke publicerade forhandsavgorande 54/2016%* att NSL 52 e § 3 mo-
ment dven kunde tillimpas pa tillgangar och skulder som ar anknutna till
fast driftstallen beldgna i Forenta staterna och i Singapore. Sjélva over-
foringen skedde mellan Finland och Sverige, endast de 6verforda posterna
var beldgna i tredje lander utanfér EU/EES. Det skulle ha varit strid med
artikel 49 FEUF och med EU-domstolens réttspraxis att beskatta hérdare
en Overforing av fasta driftstdllen beldgna i tredje lander 4n motsvarande
inhemsk transaktion.

59 Dom i mal C-48/11, A Oy, punkt 35.

60 CSN 27/2016 6verklagades till HFD, men vann i férhillandet till denna del lagakraft redan vid
CSN. Se HFD 2018:59.

61 Dom i mal C-48/11, A Oy, punkt 28 och Boulogne 2016, s. 47.

62 CSN 54/2016, icke publicerat 6verklagades till HFD, men vann i forhallandet till denna del
lagakraft redan vid CSN. Se HED 2018 L 1966.
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4 FASTSTALLELSE AV BESKATTNINGSUNDERLAGET
Helsingfors forvaltningsdomstols beslut i mélet C-292/16 har vunnit laga-
kraft i forhéllandet till utflyttningsbeskattningens del. A AB var dnda av
annan asikt gillande definitionen av beskattningsunderlaget. Bolaget
ansokte om provningstillstaind hos HFD endast till denna del av forvalt-
ningsdomstolens beslut.

Artikel 10.2 i fusionsdirektivet tillater Finland att beskatta alla vinster
i det fasta driftstéllet som uppkommer till f6ljd av en tillgangsoverforing.
Utflyttningsbeskattning tillats under den forutsittningen att Finland be-
viljar en fiktiv avrakning som motsvarar den skatt som skulle ha utgatt i
Osterrike. Varken fusionsdirektivet eller den finska implementeringslag-
stiftningen innehaller exakta bestimmelser om definiering av beskatt-
ningsunderlaget for utflyttningskatten som ska erldggas i Finland och for
den fiktiva avrakning som ska dras av utflyttningsskatten.

En verksamhetsavyttring som beskattas enligt NSL 52 e § 3 moment
avviker fran en skatteneutral verksamhetsavyttring®® endast i det héanse-
endet att en verksamhetsgren 6verfors fran det 6verlatande bolaget till det
mottagande bolaget pé sitt gdngse virde. Det gangse vardet motsvarar an-
skaffningsutgift for vederlagsaktier. NSL 52 e § 3 moment ska tolkas i ljuset
av artikel 10.2 i fusionsdirektivet. Med tillgdngarnas sannolika 6verlatel-
sepris avses Overlatelsepriset av den hela 6verforda verksamhetsgrenens
tillgdngar, skulder och reserver. Da om verksamhetsavyttringen verkstlls
i enlighet med NSL, 6verfors alltid en hel verksamhetsgren eller flera hela
grenar.

Fragan om huruvida verksamheten 4r oberoende i férsta hand ska be-
domas enligt EU-domstolens réttspraxis ur en funktionell synvinkel. De
overforda tillgdngarna ska fungera som ett sjélvstandigt foretag, utan att
det for den skull krévs ytterligare investeringar eller 6verforingar.®* Kravet
paatt en verksamhetsgren ska forma fran organisatorisk synpunkt en obe-
roende verksamhet ér inte beroende av det faktumet att det mottagande
bolaget i en verksamhetsavyttring dr beldget i en annan medlemsstat. Kon-
stellationen forblir densamma dven om &verforingen beror ett fast drift-
stille beldget i en annan medlemsstat. Detta baserar sig pa artikel 10.2 i fu-
sionsdirektivet enligt vilken utflyttningsskatten och den fiktiva avridkning
som ska dras av skatten ar bundna till de foretagsarrangemang avsedda i

63 NSL 52 e § 3 moment.
64 Dom i mal C-43/00, Andersen og Jensen, punkt 35.
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direktivet. NSL 52 e § 3 moment hanvisar till de 6verforda tillgangarna och
skulderna samt till ett fast driftstélle. Det sistndmnda dr det centrala i hela
paragrafen. Det fasta driftstallet formar alltid en enhet som kan fungera pa
egen hand, dvs. en verksamhetsgren.

A AB anség i sin ansokan om prévningstillstand till HFD att beskatt-
ningsunderlaget borde definieras pa basis av det fasta driftstéllets nérings-
verksambhet. Till beskattningsunderlaget borde inkluderas alla tillgdngar,
skulder och reservationer som omformar en verksamhetsgren. En sddan
verksamhetsgren kan éven inneha affarsvirde (goodwill). Foljaktligen ska
beskattningsunderlaget for skatt som ska erldggas i Finland raknas sa av
verksamhetsgrenens sannolika overldtelsepris subtraheras verksamhets-
grenens nettovarde i beskattningen dvs. den hela 6verférda egendomens
oavskrivna anskaffningsutgift vid tidpunkten for overforingen. Overlatel-
sepriset paverkas forutom av de 6verforda posterna ockséa av de forvént-
ningar pa inkomster som hénfor sig till naringsverksamheten. A AB:s sdtt
att definiera beskattningsunderlaget tar i beaktande dven latenta vérde-
okningar som skapas vid tidpunkten for 6verforingen. Beskattningsun-
derlaget for den fiktiva avrakningen borde raknas pd motsvarande sitt
som for utflyttningsskatten.

Enligt forvaltningsdomstolen anses med tillgangarnas sannolika dver-
latelsepris endast de tillgangar som ingar i verksamhetsgrenen. M.a.o.
bokféringsvirdet pa aktiva sidan i balansrakningen inklusive investe-
ringsbidrag som Osterrike hade beviljat i drendet. Av detta virde subtra-
heras tillgdngar som ingér i verksamhetsgrenen, dvs. oavskriven anskaft-
ningsutgift pa aktiva sidan i balansrakningen. Beskattningsunderlaget for
den fiktiva avrdkningen borde rdknas pa motsvarande sitt.

Om beskattningsunderlaget raknas i enlighet med forvaltningsdom-
stolens beslut da blir skulderna och reservationerna som hanfor sig till
den o6verforda affarsverksamheten kvar hos det 6verlatande bolaget. En
sadan verksamhetsavyttring skulle inte behandlas skattemaissigt neutral
eftersom alla tillgangar, skulder och reservationer som héanfor sig till den
overforda verksamhetsgrenen borde enligt fusionsdirektivet Gverforas i
transaktionen.®® Saledes kan skatten inte heller rdknas enbart pd basis av
tillgangar som hanfor sig till den 6verforda verksamhetsgrenen.

A AB:s uppfattning fick stod av tva férhandhandsavgoranden utfar-
dade av CSN. Dessa forhandsavgoranden giller en gransoverskridande

65 Artikel 2.d och 2.j i fusionsdirektivet.
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fusion mellan Finland och Sverige dir fasta driftstéllen inom Norden
och i tredje lander utanfér EES/EU o6verfordes i samband med fusionen.
Férhandsavgorandena kan till en stor del jamféras med A AB:s situation.
CSN ansag i sitt forhandsavgorande CSN 27/2016 att den skattskyldiges
inkomst som avses i NSL 52 e § 3 moment omfattar tillgangarnas san-
nolika overlételsepris, inklusive affarsvirdet som har skapats i verksam-
hetsgrenens naringsverksamhet. CSN tolkade NSL 52 e § 3 moment pa
samma sitt i ett annat forhandsavgorande.®® CSN:s minoritet anmalde en
avvikande mening i bada avgéranden. De avvikande medlemmarna ansag
emellertid att affarsvirdet inte borde raknas med i de tillgangar som om-
formar beskattningsunderlaget for utflyttningskatten och den fiktiva av-
rakningen.

Overklaganden anfordes mot CSN:s forhandsavgéranden vid HFD.
Enligt 6verklaganden borde en gransoverskridande fusion beskattas som
upplosning sdsom minoriteten ansag i CSN:s sammanséttning. Beskatt-
ning som upplosning skulle innebéra att affarsvardet borde inte medrak-
nas i beskattningsunderlaget.

Pa basis av fusionsdirektivet verkar det klart att beskattningsunderlaget
ar bredare dn vad Helsingfors forvaltningsdomstol ansag i sitt beslut. Till
beskattningsunderlaget borde inkluderas alla tillgangar, skulder och reser-
vationer som omformar en oberoende verksamhetsgren. A AB anser att
aven affarsvardet borde medriknas i beskattningsunderlaget. Bolaget fick
medhall av CSN:s forhandsavgoranden som hade inte 4nnu vunnit laga-
kraft vid inlamnandet av A AB:s 6verklagande till HFD.

Fusionsdirektivet tar inte direkt stillning till denna fraga. Eftersom
direktivet bygger huvudsakligen pa den skattemissiga kontinuiteten,
kunde man likavil pastad att forvérvat affirsvirde inte fir beskattas.®”
HED ansag i sitt beslut HFD 2018:59% av 25 april 2018 att affirsvardet
inte ska medréknas i beskattningsunderlaget. HFD resonerade sa att en
inhemsk icke-skatteneutral fusion beskattas som upplosning enligt NSL
51 d § 1 moment. Vid beskattningen av ett samfund som upploses anses
ett belopp som motsvarar det sannolika 6verlatelsepriset for omséttnings-,
investerings- och anldggningstillgdngarna och annan egendom utgora
overlatelsepris. Affarvirde som det upplosta bolaget har skapat i sin ni-

66 CSN 54/2016, icke publicerat.
67 Artikel 4.1 i fusionsdirektivet och Stahl 2005, s. 264.
68 HFD 2018:59 avser CSN:s forhandsavgorande CSN 27/2016.
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ringsverksamhet utgér inte egendom avsedd i NSL 51 d § 1 moment, vars
virde skulle beaktas nér bolagets beskattningsbara inkomst faststlls.*
Eftersom gransoverskridande arrangemang inte ska beskattas hardare dn
motsvarande inhemska arrangemang finns det inte skal att tolka begrep-
pet “tillgangar” pa ett annat sétt inom ramen foér NSL 52 e § 3 moment 4n
inom ramen for NSL 51 d § 1 moment. Saledes ska affirsvirde som har
skapats i de utférda nordiska fasta driftstallens naringsverksamhet inte
rdknas till det fusionerade bolagets beskattningsbara inkomst for det skat-
tedret da fusionen verkstélldes. HFD:s beslut verkar motiverat i ljuset av
etableringsfriheten.

HED avgjorde dven ett annat mal avseende medréikning av affarvar-
det i beskattningsunderlaget. Detta mal géllde fasta driftstéllen beldgna i
Forenta staterna och i Singapore som &verférdes i anslutning till en gréans-
overskridande fusion fran Finlands beskattningsratt till Sverige. CSN
hade ansett i sitt icke publicerat forhandsavgérande 54/2016 att Finland
har utgangspunktvis ritt att beskatta alla vinster som héanfor sig till fasta
driftstdllen. NSL 52 e § 3 moment utgor inte ett undantag fran denna regel
darfor raknas enligt NSL hela sannolika overlatelsepriset, inklusive affar-
vardet till det fasta driftstéllets beskattningsbara inkomst i anslutning till
tillgdngsoverforingen. HFD fastslog i sitt avgorande HFD 2018 L7 1966
med samma resonemang som domstolen hade anvént i forhallandet till de
nordiska fasta driftstéllen i HFD 2018:59 att granséverskridande arrange-
mang ska inte beskattas hardare én motsvarande inhemska arrangemang.
Artikel 49 FEUF var tillamplig i drendet trots att de fasta driftstallen var
beldgna i tredje lander, sjdlva fusionen skedde mellan Finland och Sverige.

A AB:s ansokan om provningstillstand till HFD géller ocksa huruvida
beskattningsunderlaget borde omformas i enlighet med begreppet “verk-
samhetsavyttring”. Det dterstar att se hur finska HFD kommer att avgora
fragan om omformning av beskattningsunderlaget. En begéran om for-
handsavgorande av EU-domstolen &r osannolik, men inte helt utesluten
eftersom beskattningsunderlagets omfattning inte kan anses vara sa up-
penbar att det inte finns utrymme f6r nagot rimligt tvivel.”! Beskattnings-
underlagets omfattning har en stor inverkan pa fusionsdirektivets till-
lampning. Bolaget har dven yrkat pa att affirsvirdet borde medriknas i

69 HFD har ansett detta i HFD 1998:26.
70 L star for liggare.
71 Dom i mal 283/81, CILFIT, punkt 21.
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beskattningsunderlaget. Till denna del torde A AB:s 6verklagande emel-
lertid avgoras ur finsk ritts och icke-diskrimineringsprincipens synvinkel
i enlighet med HFD 2018:59 och HFD 2018 L 1966. EU-domstolen har
emellertid inte &nnu tolkat fusionsdirektivets bestimmelser i forhallandet
till omformning av beskattningsunderlaget.

5 AVSLUTNING
Den finska implementeringen av artikel 10.2 i fusionsdirektivet &r i strid
med etableringsfriheten i FEUF 49 artikel. Detta bekréftades av EU-dom-
stolen i malet C-292/16, A Oy. NSL 52 e § 3 moment foreskriver omedel-
bar beskattning av de 6verforda tillgangarnas och skuldernas sannolika
overlatelsepris samma skattear som overforingen sker utan mojlighet att
skjuta upp betalning av skatten. Implementeringen ar saledes i strid med
principen om lojalt samarbete mellan unionen och medlemsstaterna.

Helsingfors forvaltningsdomstol upphédvde den verkstillda utflytt-
ningsbeskattningen i sitt beslut. Finland borde anpassa NSL 52 e § 3 mo-
ment till de krav som stills i EU-domstolens avgorande. Orealiserade
vardeokningar borde inte beskattas i en granséverskridande situation fore
beskattning skulle verkstillas i ett motsvarande inhemskt foretagsarrang-
emang utan att bevilja den skattskyldige en majlighet att vdlja mellan att
omedelbart betala skatten och en uppskjuten betalning av skatten. EU-
domstolens rattspraxis kraver detta. Pa grund av legalitetsprincipen kan
utflyttningsbeskattning inte alls verkstillas pa basis av NSL 52 e § 3 mo-
ment eftersom Finland saknar reglering gillande uppskjutning av betal-
ning av skatten i samband med utflyttningsbeskattning.

Utflyttningsbeskattning ar féremal for dndringar i hela EU. Medlems-
staterna ska inforliva bestimmelserna i EU:s direktiv mot skatteundan-
dragande, inklusive utflyttningsbeskattning fran och med den 1 januari
2020.”% Finland saknar generella regler avseende utflyttningsbeskattning.
Sédana regler ska inforas enligt direktivet inom utsatt tid. Dirtill ska spe-
ciella regler gillande beskattning av tillgangsoverforing i NSL 52 e § 3
moment anpassas till direktivets bestimmelser och EU-domstolens ritts-
praxis. De skattskyldiga ska bl.a. ha mojlighet till att fa anstand med betal-
ningen av den utflyttningsskatt som avses i direktivet.

Fusionsdirektivet stravar efter att undanréja hinder fér den inre mark-
nadens funktion. I den man detta inte uppnas fullt ut genom bestdmmel-

72 Artikel 5 i direktiv 2016/1164 mot skatteundandraganden.
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serna i fusionsdirektivet, bor medlemsstaterna vidta de atgérder som ar
nodvindiga for att na detta syfte.”> Medlemsstaterna ar saledes tillatna att
ge mera langgdende skattefordelar dn vad fusionsdirektivet foreskriver
under den forutsattningen att kraven i det nya direktivet mot skatteundan-
dragande beaktas. Savil fusionsdirektivets syfte som bestimmelsernas all-
manna avfattning namligen indikerar klart att direktivet endast lagger fast
en miniminiva for de skatteformaner som maste medges.”

Fusionsdirektivet saknar bestimmelser fér omformning av beskatt-
ningsunderlaget for utflyttningskatt och fiktiv avrdkning i artikel 10.2.
Medlemsstaterna maste dock beakta icke-diskrimineringsprincipen vid
omformningen. HFD i Finland fastslog i HFD 2018:59 och 2018 L 1966 att
affarsvardet inte ska medréknas i beskattningsunderlaget pa motsvarande
satt sasom i en motsvarande inhemsk transaktion. Det atersta att se huru-
vida HED beviljar provningstillstind i det drende” som galler omform-
ning av beskattningsunderlag i enlighet med direktivets bestimmelser gal-
lande hela verksamhetsgrenar. For att undvika dubbelbeskattning borde
beskattningsunderlagets omfattning vara samma for utflyttningsskatten
och den fiktiva avrakningen.

Kristiina Aimd, docent i skatterdtt, KPMG Finland.

73 Punkt 14 i férorden till fusionsdirektivet.

74 Stahl 2005, s. 56.

75 Beslut (icke publicerat) av Helsingfors forvaltningsdomstol 23.1.2018 18/0030/4, diarienum-
mer 01060/14/8106 har 6verklagats till HFD som ska ta stillning huruvida prévningstillstand
beviljas in drendet eller inte. Beslutet utfardat av Helsingfors forvaltningsdomstol har vunnit
lagakraft i forhallandet till andra delar, inklusive utflyttningsbeskattningens EU-konformitet
som hinskjutandes till EU-domstolen (mal C-292/16, A Oy).
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