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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
foredraget den 8 februari 2007

I — Inledning

1. Forevarande fall aktualiserar ett intressant
skatterittsligt problem som har samband
med omstruktureringar av foretag.

2. Fragan som stillts i domstolen giller de
gemenskapsrittsliga bestimmelser som avser
den skattemissiga behandlingen av en vinst-
utdelning som sker i nira samband med ett
strax dessférinnan genomfort granséverskri-
dande utbyte av aktier i eit bolag. Far den
behoriga skatteférvaltningen behandla en
sddan vinstutdelning som en del av veder-
laget och dérmed som en kontant betalning
fran det forvarvande bolaget for de aktier i
ett bolag som 6verforts till dess tillgdngar,

1 — Originalsprik: tyska.

2 — Begreppet omstrukturering anvinds i fortsittningen foér
enkelhetens skull som overgripande begrepp for fusioner och
fissioner av kapitalbolag, éverforing av tillgangar till ndamnda
bolag och utbyte av aktier i dem.
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nagot som dr till nackdel vid beskattningen
for berérda skattskyldiga personer?

3. Bakgrunden till férevarande mal dr en
transaktion genom vilken tvd danska skatt-
skyldiga personer overldt sina andelar i ett
danskt kapitalbolag till ett irldndskt kapital-
bolag och erhéll vederlag for dessa i form av
aktier i ndmnda irldndska bolag. Detta bolag
lamnade nagra dagar senare en redan frin
borjan planerad vinstutdelning till de bada
danska skattskyldiga personerna.

4. Savidl utbytet av bolagsandelarna som
beslutet om vinstutdelning intriffade strax
fore ikrafttridandet av ett nytt dansk-
irlandskt dubbelbeskattningsavtal, enligt vil-
ket bestimmelser om utdelningsbeskattning
som var mindre férméanliga for danska
skattskyldiga personer dn de som gillt enligt
det dittills tillimpliga dubbelbeskattningsav-
talet skulle inforas.
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsriitt

5. Den gemenskapsrittsliga ramen for fore-
varande fall utgors av radets direktiv 90/434/
EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt
beskattningssystem for fusion, fission, Gver-
féring av tillgdngar och utbyte av aktier eller
andelar som berdr bolag i olika medlems-
stater.

6. Under de allmidnna bestimmelserna i
avdelning I i direktiv 90/434 aterfinns i
artikel 2 en rad definitioner. Av dessa fram-
gar bland annat féljande:

"I detta direktiv anvinds foljande beteck-
ningar med de betydelser som hér anges:

d) utbyte av aktier eller andelar: ett for-
farande varigenom ett bolag forvérvar
en sidan andel i ett annat bolags kapital
att det erhéller rostmajoritet i det
bolaget och att det i gengild till del-
dgarna i det senare bolaget i utbyte mot
deras virdepapper utfirdas virdepapper
som motsvarar kapitalet i det forra
bolaget, och i vissa fall att det gors en

3 — EGT L 225, s. 1; svensk specialutgiva, omridde 9, volym 2,
s. 20.

kontant betalning som inte Overstiger
10 % av det nominella virdet eller, i
avsaknad av nominellt virde, av det
bokfoéringsmissiga parivirdet av de vir-
depapper som utfirdats i utbyte,

g) forvirvat bolag: ett bolag i vilket ett
annat bolag foérvarvar en andel genom
utbyte av virdepapper,

h) forvirvande bolag: ett bolag som for-
vérvar en andel i ett annat bolag genom
utbyte av vérdepapper,

7. 1 avdelning II i direktiv 90/434 faststills i
artikel 8 bland annat foljande:

1. Vid fusion, fission eller utbyte av aktier
eller andelar far tilldelningen av aktier eller
andelar i det overtagande eller foérvirvande
bolaget till en deldgare i det 6verlatande eller
férvirvade bolaget i utbyte mot aktier eller

I-5799
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andelar i det senare bolaget inte i sig leda till
beskattning av inkomst, vinst eller kapital-
vinst hos denne deldgare.

4. Punkterna 1-3 skall inte hindra en med-
lemsstat fran att vid taxeringen av deldgare
beakta eventuell kontant utbetalning som
sker vid en fusion, fission eller aktieutbyte.”

8. Till slutbestimmelserna i avdelning V i
direktiv 90/434 hér bland annat foljande
bestimmelse i artikel 11:

”1. En medlemsstat far vigra att tillimpa
eller aterkalla férmanen av alla eller nagon
del av bestimmelserna i avdelningarna II, III
och IV om det framgar att fusionen,
fissionen, 6verforingen av tillgangar respek-
tive andelsutbytet

a) har skatteflykt eller skatteundandra-
gande som huvudsyfte eller ett av sina
huvudsakliga syften, varvid det forhal-
landet att nigon av de transaktioner
som avses i artikel 1 inte genomfors av
godtagbara kommersiella skil sasom
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omstrukturering eller rationalisering av
verksamheterna i de bolag som berérs
av transaktionerna kan skapa en pre-
sumtion for att operationen har skatte-
flykt eller undandragande av skatt som
sitt huvudsakliga syfte eller ett av sina
huvudsakliga syften, eller;

9. Genom direktiv 2005/19 * @ndrades titeln
pa direktiv 90/434 och flera av direktivets
bestimmelser. Dessa dndringar tridde dock i
kraft forst den 24 mars 2005° och skulle
genomféras av medlemsstaterna mellan den
1 januari 2006 och den 1 januari 2007,°
varfor de inte ar relevanta for férevarande
mal.

B — Nationell rétt

1. Den skattemnissiga behandlingen av utbyte
av aktier

10. Den skattemissiga behandling av utbyte
av aktier som enligt dansk ritt tillimpades

4 — Radets direktiv 2005/19/EG av den 17 februari 2005 om
andring av direktiv 90/434/EEG om ett gemensamt beskatt-
ningssystem for fusion, fission, Gverforing av tillgdngar och
utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika
medlemsstater (EUT L 58, s. 19).

5 — Den 24 mars 2005 var den tjugonde dagen efter offentliggs-
randet av direktiv 2005/19 i Europeiska unionens officiella
tidning. Jamfor artikel 254.1 EG.

6 — Artikel 2 i direktiv 2005/19.
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vid den hir aktuella tidpunkten reglerades i
aktieavancebeskatningsloven (lag om be-
skattning av aktievinster) och i fusionsskat-
teloven” (lag om beskattning vid fusioner).

11. I samband med att direktiv 90/434
genomfordes i dansk ratt fick de tva forsta
styckena® i 13 § lagen om beskattning av
aktievinster * foljande lydelse:

”1. Vid utbyte av aktier kan aktiedgarna i
det forviarvade bolaget medges beskatt-
ning enligt bestimmelserna i 9 och 11
§§ lagen om beskattning vid fusioner,
ndr sivil det forvirvande som det
forvirvade bolaget omfattas av begrep-
pet bolag fran en medlemsstat enligt
artikel 3 i direktiv 90/434/EEG. Datu-
met for fusionen skall i detta avseende
anses utgbra datumet for utbytet av
aktier. Ett villkor for detta dr att utbytet
av aktierna genomférs inom en period
om hogst sex manader riknat fran den
forsta dagen for utbyte.

7 — Foljande atergivelse av rittsféreskrifter baserar sig pa uppgifter
fran den hénskjutande domstolen samt pa kompletteringar
frén den danska regeringen som den limnat pi domstolens
anmodan.

8 —1 13 § tredje stycket lagen om beskattning av aktievinster
jamford med 4 § i samma lag foreskrivs sirskilda bestimmel-
ser for utbyte av aktier i borsnoterade bolag, vilka inte ar
relevanta i férevarande fall.

9 — Aktieavancebeskattningsloven (Lovtidende

2. Med utbyte av aktier eller andelar i den
mening som avses i forsta stycket avses
ett forfarande varigenom ett bolag for-
vérvar en sidan andel i ett annat bolags
kapital som ger det rostmajoritet i det
bolaget och varigenom det i gengild till
deldgarna i det senare bolaget i utbyte
mot deras virdepapper utfirdas virde-
papper som motsvarar kapitalet i det
forra bolaget, i vissa fall mot en till-
kommande kontant betalning som inte
Overstiger 10 procent av det nominella
virdet eller, i avsaknad av nominellt
virde, av det bokforingsmissiga virdet
av de virdepapper som utfirdats i
utbyte.”

12. Av forarbetena till lagen framgéir att
begreppet utbyte av aktier i den mening
som avses i 13 § lagen om beskattning av
aktievinster skall 6verensstimma med defi-
nitionen i artikel 2 d i direktiv 90/434. '

13. 19 och 11 §§ i den danska lagen om
beskattning vid fusioner, '! vilka avses i 13 §

10 — Enligt uppgift fran Ostre Landsret, som hénvisat till
kommentaren till lagforslaget (Folketingstidende, 1991/92,
bilaga A, spalt 517).

11 — Fusionsskatteloven (Lovtidende
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forsta stycket lagen om beskattning av
aktievinster, faststélls bland annan féljande:

"9 § Aktier i det 6verlitande bolaget anses
avyttrade av delégaren till tredje man till den
del vederlaget for aktierna utges i form av
annat dn aktier i det 6vertagande bolaget.
Avyttringen anses ha skett till den kurs som
gillde vid i 5 § naimnda fusionsdatum.

§ 11 Aktier i det 6vertagande bolaget som
deldgare erhiller i vederlag for aktier i det
overlatande bolaget behandlas vid beridk-
ningen av den allmidnna eller sirskilda
skattepliktiga inkomsten som om de hade
forvirvats vid samma tidpunkt och for
samma anskaffningskostnad som de utbytta
aktierna. ...”

I-5802

14. Det ar ostridigt mellan parterna i malet
att nagon sérskild bestimmelse for genom-
forandet av artikel 11 i direktiv 90/434 med
avseende pa utbyte av aktier inte omedelbart
inférdes i dansk rétt. En sddan lagstiftning,
genom vilken ett krav pa godkdnnande av
Ligningsradet infordes, utarbetades forst i
slutet av ar 1994 och antogs inte forrdn ar
1995. "

2. Beskattning av utdelning

a) Nationell dansk ritt

15. Utdelning till en i Danmark hemma-
horande fysisk person beskattas dar enli§t
artikel 16 A forsta stycket i taxerinﬁslagen 3
och 4 A § i lagen om inkomstskatt. ' * Samma
bestimmelser ar dven tillimpliga pad eventu-
ell kontant betalning i samband med utbyte
av aktier. '

12 — Enligt uppgift fran den hinskjutande domstolen, som kom-
pletterats av Hans Markus Kofoed, ror det sig om ett
lagforslag av den 2 november 1994, som antogs den 25 april
1995.

13 — Ligningsloven (Lovtidende
14 — Personskatteloven (Lovtidende
15 — Enligt obestridd uppgift fran Hans Markus Kofoed.
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16. 1 16 A § forsta stycket taxeringslagen
foreskrivs foljande:

"Vid berikningen av den allménna skatte-
pliktiga inkomsten inkluderas utdelning pa
aktier, andelsbevis och liknande vardepapper.
Till utdelning riaknas allt som bolaget betalar
ut till aktiedgare eller andelsinnehavare, med
undantag av fondaktier, gratisandelar samt
utbetalning av likvidationsvinst som sker det
kalenderar da bolaget slutgiltigt upploses.”

17. 4 a§ lagen om inkomstskatt for personer
lyder i utdrag som foljer:

"Utdelningsinkomst omfattar det samlade
beloppet av

1) utdelning pa aktier enligt 16 A § tax-
eringslagen ... fran bolag som é&r skatt-
skyldiga enligt ...,

Andra stycket. Utdelningsinkomst ingdr inte
i den skattepliktiga inkomsten.”

18. Det skall ocksa hinvisas till 8 a § i lagen
om inkomstskatt for personer dir foljande
foreskrivs:

"Skatt pa utdelningsinkomst som inte Gver-
stiger ett grundbelopp pa 26 400 [DKK].
berdknas som en definitiv skatt pa 30
procent. Skatt pd utdelningsinkomst som
innehéllits med st6d av 65 § i kéllskattelagen
och som inte 6verstiger grundbeloppet utgor
definitiv betalning av skatten och skatten pa
utdelningen riknas inte av frdn den slutliga
skatten enligt 67 § killskattelagen.

Andra stycket. Skatt pa utdelningsinkomst
som oOverstiger ett grundbelopp pa
26 400 [DKK]. tas ut med 45 procent. Skatt
pé aktieinkomst som dverstiger grundbelop-
pet ingar i skatt att betala och den skatt pa
utdelning som i enlighet med 65 § i
killskattelagen har innehéllits i denna del
av utdelningen avriknas i enlighet med 67 §
killskattelagen med vid berdkningen av skatt
att betala.

I-5803
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b) Det dansk-irlindska dubbelbeskattnings-
avtalet

19. Det pa omstindigheterna i malet vid den
nationella domstolen tillimpliga dubbelbe-
skattningsavtalet mellan Konungariket Dan-
mark och Irland® ratificerades i Danmark
den 15 april 1964.

20. Enligt artikel 6.1 a i nidmnda dubbel-
beskattningsavtal hade Irland rétt att
beskatta utdelning frin ett irlindskt bolag
till en i Danmark hemmahérande person.
Nagon ytterligare skatt fick ddrmed inte tas
ut.

21. I artikel 23.2 i dubbelbeskattningsavtalet
foreskrevs foljande:

"I fall da en person som for beskattningen i
Danmark anses ha sin bostad eller sitt
hemvist dir (oberoende av om personen for
beskattningsindamal i Irland anses ha sin
bostad eller sitt hemvist ocksa i det landet),

16 — Undertecknat i Képenhamn den 4 februari 1964.
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uppbdr intikter frin eller dger formogenhet i
Irland, och sadan inkomst eller férmogenhet
i enlighet med bestimmelserna i enlighet
med bestimmelserna i detta avtal far beskat-
tas i Irland, skall Danmark mot den ifragava-
rande inkomst- eller férmégenhetsskatten
medge avrikning for ett belopp motsvarande
den del av inkomst- respektive férmdgen-
hetsskatten som proportionellt beléper pa
den inkomst som hérrér frin, eller den
féormoégenhet som ags i Irland.”

22. Enligt uppgift fran Ostre Landsret
(nedan dven kallad den hinskjutande dom-
stolen) har de danska domstolarna i sin fasta
rittspraxis tolkat nimnda bestimmelser sa,
att utdelning fran ett irlindskt bolag till en
person med hemvist i Danmark omfattas av
fristallningsprincipen (ny metod).

23. Under ar 1992/93 omférhandlades det
dansk-irlaindska dubbelbeskattningsavtalet sa
att utdelning fran ett irlindskt bolag till en
person med hemvist i Danmark fortsitt-
ningsvis far beskattas sivil i Irland som i
Danmark och att Danmark medger avrik-
ning for skatt som erlagts i Irland. Nér det
giller utdelning tridde detta nya dubbel-
beskattningsavtal enligt uppgift fran den
héinskjutande domstolen i kraft den 7 novem-
ber 1993 f6r Danmarks del.
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III — Bakgrund och forfarandet vid den
nationella domstolen

24. Hans Markus Kofoed &gde ursprung-
ligen 50 procent av bolagskapitalet i Cosmo-
polit Holding ApS, ett danskt anpartsselskab.
Resterande 50 procent av kapitalet i detta
bolag dgdes av Niels Toft.

25. Bada forvirvade den 26 oktober 1993 var
sin aktie fér 1 IEP i Dooralong Ltd, ett
skalbolag (shell company), som bildats enligt
irlindsk ritt med ett inbetalt kapital p4 totalt
2 IEP.

26. Den 29 oktober 1993 foretogs ett utbyte
av aktier varvid Hans Markus Kofoed och
Niels Toft bytte sina respektive andelar i
Cosmopolit Holding ApS med ett nominellt
virde pa 120 000 DKK mot nyemitterade
aktier i Dooralong Ltd med ett nominellt
virde pa 10 500 IEP. Till f6ljd av detta utbyte
kom Hans Markus Kofoed och Niels Toft att
var for sig dga en andel av bolagskapitalet i
Dooralong Ltd med ett nominellt virde av
10 501 IEP eller 50 procent, medan Doora-
long Ltd blev &gare till hela bolagskapitalet i
Cosmopolit Holding ApS. Dirmed kontrol-
lerade Hans Markus Kofoed och Niels Toft
inte lingre Cosmopolit Holding ApS direkt,
utan via mellanbolaget Dooralong Ltd.

27. Pa drsstimman for Dooralong Ltd, som
holls den 3 november 1993, lades arsbokslu-
tet med stickdag den 2 november 1993 fram
och godkindes. Av arsbokslutet framgick att
en utdelning pd 2 742 616 IEP (ungefir
26 miljoner DKK) hade mottagits fran det
nyligen forvirvade dotterbolaget Cosmopolit
Holding ApS, som for sin del hade presente-
rat sitt arsbokslut den 31 oktober 1993.
Dooralong Ltd:s tillgingar bestod av det
samlade bolagskapitalet i Cosmopolit Hol-
ding ApS, som enligt dess eget arsbokslut per
den 31 oktober 1993 forfogade Gver ett eget
kapital pa 1 709 806,00 DKK efter vinst-
utdelningen till Dooralong Ltd. Detta egna
kapital hade tidigare uppgatt till cirka 28
miljoner DKK.

28. Likasd beslutades vid arsstimman for
Dooralong Ltd den 3 november 1993 att
vinst skulle delas ut med 2 742 116 IEP.'7 Av
denna utdelning tillfoéll 50 procent, eller
1 371 058 IEP, Hans Markus Kofoed.

29. Enligt de konstateranden i det nationella
mélet som den hinskjutande domstolen
héanvisar till forelag inte nigot affirsmissigt
skil for dessa transaktioner. Malet var
snarare att minska skatten. Hans Markus
Kofoed och Niels Toft hade alltsd vid

17 — Enligt uppgift i begiran om forhandsavgorande &r det
ostridigt mellan parterna i mélet vid den nationella dom-
stolen att denna vinstutdelning stod i 6verensstimmelse med
bestdammelserna i irlandsk rétt.

I- 5805
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tidpunkten for aktieutbytet endast vaga
planer pa att bedriva niringsverksamhet via
Dooralong Ltd.

30. Aven om nigot bindande avtal inte
slutits i forvig om utdelningen fridn Doora-
long Ltd var den gemensamma avsikten hos
Hans Markus Kofoed och Niels Toft redan
fran borjan att pa den forsta bolagsstimman
efter genomférandet av aktieutbytet limna
en betydande utdelning fran Dooralong Ltd
De bada handlade med kinnedom om
innehallet i det da gillande dubbelbeskatt-
ningsavtalet och visste ocksd om att detta
skulle komma att dndras.

31. Hans Markus Kofoed aberopade i sin
sjalvdeklaration for ar 1993 det da gillande
dubbelbeskattningsavtalet, som innebar att
den utdelning han erhdllit frin Dooralong
Ltd var skattefri. Enligt den pd den tiden
gillande danska lagstiftningen var &dven
utbytet av Hans Markus Kofoeds andelar i
Cosmopolit Holding ApS mot aktier i
Dooralong Ltd skattefritt.

32. De danska skattemyndigheterna behand-
lade diremot utbytet av Hans Markus
Kofoeds andelar i Cosmopolit Holding ApS
mot aktier i Dooralong Ltd och den darpa
féljande vinstutdelningen frin Dooralong
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Ltd som en del av ett och samma forfarande,
varfor den lamnade utdelningen rent faktiskt
kom att betraktas som en del av vederlaget
for avyttringen och dirmed som en kontant-
betalning inom ramen for andelsutbytet. D4
denna kontanta betalning 6versteg 10 pro-
cent av de Overlatna aktiernas nominella
virde omfattades den inte av bestimmel-
serna om skattefrihet for utbyte av aktier och
andelar.

33. Dessa olika uppfattningar angdende den
skattemidssiga bedoémningen av vinstutdel-
ningen och av aktieutbytet dr vad som givit
upphov till malet vid den nationella dom-
stolen och som skall avgoras av Ostre
Landsret.

IV — Begiran om forhandsavgorande och
forfarandet vid domstolen

34. Ostre Landsret har genom beslut av den
3 augusti 2004, som inkom till domstolens
kansli den 23 augusti 2005 vilandeforklarat
mélet och stillt foljande tolkningsfraga till
domstolen:

”"Skall artikel 2 d i ... direktiv 90/434 ... tolkas
pé sa sitt att det inte foreligger ndgot utbyte
av aktier eller andelar i den mening som



KOFOED

avses i fusionsdirektivet om de som deltar i
ett utbyte av aktier eller andelar samtidigt
som de avtalar om utbytet pa ett sitt som
inte ar rattsligt bindande tillkdnnager sin
gemensamma avsikt att pd den forsta bolags-
stimman i det forviarvande bolaget efter
utbytet rosta for att dela ut en vinst, som
Overstiger 10 procent av det nominella virdet
pa de vardepapper som limnades i samband
med utbytet av aktier och en sddan vinst
faktiskt utdelas?”

35. I forfarandet har féorutom Hans Markus
Kofoed édven den danska regeringen, Fore-
nade kungarikets regering och Europeiska
gemenskapernas kommission yttrat sig
skriftligen och muntligen.

V — Bedémning

A — Inledande anmdrkningar

36. Milsittningen med direktiv 90/434 ér att
eventuella skattemissiga nackdelar vid
grinséverskridande omstruktureringar av
foretag skall undanrdjas genom att gemen-
samma skatteregler skall inféras inom

gemenskapen for vissa forfaranden sasom
fusioner och utbyte av aktier och andelar. *®
Dessa regler innehiller skattemdssiga for-
maner. I artikel 8.1 i direktiv 90/434, fore-
skrivs bland annat att tilldelning av aktier
eller andelar i det forviarvande bolaget pa
grund av ett utbyte av aktier eller andelar
inte i sig fir leda till beskattning av
kapitalvinsten. Pa detta sitt sdkerstills en
neutral beskattning vid en omstrukturering,
och det forhindras att dolda reserver och
andra virdedkningar pa aktier och andelar
beskattas innan de faktiskt har realiserats.

37. Av artikel 2d i direktiv 90/434 foljer
emellertid att ett forfarande anses utgéra ett
utbyte av aktier eller andelar i den mening
som avses i direktivet bara om en eventuell
kontant betalning frin det forvirvande
bolaget inte &verstiger 10 procent av det
nominella vérdet eller, om sadant nominellt
virde saknas. 10 procent av det bokférings-
mdssiga parivirdet av de virdepapper som
utfirdats i utbyte. Mailet hirmed &r att
férhindra att en omstrukturering som sker
med ianspraktagande av de skattemissiga
forméner som giller fér densamma leder till
att virdestegringar realiseras i storre omfatt-
ning 4n vad som hade varit fallet om
andelarna eller aktierna i det forvirvade
bolaget hade avyttrats pd marknaden. Vinst
som vid avyttring pd marknaden av aktier
eller andelar skulle vara skattepliktig i sig,

18 — Forsta, andra och tredje skilen i direktiv 90/434.

I- 5807
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skall inte fritt kunna undandras beskattning
bara for att den hinfor sig till en omstruktu-
rering. Genom grinsen pd 10 procent ges
dock de som deltar i omstruktureringen ett
visst spelrum for att ta emot kontant betal-
ning som kan behévas for att jamna ut virdet
vid ett utbyte av aktier eller andelar.

38. Den hinskjutande domstolen inriktar
ocksd sin frdga pd den kontanta betalning
som avses i artikel 2d i direktiv 90/434.
Fragan giller om dven en vinstutdelning frin
det forvarvande bolaget kan anses som en
kontant betalning i den mening som avses i
namnda bestimmelse, om utdelningen sker i
nira samband med dess forvirv av aktier
eller andelar i det forvirvade bolaget nir sa
visserligen inte uttryckligen avtalats men
likvil redan fran borjan var avsikten.

39. Denna fraga édr avgorande fér om den
transaktion som genomférdes den 29 oktober
1993 och som innebar att Hans Markus
Kofoed och Niels Toft 6verlit sina andelar i
Cosmopolit Holding ApS (det forvirvade
bolaget) till det forvirvande bolaget Doora-
long Ltd, mot att de sjilva erholl aktier i
Dooralong Ltd, kan anses som ett utbyte av
aktier eller andelar i den mening som avses i
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direktiv 90/434, vilket skulle medfora att de
delaktiga personerna omfattas av den déri
foreskrivna skattefriheten.

40. Om niamligen vinstutdelningen fran
Dooralong Ltd vid en samlad bedomning av
forfarandena mellan den 29 oktober 1993
och den 3 november 1993 skulle anses som
en kontant betalning i den mening som avses
i artikel 2d i direktiv 90/434, skulle den pa
grund av att den dir foreskrivna tioprocents-
gransen Overskreds fa till foljd att inget
utbyte av aktier eller andelar i den mening
som avses i denna bestimmelse langre skulle
foreligga och dirmed skulle inte heller det
forbud mot beskattning av kapitalvinst som
foljer av artikel 8.1 i direktiv 90/434 vara
tillimpligt. Vinstutdelningen den 3 november
1993 Gversteg namligen 10 procent av det
nominella virdet pd de aktier i Dooralong
Ltd som Hans Markus Kofoed och Niels Toft
erholl den 29 oktober 1993.

41. De praktiska konsekvenserna av fore-
varande fall strdcker sig visserligen lingre dn
till blotta klargérandet av begreppet kontant
betalning. Bakom tolkningsproblemet stér
ndmligen til syvende og sidst frigan hur
den tillampliga gemenskapsritten mojliggor
fér nationella myndigheter att med hénsyn
till gallande gemenskapsritt beakta ett even-
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tuellt avsiktligt skatteundandragande i sam-
band med en omstrukturering.

42. En lamplig reaktion pa ett eventuellt
skatteundandragande i ett fall som det fore-
varande kan enligt direktiv 90/434 se ut pa
tva sitt, vilka skall diskuteras i det féljande.
For det forsta kan man tidnka sig en
forhallandevis vid tolkning av begreppet
kontant betalning i den mening som avses i
artikel 2d i direktiv 90/434.'° For det andra
kan den i artikel 11.1a i detta direktiv
féreskrivna mojligheten att helt eller delvis
neka eller aterkalla tillimpliga skattemissiga
formaner tillgripas.”® De danska myndig-
heternas preferens for det forra tillviga-
gangssittet synes inte minst hdnga samman
med det faktum att dansk ritt vid den har
aktuella tidpunkten inte inneh6ll nigon
specifik bestimmelse om genomforande av
artikel 11 i direktiv 90/434.

B — Begreppet kontant betalning

43. Parterna och 6vriga deltagare i malet vid
domstolen tvistar om huruvida begreppet

19 — Jamfor punkterna 43-54 i forevarande forslag till avgorande.
20 — Jamfér punkterna 55—68 i férevarande forslag till avgorande.

kontant betalning i den mening som avses i
artikel 2d i direktiv 90/434 dven kan omfatta
en sddan vinstutdelning fran det férvirvande
bolaget som den som har skett i férevarande
fall. Den danska regeringen och Férenade
kungarikets regering anser att si ar fallet
medan Hans Markus Kofoed och kommis-
sionen intar motsatt standpunkt.

44. Begreppet kontant betalning definieras
inte ndrmare av gemenskapslagstiftaren.
Dess innebord och rickvidd skall darfor
faststillas med hinsyn till bestimmelsernas
sammanhang och 4dndamaélet med direktiv
90/434.!

45. Vad for det forsta betriffar bestimmel-
sernas sammanhang skall det beaktas att den
kontanta betalningen och forvirvet av rost-
majoriteten i det forvirvade bolaget ** enligt
artikel 2d i direktiv 90/434 utgér en del av
samma forfarande. Aven om den kontanta
betalningen och forvirvet av majoritetspos-
ten alltsd inte nodvéndigtvis maste vara

21 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 juni 2005,
VEMW m.l. (REG 2005, s. [-4983), punkt 41, av den 4 juli
2006 i mal C-212/04, Adeneler (REG 2006, s. 1-6057),
punkt 60, och av den 26 oktober 2006 i mal C-36/05,
kommissionen mot Spanien (REG 2006, s. I-10313), punkt 25.
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foremal for en och samma rittshandling, >
foreligger dock ett nira samband mellan
dessa. Den kontanta betalningen utgér en
integrerad del av den motprestation som det
forvirvande bolaget utger for att erhdlla en
majoritetspost i det forvirvade bolaget. **

46. Foljaktligen kan inte alla tillhandahéallan-
den av kontanter frin det foérvirvande
bolaget till deldgarna i det férvirvade bolaget
anses utgora kontant betalning, och detta
giller dven nir de inblandade personerna
redan fran bérjan planerat betalningen och
denna sker strax efter férvirvet av majori-
tetsposten. Avgorande &r snarare om ett
sadant tilhandahallande av kontanter ocksa
har karaktiren av ett vederlag for forvirvet
av majoritetsposten och alltsd omfattas av ett
bindande avtal om tillagg till det egentliga
vederlaget i form av andelar i det forvir-
vande bolaget. For denna bedomning fordras

23 — Av de olika sprakversioner som finns av artikel 2d i direktiv
90/434 tycks det endast vara den nederlindska versionen
som innehaller det forhallandevis snivare begreppet rechts-
handeling, medan vidare formuleringar diremot anvinds i
den tjeckiska (operace), den danska (transaktion), den
grekiska (mp&€n), den engelska (operation), den spanska
(operacién), den estniska (tehing), den finska (liikketoimi), den
franska (opération), den ungerska (mfvelet), den italienska
(operazione), den litauiska (operacija), den lettiska (opera-
cija), den maltesiska (hidma), den polska (operacja), den
portugisiska (operacdo), den slovakiska (operdcia), den
slovenska (operacija) och den svenska (férfarande) sprak-
versionen, vilka genomgaende 4r jamforbara med det tyska
begreppet Vorgang.

24 — Efter det att direktiv 2005/19 har tritt i kraft kan &ven
kontant betalning i den mening som avses i artikel 2d i
direktiv 90/434 limnas som vederlag for forvirv av ytterligare
aktier och andelar som férstarker en redan befintlig kontroll-
post i det forvarvade bolaget. Foljande redogorelse kan
overforas daven pé sadana fall.
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en samlad objektiv bedémning av samtliga
omstindigheter i det enskilda fallet. >

47. Aven om det sisom i férevarande fall
sker en senare vinstutdelning, maste det
ddrfér prévas huruvida det finns konkreta
beldgg for att en sddan betalning framstar
som en del av det avtalade vederlaget for
forvirvet av majoritetsposten. Sddana beligg
kan sérskilt framgé av skriftliga avtal mellan
de inblandade personerna men ocksa av
Ovriga omstindigheter i det enskilda fallet.
Gar det ddremot — vilket den hinskjutande
domstolen synes anta i forevarande fall —
inte att med tillrdcklig sdkerhet konstatera
att det efterfoljande tillhandahallandet av
kontanter utgor en del av det avtalade
vederlaget fair man utgd ifran att den beteck-
ning som de inblandade personerna sjilva
har valt ar korrekt. Ett sddant tillhandahél-
lande av kontanter som det hir omtvistade
skall d& behandlas som en vinstutdelning och
inte omtolkas till en kontant betalning.

48. For att begreppet kontant betalning skall
begrinsas till att endast avse faktiska veder-
lag for forvdirv av en majoritetspost talar
dven dndamaélet med direktiv 90/434. Genom

25 — Kravet pé en samlad bedémning av samtliga omstandigheter i
det enskilda fallet betonas ocksa i dom av den 15 januari 2002
i mal C-43/00, Andersen og Jensen (REG 2002, s. 1-379),
punkterna 25, 26 och 37, som éven den rér tolkningen av
direktiv 90/434, d& visserligen artikel 2¢ och 2i.
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detta direktiv skall ndmligen skattemissiga
nackdelar vid grinsoverskridande omstruk-
tureringar — exempelvis i form av fusion eller
utbyte av aktier och andelar — undanrgjas for
att gora det mojligt for de berorda foretagen
att anpassa sig till den gemensamma mark-
nadens behov, 6ka sin produktivitet och
forbittra sin konkurrensformaga.® For att
dndamaélet med direktivet skall uppnaés ar det
av avgorande betydelse att grinsoverskri-
dande omstruktureringar inte bara i sin
helhet omfattas av en gemensam skattelag-
stiftning, >’ utan ocksé att denna lagstiftning
ar forutsebar for berorda ekonomiska akto-
rer.

49. Aven rittssikerhetsprincipen, som ar en
grundliggande gemenskapsrittslig princip
och som i denna sin egenskap skall beaktas
av gemenskapsinstitutionerna och medlems-
staterna nir de utdvar sina respektive
befogenheter inom det gemenskapsrittsliga
omradet, *® fordrar for 6vrigt att tillimplig
skattelagstiftning ar forutsebar.*® Enligt fast
rittspraxis giller kravet pa rittssikerhet i
sdrskilt hog grad i friga om bestimmelser

26 — Jamfor forsta och andra skalen i direktiv 90/434.

27 — Jamfor fjarde skilet i direktiv 90/434.

28 — Dom av den 26 april 2005 i méal C-376/02, Goed Wonen
(REG 2005, s. [-3445), punkt 32, och av den 14 september
2006 i de férenade mélen C-181/04—C-183/04, Elmeka (REG
2006, s. 1-8167), punkt 31. Se dven, for ett liknande
resonemang, dom av den 3 maj 2005 i de férenade malen
C-387/02, C-391/02 och C-403/02, Berlusconi m.fl. (REG
2005, s. 1-3565), punkt 69, och av den 11 juli 2006 i mal
C-13/05, Chacén Navas (REG 2006, s. [-6467), punkt 56.

29 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 april 2005 i
mal C-110/03, Belgien mot kommissionen, REG 2005, s. I-
2801), punkt 30, av den 26 oktober 2006 i mél C-248/04,
Koninklijke Cooperatie Cosun (REG 2006, s. 1-10211),
punkt 79, och av den 21 februari 2006 i mél C-255/02,
Halifax m.fl. (REG 2006, s. 1-1609), punkt 72.

som kan fi ekonomiska konsekvenser.?°

Detta giller sirskilt direktiv 90/434 vars
bestimmelser dr avgorande for den skatte-
missiga behandlingen av grianséverskridande
omstruktureringar av foretag.

50. Ar allts3 avsikten att ett utbyte av aktier
eller andelar skall ske, maste de inblandade
personerna med tillricklig sikerhet kunna
forutse vilka skattemissiga konsekvenser
transaktionen kommer att fa fér dem. Det
ar bara da som de 6verhuvudtaget kan gora
nigon dndamadlsenlig bedémning av om en
dylik atgérd dr relevant fér dem i ekonomiskt
héinseende. Daremot skulle det vara omdajligt
att berikna de skattemissiga konsekvenserna
om det fanns en risk att den skattemissiga
bedémningen av ett utbyte av aktier eller
andelar aven skulle komma att omfatta ett
senare tillhandahéllande av kontanter vilket
endast skulle sta i ndra tidsmissigt samband
med utbytet, och inte ha avtalats mellan de
inblandade personerna som ett vederlag for
overlatna aktier eller andelar.

51. For det forsta stir dd namligen de
inblandade personerna infor hotet att utbytet
av aktier eller andelar inte alls kan omfattas

30 — Domen i mélet Koninklijke Cooperatie Consun (ovan fotnot
28), punkt 79. Se dven dom av den 15 december 1987 i mal
326/85, Nederlinderna mot kommissionen (REG 1987,
s. 5091), punkt 24, av den 12 februari 2004 i mél C-236/02,
Slob (REG 2004, s. I-1861), punkt 37, och av den 16 mars
2006 i mal C-94/05, Emsland-Stirke (REG 2006, s. [-2619),
punkt 43.
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av den skattefrihet som giller for kapitalvinst
enligt artikel 8.1 i direktiv 90/434. For det
andra maste det beaktas att dven skatten pa
en strax direfter genomford vinstutdelning
kan vara olika hog enligt nationell ritt
beroende pa om denna utdelning skall
beskattas sdsom utdelning eller anses utgora
en kontant betalning och dirmed beskattas
enligt bestimmelserna i artikel 8.4 i direk-
tivet.

52. En vidare tolkning av begreppet kontant
betalning kan inte heller ske med stod av
andamalet med direktiv 90/434, ndmligen att
virna om de berérda medlemsstaternas
ekonomiska intressen och mojliggora for
dem att bekéimg)a skatteflykt eller skatte-
undandragande.*' For det forsta har namli-
gen gemenskapslagstiftaren just for detta
andamal infort en speciell bestimmelse i
direktiv 90/434, vilket framgar av artikel
11.1a. For det andra skulle en generell
utvidgning av begreppet kontant betalning
utover vad som krivs for att vdrna med-
lemsstaternas ekonomiska intressen och for
att bekampa skatteflykt och skatteundan-
dragande inte vara mdjlig utan att man
samtidigt satte den erforderliga férutsebar-
heten ndr det giller den gemensamma
skattelagstiftningen for de berorda foretagen
pa spel.

31 — Fjirde och nionde skilen i direktiv 90/434.
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53. Domstolen har pé liknande sitt i sin
dom i maélet Leur-Bloem slagit fast att det i
direktiv 90/434 foreskrivna gemensamma
beskattningssystemet skall tillimpas utan
dtskillnad pa alla utbyten av aktier och
andelar oavsett om avsikten dr finansiell,
ekonomisk eller rent skattemissig. *> Hirav
foljer att det vid tolkningen av begreppet
kontant betalning som sadant inte spelar
ndgon roll vilket motiv som ligger bakom
den aktuella transaktionen. Det ar forst vid
kontrollen i det enskilda fallet av huruvida
det skett nigot missbruk i enlighet med
artikel 11 i direktiv 90/434 som sadana motiv
kan beaktas. >

54. Sammantaget talar ddrmed savél syste-
matiska som teleologiska skdl emot en vid
tolkning av begreppet kontant betalning, i
den mening som avses i artikel 2d i direktiv
90/434, men for en begridnsning av begreppet
till att avse faktiska vederlag for forvirv av en
majoritetspost. Mot denna bakgrund kan
féljande delresultat slas fast:

Kontanter som det forviarvande bolaget till-
handahaller i form av exempelvis vinstutdel-
ning, vilken inte bindande avtalats som
vederlag for den av bolaget erhillna majori-
tetsandelen av rosterna i det forvirvade

32 — Dom av den 17 juli 1997 i mal C-28/95, Leur-Bloem (REG
1997, 5. 1-4161), punkt 36.

33 — Att motiven bakom ett utbyte av aktier eller andelar endast
tillmits betydelse vid en ingdende provning i det konkreta
enskilda fallet betonas for ovrigt dven i domen i det
ovannidmnda mélet Leur-Bloem (ovan fotnot 32), punkterna
41 och 44.
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bolaget, omfattas inte av begreppet kontant
betalning i den mening som avses i artikel 2d
i direktiv 90/434, oavsett om de inblandade
personerna redan fran borjan planerat till-
handahéllandet och detta sker i nira tids-
madssigt samband med férvirvet av nimnda
andel. **

C — Mojligheter i forfarandet mot ett
eventuellt avsiktligt skatteundandragande

55. Aterstar si att prova i vilken man de
nationella myndigheterna i ett fall som det
férevarande kan inskrida mot ett eventuellt
avsiktligt skatteundandragande i samband
med ett utbyte av aktier eller andelar.

56. Som redan nidmnts ir ett av dndamalen
med direktiv 90/434 att virna om medlems-
staternas ekonomiska intressen och att géra
det mojligt for dem att effektivt bekdmpa

34 — For fullstindighetens skull skall det namnas att efter
ikrafttrddandet av direktiv 2005/19 giller motsvarande dven
for ytterligare forvirv av aktier och andelar genom vilket det
férvarvande bolaget utokar en redan befintlig kontrollpost i
det forvirvade bolaget.

skatteflykt och skatteundandragande. ** Den
foreslagna snidva tolkningen av begreppet
kontant betalning *® strider inte pa nagot sitt
mot detta 4andamal. Snarare forverkligas just
detta dndamél genom artikel 11.1a i
direktiv 90/434.

57. Denna bestimmelse ger i grunden
uttryck for vad som &ven erkdnns i fast
rattspraxis, namligen att bestimmelser i
gemenskapsritten inte far aberopas till stod
fér missbruk eller bedrigeri. Tillimpningen
av gemenskapsbestimmelser kan namligen
inte utstrickas till att omfatta foérfarande-
missbruk fran niringsidkarnas sida, det vill
siaga forfaranden som inte genomfors i sam-
band med normala affarstransaktioner utan
endast sker i syfte att kringga gemenskaps—
lagstiftningen genom missbruk. >’

58. Naturligtvis kan inte blotta utévandet av
de genom gemenskapsritten — hér i form av
direktiv 90/434 — 6ppnade mdojligheterna till

35 — Jamfor punkt 52 och fotnot 31 i forevarande forslag till
avgorande.

36 — Jamfor dartill dven punkterna 43-54 i detta forslag till
avgorande.

37 — Dom av den 9 mars 1999 i mal C-212/97, Centros (REG
1999, s. 1-1459), punkt 24 och dir forekommande hénvis-
ningar, och av den 6 april 2006 i mal C-456/04, Agip Petroli
(REG 2006, s. 1-3395), punkt 20, av den 12 september 2006 i
mal C-196/04, Cadbury Schweppes (REG 2006, s. 1-7995),
punkt 35, samt domen i det ovannimnda malet Halifax
(fotnot 28), punkterna 68 och 69.
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dispositioner grunda misstanke om miss-
bruk.*® Enligt artikel 11.1a i direktiv 90/434
har dock medlemsstaterna frihet att helt eller
delvis avstd fran att tillimpa, alternativt
aterkalla, de skatteformaner som féreskrivs
i ndmnda direktiv for utbyte av aktier och
andelar, om huvudsyftet eller ett av huvud-
syftena med en sidan transaktion ir skatte-
flykt eller skatteundandragande.

59. Som exempel pa en forekomst av ett
sddant motiv anges i andra meningen i
artikel 11.1a i direktiv 90/434 att det saknas
kommersiella skdl for den aktuella trans-
aktionen. I ett fall som det forevarande, dir
det enligt den hinskjutande domstolens
konstateranden av de faktiska omstidndighe-
terna inte fanns nagot konkret kommersiellt
skil for utbytet av aktier, utan malet snarare
var att minska skatten, 3* aktualiseras absolut
ett nekande av den i artikel 8.1 i direktiv
90/434 foreskrivna skattebefrielsen. Ett
utbyte av aktier och andelar som endast
foretas i syfte att uppnd skatteférméner
tjidnar ndmligen inte nagra godtagbara kom-

38 — Se, for ett liknande resonemang avseende utdvandet av
etableringsfriheten (artikel 43 EG), domarna i mélen Centros
(ovan fotnot 37), punkt 27, och Cadbury Schweppes (ovan
fotnot 37), punkterna 36—38)

39 — De inblandade personerna var tydligen medvetna om att
ikrafttridandet av ett nytt och for deras del mindre
forménligt dansk-irlandskt dubbelbeskattningsavtal var fore-
stdende, varfor det fanns ett incitament for dem att via utbyte
av aktier eller andelar jamte vinstutdelning i anslutning
dartill sinka skatten via det irlindska bolaget (jamfor
punkterna 29 och 30 i férevarande forslag till avgdrande).
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mersiella skidl i den mening som avses i
direktivet. ® Bortsett fran detta kan ocksi
det nédra tidsmissiga sambandet mellan
vinstutdelningen och det genomférda utbytet
tyda pa ett eventuellt missbruk av de mdjlig-
heter till dispositioner som ges i direktiv
90/434. Detsamma giller med avseende pa
den omstindigheten att de inblandade per-
sonerna handlade med kidnnedom om den
ndra forestiende &dndringen i det dansk-
irlindska dubbelbeskattningsavtalet.

60. Huruvida det i det enskilda fallet kan
motiveras att de i direktiv 90/434 foreskrivna
skatteformanerna vid utbyte av aktier och
andelar helt eller delvis forvigras eller
aterkallas beror pa en samlad bedémning
av samtliga omstidndigheter i det enskilda
fallet, en bedémning som ankommer pa de
nationella myndigheterna och som maste
kunna éverprévas av domstol. !

61. Forevarande fall sirskiljer sig genom att
dansk ratt under den hir aktuella tidsperio-
den inte inneholl ndgon specifik bestim-
melse om genomforande av artikel 11.1a i
direktiv 90/434. Inte minst Hans Markus
Kofoed dr dirmed av den uppfattningen att
de skatteférméner som féreskrivs i direktiv
90/434 felaktigt har nekats honom.

40 — Domen i mélet Leur-Bloem (ovan fotnot 32) punkt 47.
41 — Domen i méalet Leur-Bloem (ovan fotnot 32), punkt 41.
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62. En ordagrann atergivelse av ett direktivs
foreskrifter i en uttrycklig och specifik
lagbestimmelse ar langt ifran alltid nédvin-
dig. For genomforandet av ett direktiv kan
det, beroende pi dess innehall, vara till-
rackligt att det finns en allmén rattslig ram.
Sarskilt kan forekomsten av allméinna prin-
ciper i statsritt eller forvaltningsritt gora att
ett genomférande genom sirskilda lagstift-
ningsatgirder dr 6verflodigt. Detta forutsit-
ter emellertid att dessa principer utgér en
tillrickligt klar och precis garanti for att
direktivet dirigenom tillimpas till fullo. **

63. Forevarande domstol maste darfér proéva
om inte dven allmidnna bestimmelser eller
principer i nationell ritt kan tillampas pa
forevarande fall, nir det av dessa foljer att
skentransaktioner inte skall beaktas i skatte-
missigt hinseende eller nér de kan innebéra
ett forbud mot missbruk i form av att vissa
skatteféorméner dberopas. Likasd dr det moj-
ligt att tillgripa allménna bestimmelser i
nationell réitt angiende skatteflykt och skat-
teundandragande. ** Under den muntliga
férhandlingen vid domstolen var féretri-
darna for Hans Markus Kofoed och den
danska regeringen oeniga om fragan vilka
mojligheter den danska rétten erbjuder i det
avseendet.

64. Sjalvklart borde alla sidana bestimmel-
ser, oavsett om de utfirdats for genom-

42 — Se, for ett liknande resonemang, fast rittspraxis, exempelvis i
form av dom av den 16 juni 2005 i mél C-456/03,
kommissionen mot Italien (REG 2005, s. I-5335), punkt 51,
och av den 6 april 2006 i mil C-428/04, kommissionen mot
Osterrike (REG 2006, s. I-3325), punkt 99.

43 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 januari 1982
i mél 8/81, Becker (REG 1982, s. 53; svensk specialutgéva,
volym 6, s. 285), punkt 34.

féorande av direktiv 90/434 eller ej, alltid
tolkas och tillimpas i 6verensstimmelse med
gemenskapsritten, sirskilt med ordalydelsen
i och fér dndamalen med direktiv 90/434,
samt med artikel 11.1a. **

65. En gemenskapsrittskonform tolkning av
nationell riatt motsigs inte av att den kan
vara till nackdel for de enskilda. En sadan
betungande tillimpning av gemenskaps-
ritten via bestimmelserna i nationell ritt,
det vill siga genom en indirekt tillémpnin%
av gemenskapsritten, dr namligen tillaten. *

66. En tillimpning av artikel 11.1a i direktiv
90/434 till nackdel fér Hans Markus Kofoed
och Niels Toft vore otillaten fér de danska
myndigheterna bara om denna tillimpning
var direkt. En medlemsstat kan alltsi inte

44 — Se domstolens fasta rittspraxis angdende nationella dom-
stolars skyldighet att tolka nationell ritt direktivskonformt,
dom av den 10 april 1984 i mal 14/83, von Colson och
Kamann (REG 1984, s. 1891; svensk specialutgéva, volym 7,
s. 577), punkt 26, och av den 5 oktober 2004 i de férenade
mélen C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl. (REG 2004, s. I-
8835), punkterna 113-119 med dér férekommande hinvis-
ningar, samt domen i malet Adeneler (ovan fotnot 21),
punkterna 108, 109 och 111.

45 — Sa giller skyldigheten att tolka nationell rétt direktivskon-
formt som bekant &ven i rattsforhdllanden dér den &r till
nackdel for de enskilda. Dit hor for det forsta horisontella
rittsforhallanden, det vill siga siddana som foreligger mellan
enskilda (jamfor dom av den 13 november 1990 i mil
C-106/89, Marleasing, REG 1990, s. [-4135, svensk special-
utgava, volym 10, s. 575, punkterna 6 och 8, och av den 14 juli
1994 i mél C-91/92, Faccini Dori, REG 1994, s. [-3325; svensk
specialutgéva, volym 16, s. 1, punkterna 20, 25 och 26), och
for det andra de s kallade trepartsforhallandena (jamfor dom
av den 7 januari 2004 i mél C-201/02, Wells, REG 2004, s. I-
723, punkt 57 och dar forekommande hénvisningar). Se, for
ett liknande resonemang, mitt forslag till avgérande av den
14 oktober 2004 i de férenade malen C-387/02, C-391/02 och
C-403/02, Berlusconi m.fl, dir domstolen meddelade dom
den 3 maj 2005 (REG 2005, s. I-3565, punkt 153).
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aberopa en direktivsbestimmelse gentemot
de enskilda om medlemsstaten inte har
genomfort bestimmelsen. *® Det foljer nim-
ligen av fast rittspraxis att ett direktiv inte i
sig kan medfora skyldigheter fér den
enskilde, och det kan inte som sddant
iberopas gentemot denne. *’

67. Lika litet far de behériga myndigheterna
direkt rikta sig mot enskilda med stéd av en
existerande allmidn gemenskapsrittslig ratts-
grundsats enligt vilken riattsmissbruk ar
férbjudet. For fall som omfattas av tillimp-
ningsomrédet for direktiv 90/434 ges namli-
gen konkret uttryck foér en siddan princip i
dess artikel 11.1a.*® Skulle man dessutom
tillita ett direkt aberopande av en allmin
rittsgrundsats vars innehdll dr langt mindre
klart och precist, finns det en risk att
harmoniseringsdndamalet i direktiv 90/434
inte uppnas och att den dari asyftade rétts-

46 — Dom av den 19 november 1991 i de forenade mélen C-6/90
och C-9/90, Francovich m.fl. (REG 1991, s. 1-5357; svensk
specialutgiva, volym 11, s. 435), punkt 21, av den 26 septem-
ber 1996 i mal C-168/95, Arcaro (REG 1996, s. 1-4705),
punkt 42, av den 29 april 2004 i mal C-102/02, Beuttenmiiller
(REG 2004, s. I-5405), punkt 63, och av den 30 mars 2006 i
mal C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki (REG 2006, s. I-
3039), punkt 28.

47 — Se bland annat domen i mélet Pfeiffer (ovan fotnot 44),
punkt 108 och dar férekommande hianvisningar, samt domen
i malet Berlusconi (ovan fotnot 29), punkt 73, mina
kursiveringar.

48 — Aven i dvrigt skall nationella itgirder inom ett omride som
ar fullstindigt harmoniserat p& gemenskapsnivd beddmas
med ledning av de harmoniserade bestimmelserna och inte
pa grundval av de primérrittsliga bestimmelserna (dom av
den 13 december 2001 i méil C-324/99, DaimlerChrysler,
REG 2001, s. [-9897, punkt 32, och av den 14 december 2004
i mal C-210/03, REG 2004, s. 1-11893, punkt 81). Det kvarstir
dock alltid en mojlighet att inom ramen for artikel 220 EG
och foljande artiklar prova huruvida sekundérrdtten &r
forenlig med verordnade primirrittsliga bestammelser.
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sakerheten vid omstruktureringar av kapital-
bolag® iventyras. For 6vrigt skulle detta
dven kunna undergriva det redan nimnda
férbudet mot att tillimpa icke genomférda
direktivsbestimmelser gentemot enskilda. >°

68. Sammanfattningsvis giller ddrmed fol-
jande:

For att i ett konkret fall neka tillimpning av
eller aterkalla forménen av alla eller nigon
del av bestimmelserna i avdelning II i
direktiv 90/434 krédvs inte noédvindigtvis
nagon specifik bestimmelse for genomfo-
rande av artikel 11.1a i direktiv 90/434. For
detta dndamal giller snarare att dven all-
ménna bestammelser i nationell ratt — dari
inbegripet allminna principer i nationell
statsriitt eller forvaltningsritt — kan dberopas
om dessa tolkas och tillimpas i dverens-
stimmelse med gemenskapsritten, och da
sarskilt med ordalydelsen och dndamalen i
saval direktiv 90/434 som dess artikel 11.1a.
En direkt tillimpning av artikel 11.1a i
direktiv 90/434 till nackdel for enskilda &r
ddremot lika otillaten som en direkt tillimp-
ning av ett allmint gemenskapsrittsligt
forbud mot rattsmissbruk.

49 — Jamfor dartill sarskilt punkterna 48-51 i férevarande forslag
till avgérande.

50 — Dom av den 22 november 2005 i mal C-144/04, Mangold
(REG 2005, s. 1-9981), punkterna 74-77, vilken &r oklar i det
avseendet.



KOFOED

VI — Forslag till avgorande

69. Mot bakgrund av ovanstaende 6verviaganden foreslar jag att domstolen besvarar
Ostre Landsrets fraga enligt foljande:

1)

2)

Kontanter som det forvirvande bolaget tillhandahéller i form av exempelvis
vinstutdelning, vilken inte bindande avtalats som vederlag for den av bolaget
erhallna majoritetsandelen av rosterna i det férvirvade bolaget, omfattas inte av
begreppet kontant betalning i den mening som avses i artikel 2d i direktiv
90/434/EEG, oavsett om de inblandade personerna redan fran bérjan planerat
tillhandahéllandet och detta sker i néra tidsméssigt samband med forvarvet av
ndmnda andel.

For att i ett konkret fall neka tillimpning av eller aterkalla férméanen av alla eller
nagon del av bestimmelserna i avdelning II i direktiv 90/434/EEG krivs inte
noédvindigtvis nagon specifik bestimmelse for genomforande av artikel 11.1a i
direktiv 90/434/EEG. For detta dndamal giller snarare att dven allminna
bestammelser i nationell rdtt — déri inbegripet allménna principer i nationell
statsritt eller forvaltningsriatt — kan aberopas om dessa tolkas och tillimpas i
Overensstimmelse med gemenskapsritten, och da sérskilt med ordalydelsen och
andamalen i savdl direktiv 90/434/EEG som dess artikel 11.1a. En direkt
tillampning av artikel 11.1a i direktiv 90/434/EEG till nackdel for enskilda &r
ddremot lika otilliten som en direkt tillimpning av ett allmént gemenskaps-
rattsligt forbud mot rattsmissbruk.
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