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Mal C?321/05

Hans Markus Kofoed

mot

Skatteministeriet

(begaran om férhandsavgorande fran @stre Landsret)

"Direktiv 90/434/EEG — Gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, éverféring av tillgangar
och utbyte av aktier eller andelar — Nationellt beslut om beskattning av utbyte av aktier eller
andelar — Utbyte av aktier eller andelar — Utdelning som lamnas kort darefter — Rattsmissbruk”

Sammanfattning av domen

1. Tilln&rmning av lagstiftning — Gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, 6verforing
av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar — Direktiv 90/434

(Radets direktiv 90/434, artikel 2 d))
2. Institutionernas rattsakter — Direktiv — Medlemsstaternas genomforande
(Artikel 249 tredje stycket EG)

3. Tillnarmning av lagstiftning — Gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, éverforing
av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar — Direktiv 90/434

(Radets direktiv 90 /434, artikel 11.1a))

1. Direktiv 90/434 om ett gemensamt beskattningssystem fér fusion, fission, éverféring av
tillgadngar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater skall tolkas s3,
att det gemensamma skattesystem som inrattas genom direktivet och som medfér olika
skatteformaner skall tillampas utan atskillnad pa alla fusioner, fissioner, déverforingar av tillgangar
och utbyten av aktier och andelar oavsett om dessa betingas av finansiella, ekonomiska eller rent
skattemassiga skal.

| detta avseende skall begreppet "kontant betalning” till delagarna i det forvarvade bolaget inom
ramen for ett utbyte av aktier eller andelar i den mening som avses i artikel 2 d i detta direktiv,
avse tillhandahallande av pengar som har karaktaren av ett verkligt vederlag for forvarvet, varmed
avses tillhandahallanden som avtalats med bindande verkan som ett komplement till utfardandet
av vardepapper som representerar kapitalet i det forvarvande bolaget, och detta oberoende av
eventuella motiv som ligger bakom forfarandet. Det gar alltsa inte att klassificera pengar i den
mening som avses i namnda bestammelse som ett forvarvande bolag tillhandahaller delagarna i
ett forvarvat bolag som "kontant betalning” endast av den anledningen att det finns ett visst
tidsmassigt eller annat samband med forvarvsforfarandet, eller av den anledningen att syftet med
forfarandet ar skatteflykt. Tvartom maste det med hansyn till omstandigheterna provas i varje
enskilt fall huruvida det ifrdgavarande tillhandahallandet har karaktaren av bindande vederlag for
forvarvet.

Harav foljer att en utdelning som ett férvarvande bolag lamnar till delagarna i det forvarvade



bolaget kort efter utbytet av aktierna eller andelarna, som dock inte utgor en integrerad del i det
vederlag som det forvarvande bolaget har att betala, inte far tas med vid berakningen av "kontant
betalning” enligt artikel 2 d i direktivet.

(se punkterna 27-31, 33 och 48 samt domslutet)

2. Samtliga démande och myndighetsutévande organ i en medlemsstat ar skyldiga att vid
tillampning av den nationella ratten sa langt som mojligt tolka denna i enlighet med
gemenskapsdirektivens ordalydelse och andamal i stravan att uppna det resultat som avses i
dessa. Det stammer visserligen att detta krav pa en enhetlig tolkning inte skall ga sa langt att
direktivet i sig och oberoende av en inhemsk lag om inforlivande skapar skyldigheter for enskilda
eller avgor eller skarper det straffrattsliga ansvar som uppkommer fér dem som asidosatter dessa
bestammelser, men i princip kan staten likafullt tillampa en enhetlig tolkning av den nationella
ratten gentemot enskilda.

(se punkt 45)

3. Enligt artikel 11.1 a i direktiv 90/434 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion,
fission, 6verforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika
medlemsstater far medlemsstaterna undantagsvis och i sarskilda fall vagra att tillampa alla eller
vissa av bestammelserna i detta direktiv, eller aterkalla formanen av dessa nar forfarandet for
utbytet av aktier eller andelar bland annat har skatteflykt eller skatteundandragande som
huvudsyfte eller ett av sina huvudsakliga syften.

Nar det finns vissa tecken som eventuellt skulle kunna motivera att namnda artikel tillampas men
det i den nationella lagstiftningen i den berérda medlemsstaten inte finns nadgon specifik
bestammelse varigenom denna inférlivas, kan beskattningen av utbytet av aktier eller andelar
rattfardigas om det i den nationella ratten finns en bestammelse eller allman princip enligt vilken
rattsmissbruk ar otillatet eller om det finns andra bestammelser angdende skatteflykt eller
skatteundandragande som skulle kunna tolkas i dverensstammelse med namnda artikel.

(se punkterna 37, 39, 46 och 48 samt domslutet)

DOMSTOLENS DOM (férsta avdelningen)
den 5 juli 2007 (*)

"Direktiv 90/434/EEG — Gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, dverforing av tillgangar
och utbyte av aktier eller andelar — Nationellt beslut om beskattning av utbyte av aktier eller
andelar — Utbyte av aktier eller andelar — Utdelning som lamnas kort darefter — Rattsmissbruk”

| mal C?321/05,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstalld av @stre Landsret
(Danmark) genom beslut av den 3 augusti 2004, som inkom till domstolen den 23 augusti 2005, i
malet



Hans Markus Kofoed

mot

Skatteministeriet,

meddelar

DOMSTOLEN (férsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann (referent) samt domarna A. Tizzano, A. Borg
Barthet, M. 1leSi? och E. Levits,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: bitrddande justitiesekreteraren H. von Holstein,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 18 januari 2007,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Hans Markus Kofoed, genom L. Melchior Kjeldsen, advokat,

- Danmarks regering, genom J. Molde, i egenskap av ombud, bitradd av advokaten K.
Lundgaard Hansen,

— Forenade konungariket Storbritannien och Nordirlands regering, genom C. Gibbs, i
egenskap av ombud, bitradd av J. Stratford, barrister,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom H. Stgvlbaek och R. Lyal, bada i
egenskap av ombud,

och efter att den 8 februari 2007 ha hért generaladvokatens férslag till avgorande,
féljande
Dom

1 Begaran om férhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 2 d, 8 och 11 i radets direktiv
90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission,
overforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater
(EGT L 225, s. 1; svensk specialutgava, 9, volym 2, s. 20).

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan Hans Markus Kofoed och Skatteministeriet
angaende inkomstbeskattningen av utbyte av bolagsandelar.

Tillampliga bestdmmelser

Gemenskapslagstiftningen



3 Enligt forsta skalet i direktiv 90/434 ar syftet med detta att sdkerstalla att omstruktureringar
av bolag i medlemsstaterna, i form av fusioner, fissioner, éverforing av tillgangar och utbyte av
aktier och andelar inte hindras av restriktioner, olagenheter eller snedvridning som harror fran
skattebestdmmelserna i medlemsstaterna.

4 For detta andamal inrattas genom direktivet ett system i vilket namnda transaktioner inte i
sig kan foéranleda nagon beskattning. Eventuell kapitalvinst som uppkommer i samband med
dessa forfaranden kan i princip beskattas men bara da denna verkligen realiseras.

5 | artikel 2 d i direktiv 90/434 definieras "utbyte av aktier eller andelar” som "ett férfarande
varigenom ett bolag forvarvar en sddan andel i ett annat bolags kapital att det erhaller réstmajoritet
i det bolaget och att det i gengald till delagarna i det senare bolaget i utbyte mot deras
vardepapper utfardas vardepapper som motsvarar kapitalet i det forra bolaget, och i vissa fall att
det gors en kontant betalning som inte dverstiger 10 % av det nominella vardet eller, i avsaknad av
nominellt varde, av det bokforingsmassiga parivardet av de vardepapper som utfardats i utbyte”.

6 Enligt artikel 2 g och h i direktiv 90/434 avses med “forvarvat bolag” "ett bolag i vilket ett
annat bolag forvarvar en andel genom utbyte av vardepapper” och med "férvarvande bolag” "ett
bolag som forvéarvar en andel i ett annat bolag genom utbyte av vardepapper”.

7 Artikel 8.1 och 8.4 i ndmnda direktiv har féljande avfattning:

"1 Vid fusion, fission eller utbyte av aktier eller andelar far tilldelningen av aktier eller andelar i
det dvertagande eller forvarvande bolaget till en delagare i det dverlatande eller forvarvade
bolaget i utbyte mot aktier eller andelar i det senare bolaget inte i sig leda till beskattning av
inkomst, vinst eller kapitalvinst hos denne delagare.

4.  Punkt[erna] 1-3 skall inte hindra en medlemsstat fran att vid taxeringen av delagare beakta
eventuell kontant utbetalning som sker vid en fusion, fission eller aktieutbyte.”

8 Enligt artikel 11.1 a i direktiv 90/434 far en medlemsstat vagra att tillampa eller aterkalla
formanen av alla eller nagon del av bestammelserna i avdelningarna Il, Il och 1V i detta direktiv
om det framgar att andelsutbytet har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte eller
ett av sina huvudsakliga syften.

Den nationella lagstiftningen

9 | dansk rétt regleras den skatteméssiga behandlingen av utbyte av aktier eller andelar dels i
aktieavancebeskatningsloven (lag om beskattning av aktievinster) av den 15 september 1993 (
Lovtidende 1993, s. 4171) (nedan kallad aktieavancebeskatningsloven), dels i fusionsskatteloven
(lag om beskattning vid fusioner) av den 27 augusti 1992 (Lovtidende 1992, s. 3374) (nedan kallad
fusionsskatteloven).

10 113 § aktieavancebeskatningsloven foreskrivs féljande:



"1.  Vid utbyte av aktier kan aktiedgarna i det forvarvade bolaget medges beskattning enligt
bestammelserna i 9 och 11 88§ fusionsskatteloven, nar saval det férvarvande som det forvarvade
bolaget omfattas av begreppet bolag fran en medlemsstat enligt artikel 3 i direktiv 90/434/EEG.
Datumet for fusionen skall i detta avseende anses utgdra datumet for utbytet av aktier. Ett villkor
for detta ar att utbytet av aktierna genomférs inom en period om hogst sex manader raknat fran
den forsta dagen for utbyte.

2. Med 'utbyte av aktier eller andelar’ i den mening som avses i forsta stycket avses ett
forfarande varigenom ett bolag forvarvar en sadan andel i ett annat bolags kapital som ger det
réstmajoritet i det bolaget och varigenom det i gengald till delagarna i det senare bolaget i utbyte
mot deras vardepapper utfardas vardepapper som motsvarar kapitalet i det forra bolaget, i vissa
fall mot en tillkommande kontant betalning som inte 6verstiger 10 procent av det nominella vardet
eller, i avsaknad av nominellt varde, av det bokféringsmassiga vardet av de vardepapper som
utfardats i utbyte.

11 9 §ifusionsskatteloven, vilken det hanvisas till i 13 § forsta stycket
aktieavancebeskatningsloven, lyder som foljer:

"1.  Aktier i det 6verlatande bolaget [det forvarvade bolaget] anses avyttrade av delagaren till
tredje man till den del vederlaget for aktierna utges i form av annat an aktier i det dvertagande
bolaget [det forvarvande bolaget]. ...

”

12 111 §ifusionsskatteloven foreskrivs foljande:

"1.  Aktier i det 6vertagande bolaget [det forvarvande bolaget] som delagare erhaller i vederlag
for aktier i det dverlatande bolaget [det forvarvade bolaget] behandlas vid berékningen av den
allmanna eller sarskilda skattepliktiga inkomsten som om de hade forvarvats vid samma tidpunkt
och fér samma anskaffningskostnad som de utbytta aktierna. ...

”

13  Det ar ostridigt att det vid tidpunkten for omstandigheterna i malet vid den nationella
domstolen inte fanns nagra specifika bestammelser i dansk ratt om inforlivande av direktiv 90/434.

Tvisten i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

14  Hans Markus Kofoed och Niels Toft &gde hélften var av bolagskapitalet i Cosmopolit
Holding ApS (nedan kallat Cosmopolit), ett danskt bolag med begransat ansvar for delagarna
[anpartsselskab], vars bolagskapital uppgick till 240 000 DKK.

15 Den 26 oktober 1993 forvarvade de for vardera 1 IEP var sin aktie av de totalt tva aktier som
fanns i det enligt irlandsk ratt bildade bolaget med begréansat ansvar for deldgarna, Dooralong Ltd
(nedan kallat Dooralong), vilket motsvarade Dooralongs bolagskapital.

16  Dooralong héjde darefter sitt bolagskapital genom en emission av 21 000 nya aktier for 1
IEP.

17  Den 29 oktober 1993 bytte Hans Markus Kofoed och Niels Toft alla sina bolagsandelar i
Cosmopolit mot samtliga nyemitterade aktier i Dooralong. Till foljd av detta byte kom Hans Markus



Kofoed och Niels Toft att var for sig dga 10 501 aktier i Dooralong, som i sin tur blev agare till hela
bolagskapitalet i Cosmopolit.

18 Den 1 november 1993 lyfte Dooralong en utdelning pa 2 742 616 IEP (cirka 26 000 000
DKK) fran sitt nyligen forvarvade dotterbolag Cosmopolit, vars egna kapital darigenom
reducerades till 1 709 806 DKK.

19  Den 3 november 1993 beslutade bolagsstdmman i Dooralong att lAmna utdelning med 2
742 116 IEP till sina tva delagare, Hans Markus Kofoed och Niels Toft.

20  Hans Markus Kofoed uppgav i sin inkomstdeklaration for beskattningsaret 1993 att bytet av
bolagsandelar i Cosmopolit mot nyemitterade aktier i Dooralong inte var skattepliktigt. Den danska
skattemyndigheten godtog inte deklarationen d& den ansag att den utdelning som hade lamnats
utgjorde en del av vederlaget for andelsutbytet och att darmed den i direktiv 90/434 féreskrivna
maximinivan for kontantbetalningar pa 10 procent av det nominella vardet pa de aktier som hade
lamnats i utbyte mot andelarna hade overskridits. Enligt skattemyndigheten kunde utbytet av
bolagsandelar alltsa inte undantas fran skatteplikt med stod av detta direktiv.

21  Hans Markus Kofoed 6verklagade skattemyndighetens beslut att det ifragavarande utbytet
av bolagsandelar inte var skattefritt med stod av direktiv 90/434 till Landsskatteretten.
Landsskatteretten &ndrade inte skattemyndighetens beslut, varfér Hans Markus Kofoed
overklagade Landsskatterettens avgorande till @stre Landsret.

22  @stre Landsret beslutade under dessa omstandigheter att vilandeférklara malet och stélla
foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Skall artikel 2 d i ... direktiv 90/434/EEG ... tolkas pa sa satt att det inte foreligger nagot utbyte av
aktier eller andelar i den mening som avses i fusionsdirektivet om de som deltar i ett sddant utbyte
av aktier eller andelar, samtidigt som de avtalar om utbytet pa ett satt som inte ar rattsligt
bindande, tillkannager sin gemensamma avsikt att pa den forsta bolagsstamman i det forvarvande
bolaget efter utbytet rosta for att dela ut en vinst, som 6verstiger 10 procent av det nominella
vardet pa de vardepapper som lamnades i samband med utbytet av aktier och en sadan vinst
faktiskt utdelas?”

Tolkningsfragan

23 Den hanskjutande domstolen har stéllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 8.1 i
direktiv 90/434, under sadana omstandigheter som rader i malet vid den nationella domstolen,
utgor hinder for beskattning av ett sadant utbyte av bolagsandelar som nu ar i fraga.

Den hanskjutande domstolen vill i detta sammanhang for det forsta fa svar pa om ett sadant utbyte
av bolagsandelar utgor ett "utbyte av aktier eller andelar” i den mening som avses i artikel 2 d i det
direktivet och, mera specifikt, huruvida en sadan utdelning som den har lamnade skall inkluderas
vid berakningen av sadan kontant betalning som avses i denna artikel.

For det andra 6nskar den hanskjutande domstolen fa svar pa om skattemyndigheten kan reagera
pa ett eventuellt rattsmissbruk, trots att den nationella lagstiftaren inte har vidtagit atgarder for att
inforliva artikel 11 i direktiv 90/434 med den nationella rattsordningen.

Klassificeringen som "utbyte av aktier eller andelar” i den mening som avses i direktiv 90/434



24  Det skall inledningsvis erinras om att artikel 8.1 i direktiv 90/434 innehaller ett forbud mot att
delagarna i det forvarvade bolaget beskattas for vardepapper som utfardas i samband med ett
utbyte av aktier och andelar.

25  Enligt definitionen i artikel 2 d i samma direktiv utgor "utbyte av aktier eller andelar” ett
"forfarande varigenom ett bolag forvarvar en sddan andel i ett annat bolags kapital att det erhaller
rostmajoritet i det bolaget och att det i gengald till delagarna i det senare bolaget i utbyte mot
deras vardepapper utfardas vardepapper som motsvarar kapitalet i det forra bolaget, och i vissa
fall att det gors en kontant betalning som inte dverstiger 10 procent av det nominella vardet eller, i
avsaknad av nominellt varde, av det bokféringsméssiga parivardet av de vardepapper som
utfardats i utbyte”.

26  Det ar ostridigt i malet vid den nationella domstolen att utbytet av de ifrdagavarande
bolagsandelarna i princip skedde inom ramen for ett férvarv i den mening som avses i sisthamnda
bestammelse.

27  Parterna ar emellertid inte ense i fraga om huruvida den utdelning som Dooralong lamnade
till Hans Markus Kofoed och Niels Toft kort efter detta utbyte av bolagsandelar skall anses utgora
en del av detta forvarv eller ej. Om svaret pa denna fraga ar ja har den grans pa 10 procent som
foreskrivs for kontanta betalningar i artikel 2 d i direktiv 90/434 6verskridits och namnda utbyte av
bolagsandelar skall da beskattas.

28 Det skall i detta avseende, i likhet med vad generaladvokaten konstaterade i punkterna
44-47 samt 52 och 53 i sitt forslag till avgorande, papekas att begreppet "kontant betalning” enligt
artikel 2 d i direktiv 90/434 tar sikte pa tillhandahallande av pengar som har karaktaren av ett
verkligt vederlag for forvarvet, varmed avses tillhandahallanden som avtalats med bindande
verkan som ett komplement till utfardandet av vardepapper som representerar kapitalet i det
férvarvande bolaget, och detta oberoende av eventuella motiv som ligger bakom férfarandet.

29  Avdispositionen och systematiken i direktiv 90/434 framgar att kontant betalning och
forvarvsforfarandet utgor en del av samma transaktion. Den kontanta betalningen utgér namligen
en integrerad del av det vederlag som det forvarvande bolaget utger till delagarna i det forvarvade
bolaget for att uppna en majoritetsandel i sistnamnda bolag.

30 Domstolen har &ven hatft tillfalle att precisera att artikel 2 d och den allmanna dispositionen i
direktiv 90/434 innebar att det gemensamma skattesystem som inréttas genom direktivet och som
medfor olika skatteformaner, skall tillampas utan atskillnad pa alla fusioner, fissioner, 6verféringar
av tillgdngar och utbyten av aktier och andelar oavsett om dessa betingas av finansiella,
ekonomiska eller rent skattemassiga skal (se dom av den 17 juli 1997 i mal C?28/95, Leur-Bloem,
REG 1997, s. 1?4161, punkt 36).

31 Det gar alltsa inte att klassificera pengar som ett forvarvande bolag tillhandahaller delagarna
i ett forvarvat bolag som "kontant betalning” endast av den anledningen att det finns ett visst
tidsmassigt eller annat samband med forvarvsforfarandet, eller av den anledningen att syftet med
forfarandet ar skatteflykt. Tvartom maste det med hansyn till omstandigheterna provas i varje
enskilt fall huruvida det ifrdgavarande tillhandahallandet har karaktaren av bindande vederlag for
forvarvet.

32  Denna tolkning har stod i andamalet med direktiv 90/434 som ar att skattemassiga hinder
vid gransoverskridande foretagsomstruktureringar skall avskaffas dels genom sakerstallandet av
att eventuella 6kningar av vardet pa bolagsandelarna inte beskattas forran andelarna faktiskt har
avyttrats, dels genom undvikande av att de férfaranden som omfattar betydande kapitalvinster



som realiserats i samband med ett utbyte av bolagsandelar undantas fran skatteplikt av den enkla
anledningen att de ingar som en del av omstruktureringen.

33  Det skall konstateras att det i handlingarna i malet vid den nationella domstolen inte finns
nagot som bevisar att den ifragavarande utdelningen utgjorde en integrerad del av det vederlag
som Doorlang erlade for forvarvet av Cosmopolit, en forutsattning for att vederlaget skulle kunna
klassificeras som "kontant betalning” i den mening som aves i artikel 2 d i direktiv 90/434. Tvartom
ar det enligt den hanskjutande domstolen ostridigt att det inte vid nagot tillfalle har slutits nagot
avtal mellan Hans Markus Kofoed och Niels Toft & ena sidan och Dooralong a andra sidan om
skyldighet for det senare att lamna denna utdelning.

34  Under dessa omstandigheter skall den utdelning som &r i frAga i malet vid den nationella
domstolen inte tas med vid berékningen av "kontant betalning” som foreskrivs i artikel 2 d i direktiv
90/434.

35 Utbytet av de ifrdagavarande bolagsandelarna omfattas saledes av artikel 8.1 i direktiv
90/434, vilket innebar att det i princip ar otillatet att beskatta dem.

36  Da den hanskjutande domstolen och den danska regeringen vid upprepade tillfallen har
betonat att naAmnda utbyte av de bolagsandelar som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen
skedde utan nagra som helst kommersiella motiv utan endast i syfte att minska skatten, skall
emellertid &ven tillampligheten av artikel 8.1 i fall av ett eventuellt rattsmissbruk utredas.

Mojligheten att beakta ett eventuellt rattsmissbruk

37  Enligt artikel 11.1 a i direktiv 90/434 far medlemsstaterna undantagsvis och i sarskilda fall
vagra att tillampa alla eller vissa av bestammelserna i detta direktiv, eller aterkalla formanen av
dessa nar forfarandet for utbytet av aktier eller andelar bland annat har skatteflykt eller
skatteundandragande som huvudsyfte eller ett av sina huvudsakliga syften. | samma bestammelse
foreskrivs vidare att det forhallandet att transaktionen inte genomfors av godtagbara kommersiella
skal sasom omstrukturering eller rationalisering av verksamheterna i de bolag som berérs av
transaktionerna kan skapa en presumtion for att forfarandet har ett sadant syfte (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Leur?Bloem, punkterna 38 och 39).

38  Artikel 11.1 a i direktiv 90/434 aterspeglar saledes den allmanna gemenskapsrattsliga
principen att rattsmissbruk ar otillatet. De rattsstkande far inte utnyttja gemenskapsratten genom
bedrageri eller missbruk. Tillampningen av dessa kan inte utstrackas till att &ven omfatta missbruk,
det vill sAga transaktioner som inte ar affarsmassiga, utan endast sker i syfte att via missbruk dra
nytta av de fordelar som foreskrivs i gemenskapsratten (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 9 mars 1999 i mal C?212/97, Centros, REG 1999, s. 171459, punkt 24, av den 21 februari
2006 i mal C?255/02, Halifax m.fl., REG 2006, s. 1?1609, punkterna 68 och 69, av den 6 april 2006
i mal C?456/04, Agip Petroli, REG 2006, s. 1?3395, punkterna 19 och 20, och av den 12
september 2006 i mal C?196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, REG
2006, s. 1?7995, punkt 35).

39  Det stammer att det i malet vid den nationella domstolen finns vissa tecken som eventuellt
skulle kunna motivera att artikel 11.1 a i direktiv 90/434 tillampades, nagot som ocksa
generaladvokaten papekade i punkt 59 i sitt forslag till avgérande.

40  Det skall emellertid inledningsvis provas om denna bestdmmelse, trots avsaknad av en
specifik nationell bestammelse om inforlivande av artikel 11.1 a i direktiv 90/434 med dansk ratt,
andock kan tillampas i malet vid den nationella domstolen.



41  Domstolen erinrar i detta avseende om att enligt artiklarna 10 EG och 249 EG har varje
medlemsstat som ett direktiv ar riktat till en skyldighet att i sin nationella rattsordning vidta alla
nodvandiga atgarder for att sakerstalla direktivets fulla verkan i enlighet med det mal som
efterstravas med direktivet (se, bland annat, dom av den 10 mars 2005 i mal C?531/03,
kommissionen mot Tyskland, ej publicerad i rattsfallssamlingen, punkt 16, och av den 16 juni 2005
i mal C?456/03, kommissionen mot Italien, REG 2005, s. 1?5335, punkt 50).

42  Vidare hindrar rattssdkerhetsprincipen att direktiven i sig skapar skyldigheter for enskilda.
Medlemsstaten kan alltsa inte dberopa direktiv som sadana mot enskilda (se, bland annat, dom av
den 11 juni 1987 i mal 14/86, Pretore di Salé mot X, REG 1987, s. 2545, punkterna 19 och 20,
svensk specialutgava, volym 9, s. 111, av den 8 oktober 1987 i mal 80/86, Kolpinghuis Nijmegen,
REG 1987, s. 3969, punkterna 9 och 13, svensk specialutgava, volym 9, s. 213, av den 26
september 1996 i mal C?168/95, Arcaro, REG 1996, s. 1?4705, punkterna 36 och 37, och av den 3
maj 2005 i de forenade malen C?387/02, C?391/02 och C?403/02, Berlusconi m.fl., REG 2005, s.
7?3565, punkterna 73 och 74).

43  Det skall emellertid for det forsta understrykas att medlemsstaterna redan enligt
ordalydelsen i artikel 249 tredje stycket EG har ratt att vélja formen och tillvagagangssattet for att
genomfora direktiv sa att det resultat som efterstravas med dessa uppnas pa basta sétt (se, for ett
liknande resonemang, domen av den 16 juni 2005 i det ovannamnda malet kommissionen mot
Italien, punkt 51).

44  Salange som den rattsliga situation som foljer av de nationella atgarderna for inforlivande &r
tillrackligt klar och tydlig for att de enskilda som berors skall fa kinnedom om omfattningen av
deras rattigheter och skyldigheter ar det alltsa inte nédvandigtvis nagot krav att ett direktiv
inforlivas med nationell ratt genom lagstiftning i alla medlemsstater. Som generaladvokaten
papekade i punkt 62 i sitt forslag till avgorande kan inforlivandet av ett direktiv, beroende pa
innehallet i detta, i vissa fall tillgodoses genom det allmanna rattsliga sammanhanget, varfor ett
formellt och uttryckligt upprepande av direktivets bestammelser i specifika nationella
bestammelser inte behovs (se domen av den 16 juni 2005 i det ovannamnda malet kommissionen
mot Italien, punkt 51, och dom av den 6 april 2006 i mal C?428/04, kommissionen mot Osterrike,
REG 2006, s. 1?3325, punkt 99).

45  Det skall vidare erinras om att samtliga domande och myndighetsutévande organ i en
medlemsstat ar skyldiga att vid tillampning av den nationella ratten sa langt som mojligt tolka
denna i enlighet med gemenskapsdirektivens ordalydelse och andamal i stravan att uppna det
resultat som avses i dessa. Det stammer visserligen att detta krav pa en enhetlig tolkning inte skall
ga sa langt att direktivet i sig och oberoende av en inhemsk lag om inférlivande skapar
skyldigheter for enskilda eller avgor eller skarper det straffrattsliga ansvar som uppkommer for
dem som asidosatter dessa bestammelser, men i princip kan staten likafullt tillampa en enhetlig
tolkning av den nationella ratten gentemot enskilda (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovannamnda malen Kolpinghuis Nijmegen, punkterna 12—-14, och Arcaro, punkterna 41 och 42).

46  Sasom generaladvokaten papekade i punkt 63 i sitt forslag till avgorande ankommer det i
malet vid den nationella domstolen alltsa pa den hanskjutande domstolen att prova huruvida det i
dansk ratt finns nagon bestammelse eller allméan princip enligt vilken rattsmissbruk ar otillatet eller
om det finns andra bestammelser angaende skatteflykt eller skatteundandragande som skulle
kunna tolkas i 6verensstammelse med artikel 11.1 a i direktiv 90/434 och som darfor kan
legitimera en beskattning av det ifrdgavarande utbytet av bolagsandelar (se aven dom av den 19
januari 1982 i mal 8/81, Becker, REG 1982, s. 53, punkt 34; svensk specialutgava, volym 6, s.
285).



47 | forevarande fall ar det den hanskjutande domstolen som har att préva om villkoren for
tillampningen av dessa nationella bestammelser ar uppfyllda i malet vid denna domstol.

48 Mot bakgrund av vad som anforts ovan skall den fraga som stéllts besvaras sa, att under
sadana omstandigheter som rader i malet vid den nationella domstolen skall en utdelning, som
den som den har utbetalade, inte tas med vid berdkningen av "kontant betalning” enligt artikel 2 d i
radets direktiv 90/434, och ett sadant utbyte av andelar som det som ar i fraga i malet vid den
nationella domstolen utgér darmed ett "utbyte av aktier eller andelar” i den mening som avses i
artikel 2 d i detta direktiv.

Artikel 8.1 i direktiv 90/434 utg6r darmed, i princip, hinder mot att ett sddant utbyte av
bolagsandelar beskattas savida det inte finns bestammelser i nationell ratt om rattsmissbruk,
skatteflykt eller skatteundandragande som kan tolkas i 6verensstammelse med artikel 11.1 a i
namnda direktiv och darfor motivera en beskattning av utbytet.

Rattegangskostnader

49  Eftersom forfarandet i férhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegadngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra an namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (férsta avdelningen) féljande:

Under sadana omstandigheter som rader i malet vid den nationella domstolen skall en
utdelning, som den som den har utbetalade, inte tas med vid berakningen av ”"kontant
betalning” enligt artikel 2 d i radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett
gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, éverféring av tillgangar och utbyte av
aktier eller andelar som berdr bolag i olika medlemsstater, och ett sddant utbyte av andelar
som det som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen utgor darmed ett "utbyte av
aktier eller andelar” i den mening som avses i artikel 2 d i detta direktiv.

Artikel 8.1 i direktiv 90/434 utgor darmed, i princip, hinder mot att ett sadant utbyte av
bolagsandelar beskattas savida det inte finns bestammelser i nationell ratt om
rattsmissbruk, skatteflykt eller skatteundandragande som kan tolkas i 6verensstammelse
med artikel 11.1 ai namnda direktiv och darfér motivera en beskattning av utbytet.

Underskrifter

* Rattegangssprak: danska.



