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Summary

This thesis is about the restructuring rules in the Swedish tax law. I found
that there are two kinds of restructuring possibilities in the Swedish tax law.
Those two types are rules regulated directly in the law and tax planning
opportunities only indirectly regulated in the tax law. The last mentioned
kind can in some cases be used to move untaxed profits to a state with lower
taxes.

I have focused extra on the Swedish tax law of group contributions
compared to the case of Marks & Spencer (C-446/03). | found that we have
to make some changes in the Swedish tax law of bordercrossing group
contributions because they are not consistent with the European Community
law. My suggestion of how to change the Swedish rules of group
contributions is found in the last analysing chapter, chapter four.



Sammanfattning

Naringslivet genomfor arligen omstruktureringar som leder till enorma
engangskostnader. Den har uppsatsen handlar om nagra av de viktigaste
kapitlen i IL som har med formdgenhetsoverforingar att gora. Dessa
aktualiseras ofta dven vid generationsskiften. | arbetet inventeras nagra av
de vanligaste mgjligheterna till lagreglerade, 6ppna
formogenhetsoverforingar som koncernbidrag, underprisoverlatelser,
fusioner, fissioner, verksamhetsavyttringar samt uppskovsgrundande
andelsbyten. Vid tillampning av skatteratten kan det ej bortses fran
civilratten, sarkilt inte associationsréatten. | vissa fall kan det finnas en
minoritet att kompensera eller externa intressenter, t ex fordringsagare som
skyddas av andra rattsregler an de skatterattsliga.

Vidare har jag funnit att dven om det saknas t ex koncernbidragsratt inom en
foretagsgrupp, kanske p g a att nagon sparrsituation ar for handen, sa gar det
anda ofta att genom skatteoptimerande atgarder erhalla likvardiga
resultateffekter genom atgarder som kan benamnas konkurrerande, dolda
formdgenhetsoverforingar. Dessa kan utgdras av diverse driftsbidrag som
ligger i grazonen av det tillatna, royaltyberattigade immateriella rattigheter
som laggs i lagskattestater samt anpassningar av kapitalstrukturen inom en
foretagsgrupp sa att foretag i lagskattestater Gverkapitaliseras och far
fungera som finansbolag till underkapitaliserade intresseforetag belédgna i
hogskattestater. Genom sadana atgarder kan en internationellt etablerad
foretagsgrupp atminstone till viss del styra i vilken stat eventuella dverskott
kommer att beskattas.

I den avslutande analysdelen har koncernbidragsreglerna i IL 35 kap
granskats med anledning av Marks & Spencerdomen.® Jag har funnit att
nagon form av andring maste goras i kapitlet pa sa satt att Sverige
atminstone maste medge avdragsratt for koncernbidrag fran ett svenskt
moderforetag till ett dotterforetag i annan medlemsstat om vissa
forutséttningar ar for handen. | de fall det utlandska dotterforetaget har en
faststélld forlust som varken kan utnyttjas mot tidigare eller framtida vinster
eller 6verlatas till ndgon annan sa skall avdragsgilla koncernbidrag tillatas
trots att detta leder till minskade skatteintakter for staten i det fallet. Det &r
alltsa fraga om bade ett tids- och ett personperspektiv nar man har att avgora
huruvida mojligheterna att utnyttja férlusten ar slutgiltigt uttémda.

| sammanhanget bor man ha i atanke att aven det motsatta forhallandet kan
komma att uppsta ifall det &r ett svenskt dotterforetag som far ett
gransoverskridande tillskott for att tacka en ansamlad forlust. Sa Marks &
Spencer-domen verkar ju sa att sdga at bada riktningarna. Uppsatsen
avslutas med ett de lege ferenda-resonemang med anledning av de svenska
koncernbidragsreglernas bristande samstammighet med Marks & Spencer-
domen. Dar aterfinns dven mitt slutliga forslag pa hur IL 35 kap i ett forsta

! Mél C-446/03



steg skulle kunna andras for att atminstone for stunden vara forenligt med
EGD:s praxis.



Forord
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pedagogiska foreldsare. Termin fyra var det ingen tvekan om att det var
skatte- och bolagsréttslig inriktning som gallde for min del. Mats Tjernberg
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hans entusiasm och alla exempel han visade oss studenter om hur det gar till
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Nyhet publicerad pa Affarsvarldens webplats 2005-05-12:

”Industrikoncernen ABB anser att de normala omstruktureringskostnaderna
for bolaget uppgar till 0,5 till 0,7 procent av omsattningen eller cirka 100 till
150 miljoner dollar per &r. Det framkom vid dagens bolagsstimma.”?

Med tanke pa att ABB:s nettovinistmarginal var 3,3% &r 2005° &r det en
relativt stor del av nettovinsten som varje ar raderas ut av
omstruktureringskostnader ifall den senaste arsredovisningens siffror kan
anses representativa dver en genomsnittlig konjunkturcykel. Ser man till
hela det svenska naringslivet sa kan det antas att de arliga
omstruktureringskostnaderna uppgar till svindlande summor. Men vad ar det
da som doljer sig bakom uttrycket omstruktureringskostnader? Den har
uppsatsen behandlar den lagtekniska regleringen av nagra vanliga
transaktioner som kan aktualiseras vid saval forvarv och fusioner som
kostnadssénkande effektiviseringar.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen ar att utreda vilka omstruktureringsmojligheter
foretagsgrupper med skattskyldiga subjekt i Sverige har enligt svensk
lagstiftning och rattspraxis. Av detta foljer att &ven skatte- och civilrattens
inbdrdes sammanhang maste beaktas da den sistnamnda i vissa situationer
leder till att i och for sig skatteréattsligt tillatna och formanliga transaktioner
ej kan genomforas pga att de bryter mot civilrattslig lagstiftning och darmed
riskerar att utsattas for civilrattsliga sanktioner. Vidare skall arbetet leda till
ett resonemang kring huruvida omstruktureringsreglerna i IL fungerar
andamalsenligt eller om det finns alternativa mojligheter att genomfora
formogenhetsoverforingar mellan foretag i intressegemenskap. En
diskussion kommer ocksa att foras kring huruvida de svenska
koncernbidragsbestammelserna ar férenliga med EG-rétten med anledning
av ny rattspraxis det sista aret.

2 Jakob Nordestedt, ABB: 0,5-07% normal omstruktureringskostnad — Bolagsstamma”,
http://www.affarsvarlden.se/art/103837
3 ABB:s arsredovisning 2005, s 4 (nettovinst 735 MUSD / omséttningen 22 442 MUSD)



1.3 Metod och material

Jag har anvant mig av en sedvanlig rattsdogmatisk metod. Detta innebér att
lag, forarbeten, rattsfall samt doktrin som litteratur och artiklar utgjort mina
priméra kallor. Det har varit nddvandigt att till viss del lamna juridiken och
komplettera de ovan namnda rattskallorna med rekommendationer fran BFN
for att vid nagot tillfalle fylla ut lagstiftningen med mer preciserade
utlatanden om vad som &r redovisningsrattsligt godtagbart.

Teoribildningen har byggts upp pa sa sétt att de deskriptiva partierna hallits
tillbaka till forman for en funktionsanalys i det avslutande huvudkapitlet dar
undersokande resonemang férs om det ar mojligt att kringga bl a
koncernbidragsreglerna. Detta forutsatter att lasaren tidigare har inhamtat
grundlaggande kunskaper om hur naringsverksamheter och dess deldgare
beskattas. Jag avser framst systematiken och definitionerna kring termer
som intékter, kostnader, fast egendom, 16s egendom, armléngdspris, uttags-
och utdelningsbeskattning o s v.

1.4 Terminologi

Ar begreppet foretagsgrupp eller koncern det korrekta? IL 2 kap 58 later oss
veta att med svensk koncern avses en sadan grupp av foretag eller andra
naringsidkare som enligt ndgon svensk lag bildar koncern. Bestammelser
om vilka krav pa agarsamband som skall vara uppfyllda for att ett
koncernforhallande skall anses vara fér handen finns bl a i ABL 1 kap 118,
FL 1 kap 48 och ARL 1 kap 48. Vidare finns ett kvalificerat
koncernbegrepp i IL 35 kap 28 dar kravet pa dgarandel & mer an 90% av
andelarna for att med avdragsrétt for givaren kunna ge koncernbidrag.

Inom stora delar av omstruktureringslagstiftningen uppstélls dock helt andra
rekvisit an koncernforhallande for att reglerna skall kunna tillampas. Jag har
darfor valt att anvanda begreppet koncern endast i de fall da nagon av
koncerndefinitionerna skall vara for handen for att aktuell rattsregel skall
kunna tillampas. | dvriga fall av dgarmassig intressegemenskap begagnas
saledes termen foretagsgrupp.



1.5 Avgransningar

Omstruktureringsreglerna i IL tacker ett brett omrade. Exempel pa vanliga
transaktioner som traffas ar ombildningar fran enskild firma till ett mindre
aktiebolag, generationsskiften, fusioner, fissioner, forflyttning av produktion
och omstruktureringar i multinationella foretag. Detta har medfort att
uppsatsen i huvudsak avgrénsats till att utreda de
omstruktureringsmajligheter som finns for foretagsgrupper, dvs i manga fall
de medelstora och storre foretagen. Av utrymmesskal behandlas
sarregleringarna for famansforetagen endast i forbigaende. Civilrattsliga
begransningar av skatteratten har likasa fatt sta tillbaka trots att den
problematiken 16per som en rod trad genom arbetet pga att uppsatsen annars
skulle ha blivit allt fér omfattande. Vidare har de internationella aspekterna i
forekommande fall begréansats till de EG-rattsliga.

1.6 Disposition

Detta inledande kapitel skall ses som en introduktion till uppsatsen och ge
lasaren insikt i amnet, arbetsmetoden, viss terminologi samt dispositionen. |
kapitel 2 redogors for huvuddragen i den svenska lagstiftningen som rér
ombildningar. Darefter foljer en dversiktlig redogorelse i kap 3 av nagra
endast indirekt reglerade skatteoptimerande atgarder som kan ge ett
liknande resultat som en lagreglerad formogenhetséverforing trots att en
sadan ej ar mojlig, t ex for att nagot villkor i IL brister. Efter detta avslutas
arbetet men en avslutande analysdel i kap 4 som handlar om huruvida
omstruktureringslagstiftningen fungerar andamalsenligt och fyller sin
funktion. Med anledning av ny rattspraxis under det senaste aret diskuteras
aven huruvida de svenska koncernbidragsreglerna ar forenliga med EG-
ratten. Darav fors ett de lege ferenda-resonemang med anledning av Marks
& Spencer-domen.*

* Mal C-446/03



2 Lagreglerade
formogenhetsoverforingar

2.1 Inledning

Detta huvudkapitel handlar om lagreglerade formogenhetsdverforingar inom
koncerner och foretagsgrupper. Ett annat anvandbart begrepp ar termen
Oppna formogenhetsoverforingar. Nedan redogors for huvuddragen
betraffande koncernbidrag, underskottsframforing, underprisoverlatelser,
fusioner och fissioner, verksamhetsavyttringar samt uppskovsgrundande
andelsbyten.

Den svenska omstruktureringslagstiftningen ar vid ett forsta paseende ett
stort och komplext regelverk dar det i borjan kan vara svart att direkt avgora
vilket eller vilka kapitel som &r tillampliga i det specifika fallet. Vidare kan i
vissa fall flera kapitel vara tillampliga samtidigt och man har da att avgora
vilken av flera mgjliga I6sningar som ger bast utfall. I inkomstslaget
naringsverksamhet utgors de tva huvudsakliga tillgangsslagen kapital- och
naringstillgangar. Till skillnad mot vad som galler for fysiska personer utgor
alltsa fast respektive 16s egendom tillgadngar som underordnats kapital- och
naringstillgangar. Detta innebar att fast respektive 16s egendom kan vara
antingen kapital- eller naringstillgang. Enligt huvuddefinition i IL 25 kap 3§
ar alla tillgangar i en naringsverksamhet kapitaltillgangar utom
lagertillgangar, pagaende arbeten, kundfordringar och liknande tillgangar,
inventarier och patent samt vissa immateriella rattigheter forvarvats fran
annan mm som raknas upp i IL 18 kap 18. E contrario &r alltsé alla
tillgangar i en naringsverksamhet naringstillgangar. 1 samband med
omstruktureringar ar det ofta synnerligen viktigt att klassificeringen av
tillgangen blir korrekt. Det har betydelse bade for vilken
omstruktureringsregel som eventuellt kan vara tillamplig samt for hur
transaktionen skall prissattas.



2.2 Koncernbidrag och
underskottsframforing

2.2.1 Koncernbidrag

Koncernbidragen kan utgoras av bade fast och 16s egendom och regleras i 1L
35 kap. I IL 35 kap 18 stadgas att ett koncernbidrag skall dras av hos
givaren och tas upp hos mottagaren under forutsattning att avdragsratt
foreligger for givaren enligt IL 35 kap. Detta innebdr att resultatet kommer
att minska lika mycket for givaren som det 0kar for mottagaren. Syftet med
forfarandet &r att verksamheter organiserade som koncerner ej skall hamna i
en skattemassigt saémre situation &n om alla verksamheter legat i samma
foretag. | och med kravet p& 4gande av mer 4n 90% av andelarna® sa skulle
anda tvangsinlésen kunna pakallas sa att givare och mottagare av
koncernbidraget skulle bli ett och samma skattskyldiga subjekt. ® Darmed
kan de trots att de ar olika subjekt teoretiskt ses som en och samma
skattskyldig.” Viktigt &r att i de fall 4garandelen i dotterforetaget understiger
100 % sa maste minoriteten kompenseras for att associationsrattsliga
sanktionsregler ej skall trada in.®

IL 35 kap 2a8 jamstaller andra bolag inom EES med svenska foretag vid
tillampningen av IL 35 kap under forutsattning att mottagaren av ett utgivet
koncernbidrag &r skattskyldig i Sverige for den néringsverksamhet som det
erhallna koncernbidraget skall tas upp i. Denna lydelse ar foremal for den
avslutande framstallningen med anledning av Marks & Spencer-domen.®
Avgorandet innebar att avdragsratt for givaren av ett gransoverskridande
koncernbidrag dar mottagaren ej ar skattskyldig i Sverige numera maste
medges under vissa forutsattningar.

IL 35 kap 38 innehaller ett antal punkter som skall vara for handen for att ett
koncernbidrag skall medféra avdragsrétt respektive resultatékning for givare
och mottagare. | 1p undantas privatbostads'- och investmentforetag**
mojligheterna att bade ge och ta emot koncernbidrag. 2p &r av intresse
eftersom dar stadgas att bade givaren och mottagaren skall redovisa bidraget
oppet i sjalvdeklarationen vid samma ars taxering. Méarkligt nog har det inte

> Se IL 35 kap 2§ dar det fastslas att ett dotterforetag anses heldgt nar moderféretaget dger
mer an 90% av andelarna

6 Jfr ABL 22 kap 18§

7'SOU 1964:24 s 90, prop 1965:126 s 51f och prop 2004/05:85 s 437ff

8 Tankbara lagrum att grunda en klandertalan p& &r likhetsprincipen i ABL 4 kap 1§ samt de
bada generalklausulerna i 7 kap 478 och 8 kap 418. Torsten Sandstrém papekar i Svensk
aktiebolagsratt s197 att det i manga situationer ar omstritt huruvida likhetsprincipen eller
nagon av generalklausulerna har foretrade.

¥ M&l C-446/03

19 Termen privatbostadsféretag definieras i IL 2 kap 17§

1 Termen investmentféretag definieras i 1L 39 kap 15§
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kopplats nagot civilrattslig krav pa faktisk formogenhetséverforing eller
bokfdring av formdgenhetséverforingen for att koncernbidraget skall godtas
i skatterattsligt hianseende. Problemet belystes i RA 1998 ref 6 (fb). Dar
fann RegR att det saknades stdd i skattelagstiftningen for att gora ett
koncernbidrags skatterattsliga giltighet beroende av hur det hanterats
bokféringsmassigt."> Med hansyn till den skatterattsliga legalitetsprincipen i
RF 8 kap 38 far utgangen av malet anses riktig.

Dock riskerar detta att leda till o6nskade effekter for mottagarens borgenéarer
som kanske forlitat sig pa balansrakningen hos det féretag som bokfort att
det tagit emot koncernbidraget. Ponera att ett foretag ger ett koncernbidrag
till en mottagare och att de bada foretagen endast tar upp detta i sina
deklarationer utan att nagon faktisk formogenhetséverforing sker.
Mottagarens ekonomiska stallning riskerar da att framsta som starkare an
vad den i sjélva verket &r for en extern intressent, t ex en kreditgivare.
Eftersom inget reellt besittningstagande skett hos mottagaren har sakrattsligt
skydd ej uppkommit mot det givande foretagets borgenarer savida det inte
rér sig om fast egendom dar sakréttsligt skydd uppnas genom kopebrevets
upprattande.’® Detta forutsétter naturligtvis att givar- och mottagarforetaget
upprattar kopebrev. Trots koncernforhéllandet s har varje foretag i
koncernen sin egen borgenarskrets vars underlag vid kreditprovningen kan
ha utgjorts av rakenskaper dar den ekonomiska stallningen skiljer sig fran
vad som verkligen finns att tillga i en obestandssituation pga sakrattsliga
principer.

I IL 35 kap 383p uppstalls krav pa att dotterforetaget skall ha varit helagt
under givarens och mottagarens hela beskattningsar eller sedan
dotterforetaget borjade bedriva naringsverksamhet av nagot slag. IL 35 kap
384-5p skall forhindra att den inhemska skattebasen urholkas. Darfor
innehaller punkterna bestammelser som nekar avdragsratt for koncernbidrag
fran en givare som &r skattskyldigt i Sverige till annat koncernféretag som p
g a nagot skatteavtal ej ar skattskyldigt for det mottagna koncernbidraget i
riket.** IL 35 kap 386p hindrar att kedjebeskattningsreglerna kringgas via
koncernbidrag. Konstruktionen har gjorts sa att i de fall ett koncernbidrag
gar fran ett dotterforetag till ett moderforetag ar avdragsratten for givaren
beroende av att utdelning under beskattningsaret fran dotterforetaget ej skall
tas upp hos moderforetaget, dvs andelarna i dotterforetaget skall vara
naringsbetingade enligt IL 24 kap 13f88.

IL 35 kap 48 innehaller en specialbestimmelse som reglerar koncernbidrag
mellan helédgda dotterforetag till ett och samma moderforetag dér detta &r ett
investmentforetag och dotterforetagen ej dger andelar i varandra. Strukturen
som avses ar alltsa en situation dar moderforetaget A dger de helagda
dotterforetagen B och C sa att B och C utgdr en oakta koncern i forhallande
till varandra via moderforetaget A. Avdragsrétt for koncernbidrag forutsatter

12 problematiken och rattsfallet har kommenterats av Bertil Wiman i "Beskattning av
foretagsgrupper”, s 69

13 Hastad, Torgny, Sakratt avseende 18s egendom, s 50ff, 212ff 221

1 s8vida inte 35 kap 2a§ &r tillamplig, forstas

11



i dessa fall dels att rekvisiten i IL 35 kap 381-5p ar for handen. Vidare far
moderforetaget ej vara skyldigt att ta upp utdelning fran det dotterforetag
som ger koncernbidraget under beskattningsaret, IL 35 kap 482p. IL 35 kap
483p bestar av ett undantag till 2p. Déar stadgas att koncernbidraget anda
skall dras av ifall utdelning under beskattningsaret fran det dotterforetag
som tar emot koncernbidraget skall tas upp av moderforetaget.

IL 35 kap 58 dppnar for avdragsgilla koncernbidrag fran ett moderforetag
till ett annat svenskt aktiebolag an ett helagt dotterforetag. Dels skall
forutséttningarna i IL 35 kap 381,2,4,5p vara uppfyllda. Utover detta kravs
att agarforhallandena under givarens och mottagarens hela beskattningsar
eller sedan mottagaren borjade bedriva naringsverksamhet av nagot slag har
varit sadana att mottagaren genom fusioner mellan moderféretag och
dotterbolag har kunnat ga upp i moderforetaget. Vidare stadgar § att fusion i
dessa fall skall anses kunna &ga rum nér ett moderforetag &ger mer an 90 %
av aktierna i ett dotterbolag, men inte i andra fall. Bestammelsen tar sikte pa
situationer dér t ex ett koncernbidrag lamnas till ett bolag som &gs till 50 %
av moderforetaget och till 50 % av ett helagt dotterforetag till
moderféretaget.™

IL 35 kap 68 gor koncernbidragssystemet transparent och medger
avdragsratt for koncernbidrag i de situationer da givaren kunnat lamna ett
koncernbidrag till ett annat foretag med ratt till avdrag enligt IL 35 kap 38,
48 eller 58 och bidraget déarefter, direkt eller genom férmedling av
ytterligare foretag, hade kunnat vidarebefordras till mottagaren pa ett sadant
sétt att varje formedlande foretag skulle ha haft ratt till avdrag for det
vidarebefordrade bidraget.

IL 35 kap 78§ 4r en kodifiering av praxis™® och ror situationer d& koncerner
omorganiserats under I6pande beskattningsar. Avdragsratt for
koncernbidrag ges i dessa fall under forutsattning att det féretag som blir
heldgt dotterforetag till ett nytt moderforetag fortsatter att vara det till
utgangen av givarens och mottagarens beskattningsar om forhallandena
mellan det foretaget och dotterforetaget under hela den del av badas
beskattningsar som foregick agarforandringen varit sadana att foretagen
skulle ha haft ratt till avdrag for koncernbidrag till varandra om
forhallandena hade bestatt under hela deras beskattningsar. Nagon form av
transparent situation maste alltsa ha forelegat.

1> Karnov-Plus not 1179 som hénvisar till prop 1978/79:210 s 169f
18 Karnov-Plus not 1181 som hénvisar till aldre praxis pd omradet
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2.2.2 Underskottsframfdring och
sparrsituationer i samband med
agarforandringar i underskottsforetag

2.2.2.1 Allméant

Med anledning av koncernbidragens resultatutjamnande effekt kan det i
skatteplaneringssyfte te sig frestande for ett vinstgivande foretag att
forvérva ett foretag med en ansamlad forlust. Darfér har sparregler mot
dylika forfaranden inforts i IL 40 kap som reglerar hur tidigare ars
ackumulerade underskott skall hanteras.

Av huvudregeln i IL 40 kap 2§ framgar att underskott som kvarstar fran det
foregaende beskattningsaret skall dras av savida ej nagon av
begrénsningsreglerna i IL 40 kap, 23 kap 298, 37 kap 21-26 och 2888, 38
kap 178 eller 42 kap 338 ar tillamplig. 40 kap 38 definierar att med foretag
avses i 40 kap svenskt aktiebolag, svensk ekonomisk forening, svensk
sparbank, svenskt 6msesidigt forsakringsforetag, svensk stiftelse, svensk
ideell férening samt utlandskt bolag. I IL 40 kap 48 introduceras termen
underskottsforetag. Ett underskottsforetag ar ett foretag som hade ett
underskott det foregaende beskattningsaret eller som har ett eget eller
overtaget underskott fran tidigare ar som inte har fatt dras av annu p g a den
s k koncernbidragsspérren i IL 40 kap 188 eller p g a IL 37 kap 2488 om
rétt till avdrag for underskott efter kvalificerade fusioner eller fissioner.

I IL 40 kap 58 finns en definition av nér ett foretag skall anses ha
bestammande inflytande Over ett annat foretag vid tillampningen av IL 40
kap. Har galler inte langre det kvalificerade koncernforhallandet fran IL 35
kap utan har anses bestammande inflytande uppnatt nar ett foretag
kontrollerar sa stor del av andelarna i ett annat foretag att det sistnamnda ar
dotterforetag till det forstndmnda enligt bl a ABL 1 kap 118 och FL 1 kap
48. Detta innebdr att bestdmmande inflytande Over ett annat foretag anses
uppnatt nar ett foretag direkt eller indirekt innehar mer an halften av
andelarna eller rosterna i ett annat foretag. Ordalydelsen skapar en
problematik pa sa satt mer an ett foretag kan vara moderforetag for ett och
samma dotterforetag om agarforetagen samtidigt uppfyller nagot av kraven
pa att direkt eller indirekt kontrollera mer an halften av andelarna eller
rosterna i ett och samma foretag. Sa var fallet i RA 2004 ref 80 ddr RegR
fann att ett dotterféretag hade dubbel koncerntillhdrighet. Majoriteten (4-3)
motiverade domslutet med att:

"Det skattemassiga koncernbegreppet bygger pa det aktiebolagsrattsliga
aven ndr detta inte ar direkt utsagt i lagtexten. Om inte annat ar avsett bor
darmed den andrade koncerndefinitionen fa genomslag ocksa inom
skatteratten.”
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Nar det sker en dgarforandring i ett foretag som innebar att ett foretag far det
bestammande inflytandet 6ver ett underskottsforetag intréader enligt IL 40
kap 108 en beloppssparr och en koncernbidragssparr med tva undantag.
Beloppssparren i IL 40 kap 15f8§§ intrader ej om det foretag som far det
bestammande inflytandet och underskottsforetaget ingick i samma koncern
innan &garférandringen. Den andra situationen innebdr att
koncernbidragssparren i IL 40 kap 18f88 ej intrader under forutsattning att
agarforandringen endast omfattar foretag som fore agarférandringen ingick i
samma koncern. Beloppssparren trader aven in nér en agarforandring i ett
underskottsforetag innebér att nagot av foljande subjekt far det
bestammande inflytandet: en fysisk person, ett dédsbo, annan utlandsk
juridisk person” &n ett utlandskt bolag™® eller ett svenskt handelsbolag i
vilket en fysisk person, ett dodsbo eller annan utlandsk juridisk person an ett
utlandskt bolag ar delégare direkt eller genom ett eller flera svenska
handelsbolag, IL 40 kap 118 1st. Det utvidgade narstaendebegreppet i IL 40
kap 1182st forhindrar kringgaenden av 1st genom att en fysisk person och
narstaende™ till denne raknas som en enda person. Aven ett svenskt
handelsbolag som ags av en fysisk eller en narstaende till denne omfattas.

IL 40 kap 1281st innebdr att beloppssparren intréder &ven i de fall en
agarforandring i ett underskottsforetag leder till att det under en period av
fem beskattningsar for underskottsforetaget skett sadana dgarforandringar
att flera subjekt som avses i IL 40 kap 118 var och en forvérvat andelar
motsvarande minst 5% av rosterna i underskottsforetaget och tillsammans
motsvarande minst 50% av rosterna i underskottsforetaget. IL 40 kap 12§2st
stadgar att som forvarv som gjorts av en sadan person som avses i forsta
stycket raknas ocksa férvarv som gjorts av (1) ett foretag i vilket personen
direkt eller genom férmedling av en annan juridisk person eller av ett
svenskt handelsbolag som personen har ett bestdammande inflytande Gver
innehar andelar med minst 5% av rdsterna eller (2) en juridisk person eller
ett svenskt handelsholag som ett sadant foretag som avses i 1 har ett
bestammande inflytande Gver. Vidare framgar det av bestammelsen att
forvarv av andelar i forhallande till tidigare andelsinnehav genom emission
med lika ratt for andelsdgarna ej skall réknas in i antalet forvarvade andelar
samt att avtal om rétt att forvarva andelar i ett foretag och avtal om ratt att
besluta i foretagets angelagenheter likstalls med férvérv.

IL 40 kap 138 innehaller nagra situationer da IL 40 kap 11f8§ ej skall
tillampas. IL 40 kap 118 géller inte vid sadana forandringar i det
bestammande inflytandet som uppkommer genom arv, testamente,
bodelning eller andrade familjeforhallanden. IL 40 kap 118§ galler heller inte
om den som fatt det bestimmande inflytandet har haft stallning som
foretagsledare i underskottsforetaget under de tva foregaende
beskattningsaren for detta foretag. IL 40 kap 12§ skall ej tillampas vid
sadana forandringar av agandet som sker p g a arv, testamente eller
bodelning.

" Termen utlandsk juridisk person definieras i IL 6 kap 88§
'8 Termen utlandskt bolag definieras i IL 2 kap 5a§
19 Termen néarst&ende definieras i IL 2 kap 22§
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IL 40 kap 148 hindrar att IL 40 kap 108 kringgas genom att
koncernbidragsspéarren dven intrader nar ett underskottsforetag eller ett
moderforetag till ett underskottsforetag far det bestaimmande inflytandet
over ett annat foretag. Undantag medges dock for de fall da
agarforandringen endast beror foretag som fore agarforandringen ingick i
samma koncern som underskottsforetaget.

2.2.2.2 Beloppssparren

Beloppssparren anger hur stort ackumulerat underskott som far foras vidare
i samband med en sadan agarforandring som innebér att ett nytt foretag far
det bestammande inflytandet dver ett underskottsforetag enligt ovan. I IL 40
kap 158 1st finns det en begransning i tiden som sdger att endast underskott
uppkomna t o m beskattningsaret fore det ar da sparren intrader omfattas.
Foljden av detta &r att en ej faststélld forlust som uppkommit under det
I6pande beskattningsar da sparren intrader ej traffas av den. Men hur som
helst sa kan ju avdragsgilla koncernbidrag endast skickas till ett foretag som
varit heldgt under bade givarens och mottagarens hela beskattningsar eller
sedan dotterforetaget borjade bedriva naringsverksamhet av nagot slag
enligt IL 35 kap 383p. Vidare far det forvarvade underskottsforetagets
underskott ej dras av till den del det 6verstiger 200 % av utgiften for att
forvarva underskottsforetaget. Enligt forarbetsuttalanden® har gransen satts
till just 200 % av utgiften for att forvarva underskottsforetaget med
anledning av sambandet mellan underskottsavdragens skattemassiga varde
och kopeskillingen. IL 40 kap 158 2st anger att i de fall foérvarvet omfattat
flera foretag i samma koncern sa skall avdragsutrymmet fordelas pa dessa
efter deras andel av koncernens sammanlagda underskott.

Sasom IL 40 kap 158 har utformats sa skapar den nagra oklarheter p g a
uttrycket utgiften for att erhalla det bestimmande inflytandet. Utgiften, d v s
vad som betalats for aktierna kan ju besta av annat an kontant ersattning.
Vid betalning med egna aktier sa har man alltsa att bedéma marknadsvardet
pa dessa egna aterkopta eller nyemitterade aktier. Ror det sig om aktier i ett
icke noterat bolag riskerar varderingen att bli godtycklig. Inte heller regleras
huruvida kopeskillingen far laggas till grund for att 6ka det underskott som
far dras av i de fall dar fler andelar i det kontrollerade underskottsforetaget
forvarvas vid en senare tidpunkt &n just den da det bestimmande inflytandet
erhalles. Wiman menar att samtliga delférvarv bor laggas ihop sa lange som
de ingdr som ett led i ett och samma forvarv. Detta trots sin synpunkt att
lagtextens ordalydalse tyder pa att anskaffningsutgiften skall summeras en
gang for alla redan da det bestimmande inflytandet uppnas.?

IL 40 kap 168 1st hindrar kringgaenden av IL 40 kap 15§ genom att
kapitaltillskott som lamnats till det forvarvade underskottsforetaget skall

20 Prop 1993/94:50 s 266
ZL\Wiman, s 114
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raknas av fran utgiften for att forvarva underskottsforetaget vid berakningen
enligt IL 40 kap 158. Tidsgransen har satts sa att kapitaltillskott givna
tidigast tva beskattningsar fore det beskattningsar da forvarvet skedde t o m
tidpunkten fore forvérvet traffas. | IL 40 kap 168 2st stadgas dock att
kapitaltillskott som har ld&mnats av en juridisk person eller ett svenskt
handelsbolag som bade fore och efter agarforandringen ingick i samma
koncern som underskottsforetaget ej skall raknas av fran
anskaffningsutgiften.

2.2.2.3 Koncernbidragssparren

Koncernbidragssparren i IL 40 kap 1888 ar liksom beloppsspérren hamtad
fran den upphéavda LAU. Avsikten med bestammelsen ar att hindra att
gamla underskott som rullats vidare genom IL 40 kap 28 kan utnyttjas av en
ny agare till foretaget i nara anslutning till forvarvstidpunkten.?
Koncernbidragssparren i IL 40 kap 188 1st &r konstruerad pa sa satt att ett
underskott som uppkommit fore det beskattningsar da sparren intrader ej far
dras av till den del det Gverstiger beskattningsarets Gverskott berdaknat utan
hansyn till avdragen for underskott och till sddana mottagna koncernbidrag
som skall tas upp enligt IL 35 kap. Av IL 40 kap 188 2st framgar att i de fall
ett underskott ej ryms inom beloppssparren i IL 40 kap 158 sa skall IL 40
kap 1881st tillampas pa aterstoden, d v s endast forvarvsarets eventuella
Overskott kan kvittas mot medf6ljande, faststallda forluster som Gverstiger
200% av utgiften for att forvarva underskottsforetaget. Enligt IL 40 kap
1883st galler koncernbidragssparren t o m femte beskattningsaret efter det
beskattningsar da sparren intradde. Vidare stadgas att belopp som ej kunnat
dras av p g a IL 40 kap 1881st sa att sdga rullas vidare till nasta ar och skall
dras av da under forutsattning att det inte finns nagon begransning vid det
tillfallet. Aven betraffande koncernbidragsspérren gérs undantag for foretag
som ingick i samma koncern som underskottsforetaget redan fore
agarforandringen, IL 40 kap 198. Lagtekniskt har utformningen har gjorts sa
att koncernbidrag fran ett sadant foretag far medraknas nar 6verskottet
beréknas i IL 40 kap 188.

Ordalydelsen i IL 40 kap 188 tacker ej in kommissionarsforhallanden. Da
dessa enligt IL 36 kap 18 innebér att kommittentforetaget far ta upp det
Over- eller underskott som uppkommer i kommissionérsfoéretagets
verksamhet kan det vid ett forsta paseende verka som en majlig l6sning for
att kringga koncernbidragssparren. | RA 2000 ref 21 (fb) forelag en sédan
situation. Bade Skatterattsnamnden och RegR gjorde en bokstavstolkning
och fann att IL 40 kap 188 ej tackte in kommissionarsforhallanden. Dock
befanns SKfL vara tillamplig eftersom ett kringgaendet av 40 kap 188 via ett
kommissionarsforhallandet enligt majoriteten (4-3) skulle komma att
innebara en vasentlig skatteforman och strida mot lagstiftningens syfte, jfr
SkfL 28.

%2 Prop 1999/00:2 s 475
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Ovanstaende far till foljd att sparrarna i praktiken leder till fem ars karens
vid en dgarforandring som innebér att en ny dgare far det bestimmande
inflytandet dver ett foretag. Sjatte beskattningsaret efter att det
bestammande inflytandet uppnaddes ar det alltsa fritt fram att utnyttja de
ackumulerade underskotten i det forvarvade foretaget och avdragsgilla
koncernbidrag kan skickas fritt inom koncernen for att matcha underskotten
under forutsattning att IL 35 kap foljs. Nuvérdet av dessa underskott det
sjatte beskattningsaret far till mangt och mycket anses beroende av
avkastningskravet som i sin tur till stor del styrs av ranteldget. Enligt min
mening star det dock klart att ackumulerade underskott maste anses betinga
ett visst marknadsvérde infor en agarférandring trots belopps- och
koncernbidragsspéarren. Beaktas bor dock att det endast ar
koncernbidragssparren som botas nar femarskarensen léper ut,
beloppsspérren ar definitiv och faststallda underskott dverstigande 200% av
utgiften for att forvarva underskottsforetaget ar for alltid forlorade, savida
de ej kan utnyttjas forvarvsaret enligt den mojlighet som ges i IL 40 kap
1881st. Sammanfattningsvis kan alltsd ackumulerade underskott som ej
uppgar till 200% av utgiften for att forvarva underskottsforetaget utnyttjas
det sjatte beskattningsaret efter forvarvsaret till den del underskottet gj
kunnat kvittas mot ett 6verskott det beskattningsar da forvarvet skedde.

IL 40 kap 20188 reglerar underskottshanteringen vid konkurs och ackord.
Enligt IL 40 kap 208st far en skattskyldig som &r eller har varit forsatt i
konkurs ej dra av ett underskott som uppkommit fére konkursen. Dock skall
ett underskott som inte kunnat dras av tidigare p g a konkursen dras av ifall
konkursen lagts ner med anledning av att borgenarerna erhallit full
betalning, IL 40 kap 2082st. IL 40 kap 218 handlar om ackords- och
skuldsaneringssituationer. | dessa fall skall det underskott som far framféras
minskas med ett belopp som motsvarar summan av de skulder i
naringsverksamheten som fallit bort genom ackordet, alternativt
skuldsaneringen. | forarbetena® motiveras bestimmelserna med att det
ansags sannolikt att det var andra an konkursgéldenéaren, d v s borgenarerna,
som i realiteten belastades av det uppkomna underskottet.

2.3 Underprisoverlatelser

Bestammelserna om underprisoverlatelser har placerats i IL 23 kap som
systematiskt indelats i tre delar. Dessa tre ar enligt IL 23 kap 18 definitioner
(3-888), beskattningen vid en underprisoverlatelse (9-1388) samt villkoren
for en underpriséverlatelse (14-2988). En viktig skillnad mellan
koncernbidrag och underprisoverlatelser &r att det ej stalls nagot absolut
krav pa agarmassigt samband mellan Gverlatare och forvarvare betraffande
underprisoverlatelser. Dock medges enligt 178 underprisoverlatelser mellan
parter som ej omfattas av IL 35 kaps kvalificerade koncernbegrepp endast

23 Prop 1993/94:50 s 269f
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om Overlatelsen utgor Gverlatarens hela naringsverksamhet, en
verksamhetsgren®, eller en ideell andel av en verksamhet eller en
verksamhetsgren.

Tillatligheten har i Gvrigt gjorts beroende av parternas verksamhetsform, IL
23 kap 14188 samt att forvarvaren omedelbart efter forvarvet skall vara
skattskyldig for en naringsverksamhet i vilken tillgangen ingar, 1L 23 kap
168. Vidare fortydligas i IL 23 kap 1681st att en tillgang anses ingd i en
néringsverksamhet endast om ersattningen eller kapitalvinsten vid en
avyttring skall tas upp i inkomstslaget naringsverksamhet. Detta innebar t ex
att en naringsfastighet ej kan 6verlatas genom underpriséverlatelse fran ett
aktiebolag till en enskild naringsidkare. IL 23 kap 1682st nekar
underprisoverlatelse i de fall inkomsten av naringsverksamheten eller en del
av den naringsverksamhet dar tillgangen ingar ar undantagen fran
beskattning p g a ett skatteavtal. IL 23 kap 1683st &r en specialbestammelse
for handelsbolag och stadgar att i de fall forvarvaren ar ett svenskt
handelsbolag sa galler det som sags i IL 23 kap 1681st samtliga delagare i
bolaget.

IL 23 kap kan vid ett forsta paseende framsta som klart och entydigt. Det
har dock uppkommit en del intressanta tillampningsproblem kring bl a IL 23
kap 11,1788 som belystes i RA 2004 ref 1 (fb, plenum). Bakgrunden var att
fysisk person X &gde Advokat X AB och fysisk person Y dgde Advokat Y
AB. Bada bolagen bedrev indirekt advokatverksamhet via Z KB dar
respektive advokat ocksa utévade advokatverksamhet sdsom anstalld.
Marknadsvérdet for respektive boalgs andel i Z KB dversteg
anskaffningsvardet. Bada advokaterna avsag att omstrukturera X AB
respektive Y AB pa sa sétt att de skulle bilda varsitt nytt aktiebolag (NYAB)
och fora 6ver andelarna i Z KB till respektive NYAB. Kodpeskillingen skulle
komma att dverstiga anskaffningsvardet men understiga marknadsvardet.
Malet géllde forhandsbesked i tva fragor. Den forsta gallde huruvida
overlatelserna av andelarna i Z KB fran bolagen till respektive NYAB skulle
medfdra att bolagen skulle komma att uttagsbeskattas. Den andra fragan var
ifall aktiedgarna, d v s advokaterna, skulle komma att bli
utdelningsbeskattade ifall andelarna i Z KB 6verlats till respektive NYAB.

Da koncernbidragsratt saknades mellan 6verlataren och férvarvaren det
beskattningsar som Gverlatelsen var avsedd att ske s& hade RegR att avgora
huruvida andelarna i Z KB kunde anses utgdra 6verlatelse av hela
naringsverksamheten, en verksamhetsgren eller en ideell andel dérav, IL 23
kap 178. Forst konstaterade domstolen att en verksamhetsgren enligt IL 2
kap 258 definieras som en sadan del av en rorelse som lampar sig for att
avskiljas till en sjalvstandig rorelse. Begreppet rorelse preciseras i IL 2 kap
248 som annan naringsverksamhet an innehav av kontanta medel,
vardepapper eller liknande tillgangar savida inte dessa tillgangar innehas
som ett led i rorelsen. Med hanvisning till férarbetena® konstaterade
Skatterattsndmnden att andelar i handels- och kommanditbolag var att anse

? Termen verksamhetsgren definieras i IL 2 kap 258§
% Prop 1999/2000:2 s 355
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som vérdepapper. Av detta foljde att X AB:s och Y AB:s innehav av
andelarna i Z KB ej var att anse som rorelse och darmed kunde heller ingen
verksamhetsgren bestaende av andelarna i Z KB sarskiljas. Domslutet var
ett klart faststéllande av att passivt vardepappersinnehav ej kan utgéra
rérelse och darmed ej lyftas ut som egen verksamhetsgren, jamfor RA 2001
not 24 déar RegR fann att ett aktiebolags innehav av andelar i ett annat
aktiebolag som &gde andelar i ett utldndskt bolag utgjorde en
verksamhetsgren p g a att andelarna var naringsbetingade.

Eftersom forutsattningarna for underprisoverlatelser i IL 23 kap ej var
uppfyllda skulle ett genomférande av de tilltdnkta omstruktureringarna leda
till att de dverlatande bolagen skulle komma att uttagsbeskattas. Fragan
uppstod da huruvida aktieagarna i de 6verlatande bolagen anda kunde
omfattas av stadgandet om frihet fran utdelningsbeskattning i IL 23 kap 118.
RegR fann att advokat X och advokat Y skulle komma att
utdelningsbeskattas om transaktionerna genomférdes med motiveringen att
reglerna om underprisoverlatelser utgjorde undantag fran huvudreglerna om
uttagsbeskattning i IL 23 kap och utdelningsbeskattning i IL 42 kap 18.
Dérmed fastslogs principen uttagsbeskattning = utdelningsbeskattning.

IL 23 kap 18-238§ innehaller bestaimmelser som hindrar att
underprisoverlatelser anvands i syfte att kringga de s k 3:12-reglerna for
beskattningen av kvalificerade andelar i famansféretag

En underprisoverlatelse medfor att reglerna om uttagsbeskattning i 1L 22
kap ej skall tillampas, IL 23 kap 98. Féljden blir alltsd att Gverlataren ej
beskattas i inkomstslaget néringsverksamhet for mellanskillnaden mellan
marknadsvérdet och ersattningen under forutsattning att kdpeskillingen ej
understiger det skattemassiga vardet. En 6verlatelse till ett pris
understigande tillgangens skattemassiga vérde behandlas som en avyttring
till det skatteméassiga vardet hos bade dverlatare och forvarvare. Enligt IL 23
kap 118 skall ej andelséagare i det dverlatande foretaget utdelningsbeskattas.
Inte heller skall (1) forvérvaren, (2) den som &ger en kvalificerad andel i
forvarvaren eller (3) den som indirekt genom innehav av en kvalificerad
andel &ger en andel i det forvéarvande foretaget beskattas for
mellanskillnaden mellan marknadsvérdet och ersattningen i inkomstslaget
tjanst.

IL 23 kap avslutas med nagra bestammelser som reglerar vad som géller vid
underprisoverlatelser nar forvarvaren har ndgon form av underskott. Vare
sig forvarvaren ar en fysisk person (248), ett handelsbolag (258) eller ett
foretag (278) sa far det inte under beskattningsaret fore det beskattningsar
da overlatelsen sker inte ha uppkommit underskott i forvarvarens
verksamhet. Konstruktionen liknar de i IL 40 kap om beloppssparren (158)
och koncernbidragssparren (188) och medfor i detta fall att
underprisoverlatelser kan goras det ar ett underskott uppstar innan detta
rakenskapsar ar till anda. Forfarandet ar anvandbart for en forvarvare som
vet med sig att innevarande rakenskapsar kommer att sluta med forlust
eftersom egendom da kan forvarvas till underpris fran annat intresseféretag
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som gar med vinst for att sedan realisera vinsten som blir marknadsvardet —
det skatteméssiga vardet. Pa sa satt har det vinstgivande intresseforetagets
resultat och darmed skattekostnad minskat samtidigt som forvérvarens
underskott kunnat utnyttjas. Nagra ytterligare begransningar som syftar till
att hindra kringgaenden av IL 23 kap for olika typer av forvarvare aterfinns
ocksa i de avslutande bestammelserna i IL 23 kap.

2.4 Fusioner, fissioner,
verksamhetsavyttringar och
uppskovsgrundande andelsbyten

2.4.1 Allmant

Lagstiftningen som reglerar fusioner, fissioner och verksamhetsavyttringar
var foremal for 6versyn av utredningen om Omstruktureringar och
beskattning nar implementeringen av EG:s fusionsdirektiv 90/434/EEG om
ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, 6verforing av
tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som ber6r bolag i olika
medlemsstater granskades.?® Av gemenskapsrattslig praxis®’ foljer att intern
skattelagstiftning i medlemsstaterna som bygger pa fusionsdirektivet skall
tillampas utan atskillnad pa alla fusioner, fissioner, éverforingar av
tillgangar och utbyten av aktier och andelar oavsett om den skattskyldiges
skal till ombildningen &r finansiell, ekonomisk eller rent skattemassig. |
svenska forarbeten®® efter implementeringen av fusionsdirektivet har det
betonats att skattereglerna ej skall motverka omstruktureringar inom
naringslivet samtidigt som obehoriga skatteformaner ej far uppkomma som
en foljd av att omstruktureringslagstiftningen medger 6ppna
férmogenhetsoverforingar.

2.4.2 Fusioner och fissioner

Det karaktéristiska for fusioner och fissioner ar att det finns tydlig skatte-
och civilrattslig lagstiftning som sa att saga I6per parallellt pa sa satt att det
ofta blir nédvéndigt att vaxla mellan IL och ABL ndr man har med dessa
situationer att gora. Den skatteréattsliga giltigheten ar for all del ej direkt
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kopplad till de civilréttsliga giltighets- och sanktionsbestdammelserna nar det
galler fusioner men det kan ju anda stélla till komplikationer ifall en
ombildning ej uppfyller civilrattsliga bestammelser. Det skatterattsliga
fissionsbegreppet dverensstammer dock med det associationsrattsliga sa dar
forefaller det finnas en tydligare koppling att respektera det civilrattsliga
skyddet av andra intressenter an vid manga andra tillampningssituationer av
IL. I IL &r det 37 kap som tar sikte pa sammanslagningar och delningar av
foretag och i ABL ar det 23 kap respektive 24 kap som direkt reglerar saken
aven om forstas andra lagrum ocksa aktualiseras. Noterbart r att
betraffande fusioner och fissioner sa tillats ej HB och KB att medverka i
sadana enligt foretagsdefinitionen i IL 37 kap 108. IL:s bestammelser har
utformats sa att erosion av den inhemska skattebasen skall forhindras medan
den associationsrattsliga lagstiftningen ar av formalia- och skyddskaraktér
pa sa satt att aktiebolagets olika intressenter ej skall komma i en samre
stéllning p g a en fusion eller en fission.

En fusion ar en sammanslagning av tva eller flera foretag (IL 37 kap 381p,
78) medan en fission innebar att ett foretag upploses pa sa satt att dess
tillgangar och forpliktelser 6verfors till minst tva andra foretag (581p).
Resultatet blir alltsd ungefar detsamma som vid en fastighetsklyvning enligt
FBL 11 kap fast det i fissionsfallet ror sig om alla tillgangar och skulder i ett
foretag. IL:s fusionsbegrepp &r av rent skatteréttslig karaktar och uppstéller
inga krav pa visst fusionsvederlag. Det kan dock forutsattas att
fusionsvederlag i de flesta fall erhalles genom andelar i det sammanslagna
foretaget eller kontant likvid enligt det civilrattsliga stadgandet i ABL 23
kap 28. Vid ett forsta paseende kan det verka som att detta skulle leda till en
gransdragningsproblematik mellan vad som utgor en vanlig avyttring av
andelar i ett foretag och vad som ar ett kontant fusionsvederlag. Det
avgorande tycks vara att vid en fusion uppldses det 6verlatna foretaget utan
likvidation, IL 23 kap 382p. Dessutom anses enligt IL 44 kap 883p ett
vardepapper avyttrat om det foretag som gett ut det uppléses genom fusion
eller fission. Detta innebar normal realisationsvinst/forlustberakning savida
inte ndgon undantags- eller uppskovssituation ar for handen.

Av IL 37 kap 58 framgar att en fission ar en ombildning som skall uppfylla
tva forutsattningar. Dessa ar att samtliga tillgangar och skulder skall tas dver
av minst tva andra foretag samt att det 6verlatande féretaget skall likvideras.
Enligt det civilrattsliga stadgandet i ABL 24 kap 182p ar det numera mojligt
att genomfora en partiell fission dar endast viss del av tillgangs- och
skuldmassan fors over till ett eller flera andra aktiebolag. | IL 37 kap finns
inga bestammelser som direkt korrelerar mot stadgandet i ABL utan man far
i sadana fall stodja sig pa IL 38 kap om verksamhetsavyttringar for att
undvika oonskade beskattningseffekter p g a en partiell fission. Detta
eftersom det dverlatande foretaget ej upploses vid en partiell fission, jfr IL
37 kap 58. Vidare skall vederlaget motsvara de dverlatna tillgangarnas
marknadsvérde samt utgéras av andelar i det forvarvande foretaget for att IL
38 kap skall bli tillampligt, IL 38 kap 28p2. Utgors ersattningen av
kontanter enligt stadgandet i ABL 24 kap 28 kommer denna alltsa att vara
skattepliktig p g a att en avyttring anses ha skett enligt IL 44 kap 881st p3.
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En undantagssituation bér dock uppmarksammas da
realisationsvinst/forlust-berdkning ej skall goras i samband med en fission
dar kontant ersattning erhalles for de dverlatna andelarna enligt stadgandena
i IL 25a kap 58. Detta under forutsattning att de avyttrade andelarna ar
naringsbetingade och det dverlatande foretaget ar antingen ett svenskt
aktiebolag, en svensk ekonomisk férening som inte &r ett investmentforetag,
en sadan svensk stiftelse eller ideell forening som inte omfattas av
bestammelserna om undantag fran skattskyldighet i IL 7 kap, en svensk
sparbank, ett svenskt dmsesidigt forsakringsforetag eller ett utlandskt bolag
som hor hemma i en stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
och som motsvarar ndgot sadant féretag som namnts ovan, 1L 25a kap 3§.%°
En andel anses enligt IL 24 kap 148 naringsbetingad ifall den &r en
kapitaltillgang och ags av ett foretag enligt ovan samt uppfyller ndgot av
foljande tre fakultativa villkor: (1) andelen &r ej marknadsnoterad, (2) det
sammanlagda rostetalet for agarforetagets samtliga andelar i det dgda
foretaget motsvarar tio procent eller mer av rostetalet for samtliga andelar i
foretaget, (3) innehavet av andelen betingas av rorelse som bedrivs av
agarforetaget eller av ett foretag som med hansyn till dgarréttsforhallanden
eller organisatoriska forhallanden kan anses sta det nara. Vidare uppstalls ett
krav i IL 25a kap 68 om att andelen skall ha varit naringsbetingad under
minst ett ars tid hos avyttraren for att skattefrihet skall kunna atnjutas.
Huvudregeln &r att innehavstiden borjar 16pa nar andelen tilltraddes. Man
bor dock vara uppmarksam pa att en senare forvarvad delagarratt anses
avyttrad fore en tidigare forvarvad andelsrétt av samma slag och sort, IL 25a
kap 881p.

2.4.3 Verksamhetsavyttringar

Innebdrden av en verksamhetsavyttring ar att det medges undantag fran
omedelbar beskattning nar ett foretag avyttrar tillgangar till ett annat foretag
genom en s k verksamhetsavyttring, IL 38 kap 18. Detta kan som ovan
namnts utnyttjas i samband med fissioner. Kapitlet har likheter med 6vriga
delar av IL:s omstruktureringsregler. IL 38 kap 2-488§ innehaller definitioner
om vad som avses med olika begrepp vid tillampningen av 38 kap. IL 38
kap 38§ innehaller en foretagsdefinition som endast tillater
verksamhetsavyttringar till vissa uppraknade subjekt som kommer att vara
skattskyldiga i Sverige for latenta kapitalvinster respektive intakter vid
eventuell realisering av den potentiella vinsten pa tillgangen. De
verksamhetsformer som raknas upp i 38:s foretagsdefinition &r svenskt
aktiebolag, svensk ekonomisk férening, svensk sparbank (1p), utlandskt

29 Jfr den exakt likadana definitionen av vilka foretag som kan vara innehavare av
naringsbetingade andelar enligt IL 24 kap 138
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bolag (p2) samt annat utlandskt féretag som hér hemma i en stat som &r
medlem i den europeiska unionen och som bedrivs i ndgon av de
associationsformer som anges i bilaga 37.1 och skyldigt att betala nagon av
de skatter som avses i bilaga 37, utan valmojlighet eller ratt till undantag
(p3). Privatbostads- och investmentforetag skall ej réknas som foretag vid
tillampning av IL 38 kap, 382st. Detta beror pa att den speciella
skattemassiga behandlingen av sadana juridiska personer annars skulle
mojliggora obehoriga skatteformaner i samband med
verksamhetsavyttringar.

IL 38 kap 48 hindrar verksamhetsavyttringar i de fall da ett foretag med
anledning av ett skatteavtal ej har skattemdassig hemvist inom unionen men
anda sate i en annan medlemsstat. Kapitlet tillampas endast om bade det
séljande och kopande foretaget begar det, IL 38 kap 58. IL 38 kap 688
innehaller skattskyldighetsrekvisit for det séljande foretaget (68) respektive
det kdpande foretaget (78). Det séljande foretaget skall omedelbart fore
avyttringen ha varit skattskyldigt for atminstone en del av den avyttrade
naringsverksamheten eller verksamhetsgrenen. Detsamma galler det
kdpande foretaget fast i detta fall har naturligtvis skattskyldighetskravet
utformats sa att skattskyldigheten skall intrada omedelbart efter avyttringen.
Vidare galler att inkomsten inte i nagot fall far vara undantagen fran
beskattning p g a ett skatteavtal. Aven i detta kapitel av IL ar kravet att
ersattningen skall 6verstiga summan av de skattemassiga vardena for de
avyttrade tillgangarna, IL 38 kap 88. | kombination med kravet i IL 38 kap
282p om att ersattningen skall vara marknadsmassig och lamnas i form av
andelar i det kopande foretaget innebar detta alltsa att 38 kap ej ar
tillampligt i de fall marknadsvéardet av nagon anledning understiger det
skattemassiga vardet.

En verksamhetsavyttring medfdr enligt ovanstaende att kdparen betalar med
andelar i det egna foretaget. Foljden blir alltsa en utspadning for de
befintliga andelségarna i det kdpande foretaget. Detta aktualiserar dven
associationsréttsliga principer och bestammelser som &ar av
minoritetsskyddande karaktdr. | sammanhanget kan namnas ABL.:s
stadganden. Dessa aktualiseras ju eftersom en verksamhetsavyttring i
praktiken blir en riktad apportemission for det kdpande foretaget. Med
anledning av att befintliga aktie&gares foretradesratt till nyteckning av aktier
frangas i dessa situationer sa kréavs enligt ABL 13 kap 182st1p och ABL 7
kap 408 som huvudregel stammobeslut med enkel majoritet vid riktade
apportemissioner. Detta under forutsattning att 6kningen av aktiekapitalet
ryms inom de nivaer som angetts i bolagsordningen, jfr ABL 3 kap 181st4p.
Enligt ABL 13 kap 584st som hanvisar till ABL 2 kap 6§ sa skall
apportegendomen, d v s verksamhetsavyttringen eller verksamhetsgrenen,
skall vara av sadan art att den kommer till nytta i det forvarvande bolagets
verksamhet. Vidare far apportegendomens vérde ej sattas hogre an det
verkliga marknadsvardet. For att sakerstalla detta skall en handling med en
redogorelse for de omstandigheter som kan vara av betydelse for
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bedémningen av apportegendomens vérde och emissionsvillkoren i 6vrigt
uppréttas, ABL 13 kap 781st1p. Detta varderingsdokument skall sedan
granskas av en eller flera revisorer som har att utge ett skriftligt yttrande
over sin granskning, ABL 13 kap 881st.

IL 38 kap 9-1488 reglerar vilka beskattningseffekter som intrader for det
séljande respektive kopande bolaget. Huvudregeln i IL 38 kap 98 sager att
det séljande foretaget ej skall ta upp erséttningen p g a
verksamhetsavyttringen. IL 38 kap 1081st stadgar att det séljande foretaget
skall ta upp de skattemassiga vardena som intékt for andra tillgangar &n
kapitaltillgangar. Av IL 38 kap 1082st framgar att ifall det endast &r en del
av saljarens samtliga inventarier som avyttrats sa skall en skélig del av
samtliga inventariers skattemassiga varde ligga till grund for berékningen.
For att pa ett nagorlunda sakert satt faststalla hur stor en skalig del av
samtliga inventariers skattemassiga varde dr sa kan tva olika metoder
anvandas. Den forsta ar att i forekommande fall ga pa interna
avskrivningsplaner. Alternativt kan det skatteméssiga vérdet for de specifika
inventarierna uppskattas med hjalp av anskaffningsvardet, olika ars
avskrivningsnivéer samt innehavstiden.®! Det varde som slutligen raknas
fram enligt IL 38 kap 108 skall tas upp av det séljande foretaget och blir
aven det belopp som det kdpande foretaget skall ta upp enligt IL 38 kap 148.
Annorlunda forhaller sig saken dock i de fall det ar en kapitaltillgang som
overlatits. | dessa fall skall varken en kapitalvinst eller kapitalforlust tas upp
av det 6verlatande foretaget, IL 38 kap 118. Istéllet rader kontinuitet och det
overtagande foretaget trader in i det dverlatande foretagets skattemassiga
situation, IL 38 kap 1482st.

IL 38 kap 158 tillater att avsattningar till periodiserings- och
ersattningsfonder fors 6ver fran det saljande till det kopande foretaget under
forutsattning att bada foretagen begar det.*® Detta r val forenligt med
huvudprincipen att det képande foretaget intrader i det séljande foretagets
skattemassiga situation.®® Vidare skall eventuella avdrag for framtida
utgifter som gjorts i det sdljande foretaget aterforas hos det kopande foretag
till den del avdragen hanfor sig till det som avyttrats, IL 38 kap 168. IL 38
kap 17f88 hindrar att obehoriga skatteférmaner uppstar via
underskottsframféring respektive uppskrivning av tillgangsvarden i syfte att
oka avskrivningsunderlagen. Enligt IL 38 kap 198 kan tillgangar, skulder
och forpliktelser i vissa fall foras 6ver fran ett foretag hemmahdorande i
Sverige till ett foretag som hor hemma i en annan stat inom Europeiska
unionen. Bestdammelsen ar en foljd av implementeringen av EG:s
fusionsdirektiv®*, jfr sarskilt art 10 i direktivet. Man har i dessa fall att
beakta IL 37 kap 308. Dar stadgas i enlighet med direktivet att Sverige
behaller en viss beskattningsratt da tillgangar fors over fran ett foretag i

31 KarnovPlus not 1222

%2 Enligt KarnovPlus not 1225 dér det dven hénvisas till foregangaren FUL 2682st far det
anses troligt att ett fullstandigt bokslut upprattat per 6verlatelsetidpunkten kréavs for att en
fond eller avsattning skall kunna 6verforas pé sétt som avses i IL 38 kap 158
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Sverige till ett annat foretag hemmahorande i nagon av unionens
medlemsstater. Utformningen har gjorts s att i de fall de 6verlatna
tillgangarna, skulderna och forpliktelserna éverforts till ett subjekt i den
andra medlemsstaten som ér ett fast driftsstélle enligt ett skatteavtal mellan
Sverige och den staten eller, om det inte finns nagot skatteavtal, som skulle
ha varit ett driftsstalle om IL 2 kap 298 hade tillampats i den andra
medlemsstaten sa har det 6verlatande foretaget i Sverige rétt till avdrag
respektive avrakning av skatt som erlagts i filialstaten.

2.4.3.1 Begreppet verksamhetsgren

I IL 38 kap 281st stadgar bl a att med verksamhetsoverlatelse avses en
ombildning dar ett foretag avyttrar samtliga sina tillgangar eller en
verksamhetgren till ett annat foretag. Begreppet verksamhetsgren definieras
i IL 2 kap 258 som en sadan del av en rorelse som lampar sig for att
avskiljas till en sjalvstandig rorelse. Detta skapar en
gransdragningsproblematik kring vad som lampar och inte lampar sig att
avskiljas till just en sjalvstandig rorelse. | forarbetena® exemplifieras en
typisk verksamhetsgren med verksamheten knuten till ett visst fartyg i ett
rederi bestaende av flera fartyg. En analog tillimpning av uttalandet bor
kunna goras pa t ex lastbilsakerier, taxiforetag, budbilsforetag och
gravmaskinsforetag pa sa satt en lastbil, taxibil, budbil respektive
gravmaskin kan anses lampad for att avskiljas till en sjalvstandig rorelse. |
en butikskedja bor enligt min mening varje enskild butik kunna omfattas av
begreppet verksamhetsgren eftersom det uttalades i propositionen® att en
verksamhet som ar av sadan omfattning att det framstar som andamalsenligt
att bedriva den sjalvstandigt kan utgdra en verksamhetsgren.

Av IL 2 kap 248 framgar att med rorelse avses annan naringsverksamhet &n
innehav av kontanta medel, vardepapper och liknande tillgangar savida de
inte innehas som ett led i rorelsen. Aktier och andra andelar kan dock
avskiljas till en egen verksamhetsgren under forutsattning att de ar
naringsbetingade eller tillsammans med andra andelar som innehas i
rorelsen blir av naringsbetingad karaktar. Forarbetsuttalandet ar vagt men
man kan i alla fall dra slutsatsen att rena kapitalplaceringsaktier ej kan
utgora en egen verksamhetsgren.®’ | den tidigare refererade Sipano-domen®
resonerade Skatterdattsnamnden kring huruvida ett KB som dger aktier i ett
aktiebolag dar KB-agaren ar verksam skulle kunna utgéra en
verksamhetsgren trots att en KB-andel omfattas av begreppet véardepapper i
rorelsedefinitionen i IL 2 kap 248. Namnden fann dock att konsekvenserna
av att delagare i KB och HB beskattas for bolagets inkomster inte stracker
sig sa langt att en delagares avyttring av KB-andelen vid tillampning av
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underprisreglerna skall behandlas som om andelsdgaren avyttrat en mot
andelsinnehavet svarande del av den rérelse som KB indirekt bedriver. | ett
senare avgorande™ anségs dock andelar i tva fastighetsforvaltande
handelsbolag utgdra en hel verksamhet.

| BFN R 9 gors det atskillnad mellan vanliga rorelsegrenar och oberoende
rorelsegrenar. | BFN R 9p6 definieras en oberoende rérelsegren som en
sjalvstandig del av en storre verksamhet med vissa utmérkande sardrag.
Dessa dr att den oberoende rorelsegrenen skiljer sig fran helheten vad galler
affarsidé, efterfrage- och produktionsstruktur samt riskniva och dylikt.
Vidare skall enligt p6 en rorelsegren i huvudsak ha externa kunder och
leverantorer eller i vart fall marknadsliknande relationer till andra enheter
vid internleveranser. Enligt min mening borde stadgandet i BFN:s
rekommendation kunna ges en viss vagledande status i fall da det ar svart att
avgora huruvida en specifik del av ett foretag &r att anse som en
verksamhetsgren eller ej.

2.4.4 Uppskovsgrundande andelsbyten

Anledningen till att det beh6vs speciell lagstiftning som reglerar
uppskovsgrundande andelsbyten &r att ett byte ses som en avyttring av de
andelar en part betalar ett férvarv med samt att malforetaget anses anskaffat
for marknadsvardet. Utan undantagslagstiftning skulle alltsa bade forvarvare
och saljare komma att beskattas for eventuell realisationsvinst.
Bestdmmelserna om uppskovsgrundande andelsbyten har placerats i IL 49
kap och ar en implementering av vad som tidigare var en egen lag. Ett
uppskovsgrundande andelsbyte definieras i IL 49 kap 28 som ett forfarande
dér en saljare avyttrar en andel i ett foretag till ett annat foretag. Enligt IL 49
kap 281p skall erséttningen vara marknadsmassig och ldamnas i form av
andelar i forvarvaren. En viss kontantdel ar ocksa tillaten men denna skall i
sadana fall tas upp i nasta taxering. Vidare stadgas i IL 49 kap 283p att om
den avyttrade andelen var en kapitaltillgang sa skall sa skall saljaren vara en
juridisk person eller ett svenskt handelsbolag. Anledningen torde vara att
kapitaltillgangar aldrig kan inga i en fysisk persons naringsverksamhet. Av
samma skal har IL 49 kap 18 utformats sa att 49 kap ar tillampligt nar en
fysisk person avyttrar lagerandelar och far betalt med andelar i forvarvaren.
I konsekvens med detta finns det i inkomstslaget naringsverksamhet
mojligheter till uppskov vid avyttring av andelar antingen de &r kapital- eller
lagertillgangar.

Endast vissa uppraknade subjekt kan utnyttja uppskovsméjligheterna. IL 49

kap 88 fastslar att i de fall en fysisk person avyttrar en lagertillgang sa kravs
det att denne &r bosatt i Sverige eller stadigvarande vistas har. Utformningen
har alltsa knutits till att den fysiske personen kommer att vara skattskyldig
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for uppskovsbeloppet nar de mottagna andelarna avyttras eller den fysiska
personen inte langre ar bosatt i Sverige eller stadigvarande vistas hér.
Upphor skattskyldigheten i Sverige skall alltsa uppskovsheloppet tas upp
som intakt, IL 49 kap 268. Av IL 49 kap 98 framgar att det kopande
foretaget skall vara nagon av foljande juridiska personer: ett svenskt
aktiebolag, ett utlandskt bolag eller ett annat utlandskt féretag som hor
hemma i en stat som &r medlem i EU. Vidare krévs betréffande de utlandska
bolagen att de bedrivs i i ndgon av de associationsformer som raknas upp i
IL bilaga 37.1 samt att de &r skyldiga att betala nagon av de skatter som
raknas upp i IL bilaga 37.2, utan valmojlighet eller ratt till undantag. Det
avyttrade foretaget skall vara ett sadant foretag som avses i IL 49 kap 9§
eller en svensk ekonomisk forening, IL 49 kap 118.

Enligt IL 49 kap 128 skall det kbpande foretaget inneha andelar i det
avyttrade foretaget dverstigande 50% av rosterna vid utgangen av det
kalenderar da avyttringen sker. Med anledning av att andelarna i det
overlatna foretaget vid en fusion eller fission upphor att existera sa gors i 1L
49 kap 1282st undantag for just fusioner och fissioner. Bestdmmelsen i IL
49 kap 282p om att ersattningen for de avyttrade andelarna skall vara
marknadsmassig kompletteras i IL 49 kap 138§ med ytterligare krav pa
ersatttningens storlek som skiljer sig at betraffande kapital- respektive
lagertillgangar. For kapitaltillgangar galler att det skall uppkomma en
kapitalvinst. D v s marknadsvardet far ej understiga omkostnadsbeloppet.
Lamnas kontant ersattning skall kapitalvinsten dverstiga denna. Angaende
lagertillgangar sa skall ersattningen Gverstiga tillgangens skattemassiga
varde. | detta fall galler alltsa att marknadsvardet ej far understiga
tillgangens skattemassiga varde. Utnyttjas mojligheten att Iamna viss
kontant ersattning kravs i detta fall att den uppskovsgrundande vinsten
Overstiger denna.

IL 49 kap 14ff88 reglerar beskattningen av det uppskovsgrundande
andelsbytet samt uppskovsbeloppets storlek. IL 49 kap 148 ror
kapitaltillgangar och stadgar att kontant ersattning skall tas upp som intakt
det beskattningsar da andelsbytet sker medan aterstaende del av
kapitalvinsten skall fordelas pa de mottagna andelarna. Av IL 49 kap 17§
framgar att nar en andel som &r en lagertillgang avyttras sa skall eventuell
kontant ersattning tas upp som intakt det beskattningsar da andelsbytet sker.
Vidare skall ett belopp motsvarande lagerandelens skatteméassiga varde tas
upp som intékt. Kvarstoden skall forst minskas med de avyttrade andelarnas
skattemassiga varde och darefter slas ut pa de mottagna andelarna. Vissa
specialbestammelser finns for HB men dessa uteldmnas hér p g a
utrymmesskal. Huvudsakligen fungerar det sedan sa att uppskovet ar
obegransat i tid och den latenta realisationsvinsten kommer fram forst nér de
mottagna andelarna avyttras eller upphor att existera (IL 49 kap 198) eller
att skattskyldigheten i Sverige upphor for en fysisk person som innehar
andelar forvarvade genom ett uppskovsgrundande andelsbyte (IL 49 kap
268) .
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3 Dolda
formogenhetsdverforingar |
konkurrens med de
lagreglerade

3.1 Inledning

Arbetet har hittills uteslutande behandlat 6ppna, lagreglerade
formogenhetsoverforingar. Det finns dock fler sétt att 6verfora formogenhet
fran ett foretag till ett annat. Jag asyftar de dolda
formogenhetsoverféringarna som sker med stod av IL 16 kap 1§ och
endast kan angripas via felprisreglerna i IL 22 kap 3§ och 14 kap 19f§8
samt SKfL. De dolda formdgenhetsoverforingarna far till foljd att sparrarna i
framst koncernbidragsreglerna urholkas. Gar kapitalstrommen ur Sverige till
utomlands belagna dotter- eller moderforetag i lagskattestater eroderas den
svenska skattebasen pa ett oonskat satt. A andra sidan riskerar allt for
stranga stoppregler att foretagsklimatet forsdmras. Detta skulle gora det
mindre attraktivt att bedriva verksamhet i Sverige och eventuellt leda till
farre arbetstillfallen och minskade skatteintakter.

Det finns tre huvudsakliga grupper av dolda férmogenhetsdverfoéringar som
bl a kan ske genom internprissattning av l6pande transaktioner och genom
overforing av tillgangar. Dessa huvudkategorier &r diverse driftsbidrag,
royaltys for immateriella rattigheter samt rantearbitrage och
underkapitalisering, s k thin capitalization. Av utrymmesskal redogors
endast for huvuddragen i syfte att visa pa hur koncernbidragsreglerna kan
kringgas nar en globalt verksam foretagsgrupp vill resultatutjamna for att
uppna skattefordelar.

3.2 Driftsbidrag

Ett driftsbidrag ar typiskt sett en marknadsmaéssig erséttning till en filial
eller en annan association i en annan stat for nagon prestation som utforts av
mottagaren. Exempel pa driftshidrag ar marknadsforingshidrag samt

“0 | 16 kap ror vad som skall dras av i inkomstslaget naringsverksamhet och 1§ stadgar att
utgifter for att forvarva och bibehalla inkomster skall dras av som kostnad. Réanteutgifter
och kapitalforluster skall dras av &ven om de inte &r sadana utgifter.

28



management och consulting fees. Det avgdrande momentet nér det skall
faststéllas huruvida ett driftshidrag far dras av som kostnad hos givaren ar
enligt praxis*" att driftshidraget skall utgéra en omkostnad for att forvarva
eller behlla intakter.* Av betydelse for avdragsratten var att det
mottagande finska foretaget skulle vidta atgarder syftande till att 6ka
forséljningen av EKA Nobels produkter i Finland. Tillverkningen égde
alltsa rum i Sverige medan det mottagande foretaget skulle skéta om
marknadsforing och forsaljning. Ett tdnkbart alternativ till att ge driftsbidrag
I en situation som den forevarande dr att mottagaren fakturerar givaren for
utforda tjanster och att ett korrekt marknadspris tillampas.

| EKA Nobel-fallet var dven fraga om ett marknadsforingsbidrag till ett
amerikanskt foretag. Dar nekades avdrag eftersom det amerikanska
foretaget bade skulle skota om tillverkning, marknadsféring och forsaljning.
RegR anforde i domskélen att alla intdkter i den amerikanska verksamheten
skulle komma att beskattas i USA till skillnad fran situationen ovan. Vidare
menade RegR att eftersom EKA Nobel havdat att det skulle ta lang tid att
bearbeta den amerikanska marknaden s& kunde ett driftsbidrag till det
amerikanska foretaget ej véntas leda till intakter i den svenska rérelsen inom
rimlig tid och darigenom saknades avdragsratt.

Det kan nog antas att driftsbidrag huvudsakligen gar i riktning fran
hogskattestater till ldgskattestater och att de i en del fall tenderar att avvika
fran marknadspris for de tjanster som utforts eller skall utforas trots att
internprissattningen skall dokumenteras noggrant. Det far anses tveksamt i
vilken grad Skatteverket har resurser att kontrollera alla de driftsbidrag som
forekommer inom grénsoverskridande foretagsgrupper.

3.3 Royaltys

Genom att lagga immateriella réattigheter som patent och varumarken i
foretag verksamma i lagskattestater och sedan lata 6vriga subjekt i
foretagsgruppen betala marknadsmassig ersattning for nyttjandet av den
immateriella rattigheten kan resultatet 6kas hos det skattskyldiga subjektet i
lagskattestaten pa bekostnad av hogskattestatens fiskala intressen. Priset &r
en engangskostnad det beskattningsar den immateriella rattigheten fors ur
Sverige. Detta for att armlangdsregeln i IL 14 kap 198 trader in ifall
kopeskillingen sétts under marknadsvérdet.

Ar foretagsgruppens verksamhet framgangsrik kan t ex ett varumarkes varde
stiga kraftigt pa nagra ar. | dessa fall kan en allt hogre royalty betalas for att
fora obeskattade vinstmedel ur Sverige. Ett talande exempel &r IKEA. |

* RA 1994 ref 85, det s k "EKA Nobel-fallet”
2 Jfr IL 16 kap 1§ 1 meningen dér det framgdr att utgifter for att forvarva och bibehélla
inkomster skall dras av som kostnad i inkomstslaget naringsverksamhet.
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artikeln ”’S& tog Kamprad hem 5 miljarder””® av Bengt Carlsson p& Dagens

industri kunde man tidigare i ar lasa om IKEA:s skatteoptimerande atgarder.
Artikeln &r av intresse eftersom IKEA:s uppléagg ar véldigt generellt
utformat och déarmed borde vara applicerbart pa de flesta globala
foretagsgrupper med verksamhet i Sverige. Enligt Carlsson dgs varumarket
IKEA av nederlédndska Inter IKEA systems. IKEA group som &ager
varuhusen betalar arligen 3% av omsattningen i royalty som ersattning for
nyttjandet av varumarket IKEA till Inter IKEA systems. Vid beaktande av
att en normal nettovinstmarginal kan antas ligga pé ca 6-9%** s& ar det
alltsd mojligt att arligen fora 6ver en tredjedel till halften av den obeskattade
vinsten till en lagskattestat genom en sa forhallandevis enkel atgard som att
lagga foretagsgruppens viktigaste varumarke i ett eget bolag i en stat med
fordelaktig skattelagstiftning. Carlsson havdade att de totala
royaltyintakterna hos nederlandska Inter IKEA systems royaltyintakter blev
4,8 miljarder kronor® &r 2005 eftersom IKEA:s omsattning uppgick till 160
miljarder det aret. Vidare framgar det av artikeln att prognosen ar att
omséattningen kommer att férdubblas pa fem till sex ars sikt. Infrias
forvantningarna sa kommer royaltyersattningarna att narma sig 10 miljarder
kr om fem ar. Ovan namnda omstruktureringskostnader av engangskaraktar
for att fora 6ver en immateriell rattighet fran en hogskattestat till en
lagskattestat framstar i dessa sammanhang som en synnerligen god
investering.

Detta har ej setts med blida 6gon av lagstiftaren som infort en stoppregel i
IL 6 kap 1182st innebdrande att royaltyersattningar fran en
naringsverksamhet vid ett fast driftstalle i Sverige till en mottagare i en
annan stat skall behandlas som en inkomst fran ett fast driftstélle i Sverige.
Motivet till att inte ens marknadsmassiga erséttningar for nyttjande av
immateriella rattigheter far 6verforas till en utlandsk mottagare utan
beskattningskonsekvenser i Sverige &r att denne anses delaktig i utbetalarens
verksamhet och darmed anses bedriva verksamhet fran ett fast driftstalle i
Sverige. Detta medfor d begransad skattskyldighet enligt IL 6 kap 118.%
Enligt min mening framstar denna s k delaktighetsprincip som ett nagot
langsokt skal for att stodja en bestammelse som inte ens godtar en
marknadsmaéssig ersattning till en utlandsk mottagare. Huvudregeln om
armlangdspris i IL 14 kap 198 ar ju inte tillamplig pa en sadan situation
dven om det naturligtvis kan vara svart bade for de skattskyldiga och det
fiskala intresset att avgora vad som &r ett marknadsmassigt pris for en
specifik immateriell rattighet.

| praktiken har énda 1L 6 kap 118 begransad betydelse. Enligt OECD:s
modellavtal art 12 skall royalty som uppstar i en avtalsslutande stat och
utbetalas till en mottagare i en avtalsslutande stat endast beskattas i den
sistnamnda staten savida inte mottagaren bedriver verksamhet fran ett fast

*3 Carlsson Bengt, S& tog Kamprad hem 5 miljarder, Dagens industri, 2006-08-16

* |KEA:s resultat och vinstmarginal &r okand, siffran &r endast en uppskattning av en
normal nettovinstmarginal

#2160 miljarder x 3% = 4,8 miljarder

“® Prop 2003/04:126 s 25f, 29
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driftstalle i den forstnamnda staten. | praktiken ar det alltsa en organisatorisk
fraga huruvida mottagaren i en foretagsgrupp anses ha ett fast driftstalle
eller ej i den stat varifran royaltyersattningen betalas ut. I samband med
implementeringen av rante/royaltydirektivet*’ framkom att eftersom Sverige
redan da hade avstatt fran att beskatta royaltybetalningar till manga andra
stater via tidigare ingdngna skatteavtal sa var det vid den tidpunkten endast
7% av de royaltyerséttningar som lamnade Sverige som beskattades enligt
IL 6 kap 118.%

I ingressen till rante/royaltydirektivet framgar att syftet med direktivet var
att transaktioner mellan bolag i olika medlemsstater ej skall vara
underkastade mindre formanliga skattevillkor an vad som géller for samma
transaktioner mellan bolag i samma medlemsstat, 1p. |
rante/royaltydirektivingressens 4p anges att det befunnits lampligast att l16sa
dubbelbeskattningsproblematiken kring royaltys genom att avskaffa
beskattningen av betalningar av rantor och royaltys i den medlemsstat dér de
uppstar, d v s kéllstaten. Direktivet innehaller vissa undantag och
overgangsregler som satter huvudregeln ur spel men for de flesta
medlemsstaterna géller fr o m 1 jan 2004 att rante- och royaltyerséttningar
endast beskattas i mottagarstaten. Implementeringen av
rante/royaltydirektivet ledde till ett nytt 6a kap i IL. | enlighet med art 1 p7 i
rante/royaltydirektivet infordes ett narstdenderekvisit i IL 6a kap 68
inneb&rande att antingen mottagaren eller betalaren skall inneha minst 25%
av kapitalet i det andra foretaget (2stlp), eller att minst 25% av kapitalet i
bada foretagen innehas av ett annat foretag hemmahorande i nagon av EU:s
medlemsstater (2st2p). Nar forutsattningarna i IL 6a kap ar for handen skall
ej bestdimmelsen i IL 6 kap 1182st om skattskyldighet for royaltys tillampas,
IL 6a kap 28. Darmed beskattas royaltyn hos det mottagande subjektet i den
andra medlemsstaten och dras av som en kostnad hos subjektet i kallstaten.
Det bor dock patalas att enligt rante/royaltydirektivet art 1p3 ar
forutséttningen for att ett fast driftstalle vid tillampning av direktivet skall
behandlas som en betalare av rantor eller royaltys att ersdttningarna innebar
en avdragsgill kostnad for det fasta driftstallet i den medlemsstat dar detta &r
belaget.

3.4 Rantearbitrage och
underkapitalisering

| det har avslutande underkapitlet om dolda formdgenhetséverforingar
redogors kortfattat for rantearbitrage och underkapitaliseringsfragor. Det
finns vissa likheter med det ovan beskrivna royaltyupplagget. | bada fallen
ar den gemensamma namnaren i manga fall tillgangsfordelningen inom en
internationellt verksam foretagsgrupp. | det forra fallet rérde det sig om

" Rante/royaltydirektivet 2003/49/EG
“8 Prop 2003/04:126 s 30
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immateriella rattigheter som fors over till subjekt i lagre beskattade stater.
Nar det galler rantearbitrage och underkapitalisering gar forfarandet istallet
ut pa att underkapitalisera foretag i hogskattestater och éverkapitalisera
foretag i lagskattestater. De sistnamnda kommer darefter att fungera som
foretagsgruppens finansbolag och upplata rantebarande krediter till
foretagen i de hogre beskattade staterna. Naturligtvis sétts rantan sa hogt
som mojligt. Ju mer underkapitaliserat ett foretag &r, desto sdmre
kreditvardighet och en Iag kreditvardighet leder i sig till att den
marknadsméssiga rantan okar. Under forutsattning att lagstiftningen i den
stat dar det lantagande subjektet har sitt hemvist ej har infort nagra sarskilda
sparregler mot forfarandet sa kommer obeskattade vinstmedel att kunna
overforas fran hogskattestaten till lagskattestaten.

Den svenska skattelagstiftningen saknar sparregler mot ovanstaende
upplégg. Istéllet stadgar IL 13 kap 28 och IL 16 kap 18 att ranteutgifter skall
dras av. Rante/royaltydirektivet ar tillampligt pa rantebetalningar mellan
foretag inom EU. Vid implementeringen av direktivet anférdes® att det
saknades anledning att dndra gallande svensk skattelagstiftning eftersom
den redan medgav betalaren avdrag for marknadsmaéssiga réntor till en
kreditgivare i en annan stat™ utan att beskatta den sistnamnde for
ranteintakten. Pa senare tid har bade Finansdepartementet och Skatteverket
reagerat mot forfarandet enligt artikeln ”Avdrag klassas som skatteflykt™ av
Stefan Lundell inford i Dagens industri. > Lundell refererade till ett
uttalande fran statssekreterare Ingemar Hansson pa Finansdepartementet att
departementet avsag att gora en éversyn av de generdsa ranteavdragen samt
att i ett forsta steg sa skall Skatteverket driva nagra underkapitaliseringsfall i
Lansratten med aberopande av SkfL. Vidare framgick av artikeln att i de
flesta vasteuropeiska lander finns spérregler mot underkapitalisering som
konstruerats pa sa satt att ett enskilt bolag ej tillats lana storre belopp &n
nagra ganger aktiekapitalets storlek.

| réante/royaltydirektivet art 4p2 finns det en bestimmelse om att rantan skall
sattas efter armlangdsprincipen. En sarskild problematik kan uppsta ifall det
foretag som betalat en kostnadsranta i efterhand nekas avdrag® for denna
samtidigt som kreditgivaren beskattas for den erhallna ranteintakten i
mottagarstaten. Ifall en foretagsgrupp drabbas av en sadan
gransoverskridande, bristande reciprocitet kan detta framsta som oskaligt
trots den i manga fall skatteoptimerande avsikten som ledde till
forstrackningsavtalet. Inom EU boér denna problematik vara undanréjd
genom ikrafttradandet av rante/royaltydirektivet 1 januari 2004. Av
rante/royaltydirektivets art 1p3, pSb respektive art 1p4 tillsammans med art
3 framgar namligen att endast i de fall som réantan far dras av i den
medlemsstat dar foretaget/filialen ar beldgen sa skall ranteintakten beskattas
i den medlemsstat dér mottagaren har sin hemvist. Detta leder till att icke

* Prop 2003/04:126 s 28

%0 Detta oavsett om mottagaren var hemmahérande i en stat inom EU eller ej.
5! Lundell Stefan, Avdrag klassas som skatteflykt, Dagens industri, 2006-12-15
>2 Lundell Stefan, Avdrag klassas som skatteflykt, Dagens industri, 2006-12-15
T ex p g aarmlandsregeln i IL 14 kap 198 eller Skatteflyktslagen
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avdragsgilla rantebetalningar fran ett foretag eller en filial ej kommer att
beskattas hos en mottagare i en annan medlemsstat.

En sarskild problematik uppkommer ifall lantagarstaten anser att
rantebetalningar skall omklassificeras till utdelning® i underkapitaliserade
foretag. En dubbelbeskattningseffekt kan da uppsta i mottagarstaten ifall
denna bortser fran omkissificeringen fran ranta till icke avdragsgill
utdelning hos det underkapitaliserade foretaget i den andra staten. | artikeln
"Inverkan av skatteavtal och EG-rétten pa underkapitaliseringsfragor”
menade Peter Brandt att moder/dotterbolagsdirektivet ej reglerar huruvida
mottagarstaten dr tvungen att ta h&nsyn till omklassificeringen i den stat dar
det betalande foretaget har sin hemvist.> Rattslaget skulle allts varit oklart
1997 enligt Brandt. Enligt min mening borde skadan kunna repareras genom
en omtaxering i den stat dar skatteuttag redan skett pa en ranteinkomst som
omklassificerats i en annan stat. Detta dels for att en den forsta taxeringen i
efterhand kommit att strida mot reciprocitetsprincipen som
rante/royaltydirektivet uttrycker i art 1p3 och p5b men framforallt med stod
av kopplingen till rante/royaltydirektivet art 4pla som medger undantag fran
direktivets formaner bl a betraffande betalningar som behandlas som
vinstutdelning i enlighet med kallstatens lagstiftning. | och med
omklassificeringen till utdelning borde moder/dotterbolagsdirektivet bli
tillampligt. Enligt rante/royaltydirektivet art 4p1 har da mottagarens
hemviststat att antingen avsta fran att beskatta "utdelningen” eller att
beskatta den men medge avrakning for sddan pa vinstutdelningen beldpande
bolagsskatt som erlagts av dotterbolaget och eventuellt underliggande
dotterbolag. Detta under forutsattning att 6vriga bestammelser i
moder/dotterbolagsdirektivet var uppfyllda det beskattningsar da den
sedermera omklassificerade rantan betalades.

For mig framstar som ovan namnts en omtaxering av det féretag som
mottagit den omklassificerade rantan som den mest praktiska Idsningen for
att undvika en felaktig beskattning i dessa, nagot speciella situationer.
Auvslutningsvis kan namnas att ett forstrackningsavtal kan ha en lang l6ptid i
syfte att uppna sa hoga rantedverforingar som mojligt. En viss begransning
finns dock i rante/royaltydirektivet art 4 p1d i direktivet dér det stadgas att
kallstaten har rétt att neka avdrag for kostnadsrantor bl a ifall
forstrackningsavtalet saknar amorteringsbestammelser eller har en I6ptid
overstigande 50 ar fran utfardandet.

> Tillatet enligt art 4pla i rante/royaltydirektivet
> Brandt Peter, Inverkan av skatteavtal och EG-ratten p& underkapitaliseringsfragor, SN
nr5 1997
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4 Analys

4.1 Inledning och problemstallningar

I och med det medlemskapet i EU har Sverige atagit sig att félja den
gemenskapsrattsliga rattsordningen. Med anledning av RomF art 43 och 48
om etableringsfriheten har det uppstatt en synnerligen aktuell, skatterattslig,
europeisk fraga om hur granséverskridande koncernbidrag skall hanteras.
Genom den prejudicerande Marks & Spencer-domen®® fastslogs att det inte
foreligger nagon generell ratt till granséverskridande koncernbidrag inom
EU men att det i vissa, specifika undantagssituationer skulle strida mot
Romfordraget att neka gransoverskridande koncernbidrag. Domen stéller de
svenska koncernbidragsreglerna pa sin spets eftersom dessa endast medger
koncernbidrag mellan subjekt som ar skattskyldiga i riket. Detta skulle
kunna leda till att foretag fran andra medlemsstater missgynnas i férhallande
till inhemska, svenska foretag. Sannolikt maste IL 35 kap 2a§ andras eller
kompletteras med en 2b§ for att 6verensstimma med utgangen av Marks &
Spencer-fallet. Nedan gors forst en analys av hur IL 35 kap forhaller sig till
gemenskapsrattsliga bestammelser och praxis. Darefter fors med visst stod
av 2006 ars doktrin och praxis ett de lege ferenda-resonemang.
Avslutningsvis diskuteras huruvida omstruktureringslagstiftningen fyller sitt
syfte att underlatta ombildningar séa lange inga obehdriga skatteformaner
erhélles.”

4.2 Behover de svenska
koncernbidragsreglerna andras med
anledning av EG-ratten

4.2.1 Krav for ratt till grdnsodverskridande
resultatutjdmning inom EU

I M&S fastslog EGD att det brittiska beslutet att neka M&S avdrag i
Storbritanien for vissa forluster uppkomna i avvecklade dotterbolag i
Belgien, Tyskland och Frankrike stred mot RomF art 43 och 48. Efter att ha

°® Mal C-446/03, hadanefter bendmnt M&S
> Prop 1998/99:15 s 101
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konstaterat att det brittiska avdragsforbudet gick utéver vad som var
nodvandigt for att uppratthalla den brittiska, inhemska skattebasen
uppstéllde EGD foljande rekvisit for att fortydliga i vilka fall en foérlust i ett
utlandskt dotterbolag i en annan EU-stat skall fa beaktas i moderbolagets
hemviststat i enlighet med etableringsfriheten:

e Dotterbolaget skall ha uttdmt de mojligheter som ges i
hemviststaten att utnyttja férlusterna

e Dotterbolaget skall ha uttémt de mojligheter som ges i
hemviststaten att 6verfora forlusterna till ndgon utomstaende

Nar anses da mojligheterna att utnyttja forlusterna uttémda? EGD
fortydligar i domen®® att sa &r fallet nar det varken finns forutsattningar att
utnyttja underskottet vare sig bakat eller framat i tiden. Vidare far det ej
finnas nagra mojligheter att dverfora forlusten till nagon utomstaende.
Antagligen asyftas att rorelsen, med eller utan inkram, ej skall kunna
overlatas till en extern kopare som har intresse av att forvarva ett foretag
med ett ackumulerat underskott.

Begreppet uttomt skapar anda oklarheter och sannolikt kommer framtida
bedémningar kring nér termen uttémt ar fér handen att variera mellan
medlemsstaterna beroende pa att intern lagstiftning skiljer sig at mellan
EU:s medlemsstater. | artikeln ”"Marks & Spencer — rétten till
gransoverskridande resultatutjamning inom EU”®® menade Jesper
Barnefeldt att nér alla mojligheter att utnyttja forlusten i framtiden ar
uttdmda sa ar forlusten att anse som slutlig. Vidare menade Barnefeldt att
EGD delat upp begreppet uttdmt i ett tids- respektive personperspektiv.
Tidsperspektivet skulle da innebara att forlusten inte under nagra
omstandigheter kan kvittas vare sig mot tidigare eller kommande ars vinster.
Barnefeldts personperspektiv a sin sida matchar mot p2 ovan pa sa satt att
mojligheterna att 6verfora det ackumulerade underskottet till nagon
utomstaende anses uttémt nar skattelagstiftningen i dotterbolagets
hemviststat nyttjats fullt ut och det &ndd kvarstar en ansamlad forlust.**

Det kan diskuteras vid vilken tidpunkt tidsperspektivet dr for handen. Ar det
nar den faktiska verksamheten upphdrt och det endast finns ett skal kvar
med den ansamlade forlusten eller krévs det att verksamheten skall ha
avregistrerats, likviderats eller satts i konkurs? Jag instammer i Barnefeldts
mening att det ar viktigt att undvika oklarheter och fastsla en tydlig och
definitiv tidpunkt nar moéjligheterna att utnyttja forlusten i dotterbolagets
hemviststat skall anses uttémda.®” Det &r dé tva situationer som &r
tillrackligt val definierade tidsmassigt for att kunna tjana syftet. Dessa ar
likvidation respektive konkurs. Under antagandet att dessa situationer

%8 M&S p55f

% M&S p55f

% Barnefeldt Jesper, Marks & Spencer — rétten till gransdverskridande resultatutjigmning
inom EU, SvSkt 1/2006 s29f

%! Barnefeldt, s30

%2 Barnefeldt, s30
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regleras offentligrattsligt i medlemsstaternas respektive interna lagstiftning
sa kan nagon form av myndighetsintyg fran dotterbolagets hemviststat
forevisas for Skatteverket som bevismedel for att forlusten ar slutlig ur ett
tidsperspektiv. Da ett utlandskt dotterbolag lyder under en annan stats
associationsréttsliga lagstiftning bor likvidation respektive konkurs bedémas
enligt denna.

| artikeln ’Marks & Spencer-malet i ett svenskt perspektiv>’® av Lars Pelin
berdrdes problematiken kring vilken stats redovisningsregler som den
slutliga forlusten skall berdknas enligt. | M & S hade parterna enats om att
brittiska redovisningsregler skulle anvandas &ven vid berékningen av de
utlandska dotterbolagens slutliga forluster. Pelin menade att de underskott
som over till ett moderforetag i en annan stat bor berdknas enligt den
sistndmnda statens bestdmmelser eftersom det &r i denna stat som
underskottet kommer att reducera skattebasen.®* | sammanhanget bér dock
noteras att detta leder till 6kade administrativa olagenheter och kostnader for
den foretagsgrupp dar underskottsforetaget ingick. Redan genomférda
bokslutsdispositioner och avséttningar gjorda enligt god redovisningssed i
dotterforetagets hemviststat asétts da inget varde i moderforetagets
hemviststat. Just med hansyn till vilken stats skattebas som drabbas, far
Pelins stdndpunkt 4nda anses riktig dd EGD i M & S-domen® uttalade att
det bade av symmetriskal och i syfte att hindra skatteundandraganden ar
nodvandigt att i dessa fall tillampa ett och samma skattesystem pa saval
vinster som forluster. | Sverige gick Skatterattsndmnden nyligen ett steg
langre i ett senare avgorande®® och fastslog efter en slags
skalighetsbeddmning att den stats skattelagstiftning som gav den lagsta,
ansamlade forlusten skulle ges foretrade.

Sammanfattningsvis star det klart att IL 35 kap maste andras for att
dverensstimma med utgangen av M & S. | det avslutande kapitlet nedan
redogdrs for hur svensk underratt sett pa saken i senare avgoranden efter att
M & S-domen avkunnades. Darefter foreslas hur IL 35 kap kan
kompletteras med 2b§ for att atminstone for stunden harmonera med EG-
ratten. Enligt min mening bor lagstiftaren ej rusa fram for fort, utan istallet
ga varsamt fram och ta ett steg i taget och avvakta eventuella, framtida
gemenskapsrattsliga bestammelser samt ytterligare EGD-avgoranden innan
alltfor omfattande forandringar genomfors i koncernbidragsreglerna.

4.2.2 Forslag pa andring i IL 35 kap

| tva farska domar har svensk underréatt avgjort tva olika mal dar det var
fraga om koncernbidrag fran svenskt foretag till utlandskt foretag ingaende i
samma koncern. | det ena fallet var det fraga om koncernbidrag fran ett

% Pelin Lars, Marks & Spencer-malet i ett svenskt perspektiv, SN nr 7/8 2006, s 443
* Pelin, s 443

®M &S, p 43 och 45

% Skatterattsnamndens avgorande 2006-09-29, X AB mot Skatteverket
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svenskt dotterforetag till ett finlandskt moderforetag.®” Dar nekades avdrag
med hanvisning till EG-rattslig praxis®® dar det fastslagits att
terrioralitetsprincipen hindrar resultatutjamning genom att obeskattade
vinstmedel fran ett fast driftstalle i en medlemsstat fors Gver till den
medlemsstat d&r innehavaren av det fasta driftstéllet ar beléget.
Skatterattsndmnden gjorde tolkningen att dotterforetag i detta hanseende var
att jamstalla med ett fast driftstalle och bl a darfor nekades avdrag for
koncernbidraget fran det svenska dotterforetaget till det finska
moderforetaget. Vidare anforde namnden skatteplanerings- och
skatteflyktsskal®® for att neka avdragsratt for det gransoverskridande
koncernbidraget eftersom motsatt utgang skulle ha lett till att det finska
moderforetaget fritt kunnat vélja vilken stat som skulle ha fatt tacka upp den
ansamlade forlusten i det finska moderforetaget. |1 Skatterattsndmndens
avgorande berdrdes vare sig om det finska moderféretaget uttomt
mojligheterna att utnyttja den ansamlade forlusten mot andra vinster oavsett
tidsperspektiv eller om det fanns nagra mojligheter att 6verfora forlusterna
pa nagon utomstaende. Sannolikt berodde detta pa att det finska
moderforetaget fortfarande bedrev verksamhet, atminstone via de svenska
dotterforetagen vid tidpunkten for avgérandet och darmed skulle forlusterna
enligt min tolkning ej vara att anse som definitiva.

| det andra avgdrandet’ medgavs avdrag for koncernbidrag fran ett svenskt
moderforetag till ett nederlandskt dotterforetag i samband med att det
sistnamnda foretaget likviderades. Av domskalen framgar att Skatteverkets
invandning att avdragsréatt for koncernbidraget borde ha végrats p g a att det
ej skulle komma att utgora skattepliktig intdkt hos det mottagande
nederléandska dotterforetaget med den ansamlade forlusten saknade
betydelse. Skatterattsnamnden menade att enligt M & S sa skall
beddmningen om huruvida avdragsratt foreligger for ett granséverskridande
koncernbidrag goras:

”... med utgangspunkt i en provning av forhallandena i dotterbolagets
hemviststat innan 6verféringen av koncernbidraget gors. Endast om det da
star klart att det inte finns ndgon majlighet att utnyttja forlusten ar
forutsattningarna for att moderbolaget skall fa koncernavdrag uppfyllda. En
provning av ett svenskt moderforetags rétt till avdrag for koncernbidrag till
ett dotterféretag med hemvist i en annan medlemsstat eller en annan stat
inom EES skall goras efter samma principer. Det innebér att avdrag kan
medges bara om mojligheter saknas i det enskilda fallet att utnyttja det
utlandska dotterforetagets underskott i dotterforetagets hemviststat det
aktuella beskattningsaret eller nagot framtida beskattningsar. Namnden
anser vidare att det i en sadan situation saknas skal att gora avdragsratten
beroende av om koncernbidraget beskattas hos det utlandska dotterforetaget
eller ej.”

¢7 Skatterattsnamnden 2006-09-29 (fb), T Oyj mot Skatteverket

%8 Mal C-250/95, Futura

% Sannolikt stédde Skatterattsnamnden detta domskél pd M & S p 46
70 Skatterattsnamndens avgérande 2006-09-29, X AB mot Skatteverket
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| Gvrigt ansags forutsattningarna for avdragsratt uppfyllda, till stor del for att
det nederlandska dotterféretaget var under likvidation. Ovanstaende
genomgang har visat att gransoverskridande koncernbidrag maste medges
nar vissa forutsattningar ar for handen. En tid efter M & S kom EGD:s
generaladvokat med ett utldtande” om de finska koncernbidragsreglerna
som likt de svenska villkorar avdragsratt med att mottagaren ar skattskyldig
i samma stat som givaren. | slutet av utlatandet uttalade generaladvokat
Kokott att det bl a med anledning av sékerstéllandet av beskattningsratten
kunde godtas att de finska koncernbidragsreglerna innehaller en
bestammelse om att mottagaren av ett koncernbidrag skall vara skattskyldig
i Finland. Detta for att en sadan bestammelse far trada tillbaka till férman
for etableringsfriheten vid tillfallen da sadana specifika situationer ar for
handen som i M & S. | ett forsta steg, i avvaktan pa ytterligare praxis fran
EGD foreslar jag anda att det infors en ny IL 35 kap 2b§ med nedanstaende
lydelse:

2b& Aven om en sddan mottagare av ett koncernbidrag som avses i 2a8§
forsta meningen ej ar skattskyldig i Sverige for den naringsverksamhet som
koncernbidraget hanfor sig till skall givaren medges avdrag for
koncernbidraget under forutsattning att:
1. Koncernbidraget gar i riktning fran ett moderforetag till ett
dotterforetag med en faststalld férlust och,
2. Det mottagande foretaget har uttomt alla mojligheter att utnyttja den
faststallda forlusten mot savél tidigare som framtida vinster och,
3. Det mottagande foretaget saknar mojlighet att éverfora den
faststallda forlusten till ndgon annan

Koncernbidraget far ej dverstiga den faststallda forlusten i det utlandska
dotterforetaget. Den faststéllda forlusten i det utldandska dotterféretaget
skall beréknas enligt svensk lag och god redovisningssed har i riket.

4.3 Avslutande synpunkter

| syfte att uppratthalla skatteunderlaget ar det ett genomgaende rekvisit inom
svensk omstruktureringslagstiftning att den som Overtar egendom skall vara
skattskyldig i Sverige vid tidpunkten for transaktionen ifall skatteférman
skall kunna atnjutas enligt aktuell omstruktureringsregel.”> M & S-fallet kan
sannolikt ej anses generellt applicerbart pa all lagstiftning som har med
formogenhetsoverforingar att gora. Malet rérde ju en valdigt speciell
situation av undantagskaraktar dar det handlade om slutliga forluster som
endast kunde regleras genom en gransoverskridande forlustutjamning. |
forlangningen skulle ju en allt fér extensiv tolkning och tillampning av M &

™ Férslag till avgérande av generaladvokat Juliane Kokott av den 12 september 2006 i mél
C-231/05 Oy AA
2 Se tex IL 23 kap 168, 37 kap 11§ och 38 kapp 6f§§
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S-domen riskera att leda till just en sadan valfrihet for de skattskyldiga
subjekten angéende vilken stat de skall beskattas i som ej avsags.”

Finns det da nagra alternativ till gransoverskridande éverforingar av
koncernbidrag och definitiva forluster? Nagon form av koncerngemensam
beskattning’ skulle kunna fungera, &tminstone pé det nationella planet. | ett
sadant system sker ju resultatutjamning inom en koncern per automatik
eftersom det ar det samlade koncernresultatet som beskattas utan att det
skickas koncernbidrag i resultatreglerande syfte kors och tvars inom
koncernstrukturen. Men sparregler skulle anda behdvas i syfte att motverka
skatteoptimerande handel med bolag som har ansamlade vinster eller
forluster. P4 gemenskapsrattslig niva ar en harmoniserad, koncerngemensam
beskattning knappast realistisk inom 6verskadlig tid. Det tal ocksa att
fundera pa om en sadan Gverhuvudtaget ar 6nskvard.

Generellt sett innehaller omstruktureringslagstiftningen rikligt med villkor
som skall vara uppfyllda for att en tillgang skall kunna éverforas till ett
annat subjekt utan att uttagsbeskattning sker. Tidigare konstaterades att
lagstiftaren haft en generds installning till undantag fran uttagsbeskattning i
samband med ombildningar sa lange som inga obehdriga skatteformaner
uppstar och skattebasen eroderas. Enligt min mening behdvs en formanlig
skattelagstiftning for att naringslivet skall kunna utvecklas och
effektiviseras. Detta galler for saval storforetagens standiga rationaliseringar
som vid smaforetagens generationsskiften.

Det kan dock ifragasattas ifall bestammelser som noggrant reglerar
formdgenhetsoverforingar fullt ut fyller sin funktion och sitt syfte nar det
anda gar att kringga dem i manga fall genom kreativa, skatteoptimerande
l6sningar. Utgangspunkten &r att en lagreglerad, 6ppen
formogenhetsoverforing, t ex en underprisoverlatelse, i kombination med en
eller flera skatteoptimerande atgarder leder till att obehdriga skatteformaner
uppstar eftersom de dolda férmdgenhetsoverféringarna far samma effekt
som ett gransoverskridande koncernbidrag nér den latenta vinsten i den
overforda tillgangen realiseras. Ett satt att motverka missbruk av
omstruktureringsreglerna vore att den fiskala sidan med stéd av SKfL blev
ihardigare med att i storre grad ifragasatta konstlade situationer som saknar
ett grundlédggande, affarsméssigt syfte och endast leder till att en
skatteforman erhalles.

*M&S, p46
™ T ex USA som bestér av ménga delstater tillampar ett sédant system for kvalificerade
koncernforhallanden, Wiman s66
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