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Sammanfattning

Tidigare har de sarskilda skalen for att underlata uttagsbeskattning reglerats
av Regeringsrattens praxis. Med tillamplighet fran och med den 1 januari
1999 regleras de dock i lagen (1998:1600) om beskattningen vid éverlatelser
till underpris (underprislagen). Detta examensarbete behandlar darfor de nya
kraven for att underlata uttagsbeskattning, fragan i vilken utstrackning som
aldre rattspraxis kan komma att tillampas och fragan om det har Gppnats
nagra mojligheter att uppna otillborliga skatteférmaner, som ar det enda
rekvisit som har behallits. Det rekvisitet omfattar endast systemet for
resultatutjamning och ”3:12-beskattningen”.

Systemet for resultatutjamning leder till sérskilda krav foér att koncern-
bidragskravet inte skall kunna kringgas. Det sker genom att det inte &r
tillatet att 6verlata enstaka tillgangar till underpris. Forbudet kan dock kring-
gas, men det kraver tva olika beskattningsar. Det anses inte strida mot
koncernbidragskravet att dverlata en hel verksamhet eller en verksamhets-
gren. Begreppet verksamhetsgren kommer darmed att fa en stor betydelse,
da det reglerar vad som far 6verlatas till underpris utan att uttagsbeskattning
skall ske. Vid beddomningen av om den Overlatna tillgangen ar en enstaka
tillgang eller en verksamhetsgren kan aldre rattsfall angaende organisa-
toriska skal komma att fa betydelse. Rattsfallens betydelse kan dock komma
att inskrdnkas av att ett enstaka fartyg eller en enstaka fastighet kan anses
utgora en verksamhetsgren enligt prop. 1998/99:15 s. 138 och att det inte
kravs att forutsattningarna for den bedrivna verksamheten skall forbattras
vid en uppdelning.

For att undvika att 3:12-reglerna betraffande foretag och sérregleringen for
handelsbolag kringgas, om Overlataren ar en enskild naringsverksamhet,
foretag med kvalificerade andelar eller ett handelsbolag, har det inforts
sarskilda krav pa forvarvaren for att underprisoverlatelse skall fa 4ga rum
utan uttagsbeskattning. Jag redogor for i vilken utstrackning som indirekt
agda foretag skall anses som kvalificerade. Denna kvalifikationskedja
avbryts dock om det fors in handelsbolag i kedjan. Jag redogér for de
problem som kan komma att uppsta, eftersom det skall goras en bedémning
av om kvalifikationen foreligger vid 6verlatelsen och en senare bedémning
vid utdelning fran eller eventuell forséljning av det forvarvande foretaget.

| och med att den nya lagen inférs 6ppnas det en mojlighet for en
narstaendekrets att gemensamt utnyttja takregeln, i 3 § 12 b mom. 5 st. SIL,
i olika fAmansforetag, genom att forst 6verlata inkramet till underpris till ett
gemensamt agt famansforetag och darefter sélja andelarna i det forvarvande
foretaget. Denna nya mojlighet vacker fragan om takregeln skall begréansas
till att endast gélla ett och samma foretag. Min uppfattning ar att detta inte
leder till en ny tolkning av takregeln.
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1 Inledning

Med tillampning fran och med den 1 januari 1999 géller ny lagstiftning for
omstruktureringar av olika verksamheter i Sverige. Lagstiftningen har framst
tillkommit for att det skall vara mojligt att genomféra omstruktureringar
utan att det uppkommer nagra omedelbara beskattningskonsekvenser. For att
undvika beskattningskonsekvenser hos dverlataren sker ofta 6verlatelser till
underpris. Benamningen underpris syftar pa att dverlatelsen sker till ett pris
som understiger marknadsvardet. Overlatelsen far dock inte ske till ett pris
som understiger det skattemassiga restvardet. Anledningen till detta ar att
det skulle leda till bokféringsmassiga forluster. Vidare tillats bara avdrag for
verkliga reaforluster, vilket anses uppkomma forst om Overlatelsen sker till
en utomstaende.

Det rader en konflikt mellan statens intresse av att foretagen dr organiserade
pa ett ekonomiskt riktigt satt och att staten inte vill att de skattskyldiga skall
kunna tillampa reglerna for att komma i atnjutande av skatteférmaner. Det
rader vidare en konflikt mellan statens intresse a ena sidan och den skatt-
skyldiges intresse av att minimera sin skatt, vilket leder till att allt for
liberala regler 6ppnar for skatteundandragande transaktioner.

| dagens skattesystem &ar famansforetagsagare intresserade av att omvandla
arbetsinkomster till inkomst av kapital. Detta intresse beror pa skillnaden i
beskattning mellan inkomst av tjanst och kapital. Inkomst av tjanst beskattas
med en kommunalskattesats om cirka 30 procent. Till detta tillkommer
statlig inkomstskatt pa inkomster som Overstiger de sa kallade bryt-
punkterna, vid 219 300 kronor och 360 000 kronor for 2000 ars taxering.
Utover detta skall det erlaggas sociala avgifter pa inkomst av tjanst. Inkomst
av kapital beskattas med en proportionell skattesats om 30 procent. Det &r
formanligare om &dgaren kan ta utdelning eller sélja aktierna med jamna
mellanrum och da tillgodogora sig upparbetade vinster i inkomstslaget
kapital istéllet for att beskattas for dem som inkomst av tjanst.

Det ar konflikten mellan statens intresse och den skattskyldiges intresse som
maste balanseras for att foretagsamheten skall vara organiserad pa béasta
mojliga satt samtidigt som inga otillborliga skatteformaner skall uppkomma.

Det finns en mangd olika orsaker till varfor man skulle vilja genomféra en
underprisoverlatelse. En orsak kan vara att man vill dela upp den befintliga
verksamheten for att uppnd en battre organisation, genomfora ett
generationsskifte eller dela upp verksamheten mellan tva eller flera
kompanjoner som idag bedriver verksamhet tillsammans. En annan orsak
kan vara att man vill sl ihop tva idag fristdende verksamheter for att uppna
en battre organisation eller for att kunna resultatutjamna mellan de tva
foretagen. En tredje orsak kan vara att den skattskyldige vill lagga ihop
verksamheter innan en forsaljning for att kunna utnyttja den sa kallade
takregeln i 3 8 12 b mom. 5 st. lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt



(SIL) eller for att kunna sélja ut en del av verksamheten och separera den
fastighet som oOverlataren kanske sjalv bor i. En fjarde orsak kan vara att den
skattskyldige vill ombilda verksamheten till ett handelsbolag, kommandit-
bolag eller ett aktiebolag for att kunna expandera och skaffa nytt kapital.

For att forhindra att foretag saljer ut tillgangar till ett pris som understiger
marknadsvardet finns det i 22 § anv. p. 1 a kommunalskattelagen (1928:370)
(KL) regler om uttagsbeskattning. Uttagsbeskattning sker genom att ett
belopp motsvarande marknadsvardet tas upp som intdkt av narings-
verksamhet hos foretaget. Undantag fran uttagsbeskattning skall ske om det
ar uttag fran lantbruksfastighet av bransle for att varme upp den skatt-
skyldiges privatbostad eller vid uttag av andra aktier & omséttnings-
tillgangar. Uttagsbeskattning skall heller inte ske om lagen (1998:1600) om
beskattningen vid dverlatelser till underpris (underprislagen) ar tillamplig.

For att forhindra att dgaren tillgodogor sig tillgangar ur famansforetaget till
ett pris som understiger marknadsvardet har det inforts sa kallade stopp-
regler. Enligt 32 § anv. p. 14 4 st. KL skall beskattning ske i inkomstslaget
tjanst om foretagsledare eller till delagaren narstaende far kopa tillgangar
fran ett famansforetag. Enligt sista meningen skall denna beskattning inte
ske om underprislagen skall tillampas.

1.1 Syfte

Meningen med underprislagen &r att infora en lagreglering av kraven for att
underlata uttagsbeskattning, istallet for att sa som idag lata rattspraxis
reglera omradet.

De fragor som jag darfor anser intressanta att belysa ar:

 Vilka ar kraven for att underlata uttagsbeskattning?

* | vilken utstrackning kommer tidigare rattspraxis att tillampas?

» Har det 6ppnats nagra mojligheter att uppna otillborliga skatteformaner,
och vilka &r i sa fall dessa?

1.2 Metod

Jag har studerat forarbeten och doktrin for att utifran dessa analysera hur
famansforetagsreglerna har vaxt fram. Jag har med dessa hjalpmedel och
rattsfall ocksa analyserat underprislagen. Jag har aven haft formanen att fa
diskutera underprisoverlatelser med Klas Svanberg, verksam som skatte-
konsult vid Ernst & Young i Malma.

132 §anv. p. 14 KL.



1.3 Disposition

For att ge en inledning i famansforetagens speciella skattesituation borjar jag
med en beskrivning av hur beskattning skall ske vid utdelning pa, och
forsaljningen, av kvalificerade andelar (kap. 2). Déarefter ger jag en kort-
fattad beskrivning av beskattningssituationen for olika verksamhetsformer
(kap. 3). Underprisoverlatelser beror inte enbart skatteratten utan det finns
dven vissa associationsréttsliga aspekter av problemet som jag belyser
(kap. 4). Efter denna bakgrund beskriver jag underprislagen (kap. 5 och 6),
for att i en avslutande analys beskriva i vilken utstrackning som man har
lyckats med att stanga dorren for otillborliga skatteformaner (kap. 7).



2 Famansforetagsreglerna

Problemet med famansforetag ar att det sallan foreligger nagot egentligt
tvapartsforhallande, eftersom &gare och anstdlld ofta tenderar att vara
samma fysiska person som foretradaren for foretaget. Agarna kommer att
kunna planera foretagets verksamhet pa ett sadant satt att de kommer att
uppna skatteformaner som inte ar avsedda. Genom den lagstiftning som
foljde pa prop. 1975/76:79 infordes en enhetlig definition av begreppet
"famansforetag”. Begreppet hade tidigare varit definierat i manga olika
paragrafer och lagar. Det var en liknande definition som den som finns idag,
men med den betydelsefulla skillnaden att dven handelsbolag ansags utgéra
fdmansforetag.”

2.1 Famansforetag

| 3 8 12-12 e mom. SIL regleras reavinst- och utdelningsbeskattningen i
famansforetag. For reglernas tillamplighet kréavs att det ar ett famansforetag
och att det ar kvalificerade aktier som séljs eller ger utdelning.

Famansforetag definieras i 32 § anv. p. 14 8 st. KL, som det hanvisas till i
3§12 amom. SIL. For att det skall anses foreligga ett famansforetag kravs
att det antingen &r ett aktiebolag eller en ekonomisk férening med ett fatal
agare som ager mer an hélften av rosterna. Med ett fatal anses enligt prop.
1975/76:79 10-20 agare. RSV anser att med ett fatal bor anses hogst tio
personer. Jag tror dock att detta kommer att inskrénkas ytterligare dels med
tanke pa& Stoppregelutredningen® som foreslar att definitionen av famans-
foretag skall inskrénkas till fyra delégare, dels 5 8 3 p. i lagen (1998:1601)
om uppskov med beskattningen vid andelsbyten (andelsbyteslagen) dar
lagstiftningen avser att férhindra samordnade forfaranden med upp till fyra
delagare.*

Kvalificerade aktier definieras i 3 § 12 a mom. 1 st. SIL. For att en aktie
skall vara kvalificerad kravs att delagaren eller nagon narstaende har varit
verksam i betydande omfattning i famansforetaget. Departementschefen
menade att en person skall anses verksam i betydande omfattning om hans
arbetsinsatser har stor betydelse fér vinstgenereringen i foretaget.” Aktier ar
ocksa kvalificerade om famansforetaget ager aktier i ett annat famansforetag
dar den fysiska agaren har varit verksam i betydande omfattning. En aktie
skall vidare anses kvalificerad om &garen eller narstaende till denne har varit
aktiv i ett foretag med samma eller likartad verksamhet.

2 Prop. 1975/76:79, s. 40.

¥S0U 1998:116.

* Prop. 1975/76:79, s. 70, RSV s. 1182 och SOU 1998:116, s. 60-62.
% Prop. 1989/90:110, s. 703.



Regeringsratten har i RA 1997 ref. 48 | och Il tagit stallning till kravet pa
samma eller likartad verksamhet. Rattsfallen rérde underpriséverlatelser av
aktier (1) och rorelsefastighet (11) fran famansforetag till andra foretag.
Fragan uppkom da om aktierna i det forvarvande foretaget skulle anses
kvalificerade, enligt 3 § 12 a mom. 1 st. SIL, pa grund av att det forvarvande
foretaget skulle komma att bedriva samma eller likartad verksamhet. | bada
rattsfallen ansags kravet pa samma eller likartad verksamhet vara uppfylit.
Den slutsats som man, enligt Grosskopf, kan dra av Regeringsrattens
avgorande ar att “om man for over tillgangar fran ett bolag till ett annat
bolag och dessa tillgangars innehav varit betingat av det forra bolagets
verksamhet och dessutom varit av ett betydande vérde relativt sett”®, da
kommer aktierna i det forvarvande bolaget att bli kvalificerade. Detta &r en
uppfattning som jag tycker har vunnit ytterligare stod efter Regeringsréttens
dom den 26 april 1999, mal nr 7708-1997. Rattsfallet rorde fragan om tva
olika famansforetag skulle anses bedriva samma eller likartad verksamhet.
Bada foretagen bedrev finansiell verksamhet. Regeringsratten ansag att
kravet pa samma eller likartad verksamhet i huvudsak tar sikte pa sadana
fall dar hela eller delar av verksamheten i ett famansforetag 6verfors till ett
annat sadant foretag och dar verksamheten i det senare foretaget ligger inom
ramen for den tidigare bedrivna verksamheten eller pa fall dar likartat
samband foreligger mellan bolagen (jfr RA 1997 ref. 48).”." Efter det att ett
famansforetag upphor att vara famansforetag skall aktien &nda anses
kvalificerad i fem ar, enligt 3 § 12 a mom. 3 st. SIL.

Fragan om famansforetag foreligger och om kravet pa “samma eller likartad
verksamhet” ar uppfyllt ar mycket intressanta fragor att fundera kring. Jag
har dock valt att inte behandla dem ytterligare, da det skulle fora arbetet for
langt.

2.1.1 Reavinst- och utdelningsbeskattning i famansforetag

| 3 8 12 b-d mom. SIL regleras hur reavinst och utdelning skall beskattas i
famansforetag.

Agaren till ett fAmansforetag beskattas for utdelning for belopp upp till ett
gransbelopp i inkomstslaget kapital, enligt 3 § 12 b mom. 1 st. SIL. Den
eventuella delen av utdelningen som &verstiger gransbeloppet kommer att
beskattas i inkomstslaget tjanst. Denna beskattning sker dock i en sérskild
post i inkomstslaget tjanst, som leder till att inkomsten inte beréttigar till
nagot schablon- eller grundavdrag och att sociala avgifter eller sarskild
I6neskatt inte utgar pa beloppet. Gransbeloppet utgors av anskaffnings-
kostnaden for aktien multiplicerad med statslanerantan, den 30 november
aret fore beskattningsaret, med ett tilligg av fem procentenheter. Den
skattskyldige far sjalv avgéra om anskaffningskostnaden skall utgéras av
den faktiska kostnaden for anskaffningen, ett indexuppréknat vérde om

® Grosskopf, SN 1998 s. 339, s. 341.
" Regeringsrattens dom den 26 april 1999, mal nr 7708-1997.



aktien har anskaffats fore 1990 eller kapitalunderlaget om aktien har
forvarvats fore 1992.%

Till anskaffningskostnaden far laggas ett loneunderlag, enligt 3 § 12 d mom.
SIL. Om aktiedgaren aret fore beskattningsaret varit aktiv i betydande
omfattning, s far loneunderlaget laggas till anskaffningskostnaden endast
under i 3 8 12 d mom. 2 st. SIL angivna forutsattningar. For att I6neunder-
laget skall fa medrdknas kréavs att aktieagaren har tagit ut 16n fran foretaget
motsvarande det lagsta beloppet av tio basbelopp eller 120 procent av den
16n som har betalats ut till den hogst aviénade inom féretaget. Det finns en
sparr i 3 st. i form av att Ioneunderlaget inte far dverstiga 50 ganger den
ersattning som aktieagaren har erhllit fran foretaget under aret fore
beskattningsaret. Loneunderlaget kommer att paverka gransbeloppet forst
nasta ar, men det kommer att kunna ha stor betydelse for den utdelning som
beskattas som inkomst av kapital. Loneunderlaget paverkar dven lattnads-
beloppet (se vidare 3.3.1).°

Om utdelningen understiger gransbeloppet far skillnaden sparas och
utnyttjas under senare ar eller vid reavinstbeskattningen. Detta belopp kallas
sparad utdelning och kommer att paverka anskaffningskostnaden vid
berdkningar av det framtida gransbeloppet.

Vid reavinstbeskattningen skall beskattning ske enligt féljande. Det kapital-
beskattade utrymmet:

forsaljningspriset

— verklig anskaffningskostnad

— sparad lattnad

— tjnstebeskattat utrymme

= kapitalbeskattat utrymme.

Det utrymme som skall tjanstebeskattas ar hélften av summan av féljande
utrakning:

forsaljningspriset

— anskaffningskostnaden

— sparad utdelning

= tjanstebeskattat utrymme.

Det tjanstebeskattade utrymmet ar dock begransat i form av den sa kallade
takregeln i 3 8 12 b mom. 5 st. SIL till 100 basbelopp. Begransningen géller
for en aktiedgare och dennes narstaendekrets och deras beskattning under
den senaste femarsperioden.

En intressant fraga ar nar lattnadsbeloppet skall avraknas fran det skatte-
pliktiga beloppet, det vill sdga fore eller efter uppdelningen i tjanst

8RSV, s. 1217 och 1226-1235.
® RSV, s. 1235-1240.



respektive kapital."® Den vedertagna uppfattningen synes vara att lattnads-
beloppet skall avraknas fran det belopp som skall beskattas i kapital.** Den
uppfattningen far anses bygga pa systematiken, dar en viss del av reavinsten
pa kvalificerade andelar skall hanforas till inkomst av tjanst, enligt
381mom. 3 st. SIL. Vidare bygger uppfattningen pa lattnadsreglernas
placering i 3 § SIL, som bor tolkas som att reglerna avser lattnad fran det
kapitalbeskattade utrymmet. Vid en lasning av lagtexten synes dock inte
I6sningen sa sjalvklar. Exempel pa detta finns i 3 8§ 1 e mom. SIL, enligt
vilket sparad lattnad skall undantas fran skatteplikt da reavinst uppkommer.
Sista meningen i 3 § 12 mom. 1 st. SIL kan tolkas till forman for bada dessa
tolkningar, da den anger att lattnadsreglerna leder till att en viss del av
reavinsten skall undantas fran skatteplikt. Om lattnadsbeloppet avrdknas
innan uppdelningen i tjnst och kapital leder det till att beloppet undantas
fran beskattning. Detsamma sker om beloppet avrdaknas endast fran den del
som skall beskattas i inkomst av kapital. Nar lagtexten ar svartolkad kan
man ga till forarbetena for att fa tolkningsmaterial. 1 prop. 1996/97:45
skriver regeringen att metoden for lattnad inte skall leda till okat tryck pa
3:12-reglerna och att den "bor utformas sa att av utdelning och aktievinst
som faller inom det kapitalbeskattade utrymmet — bestdmt enligt 3:12-
reglerna — skall viss del undantas fr&n beskattning”.’> Med tanke pa
uttalandet i forarbetet anser jag att lattnadsbeloppet endast skall avréaknas
fran det kapitalbeskattade beloppet. Det finns dock en onddig osékerhet
kring laget som beror pa att lagstiftningen inte innehaller nagon klargérande
reglering av saken.

2.1.1.1 Takregeln

| 3812 b mom. 5 st. SIL finns den sa kallade takregeln som begransar det
belopp som skall beskattas som inkomst av tjanst vid realisationsvinst vid
avyttring av kvalificerade andelar i famansforetag till 100 basbelopp. Syftet
bakom regeln &r att den skattskyldige inte skall beskattas i tjanst om
inkomsterna uppenbarligen inte dr sparad inkomst. Enligt takregeln far dven
narstaendes forsaljningar raknas in. Anledningen till detta ar att departe-
mentschefen ansag att det skulle kunna leda till oskéaliga effekter vid flera
forsaljningar i ett och samma bolag inom en narstaendekrets om samman-
rakning inte fick ske.

En intressant fraga ar i vilken utstrackning som narstaende aktiedgare kan
ldgga ihop sina aktieinnehav infor en extern aktieforsaljning for att utnyttja
takregeln. Lagtexten synes tala om kvalificerade andelar utan nagot krav pa
att det skall vara i ett och samma foretag. Att det skulle vara ett och samma
foretag synes strida mot syftet med regeln, om det ar en och samma fysiska
person som har arbetat upp inkomsterna, dven om dessa ar utspridda pa flera

10" attnadsreglerna leder till att en viss del av inkomsten blir skattefri. Jag beskriver
reglernai 3.3.1.

11 RSV, s. 1245 f. och Tjernberg, s. 92-94 och 99-101.

12 prop. 1996/97:45, s. 37.

3 Prop. 1990/91:54, s. 223 f.



famansforetag, da det finns en fysisk begransning i hur stora arbetsinkomster
en person kan upparbeta. 3:12-reglerna i stort synes dock vara tillampliga pa
ett famansforetag at gangen. Takregeln strider mot syftet med 3:12-reglerna
om det ar flera personer inom en narstaendekrets, som har upparbetat de
sparade arbetsinkomsterna. Vid tillkomsten av stycket menade
departementschefen att det skulle réra sig om samma bolag.** Detta &r ocksa
en stdndpunkt som de flesta har anfort i litteraturen.™

Detta &r dock en uppfattning som Foretagsskatteutredningen och regeringen
inte delar, eftersom de anser att det ar forenligt med 3:12-reglerna att man
overfor overvarden frdn ett famansforetag till ett annat.’® Jag anser att
takregeln endast skall tillampas pa ett famansforetag at gangen aven om det
finns en majlighet att utnyttja den for en narstaendekrets samtliga innehav i
famansforetag.

Jag tycker att det ar beklagligt att takregeln endast innefattar reavinster och
darmed utesluter utdelningar. Det &ar tva olika satt att tillgodogora sig
foretagets vinst dven om en inkramsoverlatelse & mer komplicerad an en
utdelning. Jag tycker vidare att det &r beklagligt att man inte har infort en
regel som leder till att kvalifikationskravet upphévs om man har beskattats
for 100 basbelopp i tjanst. En sadan regel skulle i och for sig Gppna
mojligheten att ge utdelningar utan att de kommer att 3:12-beskattas,
eftersom man skulle kunna overlata till ett foretag som inte ar ett famans-
foretag och darmed kringga kravet pa kvalifikation.

Narstaendekretsens definition ar ett problem i sig eftersom olika personer
ingar i en och samma narstaendekrets utan att de behGver vara narstaende
sinsemellan. Jag beskriver inte detta problem ytterligare, da jag anser att det
inte ryms inom detta arbete.

2.1.2 Mojlighet till undantag

| 3 8 12 e mom. SIL ges den skattskyldige en majlighet att undga
beskattning enligt 3:12-reglerna om han "visar att utomstaende i betydande
omfattning ager del i foretaget och har ratt till utdelning”.!” Departements-
chefen ansag att ”Om utomstaende &ger minst 30 % av aktierna i ett famans-
foretag blir risken féor omvandling av arbetsinkomster mindre eftersom
utdelning och reavinst ocksd tillfaller dessa &gare.”.'®* Det kan dock
diskuteras om gransen skall ga vid 30 procent eller om gransen har andrats
till foljd av de reformer som skett efter uttalandet.™ Syftet med dessa regler
ar att det inte skall vara formanligare att ta ut vinst i foretaget i form av

1 Prop. 1990/91:54, s. 221-224.

5 Se RSV, s. 1249, Tjernberg, s. 85 f., Bvall s. 157, Séderholm och Grosskopf, s. 98 f. och
GRS s. 3:48 Si (supplement 14, jan 1997).

16 prop. 1998/99:15, s. 145,

3812 emom. 1st. SIL.

18 prop. 1989/90:110, s. 468.

19 Se vidare om 30 procentsgransen Tjernberg, 1999, s. 273-277.



utdelning eller realisationsvinst &n som arbetsinkomst. Férutom att bevisa
detta behover den skattskyldige visa att det inte foreligger nagra sarskilda
skal som leder till att undantaget inte skall tillampas. Departementschefen
anforde som exempel pa sarskilda skal: resultatfordelningsavtal, korsvisa
aganden och avtal om framtida forvarv. Sammanfattningsvis kan tillaggas
att ju mer komplicerade forhallandena ar, desto svarare anser departements-
chefen att det skall vara att bevisa att sarskilda skal inte foreligger.?’ Jag har
valt att inte heller behandla denna fraga, aven om den synes intressant,
eftersom den &r beroende av forutsattningarna i det enskilda fallet.

2 prop. 1989/90:110, s. 468 och 704.
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3 Olika nya verksamhetsformer

Det finns framst tre olika verksamhetsformer som den skattskyldige kan
tankas overfora tillgangarna till. Jag skall darfor kort redogora for enskild
néaringsverksamhet, handelsbolag och aktiebolag och dess olika sérdrag ur
en skatterattslig synvinkel.

3.1 Enskild naringsverksamhet

Enskild néringsverksamhet bedrivs av en fysisk person och beskattas i
inkomstslaget naringsverksamhet. Alla inkomster som den fysiska personen
har fran olika naringsverksamheter hanfors numera till en forvarvskalla
vilket innebdr att underskott och dverskott kan kvittas mot varandra, enligt
18 8 2 st. KL. Vidare ges inte avdrag for den skattskyldiges egna arbete eller
andre makens arbete, enligt 20 § 2 st. KL.**

Det har stiftats tre lagar for att enskild naringsverksamhet och famansaktie-
bolag skall beskattas likvardigt. Det ar lagen (1993:1536) om rante-
fordelning vid beskattning (réanteférdelningslagen), lagen (1993:1537) om
expansionsmedel (expansionsmedelslagen) och lagen (1993:1538) om
periodiseringsfonder (periodiseringslagen). Ranteférdelningslagen har till
syfte att en viss del av inkomsten skall beskattas som inkomst av kapital,
och darmed leda till ett nagot lagre skattetryck. Beloppet som ligger till
grund for fordelningen skall berdknas mot bakgrund av det egna kapitalet
med justeringar, enligt 8-13 8§ rantefordelningslagen. Beloppet skall, om
det ar positivt, multipliceras med statslanerantan med ett tillagg av fem
procentenheter, enligt 3 § ranteférdelningslagen.?

Expansionsmedelslagen har till syfte att ge enskilda naringsidkare en
mojlighet att expandera sin verksamhet med medel, som &r beskattade pa
samma satt som ett aktiebolags egna kapital. Lagen ger den enskilde
néringsidkaren en mojlighet att avsétta expansionsmedel som en sérskild
post i deklarationen. Vid avsattningen skall expansionsmedelsskatt pa
28 procent betalas till staten, enligt 3 § expansionsmedelslagen. Avsétt-
ningen far inte leda till ett negativt resultat. Vid debitering av den slutliga
skatten kommer den skattskyldige att gottskrivas 28 procent av det belopp
som aterfors fran expansionsmedlen. Detta leder till att den skattskyldige
kan expandera sin verksamhet med enkelbeskattade medel pd samma satt
som ett aktiebolag.”®

Enskilda naringsidkare har ocksa en mojlighet att gora avsattningar till
periodiseringsfond, enligt 3 § 2 st. periodiseringslagen. Det finns en

2! Se vidare Prop. 1993/94:50, s. 226-240.
22) LMS, s. 346 f. och Mattsson, s. 73.
B LMS, s. 347-351.
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begransning i att maximalt 25 procent av inkomsten av forvarvskallan far
avsattas.

3.2 Handelsbolag

3.2.1 Bolagsrattsliga aspekter pa handelsbolag

For att ett handelsbolag skall foreligga kravs minst tva dgare. Det kravs
vidare att dessa har registrerat bolaget i handelsregistret, enligt 1 kap. 1 §
lagen (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag (handelsbolagslagen).
Agarkravet kan dock vara uppfyllt genom att en fysisk person och hans
helédgda aktiebolag &ger varsin del i handelsbolaget. Ett kommanditbolag ar
ett handelsbolag dar &garna har avtalat om minst en av dem skall ansvara for
bolagets forpliktelser, enligt 1 kap. 2 8 handelsbolagslagen. Vart att notera
ar att ett handelsbolag skall likvideras om det endast finns en &gare, enligt
2 kap. 28 8§ handelsbolagslagen. Handelsbolagets vinst skall fordelas lika
mellan deldgarna om nagot annat inte har avtalats, enligt 2 kap. 1 och 8 §§
handelsbolagslagen. | fortsattningen avses med handelsbolag bade handels-
och kommanditbolag.

3.2.2 Skatterattsliga aspekter pa handelsbolag

Handelsbolagets vinst beskattas hos respektive deldgare, enligt 53 § 2 mom.
KL och 6 § 2 mom. SIL. Ett handelsbolag beskattas I6pande for sina intakter
med avdrag for sina kostnader. Alla inkomster i ett handelsbolag é&r
inkomster av ndringsverksamhet férutom intakter vid avyttring av fastig-
heter och bostadsratter.”*

Det har aven inforts lagstiftning for att handelsbolag skall beskattas pa ett
likvardigt satt som enskild naringsverksamhet och famansaktiebolag. Detta
har skett genom att det har inforts mojligheter att gora avsattningar till
periodiseringsfond, att fa en del av vinsten beskattad som inkomst av kapital
och att expandera verksamheten med enkelbeskattade medel.

Mojligheten att gora avséttningar till periodiseringsfond finns i
periodiseringslagen. Avsdttning till periodiseringsfond skall ske hos del-
agarna, enligt 2 § 3 st. periodiseringslagen. Varje avsattning bildar en egen
fond, enligt 2 § 1 st. periodiseringslagen. Om det ar en juridisk person som
ar deldgare i ett handelsbolag far den juridiska personen endast gora
avsattning med 20 procent av inkomsten for beskattningsaret. Fonden skall
sedan aterforas till beskattning senast efter fem ar efter det beskattningsar da
avdraget medgavs, enligt 4 8§ periodiseringslagen. Syftet med periodiserings-
for;tsjer ar att den skattskyldige skall kunna erhalla skattekrediter under fem
ar.

24 Mattsson, s. 39 och 56.
% Mattsson, s. 77-79.
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For att ge fysiska personer, som ar deldgare i handelsbolag, en mdéjlighet att
fa en del av inkomsten beskattad som inkomst av kapital har rantefordel-
ningslagen inforts. Det sker genom att fordelningsunderlaget faststalls i
enlighet med 2 § 2 st. rantefordelningslagen. Underlaget far inte understiga
50 000 kronor for att det skall beaktas, enligt 6 8 rénteférdelningslagen.
Fordelningsunderlaget ar det justerade ingangsvardet i enlighet med 28 §
SIL.?* Om fordelningsunderlaget ar positivt, skall det multipliceras med
statslanerantan plus fem procentenheter.

Expansionsmedelslagen har inforts for att ge deldgarna en mojlighet att
expandera verksamheten med enkelbeskattade medel. For att reglerna skall
bli tillampliga kréavs att den skattskyldige yrkar pa detta. Avdrag medges for
det belopp som motsvarar en 6kning av expansionsmedel, enligt 2 § expan-
sionsmedelslagen. Vid avsattningen till expansionsmedel tas det ut en
sarskild expansionsmedelsskatt pad 28 procent och nér expansionsmedel
minskar gottskrivs den skattskyldige 28 procent av beloppet nér den slutliga
skatten skall betalas, enligt 3 § expansionsmedelslagen. | 6 § expansions-
medelslagen finns en beloppsbegransning i form av att resultatet inte far
vara negativt, efter det att avsattningen av gjorts.?’

Dessa regler leder till att ett handelsbolag kommer att bli beskattat pa i stort
sett samma satt som en enskild naringsverksamhet och ett famansaktiebolag.

Som jag skall visa senare har regeringen valt att inte ge handelsbolag samma
mojligheter som &vriga verksamhetsformer att deltaga i underprisdver-
latelser (se 6.1-6.4). Orsaken till detta beslut &r lagen (1992:1643) om
sarskilda regler for beskattning av inkomst fran handelsbolag i vissa fall
(sérregleringslagen). Syftet med lagen &r att det inte skall vara mojligt att
fora dver inkomster i ett handelsbolag som beskattas som inkomst av
naringsverksamhet till inkomstlaget kapital genom att sélja andelarna innan
beskattningsaret upphort. For att lagen skall vara tillamplig kravs att:

1. det ar en onerds Gverlatelse,

2. overlataren ar en fysisk person eller ett dédsbo,

3. forvérvaren ar annan an fysisk person eller dédsbo, och

4. overlataren har varit aktiv i handelsbolaget.

% Det justerade ingangsvardet beraknas enligt foljande:

+ kostnaden for forvarvet av andelen (kdpeskilling, tillskott vid bildandet etcetera)

+ tillskott till handelsbolaget

— uttag fran bolaget

+ skattepliktiga inkomster fran bolaget, utan beaktande av ranteférdelning, 28 § 7 st. SIL

— avdragsgilla underskott fran bolaget

+ 28 procent av 6kningen av expansionsmedel

— 28 procent av minskningen av expansionsmedel

= justerat ingangsvarde

Auvsittningen till expansionsmedel leder till en lagre skattepliktig inkomst vilket paverkar
ingangsvardet. Detta kompenseras genom att expansionsmedelsskatten okar ingangsvardet
med samma belopp. RSV, s. 1163-1167 och Mattsson, s. 42-45.

27 Mattsson, s. 79-83.
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Huvudregeln &r att hela reavinsten skall tas upp som inkomst av narings-
verksambhet, enligt 2 § sdrregleringslagen. Det finns dock en kompletterings-
regel i 3 § sarregleringslagen, som tillater en uppdelning. Uppdelningen
leder till att ett belopp kommer att beskattas i naringsverksamhet och ett
annat enligt reglerna i 28 8 SIL. Det belopp som skall beskattas i narings-
verksamhet &r den vinst som handelsbolaget har gjort under innevarande
beskattningsar. For att fa tillampa kompletteringsregeln kravs att ett sarskilt
bokslut upprattats.?®

3.3 Aktiebolag

Aktiebolag beskattas endast i inkomstslaget naringsverksamhet, enligt
1 8 3 mom. SIL. Aktiebolagets intékter h&nfors till endast en forvérvskalla,
enligt 2 8 1 mom. 4 st. SIL och beskattas med 28 procent, enligt 10 a § SIL.
Det betyder att dven intékter av kapital hanfors till inkomst av nérings-
verksamhet. Reavinstberékningen skall dock ske enligt de allménna reglerna
I 24-26 88 SIL, med vissa undantag i 2 § 1 mom. 8 st. SIL. Vidare ar ett
aktiebolag ett eget skattesubjekt, enligt 6 § 1 mom. b) SIL.

Aktiebolagen har mojligheten att gora avséttningar till periodiseringsfond
med 20 procent av arets vinst, enligt 3 § periodiseringslagen. Det ar den
enda formen av bokslutsdisposition som ett aktiebolag kan genomfora
forutom Gveravskrivningar pa inventarier och andra tillgangar.

Utdelningar fran aktiebolag ar skattepliktiga och ses som inkomst av kapital
vilket leder till en skattesats pa 30 procent. Det &r detta som tillsammans
med att aktiebolaget inte medges avdrag for utdelning brukar bendmnas den
ekonomiska dubbelbeskattningen. Den effektiva beskattningen av vinster i
aktiebolag kommer d& att bli 49,6 procent.”® | detta sammanhang skall
noteras att en del av utdelningen i vissa fall & undantagen fran utdelnings-
beskattning genom att de sa kallade lattnadsreglerna i 3 § 1 a-g mom. SIL &r
tillampliga.

3.3.1 Lattnadsreglerna

Lattnadsreglerna i 3 8 1 a-g mom. SIL géller, enligt 3 8 1 a mom. SIL,
endast utdelningar fran aktiebolag. Dessa moment leder till att en viss del av
utdelningen anses vara skattefri. Det utdelande bolaget far dock inte avdrag
for utdelningen. | 2 st. finns det ett antal rekvisit som maste vara uppfyllda
for att lattnad skall medges. I 3 8 1 a mom. 2 st. 1 p. SIL anges som krav att
bolaget inte far vara marknadsnoterat. Med marknadsnoterat férstas, genom
en hanvisning till definitionen i 27 § 2 mom. 3 st. SIL, att aktien &r noterad

% prop. 1992/93:151, s. 8, prop. 1998/99:15, s. 154 och Mattsson, SN 1993 s. 2.

2 Vinsten i ett aktiebolag beskattas med 28 procent. Det betyder att 72 procent av vinsten &r
utdelningshar. Utav dessa 72 procent far dgaren behalla 70 procent eftersom 30 procent
avgar i skatt. Aktieagaren far behalla (0,72 x 0,7 =)0,504 av vinsten om den delas ut.
Skattesatsen for att vinsten skall kunna komma &garna tillgodo ar ddrmed 49,6 procent.
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pa en bors eller att den ar foremal for en kontinuerlig notering. Enligt
regeringen skall den inte anses som marknadsnoterad “om ett erbjudande
riktas till allmanheten vid enstaka tillfalle att kopa aktier i bolaget”.*® Att en
aktie ar foremal for en kontinuerlig notering skall anses uppfyllt om det
publiceras avslut i aktien nagon gang per vecka. For att kravet pa icke
marknadsnotering inte skall kunna kringgas, har det i 3 § 1 a mom. 2 st. 2 p.
SIL inforts ett krav pa att lattnadsforetaget inte far 4ga mer an 25 procent av
rosterna eller kapitalet i ett marknadsnoterat aktiebolag.®

Lattnadsbeloppet beréknas, enligt 3 8 1 b mom. SIL, som 70 procent av
statslanerantan multiplicerad med anskaffningskostnaden for aktien, dven de
alternativa anskaffningskostnaderna i 3 § 12 ¢ mom. 2 och 3 st. far anvandas
om aktien ar kvalificerad. Till anskaffningskostnaden far aven ett I6ne-
underlag laggas och ar aktien kvalificerad enligt 3 8§ 12 mom. SIL skall &ven
38§12 d mom. 2 och 3 st. SIL tillampas.

Lattnadsreglerna medfor att skattesatsen om 49,6 procent av ett bolags vinst
inte kommer att uppratthallas. Det kan ifragaséttas hur ofta som dubbel-
beskattning egentligen sker, eftersom ett foretag séllan delar ut hela sin
vinst.

3.4 Mojligheter att overfora expansionsmedel
och periodiseringsfond

En underprisoverlatelse kan tankas utlésa beskattning av de medel som har
avsatts i verksamheten. Jag skall darfor kort beskriva vilka mojligheter det
finns att Overfora expansionsmedel och periodiseringsfonder utan att
tillgangarna beskattas.

3.4.1 Expansionsmedel

Huvudregeln &r att om den enskilda naringsverksamheten upphor eller
handelsbolagsandelen avyttras skall expansionsmedel anses ha minskat till
noll kronor, enligt 9 § expansionsmedelslagen.

Vid overlatelse fran en enskild naringsverksamhet till ett handelsbolag, i
vilket Overlataren ager en andel, kan Gverlataren fora Gver expansionsmedel
pa sin andel i handelsbolaget, enligt 11 § expansionsmedelslagen. Den
fysiska personen kan vid overlatelse av samtliga realtillgangar till ett aktie-
bolag tillskjuta expansionsmedel till aktiebolaget. Tillskottet blir da att anse
som beskattade medel i aktiebolaget. Det kravs vidare att personen skjuter
till kapital motsvarande 72 procent av expansionsmedlen, enligt 12 8
expansionsmedelslagen.

% prop. 1996/97:45, s. 56.
*! prop. 1996/97:45, s. 32 och 56.
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En delégare i ett handelsbolag har en mdjlighet, i 13 8 2 st. expansions-
medelslagen, att féra 6ver expansionsmedel till enskild néringsverksamhet
vid ett skifte som har skett vid upplésningen av handelsbolaget.

3.4.2 Periodiseringsfond

For att periodiseringsfonder skall kunna Overlatas utan att beskattnings-
konsekvenser uppstar, vid 6verlatelser fran enskild naringsverksamhet eller
ett handelsbolag till ett aktiebolag, kravs att nagon uttagsbeskattning inte
skall ske enligt 22 § anv. p. 1 a KL, enligt 6 § periodiseringslagen. Det kravs
vidare att den fysiska personen eller handelsbolaget skjuter till motsvarande
belopp, om det inte ar fragan om en apportemission och att aktiebolaget gor
avséttning i rakenskaperna for periodiseringsfonden. Det finns dock ingen
mojlighet att dverfdra en enskild naringsverksamhet till ett handelsbolag.

Nagon mojlighet for ett aktiebolag att utan beskattningskonsekvenser
overlata inkramet till enskild naringsverksamhet eller handelsbolag torde
daremot inte foreligga, enligt 5 § periodiseringslagen.®

3.5 Slutsats

De olika formerna att bedriva verksamhet beskattas pa i ett stort sett
likvardigt satt. Regeringen har dock valt att inte likstalla de olika formerna
vid underprisoverlatelser. Detta ar enligt min uppfattning mycket olyckligt
eftersom det kommer att forsvara olika former av omstruktureringar, vilka
ligger i samhallets intresse enligt Foretagsskatteutredningen.®® Regeringen
noterar i prop. 1995/96:168 att inkomstbeskattningen i enskild narings-
verksamhet och handelsbolag ar likvardig med den som sker i enmansaktie-
bolag. Mot denna bakgrund synes det forvanande att utredningen foreslar att
handelsholag skall uppfylla vissa sarskilda krav for att fa delta i en under-
prisoverlatelse.>

%2 Johansson och Rabe, s. 360 f.
¥ 50U 1998:1, s. 162.
* Prop. 1995/96:168, s. 15 och prop. 1998/99:15, s. 154 f.
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4 Associationsrattslig syn pa
underprisdverlatelser

Underprisdverlatelser har aven en civilrattslig sida. Jag beskriver darfor kort
vilka krav som maste vara uppfyllda for att en underprisoverlatelse skall fa
ske fran aktiebolag och handelsbolag.

4.1 Angaende aktiebolag

Kap. 12 i aktiebolagslagen (1975:1385) (ABL) reglerar utdelning fran aktie-
bolag. |1 12 kap. 1 8 ABL hénvisas i och for sig till utbetalningar, men
uttrycket far dven anses innefatta 6verforingar av sakvarden. En 6verforing
av sakvarden till underpris betecknas som en fortdckt utdelning. Att en
utdelning &r fortackt leder dock inte till nagra sarskilda konsekvenser om det
utdelade beloppet ryms inom det fria egna kapitalet i det Overlatande
foretaget. Om utdelningen inte ryms inom det fria egna kapitalet kommer
detta att leda till att utdelningen behandlas som olovlig, vilket kommer att
leda till &terbaringsplikt, enligt 12 kap. 5 § ABL. Aterbaringsplikten
kommer dock i praktiken endast att goras gédllande om foretaget gar i
konkurs.®

Aven vid underprisoverlatelser till tredje man kommer aktiebolagsratten in.
Enligt Rodhe &r det en allmén uppfattning att vederlagsfria utbetalningar till
tredje man endast ar lovliga sa lange som de haller sig inom det fria egna
kapitalet. Olovliga utdelningar till tredje man borde analogvis komma att
beddmas enligt reglerna fér olovlig utdelning till aktieagare.*

Utdelningen maste alltsa rymmas inom det fria egna kapitalet. Vid utdelning
av kontanta medel kommer detta leda till att det fria egna kapitalet minskar i
samma utstrackning som tillgangarna, vilket inte leder till samma
varderingsproblem som vid utdelningen av sakvérden. Vid overlatelser av
tillgangar uppkommer fragan om det ar det bokforda vardet(nettometoden)
eller marknadsvardet(bruttometoden) som skall rymmas inom det fria egna
kapitalet.” Hogsta domstolen har i NJA 1995 s. 742 tagit stallning till
fragan.® Domstolen analyserade fragan och konstaterade att argumenten for
de olika metoderna véagde jamnt. HOgsta domstolen valde dock netto-
metoden med hanvisning till att da det praktiska rattslivet synes under lang
tid ha inréttat sig efter det ena alternativet ... skulle det leda till manga

% Rodhe, s. 81-88 och s. 103-107 och Kedner och Roos, s. 254.

* Rodhe, s. 120 f.

" For vidare lasning om netto- och bruttometoden, se Kedner och Roos, s. 225 f. och
Rodhe, s. 85 f.

% Konkursforvaltaren hade stamt en tidigare 4gare och havdade att denne var aterbarings-
skyldig, eftersom den tidigare &garen hade tillgodogjort sig tillgangar ur bolaget vars
marknadsvarde inte rymdes inom det belopp, som var fritt eget kapital.

17



svaroverskadliga komplikationer ... om det nu konstateras att
bestaimmelserna i sjdlva verket skulle ges en annan innebdrd &n den sa

ménga antagit”.*°

Det Overlatande foretaget bor ocksa beakta likhetsprincipen, som kommer
till uttryck i 9 kap. 37 § ABL. Aktiebolag far, enligt 9 kap. 37 § ABL, inte
besluta om atgarder som leder till en otillborlig fordel for en eller flera aktie-
agare eller narstaende till den eller dessa.*

Det ar saledes aktiebolagsrattsligt tillatet att genomfora underprisGver-
latelser, om Gverlataren har fritt eget kapital, det bokforda vérdet pa den
overlatna tillgangen ryms inom det fria egna kapitalet och Gverlatelsen inte
leder till att en eller flera aktiedgare far en otillborlig fordel jamfort med de
ovriga dgarna i aktiebolaget.

4.2 Angaende handelsbolag

En grundlaggande tanke roérande handelsbolag ar att det rader avtalsfrihet
betraffande bolagsméannens interna forhallande, enligt 2 kap. 1 § handels-
bolagslagen. Det ar dock ingen total frihet for bolagsmannen, utan de har en
trohetsplikt mot varandra. Detta leder till att de bolagsman som handhar
handelsholagets forvaltning maste framja bolagets intressen, av vilket det
framsta torde vara att bolaget skall generera vinst. Bolagsmannens
befogenheter dr ocksa begransade av att de inte far vidtaga atgarder som ar
frammande for bolagets verksamhet, enligt 2 kap. 3 8 handelsbolagslagen.

Nial ger tva exempel pa verksamhetsframmande atgarder, dels verksamhet
som inte har med den normala verksamheten att gora, dels atgarder som
strider mot vinstsyftet med verksamheten. Han anser darmed att en under-
prisdverlatelse kan strida mot vinstsyftet. En underprisoverlatelse kan dock
vidtagas med samtliga bolagsmans samtycke. Det &r dock troligt att detta
leder till att det blir lattare for skattemyndigheten att visa pa att det har utgatt
ett sidovederlag. | ett handelsbolag behdver man inte gora nagon bedémning
av om det finns fritt eget kapital vid en underprisoverlatelse, eftersom
kapitalskyddsregler saknas i handelsbolag. Det finns en likhetsprincip dven
for h4alndelsbolag aven om den inte har kommit till uttryck i lagtexten, enligt
Nial.

% NJA 1995 s. 742, s. 766.
“0 Rodhe, s. 241-244.
1 Nial, s. 44 och 48-51.
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5 Underprislagen

Syftet med den nya lagstiftningen for underprisoverlatelser ar att regeringen
vill infora klara regler for vad som skall galla vid olika former av
omstrukturering. Omradet har tidigare reglerats framst genom Regerings-
rattens praxis och dér framst genom det s& kallade Sipano-mélet** (se 5.1).
Regeringen avser dock att folja utvecklingen pa omradet for att eventuellt
aterkomma for att forhindra att kringgaenden sker som lagstiftningen inte
forhindrar.*®

5.1 Tidigare sarskilda skal mot
uttagsbeskattning

Innan underprislagen tillkom hade Regeringsratten genom sin praxis stéllt

upp foéljande villkor for att uttagsbeskattning skulle underlatas:

1. dgarsamband,

2. organisatoriska skal,

3. inte leda till nagon otillborlig skatteforman,

4. tillgdngen far inte &ndra karaktar fran omséttningstillgang till
anlaggningstillgang, samt

5. tillgangen far inte lamna den dubbelbeskattade sektorn.

Kravet pa &garsamband har tagits bort. Anledningen till detta var att
regeringen ansag det inkonsekvent, eftersom fysiska personer utan uttags-
beskattning benefikt kan overlata en hel naringsverksamhet. Det ansags da
inkonsekvent att ha ett krav pa agarsamband mellan aktiebolag. Regeringen
menar vidare att om priset understiger vad som &r “affarsméssigt motiverat,
utgar darfor i allmanhet ett dolt vederlag av nagot slag som utgor skatte-
pliktig intakt”.** Om sidovederlag har utgatt skall darmed avgéras med
tillampning av vanliga bevisregler, med bevisbordan hos skattemyndigheten.
Regeringens slutsats av detta blir att ”Det blir alltsa majligt att genomfora en
underprisoverlatelse med benefika inslag men detta kan ... aktualisera gavo-

beskattning.”.*

Aven om regeringen har valt att ta bort kravet pd dgarsamband i lagtexten,
skriver den om konsekvenserna av att &garsamband inte foreligger i prop.
1998/99:15. Regeringen anvander i propositionen uttrycket “livets regler”,
enligt vilka det normalt inte sker "6verlatelser av egendom till underpris

2 RA 1992 ref. 56, dar aktierna i ett dotterforetag skulle dverforas till ett nybildat foretag
for att sedan aktierna i det nybildade foretag skulle 6verlamnas som gava till en av sonerna
till &garna. Den andra sonen skulle som gava fa aktierna i det ursprungliga moderbolaget.
Aktierna i moderbolaget var att anse som kvalificerade eftersom &garna hade varit aktiva i
bolaget.

*% Prop. 1998/99:15, s. 125.

*“ Prop. 1998/99:15, s. 128.

** Prop. 1998/99:15, s. 128 f., med citat s. 129.
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mellan av varandra oberoende kontrahenter i den meningen att Gverlataren
utan nagon form av kompensation avstar fran ett vederlag som denne skulle
ha kunnat erhdlla”.*® Det finns med andra ord endast tva satt pa vilket en
underprisoverlatelse utan &garsamband kan dga rum, antingen har den
benefika inslag eller sa har det utgatt ett sidovederlag. Problemet ar att
skattemyndigheten skall bevisa detta, och det finns inga egentliga
presumtionsregler for underprisoverlatelser, om man inte utgar fran den
ovan forda diskussionen om “livet regler”. De har inte heller kommit till
uttryck i lagtexten, varfor det kan anses strida mot legalitetsprincipen att
tillampa sddana presumtionsregler.*’

Klas Svanberg, verksam som skattekonsult vid Ernst & Young, har framfort
kritik mot resonemanget kring sidovederlag. Han ar kritisk till slutsatsen
kring "livets regler” da han anser att overlatelser mellan oberoende parter
skall presumeras ske till marknadsvardet, dven om det skulle framsta som
lagt vid en jamforelse. Det ar endast om det ar fragan om Overlatelser till
uppenbara underpriser som sidovederlag bor anses ha utgatt, vilket kan vara
svart for skattemyndigheten att bevisa eftersom det kan vara svart att hitta
jamforelseobjekt. Detta dar en uppfattning som jag delar eftersom dver-
latelsepriset, vid beddmningen av om det har skett en underpriséverlatelse
eller inte, skall jamforas med marknadspriset. Marknadsvérdet skall, enligt
22 §anv. p. 1 a4 st. KL, faststallas till det pris som tillgangen hade betingat
om den dverlatits pa marknaden, med vilket torde avses det pris som avtalas
mellan just oberoende parter.*®

Regeringen anser att domstolarna inte bér préva om organisatoriska skél
foreligger da det leder till att mojligheterna att forutse konsekvenserna av
underprisdverlatelser minskar. Det foreligger ju ett samhallsintresse av att
foretagsamheten ar organiserad pa basta mojliga satt. Det ar aven ett
svarbedomt omrade, vilket visar sig i att Regeringsrattens majoritet och
minoritet i Sipano-malet kom fram till tva helt olika slutsatser huruvida
organisatoriska sk&l skulle anses foreligga eller inte. Foretagsskatte-
utredningen ansag att det var motsagelsefullt att praxis underlat uttags-
beskattning i ett fall, men inte i ett annat, &ven om slutresultatet blev det
samma. Den syftade pa att moderbolaget i Sipano-malet inte utan uttags-
beskattning direkt hade kunnat 6verlata dotterbolaget till sonen.*

Kravet pa att det inte skall leda till nagon otillborlig skatteforman ater-
kommer jag till senare i detta arbete, eftersom det ar det enda krav som
regeringen har behallit. Jag vill dock namna ett par rattsfall dar Regerings-
ratten tidigare har tagit stallning till detta rekvisit i forhallandet till famans-
foretag. | Sipano-malet ansag Regeringsratten att en otillborlig skatteforman
skulle anses foreligga om “omstruktureringen medfor befrielse fran
betydande beskattning som annars skulle ha utgatt enligt andra regler; det

“® Prop. 1998/99:15, s. 128.

" Prop. 1998/99:15, s. 128 f.

*® Intervju med Klas Svanberg.

“® Prop. 1998/99:15, s. 130-137 och SOU 1998:1, s. 160.
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bor dock inte vara nddvandigt att skattebefrielsens exakta storlek kan
faststallas”.>® Regeringsratten fortsatte sedan med att konstatera att 3:12-
reglerna har sarskild betydelse for om en otillborlig skatteforman skall anses
foreligga. Med hanvisning till att aktierna dven i fortsattningen skulle vara
kvalificerade ansdg Regeringsratten att nagon otillborlig skatteforman inte
skulle anses foreligga. | RA 1993 not. 537 konstaterade Regeringsratten kort
att en otillborlig skatteférman inte forelag. Rattsfallet rérde en dverlatelse av
verksamheten i ett aktiebolag till ett av samma &gare nybildat aktiebolag, tva
fastigheter skulle behallas i det 6verlatande bolaget.

Kravet pa att karaktarsbyte inte far ske har nu andrats for att fastigheter inte
skall kunna overlatas till underpris fran ett aktiebolag till nagon som inte &r
skattskyldig for vinsten i inkomstslaget néringsverksamhet vid en framtida
avyttring. Syftet bakom denna reglering ar att den skattskyldige inte skall
kunna 6verfora tillgangar fran den dubbelbeskattade sektorn till inkomst av
kapital som endast beskattas med 30 procent.>*

Kravet pa att tillgangen inte far lamna den dubbelbeskattade sektorn ses i
prop. 1998/99:15 som ”ett utflode av det allménna villkoret att en dver-
l3telse inte fr medféra en otillborlig skatteférman”.> Det anses i proposi-
tionen tillatet att Gverlata tillgangar fran aktiebolag till fysiska personer. Det
skall dock noteras att tillgangen maste Gverlatas till en naringsverksamhet,
enligt 19 § underprislagen. Bakgrunden till denna uppfattning &ar att
beskattningen ar likvardig i aktiebolag och enskild naringsverksamhet.>®

Jag vill med foljande exempel visa pa att det ar tveksamt om lagstiftningen

medfor nagra storre forandringar materiellt sett.

e Man slopar kravet pa é&garsamband, men antingen kommer det
forvarvande foretaget att gavobeskattas i enlighet med NJA 1980 s. 642 |
och II eller kommer det dverlatande foretaget att anses ha fatt ett dolt
vederlag som inkomstheskattas hos 6verlataren. Detta ar dock en felaktig
slutsats eftersom fragan om en underprisoverlatelse har skett skall
bedomas med utgangspunkt i marknadsvardet, som ar det véarde som just
oberoende parter skulle ha foérhandlat fram.

» Organisatoriska skal har kritiserats och har skjutits i bakgrunden vid
bedémningen. Rekvisitet organisatoriska skal bestar dock enligt min
mening i form av ett krav pa verksamhetsgren i underprislagen. Det
bestar dock endast till en viss del, eftersom det tidigare kravdes att
forutsattningarna for att bedriva verksamheten forbattrades. Detta torde
inte vara fallet nu, utan det ar tillrackligt att den 6verlatna verksamheten
kan bedrivas sjalvstandigt.

 Otillborlig skatteforman har behallits och det skall behandlas senare.

0 RA 1992 ref. 56, s. 241.

*! Prop. 1998/99:15, s. 149.
*2 Prop. 1998/99:15, s. 152.
> Prop. 1998/99:15, s. 153.
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» Forbudet mot karaktarsbyte saknar storre betydelse efter 1990 ars skatte-
reform.

« Att tillgangen inte far lamna den dubbelbeskattade sektorn ar till for att
forhindra att en tillgang fors over till en lagre beskattad verksamhets-
form, och nér man nu har harmoniserat beskattningen finns det ingen
anledning att behalla kravet.*

5.2 Allmant om underprislagen

For att underprislagen skall kunna tillampas krdvs att foljande generella

rekvisit &r uppfyllda:

1. Overlatare och forvarvare skall vara en fysisk person, ett handelsbolag
eller ett foretag, enligt 18 8 underprislagen. Foretag definieras i 5 §
underprislagen.

2. Forvarvaren maste omedelbart efter forvarvet vara skattskyldig for
inkomst av naringsverksamhet for den overlatna tillgangen, enligt 19 §
underprislagen.

3. Om det inte foreligger mojlighet att ge koncernbidrag mellan Gverlatare
och forvarvare maste en hel verksamhet eller en verksamhetsgren
overlatas, enligt 20 § underprislagen. Definitionen av verksamhetsgren
finns i 12 § underprislagen.

Om underprislagen ar tillamplig, utesluter detta uttagsbeskattning, enligt
14 § underprislagen. Jag har valt att inte behandla det.®> Foérutom dessa
generella rekvisit galler att det inte far finnas nagot underskott hos
forvarvaren, enligt 21-25 88 underprislagen. Om oOverlataren skulle ha
beskattats i enskild naringsverksamhet eller som ett famansforetag uppstélls
sérskilda krav for att den sérskilda beskattningen inte skall kunna undvikas.
Betraffande handelsbolag géller dnnu strangare regler beroende pa hur
handelsbolaget ags. En nyhet med underprislagen &r att den tillater att
tillgangar fors ut ur den dubbelbeskattade sektorn, dock med inskrankningen
att forvarvaren maste vara skattskyldig i inkomst av naringsverksamhet
omedelbart efter forvarvet, nagot som tidigare har varit otankbart.
Tolkningen av begreppet verksamhetsgren kommer troligtvis att tolkas i
ljuset av dldre praxis for organisatoriska skél, med inskrankningen att
omorganisationen inte behover leda till att forutsattningarna att bedriva
verksamheten forbattras.

5.3 Otillborlig skatteforman

Regeringen anser att rekvisitet otillborlig skatteforman skall vara kvar.
Definitionen av en otillborlig skatteférman &r i detta sammanhang “en for
den skattskyldige, eller nagon han kan antas 6nska gynna, positiv skatte-

> Wiman, s. 120 och Pelin, 1993, s. 90-115 och 119 f.
% | prop. 1998/99:15, s. 168-172, fors en diskussion kring vad som sker om underprislagen
inte ar tillamplig.
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effekt till foljd av att uttagsbeskattning underlats vid en underpris-
overlatelse, om skatteeffekten strider mot grunderna for andra regler”.*®
Otillborlig skatteférman aktualiseras enligt regeringen framst inom féljande
fyra omraden, systemet for resultatutjamning mellan foretag, reavinst-

beskattningen, fdmansforetagsreglerna och lattnadsreglerna.”’

5.3.1 Systemet for resultatutjamning

For att komma till rétta med problematiken kring resultatutjamning har
regeringen valt att inte medge undantag for underprisoverlatelser, om
koncernbidragsratt inte foreligger fore Overlatelsen och det har uppstatt
underskott under beskattningsaret fore det beskattningsar som Gverlatelsen
sker hos forvarvaren. Underskott i det forvarvade foretaget regleras i lagen
(1993:1539) om avdrag for underskott av naringsverksamhet (underskotts-
lagen). Det finns dock en majlighet, i 25 § underprislagen, att avsta fran
underskottsavdrag. Foretagsskatteutredningen ansag att om ett underskott
uppkom i efterhand skulle inte undantag fran uttagsbeskattning medges om
parterna hade kunnat forvéanta sig detta. Ett underskott skulle till exempel
kunna uppsta genom att det begars omprovning av taxeringen. Regeringen
behandlar inte fragan vidare i propositionen och foreslar inte heller nagon
reglering av problemet i underprislagen.®®

Underskottsavstaendet sker genom ett yrkande i deklarationen. Det finns
dock en mojlighet for den skattskyldige att begdra omprévning av sin
deklaration i enlighet med 4 kap. 7 § taxeringslagen (1990:324) (TL).
Skattemyndigheten skulle med storsta sannolikhet forsoka att eftertaxera den
skattskyldige, enligt 4 kap. 16 § 1 p. TL, med h&nvisning till att den skatt-
skyldige har lamnat en oriktig uppgift. Jag tror dock att skattemyndighetens
forsok att eftertaxera inte skulle réna nagon framgang, eftersom oriktigheten
skall bedomas utifran en objektiv bedémning av omstandigheterna nar
deklarationen avgavs.

En annan mojlighet for skattemyndigheten ar att forsoka att eftertaxera den
skattskyldige genom ett sa kallat foljdandringsbeslut, enligt 4 kap. 17 § 3 p.
TL. Foljdandringsbeslut bygger pa en hanvisning darifran il
4 kap. 138 2st. 1p TL. Detta kréver dock att beslutet “foranleds” av ett
annat beslut, vilket har kommenterats i bade forarbeten och litteraturen. Det
kraver enligt departementschefen att andringen ar en “direkt konsekvens av
"huvudbeslutet’™.> Tarnberg menar att ett foljdandringsbeslut kraver att
nagon ytterligare utredning inte behdvs utan att beslutet direkt paverkar ett
annat beslut. RSV menar att det inte finns utrymme for nagra bedomningar i
ett foljandringsbeslut utan att det skall "vara en mekanisk féljd av huvud-
beslutet”.?® For att ett foljdandringsbeslut skall kunna meddelas kravs med

*® Prop. 1998/99:15, s. 139.

> Prop. 1998/99:15, s. 139 f.

%8 Prop. 1998/99:15, s. 140-142 och SOU 1998:1, s. 166.
> Prop. 1989/90:74, s. 305.

%0 RSV, 1996, s. 327.
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andra ord att det féljer omedelbart av huvudbeslutet. Huvudbeslutet skulle i
sadana fall komma att utgoras av beslutet att avstaendet av underskott inte
skall gélla. Jag anser att ett beslut dar ett yrkande om underskottsavstaende
tas tillbaka borde ha ett sddant nara samband med beslutet att tillata en
underprisdverlatelse, och att detta borde leda till att skattemyndigheten far
meddela ett foljdandringsbeslut pa det sattet att uttagsbeskattning skall ske i
efterhand.®*

5.3.2 Reavinstbeskattningen

Vid fysiska personers dgande av odkta koncerner aktualiseras enligt
propositionen problemet kring hur reavinstbeskattning skall ske. Regeringen
&skadliggor detta genom ett exempel i propositionen.®> Den menar sedan att
med ett "6vergripande skatteformageresonemang” kan man inte beskatta den
fysiska personen, F, for realisationsvinsten i det ena féretaget nar personen
har en realisationsforlust i ett annat foretag. Omstruktureringen kommer
enligt regeringen att leda till att F far en riktig beskattning.®®

Detta leder till en forbattrad situation, eftersom det utvidgar mojligheterna
till kvittning som finns i 27 § 5 mom. 2 st. SIL, till att &ven omfatta den
tjanstebeskattade delen i famansforetag. Mojligheterna att kvitta forluster
och vinster inskranks av forbudet att Gverlata till underpris till nagon som
befinner sig i en underskottsposition (se 5.5.3).

5.3.3 Famansforetagsreglerna

Regeringen har velat sakerstdlla att en Overlatelse fran ett foretag dar
aktierna &r kvalificerade sker till en annan verksamhetsform dar beskatt-
ningen &r likvardig. Man har haft for avsikt att forhindra att den sérskilda
3:12-beskattningen kringgas. Det har dock Gppnats en mojlighet att genom
en underprisoverlatelse till ett av en narstaendekrets gemensamt &gt famans-
foretag anvanda sig att ett gemensamt takbelopp. Det &r ocksa fragan om
man infor en ny tolkning av takregeln, dér det inte behdver vara ett och
samma foretag som de narstaende har &gt andelar i.

81 Prop. 1989/90:74, s. 304 f., RSV, 1996, s. 326 f., Tarnberg, s. 211 och Wennergren
SvSKT 1992 s. 117.

82 prop. 1998/99:15, s. 142. "En fysisk person, F, dger samtliga aktier i tva aktiebolag, A
och B. Bolagen har startat verksamheter samtidigt, bada med ett kapital pa 100 som skjutits
till av F. A har upparbetat dvervarden pa 50. B har i samband med att verksamheten under
det aktuella beskattningsaret avvecklats gjort en forlust pa 50. F onskar avyttra verksam-
heten i A. Denna &r, schematiskt sett, vard 136 ’forpackad i bolag’ (100+0,72 x 50, dar
termen 0,72 x 50 &r dvervarden med hénsyn till latent skatt). Avyttrar F aktierna i A upp-
kommer saledes en reavinst pa 36. Ett alternativt forfarande ar att F later verksamheten i A
foras over till B till det skattemassiga vardet 100. Harefter ar aktierna i bada bolagen varda
100 och aktierna i B, som nu innehaller verksamheten, kan avyttras utan att reavinst upp-
kommer. Kan det anses forenligt med grunderna for reavinstbeskattningen att uttagsbeskatt-
ning underlats vid dverféringen av verksamheten fran A till B?”.

% Prop. 1998/99:15, s. 142.
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Det far nu anses tillatet att genom underprisoverlatelser inom en narstaende-
krets l&gga ihop sina reavinster for att gemensamt kunna utnyttja ett tak-
belopp. Regeringen skriver i prop. 1998/99:15 att det inte strider mot
grunderna for 3:12-beskattningen att Overvérden fors Over mellan olika
famansforetag genom underprisoverlatelser. Betraffande takregeln skriver
regeringen att det ar forenligt med takregeln att en skattskyldig som bedriver
verksamhet i flera famansforetag far samla 6vervérdena i ett famansforetag.
Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet har anfort att detta 6ppnar
mojligheten for en nérstaendekrets att gemensamt utnyttja takregeln.
Regeringen funderar inte mer kring foljderna av detta, utan menar att det
viktiga dr att Gverlatelsen inte sker till ett foretag som inte beskattas enligt
3:12-reglerna. Den infor inga regler for att forhindra detta forfarande.
Mojligheten att gemensamt utnyttja takregeln ar enligt min uppfattning inte
forenlig med syftet bakom takregeln, dar man ville forhindra att en famans-
foretagsagare blev for hart beskattad for den verksamhet som han bedrev i
ett och samma foretag.®

Det ar ocksa fragan om detta innebar en ny tolkning av takregeln, sa att den
kan anses omfatta en narstaendekrets totala innehav eller om den &ven
fortsattningsvis endast skall gélla ett och samma féretag. Den allmanna
uppfattningen i litteraturen synes vara att takregeln endast galler for ett och
samma foretag.> Eftersom regeringen anser det vara forenligt med 3:12-
reglerna att en narstaendekrets lagger samman sina famansforetag genom en
underprisoverlatelse for att gemensamt kunna utnyttja takregeln, tycks den
anse att en narstaendekrets gemensamt kan utnyttja takregeln oavsett om det
ar i ett och samma foretag eller inte. Eftersom lagstiftningen tillater under-
prisdverlatelser till ett av en narstaendekrets gemensamt agt famansforetag,
anser jag att det ar inkonsekvent att en narstaendekrets maste genomfora en
overlatelse till underpris for att fa anvanda sig av ett gemensamt
takbelopp.®®

Det &r viktigt att notera att detta forarbetsuttalande inte kommer till uttryck i

sjalva lagtexten utan endast ger uttryck for regeringens syn pa 3:12-reglerna.

Forarbeten som kommenterar annan lagstiftning &n den aktuella lag-

stiftningen skall dock inte tillmatas storre vikt &n den allménna doktrinen.

Enligt Peczenik med flera finns dock féljande undantag fran denna

huvudregel:

1. om samma utredningsorgan behandlar flera lagar och kommenterar ett
tidigare behandlat lagforslag bor ett sadant uttalande beaktas, eller

2. uttalanden i forarbetena till nya lagar bor beaktas vid tolkningen av éldre
lagar som reglerar ett intilliggande omréde.®’

% Prop. 1998/99:15, s. 145 och Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet, s. 3.

% Se RSV, s. 1249, Tjernberg, s. 85 f., Bavall s. 157, Séderholm och Grosskopf, s. 98 f. och
GRS s. 3:48 Si (supplement 14, jan 1997).

% prop. 1998/99:15, s. 145.

%7 peczenik, Aarnio och Bergholtz, s. 169.
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Det forsta punkten ar inte aktuell eftersom prop. 1998/99:15 inte behandlar
3:12-reglerna mer an i en allmén betydelse. Det andra punkten ar inte heller
aktuell eftersom tillampningen av takregeln inte &r oklar, da det rader en
samstammig uppfattning i litteraturen och forarbeten om att den endast skall
tillampas pa ett och samma foretag. Uttalandet i propositionen bor darmed
inte tillmétas storre betydelse &n doktrinen i dvrigt.

5.3.4 Lattnadsreglerna

FOr att lattnadsreglerna i 3 8§ 1 a-1 g mom. SIL skall tillampas krévs enligt
381 a mom. SIL bland annat att foretaget inte ar marknadsnoterat.
Foretagsskatteutredningen diskuterade mojligheterna att kravet kan komma
att kringgas. Utredningen menade att detta kunde ske genom att tillgangar
fors over fran icke lattnadsberattigade foretag till foretag som &r lattnads-
beréttigade. Den foreslog dock ingen lagstiftning for att forhindra ett sadant
forfarande. De fall dar det skulle vara majligt med ett sadant forfarande
kommer darfor att tillatas. Den framsta mojligheten att kringga lattnads-
reglerna bestar i att separera den lattnadsberattigade verksamheten fran den
icke-l&ttnadsberattigade, genom att exempelvis skilja ett marknadsnoterat
innehav eller bostadsinnehav frdn den resterande verksamheten.®

5.4 Nya begreppsdefinitioner

| samband med inférandet av underprislagen har det inforts nya definitioner.
De mest intressanta ar enligt min mening definitionerna av uttag, marknads-
varde och verksamhetsgren.

54.1 Uttag

Foretagsskatteutredningen, som menade att det inte fanns nagon definition,
har lanat definitionen av uttag fran Skattelagskommitténs forslag i
SOU 1997:2. Definitionen har forts in i 22 8 anv. p. 1 a 2 st. KL och lyder:
"Med uttag avses att den skattskyldige tillgodogor sig en tillgang fran en
forvérvskalla for privat bruk eller genom att fora Gver den till en annan
forvarvskalla.”. 1 3 st. fortsétter definitionen med Uttag foreligger vidare
om den skattskyldige overlater en tillgdng utan ersattning eller mot
ersattning som understiger marknadsvérdet utan att detta ar affarsmaéssigt
motiverat.”. Detta bor jamforas med den gamla “definitionen” av uttag da
"en tillgang tagits ut ur en forvarvskalla”.*®

Enligt min mening ar skillnaderna mellan de tva definitionerna inte sérskilt
stora. Det ar val i och for sig bra att man for in definitionerna i lagtexten
istallet for att lagstifta via forarbeten. Nagot som blir viktigare nér
Regeringsrattens tolkningsprinciper verkar ga mot en utveckling dar
forarbetena tillmats betydelse endast om de objektivt sett ryms inom lag-

®¥'S0U 1998:1, s. 169 f.
8922 §anv. p. 1 4 st. KL, enligt dess gamla lydelse.
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texten. Det torde inte ha varit nagra storre problem med att definiera ett
uttag tidigare. Den skillnaden man har astadkommit ar att man nu undviker
diskussioner huruvida en tillgang har tagits ut "ur” en forvarvskalla eller
ndgon har tillgodogjort sig en tillgang frdn en forvarvskalla.”

5.4.2 Marknadsvarde

Definitionen av marknadsvérde finns i 22 § anv. p. 1 a4 st. KL, till vilket
det finns en hanvisning fran 11 § underprislagen.

Definitionen lyder ”Med marknadsvérde avses det pris som Gverlataren kan
antas erhalla om tillgangen bjuds ut pad marknaden under villkor som med
hansyn till dverlatarens affarsmassiga situation framstar som naturliga.”.”
Uttrycket har hamtats fran SOU 1997:2 som har hamtat det fran
42 §anv.p. 1 2st. KL. | specialmotiveringen till stycket skrev departe-
mentschefen att det ar: ”principen om ... marknadsvardet som skall gélla
utan tillampning av ndgon typ av forsiktighetsprincip”.”> “En jamforelse
med det pris som séljaren skulle ha kunnat fa vid en forsaljning under
liknande (jamforbara) forhallanden &r inte relevant,” anser regeringen i prop.
1998/99:15 eftersom man soker nagon sorts objektivt jamforelsepris.”.”
Da regeringen anser att séljarens pris ar irrelevant, torde man motsatsvis
kunna dra slutsatsen att man skall ta hansyn till forvarvarens pris.

Enligt lagtexten utgor Overlatarens eventuella pris det som man skall
jamféra med. Enligt min uppfattning kan det foreligga en skillnad mellan det
pris som forvarvaren skulle ha fatt betala om han sjalv skaffat sig tillgangen
och det pris som Overlataren skulle ha fatt under affarsmassiga villkor. Det
foreligger darmed en konflikt mellan forarbetena och lagtexten, dar
lagtexten bor ga fore forarbetena.

5.4.2.1 Affarsmassigt motiverad avvikelse

Enligt 22 § anv. p. 1 a 3 st. skall uttag anses foreligga om marknadsvardet
underskrids utan att det ar affarsméssigt motiverat. Regeringen har, i prop.
1998/99:15, uttryckt saken pa foljande satt "I vissa fall kan det for ett
foretag framsta som langsiktigt fordelaktigt att vid en viss affarstransaktion
ta ut ett lagre pris an vad som skulle kunnat erhallas om tillgangen bjudits ut
pa marknaden. Det kan t.ex. vara fraga om att foretaget 6nskar arbeta upp en
affarsrelation till en viss képare.”.”* Regeringens slutsats blir darmed att det
saknas anledning att uttagsbeskatta om det foreligger affarsmassiga skéal for
att avvika frAn marknadspriset.”

"0 Bergstrém, SN 1997 s. 351 och Pelin, SN 1994 s. 486.
™228anv.p.1a4st KL.

"2 prop. 1989/90:110, s. 655.

" Prop. 1998/99:15, s. 166.

™ Prop. 1998/99:15, s. 166.

™ Prop. 1998/99:15, s. 166.
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Fragan &r dock hur detta undantag bor bedomas. Ar det sd att detta undantag
endast kommer att tillampas om det inte foreligger nagon intressegemenskap
mellan agarna eller kommer det att stallas krav pa att forvarvarens
omsattning till en viss del skall hanforas till overlataren? | det forsta fallet
kommer undantaget inte ha ndgon betydelse eftersom marknadsvardet skall
faststallas mellan oberoende parter, vilket torde vara fallet om tillgangen
overlats till ndgon med vilken intressegemenskap inte foreligger, i synnerhet
med tanke pa “livets regler”. | det andra fallet kan det vara intressant att dra
paralleller till kraven for att tillata koncernbidrag som omkostnad. Det torde
da ha betydelse att den till vilken tillgangen 6verlats finns i ett senare séljled
och att den till vilken tillgangen 6verlats kan komma att paverka de framtida
intdkterna.

5.4.3 Verksamhetsgren

Verksamhetsgren definieras i 12 § 1 st. underprislagen. Syftet bakom defini-
tionen ar att den skattskyldige inte skall kunna dverfora enstaka tillgangar
och pa detta satt kringga reglerna om koncernbidrag i 2 § 3 mom. SIL, se
20 8§ underprislagen. Uttrycket verksamhetsgren &r knutet till rorelse och
rorelsen ”bor ha sadan omfattning att det framstar som &ndamalsenligt att
bedriva den sjalvstandigt”.”® Regeringen skriver i propositionen inget om
hur stor verksamhetsgrenen skall vara, hur storleken skall berdknas eller om
den skall sattas i proportion till nagot. Verksamhetsgren bestar enligt
12 § 1 st. underprislagen av tva rekvisit, dels skall det vara en rorelse, dels
skall rorelsen vara lamplig att avskilja. 1 12 8 2 st. underprislagen finns det
ett betydelsefullt undantag fran vad som anses som en verksamhetsgren for
néringsbetingade andelar.

Wiman for en diskussion om skillnaden mellan enstaka tillgangar och
verksamhetsgren, som enligt honom hade betydelse fér om organisatoriska
skal foreligger. Enligt honom skulle en mojlighet vara att utga fran forvarvs-
kéllebegreppet i 18 § anv. p 3 KL i dess lydelse fore 1990 ars skattereform
(AKL). Med rorelse avsags i 18 § ¢) AKL ™varje forvarvsverksamhet, som
ar att anse sasom sjalvstandig rorelse”. For att verksamheterna skulle anses
som en rorelse krdvdes normalt att det fanns ett stark samband mellan
verksamheterna samt att det fanns en gemensam ledning.”’

I lagen (1994:1854) om inkomstbeskattningen vid gransoverskridande
omstruktureringar inom EG (IGOL) finns en definition av verksamhetsgren i
5 § 2 st. som hanvisar till 11 kap. 8 § 9 p. ABL.”® Problemet med att
anvanda den definitionen ar att bade IGOL och hela 11 kapitlet i ABL &r
upphavda.” Det kan anda vara intressant att se pa definitionen for att hamta
eventuell hjalp vid tolkningen. I samband med inférandet av IGOL skrev

"8 Prop. 1998/99:15, s. 138.

"Wiman, s. 133 f.

™ 11 kap. 8 § 9 p. ABL "Driver bolaget rorelsegrenar som &r vésentligen oberoende av
varandra, skall bruttoresultatet av varje sadan rérelsegren redovisas sarskilt.”.

" SFS 1998:1618 betraffande IGOL och SFS 1995:1555 betréffande 11 kap. ABL.
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regeringen, i specialmotiveringen till 5 § 2 st., att det var lampligt att knyta
definitionen av verksamhetsgren till uttrycket oberoende rérelsegren som
Bokforingsnamnden, i BFN R 9, har rekommenderat skall tolkas pa féljande
séatt, "En oberoende rorelsegren ar en del av ett foretags verksamhet som
skiljer sig fran andra foretagsdelar vad galler affarsidé, efterfrage- och
produktionsstruktur, riskniva e.dyl. For att en rorelsegren skall anses
oberoende fordras ocksa att den &r fristdende i bemérkelsen att den i
huvudsak har externa kunder och leverantorer eller i varje fall marknads-
liknande relationer till andra enheter vid internleveranser.”.!® Regeringen
anser i och for sig att rérelsegren &r ett vidare begrepp &n verksamhetsgren,
men den anser 4nda att det &r relevant att knyta definitionerna till varandra.®
Enligt min mening, vilken jag utvecklar nedan, ar detta dock ett for stort
krav att stalla pa den Gverlatna verksamheten for att det skall anses rymmas
inom kravet i 12 § 1 st. 1 men. underprislagen.

Jag skall forst beskriva vad som menas med rorelse for att sedan diskutera
lamplighetsrekvisitet och avsluta med funderingar kring undantaget for
néringsbetingade andelar.

5.4.3.1 Rorelse

Rorelse kan vara alla typer av verksamheter med undantag fér innehav av
kontanta medel eller vardepapper, enligt 12 § 1 st. 2 men. underprislagen.
Detta ar klart och lattforstaeligt. Fragan ar dock vad som menas med den
tredje meningen, som lyder "Innehav av kontanta medel eller vardepapper
hé&nfors dock till en rorelse om medlen eller vardepappren innehas som ett
led i rorelsen.”. Meningen bor tolkas sa att kontanta medel eller véardepapper
endast ar en del av en rorelse om de innehas som ett led i en vardepappers-
rorelse. En sadan tolkning kan dock synas sta i konflikt med den andra
meningen, som tycks utesluta innehav av kontanta medel eller vardepapper
som rorelse. Ordet ”dock” indikerar att tredje meningen skall tolkas som ett
undantag till den andra meningen.®

Att innehav av kontanta medel och vardepapper kan anses vara en del av
rorelse leder till ett intressant foljdproblem, eftersom med verksamhetsgren
avses en del av en rorelse och fragan & om inte innehavet kan anses utgora
en verksamhetsgren i sadana fall.

5.4.3.2 Lamplighetsrekvisitet

| férsta meningen i 12 § underprislagen finns det ett krav pa att den delen av
rorelsen som avskiljs skall vara lamplig att avskilja. Regeringen
exemplifierar i propositionen och menar att ett enstaka fartyg i en rederi-
rorelse eller &gande och férvaltning av enstaka fastighet i vissa fall kan

% BEN R 9, 6 punkten. Rekommendationen har omformulerats och reviderats i december
1996 och finns idag i 8 p. 2 st. i BFN R 9.

8 prop. 1994/95:52, s. 49.

8 prop. 1998/99:15, s. 138.
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utgéra en verksamhetsgren. Det viktiga ar att det ar andamalsenligt att
bedriva den nya verksamheten sjalvstandigt. Regeringen uttrycker inte hur
bedémningen skall ske, vilket leder till att frigan kommer att avgoras av
praxis. Fragan ar i vilken utstrackning detta kommer att skilja sig fran
tidigare praxis, exempelvis RA 1989 ref. 119, dir Regeringsritten inte
underlat uttagsbeskattning.®®

Enligt min uppfattning torde det vara svarare att uppfylla lamplighets-
rekvisitet vid dverlatelser av enstaka tillgangar &n om det ar en sjalvstandigt
bedriven verksamhet som &verlats. Den glidande skalan daremellan kommer
troligtvis att beddmas i skenet av den gamla praxisen for organisatoriska
skal.

En intressant fraga ror kontantmedels eller vérdepappers mojligheter att
overlatas som en verksamhetsgren. Jag har tidigare konstaterat att de kan
utgora en del av en rorelse, vilket leder till fragan om de kan anses som
lampliga att avskilja. Att fundera kring kontanta medel &r inte intressant
eftersom de inte kan dverlatas till underpris. Kontanta medel kan komma att
overlatas benefikt, vilket aktualiserar utdelningsbeskattning. Det ligger dock
utan for examensarbetets ram. Annorlunda torde det daremot forhalla sig
med eventuella vérdepappersinnehav som saknar samband med den
bedrivna verksamheten. Det finns dock endast sma mojligheter att Gverlata
aktier till en fysisk person, eftersom de normalt kommer att beskattas i
kapital hos forvarvaren, vilket forhindrar en underprisoverlatelse. Det ar
vidare av intresse fran vems synvinkel bedémningen skall goras. Utgangen
av bedémningen torde komma att skifta beroende pa om den gors utifran
overlatarens eller de Gverlatna vardepappernas synvinkel. Bedomningen bor,
enligt 12 § 1 st. 1 men., komma att avgoras utifran det dverlatna vérde-
pappernas mojlighet att vara sjélvstandiga.

5.4.3.3 Naringsbetingade andelar

Andelsinnehav skall anses som en verksamhetsgren om forvarvaren under
samma beskattningsar ager naringsbetingade andelar i det Overlatna
foretaget. Regeringen foreslog att stycket skulle ha foljande lydelse:
”Innehav av andelar i ett foretag som inte innehas som ett led i en rorelse
anses som en verksamhet eller en verksamhetsgren om foérvérvaren efter
forvarvet under samma beskattningsar &ger naringsbetingade andelar i
foretaget.”[min kursivering].®*

Skatteutskottet andrade dock lydelsen i forhallande till propositionen och
tog bort det som jag har kursiverat med motiveringen att ”Bestdmmelsen har
fatt en sadan utformning att den inte skulle vara tillamplig nér en aktiepost

8 Prop. 1998/99:15, s. 138 och RA 1989 ref. 119, dar Regeringsratten inte underlat uttags-
beskattning, med hanvisning till att det inte foreldg ndgra organisatoriska skal att overlata
ett fartyg fran ett foretag till ett annat foretag som dgdes av samma fysiska personer som det
overlatande foretaget.

& Prop. 1998/99:15, s. 12.
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som innehas som ett led i en rorelse hos dverlataren avyttras separat.”.®®

Detta &r enligt min uppfattning en felaktig tolkning. Jag anser att det 2:a st.
ar en utokning av det 1:a st. Den uppfattningen stodjer jag pa regeringens
uttalande i propositionen ”Aven innehav av aktier eller andra andelar som
inte innehas som ett led i en rorelse bor kunna vara en verksamhet eller
verksamhetsgren.”.®® Ordet “aven” tyder pd att det & en utdkning av
tillampningen av 1 st. som regeringen har avsett. Detta leder till att andelar
kan anses utgora en verksamhetsgren om de innehas som ett led i rorelsen,
vilket torde vara lattare att uppfylla an kravet pa naringsbetingade andelar.

Begreppet naringsbetingade andelar leder ocksa till funderingar. | underpris-
lagen finns ingen definition av naringsbetingade andelar. For en tolkning av
begreppet blir man héanvisad till KL och SIL enligt 3 § underprislagen. Den
enda definitionen av begreppet finns i 7 8 8 mom. 3 st. SIL. Problemet &r
dock att det dar finns tva alternativa majligheter for att en andel skall anses
som ndringsbetingad. Kravet kan vara uppfyllt om forvarvaren &ger
25 procent av andelarna, enligt a), eller om innehavet betingas av
verksamheten i de b&gge foretagen, enligt b). | propositionen anges att
andelarna under beskattningsaret skall erhalla "karaktar av naringsbetingade
andelar”®; vilket jag tycker &r ett diffust uttalande. "Karaktiren” skulle
kunna syfta pa att regeringen endast har avsett ett verksamhetsbetingat
innehav i enlighet med 7 8 8 mom. 3 st. b) SIL. Karaktéren har dock inte
kommit till uttryck i sjalva lagtexten, och skall saledes sakna betydelse.

Kravet pa ett 25 procentigt dgande skall vara uppfyllt vid beskattningsarets
utgdng och enligt RA 1985 Aa 208 &r det mottagarens beskattningsar som
avses. Det finns darmed en mojlighet att senare under beskattningsaret
uppna den 25 procentiga agarandelen, vilket aven kommer till utryck i
12 8 2 st. underprislagen. Det &r darmed mojligt for forvarvaren att under
det egna beskattningsaret 6ka sitt innehav for att kunna deltaga i en
underprisoverlatelse.®®

Verksamhetskravet kraver att den skattskyldige visar att innehavet betingas
av verksamheten i de bada foretagen. Wiman menar att detta krav inte bara
skall vara uppfyllt vid forvérvet utan att det skall prévas fortlépande. Vid
underprisdverlatelser torde dock, enligt min mening, forvéarvarens beskatt-
ningsar utgora ett tillrackligt bedomningsunderlag. For att uppfylla kravet
menar Wiman att det krévs att foretagen ar verksamma inom samma bransch
och att det foreligger ett avtal eller liknande mellan parterna. Andelsinne-
havet behdver inte vara betingat av verksamheten utan det kan &ven vara
beroende av aganderattsforhallanden eller organisatoriska forhallanden som
leder till att foretagen anses sta varandra nara. Detta krav maste, enligt

8 1998/99:SkUS5, s. 20.

% prop. 1998/99:15, s. 138.
8 Prop. 1998/99:15, s. 139.
8 \Wiman, s. 48 f.
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12 § 2 st. underprislagen, vara uppfyllt under det beskattningsar hos
forvarvaren som forvarvet sker.®®

Johansson anser att med naringsbetingad andel skall forstas den definition
som finns i 7 8 8 mom. 3 st. SIL. Han menar darmed att andelen &r ndrings-
betingad om 25-procentskravet eller verksamhetskravet &r uppfyllt. Det &ar
med tanke pa lagtextens utformning en uppfattning som jag delar. Jag anser
inte att det finns nagon anledning att fororda det ena eller det andra
alternativet i 7 8 8 mom. 3 st. SIL. N&ringsbetingad andel &r darmed uppfyllt
om forvarvaren dger 25 procent i det 6verlatna foretaget eller verksamhets-
betingade andelar. Regeringens uppfattning kan dock, enligt min mening,
tolkas som att den har velat att inskrdnka begreppet till att endast galla
verksamhetsbetingade innehav.*

Foljande exempel belyser problemet med vad som far och inte far verlatas
till underpris: Aktiebolaget A bedriver vardepappersrorelse och vill Gverlata
sina tillgangar, till ett foretag utanfor den krets till vilken det kan ge
koncernbidrag. Tillgdngarna bestar av kapitalplaceringsaktier i ASG,
25 procent av rosterna i intressebolaget B och diverse aktier som ar
hanforliga till den bedrivna handeln. Aktierna i ASG kan inte 6verlatas till
underpris enligt 12 8 underprislagen, savida inte aktierna blir narings-
betingade i det forvarvande foretaget. Aktierna i dotterbolaget kan Gverlatas
till underpris eftersom forvarvaren kommer att 4ga néaringsbetingade andelar
i B, da forvarvaren far 25 procent av rosterna i B. De resterande aktierna kan
overlatas enligt 12 § 1 st. 3 men. da aktierna "innehas som ett led i rérelsen”
och de &r lampliga att avskilja.

5.5 Krav for undantag fran uttagsbeskattning

5.5.1 Koncernbidragskravet

For att de skattskyldiga inte skall kunna éverfora enstaka tillgangar mellan
sig, och darmed kringga kraven for att fa ge koncernbidrag, har man infort
en regel i 20 § underprislagen. For att koncernbidragsratt, enligt 2 8 3 mom.
SIL, skall foreligga krdvs att dotterbolaget har varit heldgt under hela
beskattningsaret. Med helagt avses mer &n 90 procent av aktiekapitalet. Om
man inte far ge koncernbidrag, enligt 2 § 3 mom. SIL, kravs det att den
skattskyldige overlater hela verksamheten eller en verksamhetsgren. Kravet
kan dock kringgas genom att man bildar ett nytt dotterbolag, enligt
2 8 3mom. 1 st. ¢) SIL. Moderbolaget maste dga dotterbolaget vid beskatt-
ningsarets utgang for att avdragsratt for koncernbidrag skall foreligga.

Det finns dock inget krav pa vad som skall vara kvar i det 6verlatande
bolaget. Mojligheten foreligger darmed att internt inom koncernen overlata
det mesta av inkramet, som kan ges som koncernbidrag eller dtminstone

8 \Wiman, s. 49-51.
% Johansson, SVSKT 1998 s. 969 och Prop. 1998/99:15, s. 138 f.
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betraktas som en verksamhetsgren. Resterande inkram torde sedan komma
att betraktas som hela verksamheten, vilken den skattskyldige har ratt att
overlata.*

Detta kan exemplifieras pa foljande satt: aktiebolaget A bedriver idag
industriverksamhet. Foretaget ager ocksa en motorbat, som man har for
avsikt att 6verlata till underpris. Det kan inte Gverlata baten till underpris om
koncernbidragsrétt inte foreligger, eftersom den far anses utgéra en enstaka
tillgang. Foretaget far istallet dverlata verksamheten exklusive motorbaten
till underpris till ett nystartat foretag inom koncernen eftersom koncern-
bidragsratt foreligger eller att det & en verksamhetsgren som Gverlats.
Darefter kan foretaget Overlata motorbaten till de foretag som uppfyller
kvalifikationskravet, eftersom baten kommer att anses utgdra hela verk-
samheten eller s& kommer forvérvaren att d4ga naringsbetingade andelar i det
forvérvade foretaget.

Om koncernbidragsratt foreligger kan en enskild tillgang dverlatas. Enligt
min uppfattning skulle koncernbidragsrétt kunna uppkomma genom att den
skattskyldige bildar ett nytt foretag och Gverfor de tillgangar som man
onskar till det nya foretaget. Darefter kan aktierna i det nybildade foretaget
Overforas till ett annat foretag om det forvarvande bolaget kommer att dga
naringsbetingade andelar i det Overlatna foretaget. Detta kan, som jag
konstaterat ovan, ske genom ett minst 25-procentigt innehav eller att
innehavet ar verksamhetsbetingat (se 5.4.3.3).

Med detta vill jag visa att det inte foreligger nagon neutralitet i systemet,
eftersom de skattskyldiga relativt enkelt kan kringga kravet pa att man inte
far overlata enskilda tillgangar.

5.5.2 Krav pa fortsatt beskattning i inkomst av narings-
verksamhet

| 19 § underprislagen finns ett krav pa att forvarvaren efter forvarvet skall
vara skattskyldig for oOverforingen i inkomstslaget naringsverksamhet.
Kravet kommer dock inte att vara uppfyllt om en fysisk person kdper
aktierna i ett foretag av ett annat foretag. Detta leder till att fysiska personer
inte kan forvarva andelar fran ett foretag utan endast inkramet, under
forutsattning att beskattningen av tillgangarna kommer att ske i inkomst-
slaget naringsverksamhet, eftersom en utdelning eller eventuell reavinst
kommer att beskattas i inkomst av kapital.

5.5.3 Underskottsbegransning

| 21-24 88 underprislagen finns det regler for det fall da forvarvaren befinner
sig i underskottsposition. Dessa paragrafer leder till att underprisoverlatelse

%1 Wiman, s. 61 se dven s. 60-70.
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inte far sker om forvarvaren har underskott i den forvarvskalla dar forvarvet
skall ske.

For fysiska personer galler att de inte far ha underskott i den forvarvskalla
som forvarvet avser eller i nagon annan forvarvskalla, enligt 21 § underpris-
lagen eftersom det foreligger kvittningsmojlighet mellan olika forvarvs-
kallor.

For foretag galler att det inte far finnas underskott i foretaget eller i foretag
till vilket forvarvaren kan ge koncernbidrag, enligt 21 § underprislagen. Det
finns dock ett undantag fran detta krav om Gverlataren och forvarvaren kan
ge koncernbidrag mellan sig, enligt 24 8§ underprislagen. Detta ar naturligt
med tanke pa reglernas syfte som &r att forhindra underprisoverlatelser
mellan féretag som inte kan ge koncernbidrag mellan sig.

For handelsbolag finns reglerna i 23 § underprislagen. Paragrafen innehaller
tre stycken. | 2 st. hénvisas till nar en delégare &r en fysisk person och 3 st.
till nar en delégare &r ett foretag. Det géller i dessa fall samma regler som
om delagaren hade forvarvat tillgangen direkt, det vill séga samma regler
som finns i 21 och 22 §8 underprislagen.

For att inte obetydliga underskott skall omdjliggéra en underpriséverlatelse
finns det i 25 § en mojlighet for forvarvaren att avsta fran underskottet (se
vidare 5.3.1).

5.6 Forhallandet till lagen (1995:575) mot
skatteflykt

| propositionen diskuteras kring forhallandet mellan underprislagen och
lagen (1995:575) om skatteflykt (skatteflyktslagen).”” Regeringen delar
Foretagsskatteutredningens asikt om att nagon generell regel om att uttags-
beskattning skall ske om nagon otillborlig skatteférman har uppstatt inte
skall inforas. Regeringen anser dock att utredningen &r vél kategorisk nar
den anser att alla otillborliga skatteformaner ar reglerade i underprislagen.
En underprisoverlatelse som faller inom underprislagen "kan visserligen inte
normalt strida mot lagstiftningens syfte”, anser regeringen. ”Det kan dock
inte uteslutas att omstandigheterna i vissa fall kan vara sadana att lagen ar
tillamplig.”.® Till denna diskussion bér ocks&d fogas skatteutskottets
betankande. Utskottet forutsatter att regeringen foljer utvecklingen och att
den ar beredd “att snabbt vidta de atgarder som kan visa sig vara

nédvandiga”.%*

% Rekvisiten i skatteflyktslagen har andrats under 1997 med tillampning fran och med den 1
januari 1998.

% Prop. 1998/99:15, s. 147.

% 1998/99:SkU5, s. 9.
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Min slutsats av detta &r att skatteflyktslagen endast ar tillamplig i mycket
svarartade fall av kringgaenden och att eventuella otillborliga skatte-
formaner framst skall forhindras genom lagstiftning i underprislagen.
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6 Villkor avseende
kvalificerade andelar m.m.

| 26-31 88 underprislagen behandlas éverlatelser mellan olika verksamhets-
former. Jag skall nedan redogora for de olika paragraferna samt peka pa
eventuella problem som kan komma att uppsta. Varje paragraf inleds med
ett stycke dar lagstiftningen anger vem som é&r overlataren, sedan redogors
for vilka olika forvarvare som kan komma i frga.”

6.1 Om 6verlataren ar en fysisk person

| 26 § underprislagen regleras det fallet att Gverlataren ar en fysisk person.
Forvarvaren maste i sadana fall vara en fysisk person eller ett foretag, enligt
2 st. Detta utesluter handelsbolag, da de inte faller inom definitionen av
foretag i 5 8. Ar forvarvaren en fysisk person intrader inga ytterligare krav,
eftersom beskattningen kommer att bli likvardig bortsett fran eventuella
skillnader i inkomstbeskattningen pa individniva i form av progressiv
beskattning. Pa grund av sarregleringslagen far handelsbolag inte forvérva
till underpris utan uttagsbeskattning, da en sadan “l6sning skulle krava att
tillampningsomradet for den séarskilda regleringen for handelsbolag

utvidgas, ndgot som i betydande grad skulle dka komplexiteten”.®

Ar forvarvaren ett foretag kravs, enligt 3 st., att samtliga andelar i det
forvéarvande foretaget ar kvalificerade i enlighet med 3 8 12 a mom. SIL. Det
ar dock vart att notera att en aktie inte skall anses som kvalificerad om
3812 e mom. SIL skall tillampas. Det 4:e st. & darmed onddigt eftersom
det inte finns nagon situation, dar samtliga aktier ar kvalificerade och
3812emom. SIL ar tillampligt samtidigt. Om nagon utomstaende ager
aktier ar dessa aktier inte kvalificerade vilket leder till att samtliga aktier i
foretaget inte &r kvalificerade och darmed &r det 3:e st. inte uppfyllt. Det 4:e
st. bor darfér kunna upphévas.

Den ovan forda diskussionen visar pa tva olika problem. Ett problem &r att
samtliga andelar i det forvarvande foretaget maste vara kvalificerade och ett
annat ar att om 3 § 12 e mom. SIL &r tillampligt sa leder det till att aktierna i
det forvarvande foretaget inte skall anses som kvalificerade. Det senare
problemet kommer att leda till en skillnad i den skattskyldiges intressen av
att visa att det finns utomstaende som i en betydande omfattning ager
andelar i foretaget. Den skattskyldige vill vid underpriséverlatelsen inte visa
att 3 § 12 e mom. SIL ar uppfyllt, men vid en framtida utdelning eller
eventuell forsaljning &r han intresserad av att uppfylla kraven.

% For vidare lasning om vilka andelar som &r kvalificerade se 2.1.
% Prop. 1998/99:15, s. 155.
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6.1.1 Samtliga andelar i forvarvaren maste vara
kvalificerade

Lagstiftningen staller upp ett krav pa att samtliga andelar i det forvarvande
foretaget maste vara kvalificerade. Syftet med denna reglering ar att den
enskilde naringsidkaren inte skall kunna satta sin verksamhet pa bolag.
Detta for att sedan sélja foretaget innan hans andelsinnehav blir att anse som
kvalificerat, enligt 38§ 12 a mom. SIL, da han inte har varit verksam i
foretaget och kravet pa samma eller likartad verksamhet endast galler
verksamheten i ett annat famansforetag och inte enskild naringsverk-
samhet.”’

Syftet bakom denna reglering ar ocksa att beskattning enligt principerna i
3 8 12 mom. SIL skall sékerstéllas. Motivet bakom 3:12-beskattningen ar att
en arbetstagare inte skall kunna omvandla sina arbetsinkomster till kapital-
inkomster i form av utdelning fran famansforetaget eller realisationsvinst
vid forséljningen av fmansforetaget.

6.1.2 3812 e mom. SIL leder till diskvalifikation

Regeringen har efter lagradsremissen valt att infora en regel att om
3812emom. SIL ar tillampligt sa skall det leda till att aktierna i det
forvarvande foretaget inte ar kvalificerade. Detta far till foljd att foretaget
inte kan medverka i en underprisoverlatelse, eftersom uttagsbeskattning
skall ske da samtliga andelar i foretaget inte ar kvalificerade, vilket ar ett
absolut krav for att underprisoverlatelsen skall fa dga rum utan uttags-
beskattningskonsekvenser.

Detta kan komma att leda till odnskade konsekvenser eftersom den
skattskyldige vid olika tidpunkter kommer att ha olika intressen av att
uppfylla beviskravet i 3 8 12 e mom. SIL. Den skattskyldige kommer inte att
vara intresserad av att uppfylla kravet, i forhallande till underprislagen, for
att en overlatelse till underpris skall kunna ske. Vid en framtida utdelning
eller forséljning kommer den skattskyldige dock att vara intresserad av att
uppfylla kravet i 3 § 12 e mom. SIL for att undgad beskattning enligt
principerna i 3 8 12 mom. SIL (se 6.6.1).

6.2 Om Overlataren ar ett féretag

| 27 & underprislagen finns regler for nar dverlataren ar ett foretag och nagon
andel i foretaget ar kvalificerad. | denna paragraf tillater lagstiftningen att
handelsbolag far vara forvarvare. Det kravs dock att samtliga delagare maste
vara foretag for att handelsbolag skall fa forvarva. Betraffande fysiska
personers forvarv uppstalls inga sarskilda krav.

°" Prop. 1998/99:15, s. 152 och Tjernberg, s. 57 f.
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Den skattskyldige fysiske personen bor dock tanka Over sin situation
eftersom en eventuell atergang till bolag kommer att krava att samtliga
aktier i det forvarvande bolaget &r kvalificerade. Har skall ocksa noteras att
forvarvaren maste vara skattskyldig for naringsverksamhet for den 6verlatna
verksamheten.”

Ar forvarvaren ett foretag krdavs att det finns minst samma andel
kvalificerade andelar i det forvarvande foretaget som i det Gverlatande. Det
synes dock oklart om lagtexten dven innefattar flera féretag. Jag anser dock
att flera forvarvsforetag ryms inom lagtextens lydelse.

Om forvarvaren ar ett handelsbolag krévs att det endast dgs av foretag. Det
krdvs vidare att varje foretag dgs av minst samma andel kvalificerade aktier
som overlataren. Det finns darmed ingen mojlighet att gora en helhetssyn av
de &gande foretagen till det forvarvande handelsholaget, utan det maste
goras en separat bedomning for varje foretag. Foljande exempel kan visa hur
bedémningen skall ske. Om man antar att ett det 6verlatande bolaget &gs till
70 procent av kvalificerade andelar kravs att varje deldgande foretag i
handelsbolaget till minst 70 procent dgs av kvalificerade andelar.

Vart att notera i denna paragraf ar att 3 § 12 e mom. SIL inte leder till
diskvalifikation. Syftet med momentet ar att beskattning enligt 3:12-reglerna
inte skall ske om agaren far en lagre del av vinsten vid utdelning jamfort
med ett I6neuttag.

Det hade enligt min uppfattning varit relevant att har féra in en likadan regel
som 26 § 4 st. underprislagen efter 27 8§ 1 st. Det saknas anledning att stélla
upp ett krav pa att andelar i det forvarvande foretaget skall vara
kvalificerade, om andelarna i det 6verlatande foretaget inte skall beskattas
enligt reglerna i 3812 b mom. SIL pa grund av att utomstaende &ger en
betydande andel i det 6verlatande foretaget.

6.3 Om Overlataren ar ett handelsbolag

Om ett handelsbolag ar Overlatare, regleras det i 28 och 29 8§ underpris-
lagen. | 28 8 regleras det fall att minst en av dgarna i handelsbolaget &r en
fysisk person, medan 29 § géller om enbart foretag ar delégare. 28 § skall
alltsa tillampas om minst en fysisk person ar delagare i handelsbolaget.

6.3.1 Med fysisk person som delagare

Om en fysisk person ar delagare i det dverlatande handelsholaget, leder det
till att endast fysiska personer eller foretag kan vara forvarvare. Ar det ett
foretag som &r forvéarvare krévs att samtliga andelar i det foretaget ar
kvalificerade. Det finns ingen majlighet att gora nagon samlad bedémning
av hur &dgandet i handelsbolaget ser ut, utan samtliga andelar i de

% Prop. 1998/99:15, s. 153.
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forvarvande foretagen skall vara kvalificerade om nagon av deldgarna ar en
fysisk person.

6.3.2 Med endast foretag som delagare

Ar det enbart foretag som ager handelsbolaget, och ar ndgon andel i ndgot av
foretagen kvalificerad, skall forvarvaren vara en fysisk person eller ett
foretag. Andra handelsbolag ar darmed uteslutna som forvarvare, da de inte
faller inom definitionen av foretag i 5 och 6 8§ underprislagen: “Ar
forvérvaren ett foretag skall minst samma andel av andelarna i det for-
varvande foretaget vara kvalificerade som den storsta andelen kvalificerade
andelar i ett delagande foretag i det 6verlatande handelsbolaget.”.*® Detta
illustreras med foljande exempel: Om ett handelsbolag dgs av ett antal
foretag, som i sin tur &gs av kvalificerade andelar till foljande olika kvoter
0 %, 20 %, 70 % och 100 %, kommer detta att leda till att samtliga andelar i
det forvarvande foretaget eller foretagen maste vara kvalificerade. Utgar
man fran att samtliga delagare har gjort lika stora insatser och lika stor del i
vinsten i handelsbolaget, kommer detta att leda till att tillgangar som vid en
eventuell utdelning fran foretagen inte hade kommit att beskattas enligt
3:12-reglerna nu kommer att beskattas enligt dessa regler. Detta kommer att
leda till en hogre beskattning an vad som hade varit fallet om tillgangarna
hade utskiftats till handelsbolagets delégare istéllet for att Gverlata dem till
underpris.

Vid flera foretag som deldgare krévs att samtliga dgs till minst samma andel
kvalificerade andelar, som den storsta andelen kvalificerade andelar bland
de foretag som éger det 6verlatande handelsbolaget.

6.3.3 Skillnad beroende pa agare

Skillnaden mellan de tva &garalternativen blir att om ndgon av delagarna ar
en fysisk person maste samtliga andelar vara kvalificerade i det forvarvande
foretaget. Om samtliga delégare, i ett verlatande handelsholag, ar foretag &r
det tillrackligt att andelen kvalificerade andelar i det forvarvande foretaget
ar lika stor som den storsta andelen kvalificerade andelar bland det dver-
latande handelsbolagets agare.

6.4 Hur kvalifikationen vandrar nedat i hierarkin

Enligt 30 § underprislagen sa skall kvalifikation hos dgarna vandra nedat i
agarhierarkin. Regeringen exemplifierar det hela pa foljande satt Aktie-
kapitalet i ett aktiebolag, D, ar fordelat pa 100 aktier. 30 av dessa ags av en
passiv deldgare. 70 av aktierna &gs av ett moderbolag, M. Av de
100 aktierna i moderbolaget &gs 80 av aktiva deldgare och 20 av passiva
del&gare. Av aktier i D som &gs av M skall (0,8*70=) 56 anses kvalificerade

%29 § 3 st. underprislagen.
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pa grund av bestammelsen i paragrafen. Resultatet blir detsamma om M ager

aktierna i D genom ett helagt aktiebolag eller ett helagt handelsbolag.” .

Laser jag sjalva lagtexten i forhallande till detta sa staller jag mig tva
fragor.®* Vandrar kvalifikationen vidare endast om det &r ett helagt aktie-
bolag eller handelsbolag som ligger emellan, och ligger handelsbolag inom
definitionen av vad som avses i paragrafen?

Enligt min mening torde ordet helagt i exemplet inte vara avsett att ha nagon
sjalvstandig betydelse utan bara vara till for att exemplifiera. Det finns ingen
anledning till att kvalifikationen inte skall vandra nedat bara for ett mellan-
liggande foretag inte ar helagt. | exemplet har regeringen utgatt fran att D
inte &r heldgt, och det torde sakna betydelse om det skjuts in ytterligare ett
eller flera deldgda foretag. Det torde endast leda till att kvalifikationsgraden
blir lagre.

Handelsbolag ryms enligt min uppfattning inte inom paragrafens anvéand-
ningsomrade. Anledningen till denna slutsats ar att paragrafen endast syftar
pa foretag, och i begreppet “foretag” ryms inte handelsbolag, enligt 5 och
6 88 underprislagen. Regeringens uttalande om att dven handelsbolag skall
leda till att kvalifikationen vandrar nedat i agarhierarkin ar darfor enligt min
mening felaktigt och inte férenligt med legalitetsprincipen. Den praktiska
betydelsen av denna lagstiftning kommer att begrénsas till att ett handels-
bolags dotterforetag inte kan forvarva tillgangar fran ett foretag med
kvalificerade andelar oavsett dgarforhallandena i handelsbolaget.

6.5 Nar kvalifikationen skall ha uppstatt

Kravet pa kvalifikation skall vara uppfyllt i samma innehavares hand och
senast under forvarvsaret. Detta leder till tva fragor. Den ena fragan ar vad
som avses med samma innehavares hand. Den andra fragan ar under vilken
typ av ar dr det som avses. Da svaret pa den forsta fragan kommer att ha
betydelse for svaret pa den andra, har jag valt att behandla dem i den
ordningen.

Kravet pa ”i samma innehavares hand” kan tolkas pa tva olika satt. Det kan
anses uppfyllt antingen genom att den fysiska person som dger férvarvaren
uppfyller kvalifikationskravet eller att andelarna i det forvarvande bolaget
blir kvalificerade. Uttrycket skulle kunna innefatta den situationen att en
juridisk person under forvarvsaret far en ny &agare, dar den nya dgarens
aktivitet leder till att andelarna blir kvalificerade. En alternativ tolkning av
lagtexten &r att det &r hanforligt till den fysiska personen som dger foretaget,
direkt eller indirekt, vid tidpunkten for forvarvet. Det star dock inte fysisk

190 prop. 1998/99:15, s. 275.

101 »30 § En andel i ett 6verlatande eller férvarvande féretag, som — direkt eller indirekt —
innehas av ett annat foretag, skall anses kvalificerad till den del som svarar mot forhallandet
mellan kvalificerade andelar i det andra foretaget och dvriga andelar i det andra foretaget.”.

40



person i lagtexten, men i prop. 1998/99:15 &r det uttryckt sa att andelen blir
kvalificerade i handen pa en person som &gde aktierna vid tidpunkten for
overlatelsen. Detta kan ske t.ex. genom att en tidigare passiv dgare aktivt tar
del i den forvarvade verksamheten.”.% Till stod for att beddmningen skall
goras utifran fysiska personer far "hand” laggas. Det &r svart att se att en
juridisk person har nagon hand att tala om. Det synes vidare svart att tolka
begreppet ”en person” som att det dven skall innefatta juridiska personer.
Aven exemplifieringen i propositionen talar for att det ar de personer som
ager foretaget eller handelsbolaget vid tidpunkten for underprisoverlatelsen
som skall uppfylla kvalifikationskravet. Till stod for en sadan tolkning talar
vidare det faktum att 31 § underprislagen inte h&nvisar till 30 § underpris-
lagen, som reglerar kvalifikationens vandring i hierarkin. Detta skulle kunna
tolkas som att kvalifikationen inte skall anses vandra nedat vid en sadan
bedémning, utan att man endast skall titta pa den fysiska personen som leder
till att kvalifikation uppstar.

Jag anser dérmed att &ven om andelarna, i forvarvaren vid forvérvstid-
punkten, inte &r kvalificerade saknar detta betydelse under forutsattning att
andelarna blir kvalificerade under forvarvarens beskattningsar. Denna
uppfattning kan enligt min mening dven finna stéd i 3 § 12 a mom. SIL, dar
en aktie skall anses kvalificerad om dgaren har varit aktiv under foretagets
beskattningsar.

6.6 Bevisproblematiken

Vid underprisoverlatelsen skall det goras en beddmning av om kvalificerade
andelar finns i Overlataren eller forvarvaren. Vid en utdelning eller en
eventuell senare forsaljning kommer ytterligare en beddémning att behdva
goras. Den forsta bedomningen kommer att praglas av att den skattskyldige
vill uppfylla kravet pa kvalificerade andelar hos forvarvaren om det kravs
for att en underprisoverlatelse skall bli tillaiten. Bedomningen vid utdel-
ningen eller forsaljningen kommer att praglas av det motsatta eftersom en
tillampning av 3:12-reglerna leder till en hardare beskattning. Den andra
bedémningen kan ocksa komma att praglas av att de faktiska forhallandena
har &ndrats eller att forhallandena skall bedémas annorlunda eftersom det
var mer an fem ar sedan som de forelag.

6.6.1 Olika bevisintressen

For den skattskyldige finns det ett intresse av att uppfylla kraven for
kvalificerade andelar for att en underpriséverlatelse skall kunna genomféras
utan att uttagsbeskattning skall ske. 3 8 12 e mom. SIL ger en mgjlighet att
undvika beskattning enligt 3:12-reglerna om den skattskyldige visar att
utomstaende ager en betydande andel i foretaget. Det finns vidare en regel i
26 § 4 st. underprislagen som leder till att en andel inte skall anses

192 prop. 1998/99:15, s. 144,
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kvalificerad om 3 § 12 b mom. SIL inte skall tillampas pa grund av att
38§12 e mom. SIL ar tillampligt.

For att 3 8 12 e mom. SIL skall vara tillampligt krévs att utomstaende ager
en betydande andel i foretaget och att det inte foreligger sarskilda skal mot
att tillampa 3 § 12 e mom. SIL. Enligt forarbetena till 3 § 12 e mom. SIL &r
det den skattskyldige som skall visa att det foreligger skal for att regeln skall
tillampas. | prop. 1989/90:110 ges sedan exempel pa vad som skall anses
leda till att undantaget ar tillampligt. Det skall géras en bedémning av de
olika skalen som den skattskyldige lagger fram.'®® DA det &r en subjektiv
beddmning kan detta enligt min uppfattning leda till att olika instanser
kommer fram till olika slutsatser vid beddmningen av om utomstaende &ger
en betydande andel i foretaget.

Den skattskyldige kan efter det att konsekvenserna av en underprisdver-
latelse har fastslagits av en instans komma att salja sina andelar och da
anfora bevis for att utomstaende dger en betydande andel i foretaget. Detta
skulle leda till att 3:12-beskattning inte skall ske. De senaste fem aren skall i
och for sig beaktas vid denna bedémning, men eftersom det &r en subjektiv
beddmning som skall géras av domstolar och skattemyndigheter &r det inget
som hindrar att de gor tva olika bedomningar av forhallandena. Det finns
inga regler om att den forsta bedémningen skall ligga till grund for den
andra beddémningen. Det saknas vidare regler for att en annorlunda
beddomning skall leda till att uttagsbeskattning sker i efterhand. Det ar dock
troligt att den forsta bedémningen skulle kunna ha en viss bevisverkan vid
den andra bedémningen.

Det skall noteras att famansforetag och dess &gare skall upplysa om vissa
fakta i deklarationen, enligt 2 kap. 16 8 lagen (1990:325) om sjalv-
deklaration och kontrolluppgifter (LSK). Enligt 2 kap 16 § skall famans-
foretaget i sjalvdeklarationen lamna upplysningar om deldgarnas aktie-
innehav och om det férekommer olika rostvarden skall det ocksa anges.'®

Det finns i och for sig regler i 5 kap. TL om skattetillagg. Dessa regler ar
dock endast tillampliga om de uppgifter som den skattskyldige har lamnat &r
oriktiga och leder till en for l1ag beskattning. Det &r svart att se att den
skattskyldige skall vara skyldig att lagga fram bevis for att han uppfyller
kraven i 3 § 12 e mom. SIL, eftersom det leder till att han far en lagre skatt.
Om den skattskyldige sedan &ndrar installning och vill uppfylla kraven i
3 8 12 e mom. SIL, finns det enligt min uppfattning inga medel att forhindra
detta. Nagon mojlighet att tillampa skatteflyktslagen torde inte heller
foreligga, eftersom det inte har foretagits nagon rattshandling som det kan
bortses ifran. %

103 prop. 1989/90:110, s. 704.
104 Tjernberg, 1999, s. 155-162.
105 R3V, s. 121 1.
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En intressant fraga ar om detta leder till att skattemyndigheten far ratt att
ompréva underprisoverlatelsen. Mojligheten for skattemyndigheten att fa
g6ra en omprévning &r att havda att den skattskyldige har 1amnat en felaktig
uppgift till ledning for taxeringen, enligt 4 kap. 15 och 16 88 TL.

6.6.2 Tidsaspekten

| flera av styckena i 3 8 12 a-e mom. SIL finns det regler om att en aktie
skall anses kvalificerad i fem ar fran det att den upphorde att vara
kvalificerad. Detta leder till ett problem eftersom en aktie kan anses
kvalificerad vid underprisoverlatelsen, men att det inte skall vara fallet vid
en senare utdelning eller forséljning av aktierna.

Ett exempel pa detta ar 3 § 12 a mom. 1 st. 1 p. SIL dér en aktie skall anses
kvalificerad om aktiedgaren har varit verksam i betydande omfattning i ett
annat famansforetag som har bedrivit samma eller likartad verksamhet under
de fem beskattningsar som har foregatt beskattningsaret. Det finns med
andra ord en majlighet att Gverlata till underpris till ett foretag som ar pa
slutet av sin femarskarens, eftersom en viss andel av aktierna i forvarvaren
kommer att vara kvalificerad. Dérefter kan man Gverlata utan att beskattas
enligt 3:12-reglerna, eftersom aktierna inte ar kvalificerade. Det &r dock
troligt att verksamheten i det forvarvande foretaget kommer att anses som
samma eller likartad, och har aktieagare eller nagon narstaende till denne
varit verksam i betydande omfattning i det Gverlatande foretaget kommer det
att leda till att aktierna anses som kvalificerade.

Ett annat exempel & 3 § 12 e mom. SIL d&r man &ven skall beakta
forhallandena under de senaste fem aren. Detta kan leda till att gamla
forhallanden medfor att 3 § 12 e mom. SIL inte skall tillampas vid sjélva
underprisdverlatelsen, men att de vid en senare utdelning eller forsaljning
inte skall beaktas eftersom de ligger utanfor femarsperioden.
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/ Har dorren stangts for
otillborliga skatteférmaner?

| detta avslutande kapitel skall jag redogdra for i vilken utstrackning som jag
anser att man har lyckats med att stdnga maojligheterna for de otillbérliga
skatteformaner som man ville forhindra. Jag skall vidare visa pa tvek-
samheter i lagtexten.

Regeringen ansag att det framst var inom fyra omraden som otillborlig
skatteforman aktualiserades. Dessa var systemet for resultatutjamning,
reavinstbeskattningen, 3:12-beskattningen och lattnadsreglerna. Jag skall
framst analysera 3:12-beskattningen och systemet for resultatutjamningen.
Anledningen till att jag har valt att inte behandla de tva 6vriga fragorna ar att
regeringen anser att det ar tillatet att kringga lattnadsreglerna, och att den
anser det vara materiellt felaktigt att reavinstbeskatta en aktieédgare for att
det har genererats Overvéarden i ett foretag, om det finns en forlust som upp-
kommer under beskattningsaret i ett annat foretag.

7.1 Systemet for resultatutjamning

Ett av syftena med underprislagen ar att man vill forhindra mojligheten att
kvitta Overskott mot ett underskott i ett annat foretag utan att det foreligger
koncernbidragsratt mellan foretagen. Man har lyckats med att forhindra att
man overlater tillgangar till ett foretag med underskott. Detta sker genom
21-24 88 underprislagen. Det finns dock en mojlighet att overlata till ett
foretag eller en fysisk person om det eller den avstar fran att utnyttja sitt
underskottsavdrag, enligt 25 §. Ar det diremot ett forlustféretag som over-
lates regleras det i underskottslagen.

Foreligger koncernbidragsratt, enligt 2 8 3 mom. SIL, finns det ingen
anledning att stalla upp nagra ytterligare krav da man anda hade kunnat
overfora tillgangar, och det har inte heller gjorts i lagtexten. Man har vidare
valt att tillata att hela verksamheten eller en verksamhetsgren overlats till
underpris, dven om koncernbidragsratt inte foreligger. Med hela verksam-
heten avses att det ar ett foretags samtliga tillgangar som o6verlats. Rekvisitet
verksamhetsgren ar dock inte sarskilt valdefinierat, utan kommer att fa
avgoras av rattspraxis. Enligt lagtexten &r det en del av en verksamhet som
lampar sig for att avskiljas, med undantag for kontanta medel eller vérde-
papper som kan inga i en rorelse. Det viktiga ar dock att den avskilda
verksamheten &r lamplig att bedriva som en sjalvstandig verksamhet. Det
kravet kommer antagligen att vara nagot lagre an de tidigare kraven pa
organisatoriska skal, eftersom det enligt forarbetena &r tillatet att Gverlata ett
fartyg vilket inte var fallet enligt tidigare praxis, se RA 1989 ref. 119.
Kravet pa verksamhetsgren ar alltid uppfyllt om forvarvaren, efter forvarvet,
men under beskattningsaret, dger naringshetingade andelar i det Gverlatna
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foretaget. Kravet pa naringsbetingad andel skall bedémas enligt 7 § 8 mom.
3 st. a) eller b) SIL. Det kan uppfyllas genom ett 25-procentigt innehav eller
ett verksamhetsbetingat innehav.

For att forhindra att koncernbidragsreglerna kringgas har det inforts ett
forbud mot att Gverlata enstaka tillgangar under ett beskattningsar. Det finns
dock en mojlighet att gora en Gverlatelse av en enstaka tillgang, men det
kravs da tva beskattningsar for att astadkomma det hela. Det kan borja med
att Gverlataren bildar ett nytt aktiebolag. Det ar viktigt att det ar ett foretag
som inte har bedrivit verksamhet tidigare, for att koncernbidragsratt skall
uppkomma omedelbart, enligt 2§ 3 mom. c) SIL. Da koncernbidragsratt
foreligger kan det verlatande foretaget dverfora vilka tillgangar det vill till
det nystartade foretaget. Det kravs dock enligt 2 8 3 mom. b) att forhallandet
har bestatt under hela beskattningsaret. Beskattningsaret efter koncern-
bidraget kan sedan Gverlataren sélja det nystartade foretaget till forvarvaren.,

Forvarvaren kommer att forvéarva hela det nystartade foretaget, vilket leder
till att en underprisoverlatelse ar tillaten enligt 20 § underprislagen. Aven
om skattemyndigheten skulle anse att detta inte ar fallet, till exempel pa
grund av att de anser att det ar en enstaka tillgang, kommer en underpris-
overlatelse att kunna dga rum eftersom forvarvaren kommer att dga narings-
betingade andelar i det 6verlatna foretaget.

Efter att dverlatelsen har skett kan forvarvaren absorbera det nystartade
foretaget genom en fusion i enlighet med lagen (1998:1603) om beskatt-
ningen vid fusioner, fissioner och verksamhetsoverlatelser (fusionslagen).
Med fusion avses att ett foretags samtliga tillgangar, skulder och ovriga
forpliktelser Gvertas av ett annat foretag. Det Overlatande foretaget skall
aven uppldsas utan likvidation, enligt 4 § fusionslagen. 1 9 § finns villkoren
for att omedelbar beskattning skall underlatas. Dessa krav ar att det
overlatande och forvarvande foretaget skall vara skattskyldiga i Sverige fore
respektive efter fusionen, beskattningsaret far inte 6verstiga arton manader
och om inte &garen ager samtliga aktier skall fusionsvederlag betalas till
dvriga aktiedgare. Om man uppfyller dessa krav, leder det till att forvéarvaren
intrader i dverlatarens skattemassiga situation.

7.2 Kravet pa kvarstaende kvalifikation

Man har valt att infora regler for att forhindra att reglerna for beskattning
enligt 3:12-reglerna undviks. Detta sker genom att det har inforts sarskilda
krav pa forvarvaren, regler om nar kvalifikationen skall ha uppstatt och
regler for hur kvalifikationen skall anses vandra nedat i hierarkin, i 26-31 88§
underprislagen.

Det ar inte klart om takregeln galler ett foretag eller totalt for en narstaende-
krets. | prop. 1998/99:15 menar regeringen att det genom en underpris-
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overlatelse ar mojligt att gemensamt for en narstdendekrets anvanda sig av
takregeln.

7.2.1 Kravet pa forvarvaren

For att forhindra att beskattning enligt 3:12-reglerna undviks har det, i
26-29 88 underprislagen, inforts krav pa vem eller vilka som far vara
forvérvare och hur foretaget eller handelsbolaget skall dgas. Generellt sett
tycker jag att det ar fel att man har ett sa strangt krav pa kvalifikation hos
forvérvaren nar det viktigaste &ar att principerna for beskattning enligt 3:12-
reglerna uppfylls. Detta tillsammans med den beloppsbegransning som finns
i form av takregeln, som leder till en begransning av det belopp som
beskattas enligt 3:12-reglerna, bor enligt min uppfattning leda till en
forandring av lagstiftningen. Det ar enligt min asikt tillrackligt att
beskattning sker for ett belopp som motsvarar 100 basbelopp i tjanst. Om en
tjanstebeskattning motsvarande 100 basbelopp sker tycker jag att saknas
anledning att stalla upp ett krav pa kvalifikation hos forvarvaren.

| 26 8 4 st. har man enligt min uppfattning infért en onddigt stycke. Jag
anser att det inte finns nagot tillfalle nar 3 st. ar uppfyllt samtidigt som
3812 e mom. SIL ar tillampligt. For att 3 § 12 e mom. SIL skall vara
tillampligt kravs att en utomstaende ager en betydande andel i foretaget.
Dessa aktier skall dock inte anses som kvalificerade enligt 3 § 12 a mom.
SIL. Det borde darmed vara tillrackligt att bibehalla kravet pa att samtliga
andelar i det forvarvande foretaget skall vara kvalificerade.

Det hade enligt min mening varit béttre att placera 26 § 4 st. efter 27 § 1 st. i
underprislagen. Med tanke pa syftet bakom kravet pa kvarstaende
kvalifikation, att man inte skall undga 3:12-beskattning, ar det rimligare att
inte uppstalla nagot krav pa att aktierna i det forvarvande bolaget skall vara
kvalificerade, om 3 § 12 e mom. SIL ar tillampligt pa en forsaljning av
aktierna i Overlataren. Det finns ingen anledning till att en underpriséver-
latelse skall leda till att 3:12-reglerna tillampas pa forvarvaren, om de inte
skulle ha tillampats vid en forsédljning av andelarna i det Gverlatande
foretaget.

Den skattskyldige kommer att ha olika intressen av att 1dgga fram bevisning
vid de bedomningar i forhallande till 3 § 12 e mom. SIL som skall goras.
Vid en underprisoverlatelse kommer den skattskyldige vara intresserad av
att inte lagga fram bevis som skulle leda till att 3 § 12 e mom. SIL skall vara
tillampligt, eftersom det leder till att en underprisoverlatelse inte kan &ga
rum utan beskattningskonsekvenser. Detta intresse kommer dock att vénda
vid en senare utdelning eller forsaljning av aktierna. En tillampning av
3812 e mom. SIL kommer att leda till att nagon beskattning enligt 3:12-
reglerna inte skall ske, vilket den skattskyldige kommer att vara intresserad
av. Om det nu skall finnas nagon regel om betydelsen av 3 § 12 e mom. SIL
i underprislagen, maste det inforas en regel med inneborden att den
bedémning som sker vid underprisoverlatelsen skall ligga till grund for den
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beddmning av kvalifikationskravet som sker vid en senare utdelning eller en
eventuell dverlatelse. Ett alternativ till en sadan reglering ar att en annor-
lunda bedémning leder till att uttagsbeskattning sker i efterhand. Det forsta
alternativet ar att foredra, eftersom det andra alternativet leder till ett 6kat
kontrollbehov hos skattemyndigheterna.

Handelsholagen sarregleras vid underprisoverlatelser. Orsaken till detta ar
sarregleringslagen, som innehaller sarskilda regler for avyttring av handels-
bolagsandelar. Lagen syftar till att forhindra ett forfarande dér deldgarna
under beskattningsaret saljer sin handelsbolagsandel for att kapitalbeskattas
och for att darigenom undvika att beskattas i inkomst av naringsverksamhet.
Lagen leder under vissa forutséattningar till att en viss del av vinsten skall tas
upp som inkomst av aktiv naringsverksamhet. Jag tycker att det hade varit
lampligare att andra i sarregleringslagen for att kunna tillata handelsbolag att
forvérva till underpris, &n att infora en sarreglering i underprislagen. Att
infora hardare krav pa handelsbolagen leder till en icke Onskvard
begransning av mojligheterna att expandera verksamheten, eftersom
ombildning av en enskild nédringsverksamhet till ett handelsbolag kommer
att utlésa beskattning.

7.2.2 Hur kvalifikationen sprider sig nedat

Eftersom syftet med reglerna ar att man inte skall kunna undvika beskattning
enligt 3:12-reglerna, finns det ingen anledning att inte tillata
underprisdverlatelser om fortsatt beskattning enligt 3:12-reglerna sakerstalls.
Man har darfor infort en regel i 30 § underprislagen om att forvérvaren skall
anses kvalificerad i den utstrackning som det finns kvalificerade aktier i de
foretag som &ger forvarvaren. Detta leder till att man maste gora en Gversyn
av alla foretag som direkt eller indirekt &ger andelar i det forvarvande
foretaget. Regeringen anser att det inte spelar nagon roll om det skjuts in
andra helagda foretag eller handelsbolag i denna kedja.'® Jag delar inte
regeringens uppfattning, eftersom jag anser att det saknar betydelse om det
inskjutna foretaget eller handelsbolaget ar heldgt och att handelsbolag inte
ryms inom definitionen av foretag. Att ett foretag i kedjan inte ar helagt
torde endast fa som effekt att kvalifikationsgraden tunnas ut ytterligare. Att
handelsbolag inte ryms inom definitionen av foretag foljer av 5 och 6 8§
underprislagen. Det praktiska betydelsen av detta skall dock inte dverdrivas,
aven om den leder till att handelsbolags dotterforetag inte kan forvérva
tillgangar fran foretag som &gs av kvalificerade aktier eller enskild narings-
verksamhet oavsett dgarforhallandena i handelsbolaget.

7.2.3 Nar kvalifikationen skall ha uppstatt

Kvalifikationskravet skall ha uppstatt under det beskattningsar som Gver-
latelsen sker. Vidare kréavs att kvalifikationskravet blir uppfyllt i samma
innehavares hand. Detta rekvisit syftar enligt min uppfattning till att de

106 prop. 1998/99:15, s. 275.
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andelar som finns i det forvarvande foretaget senast under sitt beskattningsar
maste bli kvalificerade. Kvalifikationskravet skall uppfyllas av den eller de
agare som dgde det forvarvande foretaget eller handelsbolaget vid tid-
punkten for underprisoverlatelsen.

7.2.4 Ny tolkning av takregeln

| litteraturen har sa gott som samtliga forfattare utgatt fran att takregeln i
3§12 b mom. 5 st. SIL skall galla for ett och samma féretag.™®” Det har med
andra ord i sa fall inte funnits nagon mojlighet att lagga ihop en narstaende-
krets forsaljningar av kvalificerade andelar for att gemensamt utnyttja tak-
regeln. Det &r vél i och for sig diskutabelt om det inte skall finnas nagon
mdjlighet till undantag, om det ar en och samma fysiska person som har
arbetat upp vinsterna i olika foretag. Avsaknaden av en sadan regel skulle
kunna strida mot neutralitetsprincipen, da beskattningen blir hardare
beroende pa att den skattskyldige har valt att bedriva verksamheten i olika
famansforetag istallet for i ett enda.

Regeringens och Foretagsskatteutredningens uppfattning &r att det inte
strider mot syftet bakom 3:12-reglerna att man anldgger ett gemensamt
synsatt pa en narstaendekrets samlade innehav, genom att med underpris-
overlatelser lagga ihop reavinsterna for att gemensamt kunna utnyttja
takregeln. Detta ar en ny tolkning som kommit till uttryck av 3:12-reglerna
och fragan ar om detta leder till en ny tolkning av takregeln. Helt klart ar att
en underprisoverlatelse inte borde kunna angripas med skatteflyktslagen
med motiveringen att det strider mot lagstiftningens syfte. En ny tolkning av
3:12-reglerna kan dock komma att fa effekt for alla de forsaljningar som har
skett de senaste fem aren, eftersom det & inom den tiden som den
skattskyldige far begara omprovning av sin taxering.

For regeringens standpunkt talar egentligen sjalva lagtexten, dar endast
kvalificerad andel star omnamnd. Det finns inget krav pa att det skall vara i
ett och samma foretag. Det som talar for att det skall vara i ett och samma
foretag ar ett forarbetsuttalande i prop. 1990/91:54, som legat till grund for
den tolkning som den eniga litteraturen har gjort. Det uttalande som
regeringen gor, i prop. 1998/99:15, skall endast tillméatas betydelse som
doktrin. Uttalandet skall inte ges tyngden av férarbete eftersom den
kommenterar en annan lagtext.

En fordndrad tolkning av géllande rétt dar takregeln géller for aktiedgaren
och dennes narstaendekrets utan nagot krav pa att det skall vara i ett och
samma foretag leder till ett nytt rattslage, som kan komma att medfora ett
antal omprovningsarenden. Detta nya lage innebér att en fysisk person, som
ar narstaende med nagon som har salt kvalificerade andelar i ett annat
famansforetag, kan aberopa takregeln och fa en del av den reavinst som har

97 5e RSV, s. 1249, Tjernberg, s. 85 f., Bavall s. 157, Séderholm och Grosskopf, s. 98 f.
och GRS s. 3:48 Si (supplement 14, jan 1997).
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beskattats som tjanst omklassificerad till kapitalinkomst. Jag anser dock inte
att regeringens uttalande i prop. 1998/99:15 skall leda till en ny tolkning av
takregeln, utan att det endast skall ses som en mgjlighet att genom en under-
prisdverlatelse kunna utnyttja takregeln for flera famansforetag oavsett om
de har samma &gare eller inte.

7.3 Slutsats

Lagstiftningen har lyckats forhindra en del av de skatteformaner som var
avsedda. Trots att regeringen anser att beskattningen &r likvardig mellan
olika verksamhetsformer tar den inte steget fullt ut, utan en fortsatt sar-
reglering av handelsbolagen sker. Det har dock Oppnats en mojlighet att
gemensamt anvanda takregeln for en narstaendekrets. Det finns fortfarande
ett stort behov av klargorande rattsfall, framst avseende gransdragningen
mellan en verksamhetsgren och en enstaka tillgang. Lagtexten skulle ocksa
behova vissa klargéranden och &ven redigeringar, exempelvis 26 8 4 st. i
underprislagen, som borde strykas, inférande av en generell regel om vad
som hander ndr 3 8 12 e mom. SIL 4r tillampligt och ett klargérande av vad
som avses med néringsbetingade andelar i 12 § 2 st. underprislagen.
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