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Summary

On the 17th of April 2008, the Swedish Government filed a so-called
“stoppskrivelse” with the Parliament. The written report announced changes
in the legislation relating to underpriced transfers to and from general
partnerships as well as the legislation respecting depreciation and
deductions for diminutions of value in certain stock shares.

The changes in the provisions governing underpriced transfers are the result
of extensive tax evasion, in particular related to the conveyance of real
property. According to estimations made by the Swedish tax authorities
these schemes have been the basis of demands for tax deduction of sums
amounting to 54 billion SEK, during tax years 2005 to 2007.

This essay deals with the tax planning scheme, the so-called general
partnership solution that the government aims at putting an end to by the
above-mentioned written report. By way of introduction, an account is given
of the material tax legislature that is the foundation of the scheme. The
examination shows that the general partnership solution is within the bounds
of the former legislation on the subject. Subsequently, it is examined
whether or not the general partnership solution conflicts with the Swedish
anti-tax evasion provisions. The conclusion is drawn that the circumstances
do not seem to give sufficient grounds for concluding that this is the case.

By way of the above report, the government aims at presenting a final
obstacle to the tax benefits, which were previously achievable through the
general partnership solution. In this essay, the reformed rules for
underpriced transfers are presented the accompanying provisional
regulations. After examining the provisional regulations, the conclusion is
that while they may not be incompatible with the principal of legality in the
way it has been conformed in law, they are never the less extensive in their
retroactivity.

The memorandum that followed the governments’ “stoppskrivelse” includes
a very limited analysis of its consequences. In this essay, a review has been
made on what influence the new rules will have on businesses that are run
as Swedish general partnerships. The conclusion in connection to this matter
is that the new provisions are far-reaching and will have severe negative
consequences on the possibility to develop small businesses in Sweden.



Sammanfattning

Den 17 april 2008 6verlamnade regeringen en sa kallad stoppskrivelse till
riksdagen, med meddelande om andringar i reglerna for
underprisoverlatelser till och fran handelsbolag och i reglerna om
nedskrivning och avdrag for vardenedgangar pa vissa lageraktier.
Forandringen av majligheterna till underprisoverlatelser har foranletts av att
reglerna utnyttjats for ett omfattande skatteundandragande, framfor allt i
samband med fastighetséverlatelser. Enligt skatteverkets uppskattningar har
dessa forfaranden legat till grund for avdragsyrkanden pa upp mot 54
miljarder kronor mellan taxeringsaren 2005 och 2007.

| uppsatsen behandlas skatteplaneringsupplagget, den sa kallade
handelsbolagslosningen, som regeringens stoppskrivelse har till syfte att
forhindra. Inledningsvis redogors for de materiella skatteregler varpa
forfarandet vilar. Av granskningen framgar att handelsbolagslosningen
haller sig inom ramarna for vad som far anses férenligt med tidigare
gallande lagstiftning och praxis. Darpa foljer en analys av
handelsbolagsldsningens forenlighet med lagen mot skatteflykt. Inte heller
denna grund forefaller lamplig for att angripa de transaktioner som ingar
som led i forfarandet.

Regeringens stoppskrivelse har till syfte att uppstalla ett definitivt hinder for
de enligt regeringens mening, icke avsedda skattefordelar, som kunnat
uppnas genom handelsbolagslosningen. | uppsatsen presenteras de nya
reformerade underprisreglerna samt de darmed féljande 6vergangsreglerna.
Efter en granskning av dvergangsreglerna konstateras att de medfor en
langtgaende sa kallad oékta retroaktivitet, men att de alltjamt far anses
forenliga med legalitetsprincipen, sa som den kommit till uttryck i
Regeringsformen.

Promemorian som féljde pa regeringens stoppskrivelse innehéller en mycket
begransad konsekvensanalys av reformen. | uppsatsen gors en genomgang
av reglernas inverkan pa verksamheter som bedrivs i handelsbolagsform.
Slutsatsen harvid, &r att de nya bestammelserna ar mycket langtgaende och
forenade med allvarliga biverkningar, som kan komma att fa betydande
konsekvenser for mojligheten att utveckla mindre verksamheter.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 17 april 2008 6verlamnade regeringen en sa kallad stoppskrivelse till
riksdagen med meddelande om andringar i reglerna for underprisoverlatelser
till och fran handelsholag och i reglerna om nedskrivning och avdrag for
véardenedgangar pa vissa lageraktier.' De aviserade férslagen kring
underprisoverlatelser har till syfte att forhindra ett skatteplaneringsupplagg -
den s.k. handelsbolagslésningen - varigenom stora varden hittills kunnat
undandras fran beskattning vid framfor allt fastighetsforsaljningar. Enligt
Skatteverkets observationer mellan taxeringsaren 2005 och 2007 har
betydande forluster tillskapats med hjalp av olika varianter av
handelsbolagslosningen. Denna typ av l6sningar har legat till grund for
avdragsyrkanden pa upp mot 54 miljarder kronor. Uppgifterna har
redovisats i en i anslutning till stoppskrivelsen av Finansdepartementet
upprattad promemoria.

Handelsbolagslosningen har salunda inneburit att aktorer inom
bolagssektorn kunnat undandra stora belopp fran beskattning, genom
komplexa paketeringsforfaranden. Mojligheten till att gora
underprisoverlatelser till och fran handelsbolag har, darvid utnyttjats i
kombination med berékningsreglerna for kapitalvinstbeskattning vid
avyttring av handelsbolagsandelar. Syftet med forfarandena har varit att
tillgodogora sig orealiserade vardereserver, dvs. skillnader mellan
tillgangars skattemassiga och marknadsmassiga varden, utan att framkalla
nagon skattepliktig realisationsvinst.

De nya reglerna aviserades i regeringens stoppskrivelse och redovisas i
detalj i den pafoljande promemorian fran Finansdepartementet. De innebar
dels att mojligheten till underpriséverlatelser till och fran handelsholag
slopas och dels att berédkningsreglerna vid avyttring av handelsbolagsandelar
overgangsvis kompletteras med sarskilda regler. Allt for att motverka att
vidare skatteundandragande sker.

1.2 Syfte och avgransningar

Syftet med denna uppsats &r att studera handelsbolagslésningen samt de
atgarder som vidtagits fran lagstiftarens sida for att soka forhindra detta

! Skr. 2007/08:148, meddelande om kommande forslag om &ndringar i reglerna om
underprisoverlatelser till och fran handelsbolag och i reglerna om nedskrivning och avdrag
for vardenedgangar pa vissa lageraktier, Finansdepartementet 17 april 2008.

2 Promemorian till Skr. 2007/08:148, Finansdepartementet 18 april 2008, s. 22, (Nedan
kallad promemorian).



skatteplaneringsforfarande, som man betraktar som ett icke avsett
systematiskt utnyttjande av skattesystemet.®

| uppsatsen redogdrs for den materiella rattsliga grund mot vilka de olika
transaktionsleden i planeringsforfarandet vilar, vilket foljs av en diskussion
kring forfarandets forenlighet med skattereglerna i en vidare mening;
sarskilt avseende lagen mot skatteflykt. Vidare redogors for utformningen
av de nya reglerna som har till syfte att forhindra ett vidare
skatteundandragande med hjalp av paketering av tillgangar i handelsbolag.
Uppsatsen avslutas med en diskussion kring de nya reglernas
andamalsenlighet, proportionalitet och andra hansyn, som bor efterstravas
for att bestammelserna skall kunna betraktas som god skattelagstiftning.

Promemorian om forandrade regler for underprisoverlatelser till och fran
handelsbolag innehaller &ven bestammelser som syftar till att férhindra
skatteplanering genom nedskrivning av vardet pa lagerandelar. D& denna
uppsats inriktar sig pa handelsholagslésningen har jag valt att inte beréra
sistnamnda regel.

| uppsatsen diskuteras huruvida de nya reglerna star i konflikt med allmanna
skatteréttsliga principer. Dessa vardeprinciper forekommer ofta inom
skatterattslig doktrin, dels i de lege ferenda-resonemang men aven som stod
for tolkningen av de lege lata.” I vilken grad principerna fyller en funktion
vid tillampningen av skattelag &r alltjamt foremal for debatt. Vilken
stallning de har i rattskallelaran torde vara skiftande principerna emellan, da
vissa principer getts ett konstitutionellt uttryck medan andra &r alldeles for
allmént héllna for att lampa sig for lagfastelse.® | framstallningen kommer
jag inte att fordjupa mig i dessa fragor utan nojer mig med att konstatera att
principerna fyller en central funktion bade i rattsvetenskaplig forskning och
i den réattspolitiska debatten. De torde darfor utgora ett lampligt ramverk vid
utvarderingen av ny skattelagstiftning.

Min forhoppning ar att lasaren efter att ha tillgodogjort sig denna
framstallning getts en grundlig inblick i handelsbolagslésningens
systematik. Dartill hoppas jag att lasaren har skapat sig en asikt om
lampligheten i det tillvagagangssatt som valts for att bemdta problematiken
med skatteplanering genom forpackningsforfaranden i handelsbolag.

1.3 Metod och material

Framstallningen grundar sig pa rattsdogmatisk metod och baseras i forsta
hand pa lagtext, forarbeten, publicerad praxis samt doktrin. Artiklar

* Ibid.

* Tikka, Kari S., Om principer vid tolkning av skattelag, Skattenytt nr. 11 2004.

® For den som intresseras av dessa fragor finns en mangd rattsvetenskaplig forskning att
tillga pa amnet. Se bl. a. Hultqvist Anders, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattning,
Juristforlaget, Stockholm 1995.



publicerade i Skattenytt har varit till stor hjalp framférallt vid studierna
kring skatteflyktslagen.

Det saknas en formell definition av begreppet handelsbolagslésningen. |
doktrin och media har begreppet anvénts for att beskriva olika varianter av
ett skatteplaneringsforfarande, dar man uppnatt definitiva skattelattnader
genom att utnyttja vissa s.k. kryphal i skattereglerna. De regler som
utnyttjats ar dels bestaimmelserna for tillatna underpriséverlatelser och dels
reglerna for kapitalvinstberakning pa avyttrade handelsbolagsandelar. |
uppsatsen avser jag med handelsbolagsldsningen, i forsta hand, forfaranden
som motsvarar det som presenteras i inledningen.

1.4 Disposition

Kapitel 2 inleds med en schematisk bild av de olika transaktionsled som
ingar i handelsbolagslosningen. Harefter redogdrs for de transaktioner som
foretas av den séljande parten och vilka materiella rattsregler som paverkar
bedémningen av forfarandets lagenlighet i denna del. Huvudsakligen berérs
fragan om forutsattningarna for tillatna underpriséverlatelser till
handelsbolag samt huruvida handelsbolagsandelar kan avyttras av utlandska
andelsagare utan att nagon skatteplikt uppkommer i Sverige avseende
ersattningen for andelarna. Slutligen féljer en genomgang av de
transaktioner som foretas av den kdpande parten i ljuset av de réattsregler
som omgérdar varje transaktion. | detta avsnitt behandlas reglerna for
kapitalvinstberékning vid avyttring av handelsbolagsandelar, vilket &r den
centrala forutsattningen for att skattepliktig intékt kan undvikas.

| kapitel 3 undersoker jag huruvida handelsbolagslésningen kan anses
forenlig med de rattsregler som géllde innan regeringen meddelade sin
stoppskrivelse samt om forfarandet kan aktualisera en tillampning av
skatteflyktslagen. Aven frdgan om huruvida forfarandet kan aktualisera en
skatterattslig genomsyn, dar man forsoker faststélla transaktionernas
faktiska civilrattsliga innebord, behandlas kort.

Kapitel 4 dgnas at att redogdra for utformningen av reglerna som innebar ett
slopande av mojligheterna till underpriséverlatelser till och fran
handelsbolag. Aven lagstiftarens intentioner med de nya bestammelserna, i
den man de framkommer av propositionen, behandlas. Kapitlet avslutas med
en kritisk diskussion kring de nya reglernas utformning. Framfor allt
behandlas reglernas dverrensstammelse med allménna skatterattsliga
principer samt andra hansyn som bor ligga till grund foér en god
skattelagstiftning.

Uppsatsen avslutas i kapitel 5 med nagra korta reflektioner kring
konsekvenserna som foljer pa att mojligheten till att gora
underprisoverlatelser till och fran handelsbolag nu har slopats.



2 Handelsbolagslésningen —
skatteplaneringsforfarandets
metod och materiella grund

I den promemoria som foljde pa regeringens skrivelse ges en mer
omfattande beskrivning av olika forfaranden, dar paketering av tillgangar i
handels- och kommanditbolag genom underprisoverlatelser anvéands, for att
na skattemassiga fordelar. Eftersom samtliga dessa upplagg bygger pa
snarlika principer har jag valt att konstruera ett typexempel for att underlatta
den fortsatta framstallningen. Utgangspunkten ar det forfarande som
beskrivs pa Skatteverkets hemsida och som i regeringens promemoria
beskrivs under rubriken internationella transaktioner”. Nedan ges en
schematisk dversikt av upplagget. Darpa foljer en detaljerad genomgang av
varje led i skatteplaneringsforfarandet. Slutligen soker jag ge en narmare
bild av de materiella regler och den praxis som ligger till grund for den
juridiska beddmningen av forfarandet samt vilka invandningar som
Skatteverket riktat mot handlandet.
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Utgangslaget ar att saljaren (AB1) innehar en tillgdng med en vérdereserv
(skillnaden mellan det skattemé&ssiga och det marknadsmaéssiga vardet) som



man vill avyttra utan att utlosa beskattning. For att uppna detta sa dverlats
tillgangen till sitt skattemassiga varde (genom en underprisoverlatelse) till
ett svenskt handelsholag, dar majoritetsagaren ar tva utlandska foretag inom
koncernen. Handelsbolaget avyttras darefter till marknadspris till en tredje
part (AB2). Intakten fran forsaljningen erhalls av de utlandska juridiska
personerna. Dessa ar etablerade i en jurisdiktion dar skatteplikt inte
foreligger for kapitalvinst fran andelsavyttringar i handelsbolag. Saljaren
kan pa sa satt tillagna sig tillgangens fulla véarde utan att utlésa nagon
beskattning av tillgangens 6vervarden.

Koparen (AB2) av handelsbolaget, vari tillgangen forpackats, likviderar
sedan handelsholaget och skiftar ut tillgangen in natura. Vid likvidation av
handelsbolag sker beskattningen som om andelarna i bolaget avyttrats. Av
praxis framkommer att avrakningsvardet, dvs. den ersattning som en
deléagare skall anses ha erhallit for sin andel, kan bestammas till ett belopp
som motsvarar tillgangarnas bokforingsméassiga varde. Vidare framgar av
praxis att utskiftning till underpris inte foranleder nagon justering av
delagarens anskaffningsavgift for andelen. Eftersom tillgangen skiftades ut
ur handelsholaget till underpris uppstar ingen vinst i handelsbolaget, vilken
annars hade skattats hos deléagaren. Delégaren anses ha avyttrat andelen mot
en ersattning motsvarande tillgangens bokféringsmassiga varde.
Anskaffningsvardet for andelen uppgar alltjamt till marknadsvérdet, vilket
resulterar i en forlust pa andelen, motsvarande skillnaden mellan tillgangens
bokfdéringsmassiga och marknadsmaéssiga vérde. Effekten av
handelsbolagslésningen blir alltsa att tillgangen 6verfors fran AB1 till AB2
utan att nagon beskattning utloses. Tillgangens bokforingsmassiga vérde hos
AB2 motsvarar efter att forfarandet slutforts det som tillgangen hade hos
ABL1. Dartill har en avdragsgill forlust skapats hos AB2 som motsvarar
skillnaden mellan tillgangens bokforingsmassiga och marknadsmassiga
varde.

2.1 Skattefrihet for séljaren

2.1.1 Forstaledet —underpristéverlatelsen av
tillgangen till ett handelsbolag

| detta forsta steg i transaktionskedjan éverlats tillgangen fran AB1 till HB
for en kopeskilling om 10 som &r dess skatteméassiga varde. Fragan som
aktualiseras &r om transaktionen kan tankas leda till en uttagsbeskattning
grundad pa tillgangens marknadsvarde som uppgar till 100.

Overlatelse av naringstillgangar for ersattning som understiger
marknadsvardet leder vanligen till uttagsbeskattning av overlataren enligt
bestammelserna i 22 kap. Inkomstskattelagen (IL). For att underlatta
omstruktureringar inom koncerner har man emellertid utformat vissa



undantag fran dessa regler. | princip tillats underprisoverlatelser, med fa
undantag, sa lange egendomen behalls inom den dubbelbeskattade sfaren.

Villkoren for vad som skall anses utgora en tilldten underpriséverlatelse har
formulerats i Inkomstskattelagens 23 kap. Av 14 § kan utl&sas att
overlataren och forvarvaren skall vara en fysisk person, ett foretag eller ett
svenskt handelsbolag. Foérvérvaren skall omedelbart efter forvarvet vara
skattskyldig for inkomst av en naringsverksamhet, i vilken tillgangen ingar
(denna forutséattning maste uppfyllas av samtliga bolagsmén om forvarvaren
ar ett handelsbolag). Inkomsten av naringsverksamheten far alltsa inte vara
undantagen fran beskattning enligt skatteavtal. Vidare skall det som
huvudregel foreligga koncernbidragsratt mellan bolagen, om annat an
verksamhet eller verksamhetsgren skall kunna 6verlatas. Den Gverlatna
verksamheten bor da ha sadan omfattning att det framstar som
andamalsenligt att bedriva den sjalvstandigt.® Oavsett om verksamheten
anses vara av namnd omfattning sa framgar av andra stycket 17 § i nyss
namnda kapitel att kraven pa koncernbidragsratt inte géller for 6verlatelser
mellan ett svenskt handelsbolag och ett féretag som ar deldgare i
handelsbolaget. Nagra skal till att uppréatthalla kravet i detta fall fanns ej,
eftersom ett deldgande foretags andel i ett handelsbolags resultat och
resultatet av foretagets egna verksamhet, &r en enda néringsverksamhet och
darfor kan kvittas mot varandra.’

Avgorande for frdgan om huruvida det ror sig om en underprisoverlatelse
som enligt 23 kap. IL undantas fran uttagsbeskattning, ar om det utlandska
koncernforetaget kan anses uppfylla forutsattningarna i 16 8 IL. Namligen
om det ar skattskyldigt i inkomstslaget naringsverksamhet, for inkomster
fran handelsbolaget. Skatterattsnamnden (SRN) har i tva forhandsbesked
konstaterat att handelsbolagslosningens initiala underpriséverlatelse
uppfyller kraven for att uttagsbeskattning skall kunna underlatas. | sitt
forhandsbesked fran den 31 mars 2006 prévade man ett forfarande snarlikt
typexemplet. Nedan redogors for omstandigheterna i malet samt SRN:s
stallningstagande vad avser den nu aktuella fragan.

2.1.1.1 Skatterattsnamndens forhandsbesked fran den
31 mars 2006

Det svenska X AB &ger en fastighet i centrala Stockholm. X AB &ger vidare
samtliga andelar i det cypriotiska bolaget C och 0,1 procent av andelarna i
ett svenskt handelsbolag. Resterande 99,9 procent av handelsbolaget &gs av
bolaget C. X AB har nu for avsikt att dverlata fastigheten till handelsbolaget
mot en ersattning som motsvarar fastighetens skattemassiga vérde. Harpa

¢ Agande och férvaltning av enstaka fastighet kan i vissa fall utgéra en verksamhetsgren
enligt prop. 1998/99:15 s. 138. Foér en vidare diskussion kring vad som kan utgéra en
verksamhetsgren se RA 2004 ref. 140 och RA 2004 not. 197.

” Sven-Olof Lodin, Gustaf Lindencrona, Peter.Meltz & Christer Silfverberg - Inkomstskatt
—en l&ro- och handbok i skatterétt, s. 443, Lund 2005



kommer handelsbolaget att avyttras till bolaget A till marknadsmassigt
varde. Fragorna som stélls ar:

1. Kommer X AB att bli uttagsbeskattat vid underprisoverlatelsen av
fastigheten?

2. Kommer bolaget C att bli skattskyldigt i Sverige for avyttringen av
sin andel i handelsbolaget?

3. Kan lagen (1995:575) mot skatteflykt bli tillamplig pa forfarandet,
eller

4. Kkan beskattning utlosas pa annan grund?

Vad avser fraga 1 sa sluter sig SRN till att ”6verlatelsen av fastigheten anses
som en sadan underpriséverlatelse som enligt 23 kap. IL inte féranleder
uttagsbeskattning av dverlataren.” Slutsatsen grundar sig pa féljande
resonemang.

En forutsattning for att uttagsbeskattning skall kunna underlatas ar, att
forvarvaren omedelbart efter forvarvet skall vara skattskyldig, for inkomst
av naringsverksamhet i vilken tillgangen ingér.® En tillgang anses ingd i en
naringsverksamhet om ersattningen eller kapitalvinsten vid en avyttring
skall tas upp som intékt i inkomstslaget naringsverksamhet. Undantag fran
skatteplikt far inte folja av skatteavtal. Om forvarvaren ar ett svenskt
handelsbolag géller detta for samtliga deldgare i bolaget.

Vad galler fragan om huruvida C uppfyller dessa villkor, konstaterar SRN
att C ar ett utlandskt bolag enligt definitionen i 2 kap. 5 a § och begrénsat
skattskyldigt i Sverige enligt 6 kap. 7 § IL. Av 6 kap. 11 § forsta stycket 1
IL framgar att den som &r begransat skattskyldig, ar skattskyldig for inkomst
fran ett fast driftstélle eller en fastighet i Sverige. Genom handelsbolagets
verksamhet &r C skattskyldigt i inkomstslaget naringsverksamhet for sin del
av handelsbolagets inkomster oavsett om de ar hanforliga till I6pande
inkomster av fastigheten eller kapitalvinst vid en avyttring av fastigheten.®
Nagot undantag fran skattskyldigheten foreligger inte enligt skatteavtalet
med Cypern. Mot bakgrund av det anforda fann SRN att Gverlatelsen av
fastigheten skall anses som en sadan underpriséverlatelse som enligt 23 kap.
IL inte foranleder uttagsbeskattning av dverlataren

2.1.1.2 Slutsats

Fragan om huruvida undantag fran uttagsbeskattning kan medges for
underprisoverlatelsen som foretas fran AB1 till HB bor besvaras jakande.
Forutsattningarna liknar i allt véasentligt de i férhandsbeskedet.

De hollandska bolagen ar utlandska bolag enligt 2 kap. 5 a § IL och saledes
begransat skattskyldigt i Sverige enligt 6 kap. 7 § IL. Som framgar av 6 kap.
11 § IL &r utlandska bolag skattskyldiga for inkomst fran ett fast driftstalle
eller en fastighet i Sverige. Eftersom handelsbolag inte ar skattesubjekt i

8 23 kap. 16 § forsta stycket IL.
95 kap. 3§ IL.
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Inkomstskattelagens mening blir de skatteskyldiga i inkomstslaget
naringsverksamhet for inkomster fran handelsbolaget. Nagot undantag fran
beskattningsskyldighet foljer inte heller av skatteavtalet mellan Sverige och
Nederlanderna.™

Enligt 3 kap. 10 § IL, skall egendom som Gverlats till ett pris som
understiger det skattemassiga vardet, behandlas som om dverlatelsen skett
till detta véarde. Det innebar att forvarvaren (HB) trader in i Gverlatarens
(AB1) skattemassiga situation. Full skattemassig kontinuitet foreligger alltsa
i detta skede.

2.1.2 Andraledet —avyttring av andelarna i
handelsbolaget

| andra ledet i handelsholagslGsningen sa avyttras handelsbolaget fran de
hollandska bolagen till AB2, mot en ersattning som motsvarar tillgangens
marknadsvarde. Fragan uppstar harvid, vilken skattemassig konsekvens
transaktionen far i Sverige. Kan de hollandska bolagen bli skattskyldiga i
Sverige for en kapitalvinst pa andelarna i handelsbolaget? Eftersom ingen
skatteplikt foreligger pa denna typ av intakter i Holland, sd kommer i annat
fall saljaren helt att undga beskattning.

Aven detta spérsmal har behandlats i Skatterattsnamndens férhandsbesked
fran 31 mars 2006. SRN svarar i sitt beslut kort pa fragan. Man papekar
forst att sokanden C har l&mnat som forutsattning att andelen inte &r en
tillgang i ett fast driftstalle har. Namnden konstaterar att den av C dgda
andelen i handelsbolaget inte ar hanforlig till, eller ingaende i, den
verksamhet som handelsbolaget bedriver. Med hansyn dartill och utifran
lamnade forutsattningar, ar C inte skattskyldigt i Sverige for en avyttring av
andelen i handelsbolaget. Ndmnden kom att bekrafta detta stallningstagande
i ett senare beslut fran den 18 december 2007. Detta forhandsbesked
refereras under ett senare avsnitt. Aven skatteverket delar denna syn. Det
framgar av en kommentar till Skatterattsnamndens forhandsbesked fran den
7 november 2002, som géller en liknande rattsfraga. SRN konstaterade har,
att en begransat skattskyldig utlandsk juridisk person inte &r skattskyldig for
kapitalvinst vid avyttring av andel i svenskt HB, nar andelen inte ingar som
en tillgang i ett fast driftstéalle, som den utlandske juridiske personen har i
Sverige. Enligt en kommentar i "Handledning for internationell beskattning
2006 sa overensstammer forhandsbheskedet med Skatteverkets uppfattning
och 6verklagades darfor inte.™*

Som framgar sa hade SRN i forhandsbeskedet fran den 31 mars 2006, inget
att invanda i fraga om det cypriotiska bolagets skatteplikt i Sverige. Trots
detta kom beslutet att bara de sokande emot. Orsakerna dartill grundar sig
pa forutsattningar som inte torde traffa handelsbolagslésningen sa som den

19 ag (1992:17) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Nederlédnderna.
11 Skatteverket, handledning vid internationell beskattning 2006, Solna, s. 212.
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konstruerats i typexemplet. Eftersom beslutet 6verklagats och saledes
kommer att bli det forsta tillfallet da Regeringsratten utvarderar en variant
av handelsbolagslosningen i sin helhet kan SRN:s invandningar alltjamt
vara av Vvisst intresse.

2.1.2.1 SRN:s besluti forhandsbeskedet fran den 31
mars 2006

Den omsténdighet i forhandsbeskedet som ledde till att beslutet gick de
sOkande emot, var férdelningen av andelarna i handelsbolaget. Det svenska
aktiebolaget skulle dga 1 % och det cypriotiska bolaget 99 %. Effekten av
denna fordelning blir, nér handelsbolaget avyttras, att 99 % av
kopeskillingen hanfors till det cypriotiska bolaget, dar denna typ av intékter
ar skattefria.

Enligt géllande rétt skall den resultatférdelning som beslutas av delégarna i
princip ligga till grund for beskattningen. 1 8 8 2 kap. lag (1980:1102) om
handelsbolag och enkla bolag finns dispositiva regler om hur férdelningen
av resultatet i ett handelsbolag skall ske. Civilrattsligt géller alltsa att
andelsagarna fritt kan avtala om hur vinsterna skall férdelas dem emellan.
Skatterattsligt behandlas inkomsttaxeringen av intakter i handelsbolag med
3 8§ 5 kap. IL som utgangspunkt. Da handelsbolaget inte ar ett eget
skattesubjekt savitt avser inkomster, sa galler att varje delagare skall
beskattas for ett sa stort belopp som motsvarar hans andel av foretagets
inkomster. Det saknas dédremot regler om hur deldgarna skall fordela
inkomsten mellan sig. Har deldgarna avtalat en sérskild fordelning av
bolagets vinster och forluster, godtas denna férdelning i allméanhet vid
taxeringen. Fordelningen kan frangas vid beskattningen, vilket framhalls i
propositionen om fortsatt reformering av foretagsbeskattningen, om den
innebar en obehdrig verforing av inkomst mellan delagarna.'? Mbjligheten
finns dock att vid den skattemassiga bedomningen gora avsteg fran den
mellan parterna avtalade resultatfordelningen. RA 2002 ref. 115 ar ett
exempel pa ett fall da fordelningen av resultatet i ett handelsbolag har
frangatts eftersom den framstod som orimlig och vésentligen betingad av
skatteskal.

Omstandigheterna i detta mal var féljande. Handelsbolaget Maklarringen i
Hudiksvall HB bedrev maklarverksamhet for fastigheter, bostadsratter och
foretag. Bolaget agdes under beskattningsaret 1988 av I.T. och tva andra
fastighetsmaklare samt tre aktiebolag. Andelarna var jamnt férdelade mellan
de sex parterna. 1.T. som var dgare till ett av aktiebolagen avyttrade detta
den 13 december i en sa kallad skalbolagsaffar. Kopeskillingen uppgick till
420 000 kr och grundades pa balansrapport samma dag. Aktiebolagets
intakter emanerade i princip uteslutande fran handelsbolaget. Resultatet i
handelsbolaget har fordelats pa ett sadant satt att I.T. inte personligen
tillgodoforts nagon del av bolagets resultat. Som grund for
vinstfordelningen i handelsbolaget har I.T. anfort, att han personligen inte

12 prop. 1993/94:50 s. 248.
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varit verksam i handelsbolaget, utan det ar hans aktiebolag som
tillhandahallit hans tjanster till handelsbolaget helt i enlighet men det
handelsbolagsavtal som tecknats mellan deldgarna.

| domskalen uttalar Regeringsratten bl. a. foljande angaende
resultatfordelningen i handelsbolag: ”Vid bedémningen av om beslutad
fordelning kan godtas vid beskattningen har i praxis hansyn tagits till
faktorer som storleken av deldgarnas kapitalinsatser, delédgarnas
arbetsinsatser i bolaget, intressegemenskap mellan delégarna, risktagandet i
verksamheten och om fordelningen kan antas ha tillkommit for att uppna
skattefordelar.” Den beslutade fordelningen kan alltsa frangas om den
innebar en obehorig inkomstéverforing eller framstar som orimlig och
vasentligen ar betingad av skatteskal.

Vid bedémningen av huruvida fordelningen ar vasentligen betingad av
skatteskal, sett till omstandigheterna i forhandsbeskedet, papekar SRN att X
AB genom att gora en underprisoverlatelse av fastigheten till handelsbolaget
i princip for over hela 6vervardet av fastigheten till bolaget C. Syftet med
detta forfarande forfaller vara att undgd beskattning, da C vid en forsaljning
av handelsbolaget inte ar skattskyldig varken i Sverige eller pa Cypern for
kapitalvinst vid andelsavyttring. Med hansyn dartill sluter sig namnden till
att fordelningen inte kan godtas vid beskattningen och darfor skall géras
efter skélighet. Den omstandigheten att X AB &ger samtliga andelar i C med
de mojligheter som finns att lamna kapitaltillskott till och motta utdelning
fran C medfor ingen annan bedémning. Utgangspunkten for erséttningens
fordelning i forevarande fall skall i stéllet vara vardera deldgarens insats i
handelsbolaget.

2.1.2.2 Slutsatser

Som framgar s& har SRN tidigare tillampat s.k. genomsyn pa ett forfarande
liknande det i typexemplet. Man menade att avsteg kunde ske fran
delagarnas resultatférdelning, eftersom denna ansags vasentligen betingad
av skatteskal. Forhandsbeskedet har dverklagats och det aterstar att se om
Regeringsratten goér samma bedémning som SRN. Invéndningar mot
forfarandet som grundar sig pa resultatfordelningen i handelsbolaget torde
ha liten inverkan pa typexemplet. Eftersom bada deldgarna i handelsbolaget
hér ar foremal for liknande beskattning, torde det inte vara mojligt att
angripa forfarandet pa grunden att resultatfordelningen dem emellan, skulle
vara vasentligen betingad av skatteskal. Som visats, kan inte heller nagon
beskattning i Sverige bli aktuell, for de hollandska bolagens intékter fran
handelsbolagsavyttringen. Som konstaterades inledningsvis far detta till
foljd, att saljaren helt undgar beskattning for den forpackade tillgangens
Overvérden.

13 Se dven RA 1957 not. Fi. 2409, RA 1988 not. 291, RA 1990 not. 274, RA 1995 ref. 35
och RA 1997 not. 126.
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2.2 Skattefrihet for kbparen

2.2.1 Tredje ledet —upplésning av
handelsbolaget

Genom de transaktioner som redovisats i de féregaende avsnitten, har
saljaren kunnat undga beskattning for tillgangens 6vervarden, genom att
paketera tillgangen i ett delvis utlandsagt handelsbolag som sedan avyttrats.
I handelsbolagsldsningens sista transaktionsled kan képaren, som nu ensam
ager handelsbolaget vari tillgangen forpackats, likvidera handelsbolaget och
skifta ut tillgangen. Innan jag berdr beskattningskonsekvensen av detta
forfarande, finns det anledning att kort behandla de civilrattsliga
bestammelserna om upplésning av handelsbolag.

2.2.1.1 Civilrattsliga regler om upplésning av
handelsbolag

Regler om likvidation och upplésning av handelsbolag finns i 24-45 8§ Lag
(1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag. I de inledande paragraferna
framgar att likvidation kan ske bade pa frivillig och pa tvangsmassig grund.
Bland de sa kallade likvidationsgrunderna innefattas, att bolagsavtalet
tidsbestamts och att loptiden for detta gatt ut. Vidare kan likvidation
pakallas av bolagsman om nagon annan bolagsman vasentligt asidosatter
sina skyldigheter enligt bolagsavtalet, eller om det annars finns en viktig
grund for bolagets upplosning. Enskild bolagsmans konkurs eller franfalle
utgor ocksa grund for likvidation. I dessa fall kan likvidationsplikt undvikas
om den bolagsman till vilken likvidationsgrunden &r hanforlig uttrader ur
bolaget.** I vart typexempel har képaren ensam forvarvat handelsbolaget
och antalet bolagsméan har saledes gatt ned till en. Eftersom handelsbolaget
ar en samverkansform avsedd for tva eller fler bolagsman, s& utgor dven
denna omstandighet en grund for likvidation. Av 28 § foljer, att om inte en
andra bolagsman intrader i bolaget inom sex manader, sa anses bolaget ha
tratt i likvidation. Vid frivilligt uttrdde och uteslutning forutsatts att
bolagsandelen l6ses. Vanligen sker det genom att bolaget I6ser in
bolagsandelen. Bolagsmannen kan emellertid avtala om att viss eller vissa
bolagsman ska vara l6senberéattigade. ™ Lésenbeloppet uppgar, om inte
annat avtalats, till vad som kan antas motsvara vad bolagsmannen skulle ha
erhallit om bolagsskifte i stallet hade &gt rum.

Vid likvidation skall bolagets verksamhet avvecklas och
bolagsférmogenheten utskiftas till bolagsméannen. Som en foljd av

1429 §, Lag (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag.
5 promemorian, s. 19.
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bolagsmannens solidariska géldansvar ges de relativt fria hander vid
avvecklingen och bolagets tillgangar kan, med samtliga bolagsmans
samtycke, fordelas in natura.'® Del4garna kan séledes, om de &r ense, skifta
ut bolagstillgangarna och darmed upplésa bolaget. Bolaget anses uppldst nar
bolagsmannen skriftligt bekréftat att ett skifte av bolags formogenhet skett.
Bolagsskiften som inte sker i skriftlig form ar ogiltiga. Om bolagsmannen
inte kan komma 6verens om hur utskiftningen skall ske, eller oskaligt
drojsmal med likvidationen befaras, kan enskild bolagsman ansoka hos
domstol om att en likvidator skall utses. Bolaget anses da upplost nar
likvidatorn delgett bolagsmannen slutredovisningen.*’

2.2.1.2 Beskattning vid upplésning av handelsbolag

Né&r handelsbolag uppldses eller en andel i bolaget inlses skall delagaren
anses ha avyttrat sin andel. Detta utloser tva skilda skattesituationer hos
deléagaren, dels en I6pande beskattning vid utskiftningen av tillgangarna och
dels en kapitalvinstbeskattning pa andelarna i handelsbolaget.*®

2.2.1.2.1 Lo6pande beskattning av delagaren

Enligt typexemplet ar AB2 i detta skede av handelsbolagslésningen ensam
andelsagare i handelsholaget vari tillgangen forpackats. For att slutféra
skatteplaneringsforfarandet likviderar nu AB2 handelsbolaget, vilket
innebdr att bolagets formogenhet skall skiftas ut till andelsdgaren. Som
tidigare framgatt sa tillater de civilrattsliga reglerna att tillgangen skiftas ut
in natura, vilket aktualiserar fragan om vilket varde som skall tillmatas
tillgangen vid bolagsskiftet.

Som huvudregel galler, nar tillgang 6verlats ur naringsverksamhet, att
overlatelsen skall ske till marknadspris om inte en annan vardering kan
anses affarsmassigt motiverad.'® Overlatelse till underpris fran ett
handelsbolag till en del&gare, dven ett aktiebolag, omfattas av
uttagsbeskattningsreglerna. Deldgaren kan alltsa uttagsbeskattas om tillgang
overfors till underpris frén handelsbolaget.?® Till denna huvudregel finns
undantag i inkomstskattelagens 23 kapitel, som innebér att
underprisoverlatelser i vissa fall kan medges. Reglerna for
underprisoverlatelse har behandlats i ett tidigare avsnitt, da de aktualiserades
i samband med att tillgangen 6verléats fran den ursprungliga dgaren ABL1 till
handelsbolaget. Fragan &r om Gverlatelsen som sker i samband med

16 Torsten Sandstrém — Handelsbolag och enkla bolag, s. 81.

1744 §, Lag (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag.

'8 Promemorian, s. 19.

19| Prop.1998/99:15 s. 166 framhalls att det i vissa fall kan framst& som langsiktigt
fordelaktigt att vid en viss affarstransaktion ta ut ett lagre pris dn vad som skulle ha kunnat
erhéllas om tillgangen bjudits ut pa marknaden och att det i sadana fall saknas anledning till
uttagsbeskattning. Som exempel pa affarsmassigt motiverade avvikelser fran
marknadsvardering ndmns den omstandighet att foretaget dnskar arbeta upp en
affarsrelation till en viss kdpare.

03§22 Kap. IL.
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upplosningen av handelsbolaget skiljer sig fran den initiala paketeringen av
tillgangen, pa sadant satt att villkoren for en tillaten underprisoverlatelse vid
denna transaktion inte kan anses vara uppfyllda.

Av 14 8§ 23 kap. IL framgar att varken det férhallande att ett svenskt
handelsbolag ar 6verlatare eller forvarvare utgor nagot hinder for att en
underprisoverlatelse skall kunna ske. Underprisdverlatelser kan alltsa ske
saval till som fran svenska handelsbolag. Vidare uppstalls i 15 § 23 kap. IL
ett krav pa att tillgangen omedelbart skall inga i en verksamhet som
forvarvaren ar skattskyldig for i Sverige. Eftersom tillgangen sedan
utskiftningen skett kommer att inga i AB2:s verksamhet ar forutséattningarna
i denna del uppfyllda. Om ratt till koncernbidrag saknas mellan Gverlataren
och forvarvaren galler, enligt huvudregeln i 17 § 23 kap. IL, att 6verlatelsen
skall avse naringsverksamhet eller verksamhetsgren. Kravet omfattar
emellertid inte den situation da dverlatelsen sker mellan ett svenskt
handelsbolag och en av dess delégare. Det kan vara vért att notera att det i
vissa fall uppstalls krav pa att andelarna i forvarvaren skall vara
kvalificerade. Vid 6verlatelser fran handelsbolag géller, enligt 20 § 23 kap.
IL, att om nagon av andelségarna i handelsbolaget ar en fysisk person och
forvarvaren ar ett foretag, s skall samtliga andelar i forvarvaren vara
kvalificerade for att en underprisoverlatelse skall medges. Om forvarvaren
ar ett svenskt handelsbolag géller motsvarande, enligt 19 § 23 kap. IL, att
minst samma andel av andelarna i vart och ett av de deldgande foretagen
skall vara kvalificerade, som andelen kvalificerade andelar i det 6verlatande
foretaget. Slutligen har man infort regler, i 24-29 88 23 kap. IL, som &r
agnade at att férhindra att underprisoverlatelser anvands for fora in
orealiserade Overvérden i underskottsforetag, for att kvitta bort underskott
nar koncernbidrag inte kan lamnas.

Som framgar sa torde inga forhinder mot en underprisoverlatelse av
tillgangen fran handelsholaget till AB2, vara for handen i typexemplet. Det
far till foljd att AB2 kan Overta tillgangen till dess skattemassiga varde utan
att nagon uttagsbeskattning sker. Det innebar vidare att ingen intakt skapas i
handelsbolaget, som i annat fall skulle ha skattats hos AB2. Vilken innebérd
underprisoverlatelsen far vid kapitalvinstbeskattningen av andelarna hos
AB2, redog0drs for nedan.

2.2.1.2.2 Kapitalvinstbeskattning pa andelarnai
handelsbolaget

Sarskilda regler for beskattningen vid avyttring av andelar i handelsbolag
aterfinns i 50 kap. Inkomstskattelagen. | 2 § stadgas att om andel i ett
handelsbolag inldses eller om bolaget upphor skall en avyttring anses ha
skett. Reglerna omfattar saledes dven andelsagares uttrade eller uteslutande
samt upplésning av handelsbolag. Bestammelsen att kapitalvinstberdkning
skall ske vid avyttring av en handelsbolagsandel géller darfor analogt.
Kapitalvinsten berédknas som skillnaden mellan ersattningen for den
avyttrade andelen minskad med utgifterna for avyttringen eller utfardandet,
och omkostnadsbeloppet.
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2.2.1.2.3 Erséattning for andelen

For att faststélla omfattningen av en andelségares skattskyldighet vid
upplosning av ett handelsbolag maste man forst bestamma vilken erséttning
andelsagaren ska anses ha mottagit for andelen. Fragan har berorts i praxis
bl. a. i RA 1999 ref. 35 och RA 2002 ref. 87. Skatterattsnamnden
konstaterar i RA 1999 ref. 35, att eftersom bestammelserna inte uttryckligen
reglerar fragan, far avyttringen principiellt anses ske mot ett vederlag som
motsvarar vardet av den egendom som utskiftas till andelségaren vid
uppldsningen av bolaget. Vidare konstaterar man att den utskiftade
tillgangen (i malet rorde det sig om en fastighet) far anses avyttrad for det
varde som asatts vid utskiftningen, det s.k. avrakningsvardet. Detta galler
aven om det vérdet ar lagre an marknadsvardet, men endast om
forutsattningarna for en tillaten underpriséverlatelse foreligger.

I RA 2002 ref. 87 (Fackféreningsmalet) provades fragan om
realisationsvinst (kapitalvinst) avseende andel i handelsholag, far beraknas
med utgangspunkt i de 6verlatna tillgangarnas skatteméassiga varden. Malet
grundar sig pa en ansokan till skatterattsnamnden om forhandsbesked med
anledning av en tilltankt omstrukturering av dgandet av ett
fastighetsbestand, som dgs gemensamt av tva fackforeningar via ett
handelsbolag. Omstandigheterna i malet var foljande. OFR och TCO, bada
oinskrénkt skattskyldiga ideella féreningar, dgde gemensamt handelsbolaget
Berget. Berget agde i sin tur tre fastigheter (varav tva anvandes av OFR)
vars marknadsvarde vida dversteg det skattemassiga vardet om 23 miljoner
kr. OFR och TCO hade nu for avsikt att upplosa det gemensamma dgandet.
Detta skulle ske genom att OFR dverforde sin andel i handelsbolaget till det
nybildade OFR fastighets AB mot en ersattning som motsvarande det
justerade ingangsvardet om 21 miljoner kr. Dérefter skulle antingen
handelsbolaget uppldsas och aktiebolaget tillskiftas de av OFR anvanda
fastigheterna, eller sa skulle bolaget uttrada som bolagsman och som
I6senbelopp erhalla dessa fastigheter. | bada dessa fall anses andelarna
avyttrade, varfér man ville ha svar pa huruvida inkomsten vid berakningen
av realisationsvinst (kapitalvinst) avseende andelen i Berget, skulle beréaknas
med utgangspunkt i de 6verlatna fastigheternas skatteméassiga varden.

Skatterattsnamnden svarade jakande pa fragan med motiveringen att
intakten vid avyttringen skall anses utgoras av vardet av de tillgangar som
overtas fran Berget. Vardet bor da motsvara det varde som ur Bergets
synvinkel l&ggs till grund for beskattningen av dverforingen av fastigheterna
till delagarna. Uttagsbeskattning aktualiseras vid dessa éverféringar, men
kan med hansyn till forutsattningarna i fallet underlatas. Enligt
skatterattsnamndens mening, kunde det saledes vid den delagarbeskattning
som skulle ske for inkomsten fran handelsbolaget godtas, att
fastighetsdverforingarna behandlas som om de skett till l1agst fastigheternas
skattemassiga varden. Darmed bor ocksa kunna godtas att resultatet av
andelsavyttringen beraknas pa grundval av bl.a. detta varde som ersattning
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for andelen, aven om det innebar att ocksa andelen avyttrats till underpris.
Regeringsratten faststallde Skatterattsnamndens férhandsbesked savitt
gallde denna fraga.

2.2.1.2.4 Omkostnadsbeloppet — justerad
anskaffningsutgift vid underprisoverlatelse

Vid berdkningen av omkostnadsbeloppet for andelen skall
anskaffningsutgiften justeras enligt bestammelserna i 5 8 50 kap. IL. Harav
foljer att anskaffningsutgiften ska 6kas med den skattskyldiges tillskott till
bolaget och belopp som tagits upp som den skattskyldiges andel av bolagets
inkomster och reduceras med uttag och skattemaéssigt avdragsgilla
underskott under samma period.

Enligt huvudreglerna i 22 kap. IL skall verlatelser ur naringsverksamhet,
som skett till ett pris som understiger den 6verlatna tillgangens
marknadsvarde, leda till en uttagsbeskattning. Av 7 § 23 kap. IL framgar att
overlatelsen vid uttagsbeskattning skall behandlas som om tillgangen
avyttrats mot en ersattning motsvarande marknadsvardet. Om
handelsbolaget gor en otillaten underprisoverlatelse av tillgangen, skall
sdledes marknadsvardet tas upp istallet for ersattningen.?

Det uttagsbeskattade beloppet utgér en intékt hos handelsbolaget, som skall
tas upp av andelsagarna som lopande intékt fran handelsbolaget, vilket far
till foljd att omkostnadsbeloppet 6kas i motsvarande man.

Redan i ett tidigare avsnitt konstaterades att omstandigheterna i typexemplet
ar sadana, att en tillaten underprisoverlatelse kan géras mellan
handelsbolaget och AB2. Tillgangen kan saledes tillmétas ett
avrakningsbelopp som motsvarar dess skatteméssiga varde vid upplésningen
av handelsbolaget, utan att detta leder till uttagsbeskattning. Fragan
uppkommer da vilket varde som skall ligga till grund for berdkningen av
den justerade anskaffningsutgiften - det skatteméassiga vérdet eller
marknadsvardet?

| RA 1996 ref. 71 menade domstolen, att eftersom ingéngsvardet (tidigare
benamning p& det justerade anskaffningsvardet®® pa en andel i ett
handelsbolag) bestams av de pa deldgaren belopande skattepliktiga
inkomsterna och avdragsgilla underskotten samt av tillskott till och uttag
fran bolaget, sa maste man vid bedémningen av om en viss transaktion
innefattar ett tillskott/uttag, ta hansyn till de inkomstskatteméassiga
effekterna av transaktionen. Lika litet som ett tillskott kan anses ha skett vid
en tillaten underprisoverlatelse till handelsholaget, kan ett uttag anses ha
skett vid en underprisoverlatelse som foretas fran bolaget. Man slot sig
saledes till att anskaffningsutgiften kan lamnas oforandrad om tillatna
underprisoverlatelser sker, i de fall da avrakningsutgiften motsvarar
tillgangens skattemassiga vérde.

2! Kommentar till 7 § 23 kap. IL, Nordsteds Juridik Zeteo.
22 Kommentar till 3 § 50 kap. 1L, Nordsteds Juridik Zeteo.
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2.2.1.2.5 Kapitalvinstberdkningen — verklig forlust

Om avrakningsutgiften vid uppldsning av handelsbolaget satts till
tillgangens skattemassiga varde, far det till foljd, att anskaffningsutgiften for
andelarna lamnas oférandrad nar tillgangen skiftas ut ur handelsbolaget.
Eftersom den erséttning som andelsagaren anses ha erhallit for andelarna i
handelsbolaget da ar lagre &n den justerade anskaffningsutgiften,
uppkommer en forlust vid kapitalvinstberakningen pé andelarna.?® Fragan
uppkommer da om denna forlust kan dras av.

De generella forutsattningarna for avdrag for kapitalforlust regleras i IL,
vars 44 kap. 23 § stipulerar att en forlust maste vara verklig for att kunna
dras av. Enligt 24 § anses kapitalforluster, som beror pa att tillgangar
avyttras till ersattning under marknadsvérdet, endast som kapitalforluster
om det framgar av omstandigheterna att saljaren inte har for avsikt att 6ka
koparens formdgenhet. | propositionen sdgs det att underprissattningar som
tillkommit utan sadan avsikt torde vara séllsynta och att "avdrag darfor inte
bor komma i fraga om underprisférséljningen skett direkt eller indirekt via
juridisk person, till narstaende eller andra som har en pataglig

intressegemenskap med den skattskyldige”.*

Regeringsratten fick i RA 2002 ref. 87, det s.k. Fackféreningsmalet,
anledning att préva huruvida andelségaren har rétt till avdrag vid
inkomsttaxeringen for den forlust som uppkommer under snarlika
forhallanden vid uppldsning av handelsbolag.

Skatterattsnamnden hade tidigare prévat fragan och da anfort att det, innan
1990 ars skattereform, i praxis etablerats en princip om att en forlust, for att
vara avdragsgill i inkomstslaget rorelse, maste vara verklig. Denna princip
har sedan fatt uttryck i lag genom bestammelsen i 23 § 44 kap. IL som
anger, att bara verkliga kapitalforluster anses som kapitalforluster. Eftersom
fastigheterna utskiftas fran handelsbolaget Bergen till underpris blir
kapitalforlusten pa andelen i bolaget inte en verklig kapitalforlust. Darfor
skall inte avdrag medges for forlusten.

Forhandsbeskedet 6verklagades till Regeringsratten som gjorde en annan
bedémning an skatterattsndmnden. Ndmnda instans anférde, att innebdrden
av kravet pa att en forlust skall vara verklig, vanligen ansetts vara att avdrag
inte medges om forlusten har sin grund i att det &gande bolaget tillgodogjort
sig varden ur detta bolag utan skattekonsekvenser (jfr. RA 1999 ref. 13).
Déaremot menade man att den i malet aktuella kapitalforlusten inte har sin
grund i att fastigheterna 6verfors till det nybildade bolaget till underpris utan
skattekonsekvenser. Samma kapitalforlust skulle néamligen uppkomma dven
om utskiftningen skedde till marknadspris, eller om fastigheten fore

23 Promemoria s. 20.
2 Prop. 1989/90:110 s. 711.
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utskiftningen saldes till nagon utomstaende. (Regeringsratten hanvisar har
till férhallandena i rattsfallet RA 1999 ref. 35.) De i ansokningen beskrivna
transaktionerna utgor darfor inte grund for att anse att kapitalforlusten inte
ar verklig. Hinder mot att medge avdrag for forlusten foreligger darmed inte
av denna anledning. Uppstéllningen nedan illustrerar
beskattningskonsekvenserna, av att tillgangen utskiftas till det skattemassiga
vérdet respektive marknadsvérdet.

Lopande beskattning Skattemaéssigt varde Marknadsvarde
Avrakningsvarde pa 10 100
overtagna tillgangar

Skattemassigt varde -10 -10
Lopande beskattning 0 90

Kapitalvinstbeskattning

Ersattning for andelen 10 100
Avdrag for justerad - 100 -190
anskaffningsutgift

Kapitalforlust -90 -90
Total beskattning -90 0

Av uppstallningen ovan framgar, att resultatet av kapitalvinstberakningen
vid avyttringen av handelsbolagsandelarna inte paverkas, av véardet som
tillskrivs tillgdngen vid bolagsskiftet. Aven i det fall da avrakningsutgiften
bestams till att motsvara tillgangens marknadsvarde uppkommer en
kapitalforlust pa andelarna om - 90. Avrakningsutgiftens storlek har
daremot betydelse for det den slutliga taxeringen da den paverkar storleken
pa handelsbolagets intékter, vilket i sin tur okar underlaget for den l6pande
beskattningen hos andelsagaren.

| promemorian, som ligger till grund for de nya underprisreglerna for
handelsbolag papekas, att forfarandet egentligen leder till att avdraget for
anskaffningsutgiften tidigarelaggs, i de fall da avrakningsutgiften satts till
tillgangens skattemassiga vérde. Eftersom tillgangen &ven efter
upplosningen av handelsbolaget hos den nya agaren bibehaller ett
skatteméssigt varde som understiger marknadsvérdet skall avdraget jamnas
ut av beskattningen vid en framtida forsaljning. Denna utjamning kan dock
undvikas genom att tillgangen infor en forsaljning paketeras i ett aktiebolag.
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Eftersom kapitalvinster pa naringsbetingade andelar inte beskattas, sa
undgar 6vervardet i sin helhet beskattning.?

2.3 Sammanfattning

| foregaende framstallning har det visats, hur aktérer inom bolagssektorn
genom handelsbolagslosningen kunnat tillgodogora sig det fulla vérdet av
tillgangar med obeskattade vardereserver, utan att beskattning utlosts.
Skatteundandragandena med hjélp av handelsbolagsldsningen, har typiskt
sett skett genom att tillgangar med obeskattade vardereserver dverlatits till
underpris, till koncerninterna handelsbolag som &dgts via utlandska bolag.
Skatteplikt for kapitalvinster pa andelar i handelsbolag har inte forelegat i de
utlandska koncernbolagens jurisdiktion, varfor séljarna har kunnat avyttra
handelsbolagen fran de utlandska bolagen till en kdpeskilling som motsvarar
tillgangarnas marknadsvarde, utan att nagon beskattningsplikt uppkommit
pa denna intakt. Pa sa satt har saljarna tillgodogjort sig tillgangarnas fulla
varden utan nagra beskattningskonsekvenser.

Efter forséaljningen har tillgangarna legat kvar i handelsbolagen till sitt
skattemassiga varde, som i manga fall vida understiger marknadsvardet.
Koparna har i sin tur likviderat handelsbolagen och skiftat ut tillgangarna in
natura. Vid likvidation av handelsbolag galler, enligt svensk rétt, att
beskattning skall ske som om andelarna i handelsbolaget avyttrats. Vid
kapitalvinstberakningen pa andelarna i handelsbolaget, anses agarna ha
erhallit en ersattning for andelarna som motsvarar vardet pa de utskiftade
tillgangarna. Regeringsratten har i ett avgorande kommit fram till att denna
berdkning kan ske med utgangspunkt fran tillgangarnas skatteméssiga
varden. Att utskiftningen gjorts till det skattemassiga vardet innebér, att
ingen intakt uppstar i handelsbolaget. (Eventuell vinst hade beskattats
I6pande hos andelségarna.) Regeringsratten har vidare konstaterat att
eftersom utskiftningen av tillgangen till dess skattemassiga vérde inte har
nagon inkomstskattemassig effekt for agaren, sa kan &garen inte heller anses
ha gjort ett uttag ur handelsbolaget. Detta under forutsattning att det ror sig
om en tillaten underprisdverlatelse. Da inget uttag skett, skall inte heller
anskaffningsutgiften for andelen justeras med skillnaden mellan det
skattemassiga och det marknadsméssiga vardet av tillgangen. Konsekvensen
blir att andels&garen anses ha mottagit en ersattning for andelen
motsvarande tillgangens skattemassiga varde. Medan daremot
anskaffningsutgiften, som ligger till grund for kapitalvinstberdkningen,
kvarstar vid den kopeskilling, som erlagts for andelen; dvs. ett belopp
motsvarande tillgangens marknadsméssiga varde. Resultatet vid
kapitalvinstberakningen blir saledes att koparen skall anses ha gjort en
forlust pa andelen, motsvarande skillnaden mellan tillgangens skattemassiga
och marknadsmaéssiga vérde.

% promemorian s. 20.
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3 Var handelsbolagsliéosningen
forenlig med tidigare
gallande lagstiftning?

Huruvida de forfaranden som faller inom ramen for handelsbolagslosningen
faktiskt ar forenliga med den lagstiftning som gallde fore regeringens
stoppskrivelse, har annu inte klargjorts pa ett entydigt satt i praxis.
Forfarandena bestar av ett flertal transaktioner, varav vissa delmoment har
blivit foremal for Regeringsrattens provning. Daremot har nagon
sammantagen bedémning av hela skatteplaneringsupplagget &nnu inte
forekommit, annat an i forhandsbesked meddelade av skatterattsnamnden.?®
Dessa avgoranden har dock dverklagats av Skatteverket. Praxis fran
Regeringsratten ar saledes att vanta inom kort.

| vantan pa klargorande fran Regeringsratten aterstar att studera de
forhandsbesked som meddelats av Skatterattsndmnden. Att doma av
namndens resonemang i malen férefaller det som att atminstone nagra av de
varianter av handelsbolagslésningen som prévats, inte kommer att anses
strida mot de materiella bestammelserna i Inkomstskattelagen. Fragan
uppstar da om de istéllet kan anses oférenliga med lagstiftningens syfte och
pa sa satt traffas av bestammelserna i lagen (1995:575) mot skatteflykt.
Forhoppningsvis kommer Regeringsratten att beréra denna fragestallning
nar de behandlar de dverklagade forhandsbeskeden. Ett klargérande i fragan
vore definitivt intressant d&ven om de nya reglerna som presenteras i
stoppskrivelsen innebér att ett sadant avgorandes inverkan pa
rattstillampningen starkt begransas. Innan nagra vidare resonemang kring
skatteflyktslagens tillamplighet pa handelsbolagsforfaranden presenteras,
kan det vara lampligt att ge en bild av skatteflyktslagens konstruktion och
tillampning.

3.1 Skatteflykt

Asikterna om vad som innefattas inom ramen for skatteflykt skiljer sig i viss
man beroende pa vem som uttolkar begreppet. Det ar darfor svart att
faststélla en for begreppet entydig allman innebdrd. Enligt forarbetena
utmarks skatteflykt "typiskt sett av att den skattskyldige genomfor avtal
eller andra rattshandlingar med det huvudsakliga syftet att uppna
skattelattnader i strid med skattelagstiftningens anda och mening. Vidtagna
rattshandlingar &r - var for sig - oftast civilrattsligt oantastliga, men ger
tillsammans skatteformaner som framstar som klart oberéattigade”. Ulrika
Rosander har i sin avhandling ”En generalklausul mot skatteflykt”, gjort en
studie av de definitioner som ges i doktrin och férarbeten. Hon menar att

%6 Se bl. a. SRN 06-03-31.
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skatteflykt sammantaget kan beskrivas som ett forfarande som; ger upphov
till en av lagstiftaren ej forutsedd eller avsedd skattelindring eller
skatteforman, som strider mot lagstiftningens anda och mening och innebér
ett utnyttjande av en ojamnhet eller ofullstandighet i lagstiftningen samt ar
civilrattsligt fullt giltigt, inte &r en skenrattshandling eller en transaktion
med oriktig beteckning och inte Ar ett skattebrott.?’

Fran lagstiftarens sida forsoker man utforma skattereglerna pa ett sadant satt
att ofullstandigheter i skattesystemet, sa kallade "kryphal”, inte uppstar.
Skattesystemens komplexitet innebar dock att det inte alltid later sig goras.
Darfor vidtas i de flesta lander sarskilda atgarder riktade mot att forhindra
skatteflykt.?® | Sverige har stravan att forhindra skatteflykt fatt sitt
huvudsakliga uttryck i generalklausulen mot skatteflykt som aterfinns i lag
(1995:575) mot skatteflykt. Lagens andra paragraf utgor generalklausulen
som lyder som foljer.

2 § Vid taxeringen skall hansyn ej tas till rattshandling, om

1. rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan réattshandling, ingar
i ett forfarande som medfor en vasentlig skatteférman for den skattskyldige,

2. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen eller
rattshandlingarna,

3. skatteformanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha utgjort
det 6vervagande skalet for forfarandet, och

4. en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens
syfte som det framgar av skattebestammelsernas allmanna utformning och
de bestammelser som ar direkt tillampliga eller har kringgatts genom
forfarandet.”

3.1.1 Skatteformansrekvisitet

En forsta forutsattning for att skatteflyktslagen skall bli tillamplig, ar att den
skattskyldige foretagit en rattshandling som lett till en vésentlig
skatteférman. Innebdrden av rekvisitet diskuteras i forarbetena, dar det
konstateras att "vad som avses med skatteforman &r helt enkelt undvikandet
av den ytterligare skatt som skulle ha paférts om skatteflyktsforfarandet inte
hade kommit till stnd.”* | férarbetena framhalls att man vid beddmningen
av huruvida en skatteforman foreligger skall utga fran det aktuella
forhallandet och att lagen inte bor kunna undgas genom pastaenden om
tankbara framtida skatteolagenheter.*® Huvudsaken &r att den skatteskyldige

?" Rosander, Ulrika, Generalklausul mot skatteflykt, s. 14ff.
%8 Rosander, Ulrika, Generalklausul mot skatteflykt, s. 20.
% Prop. 1996/97:170, s. 45.

%0 Prop 1980/81:17 s 28.
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genom forfarandet far en majlighet att senare erhalla en skatteférman. Man
behdver alltsd inte faststélla att formanen kommer att realiseras - rekvisitet
ar uppfyllt redan da det konstaterats att en realiserbar férman uppkommit.
Det framgar vidare av forarbetena, att begransningen av lagens tillamplighet
till forfaranden som medfor en vastentlig skatteforman, framst foranletts av
processekonomiska skal och att med héansyn till bl.a. férandringar av
penningvardet, bér vad som avses med "vasentlig skatteférman” inte
uttryckas i ett bestamt belopp.®*

3.1.2 Medverkanderekvisitet

Medverkanderekvisitet innebér ett krav pa att den skattskyldige direkt eller
indirekt, skall ha medverkat till rattshandlingen eller ratthandlingarna som
legat till grund for skatteféormanen. Syftet med regleringen &r att den
skattskyldige inte skall kunna undvika, att skatteflyktslagen tillampas
genom att havda att annan part vidtagit de for forfarandet relevanta
rattshandlingarna. Bestammelsen fick sin nuvarande lydelse vid den
reformering av skatteflyktslagen som genomfordes 1997. De tidigare
gallande reglerna hade lett till viss osakerhet kring lagens tillamplighet pa
situationer, da annan &n den skattskyldige vidtagit den rattshandlingen som
gett upphov till skatteformanen. Darvid namns att skatteflyktslagen inte
ansetts tillamplig, da den skattskyldige havdat att en banktjansteman for
hans rakning, men utan hans godkannande, foretagit transaktionen i fraga. |
forarbetena till reformen framhalls att det inte kan accepteras att reglerna pa
sa satt kan undvikas nar indirekt medverkan foreligger. Som exempel pa
sadan indirekt medverkan, namns forhallandet att den skattskyldige erhallit
formanen genom en stallforetradares medverkan, eller att den skattskyldige
haft pataglig maojlighet till inflytande pa den person som medverkat i
rattshandlingen. Vidare konstaterar man att indirekt medverkan i allmanhet
kan antas vid transaktioner via familjemedlemmar.*

3.1.3 Avsiktsrekvisitet

Auvsiktsrekvisitet innebér ett krav pa att skatteférmanen, med hansyn till
omsténdigheterna, kan antas ha utgjort det évervagande skalet for
forfarandet. Rekvisitets lydelse andrades 1998 fran "det huvudsakliga
skalet” till "det 6vervagande skalet".** Omarbetningen hade sin grund i att
man fran lagstiftarens sida ansag, att rekvisitet fatt en alldeles for restriktiv
tillampning i praxis, vilket lett till att skatteflyktslagen inskréankts pa ett
olampligt satt. Enligt regeringen hade ett uttalande i de tidigare forarbetena,
dar det framhalls att foérfarandet med bortseende fran skatteformanen skall
framsta som praktiskt taget meningslost, fatt ett alldeles for stort genomslag

31 Ibidem.
%2 Prop. 1996/97:170 s. 41.
%% Prop. 1996/97:170, 1997/98:SkU3, SFS 1997:777.
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for tolkningen av rekvisitet.** Det konstateras i propositionen att det
forelegat en inte obetydlig skillnad mellan lagtextens ordalydelse och de
forarbetsuttalanden som blivit vagledande vid tillampningen av rekvisitet.
En omarbetning var darfor var pakallad.®

Syftet med den nya lydelsen &r att tillforsékra att rekvisitet omfattar de
situationer da skatteférmanen kan antas ha utgjort det 6vervagande skalet
for forfarandet. For att generalklausulen skall kunna tillampas krévs att
skatteformanen vid en objektiv betraktelse, vager tyngre &n samtliga 6vriga
skal tillsammans som den skattskyldige har for sitt handlande. Vid
bedomningen skall saledes affarsmassiga, organisatoriska eller andra skal
som den skattskyldige har for sitt handlande vagas mot skatteférmanen.

3.1.4 Rekvisitet lagstiftningens syfte

Det sista och mest betydande rekvisitet for att ett forfarande skall aktualisera
skatteflyktslagen, ar att en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida
mot lagstiftningens syfte, som det framgar av skattebestammelsernas
allménna utformning, och de bestdimmelser som &r direkt tillampliga, eller
har kringgatts genom forfarandet. Tidigare stadgades att en taxering pa
grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens grunder. Rekvisitet
fick sin nuvarande lydelse genom SFS 1997:777. Skalet till forandringen var
att en genomgang av regeringsrattens praxis visat, att rekvisitet
"lagstiftningens grunder” varit det som brustit i merparten av de avgéranden
dar skatteflyktslagen aberopats, men inte ansetts tillamplig, trots att det varit
frdga om forfaranden som haft pétaglig skatteflyktskaraktar.*

Infor forandringen diskuterades om rekvisitet skulle behalla sin objektiva
karaktar, eller kompletteras med nagot subjektivt element som att
forfarandet beddms som otillborligt eller liknande. Man sl6t sig till att
rekvisitets objektiva karaktar skulle behallas, bl. a. eftersom kraven pa
likformighet och forutsagbarhet gor det olampligt med en generalklausul
som forutsétter, att tillamparen lagger moraliska eller etiska varderingar till
grund for prévningen.

| forarbetena diskuteras dven fragan om hur detaljerat rekvisitet bor vara i
lagtexten, framforallt med avseende pa vad som skall ligga till grund for
provningen om huruvida ett forfarande strider mot lagstiftarens intentioner.
En 6kad tendens hos forvaltningsdomstolarna att stréva efter en tolkning
som direkt anknyter till lagtexten, bl. a. som ett resultat av EG-rattens
inflytande, anfors som en anledning att sa langt det &r majligt, ange
rekvisitets innebord i sjalva forfattningstexten. Regeringen ansag att de
allmanna principer hos lagstiftningen, som skall beaktas vid prévningen bor
betecknas "lagstiftningens syfte”. Regeringen konstaterar att de regler och

 SkU 1982/83:20 s. 20.
% Prop. 1996/97:170 s 44.
% Prop. 1996/97:170 s. 38.
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andra faktorer som uttrycker lagstiftningens syfte, utgors av de
bestammelser som é&r direkt tillampliga pa forfarandet i fraga, liksom de
allménna reglerna om bestdmmande av skattepliktig inkomst och
avdragsgilla kostnader, samt 6vriga regler om faststéallande av
skatteunderlag. Detta narmare faststallande av tolkningsunderlaget har fatt
sitt uttryck genom att lagstiftningens syfte skall bedémas ”som det framgar
av skattebestdammelsernas allméanna utformning och de bestdmmelser som &r
direkt tillampliga eller har kringgatts genom forfarandet”. Avslutningsvis
framhaller regeringen att det i forsta hand ar lagbestammelsernas
utformning och inte lagmotiven som skall tjdna som underlag vid
prévningen om férfarandet &r ofdrenligt med lagstiftningens syfte.*’
Rekvisitet lagstiftningens syfte &r mycket omdebatterat i doktrinen och det
ifrdgasatts ofta pa vilket satt den prévningen som sker i samband med denna
punkt, skiljer sig fran den prévning som skall géras vid en vanlig uttolkning
av lag. Anders Hultgvist har med emfas vént sig mot tanken om att
domstolarna skall ta reda pa vad lagstiftaren har avsett. Enligt Hultqvists
mening &r det sedan lange visat att det inte gar att utréna nagon vilja fran
Riksdagens sida, angdende de transaktioner som prévas under
skatteflyktslagen. Saledes anser han argumentet vara en fiktion, och ett
skenargument for egna rimlighetsdvervaganden och underliggande
varderingar. Han menar vidare att det &r svart att se hur generalklausulen
innebar nagonting mer an vad som rimligen ryms inom den ordinarie
lagtolkningen, sérskilt om man “underlater att falla till foga for fiktionen
med lagstiftarens vilja”.*® Peter Melz har pdpekat att det inte alltid ar
mojligt att astadkomma en tydlig lag d&ven om den lagtekniska arsenalen
anvands skickligt.®® Som ett exempel lyfter han fram att lagradet anforde
om forslaget till bestimmelser om underprisoverlatelser att “aven for en
erfaren skattejurist torde det vara nast intill omojligt att med ledning av
enbart lagtexten bilda sig en séker uppfattning om vad reglerna innebér”.*

3.1.5 Rattsfoljden

Av forarbetena framgar att malet med lagstiftningen ar att
skatteflyktsklausulen skall kunna anvandas for att fa till stand en rattvis
beskattning, som motsvarar den taxering som skulle folja om ett
kringgdende inte hade varit for handen. Syftet med regleringen har alltsa
inte varit att ett hardare beskattningsresultat skall uppsta.*

Effekten pa den skattskyldiges taxering vid tillampning av skatteflyktslagen
framgar av lagens tredje paragraf. Faller ett forfarande under
generalklausulen kan enligt paragrafen tre alternativa taxeringsbeslut fattas,

%7 Prop. 1996/97:170 s. 39.

* Hultqvist, Anders, Den nya skatteflyktslagen — vad har hant?, s. 197.

¥ Meltz, Peter, Nagra reflexioner om lagstiftningsteknik i skattelagar — framst i
inkomstskattelagen, festskrift till Lindencrona. s. 271.

% Prop. 1998/99:15, s. 393.

* Prop. 1980/81:17 s. 31.
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beroende pa omstandigheterna i det enskilda fallet. Om ett alternativt
forfarande till det genomforda saknas, sa skall ett taxeringsbeslut fattas som
om rattshandlingen inte foretagits. Framstar forfarandet som en omvag i
forhallande till ett annat narmare till hands liggande forfarande, skall
taxeringsbeslutet fattas som om den skattskyldige hade valt det forfarandet.
| fall da dessa tva alternativ framstar som otillampliga, eller resultatet av en
tillampning av dem framstar som oskaligt, sa skall skatten uppskattas till ett
skaligt belopp.

3.2 Lag mot skatteflykt och
handelsbolagsldsningen

Avgorande for fragan om huruvida skatteflyktslagen kan anses tillamplig pa
ett forfarande &r, som framgatt av foregaende redogdrelse, att en taxering pa
grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte, ’som det
framgar av skattebestammelsernas allmanna utformning, och de
bestammelser som &r direkt tillampliga, eller har kringgatts genom
forfarandet”.*? For att avgora huruvida handelsbolagsférfaranden skall
medfdra en tillampning av skatteflyktslagen, kravs saledes en narmare
granskning av det bakomliggande syftet med de regler som forfarandet
aktualiserar. Handelsholagslésningen vilar, i allt vasentligt, pa att tillgangar
kan foras in och ut ur handelsbolag till underpris samt pa hur reglerna for
kapitalvinstberakningen pa handelsbolagsandelar &r utformade. Det &r
saledes det bakomliggande syftet for dessa regler, som maste ligga till grund
for beddmningen om huruvida forfarandet traffas av skatteflyktslagen.
Faststallandet av lagstiftningens syfte sker huvudsakligen utifran lagtext
men kan, enligt Rosander, dven ske med ledning av lagmotiven, om
oklarheter kvarstar efter en granskning av lagtexten.*®

3.2.1 Syftet med reglerna om
underprisoverlatelser i 23 kap. IL. och
deras forhallande till skatteflyktslagen

Bestammelserna om underpriséverlatelser i 23 kap. IL har sitt ursprung i en
kodifiering av tidigare géllande praxis, som genomfordes i och med att
lagen (1998:1600) om beskattningen vid éverlatelser till underpris tradde i
kraft. | forarbetena till denna lag diskuterades hur kravet, som tidigare
tillampats i praxis, pa att underprisoverlatelser inte far leda till en otillborlig
skatteforman, skulle komma till uttryck i lagen. Regeringen konstaterar att
uttagsbeskattning generellt bor ske, nar en otillborlig skatteférman
foreligger. Enligt forarbetena bor begreppet “otillborlig skatteforman” tolkas
som en for den skattskyldige, eller nagon han kan antas énska gynna, positiv

*2 LLag (1995:575) mot skatteflykt, 2 § 4 p.
3 Rosander, s. 107.
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skatteeffekt till foljd av att uttagsbeskattning underlatits vid en
underprisoverlatelse, om skatteeffekten strider mot grunderna for andra
regler.* | forarbetena diskuteras vilket férhallande som bor réda mellan
forutsattningarna for underlatande av uttagsbeskattning, och lagen mot
skatteflykt. Regeringen 6vervagde forst att infora en allman bestammelse,
innebarande att uttagsbeskattning skall ske om underprisoverlatelse skett i
syfte att uppna en otillborlig skatteférman. Man slét sig dock till att en
sadan bestammelse skulle innebara, att den osékerheten kring behandlingen
av unqgrprisdverlételser som regleringen hade som syfte att avvarja, skulle
besta.

| fragan om reglernas forhallande till skatteflyktslagen, vande sig
Regeringen mot vad man ansag vara ett allt for kategoriskt uttalande fran
utredningen. Enligt utredningens mening hade forslaget, att
uttagsbeskattning skall ske i vissa angivna fall, utformats med syftet att
forhindra, att oonskade skatteférmaner kunnat erhallas. Om forslagen
foljdes, skulle saledes en taxering inte anses strida mot lagstiftningens syfte,
om den medfor att uttagsbeskattning inte sker vid ett forfarande, som faller
inom ramen for den diskussionen. Regeringen menade, att en sadan taxering
visserligen inte normalt kan strida mot lagstiftningens syfte. Det kan dock
inte uteslutas att omstandigheterna i vissa fall kan vara sadana att lagen ar
tillamplig.*® Diskussionen som férs i denna del avser underpriséverlatelser
mellan aktiebolag. Motsvarande tillampning galler dock, enligt en senare
kommentar, dven for underpriséverlatelser som involverar handelsbolag.*’

3.2.2 Praxis rorande underprisdverlatelser och
skatteflyktslagen

Regeringsratten har avgjort tva mal, bada anhangiggjorda som
forhandsbesked, som ger viss ledning for hur domstolen ser pa forhallandet
mellan underprisoverlatelser och skatteflyktslagen. Fragan har dven berorts
nyligen i ett férhandsbesked fran SRN.

3.2.2.1 RA 2001 ref. 66

I RA 2001 ref. 66 provade Skatterattsnamnden frdgan om huruvida
forfarandet i malet kunde anses strida mot reglerna om tillatna
underprisoverlatelser.

Omstéandigheterna var féljande. F.C. och T.R. hade tidigare tillsammans &gt
55 procent av aktierna i resebyraforetaget C. Dessa innehav hade de
overlatit till bolaget X som de agde gemensamt via bolaget A. X hade

* Prop. 1998/99:15 sida 139.
*® Prop. 1998/99:15, s. 147.

“® Prop. 1998/99:15 sida 147.
" Prop. 1998/99:15 sida 161.
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aktierna i C bokforda till 5 750 000 kr, vilket motsvarade X:s
anskaffningsvarde for aktierna ifraga. Resterande aktier i C dgdes av en
schweizisk borsnoterad resekoncern B. F.C. och T.R. &ger dven var sitt
hollandskt bolag, D och E.

Avsikten var att de tva hollandska bolagen tillsammans skulle bilda ett
svenskt bolag, Nya AB, som X sedan skulle avyttra sina aktier i C till.
Denna forsaljning skulle ske till aktiernas bokforda varde, som understeg
marknadsvardet. Efter 6verlatelsen verkstallts skulle B erbjudas att forvarva
45 procent i Nya AB i utbyte mot sina 45 procent av aktierna i C. Sokanden
X ville ha svar pd, dels om forsaljningen till underpris skulle féranleda en
uttagsbeskattning av X, och dels om lagen (1995:575) om skatteflykt kunde
bli tillamplig pa X:s 6verlatelse av aktierna i C till Nya AB?

SRN inleder med att papeka att inget svar behovs pa sokandens forsta
delfraga eftersom forutséttningen i drendet ar att aktieavyttringarna, som ska
ske till underpris, uppfyller villkoren for att inte behandlas som om de skett
till aktiernas marknadsvarden. Istéllet inriktar man sig pa fragan om det kan
bli aktuellt med en tillampning av skatteflyktslagen da Nya AB &gdes av
utlandska juridiska personer.

SRN konstaterar inledningsvis att om F.C. och T.R. skulle ha avyttrat sina
aktier i C till underpris direkt till Nya AB skulle avyttringarna, eftersom
Nya AB &gs av utlandska juridiska personer i vilka F.C. och T.R. ar
andelségare, behandlas som om de skett till marknadsvardet enligt 53 kap. 6
och 7 88 IL. Vid overlatelsen till X intrader dock inte denna
beskattningskonsekvens. Om X darefter genom en underprisoverlatelse
overfor aktierna i C till Nya AB undviks alltsd sddana skattekonsekvenser,
som skulle intratt om F.C. och T.R. hade 6verlatit aktierna till underpris,
direkt till Nya AB.

SRN inleder prévningen med att titta pa den forsta underprisoverlatelsen.
Man redogor for reglerna géllande tillskott till foretag och konstaterar att det
av forarbetena framgar, att motivet till att sarbehandla tillskott gjorda till
foretag, som inte ar skattskyldiga i Sverige, var den risk som foreligger for
att skatteunderlag kunde undandras svensk beskattning. Detta ansags kunna
ske om t.ex. en dgare till ett famansaktiebolag, infor en forestaende
utflyttning utan beskattning kan salja sina aktier i bolaget till
anskaffningsvérdet, till ett utlandskt foretag som han dger. Ursprungligen
gallde regleringen endast vid 6verlatelse till en utlandsk juridisk person. Det
uppmarksammades emellertid snart, att principerna bakom lagstiftningen
kunde kringgas och darfor gjordes en lagandring, som innebar att dven
indirekta agarforhallanden beaktas. Fragan om en mellanliggande 6verforing
till ett svenskt foretag, utan utlandskt &gande, ocksa borde omfattas av dessa
regler, for att forhindra kringgaenden av reglerna om tillskott till utlandskt
foretag, berordes inte i lagstiftningsarbetet. Nagon motsvarande lagandring
pa "overlatarsidan" har saledes inte varit aktuell.

Gallande den efterféljande underprisoverlatelsen, dar aktierna verfors fran
X till Nya AB, konstaterar SRN att det finns uttryckligen reglerat under
vilka villkor den kan ske utan uttagsbeskattning. Dessa villkor ar utformade
med syftet att forhindra att oavsedda skatteférmaner kan erhallas. Att
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overlatelsen sker till ett svenskt foretag som &gs av utlandska foretag utgor
inte ndgot hinder mot att underlata uttagsbeskattning. Det av sékandena
overvagda forfarandet ligger saledes inom ramen, for vad som uttryckligen
finns reglerat angaende omstruktureringar av foretag. Nar sa ar fallet anses
en taxering grundad pa forfarandet normalt inte strida mot lagstiftningens
grunder.*®

Mot bakgrund av detta fann ndmnden att villkoret i 2 § 4 skatteflyktslagen
inte var uppfylit, for det fall X utan uttagsbeskattning vidareavyttrar till Nya
AB, de fran F.C. och T.R. forvarvade aktierna i C. Regeringsratten
faststéllde senare domslutet.

3.2.2.2 RA 2001 not. 188

I RA 2001 not. 188 uttrycker domstolen &terigen samma syn pé reglerna om
tilldtna underprisoverlatelser. Omstandigheterna var snarlika de i RA 2001
ref. 66 och &ven Skatterattsnd&mndens beslut kom att i stort motsvara det
tidigare fattade beslutet.

A och B, som var skatterattsligt bosatta i Sverige, &gde 25,15 procent
vardera av aktierna och résterna i det noterade bolaget Y AB. A avsag att
overlata sitt aktieinnehav i Y AB till ett svenskt bolag (AB 2) som ar
dotterbolag till ett av A &gt svenskt bolag (AB 1). Kdpeskillingen for
aktierna skulle sattas till det skatteméssiga anskaffningsvérdet, vilket var
betydligt lagre &n marknadsvardet. AB 1 och AB 2 skulle inte ha nagon
annan verksamhet an att &ga aktierna i Y AB. Darefter skulle A bilda ett
hollandskt bolag (Z BV). Det hollandska bolaget skulle bilda ett svenskt
dotterbolag (AB 3). Aktierna i AB 2 skulle darefter Gverlatas till underpris
fran AB 1 till AB 3. Efter att forfarandet avslutats skulle A dga 100 procent
av aktierna i Z BV, som i sin tur skulle dga 100 procent av AB 3 och dess
heldgda dotterbolag AB 2, vari det 25,15-procentiga dgandet i Y AB
placerats. B skulle genomféra motsvarande transaktioner.

Eftersom Gverforingarna avsag betydande vérden stéllde de sokande
foljande tre fragor till Skatterattsnamnden: (1) Utloser verforingarna till
underpris uttagsbeskattning i Sverige? (2). Utléser 6verforingarna
beskattning hos de fysiska personerna? (3) Medfor lagen mot skatteflykt
beskattning hos nagon av parterna?

SRN konstaterar vad galler forsta fragan att uttagsbeskattning skulle kunna
utlosas av AB 1:s Overlatelse av aktierna i AB 2 till AB 3. Avgorande ar
huruvida 6verlatelsen kan anses avse en naringsverksamhet eller en
verksamhetsgren, da bade dessa foretag ar forvaltningsbolag. For att villkor
for underlaten uttagsbeskattning ska anses uppfyllt, galler i detta fall att
innehavet avser naringsbetingade aktier.** SRN konstaterar att AB 3:s
aktieinnehav i AB 2 &r naringsbetingat enligt punkt 1 i 16 §, 24 kap. IL

*® Prop. 1998/99:15 s. 147.
* SRN hanvisar i denna del till 23 kap. 7 och 17 8§, IL, samt 24 kap. 16 § samma lag.
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under den forutsattningen att aktieinnehavet vid beskattningsarets utgang,
motsvarar minst 25 procent av rostetalet for samtliga aktier i foretaget. |
lagtexten gors ingen skillnad om foretagen i fraga ar forvaltningsforetag.
Det forhallandet att Gverlatelserna avser samtliga aktier i forvaltningsforetag
och sker fran ett forvaltningsforetag till ett annat forvaltningsforetag, utgor
saledes inte hinder mot att underlata uttagsbheskattning

| sitt svar till nasta fraga sluter sig SRN till att nagon uttagsbeskattning av A
och B inte sker med anledning av de aktuella transaktionerna. Enligt 53 kap.
IL godtas att deras Overlatelser av aktier i Y AB till AB 2 sker till aktiernas
omkostnadsbelopp. Av klar lagstiftning foljer vidare att om inte
uttagsbeskattning utloses vid overlatelserna mellan bolagen, sker inte heller
nagon ytterligare beskattning av A och B. Dessa férhallanden, som inte
behover slas fast i ett forhandsbesked, ligger till grund for fraga 3, som
géller huruvida skatteflyktslagen medfor annan beddémning.

Rorande det slutliga sporsmalet sa papekar SRN inledningsvis att om A och
B skulle avyttra sina aktier i Y AB till underpris direkt till AB 3 skulle
avyttringarna, eftersom dessa foretag &gs av utldndska juridiska personer i
vilka A och B ar andelsdgare, behandlas som om de skett till
marknadsvardet. Genom att dverlatelsen istallet sker genom det aktuella
forfarandet intrader inte denna beskattningskonsekvens. SRN papekar sedan
att, for att skatteflyktslagen skall bli tillamplig, kravs bl.a. att en taxering pa
grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte, som det
framgar av skattebestammelsernas allmanna utformning och de
bestammelser som &r direkt tillampliga eller har kringgatts genom
forfarandet.

Den efterféljande motivangivelsen 4r identisk med den i RA 2001 ref. 66.
SRN redogér for tillkomsten och motiven till de regler i 54 kap. IL som
innebar att underpriséverlatelser inte kunde goras till utlandska juridiska
personer och hur dessa regler senare kom att omfatta aven
underprisoverlatelser som sker till svenska dotterbolag till utlandska
juridiska personer. Slutligen konstaterar SRN att fragan om huruvida en
mellanliggande 6verforing till ett svenskt foretag utan utlandskt dgande,
ocksa borde omfattas av dessa regler, for att forhindra kringgaenden av
reglerna om tillskott till utlandskt foretag, inte berdrdes i
lagstiftningsarbetet.

Betraffande underpriséverlatelsen av aktierna i AB 2 till AB 3 ar motiven
till varfor detta inte kan anses aktualisera en tilldmpning av skatteflytslagen
likalydande med de i RA 2001 ref. 66. SRN anger att det finns uttryckligen
reglerat, under vilka villkor éverlatelsen kan ske utan uttagsbeskattning och
att dessa villkor ar utformade med syftet att forhindra att icke avsedda
skatteférmaner kan erhallas. Vidare konstateras att det faktum att
overlatelsen sker till ett svenskt foretag, som ags av utlandska foretag, inte
utgor nagot hinder mot att underlata uttagsbeskattning. SRN menar darfor
att det av s6kandena 6vervagda forfarandet ligger inom ramen foér vad som
uttryckligen finns reglerat angaende omstruktureringar av foretag. Nar sa ar
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fallet anses en taxering grundad pa forfarandet normalt inte strida mot
lagstiftningens grunder.

Mot bakgrund av detta fann SRN att villkoret i 2 § 4 skatteflyktslagen inte
ar uppfylit for det fall AB 1 utan uttagsbeskattning vidareavyttrar till AB 3
aktierna i AB 2 som da innehaller de fran A och B forvarvade aktierna i Y
AB.

Ledamoten Virin var dock skiljaktig. Han menar att i ljuset av den
komplettering av reglerna som senare genomfdrdes, och innebar att dven
forsaljning till svenska dotterforetag till utlandsk juridisk person i vilket
saljaren ager andelar inkluderas, sa framstar lagstiftningens syfte som
alldeles klar: "det skall inte vara mojligt att 6verlata kapitalbeskattad
egendom (som inte kan bli foremal for uttagsbeskattning) till en utlandsk
juridisk person eller svenskt dotterforetag till en utlandsk juridisk person
utan att transaktionen tréffas av svensk kapitalbeskattning motsvarande den
som skulle intratt vid forsaljning till marknadsmassigt pris”. Enligt Virins
mening avser skanden med de avsedda transaktionerna undga den
beskattningseffekt, som skulle intratt om han salt sina aktier direkt till det
svenska bolag som &r dotterbolag till den utlandska juridiska personen.
Virin menar vidare att sokanden har medverkat i transaktionerna och av
omsténdigheterna kan ingen annan slutsats dras, an att det ar skatteeffekten
som efterstravas. Slutligen citerar Virin en passage ur 3 § Skatteflyktslagen
som lyder: "om forfarandet med hansyn till det ekonomiska resultatet —
bortsett fran skatteférmanen — framstar som en omvdg i forhallande till det
narmast tillhands liggande forfarandet, skall taxeringsbeslutet fattas som om
den skattskyldige valt det forfarandet”. Enligt Virins mening bor sokanden
darfor beskattas for 6verlatelsen av aktierna, som om han salt dem direkt till
det utlandsdgda svenska dotterbolaget.

Forhandsbeskedet dverklagades av RSV. Regeringsratten gjorde dock
samma beddmning som Skatterattsnamnden och faststallde namndens
forhandsbesked.

3.2.2.3 Skatterattsnamndens forhandsbesked fran den
18 december 2007

Aven i detta mal behandlas en variant av handelsbolagsldsningen.
Omstandigheterna ar snarlika de i SRN:s férhandsbesked fran den 31 mars
2006. X AB ingar i en gren av en koncern vars moderforetag &r ett utlandskt
bolag. Detta i sin tur &gs av det utlandska bolaget MB som &r beldget i
samma stat som MB. A AB med dotterbolaget Y AB ingér i en annan gren
av koncernen som &r konstruerad pa motsvarande satt. Man avser att samla
en del av koncernens fastighetsinnehav, bl. a. fastigheter som &gs av X AB,
i Y AB. Den planerade omstruktureringen skall ga till pa foljande satt. MB
bildar tva nya dotterforetag i samma stat, Holding | och Holding I1. Dessa
bildar i sin tur handelsbolaget Z HB, som de skall dga till halften var. X AB
overlater fastigheterna till underpris till Z HB varpa Holding | och Holding
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Il avyttrar sina andelar i Z HB fér marknadsvérdet till Y AB. Holding 11
behaller dock 0,01 procents dgande i Z HB.

Y AB har underskott fran tidigare ar, som inte far kvittas mot koncernbidrag
fran ovriga foretag inom koncernen. Sporsmalen galler bl.a. om 6verlatelsen
av fastigheterna kan betraktas som en tillaten underprisoverlatelse enligt
reglerna i 23 kap. IL (fraga 1), vidare om holdingbolagens kapitalvinst pa
handelsbolagsandelarna ar skattepliktig i Sverige (fraga 2), samt om
inkomsterna fran handelsbolaget far kvittas mot det koncernbidragsspéarrade
underskottet i Y AB (fraga 3). Slutligen uppkommer fragan huruvida
Skatteflyktslagen kan bli tillamplig pa forfarandet (svaret harpa redogors for
i ett senare avsnitt).

SRN konstaterar avseende forsta fragan, att dverlatelsen uppfyller villkoren
for att uttagsbeskattning skall underlatas i enlighet med 23 kap IL. Man
foljer i huvudsak samma resonemang som SRN:s utvecklade i
forhandsbeskedet fran 31 mars 2006, men behandlar &ven reglerna i 23 kap.
26 § IL. Har stadgas att i det fall ett handelsbolag forvarvar en tillgang till
underpris, sa galler for varje deldgare, som ar ett foretag, foljande. Under
beskattningsaret fore det beskattningsar da overlatelsen sker, far det inte ha
uppkommit underskott hos deldgaren eller hos ett foretag till vilket
delégaren kan med avdragsratt lamna koncernbidrag avseende det
beskattningsar, da overlatelsen sker.

| andra fragan resonerar SRN som s3, att a&ven om holdingbolagen &r
skattskyldiga for handelsbolagens verksamhet i Sverige, sa kan inte
andelarna i handelsbolaget anses inga denna verksamhet. Med héansyn dartill
foreligger inte skattskyldighet i Sverige for avyttringarna av andelar i
handelsbolaget till Y AB.

Vid bedémningen i tredje fragan om huruvida underskotten i Y AB kan
kvittas mot inkomsterna fran handelsbolaget slar SRN fast, att
avdragsbegrénsningen som féljer av koncernbidragssparren, enbart galler i
forhallande till mottagna koncernbidrag som Y AB ska ta upp enligt
bestammelserna i 35 kap. IL. Eftersom ett koncernbidrag enligt 35 kap. IL
inte kan inga i Z HB:s inkomster foreligger inte nagot hinder mot att dra av
underskottet mot Y AB:s andel av inkomsterna.

Vad avser fjarde fragan, om forfarandet kan aktualisera en tillampning av
skatteflyktslagen, konstaterar SRN foljande. | forarbetena till reglerna om
underprisoverlatelser framhalls, att ett forfarande som ansetts uppfylla
villkoren for att uttagsbeskattning inte ska ske, normalt inte kan anses strida
mot lagstiftningens syfte och darmed inte heller mot skatteflyktslagen. Det
understroks dock att det inte kan uteslutas att omstéandigheterna i vissa fall
kan vara sidana att den lagen ér tillamplig.>

SRN menar att det beskrivna forfarandet medfor skattefordelar for

%0 Prop. 1998/99:15 5.146 f. och prop. 2001/02:46 s. 52.
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sOkandebolaget. Det sker i och med att det skapas en mojlighet for Y AB att
kvitta tidigare ars forluster mot intakter fran fastigheterna, i ett lage nar
motsvarande resultatutjamning inte ar majlig genom koncernbidrag fran X
AB eller andra bolag inom koncernen. SRN konstaterar &ven att det inte
framgar annat &n att skatteformanen utgor det 6vervagande skalet for
forfarandet.

Eftersom rekvisitet i punkterna 1-3 ar uppfyllda aterstar att préva
forfarandet mot punkt 4, dvs. utréna huruvida en taxering pa grundval av
forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte. SRN bdrjar med att
konstatera att underprisoverlatelse enligt definitionen i 23 kap. 3 § IL avser
en overlatelse av en tillgang utan ersattning eller mot ersattning, som
understiger marknadsvardet, utan att detta &r affarsmassigt motiverat, om
overlatelsen uppfyller de sérskilda villkor som anges i kapitlet. SRN menar
att det ur 23 kap. kan utlésas att lagstiftningens allménna syfte &r, att en
omedelbar beskattning kan underlatas, under forutsattning att beskattningen
kan tas ut i ett senare led (jfr RA 2004 ref. 1). For att denna férmanliga
behandling skall komma till stdnd kravs att ett antal villkor ar uppfyllda. Av
dessa framhaller SRN 26-28 8§ IL som syftar till att det i vissa fall, da det
under beskattningsaret fore det beskattningsar da 6verlatelsen sker, har
uppkommit underskott hos forvarvaren, inte kan medges undantag fran
uttagsbeskattning. Enligt kapitlets 26 § galler villkoret, nar forvérvaren ar
ett svenskt handelsbolag, for varje deldgare i handelsbolaget. SRN
poangterar att det av bestammelserna framgar att de avser att forhindra
mojligheter till resultatutjamning mellan éverlatare och forvarvare, till féljd
av en Overlatelse till underpris nar i motsvarande situation detta inte &r
mojligt genom koncernbidrag.

SRN konstaterar att forfarandet i malet innebér, att man genom en serie
transaktioner i en for andamalet tillfalligt skapad koncernstruktur,
astadkommit att en sadan dverlatelse som ordinarie regler avser att forhindra
kan genomforas, utan motverkande beskattning. Nagon kompenserande
beskattning vid en framtida avyttring av handelsbolagsandelen aktualiseras
inte heller. I den man handelsholaget skulle avvecklas utan att andelarna
avyttras till annan skulle dessutom ytterligare skattefordelar kunna uppsta.

Efter att ha redogjort for omstandigheterna konstaterar ndmnden, att
forfarandet kannetecknas av en langt gdende komplexitet och att den
anpassning som gors till gallande lagregler och praxis pa omradet ar av det
slag, att lagstiftaren inte garna kunnat férutse konsekvenserna harav vid
lagstiftningens tillkomst och knappast heller senare. SRN anser darfor att en
taxering pa grundval av forfarandet, far anses strida mot syftet med de
aktuella bestdammelserna i 23 kap. IL, vilket innebér att &ven rekvisiteti 2 8
4 skatteflyktslagen ar uppfyllt. S6kandebolagets invandning att den
kvittning som aktualiseras mot underskotten avser de I6pande
fastighetsinkomsterna, medfdr ingen annan bedémning. Konsekvensen blir
enligt SRN:s mening, att X AB ska taxeras som om bolaget 6verlater
fastigheterna till handelsbolaget, efter det att Y AB forvarvat ifrdgavarande
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andelar, varvid villkoren for underlaten uttagsbeskattning inte ar uppfyllda.

3.2.3 Kommentarer

Som framgatt sa ar reglerna om tillatna underprisoverlatelser en kodifiering
av tidigare gallande praxis pa omradet. Syftet med reformen var att
undanrdja den osakerhet som ratt kring beskattningskonsekvenser, vid
overlatelser av tillgangar, till priser som understiger det marknadsmassiga
vardet av tillgangarna. For att inte denna osakerhet skulle besta, valde man
att avsta fran att infora en generell bestammelse med inneborden att
uttagsbeskattning ska ske, om overlatelsen skett i syfte att uppna en
otillborlig skatteforman. I forarbetena till reglerna diskuteras
bestammelsernas relation till skatteflyktslagen och regeringen uttrycker att
man inte delar utredningens uppfattning kring detta forhallande.
Utredningen var av uppfattningen att forslaget att uttagsbeskattning skall
ske i vissa angivna fall, utformats med syftet att forhindra att oonskade
skatteformaner kan erhallas, och att det darfor inte borde vara aktuellt med
en tillampning av skatteflyktslagen. Regeringen menade dock att detta
uttalande var for kategoriskt och att det aven i dessa fall kunde réra sig om
skatteflykt, &ven om sa normalt sett inte torde vara fallet.

Enligt min mening bor Regeringens uttalande tolkas som att
skatteflyktslagen skall tillampas restriktivt, i de fall da prévningen ror de
bakomliggande syftena till underprisreglerna, men att en tillampning
alltjamt inte kan uteslutas. Anledningen hartill &r att reglerna uppkommit for
att fortydliga vilka réattsliga forutsattningar som géller, och att underlatta for
omstruktureringar i bolagssektorn. Ges domstolarna allt for stort utrymme,
att genom skatteflyktslagen bedoma om forfaranden &r férenliga med
underprisreglerna, sa torde stor risk foreligga att den dnskade effekten
uteblir. Vidare har langtgaende hansyn tagits till risken for otillborliga
skatteformaner vid utformningen av underprisreglerna, nagot som i sig
borde minska utrymmet for att havda att en taxering som grundar sig pa
reglerna inte kunnat forutses av lagstiftaren.

Ser man till SRN:s beslut i RA 2001 ref. 66 och RA 2001 not. 188, s&
framgar det att namnden tagit fasta pa kommentarerna i forarbetena kring
forhallandet mellan underprisreglerna och skatteflyktslagen. I motiveringen
avseende denna fraga — identisk i de bada malen — for SRN ett resonemang
som ar mycket snarlikt det i forarbetena. SRN menar att om det finns
uttryckligen reglerat under vilka villkor en 6verlatelse kan ske utan
uttagsbeskattning, sa kan en taxering grundad pa forfarandet normalt inte
anses strida mot lagstiftningens grunder, eftersom villkoren &r utformade
med syftet att forhindra att oavsedda skatteférmaner kan erhallas. Da dessa
forhandsbesked faststéllts av Regeringsrétten forefaller det som att man
delar denna mening. Sett i ljuset av dessa tva mal synes det alltsa som att
skatteflyktslagens tillampningsomrade ar snavt, nar bedémningen ror
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overlatelser som sker i enlighet men reglerna for tillatna
underprisoverlatelser.

Den férmanliga skatteeffekt som uppstar som en féljd av att
handelsbolagslésningen nyttjas, har sin grund, inte bara i underprisreglerna,
utan dven i hur kapitalvinstberakningen pa handelsbolagsandelarna sker nar
handelsholaget likvideras. Innan nagra definitiva slutsatser kring
skatteflyktslagens tillamplighet pa forfarandet kan dras, finns det darfor
anledning att granska hur reglerna for kapitalvinstberakning pa
handelsbolagsandelar forhaller sig till lagen.

3.2.4 Forhallandet mellan reglerna for
kapitalvinstberakning pa
handelsbolagsandelar och
skatteflyktslagen

Fore den stora skattereform som genomfordes ar 1990 beskattades
kapitalvinster pa handelsbolagsandelar pa samma satt som aktier. Pa grund
av omfattande anvéndning av kommanditbolag i skatteplaneringssyfte
meddelades ar 1988 en stoppskrivelse som forandrade reglerna for
kapitalvinst pa andelar i handelsbolag. Den skatteplanering som tidigare
skett byggde pa att underskott i handelsbolag kunde dras av hos delagarna,
utan att dessa underskott paverkade den skattemassiga anskaffningsutgiften
for andelarna, vilket ledde till att dubbla avdrag kunde géras hos deldgarna.
Ett flertal processer har forts for att faststadlla om dessa dubbla avdrag stred
mot den da gallande skatteflyktsklausulen, eller om transaktionerna kunde
anses upprattade av sken.*

| det s.k. Capinova-mélet, RA 1994 ref. 52, ansig Regeringsratten varken att
genomsyn eller skatteflyktsklausulen var tillampliga, &ven om domslutet av
andra skal kom att bara den skattskyldige emot. Regeringsrétten konstaterar
i malet att ett skatteplaneringssyfte varit avgorande for den skatteskyldiges
agerande, men att en forutséttning for att lagen mot skatteflykt ska bli
tillamplig alltjamt &r att en taxering pa grundval av den dubbla avdragsratten
skulle strida mot lagstiftningens grunder. Lagen ar med andra ord tillamplig
endast om det av den skattskyldige hdvdade séttet for berdkningen av
realisationsforlust vid forséljningen av andelen i kommanditbolaget, kan
anses strida mot grundlaggande principer inom realisationsvinstsystemet.
Med anledning av denna fraga utvecklar Regeringsratten foljande
resonemang.

Regeringsrétten vill i detta sammanhang erinra om att de regler for
bestdmmande av realisationsvinst och realisationsforlust vid avyttring av
andel i handelsbolag som galler vid den i malet aktuella taxeringen inte

> Kommentar till 50 kap IL, Nordsteds Juridik Zeteo.
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innehaller ndgot som anger i vad man hansyn skall tas till
underskottsavdrag som deldagaren har atnjutit under innehavstiden. Den
I6sning som innebér att I6pande underskottsavdrag inte skall reducera
andelens ingangsvarde grundar sig pa en lagtolkning som har gjorts i
praxis och som sedan lang tid tillbaka har ansetts motsvara gallande ratt.
Det kan i denna situation knappast havdas att den i praxis valda I6sningen
ar oforenlig med lagstiftningens grunder. Om detta &nda skulle anses vara
fallet, hade det legat narmare till hands att &ndra praxis an att tillgripa
lagen mot skatteflykt. Mot den nu angivna bakgrunden kan inte heller det
forhallandet att en skattskyldig pa grund av forekomsten av den dubbla
avdragsratten véaljer handelsbolaget framfor annan féretagsform foranleda
att lagen mot skatteflykt skall tillampas. Enligt Regeringsrattens uppfattning
utgor darfor den dubbla avdragsratten inte nagot motiv for att med stod av
namnda lag bortse fran Bernhard M:s forvérv, innehav och forséljning av
andelen i Hannafjorton.

Vilka slutsatser kan man da dra av Capinova-malet i anknytning till
handelsbolagsldsningen? Malet ror 1988-ars inkomsttaxering och den vid
denna tid géllande lagen mot skatteflykt. Regeringsrattens uttalande om
relationen mellan kapitalvinstberédkningsreglerna och skatteflyktslagen torde
dock, enligt min mening, fortfarande &ga legitimitet.

Det tredje och sista steget av handelsbolagsldsningen vilar i allt vastentligt
pa rattstolkningar som gjorts i praxis. Mojligheten att vid likvidation av ett
handelsbolag satta avrakningsvardet pa andelarna till de fran handelsbolaget
utskiftade tillgdngarnas bokféringsmassiga varden, foljer av RA 1999 ref.
35.%2 Att utskiftningen sker till underpris skall vidare, enligt RA 1996 ref.
71, inte leda till att anskaffningsutgiften for andelarna justeras.
Konsekvensen blir att en forlust uppstar p& andelarna i handelsbolaget. | RA
1999 ref. 71 fastslogs att "underpriset inte [bor] foranleda nagon reducering
i ratten till avdrag for den forlust som uppkommer pa andelarna sasom inte
verklig”. Att forlusten som uppstar anses verklig, vilket innebér att avdrag
skall medges vid taxeringen, bekraftades av Regeringsratten i RA 2002 ref.
87. Domstolen konstaterade hér att kapitalforlusten inte har sin grund i att
fastigheterna Overfors till det nybildade bolaget till underpris utan
skattekonsekvenser. Samma kapitalforlust skulle néamligen uppkomma dven
om utskiftningen skedde till marknadspris, eller fastigheten fore
utskiftningen saldes till nagon utomstaende.

Betraktar man dessa forhallanden i ljuset av Regeringsrattens resonemang i
Capinova-malet, sa framtrader analogin tydligt. Det ror sig i bada fall om
fragor kring kapitalvinstberakning pa handelsbolagsandelar, som inte
uttryckligen behandlas i lagtexten. Vidare grundar sig den berdkningsmetod
som tillampas, pa en lagtolkning som gjorts i praxis. | Capinova-malet
konstaterade Regeringsratten med anledning av dessa forhallanden, att det
knappast kan havdas att den i praxis valda l6sningen &r oférenlig med
lagstiftningens grunder. Huruvida samma resonemang kan tillampas i fraga

52 RA 1999 ref. 35.
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om handelsbolagsldsningen kvarstar alltjamt att svara pa. For att gora en
bedémning i denna fraga kravs att handelsbolagsldsningen granskas i sin
helhet.

3.3 Slutsatser

Mot bakgrund av det tidigare anforda s kan det synas svart att avgora,
huruvida skatteflyktslagen kan anses tillamplig pa handelsholagslosningen.
Handelsbolagslésningen inleds genom att det saljande svenska aktiebolaget,
via en underprisoverlatelse, overfor tillgangen till ett handelsholag.
Handelsbolaget ags av tva utlandska dotterbolag, som inte &r skattskyldiga
for kapitalvinster fran handelsbolagsandelar. Beskattning intrader darfor inte
nar handelsbolaget sedan avyttras till koparen (AB2). En forsta forutsattning
for att skatteflyktslagen ska kunna bli tillamplig, ar att forfarandet medfor en
vastentlig skatteforman for den skattskyldiga. Enligt férarbetena bor det
kravas att forfarandet ger upphov till en betydligt storre skatteforman an
nagot tusental kronor, for att klausulen skall kunna tillampas.>® Det &r svart
att tanka sig att nagon skulle organisera en 6verlatelse enligt
handelsbolagslosningen, om det inte rérde sig om betydande belopp. Denna
forutsattning torde saledes vara uppfylld. Medverkansrekvisitet innebar att
den skattskyldige indirekt eller direkt maste ha medverkat till den
rattshandling som gett upphov till formanen. Enligt forarbetena maste
indirekt medverkan anses foreligga, da den skattskyldige haft pataglig
méjlighet till inflytande, p& den person som medverkat i rattshandlingen.>*
Eftersom transaktionen sker mellan det svenska aktiebolaget och tva
heldgda dotterbolag, maste rekvisitet anses uppfyllt. Ytterligare en
forutsattning for att skatteflyktslagen skall kunna bli tillamplig, &r att
skatteformanen varit det 6vervagande skalet till att handlingen foretogs.
Enligt forarbetena kravs att skatteformanen vid en objektiv betraktelse vager
tyngre, an samtliga 6vriga skal tillsammans som den skattskyldige har for
sitt handlande.>® Det &r svart att tanka sig att nagra affarsmassiga skal skulle
vara avgorande for séljarens val, att avyttra tillgangen via ett utlandsagt
handelsbolag. Aven detta rekvisit torde alltsa vara uppfyllt i typexemplet.

Avgorande for fragan, om en tillampning av skatteflyktslagen kan bli
aktuell, blir saledes huruvida forfarandet kan anses strida mot
lagstiftningens syfte. Jag har tidigare redogjort for forhallandet mellan
underprisreglerna och skatteflyktslagen utifran forarbetena. Harur framgar
att skatteflyktslagen normalt inte bor bli tillamplig, om overlatelser sker i
enlighet med vad som uttryckligen reglerats i bestammelserna om tillatna
underprisoverlatelser. Denna tolkning har dven fatt stod i praxis genom
Regeringsrattens domar i RA 2001 ref. 66 och RA 2001 not. 188.

>3 Prop. 1996/97:170 5. 42.
> Prop. 1996/97:170 s 42.
> Prop. 1996/97:170 s 44.
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Den underpriséverlatelse som saljaren foretar i typexemplet, utgor en enkel
forpackning av en tillgang infor avyttringen av densamma. Motsvarande
skatteeffekt hade, for saljarens del, kunnat uppnas genom att tillgangen
forpackats i ett svenskt aktiebolag som darefter avyttrats. Det &r dock
osannolikt att motsvarande ersattning hade kunnat erhallas for aktierna i
detta aktiebolag, som man nu far fér andelarna i handelsbolaget. Betraktar
man denna underprisoverlatelse isolerat sa ar det svart att tanka sig, att den
kan angripas med Skatteflyktslagen som grund. Reglerna om tillatna
underprisoverlatelser har utformats med hdg precision, i syfte att 6ka
forutsagbarheten i beskattningen. Forfarandet med att forpacka tillgangar i
utlandségda handelsbolag infor en avyttring, ar ként sedan lange. Hade
lagstiftaren haft for avsikt att férhindra dessa forfaranden, borde sadana
transaktioner uttryckligen ha undantagits fran mojligheten till underlaten
uttagsbeskattning. En sarreglering med denna inneb6rd maste utformas med
hansyn till EG-réatten. En sa pass komplicerad rattsfraga bor, enligt min
mening, l6sas lagstiftningsvagen och inte inom ramen for en
skatteflyktslagstiftning. Ser man till férfarandet pa séljarens sida bor saledes
inte Skatteflyktslagen anses tillamplig.

Ser vi till forhallandena pa koparens sida, sa 6vertar man ett handelsbolag
vari en tillgang forpackats. Képeskillingen for andelarna uppgar till
tillgangens fulla varde. Om handelsbolaget hérefter likvideras medfor
reglerna for kapitalvinstberakning pa handelsbolagsandelar, att en forlust
motsvarande skillnaden mellan tillgadngens bokforingsmassiga och
marknadsmassiga varde uppstar. Att berakningen medfér detta resultat beror
till fullo pa hur kapitalvinstreglerna har tolkats i praxis. Beaktar man
Regeringsrattens resonemang i Capinova-malet, sa bor 16sningen inte anses
ofdrenlig med lagstiftningens grunder, da den utvecklats i praxis. Det
forefaller alltsa inte heller som att koparens agerande kan angripas av
skatteflyktsklausulen.

Om vi forutsétter, i enlighet med typexemplet, att det faktiskt rér sig om en
overlatelse mellan tva oberoende parter, sa uppstar en klar
gransdragningsproblematik. Tva skilda regelverk medfor vad som far
betraktas som exceptionella skattefordelar. Det ar tydligt att kontinuiteten
vid nagot led i handelsbolagslosningen upphéavs och att detta leder till en
definitiv skattelattnad. Enligt min mening torde det dock vara svart att
angripa forfarandet med hjalp av skatteflyktslagen. Den omsténdighet att en
definitiv skattelattnad uppstar, kan inte i sig anses tillracklig for att tillampa
Skatteflyktslagen. Ser man till resonemangen i RA 2001 ref. 66 och RA
2001 not. 188 sa forefaller det dessutom som att det stélls langtgaende krav,
for att ett forfarande skall anses strida mot syftet for underprisreglerna. Om
man dessutom beaktar, att det formanliga resultatet vid likvidationen av
handelsbolaget, vilar pa en berakningsmetod som utvecklats i praxis, sa
torde det i forsta hand aligga lagstiftaren, att férandra regelverket genom
lagstiftning. Det faktum att sa nu har skett genom stoppreglerna, kanske
ocksa kan sdgas tala i den riktningen.
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4 Nyaregler om
underprisdverlatelser till och
fran handelsbolag.

4.1 Bakgrund

Den 17 april 2008 6verlamnade regeringen, som tidigare ndmnts, en s.k.
stoppskrivelse (skr. 2007/08:148) till riksdagen, dar man aviserar om
kommande forslag till a&ndringar i reglerna om underprisoverlatelser till och
fran handelsbolag och i reglerna om nedskrivning och avdrag for
vardenedgangar pa vissa lageraktier. Bakgrunden till de aviserade forslagen
ar att Skatteverket uppmarksammat att de gallande reglerna utnyttjats for
omfattande skatteplanering, med stort skattebortfall som féljd. De i
skrivelsen atergivna planeringsforfaranden, som anges ligga till grund for
initiativet att férandra reglerna om underpriséverlatelser till och fran
handelsbolag, 6verensstammer i allt vasentligt med vad som i denna uppsats
benamns som handelsbolagslésningen.*®

Regeringens skrivelse foljdes nastkommande dag av en promemoria fran
Finansdepartementet, som innehaller forslag till lag om andring i
inkomstskattelagen. | promemorian gors en genomgang av de dvervaganden
som lett fram till att man valt att slopa mojligheten till underpriséverlatelser
till och fran handelsbolag. Har framgar som tidigare namnts, att Skatteverket
i samband med taxeringsarbetet vid 2005-2007 ars taxeringar, observerat
olika varianter av handelsbolagsldsningen, dér avdragsbeloppen for forluster
pa handelsholagsandelar uppgar till ca 54 miljarder kronor. Man pekar i
promemorian pa att problematiken har sin grund i reglerna for
underprisoverlatelser. Dessa medfor namligen en svarighet att forhindra, att
ett varde som fanns vid forvarvet av ett foretag fors bort fran detta, utan att
omkostnadsbeloppet for andelarna i foretaget sanks. Underprisreglerna
infordes 1998 och grundade sig till stor del pa tidigare géllande rattspraxis.
Villkoret om att dverlatelsen inte direkt eller indirekt fick medf6ra nagon
otillborlig skatteféorman, som funnits i rattspraxis, valde man dock att inte ge
uttryck for i nagon allmén bestammelse. Orsaken hartill var en farhaga att
den osadkerheten kring hur underprisoverlatelser skall behandlas och som lett
fram till lagstiftningsinitiativet da skulle besta. Kravet pa att inga
otillborliga skatteeffekter skulle uppnas kom darfor istéllet att leda till en
mer mekanisk och uttémmande reglering.”’

Finansdepartementet sluter sig i promemorian till att det &r uppenbart att
regelverket om underprisoverlatelser, savitt avser handelsholag, inte
uppfyller det grundlaggande kravet pa att en underprisoverlatelse inte direkt

% Skr. 2007/08:148 s. 1.
57 Skr. 2007/08:148 s. 23.
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eller indirekt ska medfora nagra otillborliga skatteférmaner. Eftersom
systemet regelmassigt anvands for att astadkomma icke avsedda
skatteformaner, sa bor méjligheterna till underpriséverlatelser av tillgangar
till och fran handelsbolag slopas. Alternativa och mindre ingripande
atgarder har enligt finansdepartementet Gvervagts, men man bedémer att de
foreslagna atgarderna utgor de mest effektiva och d&ndamalsenliga.

4.2 Reglernas utformning

4.2.1 Slopande av mdjligheten till
underprisoverlatelser till och fran
handelsbolag

De nya reglerna om underprisoverlatelser till och fran handelsbolag innebéar
i forsta hand forandringar av inkomstskattelagens 23 kap., vars regler om
tillatna underprisoverlatelser inte langre kommer att omfatta handelsbolag.
Den forslagna regleringen medfor dels att 23 kap. 5, 15, 20, 21, 25 och 26
88 upphor att galla och dels att referenserna till handelsbolag i 23 kap. 2, 11,
14, 16, 17, 19, 23 och 23 a §§ plockas bort.*® Féljden av dessa férandringar
blir att uttagsbeskattning inte langre kan underlatas, vid 6verlatelser av
tillgangar till och fran handelsbolag, som sker till ett pris under
marknadsvardet, i fall detta inte ar affarsméssigt motiverat.

4.2.2 lkrafttradande och 6vergangsregler

Lagen skall enligt forslaget trada i kraft den 1 januari 2009. For att forhindra
vidare skatteundandragande fram tills de nya reglerna trader i kraft, ges i
promemorian forslag till dvergangsregler, som tillfalligt skall forhindra
fortsatt missbruk av reglerna. Enligt 6vergangsreglerna skall de upphavda
bestammelserna i 23 kap. IL tillampas pa overlatelser till och med den 17
april 2008, men inte pa 6verlatelser som sker efter detta datum. Saledes
slopas mojligheten till att géra underprisoverlatelser till och fran
handelsbolag redan dagen efter skrivelsens avlamnande.

Sarskilda regler géller sdlunda vid avyttring av andel i ett svenskt
handelsbolag, som sker efter den 17 april 2008. De nya bestdammelserna
innebar, att om ett foretag som enligt 24 kap. 13 § kan dga naringsbetingade
andelar, avyttrar en andel i ett svenskt handelsbolag, som under det
avyttrande foretagets innehav av handelsbolagsandelen har Gverlatit en
tillgang med stod av bestammelserna om underprisdverlatelser i 23 kap. sa
skall kapitalvinstberédkningen for den avyttrade andelen ske enligt foljande.
Den justerade anskaffningsutgiften for andelen ska enligt 50 kap. 5 §,
minskas med ett belopp som motsvarar delédgarens del av skillnaden mellan

% Promemorian s. 4.

41



ersattningen for den dverlatna tillgangen och tillgdngens marknadsvérde vid
tidpunkten for underprisdverlatelsen. Deldgarens del bestams av dennes
andelstal i handelsbolaget vid tidpunkten for andelsavyttringen. Vid
bestammandet av den ersattning som erhallits for tillgangen i samband med
underprisoverlatelsen, ska 23 kap. 10 § inte tillampas.

Kapitalvinstberakningen skall ske enligt 6vergangsreglerna, dven i de fall da
andelar i ett svenskt handelsbolag 6vergar till en ny agare genom
kvalificerad fusion eller fission enligt bestdmmelserna i 37 kap.,
verksamhetsavyttring enligt 38 kap., eller partiell fission enligt 38 a kap.
Detta géller dock bara om dvergangsreglerna varit tillampliga d&ven om det
overlatande foretaget sjalv hade avyttrat andelarna i handelsbolaget.*

De foreslagna dvergangsbestammelserna far till foljd att saljarens justerade
anskaffningsutgift for andelarna minskar i de fall, da forséljningen foregatts
av en vardeoverforing fran handelsbolaget, i form av en underprisoverlatelse
under tiden for séljarens innehav av andelen. Detta far till f6ljd att ocksa
kapitalforlusten minskar eller elimineras helt. Beddmningen av
vardeoverforingens storlek skall goras med utgangspunkt fran den dverforda
tillgangens marknadsvarde. Beloppet bestams till skillnaden mellan
ersattningen och marknadsvardet for tillgangen, vid den tidpunkt da
underprisoverlatelsen skedde.

| promemorian behandlas fragan om hur stor andel av vardedverforingen
som ska minska del&garens justerade anskaffningsutgift.
Finansdepartementet menar, att fragan &r avhangig av hur stort delagarens
andelstal i handelsbolaget &r, vid tidpunkten for avyttringen av
handelsbolagsandelen. Jag utgdr ifran att man i denna del gjort ett sprakligt
forbiseende. | nastfdljande mening konstaterar man att “om de avyttrade
andelarna motsvarar en fjardedel av det totala andelstalet i handelsbolaget
ska saledes den justerade anskaffningsutgiften for andelen minska med en
fjardedel av skillnaden mellan den erséttning som erholls for tillgangen och
tillgangens marknadsvarde”. Saledes torde utgangspunkten vara den
avyttrade andelens relation till de totala andelarna, snarare &n deldgarens
andelstal. I annat fall skulle en delférséljning av andelarna i ett handelsbolag
leda till att anskaffningsutgiften justerades med ett belopp som beraknats
med del&garens samtliga andelar som grund, vilket knappast kan vara det
resultat som avses.

Overgéngsreglerna behandlar dven de fall d& andelar i handelsbolag, genom
vissa omstruktureringsforfaranden évergar till en ny agare. Anledningen till
att overgangsbestammelserna innehaller denna typ av reglering, ar att
forhindra kringgaendesituationer, dér dverlatelser av andelar i handelsbolag
sker genom omstrukturering. De omstruktureringsregler som avses ar
kvalificerad fusion eller fission enligt 37 kap., verksamhetsavyttringar enligt
38 kap. samt partiella fissioner enligt 38 a kap. IL. Vid dessa forfaranden ar
huvudregeln att full skattemassig kontinuitet skall uppnas, genom att det

% Promemorian s. 31.

42



overtagande foretaget intrader i det 6verlatande foretagets skattemassiga
situation. Regeln i 6vergangsbestammelserna innebar att, om
forutsattningarna ar sadana, att en justering av anskaffningsavgiften skulle
ha skett om det dverlatande foretaget sjalv hade avyttrat
handelsbolagsandelarna, sa skall sa dven ske i dessa
omstruktureringssituationer.

| promemorian anknyter man slutligen till regeringsformen 2 kap. 10 §
andra stycket och konstaterar, att forutsattningarna for att ta ut skatt har
knyts till tidpunkten for den omsténdighet som utléser skattskyldighet. | de
forfaranden som ror underprisoverlatelser till och fran handelsbolag innebéar
det att den avgorande tidpunkten ar den, da underprisoverlatelsen foretogs. |
vad som forefaller vara ett forsok att forekomma diskussioner om retroaktiv
lagtillampning papekas, att trots att reglerna innebér att en korrigering av det
justerade anskaffningsbeloppet skall ske utifran ett belopp, som harleds fran
en tidigare gjord underprisoverlatelse, sa utgor bestimmelserna
berakningsregler som tilldampas forst vid avyttringar som sker efter den 17
april 2008, dvs. efter det att stoppskrivelsen natt riksdagen. Det
framkommer dven av promemorian, att det ar forenklingsskél som foranlett
att Overgangsreglernas omfattning begréansats, till att endast tillampas pa
overlatelser av tillgangar till underpris enligt 23 kap. som har &gt rum efter
den 30 juni 2003. Datumet har valts p.g.a. att skattefriheten for
kapitalvinster p& naringsbetingade andelar inférdes vid denna tidpunkt.®

% promemorian s. 30.
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4.3 Ar de nyareglerna férenliga med
allmanna skatterattsliga principer och
grunderna for god skattelagstiftning?

Syftet med de nya bestdmmelserna ar att forhindra det skatteundandragande
som skett, genom att reglerna for underprisoverlatelser till och fran
handelsbolag utnyttjats, pa ett ej avsett vis. Genom att dessa méjligheter nu
slopas, undanrdjer lagstiftaren pa ett mycket resolut satt, mojligheten att i
framtiden skatteplanera med hjalp av handelsbolagslésningen.
Tillvagagangssattet som lagstiftaren valt for att bemota problematiken, far
dock anses vara langtgaende. Med ratta kan det ifragasattas, om atgarden
man valt &r den mest &ndamalsenliga for att uppna malet att férhindra vidare
skatteundandragande. Den foreslagna dndringen i underprisreglerna kommer
att fa stor inverkan pa majligheten att genomfdra omstruktureringar, som
inbegriper handelsholag. Metoden kan &ven ifragasattas med utgangspunkt
fran vissa allmanna skatterattsliga principer, bl. a. kontinuitets-, neutralitets-
och proportionalitetsprincipen.

Innan vi betraktar konsekvenserna av att mojligheten till
underprisoverlatelser avskaffas, kan det vara av intresse att kort redogora for
anledningen till att mojligheten forst uppstod. Huvudregeln inom svensk
foretagsbeskattning ar att vervarden beskattas enligt realisationsprincipen.
Det innebér, att beskattning sker forst nar 6vervardet materialiseras genom
att den egendom som vérdet ar knutet till avyttras. Realisationsprincipen i
sin enklaste form, innebdr en risk for skatteundandragande genom att
tillgangar avyttras mot erséttning som understiger deras marknadsvarde,
eftersom Gvervardet da inte materialiseras hos 6verlataren. En naringsidkare
kan pa sa satt exempelvis ta ut varor eller andra tillgangar ur
néringsverksamheten for konsumtion eller annat privat férfogande, utan
beskattningskonsekvenser. For att motverka denna effekt géller som
huvudregel, att uttagsbeskattning skall ske nér en tillang tagits ur en
forvarvskalla till underpris. Uttagsbeskattning innebar att taxeringen sker
som om tillgangen overlatits till marknadsvardet. Att uttagsbeskattning
géller som huvudregel, medfor vissa negativa bieffekter bl. a. eftersom
omstruktureringar inom bolagssektorn kan motverkas av att skattekostnader
uppkommer vid dverlatelse av tillgangar eller en verksamhetsgren.
Uttagsbeskattning har darfor under vissa forutsattningar underlatits.
Reglerna for tillatna underprisoverlatelser har vuxit fram successivt i praxis.
Drivande for utvecklingen har varit en dnskan om att skattereglerna inte
skall forhindra foretagsombildningar, som ar samhéllsekonomiskt
gynnsamma och som inte kan anses medfora otillborliga skatteformaner for
de skattskyldiga.®* I motiven till kodifieringen av underprisreglerna
konstaterar Foretagsskatteutredningen, att uttagsbeskattning inte borde vara
nodvandigt om inte nagot privat forfogande foreligger, namligen vid

®! Prop. 1989/90:110 s 558.
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overlatelse av egendom till underpris mellan olika foretag. Som exempel
namner man fall da egendom overlats fran en enskild naringsidkare till ett
aktiebolag i vilket néringsidkaren &r ensam aktieégare — eller i den motsatta
riktningen och da egendom Gverlats mellan aktiebolag som tillhér samma
koncern. Det samma galler da egendom 6verlats mellan aktiebolag som inte
tillnér samma aktiebolagsrattsliga koncern, men vilkas aktier &gs av t.ex. en
och samma fysiska person. Foretagsskatteutredningen konstaterar aven att
underlaten uttagsbeskattning inte medfor att skatteunderlag faller bort for
overlataren och forvarvaren sammantaget, men att beskattningen daremot
skjuts upp, vilket medfor en rante- och likviditetsforman for parterna
sammantaget. *

De regler som nu foreslas i regeringens stoppskrivelse innebar slutet for
tillatna underprisoverlatelser till och frdn handelsbolag. Fortsattningsvis
kommer sadana transaktioner leda till att verlataren drabbas av
uttagsbeskattning. Atgarden &r enligt min mening problematisk ur en rad
synvinklar. Redan nar méjligheterna till underpriséverlatelser lagfastes,
valde man att inte lata bestammelserna omfatta dverlatelser fran en fysisk
person till ett handelsbolag. Sedan tidigare galler alltsa, att det inte utan
beskattningskonsekvenser gar att ombilda en enskild firma till ett
handelsbolag. Denna atgard fick kritik fran Naringslivets skattedelegation,
som menade att begransningen utgor ett direkt hinder mot att utveckla
verksamheten i mindre féretag. Regeringen forsvarade valet att utesluta
underprisoverlatelser fran fysiska personer till handelsbolag, med att en
sadan majlighet skulle krava att tillimpningsomradet for den sarskilda
regleringen for handelsbolag utvidgades, nagot som i betydande grad skulle
oka komplexiteten i regelverket.®® I och med att méjligheten att foreta
underprisoverlatelser till och fran handelsbolag helt avskaffas, gar man nu
ett steg langre och forsvarar aven ombildningar fran handelsbolag till
aktiebolag. Det vore intressant att veta, om regeringen dven denna gang
stodjer sitt beslut pa argumentet, att ett alternativt forfarande hade lett till
allt for hog grad av komplexitet i regelverket. Av promemorian framgar som
tidigare namnts att man Gvervagt alternativa tillvagagangssatt men nagot
svar pa vilka dessa ar eller varfor man slutligen valt det foreslagna
alternativet ges tyvarr inte.

Konsekvensen av den foreslagna &ndringen i underprisreglerna blir att
kontinuitetsprincipen helt upphor att galla for transaktioner som inbegriper
handelsbolag. Det innebér i forlangningen, att en smaforetagare som
successivt expanderar sin verksamhet, fran en enskild firma till ett
handelsbolag, och tillslut gor intrédde i den dubbelbeskattade sfaren genom
att placera verksamheten i ett aktiebolag, drabbas av mycket negativa
foljder. Tva ganger under denna tillvéaxtfas maste foretagaren skatta av
upparbetade dvervarden. Eftersom en korrekt marknadsvardering ska ligga
till grund for taxeringen kan det i manga fall réra sig om betydande vérden
som skall skattas fram. Detta uppstaller véasentliga hinder for att utveckla
verksamheten i sma foretag. Enligt min mening ar det anmarkningsvart att

%2 Prop. 1998/99:15 s 118.
53 Prop. 1998/99:15 s 155.
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man i syfte att forhindra avancerad skatteplanering, som i manga fall sker i
naringslivets absoluta toppskikt kringskar méjligheterna for mindre
verksamheter att utvecklas.

Ytterligare en konsekvens av de forslagna reglerna ar att de kan komma att
paverka vérderingen av verksamheter, som idag bedrivs i
handelsbolagsform. En eventuell forvarvare kan ndmligen inte integrera en
sadan verksamhet i sin rorelse, utan att forst skatta av upparbetade
Overvérden. Det kan forvisso tankas att man med hjalp av vissa s.k.
skatteupplagg kan undga denna effekt. | promemorian till de forandrade
underprisreglerna n&mner man, att “borttagandet av mojligheten till
underprisoverlatelse till och fran handelsbolag torde sannolikt komma att
medféra att omstruktureringar innefattande underpriséverlatelser till och
fran handelsbolag skjuts p& framtiden eller organiseras pa annat satt”.*
Formuleringen &r anméarkningsvérd. Det kan knappast vara lagstiftarens
mening att lata forutsattningarna for ett effektivt naringsliv vila pa
premissen att hindrande skatteregler kringgas. Enligt min mening borde en
betydligt mer grundldggande konsekvensanalys ha gjort av de nya reglerna
innan stoppskrivelsen lades fram.

4.3.1 Overgangsreglerna

For att motverka att reglerna om kapitalvinstberakning pa andelar i
handelsbolag utnyttjas for vidare skatteundandragande, sa har de nya
underprisreglerna forsetts med 6vergangsregler. Enligt dessa regler skall
saljarens justerade anskaffningsutgift for andelarna minska, i de fall da
forsaljningen foregatts av en vardedverforing fran handelsbolaget, i form av
en underprisoverlatelse under tiden for saljarens innehav av andelen. Dessa
regler, om berékning av den justerade anskaffningsutgiften vid
kapitalvinstberakningen pa handelsbolagsandelar, ska tillampas pa
avyttringar av andelar i handelsbolag som sker efter den 17 april 2008. Den
justerade anskaffningsutgiften ska alltsa korrigeras med ett belopp som
hérleds fran en tidigare gjord underprisoverlatelse. Det faktum att
korrigeringen grundar sig pa en rattshandling som ligger bak i tiden,
foranleder en diskussion kring huruvida dessa bestdammelser kan anses
forenliga med legalitetsprincipen och i forlangningen, Regeringsformens
forbud mot retroaktiv tillampning av skattelagstiftning.

Legalitetsprincipen aterfinns inom flera rattsomraden och har fatt sitt mest
Klassiska uttryck inom straffratten genom sentenserna nulla poena sine lege
och nullum crimen sine lege.®® Trots att resonemang kring en straffrattslig
legalitetsprincip forekom redan under upplysningstiden, sa uppstar
diskussionerna om en motsvarande princip inom skatteratten langt senare.
Principen aterges av Ljungman forst 1947 med den numera vedertagna

* Promemorian s. 28.
% »|nget straff utan lag”, “inget brott utan lag”.
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parafrasen, nullum tributum sine lege (“ingen skatt utan lag”).®
Legalitetsprincipen innebar som framgar, framst ett krav pa
foreskriftsbunden beskattning. Foreskriftskravet har kommit till uttryck i
regeringsformens 2 kap. 10 §, som stadgar att endast riksdagen har
kompetens att besluta om att inkomstskatt skall uttagas, inkomstskatterna
tillhor saledes det s.k. obligatoriska omradet.®” Av retroaktivitetsforbudet i 2
kap. 10 § 2 st. RF, foljer vidare att skatter ej far uttagas i vidare man an vad
foljer av foreskrift som géllde nar den omstandighet som utloste
skattskyldigheten intraffade. Nar det géller fragan om huruvida
overgangsreglerna strider mot, eller i vart fall kan ségas befinna sig i
konflikt med legalitetsprincipen, ar det framfor allt kravet i 2 kap. 10 8 2 st.
RF pa att den foreskrift som utlGser beskattningen gallde, nar
omstandigheten som utldste beskattning intréffade, som &r av intresse att
granska narmare.

Overgéngsreglerna syftar enligt min mening, till att upphava den
ekonomiska effekten av att uttagsheskattning tidigare underlatits, genom att
man forandrar berédkningsgrunderna for kapitalvinstbeskattningen vid
forsaljning av handelsbolagsandelar. Aven om évergangsreglerna inte
strider mot retroaktivitetsforbudet, sa ar det frdga om en form av indirekt
retroaktivitet, s.k. odkta retroaktivitet, som lagstiftaren i majligaste man bor
undvika. Utgar man fran vad som anfors i motiven till
retroaktivitetsforbudet i 2 kap 10 § RF, sa forefaller det som att
overgangsreglerna i allt vasentligt strider mot grunderna for detta stadgande.

Huvudskalet mot retroaktiv lagstiftning pa skatte- och avgiftsomradet ar att
en sadan lagstiftning bryter mot grundsatsen att man i forvag skall kunna
bedéma de rattsliga konsekvenserna av sitt handlande. Som kommittén
framhaller innebar retroaktivitet pa detta omrade att en skattskyldig som
handlar med utgangspunkt i gallande rétt riskerar att hans handling
kommer att bedémas efter regler som har tillkommit i efterhand, nar han
inte kan gOra gjort ogjort. Om retroaktiviteten innebar en skarpning av
skattereglerna, kan han t.ex. i efterhand bli vagrad avdrag for kostnader
som var avdragsgilla nar de betalades.®®

Jan-Mikael Bexhed beror i en artikel i Skattenytt frdgan om oékta
retroaktivitet. Han konstaterar att retroaktivitetsforbudet inte férhindrar
oakta retroaktivitet, inte ens retroaktiv tillampning pa civilrattsligt bindande
handlingar, s lange dessa inte medfért skattskyldighet i teknisk mening.®
Trots att Overgangsreglerna inte kan anses strida mot retroaktivitetsforbudet
sa som det kommit till uttryck i Regeringsformen, sa menar jag att de far
mycket olyckliga konsekvenser.

% Hultqvist, Anders, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 3.

¢ Hultqvist, Anders, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 91.
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Genom 6vergangsreglerna forandras de tidigare géllande
berédkningsgrunderna for kapitalvinstbeskattningen vid forséljning av
handelsbolagsandelar. Beskattningskonsekvenserna av en genomférd
underprisoverlatelse till ett handelsbolag, kommer saledes att bli vasentligen
annorlunda &n vad som kunde antas da overlatelsen foretogs. Eftersom
mojligheten till underpriséverlatelser fran handelsbolag slopas, ar det inte
heller mgjligt att motverka denna effekt genom att t.ex. lata den Gverlatna
tillgangen ga tillbaka till 6verlataren.

Lagstiftaren har har med storsta sannolikhet gjort ett 6vervagande mellan
malséttningen av att ha en forutsagbar beskattning och de betydande belopp
som kan antas bli foremal for vidare skatteundandragande, om det varit
mojligt att avsluta tidigare paborjade forfaranden. Sett ur denna synvinkel
forefaller atgarden rimlig. Problemet med ett sadant resonemang ér att det
helt bortser fran vilka effekter bestimmelserna far for skattskyldiga, som
foretagit en underprisoverlatelse till ett handelsholag, dar det saknats en
avsikt att uppna skattefordelar. De befinner sig nu i en situation dar de inte
kan aterga till de tidigare gallande forutséattningarna. | vérsta fall har man
foretagit dessa transaktioner som ett led i en omstrukturering och befinner
sig plotsligt i situationen att man inte kan fullgéra den avsedda
omstruktureringen utan att skatteplikt uppstar och inte heller kan upphava
den initiala transaktionen. Risken &r saledes, att stadgandet kommer att
medfdra betydande inldsningseffekter.

Den kanske mest anmérkningsvérda konsekvensen av
overgangshestammelserna, foljer av att de nya bestammelserna om slopade
mojligheter for underprisoverlatelser till och fran handelsbolag, inte innebar
hinder mot att uppna en skattefordel, om en tillgang redan forts in i ett
handelsbolag genom en underprisoverlatelse. Slopandet av majligheten att
foreta en underprisdverlatelse fran handelsbolaget, leder visserligen till att
avrakningsutgiften pa andelarna maste motsvara tillgangens marknadsvarde,
men som visats i ett tidigare avsnitt sd uppkommer dven i detta fall en
forlust pa andelarna om handelsbolaget likvideras. Resultatet blir att
forlusten pa andelarna kan kvittas mot den I6pande intakten fran andelen,
vilket leder till ett nollresultat vid den slutliga taxeringen. Foljaktligen blir
konsekvensen av évergangsreglerna, att den som har féretagit en
underprisoverlatelse med avsikten att likvidera handelsholaget och pa sa satt
uppna en gynnsam effekt pa taxeringen, fortfarande kan uppna en
skattefordel, aven om den inte blir lika stor som tidigare. Har
underprisoverlatelsen foretagits som ett led i en omstrukturering, dar det
saknas mojlighet att likvidera eller avyttra handelsbolaget, kan reglerna
daremot orsaka en hel del problem. Med tanke pa att bestammelserna
tangerar granserna till retroaktivitet och dessutom eventuellt kan fa mer
langtgaende konsekvenser for legitima forfaranden, sa forefaller reformen
mindre lamplig. Lagstiftaren har genom 10 § 2 kap. 2 st. RF forbehallit sig
mojligheten att meddela s.k. stoppskrivelser nar detta pakallas av sarskilda
skal. Med anledning av undantaget forekommer i motiven till stadgandet
foljande resonemang.
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Det ar som kommittén framhaller ett rattssakerhetsintresse av vikt att
skattelagar inte utan starka skél ges tillbakaverkande kraft. | en tid da en
stor och vaxande andel av medborgarnas inkomster tas ut i skatt for
gemensamma andamal skarps kraven pa all skatteuttagets fordelning pa
olika grupper uppfattas som rattvis. Sjalvklart nddvandiggor detta bl. a.
effektiva ingripanden mot skattefusk och skatteflykt och en successiv 6versyn
av skattesystemet. Men samtidigt maste kravas att andringarna sker pa ett
for de enskilda medborgarna godtagbart satt.

| fragan om Gvergangsreglernas legitimitet torde den sista sentensen vara vél
vard att begrunda. Redan mdjligheten att meddela stoppskrivelser ar ett
avsteg fran den annars gallande principen om att skattelag inte far ges
retroaktiv verkan. Det synes darfor synnerligen olampligt att lata regler som
meddelas denna vag forandra beskattningskonsekvensen av civilrattsligt
bindande transaktioner som féretogs redan ar 2003.

49



5 Avslutande reflektioner

Jag har i denna uppsats visat hur mojligheterna att gora underpriser till och
fran handelsbolag, jamte med reglerna for kapitalvinstberakning pa
handelsbolagsandelar, tidigare kunde utnyttjats i
skatteplaneringssammanhang. Skatteplaneringen har skett genom att
tillgangar med obeskattade vardereserver overlatits till underpris, till
koncerninterna handelsbolag som &gts via utlandska bolag. Skatteplikt for
kapitalvinster pa andelar i handelsbolag har inte férelegat i de utlandska
koncernbolagens jurisdiktion, varfor saljarna har kunnat avyttra
handelsbolagen fran de utlandska bolagen till en kopeskilling som motsvarar
tillgangarnas marknadsvarde, utan att nagon beskattningsplikt uppkommit
pa denna intakt. Efter forsaljningen har tillgangarna legat kvar i
handelsbolagen till sitt skattemassiga varde, som i manga fall vida
understiger marknadsvardet. KOparna har i sin tur likviderat handelsbolagen
och skiftat ut tillgangarna till underpris. P& grund utav hut systemet for
kapitalvinstberakning pa handelsbolagsandelar utformats genom praxis har
detta forfarande lett till en definitiv skattefordel.

Utredningen visar att de transaktioner som den s.k. handelsbolagslésningen
bestar i ar forenliga med de materiella skattereglerna som berdrs. Jag har
darfor provat om forfarandet kan anses oférenligt med skattereglernas syfte
och pa sa sett traffas av lagen mot skatteflykt. Min slutsats i denna fraga ar
att det &r osannolikt att sa ar fallet. Vad galler underprisreglerna sa grundar
sig konklusionen framfor allt pa uttalanden i férarbetena och hur dessa
kommit att tolkas i praxis. Vid utvéarderingen av forhallandena pa koparens
sida sa vilar slutsatsen pa att regeringsratten dom i Capinova-malet.
Regeringsrétten konstaterar har att tillampning av en berdkningsmodell som
utvecklats i praxis for att komplettera rattsregler dar fragan inte uttryckligen
regleras i lagtexten, inte kan anses strida mot namnda reglers syfte.
Eftersom forhallandena i typexemplet ar mycket snarlika anser jag att
resonemanget bor vara tillampligt, aven i frdga om handelsbolagslosningen.

Mitt intresse har under arbetets gang allt mer kommit att riktas mot de
atgarder som regeringen valt att vidta for att forhindra denna
skatteplanering. | och med regeringens stoppskivelse fran den 17 april 2008
kommer handelsbolagslésningen inte langre kunna anvandas for
skatteundandragande. Genom att helt slopa mojligheten till att géra
underprisoverlatelse till och fran handelsbolag har man forvisso undanrdjt
forutsattningarna for fortsatt skatteundandragande, men atgarden ar enligt
min mening allt for langtgaende och otillracklig hansyn har tagits till de
bieffekter som stoppreglerna medfor. Min kritik mot stoppreglerna grundar
sig i forsta hand pa de foljdverkningar de far for handelsbolaget som
bolagsform. Jag skulle tro att de flesta som idag bedriver sin verksamhet i
handelsbolag forutsatter att en framtida ombildning skall kunna ske utan
nagra vasentliga skattekonsekvenser. Eftersom mojligheterna till
underprisoverlatelser inte langre finns foreligger dock en risk att en
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omorganisering leder till betydande kostnader. Detta forhallande finner jag
minst sagt problematiskt.

De remissinstanser som hittills yttrat sig, ar i huvudsak av samma mening.
Juridiska fakulteten i Stockholm konstaterar i sitt remissyttrande att det vore
onskvart att promemorian innehdll en redogorelse for de alternativa
forfaranden som dvervagts.”® Vidare menar man, att en justering av
anskaffningsutgiften av det slag som foreslas i 6vergangsbestaimmelserna, &r
mindre ingripande och &ven torde vara mer principiellt korrekt. Avseende
overgangsreglerna framhaller man att forandring kan vara motiverad for ett
antal fall dar avdragseffekten varit det dominerande skélet for
handelsbolagsforfarandet. Daremot ifragasatts om sarskilt manga oavslutade
forfaranden kvarstar och om motiven for regeln saledes éar tillrackligt starka.
Sveriges byggindustrier vander sig i sitt remissvar, mot att reglerna drabbar
redan genomforda transaktioner pa ett icke forutsattbart satt. For att rada bot
pa denna brist foreslar man reglerna kompletteras med en bestammelse som
innebdr att transaktionerna kan aterga. Verket for Naringslivsutveckling
(Nutek) tillstyrker forslaget men foreslar att en vidare konsekvensanalys
gors sarskilt avseende stoppreglernas inverkan pa ombildningar mellan
handels- och aktiebolag.

Enligt min mening ar de nya reglerna sa pass langtgaende att det blir aktuellt
att omvardera handelsbolagets skatteméssiga status. Juridiska fakulteten i
Stockholm verkar dela denna mening. I sitt remissyttrande konstaterar man
att, "sarbehandlingen av handelsbolag har nu dock fatt en sadan omfattning
att det ar motiverat att vervaga mer generella forandringar i
handelsbolagsbeskattningen for att normalisera denna”. Fragan om vilka
beskattningsregler som ska gélla for handelsbolag har nyligen behandlats i
SOU 2002:35. Utredningen konstaterar att sedan handelsbolagen upphorde
att vara ett skattesubjekt, sa har de figurerat i stor omfattning i olika
skatteplaneringssammanhang.’* Vidare har lagstiftaren, for att undvika
uppkomsten av kringgaendemdjligheter, tvingats inféra en mangd
séarregleringar avseende handelsbolag, vilket bidragit till att 6ka
skatteregelverkens komplexitet. Mot bakgrund av detta foreslar utredningen
en omfattande reform av handelsbolagsbeskattningen. Systemet som
forordas innebar att handelsbolaget skall nettovinstbeskattas till statlig
inkomstskatt enligt samma regler som géller for aktiebolag och att deldgarna
skall beskattas forst nar de gor uttag fran handelsbolaget. Enligt min
uppfattning vore en sadan reform valkommen. En férandring av
handelsbolagsbeskattningen torde vara samhéllsekonomiskt gynnsam,
eftersom den skulle 6ppna upp for betydande forenklingar av
skattelagstiftningen och dessutom minska forekomsten av aggressiv
skatteplanering. Handelsbolaget ar viktigt for att mojliggora ett diversifierat
naringsliv. Av bland annat neutralitetsskal maste verksamheter som bedrivs
I handelsbolagsform ges liknande forutsattningar som de som bedrivs i
andra bolagsformer. Att som idag lata handelsbolaget utgéra ett slutet rum i
omstruktureringshanseenden torde inte vara hallbart pa langre sikt.

" Dnr SU 302-1144-08.
30U 2002:35, s. 144.
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