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Summary

During tax years 2005 to 2007 the Swedish Tax authority has observed
different types of procedures where the demands for tax deductions on
losses from shares in partnerships has amounted to 54 billion SEK. The
demands are the results of utilization of the legislation regarding
underpriced transfers to and from general partnerships.

On the 17" of April 2008 the Swedish Government filed a so-called “stopp-
skrivelse” with the Parliament where they announced changes in the
legislation regarding underpriced transfers to and from partnerships as well
as in legislation regarding depreciation and deductions for depreciation in
certain stock shares.

This essay deals with the tax planning procedure, the so-called partnership
solution, which the government aims at preventing by the above-mentioned
report. By way of introduction an account is given of some examples of the
observed procedures as well as the material tax legislature regarding the
procedure. The statement shows that the partnership solution is consistent
with pre-existing law and practice. Subsequently, it is examined whether or
not the partnership solution conflicts with Swedish anti-tax evasion
regulations. The conclusion is that the presented procedure seems to be
lawful.

The implemented regulations regarding underpriced transfers to and from
partnerships have in an effective manner restrained those tax advantages,
unintended by the Swedish Government, that have been achieved through
the partnership solution. The paper deals with the changes in regulation
regarding underpriced transfers and the provisional regulations. The
provisional regulations are deemed to be extensive in their retroactivity but
nevertheless in conformity with the principle of legality.

The implemented regulations are very effective in their prevention of the
partnership solution. They do, however, impose a far-reaching restraint on
developing businesses which are conducted in partnerships.



Sammanfattning

Skatteverket har i samband med taxeringen 2005-2007 observerat olika
typer av forfaranden dar avdragsbeloppen for  forluster pa
handelsbolagsandelar berdknas uppga till 54 miljarder kronor. Det anvanda
forfarandet, den s.k. handelsbolagslésningen, har sin grund i utnyttjande av
mojligheter till underprisoverlatelse for skatteundandragande framforallt i
samband med fastighetsoverlatelser. Regeringen Overlamnade med
anledning av detta den 17 april 2008 en s.k. stoppskrivelse till riksdagen dar
de aviserade andringar i reglerna for underprisoverlatelse till och fran
handelsbolag och i reglerna om nedskrivning och avdrag for
vardenedgangar pa vissa lageraktier.

I denna uppsats behandlas det forfarande som regeringens stoppskrivelse har
som avsikt att férhindra. Inledningsvis redogdrs for nagra exempelfall av de
uppmarksammade forfarandena samt for de materiella skatteregler
forfarandet aktualiserar. Av framstallningen framgar att
handelsbolagslosningen ar forenlig med tidigare géllande lagstiftning och
praxis. Vidare belyses forfarandet utifran s.k. genomsyn och reglerna om
skatteflykt. Aven utifrdn dessa grunder bedéms forfarandet sdsom varande
inom lagens ramar.

De numera inférda dndringarna® avseende underprisoverlatelser till och frén
handelsbolag har pa ett effektivt sétt hindrat de, av regeringen icke avsedda,
skattefordelar som kunnat uppnds genom handelsbolagslésningen. |
uppsatsen  behandlas de nya, fordndrade reglerna  avseende
underprisoverlatelser samt Gvergéngsreglerna. Overgangsreglerna bedéms
medfdra en langtgaende indirekt retroaktivitet men bedoms vara forenliga
med legalitetsprincipen.

Bestammelserna  &r mycket  effektiva  for  att  forhindra
handelsbolagslosningen. De medfor dock langtgaende konsekvenser for
naringsverksamhet som bedrivs i handelsbolagsform. Framst som hinder for
for mindre verksamheters mojligheter att utvecklas.

! De aviserade &ndringarna i inkomstskattelagen tradde i kraft den 1 januari 2009,
stoppskrivelsen innebar dock ett definitivt hinder fran den 18 april 2008.
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1 Inledning

1.1 Allméant

Det finns i naringslivet alltid ett behov av omstruktureringar. Det kan handla
om omstruktureringar inom en koncern for att fokusera verksamheten pa
karnomraden eller for att fa en mer andamalsenlig koncernstruktur for att
darigenom lattare kunna uppna malen med verksamheten. Det kan dven vara
frdga om att infor en stundande forsaljning av vardefulla tillgangar
omstrukturera verksamheten for att maximera vinstpotentialen. De
vanligaste transaktionstyperna for omstruktureringar &r: fusioner, forsaljning
av dotterbolagsaktier, andelsbyten samt underprisoverlatelser.

En utgangspunkt for lagstiftaren med avseende pa dylika omstruktureringar
har varit att dessa inte bor forsvaras utan att skatteregler bor vara neutrala
och bara motverka de transaktioner som anses olampliga.”

Vid forsaljning av vardefulla tillgangar, sasom fastigheter, ar det vanligt
forekommande att fastigheten placeras i ett dotterbolag till det saljande
bolaget. Fastigheten utgor den enda tillgangen i bolaget. Vid forsaljningen
ar det sedan aktier/andelarna i dotterbolaget som Gverlats istallet for sjalva
fastigheten. Den framsta anledningen till detta forfarande ar de
skattemassiga fordelar det medfor for den dverlatande parten.

Fastigheten, som har ett marknadsvarde som 6verstiger det skattemdssiga
vardet, placeras genom en underprisdverlatelse i det nystartade
dotterbolaget. Aktierna i dotterbolaget avyttras sedan till marknadsvérde till
en extern part. Vinsten av transaktionen, dvs. skillnaden mellan
marknadsvardet pa aktierna i bolaget och det skattemassiga vardet pa
fastigheten, ar skattefri for séljaren enligt reglerna om néaringsbetingade
andelar. Séljaren har genom forfarandet tillgodogjort sig vardedkningen pa
fastigheten skattefritt. Detta forfarande &r accepterat av lagstiftaren.
Mojligheten att tillgodogora sig vardedkningen skattefritt foreligger bara da
fastigheten paketeras i ett aktiebolag, eftersom endast andelar i aktiebolag
kan utgbra néringsbetingade andelar. FoOrfarandet brukar bendmnas
paketering eller férpackning av tillgang.

For koparen innebar det ovanstaende upplagget inga skatteméassiga fordelar.
Koparen vill darfor istallet forvarva fastigheten genom ett handelsbolag. Da
kan namligen koparen i sin tur, genom en underprisoverlatelse, skifta ut
fastigheten ur handelsbolaget. Den dérvid uppkomna forlusten, dvs.
skillnaden mellan fastighetens skatteméssiga varde och den ersattning som
erlagts for andelarna i handelsbolaget, ar en skatteméssigt avdragsgill
kostnad for koparen, vilket en forlust pa naringsbetingade andelar inte &r.

2 Prop. 1998/99:110, s. 558.



1.2 Syfte och avgransning

Syftet med denna uppsats ar att tillhandahalla en redogorelse Gver de
skatterattsliga konsekvenserna vid forsaljning av fastigheter genom
paketering. Harvid utgas fran ett antal exempelfall beskrivna i kapitel 2.

Paketering av fastigheter infor en stundande férsaljning kan ske i bade
handelsbolag och aktiebolag. Paketering av fastigheter i aktiebolag &r ett
skatterattsligt formanligt forfarande som ar accepterat av lagstiftaren. De av
Skatteverket uppméarksammade forfarandena skedde framst med hjélp av
utlandskt dgda handelsbolag. Darfér kommer framstéllningen att ta sikte pa
de skatteréattsliga konsekvenserna av paketering i handelsbolag &gt av en
utlandsk juridisk person.

Under arbetets gang har regeringen i en skrivelse® aviserat forandringar i
mojligheten att genomféra underpriséverlatelser till handelsbolag. Den
foreslagna forandringen skall omojliggéra underprisoverlatelser till
handelsbolag, vilket har till foljd att paketering av fastigheter i handelsbolag
ej Iéngre blir maojligt. Denna forandring blev géllande fran den 18 april
2008.

Dock ar f. n. ett flertal forfaranden foremal for avgorande i Regeringsrétten,
avseende transaktioner som har &gt rum fére den 18 april 2008. Det &r
saledes av intresse att belysa de skatterattsliga konsekvenserna av dessa
forsaljningar.®

Det huvudsakliga syftet med uppsatsen ar saledes att med utgangspunkt fran
de  uppmarksammade  paketeringsforfarandena  besvara  fdljande
fragestallning:

Vilka skatterattsliga konsekvenser medfér en férsaljning av en fastighet
paketerad i ett handelsbolag &gt av en utléandsk juridisk person?

Déa regeringen under arbetets gang har antagit lagstiftning som pa ett
effektivt sétt forhindrar de uppmarksammade paketeringsforfaranden som &ar
foremal for denna uppsats har uppsatsen blivit tvadelad. Dels beskrivs
forfarandet och den materiella regleringen fore den nya lagstiftningen och
dels beskrivs den nya lagstiftningen och de effekter den har pa forfarandet.

% Regeringens skrivelse 2007/08:140.

* Riksdagen bifoll skrivelsen den 26 november 2008, se prot. 2008/09:36.

> Regeringsratten meddelade dom i dessa férhandsavgéranden den 29 maj 2009, se avsnitt
9.1.



1.3 Metod och material

| denna uppsats kommer den rattsliga regleringen, praxis och doktrin pa
omradet att presenteras samt analyseras utifrdn de uppmarksammade
paketeringsforfaranden som presenteras nedan.

| de rent deskriptiva delarna av uppsatsen har jag anvant mig av traditionell
rattsdogmatisk metod. Detta innebér att lagstiftning, férarbeten, praxis och
ovriga rattsvetenskapliga kéllor har anvants for att undersoka vad som utgor
géllande rétt.

Sasom ovan beskrivits ar forfarandet med paketering av fastigheter i
aktiebolag en metod for omstrukturering i foretagsgrupper, vilken &r
accepterad av lagstiftaren trots dess skatteméassigt fordelaktiga konsekvenser
for séljaren. Forpackning i handelsbolag &gda av utldndska juridiska
personer, daremot, ar ett forfarande som f.n. ar foremal for bedémning i
Regeringsratten. Saledes finns ingen praxis pa omradet. Vid denna
framstallning har jag utgatt ifran forhandsbesked i Skatterattsnamnden. Det
ar utifran dessa forhandsbesked, som ar 6verklagade till Regeringsratten,
som diskussionen kring den nuvarande réattsliga regleringen samt de
foreslagna dndringarna kommer att ske.

1.4 Disposition

Denna uppsats bestar, forutom av den inledande delen, huvudsakligen av tre
delar. Forst kommer bakgrunden, dvs. forfarandet, att belysas. Harvid ges
exempel pa det forfarande som ar foremal for bedomning i Regeringsratten
samt bedomningen i Skatterattsnamnden. Det &r utifran dessa typfall som de
Ovriga delarna kommer att behandlas. Dessutom ges en Oversiktlig
beskrivning av de civilrattsliga samt skatterattliga aspekterna pa
handelsbolag.

| den andra delen kommer den réttsliga regleringen av de olika
transaktionskedjorna att behandlas. Reglerna kring underprisoverlatelse och
den skattemassiga behandlingen av vinst/forlust vid forséljning av andelar i
handelsbolag kommer att belysas. Harvid kommer paralleller att dras till de
bedémningar som har gjorts i Skatterattsnamnden.

Det tredje avsnittet fokuserar pa den rattsliga regleringen vid bedémning av
hela forfarandet. | detta avsnitt kommer lagen om skatteflykt och s.k.
skatterattslig genomsyn att behandlas. Aven de foreslagna &andringarna
behandlas i detta avsnitt.

Framstallningen kommer slutligen att avslutas med en diskussion dar de
skatterattsliga konsekvenserna kommer att sammanfattas. De foreslagna
andringarna kring underprisoverlatelser kommer att diskuteras.



2 Bakgrund

Paketering ar, sdasom ovan beskrivits, ett vanligt forfarande vid forsaljning
av vardefulla tillgangar till extern part, sarskilt vid forsaljning av fastigheter.
Forfarandet anvands framst pa grund av de skattemassiga fordelar som det
ger upphov till.

Paketering kan ske i bade aktiebolag och handelsbolag. Paketering av
fastigheter i aktiebolag &r ett forfarande som &r accepterat av lagstiftaren
trots de skattemassigt fordelaktiga konsekvenserna for séljaren. Vid
inforandet av reglerna om skattefrihet for kapitalvinst pa naringsbetingade
del&garratter uttalade regeringen att skattefriheten kunde vara ett incitament
att bolagsférpacka vérdefulla egendomar.®

For koparen av fastigheten finns det dock inga skatteméssiga fordelar med
att forvarva fastigheten genom ett aktiebolag. Kdéparen vill istallet forvérva
fastigheten genom ett handelsbolag. En sadan transaktion medfor dock en
skattepliktig kapitalvinst for saljaren. Denna kapitalvinstbeskattning kan
dock, i princip, undgds genom att man later ett utlandskt bolag ingd som
(del)agare i handelsbolaget. Det utlandska bolaget skall da vara
hemmahdrande i en stat’ dar kapitalvinst p& svensk handelsbolagsandel inte
beskattas. Den utlandska delégarens kapitalvinst kan i ett senare skede
genom en skattefri utdelning Overforas till det svenska moderbolaget utan
skattekonsekvenser. Séljaren har genom detta forfarande tillgodogjort sig
kapitalvinsten pa fastigheten skattefritt.

Det kdpande bolaget kan i sin tur genom en underprisoverlatelse (dvs. till
det skattemassiga vardet pa fastigheten) overfora fastigheten till det
forvarvande eller annat bolag i sin koncern. Den héarvid uppkomna
kapitalforlusten pa andelarna i handelsbolaget kan sedan anvéandas for att
kvitta tidigare vinster.

Genom upplagget sasom det beskrivs ovan har séljaren kunnat tillgodogora
sig vardeokningen pa fastigheten skattefritt samtidigt som forvarvaren har
kunnat gora ett lika stort avdrag for forlust pa handelsbolagsandelar.

Utnyttjandet av reglerna om skattemassig avdragsratt for forlust pa
handelsbolagsandelar har medfért yrkanden om skatteméssiga avdrag med
mangmiljardbelopp. Skatteverket har i samband med taxeringen 2005-2007
observerat olika typer av forfaranden dar avdragsbeloppen for forluster pa
handelsbolagsandelar uppgar till ca 54 miljarder kronor.® Regeringen har
uppmarksammat forfarandet med forsaljning av fastigheter genom utlandsk-
agda handelsholag. Genom en forandring i reglerna om underprisoverlatelse,
dar underprisdverlatelse till handelsbolag inte langre blir mojlig, avser de att

® Prop. 2002/03:96, s. 132.
" Som exempel kan Cypern och Nederlanderna namnas.
® Regeringens skrivelse 2007/08:148.



forhindra denna typ av forfarande. Det ar avdraget for forlusten, som i
ekonomisk mening inte ar verklig®, som regeringen genom de foreslagna
andringarna vill forhindra.™

2.1 Beskrivning av
forpackningsforfarandet

Paketering av fastigheter infor en stundande forsaljning kan ske pa olika
satt. Nedan foljer en beskrivning av de forfaranden som har
uppmarksammats av regeringen. Det &r dessa fdrfaranden som har
motverkats genom den genomforda begrénsningen i mojligheten till
underprisoverlatelse till och fran handelsbolag utan skatteméassiga
konsekvenser.

Exempel 1:

| ett av skatterdttsnamnden meddelat  férhandsbesked™  var
omsténdigheterna foljande: AB X &ger en fastighet som skall séljas till en
extern kopare. AB X bildar ett dotterbolag pa Cypern och ett svenskt
handelsbolag (HB) i vilket AB X dger 1 procent av andelarna och
Cypernbolaget resterande 99 procent. AB X dverlater fastigheten till HB for
skattemassigt véarde. Det sker en s.k. underprisoverlatelse vilken inte
resulterar i nagra skattekonsekvenser. Andelarna i HB avyttras till den
externa koparen till marknadsvarde. 99 procent av ersattningen hanfors till
Cypernbolagets andelar och kapitalvinsten pa dessa beskattas inte pa Cypern
och kan darfor delas ut obeskattad, och utan vidare beskattning, till AB X.
Den resterande ersattningen beskattas enligt sedvanlig kapitalvinstberakning
pa andelar i handelsholag.

Skatterattsnamnden slog fast att dverlatelsen av fastigheten fran AB X till
HB till ett pris som motsvarar det skattemdssiga vardet inte medfor
uttagsbeskattning. Det cypriotiska bolaget ar inte heller, under i fallet givna
forutsattningar, skattskyldigt i Sverige for avyttring av andel i HB.

N&mnden godtog daremot inte fordelningen av erséttningen for HB utan
fann att utgangspunkten for fordelningen i stallet borde vara de respektive
deldgarnas insatser i handelsbolaget. Namnden anforde att AB X hade
overlatit fastigheten till underpris till handelsbolaget, medan nagon
kapitalinsats eller dylikt fran det utlandska bolaget som skulle motivera
fordelningen inte forekommit. N&mnden hanvisade till praxis som finns
betraffande resultatférdelning av inkomster fran handelsbolag® och anforde
att det saknades anledning att inte gora en liknande beddmning i det

% Se Rask, Kaj, Nagot om verklig férlust i bolagssektorn, Svensk Skattetidning, nr 4 2005,
s. 211ff.

19 Regeringens skrivelse 2007/08:148.

1 SRN forhandsbesked den 31 mars 2006 (dnr 149-05/D).

2 Bl.a. RA 2002 ref. 115.



forevarande fallet. Forhandsbeskedet har debatterats flitigt"> och har
overklagats till Regeringsratten.

Exempel 2:

Skatterattsnamnden har i ett férhandsbesked'® bedomt ett koncerninternt
forfarande med foljande omstandigheter. AB A ager tva nederlandska bolag,
BV 1 och BV 2 som i sin tur &ger ett svenskt handelsbolag, HB. AB A dger
aven AB B. AB B ér ett nyinkdpt bolag som har koncernbidragssparrade
underskott.™ AB A overldter ett fastighetsbestand till HB for det
skattemassiga vardet, dvs. i enlighet med reglerna om underprisoverlatelse.
AB B forvarvar sedan HB for det marknadsmassiga vardet fran de
nederlandska bolagen. Kapitalvinsten pa andelarna i HB beskattas inte i
Nederlédnderna och kan delas ut skattefritt till AB A. AB B kan darefter
antingen forvarva fastighetsbestandet fran HB for marknadsvardet och kvitta
handelsbolagets kapitalvinst mot de sparrade underskotten eller lata den
nuvarande strukturen vara och anvanda de sparrade underskotten mot arliga
overskott fran handelsholaget.

Skatterattsnamnden fann att lagen (1995:575) mot skatteflykt var tillamplig
pa forfarandet pa grund av att villkoret om underskott vid dgarférandringen i
reglerna om underpriséverlatelser har kringgatts. Férhandsbeskedet har
overklagats till Regeringsratten.

Exempel 3:

Skatteverket har i sin granskning aven patraffat koncerninterna varianter av
fackforeningsmalet*®. Koncernbolag AB 1 dverlter hela sin verksamhet till
ett svenskt kommanditbolag, KB, utan skattekonsekvenser med stod av
reglerna om underprisoverlatelse. Andelarna i KB ags av tva nederlandska
BV inom koncernen. Andelarna i KB avyttras till marknadsvardet till
koncernbolaget AB 2. Kapitalvinsten dar skattefri i Nederldnderna.
Verksamheten i KB overlats till AB 2 for det skatteméassiga vardet med stod
av underprisreglerna. KB likvideras och ett skattemassigt avdrag uppstar
som motsvarar skillnaden mellan marknadsvéardet och det skattemé&ssiga
vardet. Den skattemassiga effekten av detta forfarande blir alltsa ett avdrag
for kapitalforlust pd andelarna i KB. Nagra vardereserver har dock inte
upplosts utan inkrdmet i AB 2 har samma skattemassiga véarde som det
tidigare hade hos AB 1. Det ar nu mojligt att bilda ett nytt KB &gt av tva
utlandska juridiska personer och kdra hela transaktionskedjan igen, och
detta kan upprepas ett oandligt antal ganger.

Den ovan beskrivna varianten har i skrivande stund annu inte prévats av
nagon réattslig instans.

13 Se bl.a. Edvinsson Sophie, Omférdelning av ersattning vid férsaljning av handelsholag,
Skattenytt, 2006, s. 653ff.

1 SRN forhandshesked den 18 december 2007 (dnr 121-06/D).

1> Underskott som inte far utnyttjas mot koncernbidrag enligt bestimmelser i 40 kap. IL.
' RA 2002 ref. 87.
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De ovan beskrivna forfaranden kan for tydlighetens skull schematiseras pa
foljande satt:

Steg 1. Det saljande aktiebolaget &verlater fastigheten till dess
skattemassiga varde ftill ett, av ett utlindskt bolag'’ &gt, svenskt
handelsbolag (HB). Det sker en s.k. kvalificerad underprisoverlatelse.

Steg 2: Det koOpande aktiebolaget anskaffar andelarna i HB till
marknadsvarde. Vinsten pa andelarna ar skattefria for den utlandska
juridiska personen som sedan kan goéra en skattefri utdelning till det séljande
aktiebolaget.

Steg 3: Det kopande aktiebolaget for sedan Gver fastigheten till sig sjalv
eller ett annat bolag inom den egna Kkoncernen, genom en
underprisoverlatelse eller utskiftning vid HBs likvidation. Harvid kan det
kopande aktiebolaget anvanda den forlust som uppstar pa andelarna i HB.

Det finns &ven olika nationella forfaranden, dvs. forfaranden som inte
inbegriper en utldndsk juridisk person i transaktionskedjan, liksom
forfaranden som inte innefattar handelsbolag; dessa faller dock utanfor
ramen for denna uppsats och behandlas saledes inte.

2.2 Civilrattsliga aspekter pa
handelsbolag

Da fokus i denna uppsats ligger pa forfaranden som inbegriper svenska
handelsbolag kan det vara relevant att ge en kort Oversikt ©ver de
civilrattsliga regler som ror handelsbolag samt regler kring beskattning av
denna bolagstyp. Betraffande de civilrattsliga reglerna kommer endast de
bestammelser som &r av intresse for forfarandet som schematiserats ovan att
behandlas.

Ett handelsbolag anses bildat genom inforande i handelsholagsregistret.'®
Handelsbolagsformen anvands framst for foretag med ett begransat antal
deldgare; det finns dock exempel pa bolag med hundratals dgare. Viss
offentlig kontroll av de subjekt som star bakom handelsbolag ar saledes
nodvandig. Det har ifragasatts huruvida juridiska personer borde ha rétt att
vara delagare i handelsbolag. Detta da en béarande tanke inom
handelsbolagsratten, delédgarnas obegrédnsade och personliga ansvar for
bolagsskulderna, asidosatts, om en deldgare med begransat ansvar tillats
inga i handelsbolag. Synpunkten har dock inte vunnit gehor i praxis da dven
handelsbolag med enbart aktiebolag som deldgare har godkénts i
registreringsmal.*®

7 Det &r harvid viktigt att den utlandska juridiska personen ar belagen i ett land dar
kapitalvinst pa andelar i svenska handelsholag &r skattefria.

18 Sandstrém, Torsten, Handelsbolag och enkla bolag —en larobok, 2006, s. 60.

¥ RA 19325, 111.
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Reglerna kring handelsbolag &r i stora delar dispositiva, vilket innebér att
del&garna i ett handelsbolag har fria hénder att bestdmma om sina interna
relationer. De har full avtalsfrihet nar det galler principerna for bolagets
organisation, betalning for arbete, fordelning av Over- och underskott,
andring av bolagsavtal etc. | lagen om handelsbolag och enkla bolag
(1980:1102) (BL) finns framst regler som blir tillampliga da deldgarna inte
har avtalat om sina inbordes forhallanden. Saledes maste problemldsning
normalt inledas med en analys av de omstandigheter som pekar pa att en
overenskommelse finns mellan deldgarna.?® Dessa omstandigheter kan vara
ett skriftligt avtal, en muntlig Overenskommelse eller ett konkludent
handlande. Forst dd det kan konstateras att underlag for tolkning saknas
skall BL:s regler tillampas.

Da handelsholaget ar ett eget rattssubjekt kan det vara intressant att
undersoka vilka tillgdngar som tillhdr bolaget och vilka som tillhor
deldgarna. For att en tillgang med verkan mot deldgarens borgenéarer skall
anses ha overgatt till bolaget fordras tradition eller motsvarande, enligt
allmanna sakrattsliga regler.

Reglerna kring forandring 1 deldgarkretsen &r, liksom andra delar,
dispositiva. Utgangspunkten ar att en ny bolagsman inte far trada in i
bolaget om inte samtycke foreligger fran 6vriga bolagsméan, 2 kap 2 § BL.
Om bolagsavtalet saknar regler om rétt for en bolagsman att salja sin andel,
kan alltsa den som utan 6vriga deldgares tillstand gjort ett forvarv inte krava
att bli bolagsman.?* Forvarvaren har dock ratt till den &verlatande
bolagsmannens aktuella tillgodohavande samt rétt att sdga upp
bolagsforhallandet. Koparen blir alltsa inte nddvandigtvis bolagsman fullt
ut. Han saknar ratt att delta i forvaltningen, att kontrollera denna och att
foretrada bolaget.

Normalt skoter deldgarna sjalva avvecklingen i ett handelsbolag. Mot
bakgrund av det solidariska géldansvaret har deldgarna i ett handelsbolag
givits stor frihet att bestamma hur en avveckling skall ga till, 2 kap 33-34 §§
BL. En variant ar att deldgarna kommer Gverens om att successivt salja
rérelsens tillgangar och betala dess skulder. En annan I6sning ar att de
internt gor upp om att en av dem skall dverta handelsbolagets rorelse och se
till att skulderna betalas.

2.3 Beskattning av handelsbolag

Beskattningen av handelsbolag skiljer sig fran beskattning av andra bolag,
darfor ar det av intresse av kortfattat lyfta fram nagra principer for
beskattning av handelsbolag.

20 sandstrém, Torsten, Handelsbolag och enkla bolag —en larobok, 2006, s. 62.
2! sandstrém, Torsten, Handelsbolag och enkla bolag —en larobok, 2006, s. 84.
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Av 5 kap 1 § IL framgar att handelsbolag, trots att de ar en juridisk person,
inte ar ett skattesubjekt utan att inkomsterna fran handelsbolaget skall
beskattas hos deldgarna. Aven om handelsbolaget inte ar skattesubjekt s
skall berakningen av den beskattningsbara inkomsten ske utifran innebdrden
av de transaktioner som handelsholaget foretar.?? Detta foljer naturligt av att
handelsbolaget ar att anse som réttssubjekt. Denna dubbelnatur hos
handelsbolag har medfort en rad problem som i huvudsak har Iosts i
praxis.?

Vid den l6pande beskattningen skall forst resultatet av bolagets verksamhet
bestammas. Dérefter fordelas resultatet mellan delédgarna i enlighet med
bolagsavtalet eller BL. Det ar den andel som pafors delagaren som denne
sedan beskattas for. For juridiska personer som &r deldgare i handelsbolag
skall all inkomst hanforlig till handelsbolaget réknas in i den juridiska
personens naringsverksamhet enligt 14 kap. 10 § IL.

En Overlatelse av ett handelsbolag kan ske pa tva olika sétt. For det forsta
kan bolagets inkram, dvs. sjilva verksamheten Gverlatas. Beskattning sker
da pa samma satt som nar en enskild firma Overlats. Detta innebéar att
vinsten tas upp som inkomst av naringsverksamhet.®* Om det istallet ar
sjdlva andelen i handelsbolaget som Overlats berdknas kapitalvinst eller
kapitalforlust enligt reglerna i 44 och 50 kap. IL. Dessa regler galler for
saval fysiska som juridiska personer. For juridiska personer tas resultatet
upp i inkomstslaget naringsverksamhet.

Ytterligare specialbestimmelser rérande andelar i handelsbolag hanfor sig
till det fall en andel inloses eller bolaget upploses. | sadana fall anses
andelen avyttrad, vilket innebdr att kapitalvinst/-forlust skall berédknas enligt
ovanstaende regler.

22 Lodin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter, Silfverberg, Christer, Inkomstskatt —
en laro- och handbok i skatterétt, 2007, s. 415.

2% Lodin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter, Silfverberg, Christer, Inkomstskatt —
en laro- och handbok i skatteratt, 2007, s. 416.

24 pahlsson, Robert, Féretagens inkomstskatt, 2006, s. 109.
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3 Underpristverlatelse

3.1 Inledning

En overforing av en fastighet utan ersattning eller mot en erséttning som
understiger marknadsvardet utan att detta ar affarsmassigt motiverat bor
medfora uttagsbeskattning enligt 22 kap. IL. Nar det saljande aktiebolaget
for Over fastigheten till HB aktualiseras dock reglerna om
underprisoverlatelse i 23 kap. IL. Med en underpriséverlatelse avses enligt
23 kap. 3 § en Overlatelse av en tillgang utan erséttning eller mot en
ersattning som understiger marknadsvérdet utan att detta ar affarsméssigt
motiverat. Med marknadsvérdet avses det pris néringsidkaren skulle ha
erhallit om tillgangen hade bjudits ut pa marknaden (jmf. 61 kap. 2 § 3 st.). |
propositionen anges att med “affarsmassigt motiverat” avses det fall att det
for ett foretag kan framsta som langsiktigt fordelaktigt att vid en viss
transaktion ta ut ett lagre pris an vad som skulle ha erhallits om tillgangen
bjudits ut p& marknaden p& sedvanligt satt.”®> Ett sadant fall skulle t.ex.
kunna vara att foretaget dnskar skapa en affarsrelation till en viss kdpare. |
ett sadant fall finns det ingen anledning att uttagsbeskatta Gverlataren for
den avvikande prissattningen.?® En underprisoverlételse skall enligt 23 kap.
9 § IL inte medftra uttagsbeskattning enligt 22 kap. IL om villkoren i 23
kap. 14-19 8§ IL &r uppfyllda.

For att det ska vara mojligt att, utan beskattningskonsekvenser, géra en
underprisoverlatelse av fastigheter till ett dotterbolag bor saledes
nedanstaende villkor vara uppfyllda.

3.2 Krav pa overlatare och forvarvare

For att kunna genomfora en underprisoverlatelse skall savél 6verlataren som
forvarvaren vara en fysisk person, ett foretag eller ett svenskt handelsbolag
enligt 23 kap. 14 § IL. Med féretag avses enligt 23 kap. 4 § IL bl.a. ett
svenskt aktiebolag och utlandskt bolag. Med svenskt handelsbolag avses
enligt 23 kap. 5 8 IL ett svenskt handelsbolag som enbart har fysiska
personer eller andra foretag &n svenska ideella stiftelser och svenska ideella
foreningar som deldgare.

3.3 Skattskyldighet

Ett grundlaggande villkor for en underprisdverlatelse ar att forvarvaren
omedelbart efter forvarvet skall vara skattskyldig for inkomst av en

% Prop. 1998/99:15 s. 166.
% Prop. 1998/99:15 s. 137.
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naringsverksamhet i vilken tillgangen ingar (23 kap. 16 § IL). En tillgang
anses inga i en naringsverksamhet endast om ersattningen eller
kapitalvinsten vid en avyttring skall tas upp som intékt i inkomstslaget
naringsverksamhet. Om forvarvaren ar ett svenskt handelsbolag géller
skattskyldigheten for samtliga deldgare i bolaget.

Forvarvaren kan vara ett utlandskt bolag (se 23 kap. 4 § 7 p. IL) men da
framgar av bestammelsen att egendomen maste vara en svensk fastighet
eller vara knuten till ett fast driftstélle i Sverige. Detta framgar av 3 kap. 18
8 2 p. IL som anger att den som &r begransat skattskyldig ar skattskyldig i
inkomstslaget naringsverksamhet for inkomst fran ett fast driftstalle eller en
fastighet i Sverige. Om forvarvaren &r ett utlandskt bolag far inte inkomsten
av naringsverksamheten dar tillgdngen ingar vara undantagen fran
beskattning pa grund av ett skatteavtal. Denna bestammelse aktualiseras
dock forst nar egendom som &r beldgen utomlands Gverlats av ett subjekt
som ar obegransat skattskyldigt.’

3.4 Avsaknad av koncernbidragsratt

For att en underprisoverlatelse skall vara tillaten maste Gverlataren kunna
lamna koncernbidrag enligt 35 kap. IL till forvdarvaren avseende det
beskattningsar da dverlatelsen sker. Finns inte sddan koncernbidragsratt
maste Overlatelsen avse Gverlatarens hela verksamhet, en verksamhetsgren
eller en ideell andel av en verksamhetsgren (23 kap. 17 § IL). Med
verksamhetsgren avses enligt 2 kap. 25 § IL sadan del av rorelse som
lampar sig att avskiljas till en sjélvstandig rorelse. Anledningen till
bestammelsen &r att underprisoverlatelse kan medféra ett likartat
ekonomiskt resultat som ett koncernbidrag. For att skydda reglerna om
koncernbidrag maste saledes villkoren for koncernbidragsratt vara uppfyllda
for att man ska kunna géra en underprisoverlatelse av en enstaka tillgang.?
Bestammelsen &r dock inte tillamplig pa en Overlatelse mellan ett svenskt
handelsbolag och ett foretag som ar deldgare i handelsbolaget. Detta da ett
foretags andel av ett handelsbolags resultat och resultatet av foretagets egen
verksamhet rdknas till samma forvarvskalla och saledes kvittas mot
varandra.”®

3.5 Kvalificerade andelar

Det finns &ven en del villkor for att reglerna om utdelning och kapitalvinst
pa kvalificerade andelar, de s.k. 3:12 reglerna i 57 kap. IL, inte skall
urholkas (23 kap. 18-23 88 IL). Det galler dels éverlatelser fran en fysisk
person till aktiebolag, dels Gverlatelser fran ett aktiebolag med kvalificerade
andelar. Vid en avyttring fran en enskild verksamhet till ett aktiebolag skall

2" Karnov, 23 kap. 16 § 2 st. IL.
%8 Karnov, 23 kap. 17 § IL.
» Karnov, 23 kap. 17 § IL.

15



samtliga andelar i aktiebolaget vara kvalificerade. Anledningen till detta ar
att det annars skulle vara mojligt att dverfora obeskattade overvérden till
aktiebolaget och sedan tillgodogdra sig dessa genom utdelning eller
forséljning av aktierna och darigenom endast bli beskattad i inkomstslaget
kapital. Om Overlatelsen sker fran ett aktiebolag vari nagon aktie &r
kvalificerad maste minst samma andel aktier vara kvalificerade i det
forvarvande bolaget (23 kap. 19 § IL).

3.6 Underskott hos forvarvaren

Slutligen finns det bestammelser om att forvarvaren inte far ha underskott
som ar mojligt att utnyttja (23 kap. 24-29 88 IL). Villkoret har sin grund i
principerna i 40 kap. IL och innebér att underskott inte skall kunna kvittas
mot Gverskott som harrér fran en naringsverksamhet med en annan direkt
eller indirekt &dgare.®® Om forvérvaren &r ett svenskt handelsbolag galler for
varje deldgare som &r ett foretag att det under beskattningsaret fore det
beskattningsar som overlatelsen sker inte far ha uppkommit underskott hos
delégaren. Detta géller aven ett foretag till vilken deldagaren med avdragsratt
kan lamna koncernbidrag. Dock géller villkoret inte den delagare som har
overlamnat tillgangen (23 kap. 26 § IL).

3.7 Kommentar

Huvudregeln &r, som ovan beskrivits, att uttagsbeskattning skall ske i de fall
dar tillgangar i naringsverksamhet Overlats mot en ersattning som
understiger marknadsvardet. For att inte omojliggora omstruktureringar sa
finns det dock undantagsbestimmelser, en av dessa & mojligheten till
underprisoverlatelse. Enligt 23 kap. IL &r underprisoverlatelser som
uppfyller ovanstaende krav undantagna fran uttagsbeskattning. | de, under
avsnitt 2.1 ndmnda forhandsbeskeden, kom skattergttsndmnden fram till att
en underprisoverlatelse var mojlig i bada fallen. Saledes skulle ingen
uttagsbeskattning ske vid dverlatelse av fastigheten till handelsbolaget.

I SRN forhandsbesked den 31 mars 2006 motiverade skatterattsnd&mnden
den underlatna uttagsbeskattningen med att det cypriotiska bolaget uppfyller
villkoren for en underlaten uttagsbeskattning. Det cypriotiska bolaget ar att
anse som ett utlandskt bolag enligt definitionen i 2 kap. 5a 8 IL och
begransat skattskyldigt i Sverige enligt 6 kap. 7 och 11 8§ IL.
Skatterattsndmnden anférde vidare att handelsbolaget skall &ga en i Sverige
belédgen fastighet och att det cypriotiska bolaget genom handelsbolagets
verksamhet ar skattskyldigt i Sverige i inkomstslaget néringsverksamhet for
sin del av handelsbolagets inkomster oavsett om de ar hanforliga till I6pande
inkomster av fastigheten eller kapitalvinst vid en avyttring av fastigheten.

% odin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter, Silfverberg, Christer, Inkomstskatt —
en laro- och handbok i skatteratt, s. 454.
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Undantag fran skattskyldigheten foreligger inte enligt skatteavtalet med
Cypern. Med hénsyn till detta far Overlatelsen anses vara av sadan
beskaffenhet att den inte féranleder uttagsheskattning av 6verlataren.

| férhandsbeskedet fran den 18 december 2007 motiverades den underlatna
uttagsbeskattningen pa samma satt under forutsattningen att dverlatelsen
skall avse en verksamhetsgren. | det aktuella fallet skulle overlatelsen
omfatta de fastigheter som hyrs ut till narstdende foretag for anvandning
som lagerverksamhet, darmed ansags villkoret vara  uppfyllt.
Skatterattsnamnden poangterade att da forvarvaren ar ett handelsbolag sa
galler for varje delagare som éar ett foretag att det under beskattningsaret fore
det beskattningsar da overlatelsen sker inte far ha uppkommit underskott
hos delagarna eller hos foretag till vilket deldgarna kan med avdragsratt
lamna koncernbidrag avseende det beskattningsar da 6verlatelsen sker. | det
aktuella malet var sa inte fallet for de foretag som é&r delagare i
handelsbolaget. Aven i detta mél ansdgs alltsd overlatelsen vara av sadan
beskaffenhet att den inte féranleder uttagsheskattning av 6verlataren.
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4 Kapitalvinst pa andelar i
svenskt handelsbolag

4.1 Inledning

| det forfarande som beskrivits i foregaende kapitel &gs andelarna i det
svenska handelsbolaget av den utldndska juridiska personen som efter
underprisoverlatelsen av fastigheten avyttrar andelarna i det svenska
handelsbolaget. Som angetts ar den utldndska juridiska personen
skattskyldig i Sverige for det svenska handelsbolagets verksamhet, det vill
sédga for den l6pande inkomsten av fastigheten eller kapitalvinst vid en
eventuell framtida avyttring av fastigheten (5 kap. 3 § IL). | upplégget, som
det beskrivs, avyttras dock aldrig fastigheten utan det ar andelarna i det
svenska handelsbolaget som avyttras till det kdpande svenska aktiebolaget.
Den utldndska juridiska personens Kkapitalvinst skickas sedan som en
skattefri utdelning enligt bestdmmelserna i 24 kap. 16-17 88§ IL till det
séljande svenska aktiebolaget. Harigenom har det séljande svenska bolaget
tillgodogjort sig vardeokningen pa fastigheten skattefritt. 1 detta kapitel
behandlas frdgan huruvida den utldndska juridiska personen blir
skattskyldig i Sverige for kapitalvinst pa andelarna i det svenska
handelsbolaget samt hur férdelningen av vinsten skall ske.

4.2 Den utlandska juridiska personens
skattskyldighet i Sverige

| forarbetena anges att skattskyldighet bor foreligga om en utlandsk juridisk
persons andelsinnehav, omedelbart fore forsaljningen, kan anses knutet till
eller ingd i ett fast driftstalle i Sverige. Om sa inte ar fallet foreligger ingen
skattskyldighet i Sverige.®® Frdgan &r allts3 huruvida andelarna i
handelsbolaget kan anses knutna till ett fast driftstélle i Sverige.

Det finns inga regler i IL om vilka inkomster som skall anses hanférliga till
det fasta driftstallet. | RA 1998 not. 229 prévade Regeringsratten om
utdelning fran ett dotterbolag skulle anses hanforligt till ett fast driftstalle i
Sverige. Bolaget var ett moderbolag i en koncern och hade ett svenskt och
ett finskt dotterbolag. For att samordna koncernens verksamhet hade
bolagets koncernledning sammantraden i Helsingfors och Stockholm.
Bolaget hade darfor kontor i bada staderna. Regeringsratten fann att
utdelningen inte var hénforlig till det fasta driftstallet i Stockholm.
Driftstéllets andel av vinsten skulle berdknas som om det utgjorde ett
fristaende foretag som pa marknadsmassiga villkor tillhandahéll bolaget de

3! Prop. 2002/03:96, s. 109f.
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tjanster som utfordes dar. Innehavet av andelarna ansags inte betingat av den
verksamhet som bedrevs vid det fasta driftstallet i Stockholm.

| ett annat avgorande® slog skatterattsnamnden fast att en begréansat
skattskyldig juridisk person inte &r skattskyldig for kapitalvinst vid avyttring
av en andel i ett svenskt kommanditbolag. S6kandebolaget beskattades
I6pande for sitt innehav i kommanditbolagets resultat. Sokandebolaget
avsag att avyttra andelarna i det svenska kommanditbolaget. Bolagets andel
ansags inte hanforligt till dess bedrivna verksamhet. Namnden utgick vid sin
bedémning ifran att bolagets andel i kommanditbolaget inte var en tillgang
knuten till ndgot av dess fasta driftstéallen i Sverige.

Detta stallningstagande bekraftas i ytterligare ett férhandsbesked: RA 2003
not. 160. Bolaget som var ett tyskt investeringsbolag planerade att kdpa en
andel i ett svenskt kommanditbolag som &ger och forvaltar fastigheter.
Bolaget skulle inte ha ndgra andra anknytningar till Sverige an andelen i
kommanditbolaget. Skatterattsnamnden anforde att det tyska bolaget var
skattskyldigt for sin andel av kommanditbolagets inkomst. Detta innebar
emellertid inte att bolaget skall anses ha nagot fast driftstalle i Sverige.
Bolagets andel i kommanditbolaget &r enligt skatterattsnamnden inte
hanforlig till och ingar inte som tillgang i den verksamhet som
kommanditbolaget bedriver. Darfor ar bolaget inte skattskyldigt vad géaller
inkomstskatt i Sverige vid en avyttring av sin andel i kommanditbolaget.

4.3 Kapitalvinstfordelning mellan
handelsbolagets delagare

Som ovan beskrivits i stycket om handelsbolags civilrattsliga reglering &r
BL dispositiv. Civilrattsligt rader alltsa avtalsfrihet mellan bolagsméannen.
Denna frihet avser aven fordelning av handelsbolagets resultat (2 kap 1 §
BL). Bolagsménnen beskattas enligt 5 kap. 3 8§ IL for ett belopp som
motsvarar deras andel i handelsbolaget. | lagtexten anges dock ingen grund
for hur andelen skall beraknas, utan det star bolagsmannen fritt att avtala om
resultatfordelning.

| regel godtas denna fordelning dven vid beskattningen. Sa har varit fallet
aven om fordelningen har lett till underskott hos ndgon eller néagra
del4gare.® I propositionen om fortsatt reformering av féretagsbeskattningen
framhalls dock att fordelningen kan frangas vid beskattningen om den
innebar en obehdrig dverforing av inkomst mellan delagarna.®* | RA 2002
ref. 115 har Regeringsratten underként foérdelningen av vinsten i ett
handelsbolag och uttalar att den beslutade fordelningen enligt praxis kan
frangas vid beskattningen om den innebar en obehdrig inkomstoverforing

32 SRN forhandshesked 2002-11-07.
% RA 1968 not. 945.
% Prop. 1993/94:50 s. 248.
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eller framstar som orimlig och vasentligt betingad av skatteskal. For
utforligare resonemang se nedan under avsnitt 6.1.

Det ar viktigt att papeka att varje deldgare skall beskattas for sin andel i
bolagets resultat, dvs. nettoinkomsten, och inte for varje intéakt respektive
kostnad.®* Intakter och kostnader redovisas séledes i handelsbolaget.
Avskrivningar av  fastigheter och inventarier, avséttningar till
ersattningsfond samt lagervérdering gors i handelsbolaget, medan eventuell
rantefoérdelning och avsattning till expansionsfond i handelsbolag gors pa
delagarniva.

4.4 Kommentar

Skattskyldigheten for inkomster fran innehav av andelar i handelsbolag kan
delas upp i tva delar. Dels beskattning for lépande inkomster fran
handelsbolaget och dels beskattning pa vinst vid avyttring av andelar. Att
den utlandska juridiska personen ar skattskyldig for I6pande inkomster fran
handelsbolag i samtliga tre exempelfall &r inte tvistigt. Det ar fragan om
huruvida beskattning av vinst vid avyttring skall ske som &r intressant.

I ovan ndmnda avgoranden har Regeringsratten och Skatterattsnamnden
anfort att beskattning vid avyttring skall ske om innehavet kan knytas till ett
fast driftstélle i Sverige. Det ar harvid viktigt att podngtera att innehavet i
sig inte innebadr att bolaget har ett fast driftstélle. Det &r inte reglerat i lagtext
vad som knyter andelarna till ett fast driftstélle utan bedémning far ske fran
fall till fall. | avgorandena ovan har dessvéarre fa anvisningar givits om hur
Skatterattsndmnden respektive Regeringsratten gjort sin bedémning. De har
endast kortfattat konstaterat att i de avgjorda fallen har sadan anknytning ej
forelegat.

Séledes &r det svart att forutspa hur liknande fall kommer att bedomas. Dock
kan det havdas att om den utlandska juridiska personens enda atagande i
Sverige bestar av innehav av andelar i handelsbolag sa bor ingen
beskattning vid avyttring av dessa andelar ske (vilket ar scenariot i
exempelfallen). Férhallandet blir dock ett annat om den utlandska juridiska
personen har ett fast driftstalle i Sverige dar verksamheten bestar av
fastighetsforvaltning. | ett sadant fall skulle andelsinnehavet i
handelsbolaget kunna betraktas som hanforligt till eller ingdende i det fasta
driftstallets verksamhet. Detta da det i ett sadant fall finns en koppling
mellan verksamheterna, da de &r av liknande slag. Det kan uppkomma en sa
kallad smittverkan som gor att skattskyldighet for utlandska juridiska
personers kapitalvinster pa avyttrade handelsbolagsandelar uppkommer i
Sverige.*®

% Se ex. RA 1994 not. 487.
% Se t.ex. SRN forhandsbesked 2004-06-17.
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5 Kapitalforlust pa andelar i
svenskt handelsbolag

5.1 Inledning

Hittills har endast de regler som berdr séljarens beskattning behandlats, det
vill sdga den utlandska juridiska personen samt det svenska saljande
aktiebolaget. Det sista steget i forfarandet ar att det svenska kdpande
aktiebolaget som har inférskaffat handelsbolaget inklusive fastigheten,
skiftar ut fastigheten och likviderar handelsbolaget. Enligt 1 kap 1 § BL
maste ett handelsbolag ha minst tva delagare. | exemplen ovan har jag valt
att enbart ha ett bolag som den kdpande parten. Efter forséljningen finns det
saledes endast en delagare i handelsbolaget. Med tanke pa att det kdpande
bolaget avser att likvidera handelsbolaget omedelbart efter utskiftningen
medfor konstruktionen i exempelfallen inga ytterligare fragestallningar.

| det tredje och sista steget uppstar fragestallningar kring beskattningen av
transaktionerna hos det kopande bolaget och den kapitalférlust som
uppkommer pa andelarna i det svenska handelsbolaget. Vid likvideringen av
handelsbolaget ~ uppstar ~ tvd  beskattningssituationer.  Den  ena
beskattningssituationen avser beskattning av den ldpande inkomsten vid
utskiftning av fastigheten och den andra avser mojligheten till forlustavdrag
pa andelarna i handelsbolaget.

5.2 Likvidering av handelsbolag

5.2.1 Beskattning av l6pande inkomst vid
utskiftning av fastighet

I samband med likvidering av handelsbolaget sker en o6verforing av
fastigheten till det kopande bolaget. Harigenom uppkommer en
beskattningssituation som avser den I6pande inkomsten i handelsbolaget
och som skall beskattas hos deldgaren. Enligt 22 kap. 7 § 1 st. IL skall
uttagsbeskattning ske nar handelsbolag Overlater tillgdngar mot en
ersattning som understiger marknadsvérdet. Uttagsbeskattning kan dock
underlatas enligt 22 kap. 11 § IL om transaktionen uppfyller de villkor som
stalls i 23 kap. 9 § IL pa en kvalificerad underprisoverlatelse.

| kapitel 3 behandlas villkoren for kvalificerade underprisoverlatelser
utforligt. Kortfattat kan konstateras att 6verlataren enligt 23 kap. 14 § IL kan
vara ett handelsbolag och forvarvaren ett aktiebolag. Forvarvaren skall
omedelbart efter forvarvet vara skattskyldig i Sverige for inkomst av
naringsverksamhet vari tillgangen ingar. Tillgangen anses inga i en
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naringsverksamhet om erséttningen eller kapitalvinsten vid en forséljning
ska tas upp som intakt i inkomstslaget naringsverksamhet.

5.2.2 Berakning av kapitalvinst/-férlust pa
andelar i handelsbolag

I 50 kap. IL finns sérskilda bestdmmelser om avyttring av andelar i
handelsbolag. De grundldggande bestammelserna om kapitalvinster och
kapitalforluster finns i 44 kap. IL. Enligt 50 kap. 2 8 IL ska andelar i ett
handelsbolag anses avyttrade om bolaget uppldses. Vid likvideringen av
handelsbolaget uppstar saledes en beskattningssituation pa kapitalforlusten
pa andelarna. Forlusten pa andelarna for det kopande bolaget maste
berédknas. Huvudregeln i 44 kap. 13 8 IL anger att kapitalvinst eller —forlust
skall berédknas som skillnaden mellan ersattningen fér den avyttrade
tillgangen och omkostnadsheloppet. For att kunna gora denna berakning
maste inneborden i dessa begrepp forklaras.

5.2.2.1 Ersattning

Det framgar inte direkt av lagtexten vad som avses med erséttning. Dock har
Regeringsratten i ett avgorande uttalat att likvidation av ett handelsbolag
kan for andelsdgaren ses som ett byte av andelen i handelsbolaget mot
tillgangarna i detta. Andelen i handelsbolaget bor, enligt Regeringsratten,
anses avyttrad mot ett vederlag som motsvarar vardet pa den fran
handelsholaget 6vertagna egendomen.®” Huruvida det vid likvidationen
uppstar en kapitalvinst eller —forlust ar saledes beroende av till vilket vérde
fastigheten skall anses overlaten. | praxis har faststallts att tillgangar skall
anses Gverlatna till avrakningsvardet, dvs. det varde som tillgadngen ges vid
likvidationen.®® For att tydliggora foljer nedan ett referat av ett av dessa
réttsfall.

I RA 2002 ref. 87 fackféreningsmalet” rorde det sig om tva fackforeningar,
OFR och TCO, som d&r obegrénsat skattskyldiga ideella foreningar.
Tillsammans agde de handelsbolaget Berget som &gde tre fastigheter. Tva
av dessa fastigheter anvandes av OFR och den tredje av TCO.
Fackforeningarna avsag att uppl6sa handelsbolaget utan att det skulle
foranleda nagon formogenhetsoverforing mellan foreningarna. Avsikten var
att OFR forst skulle dverfora sin andel i Berget till det nybildade OFR
fastighets AB mot en erséttning motsvarande det justerade ingangsvardet™.
Dérefter skall antingen Berget upplésas och OFR fastighets AB tillskiftas de
av OFR anvdnda fastigheterna eller OFR fastighets AB uttrdda som
bolagsman och som I6senbelopp erhalla dessa fastigheter. | bada fallen skall
andelen anses som avyttrad, vilket foranleder féljande fragor: Skall
inkomsten vid berdkning av realisationsvinst avseende andelen i Berget

¥ RA 2000 not 78.
% RA 1999 ref. 35 samt RA 2002 ref. 87.
% Benamns numer anskaffningsvardet.
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berdknas med utgangspunkt i de Overlatna fastigheternas skattemassiga
varden? Den andra fragan avsag huruvida OFR fastighets AB har ratt till
avdrag vid inkomsttaxeringen for den forlust som uppkommer vid
upplosningen av Berget? Denna fraga behandlas nedan under avsnitt 5.2.2.3

Angaende den forsta fragan uttalade Skatterattsnamnden att andelen i Berget
skall anses ha avyttrats mot en ersattning som bl.a. utgors av de fran Berget
overforda fastigheterna. Detta vérde far berdknas utifrdn fastigheternas
skatteméssiga vérden. Skatterdttsnamnden motiverade sitt stallningstagande
pa foljande satt: Intdkten vid avyttringen far anses utgdras av vérdet av de
tillgangar som Overtas fran Berget. Detta véarde bor enligt
Skatterattsndmndens mening motsvara det varde som ur Bergets synvinkel
laggs till grund for beskattningen av Gverforingen av fastigheterna och
ovriga tillgangar till deldgarna. Uttagsbeskattning aktualiseras vid dessa
overforingar, men under givna forutsattningar kan denna underlatas
(villkoren for kvalificerad underprisoverlatelse ansags uppfyllda). Det kan
saledes vid delagarbeskattningen for inkomster fran handelsholaget godtas
att fastighetsdverforingen behandlas som om den skett till lagst
fastigheternas skattemassiga varden. Darmed bor ocksa kunna godtas att
resultatet av andelsavyttringen berdknas pa grundval av bl.a. detta varde
som ersattning for andelen, aven om det i sig innebar att ocksa andelen
avyttrats till underpris. Regeringsratten gjorde samma beddmning som
Skatterattsnamnden avseende denna fraga.

5.2.2.2 Omkostnadsbelopp

Med omkostnadsbelopp avses den justerade anskaffningsutgiften enligt 50
kap. 3 8§ IL. Anskaffningsutgiften skall enligt 5 § okas med den
skattskyldiges tillskott och skattemassiga Overskott under innehavstiden
samt reduceras med uttag och/eller skattemassigt avdragsgilla underskott
under samma period. | samband med likvidationen av handelsbolaget
utskiftas fastigheten och det sker alltsa ett uttag enligt 22 kap. 2-3 samt 5 §§
IL. Vid faststillandet av den justerade anskaffningsutgiften skall dock
endast uttag som har skattemassiga effekter beaktas.*

5.2.2.3 Kapitalforlust

Om man ser till exempelfallen blir slutsatsen att det vid likvidationen alltid
uppstar en kapitalforlust pa andelarna om den justerade anskaffningsutgiften
for andelen ar hogre &an det skattemassiga vardet pd fastigheten i
handelsbolaget. Det kan harvid papekas att oavsett om avrakningsvardet pa
den utskiftade fastigheten sétts till det skatteméssiga vardet eller till
marknadsvardet blir det en kapitalforlust p& andelarna.** Om fastigheten
utskiftas  till  marknadsvéardet skall nédmligen den justerade
anskaffningsutgiften okas med skillnaden mellan marknadsvardet och det
skattemassiga véardet. Det totala resultatet av den I6pande beskattningen och

40 5e RA 1996 ref. 71.
4 5e RA 2002 ref. 87.
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kapitalvinstbeskattningen blir dock annorlunda, beroende pa om
transaktionen sker till marknadspris eller till det skatteméassiga vardet.
Fragan ar dock om det kopande bolaget har rétt till skatteméssigt avdrag for
forlusten pa andelarna i handelsbolaget. Avdragsritten ar beroende av
huruvida forlusten &r att anse sasom verklig.

Av 44 kap. 23 § IL foljer att avdrag kan medges for kapitalforlust endast om
forlusten ar att anse som verklig. Tidigare praxis har inneburit att forlusten
skall justeras for vissa véardedverforingar. T.ex. ndr en vérdeoverforing sker
fran ett dotterbolag genom en underprisoverlatelse av en tillgang sa har
forlusten pa aktierna justerats med ett belopp som motsvarade
vardedverforingen.*> Dock har rattslaget andrats i och med avgoérandet i RA
2002 ref. 87. Skatterattsnamnden anforde att da fastigheterna utskiftades
fran handelsbolaget till underpris blir kapitalforlusten pa andelarna i
handelsbolaget inte en verklig forlust. Saledes har OFR fastighets AB inte
ratt till avdrag for forlusten. OFR 6verklagade till Regeringsratten som kom
fram till motsatt standpunkt med foljande motivering: ”Innebérden av kravet
pa att en forlust skall vara verklig har vanligen ansetts vara att avdrag inte
medges om forlusten har sin grund i att det dgande bolaget har tillgodogjort
sig varden ur det &gda bolaget utan skattekonsekvenser.” Regeringsratten
anforde vidare att den i malet aktuella kapitalforlusten inte hade sin grund i
att fastigheterna oOverfors till det nybildade bolaget till underpris utan
skattekonsekvenser. Samma kapitalforlust skulle uppkomma &ven om
utskiftningen skedde till marknadsvarde eller fastigheten fore utskiftningen
sdldes till ndgon utomstdende.*® Regeringsratten ansdg darfor inte att
transaktionerna utgjorde grund for att anse att kapitalforlusten inte var
verklig. Hinder mot att medge avdrag for forlust forelag saledes inte.

5.3 Kommentar

| samtliga exempelfall &r villkoren for en kvalificerad underpriséverlatelse
uppfyllda. Den Gverlatande parten &r ett handelsbolag och forvérvaren ar ett
aktiebolag. Forvarvaren ar omedelbart efter forvérvet skattskyldig for
inkomster fran fastigheten i naringsverksamheten. En utskiftning av
fastigheten till ett varde som understiger marknadsvardet kommer saledes
inte att medfoéra nagon uttagsbeskattning. Da utskiftningen inte foranleder
uttagsbeskattning sa skall forlusten pa andelarna i handelsbolaget anses som
verklig enligt Regeringsrattens resonemang ovan, och saledes medges
avdrag for forlusten.

Regeringsrattens avgoérande har dock kritiserats.** Kritikerna menar att
Regeringsratten inte tar hansyn till helheten vid beskattningen. De haller
med om att det i princip ar sa att forlusten pa andelarna i handelsholaget inte

2 Se RA 1997 ref. 11, RA 1998 ref. 53, RA 1999 ref. 13.

* Jfr. RA 1999 ref. 35.

* Se t.ex. Kaj Rask, N&got om verklig forlust i bolagssektorn, Svensk skattetidning nr 4
2005 s. 211ff.
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har sin grund i att fastigheten utskiftas till det skattemadssiga vérdet. Vid en
overforing till marknadsvarde hade en vinst som i motsvarande man
paverkat andelens justerade anskaffningsutgift uppkommit. Saledes hade
forlusten blivit densamma. Kritiken har dock framst handlat om skillnaden i
det sammanlagda resultatet av I6pandebeskattning och
kapitalvinstbeskattning om dverforing sker till skatteméssigt varde jamfort
med 6verforing till marknadsvarde.

Om overforingen sker till marknadsvérde uppstar en vinst vid den Ipande
beskattningen som motsvarar ett okat omkostnadsbelopp pa andelen.
Forlusten pa andelen stalls mot lI6pande inkomst. Om 6verféringen sker till
skattemassigt varde uppkommer ingen vinst vid den I6pande beskattningen
men daremot en forlust pa andelen som far dras omedelbart. Skillnaden
mellan marknadsvarde och skattemassigt varde kommer i det fallet att
beskattas forst vid ett senare tillfalle. Med andra ord sa blir det fragan om en
uppskjuten skattekonsekvens.

Regeringsratten har i RA 2002 ref. 87 hanvisat till RA 1999 ref. 35, séledes
kan det antas att de har sett paralleller med det avgdrandet. Dar godtogs en
liknande senareldggning av vinstbeskattningen. Betraffande forlusten
anforde skatterattsnamnden att ett avdrag for forlusten i princip motsvarades
av att vardestegringen pa fastigheten beskattades vid en framtida avyttring.
Det kan tyckas anmérkningsvért att en uppskjuten skattekonsekvens skall
beaktas i detta fall. Vid forlust pa aktier som fororsakats av overforing av
tillgangar till underpris har inte ett liknande synsétt anlagts.” Detta galler
daven om ett moderbolag skulle Gverta ett lagt skattemassigt véarde som
skulle kunna leda till vinstbeskattning vid en framtida avyttring.

Synséttet att vardestegringen slutligen kommer att beskattas vid en framtida
avyttring har inte langre samma betydelse, da kapitalvinstbeskattning pa
naringsbetingade andelar avskaffats. Som ovan beskrivits kan tillgangar
paketeras och saljas skattefritt. I exempelfallen i denna uppsats foreligger
t.ex. inget hinder for det kdpande bolaget att, utan skattekonsekvenser, fora
over fastigheten till skattemassigt varde till ett nybildat aktiebolag och sedan
sdlja detta bolag till marknadsvarde. | ekonomiskt hanseende har da varken
vinst eller férlust uppkommit. Men enligt resonemanget i RA 2002 ref. 87
har en forlust motsvarande skillnaden mellan marknadsvarde och
skattemassigt varde uppkommit. Noterbart ar aven att om fastigheten hade
forpackats i aktiebolag hade ingen avdragsratt for forlusten pa andelarna
medgivits.

Systemet ar saledes inte neutralt. Det skattemassiga utfallet beror pa vilken
associationsform som anvands. Det &r dessutom asymmetriskt genom att
avdrag ges for forluster pd handelsbolagsandelar samtidigt som motsvarande
vinster kan vara skattefria i paketerad form.

4 Jfr RA 1994 ref. 22
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6 Genomsyn

6.1 Inledning

Den i ovanstaende kapitel givna beskrivningen av forfarandet och de
materiella rattsregler som blir tillampliga visar pa att forfarandet inte bor
foranleda nagon beskattning. Dock finns det ytterligare mojligheter for
domstolsvasendet att forhindra ej Onskvérda fdérfaranden som enbart &r
konstruerade for att vinna skattemassiga fordelar. Saledes skall jag utifran
exempelfallen behandla sa kallad genomsyn och skatteflyktslagen och dess
tillamplighet pa forfarandet.

6.2 Beddmning av forfarandet

Den skattemdssiga beddmningen av fdrdelningen av kapitalvinsten vid
forsaljning av ett svenskt handelsbolag utgar fran de civilrattsliga
forhallandena. Nar det civilrattsliga forhallandet verkar konstruerat for att
uppna skattefordelar har Skatteverket forsokt angripa forhallandet genom en
s.k. genomsyn.*

| SOU 1996:44 Oversyn av skatteflyktslagen skrivs att genomsyn intar en
central roll nar olika metoder att motverka skatteflykt fors pé tal.*” Med
genomsyn avses att en eller flera transaktioners verkliga innebord laggs till
grund for beskattningen om denna avviker fran den formella inneb6rden. En
sadan bedomning kan avse inte bara en enstaka rattshandling utan ocksa den
sammantagna innebodrden av flera rattshandlingar. Darmed inkluderas att
dven sk. skenavtal inte skall laggas till grund for beskattning.*®
Regeringsratten uttalade klart i RA 2004 ref. 27 att rattshandlingar skall
beskattas enligt sin verkliga innebord, om denna avviker fran den uppgivna
innebérden. Dock skall noteras att motiven for rattshandlingarna inte
innebdr att deras verkliga innebdrd dr en annan &n den angivna. Motiven for
rattshandlingarna & nérmast av intresse vid en prévning enligt
skatteflyktslagen. Regeringsratten har klart uttalat att det inte gar att
skatteréattsligt omklassificera réttshandlingar dar den verkliga och den
angivna innebtérden sammanfaller, &ven om forfarandet medfor
skattefordelar.

*® Termen genomsyn anvands i den skatterattsliga litteraturen, Regeringsratten talar istéllet
om rattshandlingars verkliga innebord.

*7'SOU 1996:44, Oversyn av skatteflyktslagen —reformerat férhandsbesked, s. 116.

*® Prop. 1996/97:179 s. 31f och sedermera i praxis: se RA 2004 ref. 27.
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6.3 Kommentar

En omprovning av ett forfarande torde, enligt ovanstaende praxis, saledes
vara mojlig da forfarandet omtolkas utifran civilrattsliga principer, t.ex. i
frdga om skentransaktioner och rattshandlingar med oriktig benamning.
Genom en sadan omprovning kan en annan skatterattslig rattsfoljd intraffa
som medfor att den avsedda skatteférmanen uteblir. Daremot ar det svarare
att avgora hur skatterattsligt formanliga forfaranden som inte kan angripas
pé civilrittsliga grunder skall behandlas skatterattsligt. Genom RA 2004 ref.
27 har Regeringsratten forklarat principerna for hur forsok till skatteflykt
skall angripas. Skatterattsligt felaktigt rubricerade rattshandlingar kan
angripas om deras verkliga innebord &r en annan én den uppgivna. | dvriga
situationer far skatteflyktslagen tillimpas. Denna princip har faststallts i RA
2008 not. 169.

Skatterattsndmnden har, i ett forhandsbesked som finns beskrivet som
exempelfall 1, anfort att ersattningen skall omfordelas, med hansyn till att
det svenska bolaget har dverfort fastigheten genom en underprisoverlatelse,
medan nagon insats fran det utlandska bolaget inte féreligger.”® Genom
omfordelningen av ersattningen anser skatterattsndmnden att den verkliga
inneborden av kopeavtalet visas. Om man dock skall tolka avtalet utifran
civilrattsliga principer, skall avtalet tolkas utifran bada parternas intentioner.
Forsaljningen av handelsbolaget &r inte att anse som ett internt avtal mellan
séljarna utan ett externt avtal mellan sédljarna och kdparen. Innan en
omfordelning av ersattningen sker bor saledes séljarens intentioner prévas.

Vid en provning av kOparens intentioner i det aktuella fallet kan endast
konstateras att koparen onskade kdpa fastigheten genom ett handelsbolag.
Pa vilket satt sdljaren dverfor fastigheten till handelsbolaget ar sannolikt
irrelevant for koparen. Koparens vérdering av handelsbolaget &r inte
beroende av de tidigare deldgarnas insatser utan istéllet torde koparen
vardera andelarna utifran de rattigheter och skyldigheter som hor till
andelarna. | det aktuella fallet torde darfor samtliga andelar i handelsbolaget
ha samma vérde for koparen varfor koparen avser att erlagga ersattning till
delagarna utifran deras andelstal i bolaget.

Det kan dven noteras att Skatterdttsndmnden i ett liknande férhandsbesked,
meddelat den 27 oktober 2005, inte omfordelade -erséttningen vid
forsaljning av ett handelsholag. | det forhandsbeskedet var dock bada
deldgarna svenska bolag varfor nadgon skatteforman inte kunde ha uppstatt
oavsett fordelning mellan deldgarna.

Att omfordelning skedde i det ena men inte i det andra fallet foranleder mig
att dra slutsatsen att det ar motiven bakom férdelningen som &r anledningen
till omfordelningen, dvs. det icke avsedda skatteférmanliga forfarandet. Inte

49 Skatterattsnamndens resonemang har dock fatt utsta kritik, se bl.a. Edvinsson Sophie,
Omférdelning av erséttning vid férsaljning av handelsbolag, Skattenytt, 2006.
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att forfarandet skulle innebara nagra skentransaktioner. En bedémning av
forfarandet pa grund av motiven bakom forfarandet skall enligt
Regeringsratten goras utifran skatteflyktslagen.

28



7 Skatteflykt

7.1 Inledning

Tidigare har jag konstaterat att forfarandet inte ar angripbart med géllande
ratt vid en beddmning av varje enskild transaktion. Varje transaktion i
forfarandet foljer gallande lagstiftning. Darfor aterstar att gora en
bedémning av forfarandet som en helhet. Som beskrivits ovan under
genomsyn har Regeringsratten uttalat att endast skatterattsligt felaktiga
rubriceringar kan angripas med genomsyn. Ovriga s& kallade skatteupplagg
skall angripas med stod av skatteflyktslagen. Saledes aterstar att se om
forfarandet kan angripas utifran reglerna om skatteflykt i Skatteflyktslagen.

| RA 2002 ref. 87 faststdllde Regeringsratten att kapitalférlustavdrag
liknande dem i exempelfallen ovan far accepteras utifran kdparens
beskattning. Saledes &r skatteflyktslagen inte tillampbar pd koparen. Da
aterstar att bedoma den sdljande partens transaktioner utifran
skatteflyktslagen.

7.2 Skatteflyktslagen

Avsikten med Lag (1995:575) om skatteflykt &r att reglerna skall tillampas
pa forfaranden som innebar att en skattskyldig genomfor transaktioner i
syfte att &stadkomma eller undkomma en viss beskattning.® Lagens
tillampningsomrade omfattar enligt 1 § kommunal och statlig inkomstskatt.

Skatteflykt utmérks oftast av att den skattskyldige genomfor avtal eller
andra rattshandlingar med det huvudsakliga syftet att uppna skattelattnader i
strid med skattelagstiftningens anda och mening. De vidtagna
rattshandlingarna ar oftast, var for sig, lagenliga men tillsammans ger de
skatteformaner som framstar som klart oberéattigade. Dock &r enbart den
omstandigheten att en skattskyldig vidtar en atgard som minskar hans skatt
inte ett forfarande som skall angripas med skatteflyktslagen.®® En skillnad
skall ~dras mellan  skatteflyktsforfarandet och  skatteplanering.
Skatteplanering anses, till skillnad fran skatteflykt, som en normal
forekomst i ekonomisk verksamhet. Skatteplanering karakteriseras av att
den skattskyldige véljer ett handlande som &r accepterat av lagstiftaren.
Skatteflykt daremot kannetecknas av att den skattskyldige drar nytta av
skattereglerna pa ett icke asyftat satt. Begreppet kannetecknas ocksa av att
sjalva forfarandet, om inte till uteslutande, sa till stor del, motiveras av
skatteskal.

| 2 § anges att vid taxering skall hansyn ej tas till rattshandling om

%0 Prop. 1996/97:170 s. 33,
*! Prop. 1996/97:170 s. 9.
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e Rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan réttshandling,
ingar i ett forfarande som medfér en vasentlig skatteférman

e Den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen
eller rattshandlingarna

e Skatteformanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha
utgjort det dvervdgande skalet for forfarandet och

e En taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte som det framgar av skattebestammelsernas
allménna utformning och de bestammelser som &r direkt tillampliga
eller har kringgatts genom forfarandet.

Samtliga ovanstaende rekvisit maste vara uppfyllda for att skatteflyktslagen
skall kunna tillampas.

7.2.1 Vasentlig skatteforman

Det forsta rekvisitet ar att forfarandet skall medféra en véasentlig
skatteforman for den skattskyldige. Vad som avses med vasentlig
skatteforman kan inte utlasas direkt ur bestammelsen, utan vagledning far
hamtas ur forarbetena. | propositionen anges att skatteflyktslagen skall
tillampas om forménen uppgar till betydande belopp.®> Med hansyn till
forandringar i penningvardet bor uttrycket inte bestdammas i ett fast belopp
och det ansags inte heller lampligt att relatera formanens storlek till den
taxerade inkomsten i det enskilda fallet. Lydelsen har &ndrats fran en "inte
ovasentlig” till en "vasentlig”, da praxis fran kammarratten har visat pa att
formaner uppgaende till 5 000 kr har ansetts som inte ovasentligt. Av bl.a.
processekonomiska skal ansdgs en andring av lydelsen till “vasentlig”
nodvandig. Det bor dock beaktas om forfarandet leder till formaner vid mer
an en taxering. Utredningen dverlater dock beloppsbestamning till praxis.*

Noterbart ar dven att formanen inte nodvéndigtvis behdver uppkomma
under samma taxeringsar som rattshandlingen.>* Detta dé det i vissa fall kan
vara svart att under taxeringsaret dverblicka de framtida konsekvenserna.
Det skall dock kravas att det vid provningstillfallet framgar att den

skattskyldiges forman kan "realiseras”.*

7.2.2 Direkt eller indirekt medverkan

Det andra rekvisitet stipulerar att den skattskyldige antingen direkt eller
indirekt har medverkat till rattshandlingen. Med indirekt medverkan avses
enligt propositionen exempelvis att den skattskyldige erhallit formanen

52 Prop. 1996/97:170 s. 45,
>3 Prop. 1996/97:170 s. 45.
> Prop. 1996/97:170 s. 44f.
> Prop. 1996/97:179 s. 45.
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genom en stéallforetradares medverkan eller att den skattskyldige haft
pataglig mojlighet till inflytande pd den person som medverkat i
rattshandlingen.”® S&dan indirekt medverkan kan i allmanhet antas vid
transaktioner via familjemedlemmar och dylikt. Aven agerande via
handelsbolag och aktiebolag far anses omfattas av indirekt medverkan. Det
skall alltsd racka med att bolaget direkt eller indirekt medverkar i
rattshandlingen for att del4garen indirekt skall anses ha medverkat i denna.*’

| propositionen anges att en utgangspunkt for att ett handlande skall kunna
angripas med stod av skatteflyktslagen bor vara att den skattskyldige genom
forfarandet erhaller en skatteférman.®® Om skattskyldig X medverkar i ett
forfarande som inte medfor nagon skatteférman for honom utan enbart ger
upphov till en skatteférman for skattskyldig Y bor bestammelserna i
skatteflyktslagen endast vara tillampliga pa skattskyldig Y:s taxering.
Dérvid skall provas om Y direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen.*®

7.2.3 Overvagande skalet for forfarandet

Det tredje rekvisitet stadgar att skatteférmanen ska antas utgora det
Overvagande skélet till forfarandet. Tidigare har lydelsen varit det
“huvudsakliga” skalet, men mot bakgrund av hur den lydelsen tolkades i
praxis ansags en skarpning i rekvisitet nodvandigt. For o att
skatteflyktsklausulen skall kunna tillampas bor saledes kravas att
skatteformanen vid en objektiv betraktelse vager tyngre dn samtliga Gvriga
skal, den skattskyldige har for sitt handlande, tillsammans. Har den
skattskyldige affarsmassiga, organisatoriska eller andra skal for sitt
handlande som var for sig eller tillsammans véger tyngre an syftet att erhalla
skatteformanen skall skatteflyktslagen inte anses tillamplig.®® Som vid
beddmning av de andra rekvisiten dr det vad som framkommer vid en
objektiv bedémning av samtliga omstandigheter i &rendet som &r avgdrande
for beddmningen av den skattskyldiges avsikt med forfarandet.

7.2.4 | strid mot lagstiftningens syfte

Det sista rekvisitet stadgar att forfarandet skall strida mot lagstiftningens
syfte. Mot bakgrund av att bade domstolar och skattemyndigheter fann den
tidigare lydelsen i strid mot lagstiftningens grunder” svar att tillampa,
vilket resulterade i att skatteflyktslagen inte tillampats i manga fall med
tydlig skatteflyktskaraktar, fann regeringen att bestimmelsen maste
omformuleras. Regeringen faststéllde forst att rekvisitet med hansyn till
rattssakerhetsskal bor behdlla sin objektiva karaktar.”® Avseende hur
detaljerat rekvisitet bor anges konstaterar skatteflyktskommittén att det

% Prop. 1996/97:170 s. 41.
> Prop. 1996/97:170 s. 41f.
%8 Prop. 1996/97:170s. 42.
> Prop. 1996/97:170 s. 42.
% Prop. 1996/97:170 s. 44.
®1 Prop. 1996/97:170 s. 38f.
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foreligger en tendens hos forvaltningsdomstolarna att vid lagtillampning
strava efter en tolkning som direkt anknyter till lagtexten. Motivuttalanden
som inte helt tdcks av lagtexten beaktas inte i samma utstrdckning som
tidigare. En sadan utveckling ar till fordel for rattsutvecklingen och
regeringen anser darfor att rekvisitets innebord bor anges direkt i lagtexten
s& 1angt detta ar mojligt.®* Forhallandet att det ar lagstiftningens allmanna
principer som skall ligga till grund for prévningen huruvida ett forfarande
strider mot lagstiftningens grunder ansag regeringen béast uttrycks med
lydelsen “lagstiftningens syfte”. Lagstiftningens syfte hénvisar till att
beddmningen av huruvida skatteflykt foreligger skall ske utifran de
bestammelser som &r direkt tillampliga pa forfarandet eller som har
kringgatts med forfarandet.”® Harigenom framhavs att det framst ar
laghestdmmelsens utformning och inte lagmotiven som skall utgora
bedémningsunderlag vid prévning huruvida ett forfarande anses strida mot
lagstiftningens syfte. Noterbart &r att det inte bara &r de enskilda tillampliga
laghestammelserna, eller de som har kringgatts, som skall ligga till grund
for en bedémning av forfarandet. Aven allménna regler om bestammande av
skattepliktig inkomst och avdragsgilla kostnader samt Ovriga regler om
faststallande av skatteunderlag skall anvéndas vid granskningen av
forfarandet.

7.3 Kommentar

Som ovan angett &r kapitalforlusten enligt RA 2002 ref 87 avdragsgill for
koparen i situationer liknande exempelfallen i denna framstéllning. Darfor
aterstar att beakta huruvida bestimmelserna om skatteflykt kan bli
tillampliga pa séljaren i exempelfallen.

Inledningsvis kan vi konstatera att varje enskild transaktion i exempelfallen
ar lagenlig i sig, vilket hela den ovanstdende framstallningen har visat. Vi
kan aven konstatera att om séljaren hade salt fastigheten i aktiebolag, vilket
for saljaren hade gett samma skattemassiga resultat, hade forfarandet inte
varit att anse som skatteflykt utan som skatteplanering.

Forfarandet medfor en vasentlig skatteférman for séljaren. Saljaren kan
genom forfarandet tillgodogora sig hela vardedkningen pa fastigheten
skattefritt. Det ar inte svart att forestalla sig att detta kan uppga till
betydande belopp. Saledes torde det forsta rekvisitet i skatteflyktsklausulen
vara uppfyllt. Att samma resultat uppnas genom forpackning i aktiebolag
har i detta avseende ingen betydelse.

Att séljaren direkt medverkar till foérfarandet torde inte heller vara tvistigt.
Det &r séljaren som genom bildandet av handelsbolaget och
underprisoverlatelsen av fastigheten skapar forutsattningen for forfarandet.

%2 Prop. 1996/97:170 s. 39.
% Prop. 1996/97:170s. 39.
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Vid bedémning av huruvida skatteformanen ar det 6vervagande skalet for
forfarandet &ar dock beddmningen inte lika enkel. Naturligtvis ar
skatteformanen en av anledningarna till att forfarandet véljs. Daremot hade
samma skatteforman for saljaren uppkommit genom att forpacka bolaget i
aktiebolag. Saledes ar inte skatteférmanen det Overvagande skalet for
forfarandet. Den Overvdgande anledningen till foérfarandet torde vara
koparens Onskemal om att erhalla fastigheten genom ett handelsbolag.
Saledes ar det snarast affarsmassiga skal som talar for att saljaren valjer det
aktuella forfarandet. Om affarsmassiga skal ligger till grund for forfarandet
och detta skal, enskilt eller tillsammans med andra skal, vager tyngre vid en
objektiv beddémning an skatteformanen bor skatteflyktsklausulen ej
tillampas. Saledes borde inte skatteflyktsklausulen vara tillamplig i
exempelfallen i denna framstallning.

Aven om skatteflyktsklausulen enligt min mening inte &r tillamplig i de
aktuella fallen bor forhallandet kring det sista rekvisitet kommenteras. En
bedomning skall alltsa goras utifran det syfte som kommer till uttryck i de
bestammelser som ar direkt tillampliga eller som har kringgatts genom
forfarandet. De bestammelser som ar de mest relevanta vid en sadan
bedémning torde vara bestimmelserna om skattefrihet avseende vinster pa
naringsbetingade andelar och det darmed sammanhingande forbudet mot
avdrag for forluster pad sddana andelar. Aven bestimmelserna om
beskattning av vinster pa andelar i handelsbolag torde vara relevanta. Det
torde inte vara tvistigt att saljaren genom forfarandet handlar i strid mot
lagstiftningens syfte sasom den kommer till uttryck i dessa bestammelser.

Séljaren uppnar dock samma skatteméassiga resultat om forpackning sker i
aktiebolag. Detta ar ett tillatet forfarande som till och med uppmuntras av
lagstiftaren. Den oOvervagande anledningen till forfarandet ur séljarens
synpunkt ar koparens Onskan att erhalla fastigheten i ett handelsbolag.
Forfarandet tydliggor problematiken ndr nya lagar antas (i detta fall reglerna
om skattefrihet pa naringsbetingade andelar) utan att hansyn tas till samtliga
eventuella konsekvenser. Dock far det anses som en omdjlig uppgift for
lagstiftaren att ta hansyn till, eller ha vetskap om, samtliga eventuella foljder
av ny lagstiftning.
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8 FOrandrade regler for
underprisdverlatelse till och
fran handelsbolag

8.1 Inledning

Som ndmnts ovan under rubriken bakgrund aviserade regeringen den 17
april 2008 i en skrivelse till riksdagen® forestdende forandringar for att
motverka det forfarande som beskrivs i denna uppsats.

Regeringen foreslar i promemorian Forandrade underprisregler for
handelsbolag m.m. forslag till slopande av  mdjligheten till
underprisoverlatelser av tillgangar till och fran handelsholag samt sarskilda
overgangsbestammelser om kapitalvinstberakning pa andelar i handelsholag
i vissa fall. Syftet med forslagen &r att motverka att de nu gallande reglerna
utnyttjas for omfattande skatteplanering med avsevart skattebortfall som
f6ljd.>> Bakgrunden till forslaget &r att Skatteverket i samband med
taxeringsarbetet vid 2005-2007 ars taxeringar observerat olika typer av
transaktioner liknande exemplen i denna framstéallning dar avdragsbeloppen
for forluster p& handelsbolagsandelar uppgar till ca 54 miljarder kronor.®®
Regeringen anser att forfarandet inte kan accepteras och att skattesystemet
har utnyttjats pa ett satt som inte har avsetts, vilket lett till ett avsevart
skattebortfall. Saledes bor atgarder vidtas for att forhindra att skattesystemet
utnyttjas genom avdrag for forluster pd handelsbolagsandelar som inte kan
anses vara en i ekonomisk mening verklig forlust.

Enligt regeringen foreligger det sarskilda skal for att med stod av
undantagsbestdammelsen i 2 kap. 10 8 andra stycket RF tillampa de
foreslagna bestammelserna fran och med dagen efter Gverlamnandet av
skrivelsen, dvs. den 18 april 2008. De foreslagna lagandringarna avses trada
I kraft den 1 januari 2009.

8.2 FOreslagna andringar

I promemorian konstaterar ~ regeringen  att  slopandet av
kapitalvinstbeskattningen pa  naringsbetingade andelar har  Okat
problematiken nar det galler overlatelser till underpris till och fran

% Regeringens skrivelse 2007/08:148

% Finansdepartementets promemoria, Férandrade underprisregler for handelsbolag m.m.,
S. 2.

% Finansdepartementets promemoria, Forandrade underprisregler for handelsbolag m.m.,
S. 22.
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handelsbolag.®” Innan reglerna om underprisoverlatelser inférdes, byggde
gallande réatt i stor utstrackning pa rattspraxis. Enligt praxis uppstélldes vissa
villkor for att uttagsbeskattning skulle kunna underlatas vid 6verlatelser till
underpris mellan aktiebolag, daribland fanns villkoret att dverlatelsen inte
direkt eller indirekt fick medféra nagon otillbérlig skatteférman.
Utgangspunkten var att detta villkor skulle gélla dven framover. Med
otillborlig skatteforman avsags en for den skattskyldige, eller fér nagon han
antas vilja gynna, positiv skatteeffekt till foljd av att uttagsbeskattning
underlatits vid en underpriséverlatelse om denna skatteeffekt strider mot
grunderna fér andra regler.®® Daremot ansdgs det inte onskvart att till
reglerna om omstruktureringar och underprisoverlatelser infoga en allméan
bestammelse innebarande att uttagsbeskattning skulle ske om Gverlatelsen
skett i syfte att uppna en otillborlig skatteforman.®® Farhdgorna var att en
sadan bestammelse skulle medfora att osékerheten kring behandlingen av en
overlatelse till underpris skulle besta.

Genom forhindrandet att dverfora tillgangar till underpris utan skatteeffekt
till handelsbolag kommer en forutsattning for forpackning av tillgangar i
handelsbolag att forsvinna. Slopandet av majlighet till underpriséverlatelse
innebar ocksa att utskiftning av tillgangar till delagaren i samband med
likvidation av ett handelsbolag till ett pris understigande marknadsvardet
kommer att medféra uttagsbeskattning. Vad galler underpris6verlatelser
som redan &gt rum till eller fran ett handelsbolag kan dock kapitalforluster
som far dras av aven uppsta i framtiden vid likvidation av handelsbolaget.
Séledes anser regeringen det nodvandigt att infora sarskilda
overgangsbestammelser ~om  berdkning av  kapitalforlust  pa
handelsbolagsandelar.

For sadana avyttringar bor galla att om vardeoverforingen skett fran det
avyttrade handelsbolaget genom en underpris6verlatelse enligt 23 kap. IL
skall ~ delagarens  justerade  anskaffningsutgift =~ minskas  med
vardeoverforingen. Den justerade anskaffningsutgiften skall minskas utifran
tva faktorer. Den forsta faktorn ar vardedverforingens storlek. Denna utgors
av skillnaden mellan ersittningen for den overlatna tillgdngen och
tillgangens  marknadspris ~ vid  tidpunkten  for  Gverlatelsen.
Anskaffningsutgiften  skall héarvid minska med den faktiska
vardedverforingen som skett fran handelsbolaget. Den andra faktorn som
skall tas med i berékningen ar deldgarens andel i handelsbolaget. Den del av
vardedverforingen som beloper sig pa delagarens andelstal i handelsbolaget
vid tidpunkten for avyttringen av andelen bestammer det belopp med vilket
den justerade anskaffningsutgiften skall minska.”

%7 Finansdepartementets promemoria, Férandrade underprisregler for handelsbolag m.m.,
S. 22.

% Finansdepartementets promemoria, Férandrade underprisregler for handelsbolag m.m.,
s. 23.

% Prop. 1998/99:15 s. 139ff.

" Finansdepartementets promemoria, Forandrade underprisregler for handelsbolag m.m.,
S. 26.
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Det justerade anskaffningsvardet skall minska enligt 6vergangsreglerna om
overlatelsen av tillgangen skett till underpris till handelsbolaget efter den 30
juni 2003, vilket ar den tidpunkt da skattefrinet for kapitalvinster pa
naringsbetingade andelar infordes. Saledes skall en delagare i ett
handelsbolag som utskiftar fastigheter till ett underpris efter den 17 april
2008 uttagsbeskattas for overlatelsen om fastigheten har tillforts
handelsbolaget efter den 30 juni 2003.

8.3 Kommentar

Genom att forhindra mojligheten att skattefritt 6verfora fastigheter genom
underprisoverlatelse till och fran handelsbolag forhindrar regeringen
effektivt skatteundandragandet i forfarandet som denna uppsats behandlar.
For att kunna analysera konsekvenserna av begransningen av mojligheten
till underprisoverlatelser till och fran handelsbolag bor vi forst behandla
anledningen till att mojligheten uppstod.

For att forhindra skatteundandragande genom att tillgangar avyttras mot en
ersattning som understiger dess marknadsvarde ar huvudregeln inom svensk
foretagsbeskattning att uttagsbeskattning skall ske om en tillgang avyttras
till underpris. Exempelvis for att forhindra att naringsidkare tar ut varor ur
naringsverksamheten for konsumtion. Uttagsbeskattningen innebar att
beskattning sker som om tillgdngen hade avyttrats till marknadsvarde.
Principen medfor dock vissa nackdelar, t.ex. att omstruktureringar inom
foretagsgrupper motverkas genom att skattekostnader uppkommer vid
overlatelse av tillgangar och/eller verksamhetsgrenar. Uttagsbeskattning har
darfor underlatits i vissa sammanhang, givet att vissa forutsattningar har
uppfyllts. Dessa forutsattningar har vuxit fram genom réttspraxis.
Anledningen har varit att skatteregler ej skall forhindra omstruktureringar
som ar samhallsekonomiskt gynnsamma och som inte kan anses medféra
otillbérliga skatteforméner for de skattskyldiga.”* Som exempel kan ndmnas
det fall da egendom Overlats fran en enskild naringsidkare till ett aktiebolag
i vilket naringsidkaren ar ensam aktiedgare och da egendom overlats mellan
aktiebolag som tillhbr samma koncern. Foretagsskatteutredningen
konstaterar i sin utredning’? att underlaten uttagsbeskattning inte medfor att
skatteunderlaget bortfaller for Gverlataren och forvarvaren som helhet men
att beskattningen skjuts upp, vilket medfor en likviditetsforman for parterna.

Konsekvenserna av den andrade lagstiftningen &r att forutsattningarna for
omstruktureringar innefattande handelsbolag forandrats. Fran att ha varit ett
mycket formanligt forfarande for koparen genom mojligheten att skapa en
skattemassigt avdragsgill forlust pa Overvardet av fastigheten har det
forandrats till att inte innefatta nagra skattemassiga fordelar, samt att
dessutom minska berékningsunderlaget for skatteméssigt avdragsgilla
avskrivningar pa fastigheten. Da det ar svart att finna nagra andra fordelar

" Prop. 1989/90:110 s. 558.
"2 Prop. 1998/99:15 s. 118,
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med upplagget an just de skatteméassiga, och da framst mojligheten till
avdrag for forlusten, kommer anvéndandet av handelsbolagslésningen i stort
sett att upphora.

Naringslivets skattedelegation har kritiserat beslutet dd de menar att
begrénsningen utgor ett direkt hot mot mdjligheterna att utveckla
verksamheten i mindre foretag. FOr en ndringsidkare som vill utveckla
verksamheten i sitt handelsbolag till ett aktiebolag finns det ingen méjlighet
att fora 6ver 6vervérden till den nya organisationsformen utan att skatta av
overvardena. Verksamheten kan dessutom enbart bestd av innehav och
forvaltning av en eller flera naringsfastigheter. Man kan diskutera syftet
med att forhindra skatteplanering (som i de flesta fall sker i bolag i
naringslivets hogre skikt) nér nackdelen &r drastiskt minskade mojligheter
for mindre foretag att utvecklas. Jag staller mig dock fragande till hur stora
overvarden sadana mindre naringsidkare kan ha i sina handelsbolag.

Det som ar mer anmarkningsvart ar effekterna av 6vergangsreglerna som i
princip innebdr att naringsidkaren inte hade mdjlighet att fullt ut avgora
vilka konsekvenser hans eller hennes val av organisationsform skulle ha vid
en eventuell framtida utveckling av verksamheten. Overgangsreglerna
innebér att saljarens justerade anskaffningsutgift for andelarna skall minska
om forsaljningen har foregatts av en vardedverforing fran handelsbolaget i
form av en underprisoverlatelse. Dessa regler skall tillampas pa avyttringar
av andelar i handelsbolag som avyttras efter den 17 april 2008. Det faktum
att justeringen skall ske pa grund av en redan foretagen rattshandling
foranleder en diskussion kring huruvida dessa nya regler ar forenliga med
legalitetsprincipen samt forbudet mot retroaktiv tillampning av
skattelagstiftning i 2 kap. 10 § 2 st. RF. Retroaktivetsforbudet innebar att
skatter ej far uttas i vidare man an vad som féljer av foreskrift som gallde
nar den omstandighet som utloste skattskyldigheten intraffade. Aven om
overgangsreglerna i sig inte innebdr ett brott mot retroaktivitetsforbudet far
de en liknande ekonomisk effekt i och med att beréakningsgrunderna for
kapitalvinstbeskattning vid avyttring av andelarna i handelsbolaget andras.
Det &r saledes fraga om en indirekt, s.k. oakta retroaktivitet. Utifran motiven
till retroaktivitetsforbudet forefaller 6vergangsreglerna strida mot grunderna
for forbudet:

Huvudskélet 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 ratt riskerar att hans handling
kommer att beddmas efter regler som har tillkommit i efterhand, nar han
inte kan gora gjort ogjort .”

Vid inférandet av reglerna har lagstiftaren sannolikt gjort ett 6vervagande
mellan att ha en forutsdgbar beskattning och de betydande belopp som

® Prop. 1978/79:195 s. 55.
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riskerar att undga beskattning. Med en sadan avvagning i atanke forefaller
de beslutade andringarna rimliga. Problemet ar dock att lagstiftaren inte har
beaktat de effekter som andringarna far for skattskyldiga som har gjort en
underprisoverlatelse till ett handelsbolag utan avsikt att uppna
skattefordelar. Dessa skattskyldiga kan befinna sig i en position dar de inte
kan reversera den ursprungliga transaktionen for att aterga till status quo.
Situationen blir &n vérre for det fall transaktionen var ett led i en stdrre
omstrukturering, déar den skattskyldige inte kan genomféra hela den
ursprungliga transaktionen och inte heller aterga till laget innan den forsta
(del-)transaktionen. Dock férefaller, enligt min beddémning, anledningarna
att genomfora en sadan transaktion utan avsikt att uppna skattefordelar vara
ytterst fa, varfor sadana situationer ter sig ytterst teoretiska.

De regler som infordes for att forhindra skatteplanering av foretag och
koncerner i naringslivets absoluta topp har pa ett betydande satt minskat
forutsattningarna for vidareutveckling av mindre foretag och naringsidkare.
Vid en beddémning av de avvdganden som lagstiftaren sannolikt gjort
forefaller atgarderna rimliga. Dock &r det troligtvis inte de bolag som har
utnyttjat reglerna sa till den grad att regeringen har sett sig tvungen att
infora ny lagstiftning som har lidit mest. Dessa bolag har sannolikt haft de
juridiska resurser som behovts for att klara sig utan storre forluster i och
med de andrade forutsattningarna. Jag tror inte Sverige kommer att uppleva
en dag till med lika manga fastighetstransaktioner som den 17 april 2008.
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9 Avslutande diskussion

Genom forandringen av reglerna for underprisoverlatelser av tillgangar har
regeringen pa ett effektivt satt forhindrat framtida skatteupplagg liknande
exemplen i denna framstallning. Dock ar det av intresse att diskutera
utgangen av de fall som for narvarande ar uppe for beddmning i
Regeringsratten.”* Regeringen uttryckte i promemorian om férandring av
reglerna for underprisdverlatelse att det oavsett utgangen av dessa processer
var angeldget att pa ett effektivt och heltdckande sétt forhindra och
motverka de manga olika varianterna p& forfarandet.”” Utifrdn denna
formulering &ar det inte svart att anta att regeringen inte ar séker pa att
Regeringsratten kommer att anse att lagen om skatteflykt ar tillamplig pa
dessa forfaranden.

Med tanke pa den beddémning jag gor under avsnitt 7.3 ar jag benéagen att
halla med om denna bedomning. Jag anser att det vore svart for
Regeringsratten att utifran de nuvarande bestammelserna kring skatteflykt
tillampa klausulen pa de aktuella fallen. Det ar inte tvistigt att forfarandet
medfor vasentliga skatteférmaner for bade saljaren och kdparen. Saljaren
skulle dock ha fatt en liknande skattemassig situation om han salt tillgangen
genom aktiebolag. Att da vid en helhetsbedémning av forfarandet angripa
séljarens taxering forefaller mig mycket orimligt.

Forfarandet ar konstruerat for att undga beskattning och uppvisar tecken pa
ett forfarande med skatteflyktskaraktar. Genom forfarandet kringgar de
inblandade parterna de allmanna principerna om att vardestegringar pa
tillgangar skall beskattas en gang inom bolagssfaren. Jag anser dock att det
ar koparens taxering, och da narmare bestamt képarens avdrag for forlust pa
handelsbolagsandelarna, som skall angripas.

Problemet for Regeringsratten &r att de genom RA 2002 ref. 87 redan har
godkant forfarandet utifrdn koparens taxering. Regeringsrattens dom och
resonemang 4r, utifran lagens ord, naturligtvis korrekt. Dock maste det
ifrdgasattas att man vid en bedémning av ett skatterattsligt forfarande inte
tar hansyn till de verkliga ekonomiska konsekvenserna av forfarandet i sin
helhet.

Att forvaltningsdomstolar i sin praxis i storre utstrackning utgar fran
bestammelser och ordalydelse och inte fran motiven till lagstiftningen ar
mojligtvis att foredra ur ett rattssdkerhetsperspektiv. Dock bor
Regeringsratten, enligt min asikt, anvanda en mer pragmatisk syn pa de
aktuella forfarandena da lagstiftningen omajligtvis kan halla jamna steg med
snabbt &ndrade ekonomiska forutsdttningar och nya skatteméssiga

" Dessa fall ligger till grund for exempelfallen sdsom de presenteras i denna uppsats.
" Finansdepartementets promemoria, Forandrade underprisregler for handelsbolag m.m.,
s. 23.
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“upplédgg”. Om de sett till hela férfarandet och det faktiska ekonomiska
resultatet av transaktionerna hade ny lagstiftning formodligen inte behovts.

Nu &r dock rattslaget annorlunda och séledes ansag sig regeringen utifran
radande praxis nodsakad att reglera omradet. | fortsattningen medfor ett
dylikt upplagg inte samma skattemassiga formaner och kommer séaledes inte
att anvandas i samma utstrdckning. Sammanfattningsvis kan sdgas att
situationen uppstod da praxis utvecklats i en riktning som inte forutsags vid
formuleringen av de férutvarande bestammelserna om underpriséverlatelse.
Saledes var en justering av lagstiftningen pa omradet nodvandig.

Angaende utfallet av de fall som &r uppe for bedémningen i Regeringsratten
kan tilliggas att dessa avser Overklagade forhandsbesked fran
Skatterattsndmnden, dvs. avser en beddmning av en &nnu ej foretagen
rattshandling. Med tanke pa att mojligheterna att utfora transaktionerna nu
har blivit forhindrade i och med de inférda bestdmmelserna avseende
underprisoverlatelser till och fran handelsbolag borde fallen avvisas. I
skrivande stund &r dock enligt uppgift fran Regeringsratten malen ej
avgjorda, vilket foranleder mig att tro att Regeringsratten finner dessa mal
intressanta ur ett principiellt perspektiv.
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10 Efterord

Den 29 maj 2009 avgjorde Regeringsratten de Overklagade
forhandsavgoranden fran Skatterdttsnamnden som denna uppsats delvis

bygger pa.”™

I mal nr 37-08 som avser det dverklagade forhandsavgorandet schematiserat
som exempel 2 i kapitel 2 faststéllde Regeringsratten Skatterattsnamndens
besked, dvs. skatteflyktslagen ansags tillampbar pd forfarandet.
Regeringsratten anforde att det framstar som uppenbart att AB B hade
kunnat uppna samma resultat genom att forvarva fastigheterna direkt fran
AB A, utan omvégen via handelsbolag. Den omvég som tagits genom
bildande av nya bolag, till synes utan andra uppgifter an att genomféra
forfarandet, & meningslést om man inte beaktar den skattemé&ssiga vinst
som bestar i att forfarandet — utdver att kvittning kunnat ske av inkomster
mot det koncernbidragsspérrade beloppet — kunnat genomfdras utan att
utlésa beskattning av overvardet pa fastigheterna. Forfarandet far saledes
enligt Regeringsratten anses strida mot syftet med bestdmmelserna om
underprisoverlatelser, som ar utformade sa att nagon definitiv skattelattnad
inte ska uppkomma genom en sadan Gverlatelse.

Aven i mél nr 6398-05 motiverar Regeringsratten tillampandet av
skatteflyktslagen med att forfarandet strider mot syftet med
underprisreglerna. Regeringsratten uttalade att utgangspunkten for
transaktionerna ar att fastigheterna skall séljas till en kopare utanfor
koncernen fOr sina respektive marknadsvéarden. Vid den externa
forsaljningen ar det alltsd fragan om i grunden fullt ut affarsmassiga
transaktioner, vilket i sig strider mot den grundldggande forutsattningen for
en underprisoverlatelse, dvs. att den inte ar affarsmassigt motiverad. | det
aktuella fallet skapades genom forfarandet en sarskild réatt till avdrag
(nedskrivning av lageraktier) vilken neutraliserar den skattepliktiga
inkomsten av den affarsméassiga avyttringen sa att ett beskattningsméassigt
nollresultat uppkommer. Ett sddant forfarande far enligt Regeringsratten
anses strida mot syftet med bestammelserna om underprisoverlatelser, som
ar utformade sa att ingen definitiv skattelattnad skall uppkomma.
Skatteflyktslagen ansags tillamplig pa forfarandet.

I mal nr 2729-06, som avser det Overklagade forhandsavgorandet som
schematiserats som exempel 1 i kapitel 2 aterforvisade Regeringsratten
Overklagandet till Skatterdttsnamnden. | fdrhandsavgorandet godtog inte
Skatterattsndmnden fordelningen av erséttningen vid avyttringen av
handelsbolaget efter andelarnas uppgivna storlek vid beskattningen.
Skatterattsnamnden ansag att fordelningen istallet skulle ske efter
deldgarnas insats i handelsbolaget. Ndmnden tillade att det ej fanns
tillrackligt underlag for en ndarmare precisering av hur ersattningen vid

’® Regeringsréttens dom i mél nr: 2729-06, 37-08 och 6398-05.
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avyttringen skall fordelas och hade saledes avvisat fragan i den delen. Av
vad parterna anfort i Regeringsratten framkommer att det rader oenighet
mellan parterna om inneb6rden av né&mndens forhandsbesked. Enligt
Regeringsratten har forhandsbeskedet inte utformats med tillrécklig
tydlighet och ger darfor inte parterna tillracklig ledning for en tillampning
av beskedet. Forhandsbeskedet skall darfér undanrdjas i denna del.

Forst och framst kan konstateras att det faktum att Regeringsratten avgjorde
de Overklagade forhandsavgorandena visar att de anser fragan vara av
principiellt viktig karaktar och att bedémning av fallen saledes ar 6nskvérd.
Detta far mig att anta att Skatteverket kommer att angripa fler transaktioner
som har gjorts genom ett liknande forfarande.

Regeringsrétten faststaller i avgdrandena klart och tydligt att de i uppsatsen
behandlade forfarandena anses strida mot syftet med underprisreglerna
genom att astadkomma en definitiv skattelattnad och darmed anses
skatteflyktslagen vara tillamplig pa forfarandet. | det s.k. Cypernfallet avgor
visserligen inte Regeringsratten det dverklagade férhandsavgorandet. Dock
anser jag att man utifran motiveringen i mal nr 37-08, namligen att
forfarandet far anses strida mot syftet med underprisoverlatelser, kan fa en
fingervisning om hur Regeringsratten skulle ha avgjort fallet. Visserligen
avser det fallet ett koncerninternt férfarande men i mal nr 6398-05 gor
Regeringsrétten en helhetsbedomning av forfarandet dér forsaljning skall
ske till foretag utanfor koncernen. Regeringsratten konstaterar att syftet med
transaktionerna &r att fastigheterna slutligen skall séljas till kdpare utanfor
koncernen till sina respektive marknadsvarden vilket medfor att det i
grunden &r fraga om affarsmassiga transaktioner vilket i sig strider mot
grundforutsattningarna for en underprisoverlatelse. Skatteverket har saledes
i forfaranden liknande Cypernfallet fatt ytterligare en grund for att taxera
upp fastighetsbolagen, namligen genom att inte  godkénna
underprisoverlatelsen som sadan.

Regeringsratten har genom sina avgdranden underként forfarandet. Harvid
har de anvant sig av en pragmatisk helhetssyn och sett till de slutliga
konsekvenserna av transaktionerna. Alltsd kan det konstateras att de
forandrade villkoren for underprisoverlatelser ej hade varit nédvéandiga och
att de dessvarre har forsamrat villkoren for mindre foretag som vill utveckla
verksamheten.
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