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1. Inledning

1.1 Bakgrund och problemdiskussion

| ett alltmer internationaliserat samhélle &r det inte ovanligt att bolag anvander sig av
gransoverskridande transaktioner i syfte att astadkomma sa skatteméssigt fordelaktiga resultat
som mojligt. Skatteverket har under senare tid uppmarksammat ett forfarande dar svenska
fastighetsbolag infor en avyttring av en fastighet forpackar denna i ett svenskt handelsbolag
som darefter séljs i sin helhet.! Handelsholaget &gs genom utlandska dotterbolag placerade i
lander dar kapitalvinster vid forsaljning av handelsbolagsandelar ar skattebefriade. Upplégget

"2 och finns med i en

betecknas vanligtvis som “handelsbolagsldsningen” eller ”Pandoras ask
upprakning pa Skatteverkets hemsida 6ver forbjudna skatteupplagg. Paketeringen sker genom
en underprisoverlatelse av fastigheten till dess skatteméassiga varde, vilken kan genomforas
utan skatterattsliga konsekvenser. Handelsbolaget avyttras darefter till marknadspris varefter
vinsten tas upp till moderbolaget genom en utdelning fran det utlandska dotterbolaget.
Utdelningen &r skattefri da andelarna i dotterbolaget &r naringsbetingade. Att forpackningen
sker i ett handelsbolag och inte exempelvis i ett aktiebolag beror pa de skattemassiga fordelar
som pa sa satt uppkommer for det kopande bolaget. Koparen har i enlighet med praxis fran
Regeringsratten haft mojlighet att i princip gora direktavdrag for den kapitalforlust som
uppkommit da fastigheten utskiftats och handelsbolaget likviderats. Detta har vagt upp det
faktum att det kopande bolagets mojligheter till véardeminskningsavdrag begrénsats.
Problemet med upplagget &r saledes att fastighetsholagen till stor del helt har kunnat undga
den kapitalvinstbeskattning som normalt sker vid forséljning av fastigheter. Det kdpande
bolaget har i sin tur kunnat fa ett skattemassigt avdrag pa en forlust som i ekonomisk mening
inte ar verklig. Genom forfarandet har den svenska staten gatt miste om mangmiljardbelopp i
skatteintakter.

Den 17 april 2008 aviserade regeringen i en skrivelse® férslag pd kommande
lagandringar i den svenska inkomstskattelagen. De nya reglerna forhindrar
underprisoverlatelser av tillgangar till och fran handelsbolag och kommanditbolag.
Forutsattningarna for paketering av fastigheter 1 handelsbolag utan skattekonsekvenser

undanrojs saledes. | skrivelsen aviserades dven sarskilda Gvergangsbestammelser som skall

Y Lundell S tefan, Skatteverket slar till mot fastighetsjittar, Dagens Industri, 29 augusti 2006, Kryphél i skattelagen
tapps till, Dagens Industri 18 april 2008.

2 | den grekiska mytologin sandes Pandora ned till jorden med en férseglad ask innehallande all vérldens
lidande. N&r Pandora éppnade asken spreds sjukdomar och olyckor éver varlden och kvar blev enbart hoppet.
(Nationalencyklopedin).

® Regeringens skrivelse 2007/08:148.



tillampas vid berakning av kapitalférlust pa andelar i handelsholag dér tillgangar tidigare
overlatits genom en underprisoverlatelse. Bestimmelserna innebar att en agare av en
handelsbolagsandel vid en avyttring av andelen inte kan fa avdrag for den forlust som ar
hanforlig till att en vardedverforing i form av en underprisoverlatelse tidigare skett fran
bolaget. Att regeringen totalférbjuder underpriséverlatelser till och fran handelsbolag kan
ifrdgasattas, da ekonomiskt motiverade omstruktureringar inom néaringslivet riskerar att
forsvaras.

De nya reglerna skall (under forutséttning att de senare godtas av riksdagen) tillampas
fran och med den 18 april 2008. Foér alla de bolag som utnyttjat handelsbolagslésningen fram
till detta datum kvarstar emellertid att bedéma lagenligheten i ett sadant upplagg. | ett
forhandsbesked frdn 2006* har Skatterattsnamnden (SRN) underkant ett upplagg dar en
fastighet forpackades i ett svenskt handelsbolag, vilket gemensamt dgdes av ett svenskt
aktiebolag och dess cypriotiska dotterbolag, med hanvisning till att &garnas resultatférdelning
ansags obehorig. Regeringsratten har i skrivande stund annu inte bedomt fragan och det kan
betraktas sdsom osakert huruvida SRN:s beddmning kommer att sta sig. | fallet aktualiserades

aven handelsbolagsldsningens forenlighet med den svenska skatteflyktslagen.

1.2 Syfte och fragestallning

Vid ett skatteupplagg dar fastigheter paketeras i ett handelsbolag infor en forséljning
uppkommer skattemassiga fordelar bade pa kopar- och séljarsidan. Uppsatsen har primart till
syfte att utreda skatteupplaggets uppbyggnad samt huruvida upplagget, med utgangspunkt i
svensk skattelagstiftning, praxis och doktrin, kan bedémas vara i Overensstammelse med
gallande ratt. Har utgar jag huvudsakligen ifran tre fragestallningar;

I. Ar handelsbolagslosningen forenlig med svensk skattelagstiftning?

ii. Kan handelsbolagslésningen underkdnnas med stéd av tillampning av praxis

om obehdrig resultatférdelning?

ii. Kan handelsbolagslosningen underkénnas med stod av skatteflyktslagen?
Avsikten &r dven att presentera och undersoka den nya stopplagstiftning vilken hindrar
underprisoverlatelser till och fran handelsbolag och som skall tillampas fran och med den 18
april 2008. Tyngdpunkten ligger har pa en redogorelse av lagandringarnas paverkan pa

handelsbolagslésningen.

* SRN 2006-03-31 (SKV réttsfallsprotokoll 12/06).



1.3 Metod och material

Min analys av handelsbolagslésningen och dess legalitet utgar ifran ett konstruerat typfall
som huvudsakligen bygger pa SRN:s forhandsbesked i det sa kallade Cypern-malet. Typfallet
aterkommer som en rod trad genom hela uppsatsen.

Vid undersdkning av de skatteregler som aktualiseras vid upplagget anvénds en
traditionell juridisk metod, dar grunden for tolkning av gallande ratt utgors av lag, férarbeten,
rattspraxis och doktrin. Relevant skatterattslig och associationsrattslig lagtext har noggrant
undersokts, liksom de forarbeten som lagreglerna bygger pa. Praxis har haft en central roll for
att utreda det radande rattslaget. Aven forhandsbesked fran SRN har anvints da det i nulaget
till viss del rader brist pa praxis fran Regeringsratten inom det ifrdgavarande omradet.
Tillgangen pa rattsligt material angaende fastighetspaketering i bolag ar begransad, men ett
antal artiklar i Skattenytt och Svensk Skattetidning har varit till nytta liksom Skatteverkets
hemsida.

I det avslutande kapitlet, dar de forandrade underprisreglerna for handelsbolag
beskrivs, har jag i princip enbart utgatt ifran den promemoria som utgavs av regeringen den
18 april 2008°, i vilken de nya reglerna presenteras. P4 grund av att &ndringarna ar s nya

finns i dagslaget i princip ingen ovrig information att finna inom detta omrade.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen behandlar ett skatteupplagg dar tillgangar, infor en forsaljning, paketeras i
handelsbolag med utlandska agarintressen for att uppna skattefordelar. Aven paketering av
tillgangar i aktiebolag ar vanligt forekommande, men kommer endast behandlas mycket
begransat. Da upplagget kan utformas pa flera olika sétt utgar jag for klarheten skull ifran ett
konstruerat typfall vid utredningen av det aktuella rattslaget, trots att ett sadant forfaringssatt i
viss man innebér en forenkling av verkligheten. Nagra ansprak pa att ge en fullstandig bild av
handelsholagslosningens anvandningsomrade gérs saledes inte.

Mitt konstruerade typfall utgar ifran att paketeringen sker infor avyttring av en
fastighet, eftersom fastigheter, med hansyn till deras ofta htéga marknadsvérde, ar en av de
vanligaste tillgangarna att bli foremal for paketering. Vidare avgransas uppsatsen pa sa satt att
handelsbolagsldsningens lagenlighet huvudsakligen undersoks i forhallande till svensk ratt,

dven om det i viss man ror sig om gransoverskridande transaktioner.

® Férandrade underprisregler for handelsbolag m.m., Finansdepartementet, Promemoria, 18 april 2008.



1.5 Disposition

Uppsatsen bestar av tio kapitel och inleds med en allmén beskrivning av
handelsbolagsldsningen och en presentation av mitt typfall i kapitel 2. Arbetet fortsatter med
en behandling av de skatteregler som aktualiseras i de olika stegen i mitt typfall (kapitel 3 till
6) samt en tillampning av dessa pa typfallet. | sjunde kapitlet gors en jamforelse mellan
paketering i handelsbolag och paketering i aktiebolag dar de viktigaste skattemassiga
skillnaderna behandlas. Attonde kapitlet behandlar en eventuell tillimpning av praxis om
obehorig resultatfordelning pa handelsbolagslosningen. | nastféljande kapitel sker en
tillampning av lagen om skatteflykt pd skatteupplagget. Det avslutande och tionde kapitlet
innehaller en redogorelse av de lagandringar som har skett vad géaller underprisoverlatelser till
och fran handelsbolag samt hur dessa andringar paverkar det aktuella skatteupplagget. | detta
kapitel behandlas &ven regeringens val att anvanda sig av undantagsbestdimmelsen i 2 kap. 10

8 2 st. RF vid inforande av andringarna.



2. Beskrivning av handelsbolagslésningen

2.1 Allméant

Skatteverket har under senare tid uppméarksammat ett skatteuppldgg dar bolag genom
placering av fastigheter i handels- eller kommanditbolag, 4gda av utlandska dotterbolag, kan
avyttra fastigheter utan beskattningskonsekvenser. Det séljande bolaget har pa sa satt kunnat
tillgodorakna sig fastighetens dolda dvervarde skattefritt. Koparen av handelsbolaget har i sin
tur kunnat skapa en avdragsgill kapitalforlust genom likvidation av bolaget. Upplégget har,
internt inom Skatteverket, benamnts sasom “handelsbolagsldsningen” eller "Pandoras ask”.
Skatteverkat uppskattar att vinster mellan 30 till 50 miljarder kr har undanhallits
kapitalvinstbeskattning genom forfarandet enbart under aren 2004 och 2005, vilket motsvarar
uppemot 14 miljarder i forlorade skatteintakter.®

Tillsammans med ett antal olika skatteuppldgg har handelsbolagslésningen redogjorts for

pa Skatteverkets hemsida som ett skatteupplagg vilket verket anser vara felaktigt.” De upplagg
som tas upp beskrivs sasom felaktiga eftersom Skatteverket raknar med att dessa
transaktionstyper kommer att underkénnas vid en framtida domstolsprévning. La&mpligheten i
en sadan publicering kommer jag inte ga in pa har, men har bland annat diskuterats av Robert
P&hlsson.® Handelsholagslésningen beskrivs p& hemsidan som ett upplagg vilket anvéands av
bolag som planerar att avyttra tillgangar (framst fastigheter) och dar syftet ar att genom olika
koncerninterna transaktioner och anvéndning av handelsbolag och utldandska koncernbolag
gora en sadan forsaljning skattefri. Skatteverket beskriver ett typiskt forfarande som
bestaende i foljande tre steg;

1. En tillgdng overlats for dess skattemassiga varde (underpris) till ett svenskt
handelsbolag med ett utlandskt koncernféretag som delégare.

2. Andelarna i handelbolaget séaljs for marknadspris och den kapitalvinst som
uppkommer héanfors till det utldndska koncernforetaget. Detta koncernforetag ar
hemmahorande i en stat déar kapitalvinster vid forsaljning av andelar i svenska
handelsbolag inte beskattas.

3. Vinsten delas ut skattefritt till det svenska moderbolaget.

® Lundell Stefan, Skatteverket slér till mot fastighetsjattar, Dagens Industri, 29 augusti 2006.
" www.skatteverket.se/skatter/skatteupplagg.4.3dfcadf410f4fc63c8680009670.html.
8 Se Pahlsson, R, Skatteverket och de “felaktiga upplaggen”, SN 2007 s. 678 f.



Handelsholagslosningen har provats av SRN i ett forhandsbesked fran 2006, vilket ofta
benamns Cypern-fallet.® | fallet dgde aktiebolaget XAB 0,1 % av andelarna i ett svenskt
handelsbolag och samtliga andelar i ett cypriotiskt bolag. Det cypriotiska bolaget dgde
resterande 99,9 % av det svenska handelsbolaget. Ett annat bolag 6nskade forvarva en av
XAB &gd fastighet paketerad i handelsholaget. Fyra fragor aktualiserades i SRN; for det forsta
huruvida overlatelsen av fastigheten till handelsholaget medfor uttagsbeskattning for XAB,
for det andra om det cypriotiska bolaget ar skattskyldigt i Sverige for avyttringen av andelen i
handelsbolaget, for det tredje om lagen (1995:575) mot skatteflykt kan bli tillamplig pa
forfarandet, och till sist om beskattning kan utlésas pa annan grund. I nasta avsnitt presenteras
ett typfall dar jag anvander mig av forutséttningarna i Cypern-fallet som utgangspunkt for att
presentera ett exempel pa hur ett upplagg dar handelsbolagslosningen utnyttjas kan se ut. Med
detta typfall som utgangspunkt sker sedan en genomgang av de olika stegen i skatteupplagget
med tyngdpunkt pa upplaggets legalitet.

Den 17 april 2008 presenterade regeringen en skrivelse™ innehdllande kommande
forslag om éndringar i reglerna om underprisoverlatelser till och fran handelsbolag och i
reglerna om nedskrivning och avdrag for vardenedgangar pa vissa lageraktier. Reglerna
innebar kortfattat att mojligheten att genomféra underpriséverlatelser till och fran
handelsbolag helt slopas. Féljden blir att skatteupplagg dar tillgangar paketeras i handelsbolag
inte langre kan genomféras. Andringarna skall tillampas redan fran och med dagen efter
utgivningen av den aktuella skrivelsen, saledes fran och med den 18 april 2008. Detta
eftersom regeringen anser att det foreligger sadana sarskilda skal som stadgas i
undantagsbestammelsen i 2 kap. 10 § andra st. RF. Ett skatteupplagg sasom
handelsholagslosningen &r saledes inte genomforbart idag, men dess lagenlighet &r fortfarande
ytterst aktuellt da bedomningen av alla de upplagg som genomforts av bolag fram till och med
den 17 april 2008 kvarstar. Dessa forfaranden skall bedomas i enlighet med den lagstiftning
som gallde innan den 18 april och det &r darfor dessa lagregler som ar min utgangspunkt vid

beskrivning av skatteupplagget.

° SRN 2006-03-31 (SKV réttsfallsprotokoll 12/06).
19 Regeringens skrivelse 2007/08:148.



2.2 Ett typfall — med utgangspunkt i Skatteverkets typfall och ”Cypern-fallet”

Jag har konstruerat ett skatteupplagg som utgor ett exempel pa hur handelsbolagslésningen
kan se ut. Fallet bygger till stora delar pa Cypern-fallet och Skatteverkets sa kallade typfall.
Exemplet, som harefter i uppsatsen bendmns “mitt typfall”, kommer att anvdndas som
utgangspunkt nar handelsbolagsldsningen presenteras och analyseras.

Ett aktiebolag, XAB, &ger en néringsfastighet som det dnskar salja till Y. Y ar ett
aktiebolag alternativt en fysisk person. XAB bedriver inte handel med fastigheter och
omfattas saledes inte av bestammelserna i 27 kap. IL. Fastigheten har ett marknadsvarde pa
100 mkr och ett skattemassigt varde pd 10 mkr. XAB &ger till 100 % ett cypriotiskt bolag, C.

C och XAB &ger gemensamt ett svenskt handelsbolag, ZHB, enligt foljande figur;

XAB m

Forsaljning av fastigheten sker genom ett forfarande som bestar av féljande steg;

1. Fastigheten Overlats till skattemassigt varde, 10 mkr, till det svenska handelsholaget
ZHB.

2. Andelarna i ZHB saljs till marknadspris, 100 mkr, till koparen Y.

3. Det cypriotiska bolaget C erhaller en vinst pa ca 89,9 mkr (99,9 % x 90 mkr), vilken ar
skattebefriad pa Cypern.

4. XAB tar upp vinsten till det egna bolaget genom en skattefri utdelning.

5. Y oOverfor fastigheten fran ZHB till det egna bolaget (om Y ér ett aktiebolag) eller till
sig privat (om Y ar en fysisk person) och likviderar sedan ZHB.

XAB Y

> —
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3. Uttagsheskattning och underpriséverlatelse

3.1 Uttagsbeskattning

| det forsta steget i mitt typfall dverlats en fastighet fran aktiebolaget XAB till det nybildade
svenska handelsbolaget ZHB. Overlatelsen sker till fastighetens skattemassiga varde, vilket i
det har fallet antas vara 10 mkr. Jag utgar ifran att fastigheten utgor en kapitaltillgang i XAB:s
naringsverksamhet.! Kapitaltillgdngar definieras i 25 kap. 3 § IL s&som andra tillgdngar i
naringsverksamheten an exempelvis lagertillgangar, pagaende arbeten, inventarier och patent.
Det skattemassiga vardet pa en kapitaltillgang ar enligt 2 kap. 32 § IL det omkostnadsbelopp
som skulle ha anvants om tillgangen hade avyttrats. Vad géller naringsfastigheter stadgas
vissa avvikelser vid berédkningen av omkostnadsbeloppet i 2 kap. 32 § 2 st., bland annat skall
aterforda vardeminskningsavdrag minska anskaffningsutgiften. Omkostnadsbeloppet utgors
av anskaffningsutgifter 6kade med forbattringsutgifter, 44 kap. 14 8 IL.

Da en tillgang overlats for ett varde som understiger marknadsvérdet aktualiseras
uttagsbeskattning av det Overlatande bolaget. Enligt 22 kap. 2 § IL skall ett foretag
uttagsbeskattas i de fall den skattskyldige tillgodogor sig en tillgang fran naringsverksamheten
for privat bruk eller for dver den till en annan nédringsverksamhet. Uttagsbeskattning skall
likasa ske da den skattskyldige verlater en tillgang utan ersattning eller mot ersattning som
understiger marknadsvardet utan att detta ar affarsmassigt motiverat, 22 kap. 3 § IL. En
definition av begreppet marknadsvarde aterfinns i 61 kap. 2 § 2 st. IL. Har stadgas att med
marknadsvarde avses det pris som den skattskyldige skulle ha fatt betala pa orten om han sjélv
skaffat sig motsvarande varor, tjanster eller formaner mot kontant betalning. | mitt typfall
overlats fastigheten till det skattemassiga vardet som ar 10 mkr, medan marknadsvéardet pa
fastigheten ar 100 mkr. Fastigheten Overlats foljaktligen mot en ersattning som understiger
marknadsvardet med 90 mkr (100 mkr - 10 mkr) utan att detta &r affarsméassigt motiverat.
Uttagsbeskattning innebér att den tillgang som 6verfors skall behandlas som om den avyttrats
mot en erséttning som motsvarar marknadsvardet, 22 kap 7 8 IL. | mitt typfall skall XAB

darfor enligt huvudregeln i 22 kap. IL uttagsbeskattas som om Gverlatelsen skett for 100 mkr.

11 de fall det 4gande bolaget bedriver handel med fastigheter eller byggnadsrorelse kan en fastighet dven utgéra
en lagertillgang.
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3.2 Underprisoverlatelse

3.2.1 Allméant

Under vissa forutsattningar kan uttagsbeskattning underlatas &ven om en tillgang har 6verforts
for ett pris understigande marknadsvardet. Detta kan ske om dverféringen uppfyller villkoren
for en sadan underprisoverlatelse som finns reglerad i 23 kap IL, &ven kallad kvalificerad
underprisoverlatelse. Bestaimmelserna i detta kapitel inréattades framforallt for att underlatta
omstruktureringar i naringslivet.'? En underprisoverlételse definieras i 23 kap 3 § IL sdsom en
overlatelse av en tillgang utan erséttning eller mot ersattning som understiger marknadsvardet
utan att detta ar affarsmassigt motiverat, forutsatt att de 6vriga krav som stélls i kapitlet ar
uppfyllda. Kraven &r utformade med syfte att forhindra att omotiverade skatteférmaner
uppnas. Har foljer en redogdrelse av de villkor som normalt blir aktuella vid ett forfarande
sasom handelsbolagslosningen och en tillampning av dessa pa forutsattningarna i mitt typfall.

Utgangspunkten ar har de lagregler som gallde fram till och med den 17 april 2008.

3.2.2 Krav pa 6verlatare och forvarvare

Enligt 23 kap. 14 § IL skall 6verlatare och forvarvare vara en fysisk person, ett foretag eller
ett svensk handelsbolag. Ett aktiebolag faller in under begreppet féretag enligt 23 kap. 4 8. |
mitt typfall & Overlataren ett svensk aktiebolag och férvarvaren ett svenskt handelsbolag.

Detta villkor ar saledes uppfyllt i mitt typfall och i regel vad galler handelsbolagslésningen.

3.2.3 Krav pa skattskyldighet

For att en Overlatelse skall kunna kvalificera sig som en underpriséverlatelse maste
forvarvaren omedelbart efter forvarvet vara skattskyldig for inkomst av en naringsverksamhet
i vilken tillgangen ingar, 23 kap 16 § IL. Vad galler handelsbolag maste sa vara fallet for
samtliga delagare i bolaget. For att en tillgang skall anses ingad i en naringsverksamhet kravs
att ersattningen eller kapitalvinsten vid en avyttring av tillgangen beskattas i inkomstslaget
naringsverksamhet. Inkomsten far enligt 23 kap. 16 § 2 st. inte heller vara undantagen fran
beskattning pa grund av skatteavtal. Forvarvaren ar i mitt typfall ett svenskt handelsbolag och
den overlatna tillgangen ar en fastighet beldgen i Sverige. Deldgarna i handelsbolaget utgors
av ett svenskt aktiebolag och ett cypriotiskt bolag. For att 23 kap. 16 § skall vara uppfylld
maste saledes bada dessa bolag vara skattskyldiga for inkomst av naringsverksamhet i vilken
fastigheten ingar. Att aktiebolaget ar skattskyldigt for inkomst som hanfor sig till fastigheten
ar uppenbart, da bolaget ar svenskt och den aktuella fastigheten &r beldgen i Sverige. Vad

12 Se bl.a. prop. 1999/00:38 s. 38.
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géller det cypriotiska bolaget &r detta enligt 2 kap. 5a § IL en utlandsk juridisk person,
eftersom bolaget har hemvist pa Cypern och beskattas dar. En utlandsk juridisk person é&r
begransat skattskyldig i Sverige i enlighet med 6 kap. 7 8 IL. | 6 kap. 11 8 forklaras ndrmare
innebdrden av begrdnsad skattskyldighet for juridiska personer. Enligt forsta punkten i
paragrafen ar en begréansat skattskyldig person skattskyldig for inkomst fran ett fast driftstélle
eller en fastighet i Sverige. Skattskyldigheten géller bade for I6pande inkomster fran
fastigheten liksom for en kapitalvinst vid avyttring av fastigheten. Det cypriotiska bolaget, C,
ar deldgare till ett svenskt handelsbolag som dger en fastighet belédgen i Sverige. C ar darfor
enligt den svenska interna internationella ratten skattskyldig i Sverige for sadan inkomst som
h&nfor sig till fastigheten.

Inkomsten far, som tidigare namnts, inte heller vara undantagen fran beskattning pa
grund av skatteavtal, 23 kap 16 § 2 st. IL. For att ta reda pa om den aktuella inkomsten ar
undantagen fran beskattning i Sverige far man undersoka det dubbelbeskattningsavtal som
finns mellan Sverige och Cypern. Avtalet finns med som en bilaga till lagen (1989:686) om
dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Cypern. Enligt artikel 4 i avtalet & Cypern
hemviststat, da bolaget &r registrerat dar. Den aktuella fastigheten ar belagen i Sverige vilket
innebar att Sverige enligt avtalet blir kallstat, alltsa den stat dar skatteobjektet befinner sig. |
artikel 6 regleras hur beskattningsratten skall fordelas mellan hemviststat och kallstat vid
beskattning av inkomst fran fast egendom. Hari stadgas att bada stater har majlighet att
beskatta denna typ av inkomst. D& bade Cypern och Sverige har beskattningsratt till samma
inkomst maste man ga vidare i avtalet for att ta reda pa vilken metod som foreskrivs for att
undvika att dubbelbeskattning sker. Enligt artikel 21 tillampas i detta fall den sa kallade
credit-metoden, vilket innebdr att Cypern, i egenskap av hemviststat, vid beskattningen skall
avrakna sadan svensk skatt som erlagts enligt svensk lag och dubbelbeskattningsavtalet. De
inkomster som det cypriotiska bolaget uppbédr och som kan hénfdras till den svenska
fastigheten ar saledes inte undantagna fran beskattning i Sverige pa grund av skatteavtalet

mellan Sverige och Cypern. Slutsatsen blir att dven detta villkor ar uppfyllt i mitt typfall.

3.2.4 Koncernbidragsratt saknas

Eftersom reglerna om underprisoverlatelser framfor allt ar till for att underlatta
omstruktureringar inom foretagskoncerner, stalls sarskilda krav i de fall koncernbidragsrétt
saknas mellan 6verlatare och forvarvare. Koncernbidrag regleras i 35 kap. IL och innebér en
mojlighet att fullstandigt resultatutjamna inom koncerner. Resultatutjamningen sker genom att

bidrag kan ldmnas mellan bolagen, vilka &r avdragsgilla for det givande bolaget och
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skattepliktiga for det mottagande bolaget.’® Syftet 4r att det skall vara s& liten skattemassig
skillnad som magjligt mellan att bedriva en verksamhet inom en koncern jamfort med att
bedriva verksamheten inom endast ett bolag.** Fér att ha mdjlighet att ge ett avdragsgillt
koncernbidrag mellan ett moderbolag och ett dotterbolag krdvs enligt 35 kap. 2 § IL att
dotterbolaget &r ett aktiebolag eller en ekonomisk férening. Det finns ingen mojlighet att
lamna koncernbidrag mellan ett aktiebolag och ett handelsbolag. Eftersom handelsbolagets
resultat, som tidigare namnts, beskattas hos deldgarna finns inget behov av att ldmna
koncernbidrag, da det i vilket fall finns mojlighet att resultatutjamna mellan ett handelsbolag
och dess dgare. | mitt typfall saknas saledes koncernbidragsratt mellan givaren och
forvarvaren da en underprisoverlatelse har skett mellan ett aktiebolag och ett handelsbolag.

I de fall koncernbidragsratt saknas kravs enligt 23 kap. 17 § IL att Gverlatarens hela
naringsverksamhet, en verksamhetsgren eller en ideell andel av en verksamhet Gverlats savida
overlataren inte med avdragsratt kan lamna koncernbidrag till forvarvaren. Begreppet
verksamhetsgren definieras i 2 kap. 25 § IL sasom en sadan del av en rorelse som lampar sig
for att avskiljas till en sjalvstandig rérelse. Enligt férarbetena’® kan dgande och férvaltning av
en enstaka fastighet i vissa fall utgéra en verksamhetsgren, forutsatt att verksamheten har en
sadan omfattning att det framstar som andamalsenligt att driva den sjalvstandigt. Jag kommer
inte att ga in narmare pa detaljer kring fastigheten i mitt typfall utan kommer hadanefter att
utga ifran att det ror sig om en sadan fastighet som enligt lagstiftningen utgor en egen
verksamhetsgren, da sd regelmassigt har varit fallet nar handelsbolagslosningen har

utnyttjats.*® Aven detta villkor ar sdledes i regel uppfyllt.

3.2.5 Beskattningen vid en underprisoverlatelse

| 23 kap. 9-13 88 IL regleras beskattningen vid en tillaten underpriséverlatelse. Den viktigaste
konsekvensen av att en tillampning av 23 kap. IL & mojlig &r att ingen uttagsbeskattning skall
ske, 23 kap. 9 § IL. Tillgangen skall enligt 23 kap. 10 § anses avyttrad for ett varde som minst
uppgar till tillgdngens skatteméassiga varde. Detta varde kommer ocksa att utgora forvarvarens
anskaffningsvarde respektive anskaffningsutgift for tillgdngen. Vid en kvalificerad
underprisoverlatelse tillampas saledes kontinuitetsprincipen, vilket innebar att forvarvaren
Overtar  Overlatarens  skatteméassiga  situation samt att inga  omedelbara

beskattningskonsekvenser uppkommer.

13 Lodin m.fl., Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt, s. 353.
% Lodin m.fl., Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt, s. 352.
15 Prop. 1998/99:15 s.138.

16 Jfr exempelvis SRN 2006-03-31.
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3.3 Slutsatser

| det forsta steget i mitt typfall sker en dverlatelse av en fastighet fran ett aktiebolag till ett
handelsbolag till underpris. Denna &verlatelse aktualiserar uttagsbeskattning av det
overlatande aktiebolaget, vilken emellertid kan underlatas om 6verlatelsen uppfyller villkoren
i 23 kap. IL for en kvalificerad underprisoverlatelse. Efter en genomgang av de krav som blir
aktuella dar forutsattningarna ar desamma som i mitt typfall kan slutsatsen dras att dessa
villkor i normalfallet &r uppfyllda. Fastigheten kan saledes Gverlatas fran XAB till ZHB utan
att detta foranleder nagra omedelbara beskattningskonsekvenser. ZHB:s anskaffningsvarde

kommer att bli det skatteméassiga varde som fastigheten overlats for, alltsd 10 mkr.
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4. Reglering av handelsbolag

4.1 Inledning

| det andra steget i mitt typfall avyttras andelarna i handelsbolaget ZHB for marknadspris, 100
mkr, till kdparen Y. Jag skall i detta kapitel redogdra for de skatteméssiga konsekvenser som
uppkommer foér &garna av ett handelsbolag vid férsaljning av bolagsandelarna. | kapitel 6
kommer jag mer ingdende att undersoka koparen Y:s skattemassiga situation. Inledningsvis

sker en redovisning av den grundl&dggande regleringen av handelsbolag.

4.2 Civilrattsliga regler

Handelsbolag som associationsform regleras i lagen (1980:1102) om handelsbolag och enkla
bolag (HBL). Enligt 1 kap. 1 8 HBL foreligger ett handelsbolag om tva eller flera har avtalat
att gemensamt utdva naringsverksamhet i bolag och bolaget har forts in i handelsregistret. For
att HBL:s regler skall vara tillampliga pa bolaget fordras saledes att registrering har skett,
vilket har varit ett krav alltsedan 1995. Med naringsverksamhet avses en yrkesmassigt
bedriven verksamhet av ekonomisk natur.

De regler i HBL som ror bolagsménnens inbdrdes forhallanden ar i stort sett
dispositiva, vilket innebér att de endast blir tillampliga om delégarna inte har kommit 6verens
om nagot annat. Vad galler reglerna om bolagets och bolagsmannens forhallande till tredje
man ar emellertid dessa i huvudsak tvingande.

Ett handelsbolag utgér en juridisk person och har egen rattskapacitet. Bolaget kan
enligt 1 kap. 4 8 HBL forvérva réattigheter och ikl&da sig skyldigheter samt fora talan infor
domstolar och andra myndigheter. Handelsbolaget ar emellertid inte ett eget skattesubjekt,
utan det dr deldgarna som beskattas for bolagets vinster, 5 kap. 1 § IL. Beskattning av
del&garna sker oavsett om vinsten tas ut ur bolaget.

Enligt 2 kap. 20 8 HBL svarar bolagsmannen solidariskt for bolagets forpliktelser.
Ansvaret ar bade primért, solidariskt och obegransat.'” Att ansvaret 4r primart innebar att
fordringsdgare kan vilja att krava vem som helst av deldgarna. Enda undantaget ar da en
bolagsman gatt i konkurs. Fordringsagaren maste da forst krava handelsholaget, 2 kap. 20 § 2
st. HBL. Eftersom ansvaret ar solidariskt har en bolagsman som betalat en fordringségare ratt
att sedan krava bolaget pd den betalningen. Att ansvaret &r obegransat innebar att

bolagsméannen &ven ansvarar med sin privata formogenhet. Bade fysiska och juridiska

" Hoglund, Handelsbolag, s. 24.
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personer kan vara deldgare i ett handelsbolag.'® Det finns heller inget som hindrar utlandska

fysiska eller juridiska personer fran att vara bolagsman i svenska handelsbolag.
4.3 Beskattning av handelsbolag

4.3.1 Lopande beskattning i ett handelsbolag

Handelsbolag & som namnts ovan inte nagot eget skattesubjekt utan det &r deldgarna som
beskattas for bolagets resultat, oavsett om dessa tar ut vinsten ur bolaget eller ej. Jag skall i
detta avsnitt kortfattat redogora for de huvudsakliga regler som géller vid beskattning av
handelsholag och da framforallt de regler som blir aktuella vid handelsbolagslésningen.

For fysiska personer &r inkomster uppdelade i tre olika inkomstslag, inkomst av tjanst,
inkomst av kapital och inkomst av naringsverksamhet. Enbart tva av dessa inkomstslag &r i
regel aktuella vid beskattning av handelsbolag. Inkomster fran handelsbolag hanfors i de
flesta fall till inkomst av naringsverksamhet. Som sadan inkomst raknas enligt 13 kap. 1 § IL
inkomster och utgifter pa grund av naringsverksamhet, med vilket avses forvarvsverksamhet
som bedrivs yrkesmassigt och sjalvstandigt. For deldagare som ar fysiska personer réknas
emellertid handelsbolagets kapitalvinster och kapitalforluster pa naringsfastigheter och
néringsbostadsréatter inte till inkomstslaget néringsverksamhet utan som inkomst av kapital.
Enligt 13 kap. 2 § IL raknas inkomster och utgifter pa grund av innehav av tillgangar och
skulder eller i form av kapitalvinster och Kkapitalforluster for juridiska personer till
inkomstslaget naringsverksamhet, d&ven om inkomsterna eller utgifterna inte ingar i en
naringsverksamhet enligt 1 §. Att dessa regler aven galler handelsbolag framgar av 13 kap. 4
§ IL. Alla ersittningar som handelsholaget erhallit for varor, tjanster och inventarier,
avkastning av tillgangar, kapitalvinster samt alla andra inkomster i naringsverksamheten skall
tas upp som intakt, 15 kap. 1 § IL. De utgifter bolaget har haft for att férvarva och bibehalla
inkomster skall dras av som kostnad, medan rénteutgifter och kapitalforluster skall dras av
dven om de inte &r sadana utgifter, 16 kap. 1 § IL. Det Gverskott alternativt underskott som
uppkommer i naringsverksamheten berdknas darefter genom att intéktsposterna minskas med
kostnaderna, 14 kap. 21 § IL. Enligt 14 kap. 2 § IL skall resultatet berdknas i enlighet med
bokforingsmassiga grunder, vilket bland annat innebér att inkomster skall tas upp som intakt
och utgifter skall dras av som kostnad det beskattningsar som de hanfor sig till enligt god

redovisningssed.

18 Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och férmégenhet m.m. 2008, del 3 s. 75.
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4.3.2 Beskattning vid forsaljning av handelsbolagsandelar

Tillgangarna i ett handelsbolag kan éverlatas pa tva olika sétt;
1. Andelarna i bolaget 6verlats
2. Inkramet (tillgangarna och skulderna) 6verlats
For fysiska personer sker beskattningen i olika inkomstslag beroende pa vilket alternativ som
valjs. Vid avyttring av andelarna i handelsbolaget beskattas kapitalvinsten i inkomstslaget
kapital och berdknas enligt bestammelserna i 50 kap. IL. Samma bestdmmelser tillampas &ven
vid kapitalvinstberakningen for juridiska personer, &ven om vinsten beskattas som inkomst av
naringsverksamhet. Har en fysisk person varit aktiv i naringsverksamheten finns emellertid
regler i 51 kap. IL, enligt vilka kapitalvinster for fysiska personer under vissa forutsattningar
skall beskattas som inkomst av naringsverksamhet. Nar kapitalvinsten beréknas skall
anskaffningsutgiften justeras enligt bestammelserna om justerad anskaffningsutgift. Vid
forséljning av andelarna upphor inte verksamheten utan den tas Over av nya dgare, vilka
overtar de forra dgarnas bokforda varden pa bolagets tillgangar.

Om inkramet forséljs ar det inte sjalva bolaget som avyttras utan tillgangarna i bolaget.
Da sker beskattningen aven for fysiska personer i inkomstslaget naringsverksamhet. Képarna
far som avskrivningsunderlag utga ifran det pris som betalats for tillgdngarna. Dessa regler
blir inte aktuella vad galler handelsbolagslosningen, varfor de inte vidare kommer att

behandlas.

4.3.3 Beskattning av delagarna i mitt typfall

I mitt typfall &r det handelsbolagsandelarna som séljs. Kapitalvinsten vid forsaljningen skall
beskattas hos de tva &garna, vilka utgors av de tva juridiska personerna XAB och C. Vid
forsaljningen uppkommer en kapitalvinst pa 90 mkr som férdelas mellan XAB och C enligt
deras &garandelar. C gor saledes en vinst pa ca 89,9 mkr och XAB en vinst pa resterande ca
0,1 mkr. For juridiska personer beskattas all vinst i inkomstslaget naringsverksamhet, dven
om berakningen sker enligt reglerna om kapitalvinst for fysiska personer.'® D& det rér sig om
ett handelsbolag som enbart bildats i syfte att paketera en fastighet kommer jag att bortse fran
eventuell justerad anskaffningsutgift for handelsbolaget.

C ar en utlandsk juridisk person och har dédrmed en begrdnsad skattskyldighet i
Sverige. Vilka inkomster begrénsat skattskyldiga juridiska personer skall beskattas for
regleras i 6 kap. 11 § IL. C &r enligt forsta punkten skattskyldig for den inkomst som

uppkommer pa grund av den av handelsbolaget agda fastigheten. Inkomst som hanfor sig till

¥ Hoglund, Handelsbolag, s. 136 f.
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forsaljning av andelar i svenska handelsbolag finns daremot inte uppraknad i paragrafen. |
Cypern-fallet®® hade SRN uppfattningen att den av C &gda andelen i handelsholaget inte var
hanforlig till eller ingick i den verksamhet som handelsbolaget bedrev. Konsekvensen blev att
C inte beddmdes vara skattskyldigt i Sverige for den kapitalvinst som uppkom vid avyttringen
av andelarna i handelsholaget. Forutsattningarna ar desamma i mitt typfall och C undgar
saledes beskattning i Sverige for den vinst pa ca 89,9 mkr som uppkommer vid forsaljningen.
C &r, pa grund av Cyperns interna skattereglering, inte heller skattskyldig for vinsten i
hemlandet Cypern.?!

Sammanfattningsvis kan ségas att d&garna av handelsbolaget ZHB i princip helt undgar

beskattning av den vinst pa 90 mkr som gors vid forséljningen av bolaget.

20 SRN 2006-03-31.
21 SRN 2006-03-31.
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5. Utdelning pa naringsbetingade andelar

I mitt typfall gor det cypriotiska bolaget C en kapitalvinst pa ca 89,9 mkr vid forséljning av
andelarna i det svenska handelsbolaget. Denna kapitalvinst & som ovan beskrivits
skattebefriad i Sverige da handelsbolagsandelen inte anses ingaende i eller knuten till av C
bedrivet fast driftstalle i Sverige. XAB tar i nasta steg upp vinsten fran det cypriotiska
dotterbolaget genom en utdelning. Denna utdelning &r skattebefriad for XAB, eftersom
andelarna i C &r naringsbetingade. Utdelning pa naringsbetingade andelar skall namligen i
huvudfallet enligt 24 kap. 17 8 IL inte tas upp. N&ringsbetingade andelar definieras i 24 kap.
IL. Enligt 24 kap. 13 § avses med naringsbetingad andel en andel i ett aktiebolag eller en
ekonomisk forening, om den uppfyller villkoren i 24 kap. 14 § och &gs av nagon av de
juridiska personer som raknas upp i paragrafen. Agarforetaget kan enligt 24 kap. 13 § 1 p.
bland annat utgéras av ett svenskt aktiebolag. 124 kap. 14 § redogérs for de krav som stalls
pd andelen for att den skall bedémas sasom naringsbetingad; andelen maste vara en
kapitaltillgdng och samtidigt uppfylla ndgon av de tre uppraknade forutséttningarna. Enligt
forsta punkten & en andel som inte & marknadsnoterad® alltid att beddma som
naringsbetingad. Likasd &r en andel, enligt andra punkten, naringsbetingad om det
sammanlagda rostetalet for dgarforetagets samtliga andelar i det &gda foretaget motsvarar tio
procent eller mer. En andel kan for det tredje vara ndringsbetingad i de fall innehavet av
andelen betingas av rorelse som bedrivs av &garforetaget eller av ett foretag som med hansyn
till aganderattsforhallandena eller organisatoriska forhallanden kan anses sta det nara.

I mitt typfall ager XAB 100 % av andelarna i C, vilket innebar att andelarna raknas
som naringsbetingade for XAB och en utdelning fran C till XAB ar saledes skattebefriad.
Genom ett forfarande dér ett helagt utlandskt dotterbolag dger 99,9 % av det handelsbolag
vari fastigheten paketeras blir darfor ca 89,9 mkr av den kapitalvinst pa 90 mkr som XAB

uppbar vid forséljning av handelsbolaget helt skattefri.

2 Enligt 48 kap. 5 § IL anses en delagarritt eller fordringsratt sésom marknadsnoterad om den &r noterad pa
svensk eller utlandsk bors eller, utan att vara noterad pa bors, ar féremal for kontinuerlig allméant tillganglig
notering pé grundval av marknadsmassig omséattning.

20



6. Koparens skattemassiga situation

6.1 Inledning

| det sista steget i handelsbolagsldsningen Overfor koparen Y fastigheten i det nyforvarvade
handelsbolaget till det egna bolaget (om Y &r ett aktiebolag) eller till sig sjalv personligen (om
Y ar en fysisk person), for att darefter omedelbart likvidera handelsbolaget. En stor del av
handelsbolagslésningens popularitet har sin grund just i de skatteméssiga fordelar som
koparen erhaller genom att anskaffa en fastighet paketerad i ett handelsbolag. Som senare
kommer att framkomma finns namligen en mojlighet for kdparen att i princip erhalla
direktavdrag for den betalda kdpeskillingen. Detta avdrag kan sedan kvittas mot kdparens
intakter, vilket leder till ett 1agre beskattningsbart resultat.

Jag kommer i min framstéllning att utga ifran mitt typfall och att kdparen, Y, antingen
ar ett aktiebolag eller en fysisk person. Detta innebér att handelsbolaget efter forséljningen
enbart har en &dgare. | de civilrattsliga reglerna om handelsbolag, 1 kap. 1 8§ HBL, finns ett
krav pa att det skall finnas minst tva delagare for att kunna bilda ett handelsbolag. Ett
handelsholag kan emellertid fortsatta att existera i upp till sex manader med enbart en
delagare enligt 2 kap. 28 8 IL. | det har fallet skall handelsbolaget upplésas i princip
omedelbart efter forvarvet och det innebar darfor inte nagot problem att utga ifran att koparen
tillfalligt stdr som ensam &gare av handelsbolaget.

| typfallet har koparen inget intresse av att behalla fastigheten i det nykopta
handelsholaget utan efter genomfort kop éverlats fastigheten fran handelsbolaget till koparen
for underpris varefter bolaget likvideras. Nar bolaget likvideras uppkommer en kapitalforlust
som agaren gor avdrag for. Dessa transaktioner ger upphov till tva olika skatteméassiga
fragestallningar. For det forsta far man titta pa vilka som kan bli de skatteméssiga effekterna
av att en det sker en underprisoverlatelse av fastigheten fran handelsbolaget till agaren och for
det andra hur den kapitalforlust som uppkommer vid upplésningen av handelsbolaget skall
behandlas skattemassigt.

Ytterligare en fordel med att forvdarva en fastighet paketerad i ett bolag ar att
skyldigheten att betala stampelskatt undviks, eftersom det &r aktierna som forvarvas. Enligt 8
§ lagen (1984:404) om stampelskatt vid inskrivningsmyndigheter skall en skatt pa 3 % av
egendomens varde erlaggas vid forvarv av fast egendom fran en juridisk person. Egendomens
vérde utgors enligt 9 8 av det varde som &r hogst av kdpeskillingen och taxeringsvardet. Hade

fastigheten i typfallet inte varit paketerad i ett bolag utan salts 16st for dess marknadsvarde
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100 mkr skulle foljaktligen koparen varit skyldig att betala en stampelskatt pa 3 mkr (3 % x
100 mkr).

6.2 Vardeminskningsavdrag

| 19 kap. IL finns regler om avskrivning pa byggnader. Enligt 19 kap. 4 § skall utgifter for att
forvarva en byggnad dras av genom éarliga vardeminskningsavdrag. Avdragen skall goras
planenligt varje rakenskapsar med en fast procentsats av byggnadens anskaffningsvarde,
vilken baseras pa byggnadens ekonomiska livslangd, 19 kap. 5 §. Vilka procentsatser som
skall anvandas &r inte faststallt i lag, men Skatteverket har i ett allmant r&d® féreslagit
procentsatser for vardeminskningsavdrag for olika slag av byggnader i naringsverksamhet.
Vardeminskningsavdragen skall saledes baseras pa byggnadens anskaffningsvérde.
Nar en fastighet 6verfors genom en underprisoverlatelse skall fastigheten, enligt 23 kap. 10 §
IL, anses avyttrad for ett varde som minst uppgar till fastighetens skattemassiga varde. Detta
varde kommer ocksa att utgora forvarvarens anskaffningsvarde for tillgangen. | mitt typfall
overlats fastigheten till handelsbolaget for dess skatteméassiga varde, 10 mkr, vilket ocksa blir
handelsbolagets anskaffningsvarde for fastigheten. V&rdeminskningsavdragen skall sedan
baseras pa det belopp som ar byggnadens andel av fastighetens totala varde. Jag forutsétter for
enkelhetens skull att byggnaden utgér 100 % av fastighetens véarde. N&r koparen Y anskaffar
handelsholaget kvarstar fastighetens anskaffningsvarde. Om man utgar ifran att fastigheten far
skrivas av med 2 %, far Y arligen gora avdrag pa fastigheten med 0,2 mkr (10 mkr x 2 %).
Ifall Y istallet kopt fastigheten direkt for dess marknadsvarde hade vardeminskningsavdrag
arligen kunnat goras med 2 mkr (100 mkr x 2 %). Koparen gar saledes arligen miste om

mojligheten till avdrag pa 1, 8 mkr.
6.3 Overlatelse av fastigheten

6.3.1 Koparen ar ett aktiebolag

Efter att det kbpande aktiebolaget anskaffat fastigheten paketerad i ett handelsbolag dnskar
bolaget till underpris 6verfora fastigheten till det egna bolaget. Fraga uppkommer hur en
sadan transaktion paverkar den lopande beskattningen av handelsholaget. Ldpande
beskattning av handelsbolag sker som bekant inte hos bolaget utan hos den enskilde
delégaren, 5 kap. 1 8§ IL. | det typfall jag presenterat dverlater det kopande bolaget fastigheten
till det egna bolaget for det skattemassiga vardet, 10 mkr. Eftersom marknadsvardet pa

2 5KV A 2005:5.
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fastigheten ar 100 mkr sker overlatelsen foljaktligen till underpris. Nar en tillgang 6verlats
fran ett handelsholag till ett d&gande bolag till ett pris som understiger marknadsvardet &r
huvudprincipen att uttagsbeskattning skall ske i enlighet med 22 kap. IL. Med uttag avses
enligt 22 kap. 2 § IL att den skattskyldige tillgodogor sig en tillgdng fran
naringsverksamheten for privat bruk eller att han for Over den till en annan
naringsverksamhet. Av 22 kap. 3 § framgar att uttag ur naringsverksamhet dven innefattar fall
da ett svenskt handelsbolag som den skattskyldige ar delagare i dverlater en tillgang till den
skattskyldige eller nagon annan. Det ar saledes uppenbart att 6verféringen av fastigheten
innebdr att ett uttag sker ur verksamheten.

Beskattning kan dock undvikas aven i de fall ett uttag har skett, om transaktionen
uppfyller de villkor som stélls upp for en kvalificerad underprisoverlatelse i 23 kap. IL. Jag
har i kapitel 3.2 behandlat dessa villkor mer ingaende. Da Overlataren &r ett svenskt
handelsbolag med en juridisk person som &dgare och mottagaren ar en juridisk person &r
villkoren vad avser de krav som stélls pa overlatare och forvarvare i 23 kap. 14 § IL uppfylit.
Vad galler kravet pa att forvarvaren omedelbart efter overlatelsen skall vara skattskyldig i
inkomstslaget naringsverksamhet, 23 kap. 16 § IL, ar likasa detta uppfyllt da all beskattning
av ett aktiebolag sker i inkomstslaget naringsverksamhet.** Handelsbolag har, som tidigare
konstaterats, enligt 35 kap. IL ingen mojlighet att ge eller ta emot koncernbidrag. Nar
koncernbidragsratt mellan dverlatare och forvarvare saknas stalls sarskilda krav i 23 kap. 17 §
1 st. IL p& de tillgdngar som o&verlats. Overldtelsen maste avse Overlatarens hela
néringsverksamhet, en verksamhetsgren eller en ideell andel av en verksamhet eller
verksamhetsgren. Enligt 23 kap. 17 8 2 st. behdver emellertid inte dessa villkor vara uppfyllda
om det ror sig om en 6verlatelse som sker mellan ett svenskt handelsbolag och ett féretag som
ar delégare i handelbolaget. Orsaken till att det finns ett undantag for dessa situationer &r att
det finns en mojlighet till kvittning mellan handelsbolagets resultat och det deldgande
bolagets resultat och det finns sledes inget behov av en sddan reglering.”®> Ar en juridisk
person delégare i ett svenskt handelsbolag réknas namligen daven handelsbolagets verksamhet
in i den juridiska personens naringsverksamhet, 14 kap. 10 8 IL. Sammanfattningsvis kan
konstateras att villkoren for en underprisoverlatelse ar uppfyllda i mitt typfall vad galler
overlatelsen av fastigheten. Foljden blir enligt 23 kap. 9 § IL att det inte sker nagon

uttagsbeskattning av det &gande aktiebolaget i detta forsta steg.

24| odin m.fl., Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt, s. 224.
% Hoglund, Handelsbolag, s. 107.
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6.3.2 Koparen ar en fysisk person

Bestammelserna om undersprisoverlatelse blir inte aktuella i de fall kdparen ar en fysisk
person. | 22 kap. 2 § IL forklaras att ett uttag innebér att den skattskyldige tillgodogor sig en
tillgang fran naringsverksamheten. Nar en fysisk person ar delagare i ett handelsbolag raknas
handelsholagets kapitalvinster och kapitalforluster pa naringsfastigheter enligt 13 kap. 4 § IL
inte till inkomstslaget n&ringsverksamhet utan till inkomstslaget kapital, forutsatt att den
fysiska personen inte bedriver byggnadsrorelse eller handel med fastigheter. Detta far till foljd
att naringsfastigheter som &gs av handelsbolag med fysiska personer som deldgare inte anses
ingd i naringsverksamheten.?® Ett uttag ur naringsverksamheten i enlighet med 22 kap. 2 § IL
har darfor overhuvudtaget inte skett i detta fall och nagon uttagsbeskattning aktualiseras
darfor inte. Att s ar fallet framkom aven i RA 1999 ref. 35, dér en fysisk person gjorde en
underprisoverlatelse av en fastighet till sig personligen. | forhandsbeskedet konstaterades att
nagon uttagsbeskattning inte aktualiseras vid overlatelsen da den fysiska personen skulle ha
beskattats for en vinst i inkomstslaget kapital. Aven i de fall kparen &r en fysisk person kan
saledes en underprisoverlatelse av fastigheten ske utan skattemassiga konsekvenser.

| 45 kap. 30 § IL finns sarskilda regler som galler om ett handelsbolag Gverlater en
fastighet till underpris till en delagare i bolaget och fastigheten harmed antas 6verga till att bli
en privatbostad. Avyttring skall i dessa fall anses ha skett till marknadspris. Jag utgar ifran att

sa inte ar fallet i mitt typfall och att dessa regler darmed inte blir aktuella.

6.4 Uppldsning av handelsbolag

Koparen/agaren av handelsbolaget, Y, har nu avlagsnat fastigheten ur bolaget och 6nskar
darefter upplosa det nyanskaffade handelsbolaget. Det &r i detta steg som de skattemassiga
fordelarna med att anskaffa en fastighet i ett handelsbolag och inte exempelvis i ett aktiebolag
blir som tydligast. Enligt vad som kommer att framkomma har &garen namligen mojlighet att
dra av den forlust som uppkommer vid upplésningen av handelsbolaget, &ven om forlusten
beror pa att dgaren innan likvidationen gjort en vardedverforing fran handelsbolaget genom
att forvarva en fastighet fran samma bolag till underpris.

Om en andel i ett handelsholag upploses behandlas detta skattemassigt pa samma satt
som om andelen hade avyttrats, 50 kap. 2 8 IL. F6ljden blir att det uppkommer en kapitalvinst
alternativt en kapitalforlust for dagaren vid upplosningen. 1 50 kap. IL finns sarskilda
bestimmelser om kapitalvinst vid avyttring av andelar i svenska handelsbolag.

Grundlaggande bestammelser om kapitalvinster och kapitalforluster aterfinns i 44 kap. IL. En

% Hoglund, Handelsbolag, s. 108.

24



kapitalvinst berdknas enligt 44 kap. 13 § IL sasom skillnaden mellan ersattningen for den
avyttrade tillgdngen minskat med utgifterna for avyttringen, och omkostnadsbeloppet.?” Vid
forséljning av en handelsbolagsandel skall omkostnadsbeloppet justeras enligt reglerna om
justerad anskaffningsutgift i 50 kap. 5 § IL. Bestdmmelsen innebdr Kkortfattat att
anskaffningsutgiften skall 6kas med den skattskyldiges tillskott till bolaget samt med belopp
som tagits upp som den skattskyldiges andel av bolagets inkomster. Summan skall dérefter
minskas med den skattskyldiges uttag ur bolaget samt med belopp som dragits av som den

skattskyldiges andel av bolagets underskott.

6.5 Kapitalforlust vid uppldsning av handelsbolag

I mitt typfall har koparen Y anskaffat handelsbolaget for 100 mkr, vilket motsvarar den
paketerade fastighetens marknadsvérde. Anskaffningsvérdet for handelsbolaget &r foljaktligen
100 mkr. For att kunna berakna den kapitalvinst alternativt kapitalforlust som uppkommer for
Y vid uppldsning av handelsbolaget krévs en utredning géllande vilket belopp som skall
beddmas s&som erséttning for bolaget. Detta diskuterades i férhandsbeskedet RA 2000 not.
78. | fallet &gde ett aktiebolag och dess heldgda dotterbolag gemensamt, och till halften var,
ett handelsbolag. Dotterbolaget skulle genom en fusion uppga i moderbolaget och
handelsholaget darefter upplosas. Fraga uppkom till vilket varde handelsbolaget skulle anses
avyttrat. Regeringsrétten uttalade att likvidation av handelsbolaget for dgarens del kan ses
sdsom ett byte av andelen i handelsbolaget mot tillgdngarna i detta. Agaren skall darfor
beskattas for ett belopp som motsvarar skillnaden mellan de erhallna tillgangarnas
marknadsvarde och andelens anskaffningsvarde. Ersattningen utgors saledes av det varde som
utskiftats ur handelsbolaget, vilket i mitt typfall ar vardet pd den overlatna fastigheten. Det
blir d& nddvéndigt att bestimma till vilket vérde fastigheten skall anses dverlaten. | RA 1999
ref. 35 (behandlas nedan) hade en fysisk person, A, forvérvat andelarna i ett kommanditbolag
vars enda tillgang utgjordes av en fastighet. Fastighetens anskaffningsvarde lag pa 1 mkr och
A forvarvade kommanditbolaget till marknadspris, 4.5 mkr. A Onskade omgaende efter
forvarvet overfora fastigheten till sig sjalv privat och samtidigt likvidera kommanditbolaget.
SRN yttrade att fastigheten far anses 6verlaten till avrakningsvardet, &ven om detta var lagre
an marknadsvardet. A bedomdes saledes ha avyttrat kommanditbolaget for 1 mkr.
Regeringsratten faststallde SRN:s avgorande. Aven i RA 2002 ref. 87 uttalade domstolen att
det ar fastighetens skatteméssiga varde som skall ligga till grund for berékning av ersattning
for handelsbolaget.

27| 44 kap. 14 § IL definieras omkostnadsbeloppet sdsom anskaffningsutgifter 6kade med forbattringsutgifter.
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Om vi utgar ifran mitt typfall ar fastighetens skatteméassiga varde 10 mkr och
handelsholagets anskaffningsvarde 100 mkr. Handelsholaget skall saledes vid likvidationen
anses avyttrat for 10 mkr. Det uppkommer séledes en forlust for agaren pa 90 mkr (10 mkr —
100 mkr). For fysiska personer &r en forlust pa en handelsbolagsandel enligt 50 kap. 9 § IL
avdragsgill med 70 % i inkomstslaget kapital. For juridiska personer &r forluster pa

handelsbolagsandelar avdragsgilla i sin helhet, 50 kap. 10 § IL.
6.6 Verklig forlust

6.6.1 Allmant

Det ar viktigt att framhalla att det i enlighet med 44 kap. 23 § IL endast ar verkliga forluster
som skall anses som kapitalforluster och saledes ar avdragsgilla. Forluster som kan ses sasom
fiktiva eller framkallade far darfor inte goras avdrag for. Nagon narmare innebord av
begreppet verklig forlust framkommer emellertid inte av paragrafen. 1 samband med
inforande av ovanstaende lagbestammelse uttalade departementschefen dock att;
“Har den avyttrade egendomen i nagot skede tomts pa substans utan
beskattningskonsekvenser kan alltsd en reavinstberékning som bygger pa en jamforelse
mellan forsaljningspris och ursprungligt anskaffningspris behéva korrigeras for
vardedverforingen.”?®

Praxis angaende verklig forlust hade emellertid etablerats redan innan inférandet av 44
kap. 23 § IL, framforallt rérande aktiebolags forluster pa dotterbolagsaktier. Inneborden av
denna praxis var att forlusten skulle korrigeras i de fall en véardedverféring &gt rum fran
dotterbolaget genom utdelning, koncernbidrag eller dverlatelse av tillgangar till underpris. |
de fall vérdedverforingen rymdes inom de vinstmedel som upparbetats under tiden for
aktieinnehavet behdvde emellertid ingen korrigering av forlusten goras.” Det var tidigare
vanligt att aktiebolag gjorde underprisoverlatelser fran ett férvéarvat dotterbolag till det egna
bolaget. Vid forséljning av dotterbolaget blev forséljningspriset lagre &n anskaffningsvardet.
Den forlust som da uppkom for moderbolaget bedomdes i flera fall inte vara verklig och
darfor inte heller avdragsgill. Efter att reglerna om skattefri kapitalvinst pa naringsbetingade
andelar infordes 1 juli 2003 ar dock framkallade forluster av dessa slag av liten betydelse.

Enligt 25 a kap. 5 § 2 st. IL finns namligen inte ndgon avdragsratt for forluster som

%8 Prop. 1989/90:110 s. 304 f.

# Rask Kaj, Nagot om verklig forlust i bolagssektorn, SVSKT 4/2005, s. 212. Jamfér aven RA 1995 ref. 83 och
RA 1997 ref.11.

% prop. 2002/03:96.
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uppkommer vid avyttring av néringsbetingade andelar. Detta &r en naturlig konsekvens av att
kapitalvinster pd sadana andelar har gjorts skattefria. Vad galler forluster pa
handelsbolagsandelar kvarstar emellertid problematiken.®*

Om vi atergar till mitt typfall s3 uppkommer, som tidigare konstaterats, en forlust for
Y pa 90 mkr vid upplésning av handelsbolaget. Denna forlust har sin grund i att det tidigare
skett en vardedverforing fran bolaget genom att fastigheten Gverlatits till dgaren till underpris.
Det blir da aktuellt att undersoka huruvida den forlust som uppkommer for Y kvalificerar sig
som en sadan verklig forlust som stadgas i 44 kap. 23 § IL och om Y saledes har mojlighet att
gora avdrag for forlusten.

Jag skall redogora for fyra rattsfall dar avdrag vid forlust pa handelsholags- eller
kommanditbolagsandelar har behandlats. | de tva forsta fallen bedomdes forlusten inte vara en
sadan verklig forlust som kravs for att avdrag skall medges, medan forlusten i de tva andra
fallen ansags vara verklig och saledes ocksa mojlig att gora avdrag for.

6.6.2 RA 1993 not 745

| fallet yrkade ett elverk avdrag for forlust pa 262 127 kr vid forsdljning av en
handelsholagsandel. | bade lansratt och kammarratt diskuterades huruvida andelsinnehavet
var betingat av elverkets rorelse, da en ren kapitalforlust enligt da géllande lagstiftning inte
var avdragsgill. Underratterna konstaterade att sa inte var fallet och underkiande pa den
grunden ratt till avdrag. Regeringsratten ansag emellertid att innehavet var rorelsebetingat och
att det inte pa denna grund fanns anledning att neka avdrag. Daremot innebar den mojlighet
elverket haft att under tidigare ar kunna tillgodogora sig allmant avdrag for de forluster som
uppkommit till foljd av andelen, att forlustavdraget vid avyttringen maste begrénsas.
Forlusten kunde darfor inte dras av till storre belopp an vad som 6versteg de allménna avdrag
som tidigare tagits upp som underskott i handelsbolagets verksamhet. Da tidigare avdrag hade
beviljats med 202 951 kr och 56 947 kr, tillgodofdrdes elverket avdrag med (262 127 —
202 951 — 56 947 =) 2229 kr, istallet for yrkade avdrag pa 262 127 kr. Den forlust som
motsvarades av de tidigare beviljade avdragen bedomdes saledes inte vara verklig.

6.6.3 RA 1999 ref. 13

Ett aktiebolag yrkade avdrag med 4 500 000 kr som rorelsekostnad for forlust vid avyttring av
andelar i ett kommanditbolag. Andelarna utgjorde omsattningstillgangar. Aktiebolaget hade

tidigare ar medgivits 16pande underskottsavdrag av betydande belopp pa grund av redovisade

31 50U 2005:99 s. 170.
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forluster i kommanditbolaget. Regeringsrétten diskuterade hur begreppet “verklig forlust”
tidigare beddmts och konstaterade att en forlust vanligen inte ansetts vara verklig och att
avdrag inte har medgivits om forlusten vid en avyttring har haft sin grund i att det &gande
bolaget har tillgodogjort sig varden ur det &gda bolaget utan att detta har haft nagra
skattemassiga konsekvenser. Av detta foljer att de skatteméassiga fordelar som erhallits pa
grund av de dgda andelarna under den I6pande beskattningen dven bor beaktas nar den forlust
som uppstar vid avyttringen av dessa andelar skall berdknas. Med hansyn till storleken pa de
tidigare avdrag aktiebolaget tillgodoforts pa grund av bolagsandelarna bedémde
Regeringsratten att ingen verklig forlust foreldag och aktiebolaget kunde darfor inte gora

avdrag for den yrkade forlusten.

6.6.4 RA 1999 ref. 35 (forhandsbesked)

| det har fallet rorde det sig om en fysisk person, A, som Onskade forvarva ett
kommanditbolag, vars verksamhet uteslutande bestod i att dga och forvalta en fastighet.
Fastigheten hyrdes i sin helhet ut till aktiebolaget Y, dar A var VD samt &gde 60 % av
aktierna. Da A sedan tidigare agde flera hyresfastigheter ville han inte behalla fastigheten i
kommanditbolaget utan ansag det lampligt att forvalta fastigheterna gemensamt. A avsag
darfor att efter anskaffning av kommanditbolaget dverlata fastigheten till honom privat och
darefter uppldsa bolaget. Fastigheten hade ett anskaffningsvérde pa 1 mkr och belastades med
intecknade skulder pa 3 mkr. Kopeskillingen skulle ligga pa 1,5 mkr och marknadsvardet
uppskattades till 4,5 mkr. A skulle &ven overta ansvaret for de skulder som belastade
fastigheten. Fraga uppkom bland annat till vilket varde kommanditbolaget skulle anses
avyttrat vid upplésningen. SRN fastslog att andelarna i bolaget skulle anses avyttrade mot ett
varde som motsvarade vérdet pa de tillgangar som blivit utskiftade, i det har fallet vardet pa
fastigheten. Detta varde skall berdknas utifran fastighetens avrakningsvarde och hansyn skall
aven tas till det vederlag som A gett for fastigheten i form av skulddvertagande. Namnden
ansag inte att det fanns nagot hinder mot att satta avrakningsvardet till fastighetens
skattemassiga varde, alltsa 1 mkr. Nasta fraga som aktualiserades géllde ratten for A att gora
avdrag for den forlust som uppkom vid upplésningen av handelsbolaget. Eftersom samma
forlust skulle uppkomma fér A dven om utskiftning av fastigheten skulle skett till
marknadsvardet, ansag SRN inte att underpriset i sig innebar att det rérde sig om en fiktiv
forlust, utan om en verklig sadan. Ett avdrag for forlusten motsvaras aven i princip av att en
framtida vardestegring av fastigheten beskattas hos A vid en kommande avyttring.
Regeringsrétten faststallde SRN:s beslut.
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6.6.5 RA 2002 ref. 87 (forhandsbesked)

Tva fackféreningar (obegransat skattskyldiga ideella féreningar), OFR och TCO, é&gde
tillsammans ett handelsbolag kallat Berget. Berget &gde tre hyresfastigheter, varav OFR
anvande tva och TCO den tredje. Fackféreningarna planerade att upplosa det gemensamma
agandet utan att nagon formogenhetsoverforing skulle ske mellan foreningarna. OFR bildade
darfor ett helagt aktiebolag, OFR-AB, dit foreningens handelsbolagsandel skulle 6verforas for
ett belopp motsvarande det justerande ingangsvérdet. De tva fastigheterna som OFR
utnyttjade i Berget skulle sedan Overforas till OFR-AB, antingen genom utskiftning vid
likvidation av handelsbolaget eller vid férvarv av fastigheterna vid inlésen av
handelsholagsandelen. Andelen anses i bada fallen sasom skattemassigt avyttrad. Tva fragor
stélldes till SRN; dels huruvida kapitalvinsten avseende handelsbolagsandelen skall berdknas
med utgangspunkt i de dverlatna fastigheternas skatteméassiga varden, dels huruvida OFR-AB
har rétt till avdrag for den forlust som uppkommer vid uppldsning av handelsbolaget.
Gallande den forsta fragan godtog namnden att Gverlatelsen av fastigheterna behandlades sa
som denna skett till det skattemassiga vardet. Namnden utgick ifran att forutsattningarna for
utebliven uttagsbeskattning var uppfyllda. Vad géllde réatten till avdrag for forlusten bedémde
namnden att denna inte var avdragsgill, da forlusten inte var verklig eftersom den hade sin
grund i att fastigheterna utskiftats fran Berget till underpris. Regeringsratten anslot sig till
SRN:s beddmning avseende forsta fragan.

Vad géllde andra fragan erinrade ratten om RA 1999 ref. 13, enligt vilket avdrag inte
medges om forlusten har sin grund i att det dgande bolaget tillgodogjort sig varden ur bolaget
utan skatteméassiga konsekvenser. | det ifragavarande forhandsbeskedet beror dock forlusten
inte pa att fastigheterna har Overlatits utan skattemassiga konsekvenser, da kapitalforlusten
skulle bli densamma dven om utskiftningen skett till marknadspris eller om fastigheterna salts
externt. Det fanns darfor ingen grund for att inte bedéma den uppkomna forlusten sasom

verklig.

6.6.6 Slutsatser av rattsfall

Enligt de tva senare réttsfallen, RA 1999 ref. 35 och RA 2002 ref. 87, &r det inga problem att
vid fastighetsoverlatelsen anvéanda sig av fastighetens skattemassiga varde. Med stod av
samma rattsfall skall heller ingen begrénsning av forlustavdraget goras, &ven om forlusten har
sin grund i att fastigheten har forts Over till andelsdgaren till underpris. Detta eftersom
kapitalforlusten skulle bli lika stor oavsett om tillgangen overtas till det skatteméassiga vardet,

till marknadsvarde eller saljs externt. Att det inte blir nagon skillnad i de olika fallen har sin
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grund i det tillvagagangssatt som anvands nér den justerade anskaffningsutgiften beréknas.
Sasom tidigare diskuterats behandlas ett handelsbolags uppldsning skatteméassigt sasom en
avyttring av bolaget, 50 kap. 2 § IL. For att berékna vad resultatet blir vid upplésningen skall
ersattningen minskas med omkostnadsbeloppet, dar omkostnadsbeloppet utgdrs av
anskaffningsutgiften 6kad med eventuella forbattringsutgifter. Vad galler handelsbolag skall
anskaffningsutgiften innan denna utrékning sker justeras i enlighet med bestammelsen om
justerad anskaffningsutgift i 50 kap. 5 § IL. Den justerade anskaffningsutgiften skall enligt
paragrafen i princip berdknas genom att den ursprungliga anskaffningsutgiften 6kas med den
skattskyldiges tillskott till bolaget och skattepliktiga inkomster fran bolaget, samt minskas
med den skattskyldiges uttag ur bolaget och avdragsgilla underskott.

I mitt typfall har fastigheten ett skattemassigt varde pd 10 mkr och ett marknadsvérde
pa 100 mkr. Jag utgar ifran att det skattemassiga vardet 6verensstammer med det bokforda
vardet. Det bokforda vardet utgors av anskaffningsvérdet med avdrag for ackumulerade
avskrivningar och eventuell nedskrivning samt med tillagg for eventuell uppskrivning.®* |
figuren nedan visas en forenklad bild av hur den justerade anskaffningsutgiften paverkas om
fastigheten fors dver till det bokférda vardet (avrakningsvardet), jamfort med hur den
paverkas om fastigheten overlats till marknadsvardet. | tabellen utgar jag ifran att koparen ar
ett aktiebolag, da en kapitalvinst vid ett aktiebolags forsaljning av en naringsfastighet skall tas
upp till 100 %.

Overlatelse till bokfort varde Overlatelse till marknadsvarde

Anskaffningsutgift 100 100
Okat med tillskott - -
Okat med skattepliktig +0 +90
inkomst

Minskat med uttag - -

Minskat med avdragsgilla - -
underskott

Justerad 100 190
anskaffningsutgift

| det forsta fallet sker Overlatelsen till det bokforda vardet, vilket innebéar att ersattningen
anses vara 10 mkr. Ersattningen utgors som tidigare namnts av vardet pa de utskiftade
tillgangarna. Som bekant aktualiseras ingen uttagsbeskattning i detta fall, vilket d&ven innebér

att den justerade anskaffningsutgiften inte paverkas. Den justerade anskaffningsutgiften

% Skatteverket, Handledning for sambandet mellan redovisning och beskattning 2007, s. 208.
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paverkas endast i de fall en transaktion medfér inkomstskattemassiga effekter.®® Uttaget skall
saledes inte medraknas. Resultatet vid en Gverlatelse till det bokforda vardet blir darfor att det
uppstar en forlust vid upplésningen pa 90 mkr (10 mkr -100 mkr).

Vid en Overlatelse av fastigheten till dess marknadsvérde anses ersattningen istallet
vara 100 mkr. | det har fallet innebar dverlatelsen emellertid att en skattepliktig inkomst pa 90
mkr (100 mkr — 10 mkr) uppkommer for &garen av bolaget, vilket 0kar den justerade
anskaffningsutgiften till 190 mkr. Resultatet blir att det aven i detta fall uppstar en forlust for

agaren pa samma belopp, 90 mkr (100 mkr — 190 mkr).

6.7 Sammanfattning

En redogdrelse av de skattemassiga fragestallningar som uppkommer for koparen vid
handelsbolagslésningen har nu gjorts och jag skall hdr sammanfatta de slutsatser som
framkommit.

Efter att ha forvarvat handelsbolaget innehéallande den paketerade fastigheten har
koparen, i mitt typfall kallad Y, inte langre nagot intresse av att behalla fastigheten i
handelsbolaget utan énskar overlata den till sig sjélv till underpris och samtidigt upplosa
bolaget. Dessa transaktioner ger upphov till tva fragestallningar; for det forsta hur éverlatelsen
av fastigheten skall behandlas vid den I6épande beskattningen av handelsbolaget, och for det
andra huruvida Y har mojlighet att gora avdrag for den forlust som uppkommer vid
upplosning av handelsbolaget. Det har i redovisningen ovan klargjorts att Overlatelsen av
fastigheten i typfallet aktualiserar uttagsbeskattning av handelsbolaget, men att transaktionen i
de flesta fall kvalificerar sig sdsom en underprisoverlatelse i enlighet med 23 kap. IL och att
sadan beskattning darfor kan undvikas.

Uppldsning av ett handelsbolag behandlas skatteméassigt sasom en avyttring av bolaget.
Ersattningen for bolaget utgors av vérdet pa de tillgangar som utskiftas ur bolaget i samband
med upplosningen. Enligt rattspraxis ar det inget som hindrar att vérdet av tillgangarna i
bolaget baseras pa tillgdngarnas skattemassiga varde. D& handelsbolaget anskaffats till
fastighetens marknadsvérde och ersattningen satts till fastighetens skattemassiga véarde, vilket
ar betydligt lagre, uppkommer en kapitalforlust for Y vid upplésningen. Det kan emellertid
diskuteras huruvida denna kapitalforlust uppfyller kravet pa att vara verklig enligt 44 kap. 23
8 IL, da forlusten ar en foljd av att en tillgang dverforts fran bolaget till dgaren for underpris.
Bedoms forlusten inte vara verklig har dgaren enligt samma lagrum ingen mojlighet att gora

avdrag for forlusten.

33 Jfr RA 1996 ref. 71.
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Enligt rattsfallen RA 1999 ref. 35 och RA 2002 ref. 87 kan avdrag for en forlust vid
upplésning av ett handels- eller kommanditbolag goras &ven om forlusten har sin grund i att
det tidigare skett en underprisoverlatelse fran bolaget. Detta da orsaken till forlusten inte &r att
en dverlatelse har skett utan skattemassiga konsekvenser. Samma forlust skulle namligen ha
uppkommit dven om Overlatelsen hade skett till fastighetens marknadsvarde eller fastigheten
salts externt. Enligt reglerna om justerad anskaffningsutgift skall endast den inkomst som é&r
skattepliktig medfora en korrigering av anskaffningsutgiften. D& uttagsbeskattning undvikits
vid underprisoverlatelsen paverkas heller inte den justerade anskaffningsutgiften, da denna
endast paverkas nar en transaktion har haft inkomstskattemassiga effekter. Resultatet blir att
koparen i princip har méjlighet att erhalla omedelbart avdrag for kopeskillingen

Denna mojlighet innebar en stor skattemassig fordel for koparen dd avdragen kan
kvittas mot vinster. Hade vederborande istéllet anskaffat fastigheten paketerad i ett aktiebolag
hade ett absolut avdragsforbud gallt. Andelarna i bolaget skulle i sa fall utgjort
néringsbetingade andelar med stod av 24 kap. IL och forluster vid avyttring av
néringsbetingade andelar kan inte goras avdrag for, 25 a kap. 5 § 2 st. IL. En jamférelse med
paketering av fastighet i aktiebolag kommer att goras i nadsta kapitel, men redan nu kan

konstateras att det inte langre rader skatterattslig neutralitet mellan de tva alternativen.
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7. Jamforelse med paketering i aktiebolag

7.1 Allméant

Forpackning av vardefulla tillgangar i ett bolag infor en forséljning ar mycket vanligt. Jag har
i mitt arbete framfor allt utgatt ifran ett upplagg dar en fastighet paketeras i ett handelsbolag. |
de fall fastigheten istéllet paketeras i ett aktiebolag aktualiseras i viss man annan skatterattslig
lagstiftning. | det forsta steget Gverfors fastigheten fran moderbolaget till dotterbolaget genom
en underprisoverlatelse som uppfyller villkoren i 23 kap. IL. Detta steg skiljer sig saledes inte
fran det forsta steget i handelsholagslosningen. Den stora skillnaden bestar i de fordelar som
upplégget i det har fallet innebar for saljaren. Andelarna i dotterbolaget utgér namligen
néringsbetingade andelar for moderbolaget. Detta innebdr att andelarna i aktiebolaget kan
avyttras skattefritt enligt bestimmelserna om skattefrihet pa kapitalvinster vid forsaljning av
naringsbetingade andelar. En genomgang av innebdrden av naringsbetingade andelar har
gjorts i kapitel 5.

For koOparen uppkommer inte samma skattemassiga fordelar som vid
handelsholagslosningen, da det i detta fall inte finns ndgra mojligheter att genom likvidation
av  bolaget skapa avdragsgilla  kapitalforluster.  Koparens  mojligheter  till

vardeminskningsavdrag begransas p& samma satt som vid handelsbolagslésningen.®*

7.2 Kapitalvinst pa naringsbetingade andelar

Den storsta skillnaden mellan paketering av tillgangar i handelsbolag jamfort med i aktiebolag
ar att kapitalvinsten vid forsédljning av andelarna i det senare fallet kan tas upp av
moderbolaget utan skattekonsekvenser enligt bestimmelserna om naringsbetingade andelar.®
Kapitalvinster pa naringsbetingade andelar &r namligen alltsedan 30 juni 2003 skattefria enligt
25 a kap. 5 § IL. I gengald togs ratten till avdrag for kapitalforluster pa sadana andelar bort,
25 a kap. 5 8 2 st. Reglerna infordes framforallt for att undvika kedjebeskattning inom
bolagssektorn.® Den tidigare regleringen ansdgs bland annat forsvdra 6nskvarda
omstruktureringar inom naringslivet. Speciella regler inférdes emellertid géllande beskattning
vid forséljning av skalbolag, 25 a kap. 9-18 §8.

Genom att gora kapitalvinster skattefria vid forséljning av nédringsbetingade andelar
skapades incitament for att genom en underprisoverlatelse bolagspaketera vardefulla

tillgangar innan forséljning av dessa. Pa sa satt forvandlas en skattepliktig kapitalvinst vid

¥ Se kap. 6.2.
¥ Handelsholagsandelar kan enligt 24 kap. 13 § IL aldrig vara naringsbetingade.
% Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst och férmogenhet m.m. 2008, del 3 s. 582.
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forsaljning av en tillgang till en skattefri kapitalvinst pa naringsbetingade andelar. Det
saljande bolaget undgar saledes beskattning for vad som egentligen ar en skattepliktig intakt.
Vid forpackning begransas emellertid kdparens moéjlighet till att géra vardeminskningsavdrag
pa den anskaffade tillgdngen.®’ | forarbetena till den nya lagstiftningen diskuterades risken for
skatteplanering genom paketering av tillgadngar. Det konstaterades da att det ar mycket
problematiskt att skapa regler for att motverka sadana forpackningar, da dessa aven maste
omfatta immateriella tillgdngar.®® | utredningen ifrgasattes dven om det ur ekonomisk
utgangspunkt dverhuvudtaget var dnskvart att motverka dessa upplagg.®® Eftersom tillgangen
overlatits  till  dotterbolaget  till  underpris kommer  koéparens underlag  for
vardeminskningsavdrag bli lagre an om tillgangen kopts direkt. Det sker ocksa en beskattning
da tillgangen lamnar bolagssektorn. Nagra regler for att motverka att tillgangar forpackas i
bolag infér en forsaljning infordes darfor inte.”* En jamforelse gjordes &ven med
mervardesskatten dar man vid beskattningen ser hela naringslivet sasom en enhet och det
darfor ar betydelselost om véardeuppbyggnaden i en produkt sker inom ett foretag eller genom
flera foretag.** | ett fall har emellertid speciella regler inférts. Det ror sig om situationer dar
ett famansforetag ager en fastighet som anvands som bostad av en delagare i foretaget eller
dess moderbolag, alternativt nagon nérstaende till denna. Enligt 25 a kap. 25 § IL skall en
avyttring av en delagarratt som innehaller en sadan fastighet medféra att fastigheten anses
avyttrad och aterforvarvad for marknadsvardet. En sadan avskattning behover dock inte goras
om fastighetens marknadsvérde skulle understiga dess skattemassiga varde.

Om fastigheten i mitt typfall paketerats i ett heldgt aktiebolag skulle andelarna i detta
bolag uppfylla villkoren for att vara naringsbetingade. Den kapitalvinst som uppkommer for

séljarbolaget vid forséljning av andelarna till marknadspris skulle darfor bli skattefri.

7.3 Kgparens situation

| kapitel 6 redogjordes for de fordelar som koparen erhaller vid ett upplagg dar en fastighet
forsaljs paketerad i ett handelsbolag. Koparen har i det fallet en méjlighet att i princip erhalla
omedelbart avdrag for kopeskillingen. Denna mojlighet foreligger inte i de fall fastigheten
anskaffas forpackad i ett aktiebolag. Har dvervager istdllet de negativa konsekvenserna for

forvarvaren. Som tidigare namnts begrénsas namligen forvarvarens mojligheter att géra

3 Se kap. 3.2.

% Prop. 2002/03:96 s. 133.

% 50U 2001:11 s. 169.

“0 Prop. 2002/2003:96 s. 132.
450U 2001:11 s. 169.
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vardeminskningsavdrag i jamforelse med ett direkt forvarv av fastigheten. Situationen &r
densamma som for kdparen av en fastighet paketerad i ett handelsbolag och har redogjorts for
i kapitel 6.2.
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8. Tillampning av praxis om obehorig resultatférdelning pa handelsholags-
I6sningen

8.1 Inledning

| mitt typfall, vilket till stor del bygger pé det s& kallade ”Cypern-fallet™*

, 4gs handelsbolaget
gemensamt av ett svenskt aktiebolag och dess cypriotiska dotterbolag. Det svenska
aktiebolaget &ger 0,1 % av andelarna medan det cypriotiska bolaget ager resterande 99,9 % av
andelarna. Né&r handelsbolaget avyttras fordelas kapitalvinsten i enlighet med
agarfordelningen, vilket féljaktligen innebar att det svenska aktiebolaget gor en vinst pa ca
89,9 mkr och det cypriotiska bolaget en vinst pa ca 0,1 mkr. I Cypern-malet underkéande SRN
en sadan fordelning av kapitalvinsten vid avyttring av andelar, med hanvisning till att
fordelningen bedomdes sasom orimlig och i allt vasentligt motiverad av skatteskéal. | detta
kapitel avser jag att undersoka den reglering och praxis som finns angaende resultatfordelning
i handelsholag. Jag skall &ven diskutera pa vilka eventuella grunder handelsholagslésningen
skulle kunna underkannas med stdd av praxis om obehorig resultatférdelning.

1*® dar fragan om resultatfordelning i handelsbolag har aktualiserats

I de allra flesta fal
har det rort sig om fordelning av resultatet vid den I0pande beskattningen. | det har fallet ror
det sig om fordelningen av kapitalvinsten vid avyttring av andelarna i handelsbolaget. |
Cypern-fallet ansdg SRN inte att detta utgjorde nagot hinder for en prévning av huruvida
fordelningen kunde underkdnnas. | min prévning kommer jag ocksa att utgd ifran att de
principer som fastslagits vad géller resultatfordelning vid I6pande beskattning dven ar méjliga
att tillampa i fraga om en fordelning av vinsten mellan bolagsméannen vid en férsaljning av

andelarna.
8.2 Resultatférdelning i handelsbolag

8.2.1 Civilréttslig reglering

De civilréttsliga bestammelserna rérande resultatférdelning mellan bolagsmannen i ett
handelsholag aterfinns i HBL, vilket ar den lag dar handels- och kommanditbolag regleras.
Vad galler bestimmelserna om bolagsmannens inb6rdes rattigheter och skyldigheter ar dessa i
huvudsak dispositiva enligt 2 kap. 1 § HBL, vilket innebér att det ar upp till deldgarna i
bolaget att sjalva avtala om hur de vill fordela resultatet. Om nagon resultatférdelning inte

har avtalats stadgas i 2 kap. 8 8 HBL att resultatet skall fordelas lika mellan bolagsménnen.

2 SRN 2006-03-31 (SKV réttsfallsprotokoll 12/06).
#8 Jfr exempelvis RA 1995 ref. 35, RA 1997 not 126 och RA 2002 ref. 115 | + 1.
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Denna likaférdelningsregel ar tillamplig saval vad avser den arliga vinsten som eventuellt
overskott vid bolagets upplosning. Vad géller kommanditbolag finns daremot ingen
fordelningsregel, da detta skulle vara orimligt med tanke pa den ansvarsfordelning som
foreligger i kommanditbolag. Om inget avtal som reglerar fordelningen av resultat har
upprattats mellan deldgarna i kommanditbolaget och dessa inte heller kan komma Overens ar
det upp till ratten att faststalla hur en foérdelning mellan bolagsméannen skall se ut. Denna
bedémning skall bygga pa skalighet, 3 kap. 5 § HBL.

Innan resultatet for ett rakenskapsar kan faststéllas skall bolagsmannen tillgodoraknas
dels ranta pa sin insats och dels ett skéligt arvode for sin forvaltning av bolagets
angelagenheter. Det Gverskott eller underskott som darefter aterstar utgor rakenskapsarets
resultat, 2 kap. 6-7 88 HBL.

8.2.2 Skatterattslig reglering

Ett handelsbolag ar, som tidigare konstaterats, inte sjalv skattskyldigt for sina inkomster, utan
inkomsterna skall beskattas hos delégarna, 5 kap. 1 § IL. Det finns dock inte ndgon specifik
skatteréattslig bestammelse som reglerar hur resultatet skall fordelas mellan delédgarna. Enligt 5
kap. 3 8 IL skall varje deldgare i ett svenskt handelsbolag beskattas for det belopp som utgor
del&garens andel av handelsbolagets inkomst, oavsett om beloppet tas ut ur bolaget eller inte.

Vad galler famanshandelsbolag finns sarskilda bestammelser i 60 kap. IL som har stor
inverkan pa resultatférdelningen. Dessa regler ror uppdelning av inkomster inom familjen och
ar saledes i allménhet inte av intresse for handelsbolagslosningen. Jag lamnar darfor dessa
regler dérhan.

Huvudregeln vad galler den skatteréttsliga resultatférdelningen ar att det civilrattsliga
avtalet skall foljas dven skatterattsligt. Detta har bland annat fastslagits i RA 1968 Fi 945. |
rattsfallet var tva makar deldgare i ett handelsbolag vars nettointakt uppgick till 10 367 kr.
Kvinnan erholl ett arvode pa 12 000 kr, vilket innebar att ett underskott pa 1 624 kr (10 376 —
12 000) uppkom, vilket delades lika mellan makarna. Resultatet innebar att kvinnan uppbar ett
overskott pa 11188 kr fran bolaget, medan mannen erholl ett underskott pa 812 kr.
Regeringsratten godkande det uppkomna underskottet da kvinnans arvode fanns vara skaligt.

Det ar inte tillatet att avtala om en sérskild skatterattslig fordelning av resultatet, vilket
har framkommit i RA 1988 not 553 och RA 1991 not 335. | RA 1988 not 553 végrade
Regeringsrétten en deldgare i ett handelsbolag avdrag for den del av bolagets forlust som inte
hade belastat bolagsmannen civilrattsligt. Fallet visar tydligt att det foreligger ett starkt

samband mellan skatteratt och civilratt. | princip skall saledes den faktiska fordelningen
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mellan bolagsmannen ocksa ligga till grund for taxeringen. Den avtalade fordelningen kan
emellertid frangas vid beskattningen om fordelningen medfor att det sker en obehdrig
inkomstoverforing mellan delagarna.** En beslutad férdelning kan aven frngds om den
framstar som orimlig och véasentligen betingad av skatteskal. Resultatfordelningen maste
sélunda vara affarsmassiga motiverad.”® Vilka faktorer som man i praxis har tagit hansyn till
vid en provning av om en avtalad resultatférdelning mellan bolagsmannen i ett handelsbolag
dven kan godkénnas vid beskattningen sammanfattades av Regeringsratten i RA 2002 ref.
115. Domstolen redogjorde dar for fem forhallanden som i praxis har varit av vikt vid en
sadan bedomning; storleken pa deldgarna kapitalinsatser, deldgarnas arbetsinsatser i bolaget,
huruvida det foreligger intressegemenskap mellan deldgarna, deldgarnas risktagande i

verksamheten samt om fordelningen kan antas ha tillkommit for att uppna skattefordelar.
8.3 Handelsbolagslésningen och obehdrig resultatférdelning

8.3.1 Allmant

Jag skall nu mer ingdende gé& igenom de fem faktorer som domstolen redovisade i RA 2002
ref. 115 och med dessa som utgangspunkt undersoka huruvida det finns skal att underkanna
den resultatfordelning som foreligger i mitt typfall. Avsnittet innehaller dven en narmare
granskning av SRN:s resonemang da namnden faststallde att fordelningen i det tidigare
diskuterade Cypern-fallet inte kunde godtagas. Avslutningsvis redovisas vilka slutsatser som

kan dras vid en tillampning av foreliggande praxis pa mitt typfall.

8.3.2 Storleken pa delagarna kapitalinsatser

Det finns inget krav i HBL pa att man maste goéra en kapitalinsats i ett handelsholag.
Betydelsen av delégarnas kapitalinsatser vid beddmning av resultatférdelningen framkom
tydligt i RA 1995 ref. 35. Ett kommanditbolag, Evainetos, hade sju privatpersoner som
kommanditdeldgare och ett aktiebolag, Stenpiren, som komplementdr. Kommanditdeldgarna
hade satsat 100 kr var i bolaget medan komplementéaren hade satsat 10 mkr. Senare tillkom 41
nya kommanditdeldgare. Genom ett flertal kop och forsaljningar framkallade Evainetos
avsiktligt forluster. En av kommanditdeldgarna, Seth A, begérde avdrag med 370 000 kr for
andel i bolagets forlust. | bolagsavtalet angavs att resultatférdelning skulle ske i enlighet med
bolagsstammobeslut. Pa bolagsstimman hade bland annat beslutats att Seth A skulle fa
tillgodorakna sig ett underskott pa 370 000 kr, samtidigt som komplementéaren Stenpiren inte

“ SOU 1991:100 s. 108, RA 1988 not 291.
** Sven Carlstedt, Vinstférdelning fr&n handelsbolag, SN 1995, s. 708.
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tillfordes nagon del av underskottet. Regeringsratten godkéande inte en sadan ojamn fordelning
utan ansag istallet att underskottet skulle fordelas efter skalighet, vilket enligt réatten innebar
att varje delagare skulle paforas sa stor del av den avdragsgilla forlusten som svarade mot
vederborandes insats i bolaget. Detta innebar for Seth A:s del att hans andel av den
skattemassiga forlusten skulle berdknas med hansyn till hans insats, 100 kr, i forhallande till
det totala insatskapitalet, ca 10 mkr. Resultatet blev att Seth A fick gora avdrag med 20 kr
istallet for begéarda 370 000 kr. Av rattsfallet kan slutsatsen dras att deldgarnas kapitalinsatser
har stor betydelse vid en skattemassig fordelning av resultatet och &ven vid bedémningen av
vad som utgor en skalig uppdelning mellan deldgarna. Det ar viktigt att papeka att Seth A:s
majligheter till avdrag enligt dagens bestammelser begrénsas till insatt kapital enligt regeln i
14 kap. 14 § IL, vilken dock infordes forst 1994.

I mitt typfall férdelas vinsten i enlighet med deldgarnas dgarandelar, vilket ocksa var
vad Seth A yrkade pd i RA 1995 ref. 35. | typfallet har inga direkta kapitalinsatser fran
bolagsmannen skett, men eftersom det ena &garbolaget, XAB, Overlater en fastighet till
handelsholaget for underpris kan man se denna Overforing sasom en kapitalinsats till
handelsbolaget fran XAB. Féljden blir da att XAB har gjort en kapitalinsats motsvarande det
overvarde som overfors vid underprisoverlatelsen, i det har fallet 90 mkr. Det cypriotiska
bolaget C har daremot inte gjort nagon insats i bolaget. Med tillampning av den
argumentation Regeringsratten framforde i RA 1995 ref. 35 skulle den avtalade
resultatfordelningen mellan deldgarna i mitt typfall kunna ifragasattas med hansyn till att
fordelningen ar alltfor skev i forhallande till bolagsméannens insatser i bolaget. En skalig
resultatfordelning grundad pa deléagarnas kapitalinsatser skulle da kunna innebéra att XAB
istallet skall uppbara hela vinsten. | Cypern-fallet resonerade ocksa SRN pa detta satt, da en
av de framsta orsakerna till att resultatfordelningen inte bedémdes sasom affarsmassig var att
det cypriotiska bolaget inte tillfort bolaget nagon kapitalinsats eller liknande vilken skulle

kunna motivera uppdelningen.*®

8.3.3 Delagarnas arbetsinsatser i bolaget

Delégarnas arbetsinsatser i bolaget har i flera fall visat sig ha avgorande betydelse.*” | mitt
typfall ar deldgarna i handelsbolaget juridiska personer och bolaget bedriver ingen egentlig

verksamhet, utan &ar enbart bildat for att tillfalligt 4ga en fastighet. Delégarnas arbetsinsatser

46
Se 8.3.7.
47 Jfr exempelvis RA 1957 Fi 2409, RA 1995 not 95, RA 1997 not 126.
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har saledes ingen betydelse vad galler uppdelning av resultatet och jag kommer darfor inte att

narmare ga in pa denna faktor.

8.3.4 Intressegemenskap mellan deldgarna

I mitt typfall foreligger uppenbarligen intressegemenskap mellan bolagsmannen da det
cypriotiska bolaget &r ett heldgt dotterbolag till XAB. Intressegemenskap mellan delédgarna
har forelegat i alla de fall dar resultatférdelningen har underkénts.”® Konsekvensen av att det
forekommer en sadan gemenskap mellan bolagsmannen ar att de ekonomiska
intressemotsattningar som i vanliga fall foreligger vid forbindelser mellan parter inom
naringslivet inte far samma betydelse. Delégarbeskattningen bygger pa en presumtion om att
varje delagare tar tillvara pa sina egna ekonomiska intressen och att den skattemassiga
resultatférdelningen darfoér blir korrekt.*® Férekomsten av intressegemenskap mellan

delégarna okar darfor risken for en vinstfordelning som inte ar affarsméssigt motiverad.

8.3.5 Risktagande i verksamheten

| ett handelsbolag ar som bekant alla bolagsman primért och solidariskt ansvariga for bolagets
forpliktelser, 2 kap. 20 8 HBL, vilket innebdr att samtliga bolagsman i normalfallet tar samma
risk i ett handelsbolag. Deldgarnas risktagande i verksamhet &r daremot av stort intresse nar
det ror sig om resultatférdelning mellan bolagsméannen i ett kommanditbolag. | ett
kommanditbolag har en eller flera bolagsméan (kommanditdelagare) forebehallit sig att inte
svara for bolagets forbindelser med mer @n vad han har satt in i bolaget, 1 kap. 2 § HBL.
Enligt 3 kap. 3 § HBL far en kommanditdelagare inte paféras en forlust som Gverstiger
del&garens insatta kapital. Att en kommanditdeldgare enligt den civilrattsliga regleringen tar
en begransad risk har en inverkan pa om en obehorig resultatférdelning eventuellt foreligger.

8.3.6 Om fordelningen kan antas ha tillkommit for att uppna skattefordelar

Att den aktuella fordelningen har avtalats i syfte att astadkomma ett skattemassigt fordelaktigt
resultat torde vara en nodvandig forutsattning for att franga en avtalad resultatfordelning. Kan
resultatfordelningen motiveras med hansyn till affarsméssiga skal ar det emellertid inte
tillrackligt for ett frangaende att den &ven innebar skatteméassiga fordelar. Ett exempel pa hur
Regeringsratten har resonerat kring denna forutsattning ges i réattsfallen RA 2002 ref. 115 | +

I1. Handelsbolaget Méklarringen bedrev méklarverksamhet och dgdes till en sjattedel var av

*® Svensson Bo, Resultatfordelning i handelsbolag — sarskilt om obehérig resultatférdelning, SVSKT 10/2007 s.
110.
* Lunden, Svensson, Handelsbolag. Ekonomi, skatt och deklaration for handelsbolag och kommanditbolag, s.
122.
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tre fysiska personer (méklare) och tre aktiebolag. Aktiebolagen dgdes i sin tur, helt eller
tillsammans med narstiende, av méklarna. | RA 2002 ref. 115 | hade en av deldgarna, I.T.,
enligt avtal avstatt fran Gverskott fran handelsbolaget medan det av honom agda aktiebolaget,
I.T. Konsult AB, fakturerade bolaget 465000 kr. Samma ar avyttrade L.T. aktierna i
konsultbolaget, vilket till stor del bestod av likvida medel fran handelsbolaget. I.T. redovisade
i sin deklaration endast en mindre summa sasom arbetsinkomst fran handelsbolaget och en
kapitalvinst vid avyttring av aktierna. Regeringsratten underkénde resultatférdelningen i
handelsbolaget med hdnvisning bland annat till att aktiebolagets enda funktion var att samla
upp vinstmedel fran handelsbolaget och att I.T. tagit ut en obetydlig I6n, vilket ytterligare
styrkte att férdelningen enbart skett i syfte att uppna skattemassiga fordelar. RA 2002 ref. 115
Il rérde en annan av delagarna i samma handelsbolag, som &ven han hade avstatt fran
dverskott fran handelsbolag. Skillnaden mot det foregaende fallet var att delagaren nu hade
tagit ut en 16n pa drygt 245 000 kr fran bolaget och forfarandet bedomdes av den orsaken inte
sasom tillkommit i syfte att uppna skattefordelar. Regeringsratten godkéande darfor den
aktuella resultatfordelningen. Fordelning var saledes densamma i bada malen, men da den
skattskyldige i det senare fallet inte dstadkom nagon skatteforman jamfort med om han tagit
ut motsvarande summa privat ur bolaget underké&ndes endast resultatfordelningen i det forsta
rattsfallet.

En beloppsmassig begransning av hur stora skattefordelar som skall ha astadkommits
for att fordelningen skall underkénnas ar omdjlig att géra, men man kan anta att desto storre
skattemassiga vinster som har gjorts desto storre skéal att granska den avtalade fordelningen. |
de fall dar Skatteverket har uppmarksammat att bolag anvant sig av handelsbolagsldsningen
vid fastighetsavyttringar har det rért sig om mycket stora belopp som genom férfarandet
undgatt kapitalvinstbeskattning. Att upplagget har utnyttjats i syfte att uppna skattefordelar ar
darfor uppenbart.

8.3.7 Kapitalvinstférdelningen i Cypern-malet

Omstandigheterna i Cypern-fallet har redogjorts fér tidigare,® men d& jag anvant detta fall
som utgangspunkt vid utformningen av mitt typfall &r det hér av intresse att mer ingaende
undersoka SRN:s diskussion kring vinstférdelningen. | Cypern-fallet &gde det svenska
aktiebolaget, XAB, 0,1 % av andelarna i handelsbolaget och dess cypriotiska dotterbolag, C,
99,9 % av andelarna. Andelarna i handelsbolaget skulle avyttras for marknadsvardet och
ersattningen fordelas enligt foreliggande &garuppdelning. SRN prévade om denna fordelning

%0 Se bl.a. kap. 2.1.
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kunde godtas skattemassigt. Namnden ansag inte att det fanns nagon anledning att underlata
en sadan provning aven om det i detta fall handlade om fordelning av ersattning vid
forséljning av handelsbolaget och inte om beskattning av handelsbolagets inkomster. Vid
provningen togs hansyn till att XAB gjort en underprisverlatelse av en fastighet till
handelsholaget, medan C inte gjort ndgon kapitalinsats eller nagot som kunde liknas darvid.
Foljden blev att XAB i princip avstod fran hela fastighetens dvervarde till forman for C. SRN
bedémde att det enda syftet med forfarandet var de skatteméassiga fordelarna. Da C inte var
skattskyldigt for kapitalvinst vid avyttring av handelsbolagsandel vare sig i Sverige eller i
hemlandet undveks beskattning av i stort sett hela erséttningen. Att syftet enbart utgjordes av
de skattemassiga fordelarna samt att de transaktioner som foregatt avyttringen skett inom en
koncern medforde att niamnden ansdg att fordelningen av ersattningen var orimlig och
huvudsakligen motiverad av skatteskdl. Fordelningen kunde darfor inte godtas vid
beskattningen. Utgangspunkt vid fordelningen skulle istéllet, i likhet med fallet ovan, vara
deldgarnas insats i handelsbolaget.

8.3.8 Forhandsbesked den 18 december 2007°*

Awven i detta fall rorde det sig om ett bolag som utnyttjat handelsbolagsldsningen vid avyttring
av fastigheter. Dock skilde sig forutsattningarna nagot fran dem i Cypern-fallet, da det
svenska handelsholag dar fastigheterna paketerades har dgdes gemensamt av tva nederlandska
bolag samt att det kdpande bolaget, FAB, och det séljande bolaget bada ingick i samma
koncern. Ingen svensk juridisk person dgde saledes andelar i handelsbolaget. Fastigheterna
agdes innan omstruktureringen av  XAB. FAB hade dessutom underskott som enligt
koncernbidragssparren i 40 kap. 18 § IL inte kunde kvittas mot koncernbidrag fran andra
foretag i koncernen. SRN konstaterade att de nederlandska bolagen inte var skattskyldiga i
Sverige for kapitalvinsten vid avyttring av handelsbolaget, da andelarna inte var hanforliga till
eller ingdende i den verksamhet som handelsbolaget bedrev. Trots att avyttring av
handelsbolagsandelar skett pa ett liknande tillvagagangssatt som i Cypern-malet anséag
namnden inte att de utlandska bolagens ersattning skulle omférdelas till XAB. Dock ansags
skatteflyktslagen tillamplig pa det aktuella forfarandet, vilket kommer diskuteras vidare i

nésta kapitel.

*1 SRN 2007-12-18 (dnr 121-06/D), malet &r éverklagat till RR.
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8.4 Slutsatser

Det kan konstateras att det inte finns nagra uttryckliga civil- eller skatterattsliga regler som
hindrar att en fordelning av kapitalvinsten sasom den i Cypern-fallet, liksom i mitt typfall,
anvands. Regeringsrétten har dock i ett flertal fall anvant sig av en slags genomsynsmetod for
att underkanna resultatférdelningar som kan anses obehériga. Flera av de ovan redovisade
faktorerna, vilka i praxis har varit av en betydelse vid en sadan bedémning, ar aven aktuella i
mitt typfall. Det foreligger intressegemenskap mellan bolagsménnen och férdelningen &r skev
med hansyn till delagarnas insatser i bolaget. | mitt typfall bygger resultatférdelningen pa
delégarnas dagarandelar i handelsbolaget och den skattemassiga fordelningen skiljer sig inte
fran den civilrattsliga. Det ar dock svart att se att den aktuella dgarstrukturen har nagon annat
syfte &n att uppna skattemassiga fordelar for delagarna.

Vid utnyttjande av handelsbolagsldsningen har det varit vanligt att fastighetsbolag har
anvant sig av andra agarstrukturer an den i mitt typfall, vilket ett forhandsbesked fran den 18
december 2007 utgor exempel pd. Har dgdes det handelsholag i vilket paketering av
fastigheter skedde av tva utlandska dotterbolag. SRN kom fram till att det inte skulle ske en
omfordelning av kopeskillingen vid en avyttring av handelsbolagsandelar, trots att
forsaljningen foregatts av att tillgdngar genom en underprisoverlatelse overforts till
handelsbolaget. | en artikel i Skattenytt>* drar Jan Burmeister slutsatsen att en omfordelning
av kopeskillingen utifran ett allmant orimlighetsresonemang inte ar mojlig varken i 2006-
eller 2007-ars férhandsbesked.

Det ar saledes mycket svart att spekulera i hur Regeringsratten kommer att doma i
Cypern-fallet. Det kan emellertid konstateras att det, med hansyn till resonemanget ovan,
mycket val kan finnas en mojlighet att den aktuella resultatfordelningen godkénns. Eftersom
SRN i forhandsbeskedet fran 18 december 2007 inte underkande resultatférdelningen da
saljarbolaget valde att placera fastigheterna i ett handelsbolag agt av tva utlandska juridiska
personer, kan man av réttvise- och forutsebarhetsskél anse att d&ven uppdelningen i Cypern-
fallet bor godkannas. Detta da de bade upplaggen, trots olika agarstrukturen, innehallit samma
transaktionsled och skett i samma syfte. Min egen uppfattning ar att Regeringsratten inte bor
anvanda praxis om obehdrig resultatfordelning for att underkanna upplagget, da denna princip
inte gar att tillampa nar saljarbolaget véljer att paketera fastigheten i ett handelsbolag &gt av

flera utlandska dotterbolag. Det dar darfor mer motiverat att undersdka huruvida

*2 Burmeister, Jan, Omférdelning av ersattning vid avyttring av andelar i handels- och kommanditbolag, SN
2008, s. 173.
% SRN 2006-03-31 (SKV rattsfallsprotokoll 12/06), SRN 2007-12-18 (dnr 121-06/D).
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skatteflyktslagen kan bli tillamplig pa forfarandet, da denna lag i sa fall kan tillampas pa
samtliga de alternativa upplagg som kan anvandas vid utnyttjande av handelsbolagsldsningen.

En sadan undersokning foljer i nasta kapitel.
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9. Tillampning av lagen om skatteflykt pa handelsbolagslésningen

9.1 Introduktion

Det har nu konstaterats att handelsbolagslésningen rent formellt inte strider mot nagra
uttryckliga lagbestammelser. Upplagget kan énda ifragasattas da det saljande bolaget i princip
undgar beskattning av fastighetens 6vervarde pa 90 mkr, genom en underprisoverlatelse till ett
handelsbolag och en efterfdljande skattefri utdelning. Koparen har i sin tur kunnat skapa en
kapitalforlust vid upplésning av handelsholaget, vilket lett till skattefordelar pa
mangmiljonbelopp. Aven om ett forfarande héller sig inom lagens ramar finns det, genom en
tillampning av den svenska lagen (1995:575) om skatteflykt,>* en méjlighet att underkénna
transaktioner som framst genomfors i syfte att uppna eller undvika en beskattningseffekt.>
Lagen innebar kortfattat att man under vissa forutsattningar vid taxeringen skall bortse ifran
en skattskyldigs rattshandlingar.

| Cypern-mélet,®® som &nnu inte varit uppe till provning i Regeringsratten,
aktualiserades fragan huruvida skatteflyktslagen skulle kunna bli tillamplig pa det
ifrdgavarande tillvagagangssattet, men fragestallningen blev aldrig besvarad eftersom SRN
underkande forfarandet pa den punkten att den i malet aktuella vinstfordelningen befanns vara
orimlig och vasentligen motiverad av skatteskal och darfor inte kunde godtas vid
beskattningen. Det foreligger emellertid en osékerhet angaende huruvida Regeringsratten
kommer att géra samma bedémning och jag anser det darfér vara av vikt att titta pa hur
handelsbolagslésningen forhaller sig till skatteflyktslagen. Av intresse ar ocksa att SRN i det
ovan redovisade forhandsbeskedet med de nederlandska bolagen® inte gjorde en
omfordelning mellan deldgarna men ansag att skatteflyktslagen var tillamplig pa forfarandet.
Avgorande for den senare beddmningen var emellertid framforallt att det kdpande bolaget
drogs med underskott och genom upplagget kringgick koncernbidragsspérren i 40 kap. 18 8
IL, en omsténdighet som inte &r aktuell i mitt typfall.

| detta kapitel skall jag genomfora en tillampning av skatteflyktslagen pa det séljande
bolagets transaktioner vid handelsbolagsldsningen med mitt typfall som utgangspunkt.
Koparens forfarande har i flera fall accepterats av Regeringsratten®® och far darfor anses sté i

Overensstdimmelse med géllande ratt och kommer darfor inte vidare diskuteras i detta avsnitt.

> Hadanefter kallad “skatteflyktslagen”.

% Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst och fsrmégenhet m.m. 2008, del 1 s. 170.
°® SRN 2006-03-31 (SKV réttsfallsprotokoll 12/06).

" SRN 2007-12-18 (dnr 121-06/D).

%8 Se kap. 6 och RA 2002 ref. 87.
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9.2 Begreppet skatteflykt

Skatteflykt &r ett begrepp som befinner sig emellan skatteplanering och skattefusk. Man
brukar tala om tva definitioner av skatteflykt; skatteflykt som en allméan foreteelse och
skatteflykt som ett forfarande pd vilket skatteflyktslagen ar tillamplig.>® Det allmanna
skatteflyktsbegreppet avser ett handlingssatt som rent formellt haller sig inom
skattelagstiftningen ramar, men som andock syftar till att uppna vissa skattefordelar, vilka inte
varit lagstiftarens avsikt. Utmérkande for skatteflykt &r att avtal och rattshandlingar sker i
syfte att undga skatt i strid med skattelagstiftningen anda och mening.®® Beteendet kan darfor

ses sasom illojalt, &ven om det inte star i uppenbar strid med lagtext eller praxis.®

9.3 Lagen om skatteflykt

Den forsta skatteflyktslagen inférdes 1980 genom lagen (1980:865) om skatteflykt, men en
diskussion om en sddan lag hade p&gatt i manga &r innan dess.®? Lagstiftningen utsattes
emellertid for mycket hard kritik, bland annat var manga av den asikten att en sadan
lagstiftning starkte det allmannas stallning gentemot den enskilde pa ett satt som var orimligt i
ett rattssamhalle. Det ansags dven finnas en risk att lagstiftningen skulle innebéra svarigheter
for den enskilde att bedoma vad en rattshandling kunde f& for skatterattsliga konsekvenser.®®
Kritiken ledde till slut till att skatteflyktslagen upphéavdes under nagra ar i bérjan av 1990-
talet. Lagen infordes emellertid i princip oférandrad &terigen 1995, da regeringen inte langre
fann att de skal som motiverat en avskaffning av lagstiftningen hade nagon grund. Lagen hade
enligt utredningar haft en betydelsefull preventiv effekt och varit ett vardefullt verktyg for att
forhindra skatteflykt och inga sddana negativa effekter som befarats hade kunnat pévisas.®®
Efter forslag i prop. 1996/97:170 genomférdes omfattande revideringar i lagen och
den &r idag mycket allmant hallen och utformad sasom en generalklausul. Enligt 1 § &r lagen
tillamplig vad galler taxering till kommunal och statlig inkomstskatt. 1 2 §, den sa kallade
generalklausulen, raknas ett antal rekvisit upp vilka faststaller vad som utgor skatteflykt i
lagens mening. En rattshandling som tacks av dessa rekvisit skall inte beaktas vid taxeringen.

2 § har foljande lydelse;

% Lodin m.fl., Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt, s. 617.
0 SOU 1975:77 s. 43.

¢ pahlsson, Inledning till skatterétten, s. 108.

%2 pProp. 1980/81:17, SkU 1980/81:8.

% Prop. 1992/93:127 s. 49.

% Prop. 1994/95:209.

% Prop. 1994/95:209, prop. 1996/97:170.
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Vid taxeringen skall hansyn ej tas till rattshandling, om

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

2. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen eller rattshandlingarna,
3. skatteformanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha utgjort det dvervagande
skélet for forfarandet, och

4. 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.

For att en rattshandling skall bedomas sasom skatteflykt maste den saledes ensam, eller
tillsammans med en annan rattshandling, innebara en vasentlig skatteforman for den
skattskyldige. En skatteformén innebér enligt forarbetena®® undgdende av den skatt som skulle
ha paforts den skattskyldige om skatteflyktsforfarandet inte kommit till stand. Enligt tidigare
lagstiftning var det tillrackligt att rattshandlingen medf6rde en "inte ovasentlig” skatteférman,
men regeringen ansag att det framforallt av processekonomiska skél borde kravas en
vasentligt storre skatteformén an tidigare for tillampning av lagen.”’ | férarbetena faststalldes
ingen beloppsgréans men det betonades att “’det bor kravas att forfarandet ger upphov till en
betydligt storre skatteforman an nagot tusental kronor for att klausulen skall kunna
tillampas™.®® | rattsfallet RA 1990 ref. 11 hade den skattskyldige sélt en fastighet till ett av
honom helagt aktiebolag. Bolaget salde samma dag vidare fastigheten till en utomstaende for
ett belopp som Oversteg den forsta forsaljningssumman med 650 000 kr. Regeringsratten
ansag, till skillnad fran underinstanserna, att forfarandet inte innebar en skatteforman. | fallet
tillampades den aldre lydelsen av lagen.

Den skattskyldige skall enligt andra punkten direkt eller indirekt ha medverkat i
rattshandlingarna. Enligt forarbetena ar det tillrackligt att den skattskyldige haft en patagbar
mojlighet att paverka den person som har medverkat i rattshandlingen.”® Om rattshandlingen
utforts av ett aktiebolag eller handelsbolag som den skattskyldige ar agare till foreligger

indirekt medverkan. Enligt Skatteverket kan inte beviskravet pa att indirekt medverkan

% prop. 1996/96:170 s. 45.
% Prop. 1996/97:170 s. 45.
% Prop. 1996/97:170 s. 45.
% Prop. 1996/97:170 s. 41.
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forekommit stéllas sarskilt hogt, utan det &ar tillrdckligt att rattshandlingarna for en
utomstdende kan ses sdsom en enhet.”

Det fanns tidigare krav pa att skatteformanen skulle ha varit det huvudsakliga skélet till
forfarandet. Regeringen ansag emellertid att kravet innebar en alltfor stor inskrankning av
skatteflyktslagen och det ar idag tillrackligt att skatteférmanen kan antas ha utgjort det
overvagande skélet for forfarandet. Att skatteformanen skall vara det 6vervagande skélet for
forfarandet innebar att det for tillimpning av skatteflyktslagen fordras att formanen vid en
objektiv beddmning védger tyngre an de Ovriga skal den skatteskyldige kan ha for
ratthandlingarna.”

Enligt det fjarde rekvisitet skall en taxering pa grund av forfarandet strida mot
lagstiftningens syfte. Rekvisitet var tidigare formulerat sdsom strida mot lagstiftningens
grunder. En analys av Regeringsrattens praxis visade att det ofta var detta rekvisit som brustit
vid tillampning av skatteflyktslagen och lydelsen &ndrades darfor till den nu géllande.”
Genom dndringen tonades lagmotivens betydelse vid provningen ned, men regeringen
papekar anda att dessa fortfarande skall anvandas om det rader oklarhet angdende syftet med
en viss bestammelse. Hanvisningen till skattebestammelsernas allménna utformning innebar
att hansyn aven skall tas till de grundlaggande principer varpd skattelagstiftningen bygger.”
Senare ars praxis fran Regeringsratten visar emellertid att rekvisitet fortfarande é&r

svartillampat.”

9.4 Analys angaende moéjligheten att tillampa skatteflyktslagen pa handelsbolags-
I6sningen
Jag skall nu undersoka huruvida skatteflyktslagen kan bli tillamplig pa de transaktioner som
foretas av det séaljande bolaget XAB, i ett forfarande som bestar av de steg som redogjorts for
i mitt typfall. For att skatteflyktslagen skall bli tillamplig krdvs att samtliga fyra rekvisit som
behandlats ovan ar uppfyllda. Utgangspunkten &r har att vinstférdelningen mellan XAB och
det cypriotiska dotterbolaget C inte underkanns genom anvéandning av principen om obehdrig
resultatfordelning.

Forsta punkten staller krav pa att forfarandet skall ha medfort en vésentlig

skatteforman for den skattskyldige. XAB har infor forsaljning av en fastighet valt att genom

70 Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst och fsrmégenhet m.m. 2008, del 1 s. 174.
™ Prop. 1996/97:170 s. 43-44.

2 Prop. 1996/97:170 s. 38.

3 Prop. 1996/97:170 s. 40.

™ Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s. 106.
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en underprisoverlatelse placera fastigheten i ett svenskt handelsbolag, vilket till 99,9 % &gs av
ett cypriotiskt helagt dotterbolag till XAB. Vid forséljning av handelsbolaget erhaller det
cypriotiska bolaget en kapitalvinst pa ca 90 mkr, vilken enligt cypriotisk skattelagstiftning
inte blir féremal for ndgon beskattning pa Cypern. Vinsten slussas sedan vidare till XAB
genom en utdelning fran dotterbolaget. Denna utdelning ar skattefri i enlighet med
bestammelserna om skattefri utdelning p& naringsbetingade andelar.” Upplagget innebar
saledes att XAB i stort sett helt undviker beskattning vid forséljning av fastigheten. Om XAB,
istallet for att sélja fastigheten paketerad i ett bolag, avyttrat fastigheten I0st hade det
uppkommit en kapitalvinst for XAB pa 90 mkr. En sadan kapitalvinst utgor skattepliktig
inkomst av naringsverksamhet for XAB och beskattas darfor med en bolagsskatt pa 28 %.
Nagot forenklat blir resultatet att XAB genom en paketering av fastigheten erhaller en
skattelattnad pa ca 25 mkr, vilket innebar att forfarandet otvivelaktigt uppfyller kravet pa en
vasentlig skatteforman for den skattskyldige vid ett upplagg sasom det i mitt typfall.

Enligt andra punkten krévs att den skattskyldige direkt eller indirekt har medverkat i
rattshandlingen. Aven detta krav dr uppfyllt i detta fall eftersom XAB medverkar i
transaktionerna genom att det avyttrade handelsbolaget gemensamt dgts av XAB och dess
helagda dotterbolag. Bade direkt och indirekt medverkan fran XAB:s sida foreligger saledes.

For det tredje fordras att skatteformanen med hansyn till omstéandigheterna kan antas
ha utgjort det 6vervagande skalet for forfarandet. Har fordras saledes en avvéagning av de skal
som kan ha legat till grund for XAB:s transaktioner. Bedomningen skall inte baseras pa
XAB:s subjektiva avsikt utan det avgorande dar vad som vid en objektiv beddmning av
samtliga omstandigheter framstar som det dvervagande skalet for forfarandet.”® Eftersom
skatteformanen skall utgora det dvervagande skalet kan skatteflyktslagen inte tillampas i de
fall forfarandet har genomforts pd grund av orsaker som kan bedémas som exempelvis
marknadsmassiga eller organisatoriska. | det har fallet ar det vid en objektiv bedémning svart
att se att XAB skulle ha haft nagra andra skal for sitt forfarande an de skatteméassiga
fordelarna. Om XAB déremot valt att forpacka fastigheten i ett heldgt handelsbolag, istallet
for i ett handelsbolag som till 99,9 % dgs av ett utlandskt dotterbolag, skulle detta kunna ha
affarsmassiga motiv. XAB:s huvudsakliga syfte med forpackningen skulle da antagligen vara
att erhalla ett hogre pris av koparen vid forsaljningen. Detta da koparen, som beskrivits ovan i
kapitel 6, erhaller vissa skattemassiga fordelar vid anskaffning av en fastighet i ett

handelsbolag och darfor skulle kunna tanka sig att betala ett hogre pris. XAB har i mitt typfall

" Se ovan kap. 5.
"6 Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst och férmogenhet m.m. 2008, del 1 s. 181.
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valt ett upplégg dar ett utlandskt dotterbolag anvands som &gare till det svenska handelsbolag
i vilket fastigheten paketeras. Jag kan inte se att nagot annat an att de skatteformaner som
uppkommer skulle kunna vara det overvigande skalet for forfarandet. Aven den tredje
punkten ar saledes enligt min bedémning uppfylld.

Den sista punkten ar, som tidigare konstaterats, den mest svartillampade och stadgar
att det for att skatteflyktslagen skall bli tillamplig kravs att en taxering grundad pa forfarandet
skulle strida mot lagstiftningen syfte som det framgar av skattebestimmelsernas allmanna
utformning och de bestammelser som ar direkt tillampliga eller har kringgatts genom
forfarandet. | det forsta steget i mitt typfall genomfor XAB en underprisoverlatelse till ett
svenskt handelsbolag, vilket till 99,9 % &gs av ett cypriotiskt bolag, som i sin tur &r ett helagt
dotterbolag till XAB. Pa detta satt uppfylls villkoren i 23 kap. IL, vilket innebar att
uttagsbeskattning av XAB undviks. | princip (till 99,9 %) sker inte heller ndgon beskattning
av den aktuella kapitalvinsten i ett senare led, da XAB mottar vinsten genom en skattefri
utdelning fran dotterbolaget. Den fjarde punkten innebér saledes i detta fall for det forsta ett
krav pa att XAB:s forfarande inte far strida mot underprislagstiftningens syfte. | RA 2004 ref.
1 menade Regeringsrétten att man av 23 kap. IL kan utlésa att lagstiftningens allmanna syfte
ar att en omedelbar beskattning, i form av en uttags- eller utdelningsbeskattning, kan
underlatas under forutsattning att beskattningen kan tas ut i ett senare led (min kursiv). |
forarbetena till den nu upphavda lagen (1998:1600) om beskattning vid Overlatelser till
underpris, dar underprisoverlatelser tidigare reglerades, diskuterades dels lagens férhallande
till skatteflyktslagen samt &ven om det forelag ett eventuellt behov av en allmén regel i lagen
med innebérden att underpriséverlatelsen inte fick leda till en otillborlig skatteférman.”” En
sadan regel infordes emellertid aldrig da den ansags kunna minska forutsebarheten for den
skattskyldige, vilket i sin tur skattemassigt skulle forsvara omstruktureringar. Vad galler
underprisreglernas forhallande till fjarde punkten i skattesflyktslagen menade utredningen att
en taxering med innebdrden att uttagsbeskattning inte sker vid ett forfarande dar villkoren for
en underprisoverlatelse ar uppfyllda inte kan anses sta i strid med lagstiftningens syfte. Det
understroks dock att det inte kan uteslutas att omstandigheterna i vissa fall kan vara sadana att
lagen &ndock &r tillamplig.”

I RA 2001 ref. 66 gjordes en provning av skatteflyktslagens tillampbarhet pa de
svenska underprishestaimmelserna i 53 kap. IL vid beskattning i inkomstslaget kapital. Tva

fysiska personer (FC och TR) 6nskade till underpris avyttra andelarna i ett svenskt aktiebolag

" Prop. 1998/99:15 s. 146.
"8 Prop. 1998/99:15 s. 147.
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(C) till ett annat svenskt aktiebolag (NYAB), vilket indirekt dgdes av FC och TR genom tva
hollandska bolag. Aktierna i C hade tidigare agts av FC och TR personligen, men dven dessa
agdes nu indirekt av FC och TR genom ett gemensamt &gande av aktiebolaget A, ett bolag
som aven dgde 100 % av aktierna i X. X hade i sin tur ett innehav i C pa 55 %. Overlatelsen
av aktierna i C skulle ske genom en forsaljning till underpris av aktierna till NYAB. Tva
fragor stalldes till SRN; for det forsta om underprisoverlatelsen skulle komma att féranleda en
uttagsbeskattning av X, och for det andra huruvida skatteflyktslagen skulle kunna bli
tillamplig pa den foretagna transaktionen. Eftersom forutsattningarna i drendet var att
villkoren i 23 kap. IL for att underlata uttagsbeskattning vid overlatelsen var uppfyllda,
besvarade SRN den forsta fraga nekande. Vad gallde den andra fragestallningen konstaterade
namnden att FC och TR genom att inte &ga aktierna i C personligen undvek att tréffas av
bestammelserna i 53 kap. 6-7 §§ IL™ och p& s& sitt undvek uttagsbeskattning. SRN
diskuterade framforallt tillampligheten av den fjarde punkten i 2 § skatteflyktslagen, alltsa
huruvida en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte. Da det
finns uttrycklig reglering i 23 kap. IL vilken tillater att den aktuella Gverlatelsen enligt vissa
villkor kan ske utan uttagsbeskattning, bedémde SRN att det diskuterade forfarandet Iag inom
ramen for lagstiftningen. En taxering grundad pa forfarandet kunde med hénsyn till detta inte
anses strida mot lagstiftningens syfte och skatteflyktslagen var darmed inte tillamplig. En
ledamot var emellertid skiljaktig och framfdrde att lagstiftningens syfte i ett fall som detta ar
alldeles klar. Det skall inte finnas nagon majlighet att underprisoverlata kapitalvinstbeskattad
egendom eller ett svenskt dotterforetag till en utlandsk juridisk person utan att 6verlatelsen
blir foremal for svensk kapitalvinstbeskattning. Ledamoten bedomde darfor att
skatteflyktslagen var tillamplig i detta fall. Regeringsratten faststdllde dock SRN:s
forhandsbesked

| det forhandsbesked fran 18 december 2007%° som redogjorts fér ovan, ansdg SRN att
skatteflyktslagen var tillamplig vid ett fOrfarande dar ett handelsbolag forpackat med
fastigheter saldes till ett bolag inom samma koncern. Det kdpande bolaget hade ett underskott
vilket enligt koncernbidragssparren i 40 kap. 18 § IL inte kunde kvittas mot koncernbidrag.
SRN menade att det sdljande bolaget genom en serie transaktioner i en for andamalet tillfalligt
skapad koncernstruktur astadkommit att en sadan overlatelse, som ordinarie regler avser att

6 § ar tillamplig da en fysisk person dverléter en tillgang mot en ersattning som understiger tillgangens
marknadsvarde till ett svenskt aktiebolag som en utldndsk juridisk person dger andelar i. Enligt 7 § skall den
overlatna tillgangen anses ha blivit avyttrad for marknadsvardet. En uttagsbeskattning av den fysiska personen
skall saledes ske. (Den aktuella lagbestammelsen har efter malets avgorande blivit underkand av EG-domstolen i
det sé& kallade X- och Y-mélet och &ndrades 1 januari 2008 till att gélla alla bolag inom EU.)

8 SRN 2007-12-18 (dnr 121-06/D).
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forhindra, har kunnat genomforas utan beskattning av vare sig det saljande bolaget eller nagot
annat bolag inom koncernen. Inte heller aktualiserades nagon beskattning vid en framtida
avyttring av handelsholagsandelen. Da forfarandet uppenbarligen noga hade anpassats till
gallande lagregler och praxis pa omradet och det inte fanns nagon majlighet for lagstiftaren
att forutse konsekvenserna hérav vid lagstiftningens tillkomst eller senare, beddmdes det
fjarde rekvisitet i 2 § skatteflyktslagen sasom uppfylit.

Forutom underprisreglernas forhallande till den fjarde punkten i skatteflyktslagen ar
det &ven av intresse att undersoka huruvida den konstruktion det saljande bolaget anvander sig
av vid avyttring av handelsbolagsandelarna kan beddmas strida mot skattelagstiftningens
syfte. Genom att lata ett helagt utlandskt dotterbolag, placerat i ett land dar kapitalvinster vid
forséljning av handelsbolag ar skattefria, 4ga 99,9 % av det avyttrade handelsbolaget undviks
i princip helt den beskattning som normalt skall ske vid avyttring av handelsbolagsandelar.
Detta da fordelningen av kapitalvinsten sker i enlighet med dgarandelarna. Beskattning vid
avyttring av handelsbolagsandelar i inkomstslaget kapital regleras i 50 kap. IL. Samma regler
skall anvandas vid berdkning av vinsten for juridiska personer, dven om beskattningen sker i
inkomstslaget naringsverksamhet. Det storsta problemet med upplagget ar att XAB, som
endast har en dgarandel pa 0,1 % i handelsbolaget, innan avyttringen 6verfort en fastighet till
handelsbolaget for dess skatteméassiga varde, vilken utgér handelsbolagets enda tillgang.
Overlételsen kan ses som ett dolt kapitaltillskott frdn XAB till handelsbolaget, vilket i ett
senare led kommer det utlandska bolaget till del.* Med hansyn till att det utlandska bolaget
inte tillfort handelsholaget nagot kapitaltillskott eller harmed jamforligt, men &nda tilldelas
99,9 % av vinsten vid avyttringen kan den aktuella vinstfordelningen ifragasattas. Att
fordelningen kan underkénnas med hénvisning till praxis om obehdrig resultatférdelning har
redogjorts for i kapitel 8. Det andra problemet ar att det bolag som upptar den huvudsakliga
delen av vinsten ar beldget i ett land dar en sadan vinst ar undantagen fran beskattning. Det
utlandska bolaget ar heller inte skattskyldigt for vinsten i Sverige, da handelsholagsandelen
inte kan knytas till ett av bolaget bedrivet fast driftstélle i Sverige. Det finns som bekant ingen
skatterattslig bestammelse som reglerar fordelning av vinsten. Att kapitalvinsten fordelas pa
ett satt som innebéar att vinsten i princip helt undgar beskattning torde &ndock kunna anses
vara i strid med lagstiftningens syfte.

En viktig omstandighet som pekar mot att skatteflyktslagen inte bor kunna tillampas pa

ett forfarande som det i mitt typfall ar att sdljarens beteende hade accepterats om fastigheten

8 Svensson Bo, Resultatférdelning i handelsbolag — sarskilt om obehérig resultatférdelning, SvSKT 10/2007 s.
115.
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hade paketerats i ett aktiebolag, med en efterféljande skattefri utdelning av kapitalvinsten till
saljarbolaget. | detta fall strider saledes inte forfarandet mot lagstiftningens syfte. Som
konstaterats ovan i avsnitt 7.2 ansags regeringen det inte nédvéndigt att hindra att forpackning
av tillgangar infor en forséljning sker i aktiebolag. Tvartom ifragasattes om det ur ekonomisk
synvinkel 6verhuvudtaget var énskvart att motverka dessa upplagg. | en debattartikel i DI®
papekade Staffan Svensson att det faktum att den svenska lagstiftningen medger skattefrihet
nar tillgangar paketeras i aktiebolag innebar att syftet med lagstiftningen ar att mojliggora
strukturellt sunda affarer for naringsidkare. Det bor darfor inte géras nagon skillnad mellan
paketeringen i ett aktiebolag och paketering i ett handelsbolag. Svensson ansag ocksa att i de
fall det finns "kryphal” i lagstiftningen beror detta pa att lagstiftningen ar daligt bearbetad och
att lagstiftaren darfor ocksa far bara ansvaret for konsekvenserna av sadana luckor. For att inte

riskera rattsakerheten bor kryphalen tappas till genom lagandringar.

9.5 EG och skatteflyktslagen

Det skulle kunna skrivas en hel uppsats om skatteflyktslagens forhallande till EG-ratten och
mitt syfte med detta avsnitt ar darfor endast att peka pa att det ur en EG-réttslig synvinkel inte
ar helt oproblematiskt for Sverige att tillampa skatteflyktslagen vid gransoverskridande
transaktioner.

Da Sverige alltsedan 1995 ar medlem i EU maste vid en tillampning av
skatteflyktslagen pa gransoverskridande transaktioner hansyn tas till EG-ratten.
Medlemsléandernas nationella skattesystem rorande den direkta beskattningen ligger
visserligen huvudsakligen utanfér EG:s kompetens®® och varje medlemsstat har en frihet att
sjalv utforma sina interna skatteansprak. En viktig inskrankning &ar emellertid att
skattesystemet, nar det ror sig om gransoverskridande forfaranden, inte far hindra rorligheten
av EG-fordragets grundlaggande friheter; fri rolighet for varor, personer, tjanster och kapital.
Nationell lagstiftning som innebar att ndgon av dessa friheter begransas kan dock rattfardigas
enligt den s& kallade rule-of-reason-doktrinen.?* En av dessa rattfardigandegrunder &r
forhindrandet av skatteflykt. Domstolen har dock &nnu inte i nagot mal forklarat att en
nationell skattebestdmmelse har kunnat rattfardigas for att den syftar till att forhindra
skatteflykt.®** 1 RA 2007 ref. 52 har Regeringsratten gjort ett allmant uttalande angdende

forhallandet mellan skatteflyktslagen och EG-ratten. Regeringsratten menade att det faktum

8 Svensson Staffan, Stotande p&hopp frén Skatteverket, Dagens Industri - Debatt, 1 september 2006.
8 Med undantag for viss uttrycklig reglering inom bestdmda omraden.

8 Mal C-55/94 Gebhard.

8 Dahlberg, Internationell skatteratt, s. 238.
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att vissa bestdmmelser har befunnits oforenliga med EG-rédtten inte hindrar att
skatteflyktslagen, i de fall forutsattningarna for en tillampning av lagen foreligger, kan

tillampas i det enskilda fallet.

9.6 Slutsatser

For att skatteflyktslagen skall kunna tillampas pa ett forfarande kravs att de fyra
forutsattningar som raknas upp i den sé kallade generalklausulen i lagens 2 § ar uppfyllda. Det
kan konstateras att sdljarens transaktioner i mitt typfall normalt faller inom ramen for de tre
forsta kriterierna, men att det foreligger svarigheter att utreda det fjarde rekvisitet, vilket
staller krav pa att en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens
syfte. Ett argument som talar for att det fjarde rekvisitet ar uppfyllt &r att
underprislagstiftningens allménna syfte ar att en omedelbar beskattning, i form av en uttags-
eller utdelningsbeskattning, kan underlatas under forutsattning att beskattningen kan tas ut i
ett senare led. I det har fallet undviks beskattning helt, vilket tyder pa att forfarandet strider
mot lagstiftningens syfte.

Vad som ytterligare talar for att rekvisitet i den fjarde punkten &r uppfyllt ar det
upplédgg som har valts, dér vinstférdelningen mellan dgarna av handelsbolaget uppenbarligen
ar skev. Aftt ett utlandskt dotterbolag, placerat i ett land dar kapitalvinster pa
handelsholagsandelar inte beskattas, dger den storsta delen av handelsholaget tyder pa att
upplagget ar konstruerat enbart i syfte att uppna skattefordelar. Forfarandet saknar
affarsméssiga eller organisationsmassiga motiv, vilket torde innebdra att det ar i strid med
lagstiftarens syfte.

Mot att rekvisitet ar uppfyllt talar att det i den utredning® vilken foregick inférandet av
underprislagstiftningen uttalades att en taxering med innebdrden att uttagsbeskattning inte
sker vid ett forfarande dar villkoren for en underprisoverlatelse ar uppfyllda inte kan anses sta
i strid med lagstiftningens syfte. Ar villkoren i 23 kap. IL uppfyllda skall sdledes ingen
beskattning ske, d&ven om en sadan genom ett utstuderat upplagg undviks helt. Det understroks
dock att det inte kan uteslutas att omstandigheterna i vissa fall kan vara sadana att lagen
andock ar tillamplig.?’

Vad som vidare pekar pa att skatteflyktslagen inte kan tillampas ar att regeringen
godkanner samma forfarande nar det galler paketering i aktiebolag. En sadan olikbehandling

% prop. 1998/99:15.
8 Prop. 1998/99:15 s. 147.
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mellan bolagsformer strider i viss man mot neutralitetsprincipen.?® Det som skiljer de olika
alternativen at ar i synnerhet de skattemassiga fordelar som tillkommer koparen vid en
paketering i handelsbolag. Ett rimligare alternativ an att tillampa skatteflyktslagen pa
séljarens beteende vore darfor att hindra kdparens mojlighet till avdrag for en forlust som inte
ar ekonomisk verklig. For detta kravs emellertid nya lagregler, da Regeringsratten i flera fall
godkant en s&dan forlust sdsom avdragsgill.®

Att regeringen fran och med den 18 april 2008 valt att infér nya lagregler vilka
stoppar underprisoverlatelser till handelsbolag och darmed hindrar det aktuella forfarandet

tyder ytterligare pa att det foreligger osékerhet om huruvida skatteflyktslagen kan tillampas pa

upplégget.

% Se och jfr nedan kap. 10.5.
8 ge RA 1999 ref.35 och RA 2002 ref. 87.
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10. Nya lagregler fr.o.m. den 18 april 2008

10.1 Inledning

Skatteverket har uppmarksammat att svenska bolags utnyttjande av handelsbolagslosningen,
askadliggjort i uppsatsen genom ett typfall, inneburit att staten de senaste aren gatt miste om
mangmiljardbelopp i skatteintakter. Samtidigt har min undersokning av upplagget visat att det
aktuella forfarandet kan bedémas vara i dverensstammelse med géllande ratt (fram till och
med den 17 april 2008). Som behandlats i det foregdende kapitlet om skatteflyktslagen har
mojligheten for bolag att utnyttja ett sadant upplagg for att skapa skatteférdelar knappast varit
lagstiftarens avsikt. Regeringen aviserade den 17 april 2008 om foérslag till kommande
andringar av inkomstskattelagen,*® vilka kommer att ha en stor inverkan pa skatteupplagg dar
handelsholag anvands for paketering av vardefulla tillgangar infor en avyttring. Forslaget har
sammanstallts i en promemoria,”™ som skall ut p& remiss, men andringarna skall (forutsatt att
de antas av riksdagen) tillampas redan fran och med den 18 april 2008. Regeringen ansag
namligen att det fanns sarskilda skal att, i enlighet med undantagsbestammelsen i 2 kap. 10 §
RF, tillampa de nya bestdimmelserna &ven om lagreglerna inte gallde nar den omstandighet
som utloste skattskyldigheten intrdffade. Forslagets syfte &r att motverka aggressiv
skatteplanering genom att inféra regler som stoppar underpristransaktioner dar ett
handelsbolag eller kommanditbolag &r part samt séarskilda overgangsbestammelser géllande
kapitalvinstberakning pa andelar i handelsholag i vissa fall. I promemorian foreslas &ven
andringar i reglerna om beskattning av lagerandelar som innehas i byggnadsrorelse eller i

handel med fastigheter, vilka dock inte ndrmare kommer att berdras har.
10.2 2 kap. 10 § 2 st. RF

10.2.1 Huvudregeln om retroaktivitetsforbud

Regeringen har beslutat att de foreslagna lagandringarna i inkomstskattelagen skall tillampas
fran och med den 18 april 2008. Den skrivelse som aviserat andringarna overlamnades till
riksdagen den 17 april 2008 och de foreslagna bestammelserna skall alltsa i princip tillampas
omedelbart.

I 2 kap. RF stadgas de grundlaggande fri- och rattigheterna, vilka skall skydda enskilda

fran ingrepp fran det allmanna. | 2 kap. 10 § finns ett forbud mot retroaktiv strafflagstiftning

% Regeringens skrivelse 2007/08:148.
°! Férandrade underprisregler for handelsbolag m.m., Finansdepartementet, Promemoria, 18 april 2008.
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och retroaktiv skattelagstiftning. Enligt paragrafens andra stycke far en skatt eller statlig utgift
inte uttagas i vidare man an vad som foljer av foreskrift som gallde nar den omstandighet
intraffade som utloste skatt- eller avgiftsskyldigheten. Bestammelsen innebdr att den
skattskyldige inte skall drabbas av en tyngre beskattning vid ett senare tillfalle, & den
beskattning som gallde da de handlingar som medférde skattskyldigheten utfordes.
Forekomsten av ett retroaktivitetsforbud motiveras framforallt av kravet pa rattssakerhet
genom forutsebarhet, vilket innebar att man i forvag skall ha en méjlighet att bedéma de
rattsliga konsekvenserna av sitt agerande.® | doktrin har dven pekats pa andra aspekter som
sannolikt varit av betydelse for utformningen av retroaktivitetsforbudet; humanitetsaspekten,
likviditetsaspekten och subjektsaspekten.”® Enligt humanitetsaspekten &r det inte forenligt
med ett demokratiskt samhélle att skada en enskild for en handling, som inte var belagd med
pafoljd da den utfordes. Likviditetsaspekten innebar att hansyn maste tas till den
skattskyldiges mojligheter att fa fram likvida medel for en beskattning som sker i efterhand
och subjektsprincipen pekar pa svarigheten med att finna ratt skattesubjekt vid en retroaktiv

beskattning.

10.2.2 Undantag vid sarskilda skal
Det finns tva undantag till retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 § 2 st. RF. For det forsta far

riksdagen i de fall den finner att det finns sarskilda skal besluta att en lag som innebéar
skattskyldighet skall tillampas, d&ven om lagen &nnu inte hade tratt i kraft nar den
omstandighet som utléste skattskyldigheten intraffade. En sadan tillimpning forutsatter
emellertid att regeringen eller riksdagsutskott lamnat férslag harom till riksdagen innan
ifrdigavarande omstandighet intraffat. Med ett sadant forslag likstalls skrivelse till riksdagen
med meddelande om att sddan lag &r att vanta. Undantagsbestammelsen ar tankt att hindra
mojligheten att genomfora transaktioner vars syfte &r att undvika skattekonsekvenserna av ett
forslag som redan offentliggjorts.” Det ar for retroaktiv tillimpning inte nodvandigt att de
foreslagna lagandringarna fullstandigt dverensstammer med de &ndringar som senare kommer
att antas, utan vissa jamkningar kan ske.”

Enligt det andra undantaget far riksdagen besluta att retroaktivitetsforbudet inte skall
galla om detta ar pakallat i samband med krig, krigsfara eller ekonomisk kris. Detta undantag

har inte tillampats i modern tid.

% Prop. 1978/79:195 s. 55.

% Hagstedt, Retroaktiv skattelag, s. 128 ff.

* Holmberg, Stjernquist, VAr férfattning s. 60.
% Prop. 1978/79:195 s. 61.
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10.2.3 Sarskilda skal i detta fall?

Som né&mnts har regeringen vad géller de aktuella lagandringarna i inkomstskattelagen anvant
sig av undantagsbestammelsen i 2 kap. 10 8§ andra stycket RF och forklarat att det foreligger
sarskilda skal att tillampa de foreslagna andringarna redan fran och med dagen efter
overlamnandet av skrivelsen. Alla Overlatelser som sker denna dag och framat omfattas
sdledes av de nya bestammelserna om underprisoverlatelser och alla avyttringar av
handelsbolag som sker fran och med samma dag omfattas av dvergangsbestammelserna om
andrad kapitalvinstberakning. Overgangsbestammelserna begransas emellertid till att galla
underprisoverlatelser som har skett efter den 30 juni 2003. Regeringen motiverar
anvandningen av undantaget med att de transaktioner som beskrivs i skrivelsen (bland annat
anvandning av handelshbolag for paketering av tillgangar och avdrag for framkallad
kapitalforlust p& handelsbolagsandel) leder till skatteeffekter som inte & acceptabla.®® De
avdrag som har uppkommit nédr den skattskyldige utnyttjat sig av reglerna om
kapitalvinstberakning pa handelsbolag har uppgatt till mangmiljardbelopp. Detta har saledes
inneburit stora skattebortfall for staten, vilka utan andringar av skattelagstiftningen riskerar
fortsatta aven i framtiden. Regeringen ansag det darfor nodvandigt att ingripa mot ett fortsatt
utnyttjande av skattesystemet.”” Sarskilda skal kan av den orsaken anses foreligga i detta fall.

Beslutet kan inte dverprovas.
10.3 Foreslagna lagandringar

10.3.1 Andringar i 23 kap. IL

Jag kommer nu kort att redogoéra for de lagandringar som foreslagits i promemorian och som
skall tillampas fran och med den 18 april 2008. Redovisningen begrénsas till att omfatta de
andringar som har paverkan pa mojligheten att genomfora handelsbolagslésningen. De
aktuella lagéndringarna  berdr inkomstskattelagens 23  kap., vilket behandlar
underprisoverlatelser utan uttagsbeskattning i inkomstslaget naringsverksamhet.

| 23 kap. 14-29 88 IL regleras forutsattningarna for en underprisoverlatelse. Enligt 23
kap. 14 § IL skulle tidigare 6verlatare och forvarvare vara en fysisk person, ett foretag eller ett
svenskt handelsbolag. | forslaget till lagandringarna utesluts handelsbolag som overlatare eller
forvarvare och dessa kan enligt de nya bestdammelserna enbart utgoras av en fysisk person
eller ett foretag. Detta ar den viktigaste andringen som foreslas, da konsekvensen blir att det

% Regeringens skrivelse 2007/08:148 s. 8.
°" Regeringens skrivelse 2007/08:148s. 8.
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inte langre finns nagon mojlighet for handelsbolag att delta i underpriséverlatelser, vare sig
som overlatare eller som forvarvare.

Lagandringen i 23 kap. 14 § IL medfor att flera andra paragrafer i 23 kap. ocksa maste
revideras. | 23 kap. 16 § stadgas krav pa att forvarvaren vid en Overlatelse omedelbart efter
forvarvet skall vara skattskyldig i inkomstslagen néringsverksamhet for den verksamhet dar
tillgangen ingar. Paragrafens sista stycke har tidigare stadgat att kravet vid Overlatelse till ett
svenskt handelsbolag har gallt samtliga delégare i bolaget. Eftersom mojligheten att gora en
underprisoverlatelse tas bort blir detta stycke inte aktuellt utan avlagsnas enligt forslaget. Av
samma skal forlorar ocksa 23 kap. 17 § sista stycket sin betydelse och dven detta kommer
darfor att tas bort. Liknande foljdandringar skall enligt forslaget aven ske i 23 kap. 2 §, 11 §,
19 §,2380och23a8.

Forutom dessa &ndringar skall &ven ett antal paragrafer i 23 kap. helt tas bort, ndmligen
5, 15, 20, 21, 25 och 26 88. Samtliga dessa paragrafer innehaller sarskilda regler som
aktualiseras for handelsbolag vid underprisoverlatelser. Da handelsholag efter andringarna
inte langre kommer att omfattas av kapitlets regler om underprisoverlatelser ar dessa

paragrafer inte langre av intresse.

10.3.2 Overgangsbestammelser om kapitalvinstberakning pa andelar i handelsbolag

| promemorian foreskrivs sarskilda Overgangsbestammelser som skall tillampas vid
kapitalvinstberakning pa andelar i handelsbolag i vissa fall. Bestammelsen har féljande
lydelse;
Om ett foretag som enligt 24 kap. 13 § kan aga néaringsbetingade andelar
avyttrar en andel i ett svenskt handelsbolag och det avyttrade handelsbolaget,
under det avyttrande foretagets innehav av handelsbolagsandelen, har
overlatit en tillgdng med stod av de bestammelser om underprisoverlatelser i
23 kap. som tillampats till och med den 17 april 2008 galler vid
kapitalvinstberakningen for den avyttrade tillgangen foljande. Den justerade
anskaffningsutgiften for andelen enligt 50 kap. 5 § ska minskas med ett belopp
som motsvarar deldgarens del av skillnaden mellan ersattningen fér den
overlatna tillgangen och tillgadngens marknadsvarde vid tidpunkten for
underprisoverlatelsen. Deldgarens del bestams av dennes andelstal i
handelsbolaget vid tidpunkten for andelsavyttringen.
Vid bestammandet av den ersattning som erhallits for tillgangen vid

underprisoverlatelsen ska 23 kap. 10 § inte tillampas.
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Bestammelsen innebdr att en &gare av en handelsbolagsandel vid en avyttring av andelen inte
kan fa avdrag for den forlust som ar hanforlig till att en vardedverforing i form av en
underprisoverlatelse tidigare skett fran bolaget. | dessa fall skall den justerade
anskaffningsutgiften minskas med det belopp som motsvarar skillnaden mellan ersattningen for
den overlatna tillgangen och tillgangens marknadsvarde. Bestammelsen ar endast tillamplig nar
dgaren dr ett sadant foretag som anges i 24 kap. 13 §, i vilken bland annat ndmns aktiebolag
och ekonomiska foreningar, men inte handelsholag. Bestammelsen skall tillampas pa de
underprisoverlatelser som har skett fram till och med den 17 april 2008. Efter detta datum ér,
vilket framkommit i foregaende stycke, underprisoverlatelser till och fran handelsbolag inte
langre mojliga. Bestammelser om forandrad kapitalvinstberakning efter att en sadan

underprisoverlatelse har skett blir darfor verflodiga.

10.4 Andringarnas paverkan pa handelsbolagslosningen

Jag skall nu aterga till det typfall jag presenterat i kapitel 2 och redogéra for de féljder som de
aktuella lagandringarna och overgangsbestammelserna innebar for genomforandet av ett
sadant skatteuppléagg.

| det forsta steget Overlats fastigheten till ett nybildat handelsholag till det bokforda
vardet, vilket innebar att 6verlatelsen sker till underpris. Denna underprisoverlatelse uppfyllde
tidigare villkoren i 23 kap. IL, vilket innebar att ingen uttagsbeskattning aktualiserades. De
nya lagandringarna innebdar emellertid att det blir omgjligt att genomfora en
underprisoverlatelse till och fran ett handelsbolag utan uttagsbeskattning. Konsekvensen blir
att detta forsta steg inte langre gar att genomfora utan att Overlataren uttagsbeskattas.
Uttagsbeskattning innebar enligt 22 kap. 7 § IL att uttaget av en tillgang skall behandlas som
om den avyttrats mot en ersattning som motsvarar marknadsvardet. | mitt typfall skall saledes
overlataren XAB uttagsbeskattas pa ett belopp som motsvarar skillnaden mellan fastighetens
marknadsvarde och fastighetens bokférda varde, 90 mkr (100 mkr -10 mkr). Syftet med en
underprisoverlatelse av fastigheten till ett nybildat handelsbolag &r att undvika den
beskattning som sker vid en avyttring av fastigheten opaketerad. Beskattningen undviks,
vilket tidigare beskrivits, genom att handelsbolaget till 99,9 % &dgs av ett utlandskt helagt
dotterbolag, vilket &r beldget i ett land dar ingen beskattning sker vid forséljning av
handelsbolagsandelar. Vid tillampning av den nya regleringen blir ett sadant upplagg
meningslost, da beskattning inte langre kan undvikas genom paketering av fastigheten i ett
handelsbolag. Detta eftersom uttagsbeskattning av  Overlataren skall ske vid

underprisoverlatelsen till handelsbolaget. Konsekvensen av den nya regleringen blir saledes
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att fastighetspaketering i ett handelsbolag i framtiden inte dr ett tdnkbart upplagg for att
undvika beskattning vid fastighetsférsaljning.

De beslutade &ndringarna har inte enbart betydelse for mojligheten att genomfdra
underprisoverlatelser till och fran handelsbolag utan dven koparens méjlighet att gora avdrag
for en  kapitalforlust vid upplosning av  handelsbolaget  paverkas. Da
overgangsbestammelserna enbart géller nar ett foretag avyttrar en handelsbolagsandel
bedomer jag att det fortfarande finns mojlighet for de fysiska personer som oOverfort en
tillgang till underpris fran sitt egna handelsbolag till sig privat att dra av den forlust som
uppkommer vid en avyttring av bolaget. Den praxis vad galler avdrag for kapitalforlust pa
handelsbolag som utformades genom RA 1999 ref. 35 &r darfor fortfarande aktuell vad galler
fysiska personer.

| det sista steget i mitt typfall underprisdverlater koparen Y, som &r ett aktiebolag
alternativt en fysisk person, fastigheten i det nyanskaffade handelsbolaget till sig sjalv och
upploser darefter handelsbolaget. Jag har i kapitel 4 beskrivit de skatterattsliga
konsekvenserna av dessa transaktioner innan inforandet av de nya évergangsbestammelserna.
Slutsatsen blev att koparen genom detta upplagg kan erhalla stora skatteformaner. Enligt
praxis kan ndmligen avdrag for forlust vid upplésning av ett handelsbolag gdras dven om
forlusten har sin grund i att det tidigare har skett en underpris 6verlatelse fran bolaget. | nya
lagandringarna i 23 kap. IL tas mdjligheten att gora en underprisoverlatelse fran ett
handelsbolag helt bort. Féljden blir att det beskrivna upplagget inte langre gar att genomfora.
Regeringen har saledes genom andringarna tagit bort de fordelar en kopare kunde skaffa sig
genom att anskaffa en fastighet paketerad i ett handelsbolag. Overgdngsbestaimmelserna
aktualiseras emellertid i de fall kdparen, innan andringarna infordes den 18 april 2008, gjort
en da tillaten underprisoverlatelse, men da annu inte upplost bolaget. En uppldsning av ett
handelsbolag behandlas skatterattsligt som en avyttring av bolaget, 50 kap. 2 § 2 st. IL.
Bestammelserna skall tillampas i de fall koparen ar ett sadant foretag som kan &ga
naringsbetingade andelar enligt 24 kap. 13 § IL, och skall saledes tillampas i de fall képaren i
mitt typfall ar ett aktiebolag. Aktiebolaget skall vid upplésning (avyttring) av handelsbolaget
dd minska den justerade anskaffningsutgiften med det belopp som motsvarar skillnaden
mellan ersattningen for den Overlatna fastigheten och fastighetens marknadsvarde.
Aktiebolagets ersattning for fastigheten utgors vid Gverlatelsen av vardet pa fastigheten, vilket
enligt praxis kan sattas till fastighetens skatteméssiga varde. Ersattningen blir i mitt typfall
saledes 10 mkr, da detta utgor fastighetens skattemassiga varde. Fastighetens marknadsvarde
ar 100 mkr. Den justerade anskaffningsutgiften skall darfér minskas med 90 mkr (100 mkr —
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10 mkr). Resultatet blir att den justerade anskaffningsutgiften och ersattningen vid utnyttjande
av overgangsbestammelserna blir samma belopp, och det uppkommer saledes vare sig en
vinst eller forlust vid upplosning av handelsbolaget. Nedan illustreras skillnaden mellan
kapitalvinstberakningen for Y innan inforandet av Gvergangsbestammelserna och efter

inforandet av Gvergangsbhestammelserna.

Kapitalvinstberakning utan tillampning av évergangsbestammelserna (jamfor kapitel 6.6.6)

Ersattning 10 mkr
Justerad anskaffningsutgift 100 mkr
Resultat —90 mkr

Kapitalvinstberakning vid tillampning av 6vergangsbhestammelserna

Ersattning 10 mkr
Justerad anskaffningsutgift 10 mkr
Resultat 0 mkr

Resultatet av en tillampning av Gvergangsbestimmelserna blir att det vid upplosning av
handelsbolaget inte langre uppkommer en forlust for agaren Y. Mdjligheten att skapa en
avdragsgill forlust genom att anskaffa en fastighet i ett handelsbolag har saledes tagits bort.
Overgangshestammelserna skall, som namnts, enbart tillampas vid de kapitalvinstberakningar,
dar en underprisoverlatelse har skett innan den 18 april. Efter detta datum &r ju dylika
overlatelser inte tillatna med hansyn till lagandringarna i 23 kap. IL och bestammelserna blir

darfor overflodiga.

10.5 Konsekvenser av den nya lagstiftningen

Den nya lagstiftningen innebar saledes att underprisoverlatelser till och fran handels- och
kommanditbolag helt stoppas. Férbud mot underpristverlatelser utan uttagsbeskattning till
handelsbolag leder till att det uppkommer en olikformig behandling mellan handelsbolag och
aktiebolag, da underprisoverlatelser i det senare fallet fortfarande ar tillatet. Enligt den
skatterattsliga  neutralitetsprincipen skall den skatteskyldiges val mellan olika
handlingsalternativ inte styras av skattereglernas utformning, utan skattereglerna skall i
mojligaste man vara neutrala.®® Principen innebar exempelvis en stravan efter att
skattelagstiftningen inte skall paverka den skattskyldiges val av foretagsform. Denna
malsattning motiveras bland annat av samhallsekonomiska skal, da det anses betydelsefullt
for nyforetagande och expansionen inom néringslivet att de skatteméssiga villkoren skall vara

% pahlsson, R, Inledning till skatteratten, s. 62.
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lika mellan enskilda naringsidkare, handelsbolag och mindre aktiebolag.®® Eftersom
paketering av fastigheter enligt den nya lagstiftningen inte kan ske pa lika villkor i
handelsholag som i aktiebolag blir foljden att neutralitetsprincipen i viss man frangas.

Forutom att de nya reglerna innebér ett avsteg fran malsattningen om neutralitet vid val
av bolagsform sa innebar de ocksa ett forsvarande av omstruktureringar inom naringslivet i de
fall handelsbolag ar inblandade. Att den skattskyldige skall ha en mdojlighet att bedriva
verksamhet i den béast lampade foretagsformen, utan att i onddan forhindras av skatteregler,
har ofta framhavts av lagstiftaren.'® Mbjlighet till underprisdverlatelser av foretagets
tillgangar ar en viktig forutsattning for att pa ett smidigt satt byta bolagsform. Reglerna om
underprisoverlatelser tillkom ocksd i syfte att underlatta foretagsombildningar.*™
Lagandringarna innebar framforallt att mojligheten att byta bolagsform fran handelsbolag till
enskild firma och att ombilda ett handelsbolag till ett aktiebolag inte kan ske pa samma
fordelaktiga skatteméassiga villkor som tidigare.

10.6 Egen analys av den nya regleringen

Jag anser att det, med hansyn till de omstadndigheter som beskrivits ovan, ar en relativt
langtgaende atgard av regeringen att helt stoppa underpristransaktioner till och fran handels-
och kommanditbolag. Mitt forslag ar att lata de Overgangsbestammelser som behandlar
kapitalvinstberakning pa andelar i handelsbolag inféras i lagstiftningen permanent.
Bestammelsen inriktar sig pa koparens skattemassiga situation och innebér att en sarskild
kapitalvinstberakning skall géras da ett foretag avyttrar andelar i ett svenskt handelsbolag,
ifran vilket det skett en underprisoverlatelse enligt reglerna i 23 kap. IL. Den justerade
anskaffningsutgiften for andelen skall da minskas med ett belopp som motsvarar delagarens
del av skillnaden mellan ersittningen for den Overlatna tillgdngen och tillgangens
marknadsvarde vid tidpunkten for underprisoverlatelsen. Reglerna hindrar koparens tidigare
mojlighet att géra avdrag for en forlust som inte utgor en verklig forlust i ekonomiskt mening.
Genom att ta bort dessa fordelar for koparen avlagsnas ocksa incitament for séljaren att
paketera tillgangar i handelsbolag, da koparen inte langre har ndgon anledning att ge ett hogre
pris. Forpackning av tillgangar i aktiebolag genom en underprisoverlatelse &r, som
framkommit i kap. 7.2, accepterat av lagstiftaren. Jag finner ingen anledning att gbra en
skattemassig skillnad mellan valet att genomfora en paketering i ett aktiebolag alternativt i ett

handelsbolag, nar kdparens skatteméassiga fordelar vid det senare alternativet avlagsnats.

% Lodin m.fl., Inkomstskatt, s. 38.
1% Hgglund, Handelsholag, s. 121.
101 Rabe, Melbi, Det svenska skattesystemet, s. 432.
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