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1 Inledning

Den svenska skatteratten har i reglerna om partiella fissioner fatt ett nytt
omstruktureringsverktyg. Reglerna infordes den 1 januari 2007 och fick ta plats i 38 a
kapitlet i inkomstskattelagen. Det finns fran tidigare en rad olika
omstruktureringsmojligheter som mojliggor en flexibilitet i néringslivet och erbjuder
saledes foretagare att ombilda verksamheter till den form eller struktur som passar
andamalet for verksamheten bast. Det ar dven en av de grundlaggande principerna i den
svenska skatteratten att det inte skall vara skillnad mellan att bedriva naringsverksamhet i
ett eller flera bolag. Skatterattsliga omstruktureringsbestdmmelser kan dock inte ses som
insulara foreteelser. Aven andra aspekter och forutsattningar for transaktionen maste
beaktas for att skapa den helhetssyn som krévs for att avgéra huruvida verktyget innebar
en nyhet samt eventuella risker med forfarandet.

Reglerna om partiella fissioner har sitt ursprung i fusionsdirektivet, vilket ar ett EG-
rattsligt direktiv. Reglernas ursprung innebar att lagstiftare och tillampare ar
underkastade vissa EG-rattsliga principer i hanteringen av bestammelserna. Detta far
givetvis konsekvenser vid tillampningen och en viktig forutsattning for att kunna forsta
kontexten kring bestammelserna ar att forsta vilken inverkan EG-ratten har pa den
nationella rattsordningen.

I Aktiebolagslagen finns regler om partiella delningar som i stort motsvarar reglerna om
partiella fissioner i inkomstskattelagen. Reglerna om partiella delningar harstammar fran
ett annat EG-réttsligt direktiv, fissionsdirektivet, och medfor en ny dimension av ansvar
for de inblandade bolagen, vilket kan inverka pa anvandbarheten av verktyget. Skillnaden
i ursprung och syfte kan vara vardefullt att inte bortse fran eftersom det kan ha inverkan
pa hur reglerna skall forhalla sig till varandra. Det finns saledes anledning att titta
narmare pa de forutsattningar som styr de olika regelsystemen och utrona vilka
overlappningar och skillnader som forekommer, for att pa sa satt forsta hur systemen
forhaller sig till varandra och vilka mojligheter detta skapar.

Eftersom reglerna om partiella fissioner &r den senaste i raden av skatterattsliga
omstruktureringar sa kan det vara av varde att jamfora effekterna av en partiell fission
med andra omstruktureringsformer. For att pa sa satt undersoka om verktyget innebéar en
nyhet i den svenska skatterdtten eller om det finns aldre alternativ som astadkommer
motsvarande resultat. Det skall understrykas att reglerna om partiella fissioner inte
harstammar fran svensk rétt och det finns darmed en risk att reglerna inte riktigt fyller en
naturlig och unik funktion i skatterétten.

1.1 Syfte

Det huvudsakliga syftet med uppsatsen ar att avgora huruvida reglerna om partiella
fissioner tillfor nagot nytt som omstruktureringsmojlighet eller om implementeringen av
fusionsdirektivet saknar forankring i den svenska skatterattssystematiken. For att kunna



dra ndgra slutsatser maste givetvis forutsattningarna och de skatterattsliga
konsekvenserna belysas for omstruktureringar i allmanhet och for partiella fissioner i
synnerhet.

Vidare avser jag att granska reglerna om partiella fissioner med reglerna avseende
partiella delningar for att utrona 6verensstammelser och skillnader samt vad detta innebar
for tillampningen och den praktiska hanteringen av partiella fissioner. Den skatteréattsliga
fordelen med en omstruktureringsatgard riskerar att undergravas av alltfor omfattande
bolagsrattsliga ataganden om eventuella skyddsregler blir tillampliga.

Min ambition &r &ven att undersoka konsekvenserna av en partiell fission och de
skatteréttsliga effekterna av att inte uppfylla kraven. For att ge lasaren en extra dimension
kommer jag dven berora vissa praktiska konsekvenser vid tillampningen av reglerna for
partiella fissioner.

1.2 Avgransningar

Jag har valt att fokusera pa forutsattningar och konsekvenser vad géller reglerna om
partiella fissioner. Det finns andra omraden, till exempel olika fonder och underskott,
som helt enkelt inte ryms inom ramen for uppsatsen. Dessa omraden torde inte utgora sa
pass viktiga delar att min anvandbarhetsanalys samt jamforelse med andra
omstruktureringsformer blir lidande. Inte heller avser jag att lyfta upp de férvecklingar
reglerna om kvalificerade andelar for famansforetag innebr.

Reglerna i aktiebolagslagen som ror partiell delning dmnar jag endast behandla sa
ingaende att jag kan dra vardefulla slutsatser i forhallande till partiella fissioner. Detta &r
en skatterattslig uppsats och fokus ligger saledes pa att forsoka belysa partiella fissioner
ur ett skatterattsligt perspektiv, aven om jamforelser med andra rattsomraden kan fylla ett
syfte vad galler anvandbarheten av verktyget.

1.3 Metod och material

Eftersom reglerna om partiella fissioner ar relativt nya i Sverige finns det ett varde i en
genomgang av reglerna. Reglernas sena inférande innebar dven att det inte finns mycket
skrivet om tolkning och tillampning i doktrin. Den deskriptiva delen av uppsatsen
kommer saledes att bygga pa uttalanden i forarbeten och lagtext samt det begransade
utbudet av doktrin som hunnits produceras. Viss vagledning kan dock hamtas ur
forarbeten och tillampningen av andra omstruktureringsformer som i uppbyggnad och
forutsattningar paminner om partiella fissioner.

Den bolagsrattsliga grunden for transaktionen kommer att utmejslas genom en jamforelse
mellan rekvisiten for partiella fissioner och partiella delningar. Det &r dven min ambition
att uppmarksamma de direkta konsekvenserna av en eventuell tillampning av reglerna for
partiell delning.



Vidare avser jag att kortfattat beskriva andra omstruktureringsformer for att sedan
forsoka jamfora dem med partiella fissioner i syfte att utréna vad partiella fissioner bidrar
med till den svenska skatteratten och om det 6ver huvud utgor en nyhet. Aven partiella
fissioners anvandbarhet har jag som mal att undersoka genom att forsoka skapa en
oversikt av forutsattningar och konsekvenser. Dels skatterattsliga men dven andra
rattsomraden som kan ha inverkan pa verktygets anvandbarhet.

1.4 Disposition

Uppsatsens andra kapitel kommer att behandla EG-ratten i allménhet och direktivratten i
synnerhet. Genomgangen av EG-ratten skapar forutsattningar for att lasaren ska fa
forstaelse for vilket genomslag EG-ratten har i svensk ratt samt varifran partiella fissioner
kommer.

Tredje kapitlet kommer att beskriva fusionsdirektivet och reglerna i inkomstskattelagen
om partiella fusioner. Fokus kommer att laggas pa forutsattningar och konsekvenser av
verktyget. Fjarde kapitlet spinner vidare pa reglerna om partiella fissioner och gér en
jamférelse med aktiebolagslagens regler om partiella delningar och vilka konsekvenser
ett eventuellt tillampande kan fa.

Femte kapitlet beskriver andra skatterdttsliga omstruktureringsformer och jamfor
resultatet av en partiell fission med dessa.

Sjatte kapitlet kommer att ber6ra nagra specifika fragestallningar vad géller tillampning
och konsekvenser av partiella fissioner. Kapitlet dr inte avsett att omfatta samtliga
tillampningsfragor, utan kommer endast att innefatta ett antal utvalda fragestallningar. Att
anmdrka ar att ett avsnitt kommer att behandla den skatterattsliga effekten av att inte
uppfylla kraven pa partiell fission.

1.5 Skatterattslig historik

1.5.1 Neutralitetsprincipen

En av de grundldggande réttsprinciperna inom skatterdatten ar neutralitetsprincipen.
Principen &r inte lagfast utan kan utldsas frdn systematiken i skattelagstiftningen.*
Neutralitetsprincipen innebér att det &r staten intention att gora olika valmojligheter
neutrala ur skattesynpunkt. Ar olika alternativ ekonomiskt likvirda &ar det enligt
neutralitetsprincipen sa att de ocksa skall vara sé efter skatt.? Det kan réra sig om valet att
organisera  sitt foretagande i aktiebolagsform eller i handelsbolagsform.
Neutralitetsprincipen inom koncernbeskattningen innebar att de som valjer att organisera
sitt foretag i en koncernstruktur inte skall fa storre eller mindre beskattning an om valet

! p&hlsson s. 62
2 odinm fl. s 37



hade blivit en enda juridisk person.® Ur ett nationalekonomiskt perspektiv kan ségas att
neutralitetsprincipen ar en stravan mot en okad effektivitet da teorin tillstar att marknaden
bér paverkas s lite som mojligt av yttre begransningar, exempelvis beskattning.* Det ska
saledes ur skattesynpunkt inte spela nagon roll om man organiserar sin rorelse i ett eller
flera bolag och valet av organisationsform skall da inte paverkas av skattekonsekvenser.
Denna princip stracker sig 1angt tillbaka i tiden och &r befést i forarbeten.® Viktigt att
tanka pa ar dock att det ar de enskilda bolagen som ar skattesubjekt. Koncerner har inte
ett storre skatterattsligt sammanhang dn vissa specialbestdimmelser avseende
koncerninterna transaktioner och blir aldrig beskattade som en koncern. En sérstallning
for koncernen ar dock reglerna om koncernbidrag, dar formellt fristéende bolag kan
resultatutjamna med hjélp av avdragsgilla bidrag. De ar egentligen inte att betrakta som
en driftskostnad men anvands till resultatutjamning inom koncernen om det foreligger
starka agarintressen.® Principen har varit vél befast i praxis under en langre tid. Ett
exempel pa detta &r att man medgett undantag fran uttagsbeskattningen pa grund av en
helhetssyn av sambandet mellan bolagen och att det foreligger organisatoriska eller
driftsmassiga skal till férandrad foretagsstruktur.”’

1.5.2 Omstruktureringar

Enligt neutralitetsprincipen skall det saledes skattemassigt inte spela nagon roll om en
rorelse bedrivs i en koncern eller i ett enskilt bolag. Viktigt i sammanhanget ar da
rimligtvis hur en koncern uppstar och om neutralitetsprincipen har fatt genomslag aven i
bildandet av koncerner eller endast i den l6pande beskattningen. Koncerner bildas
antingen genom en ombildning eller ett forvarv.! En forutsattning for att
neutralitetsprincipen skall fa genomslag torde rimligtvis vara att det &ven ur
skattesynpunkt skall vara neutralt att bilda en koncern. Vid forvarv finns det alltid en
annan aktor med andra tillgangar inblandad. En omstrukturering & andra sidan sker med
bolagets egna tillgangar och det finns saledes anledning att tillse att omstruktureringar
kan ske utan oonskade skatteeffekter. D& omstruktureringar ar en forutsattning for att pa
egen hand kunna bilda en koncern dar det foljaktligen rimligt att ur ett
neutralitetsprincipsperspektiv undanta omstruktureringar fran omedelbara
skattekonsekvenser. Ett av skalen till detta ar att koncernens skatteformaga inte paverkas
av en omstrukturering, utan det ar forst nar tillgdngar lamnar koncernsfiaren som
beskattning borde utlésas.” Lagstiftaren har valt modellen att vélja ut ett antal
omstruktureringsmetoder, befast dessa i lagtext och undantagit dem fran den omedelbara
beskattningen. Det ar inte heller fraga om undantag fran beskattningen. Tanken &r att
tillgangarna inte skall Iamna den dubbelbeskattade sektorn, vilket innebar att tillgangarna
fortfarande foranleder beskattning i det fall att de delas ut till aktiedgare. Undantag fran
omedelbar beskattning vid omstruktureringar ar i regel ett uttryck for uppskov med

3 Wimans. 21

4 pahlsson s. 64
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beskattning snarare an en fullstandig skattebefrielse. Det ar alltsa inte lagstiftarens
intention att ge nagon slags skatterabatt for omstruktureringar utan en mojlighet for
foretagare att med foretagsekonomiskt hansynstagande strukturera sin verksamhet pa ett
rationellt satt.*°

1.5.3 Lex ASEA

Ett av de omstruktureringsalternativ som lagstiftarna infort aterfinns i 42:16 IL och kallas
Lex ASEA. Formen paminner om partiella fissioner i och med att aktiedgarna tilldelas
andelar i ett nytt aktiebolag fran ett bolag som kontrollerar processen. Upprinnelsen till
att mojligheten infordes var att ASEA fick problem med att genomféra den
omstrukturering som skull féregé sammanslagningen med Brown Boveri.'! Lex ASEA
innebadr att ett marknadsnoterat bolag skattefritt delar ut andelar i ett dotterbolag till sina
aktieagare i forhallande till agarnas tidigare innehav. | forarbetena menar regeringen att
det kan vara dnskvart med omstruktureringar ur allmén synpunkt och att det kan finnas
anledning att franga reglerna om utdelningsbeskattning i vissa fall. Regeringen
exemplifierar detta med att olika verksamhetsgrenar inom ett bolag kan ha olika karaktar
och riskniva. Det ar i dessa fall 6nskvart med omstruktureringsalternativ for att de
enskilda verksamhetsgrenarna skall kunna bli varderade var for sig, vilket i sin tur
innebér en effektivare vardering samt storre mojligheter for verksamhetsgrenarna till
kapitalforsorjning. Det &r av den anledningen en av forutsattningarna for en skattefri
utdelning enligt Lex ASEA var att det utdelande bolaget & marknadsnoterat. Regeringen
ville inte att Lex ASEA skulle bli ett alternativ till kontantutdelning utan skulle endast
genomforas nér det var marknadsmassigt betingat. Vidare var det enligt det ursprungliga
forslaget ett krav att dotterbolaget skulle vara helagt.*> Det ar dock inte langre ett krav
utan det récker idag med att bolaget &r ett dotterbolag. Ursprungligen var det endast
svenska moderbolag som kunde omfattas av reglerna for Lex ASEA och vid éversyn av
lagstiftningen fann regeringen ingen anledning att andra den forutsattningen.™ Reglerna
hamnade dock pa kollisionskurs med EG-ratten, vilket Regeringsratten konstaterade efter
att en sokande ansett sig forfordelad.™* Féljden av domen blev att reglerna om Lex ASEA
kunde tillampas dven nar moderbolaget inte &ar ett svenskt aktiebolag. Lagtexten har
senare &ndrats och en ny paragraf inforts dar kretsen av bolag utokats till att &ven omfatta
utldndska bolag som motsvarar svenska aktiebolag om dessa har hemvist inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet eller i en stat med vilken Sverige har
skatteavtal som uppfyller vissa villkor.*

19 prop. 2004/05:85 s. 484
1 1bid s. 199
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2 EG-ratten

2.1 Inledning

I och med Sveriges intrade i Europeiska unionen 1 januari 1995 tillkom en helt ny
dimension i den svenska rattskéllelaran. Forandringen var ingalunda en 6verraskning for
de svenska myndigheterna eftersom EG-ratten som sjalvstandig rattskalla i forhallande
till den nationella ratten utvecklades framst genom EG-domstolens (EGD) praxis redan
under 60-talet. EGD har i sin réttspraxis tidigt slagit fast att medlemsstaterna genom
EEG-fordraget begransat sin kompetens inom vissa omraden och éverfort dessa uppgifter
till gemenskapen. Detta far till konsekvens att ett nytt regelverk som ar tillampligt bade
pd medlemsstaterna och dess medborgare skapats.’® Rattsfallet innebar att en egen
rattsordning skapats och att denna réttsordning integrerats i den nationella ratten samt
forpliktigar nationella myndigheter att folja den. Det spelade heller ingen roll huruvida en
senare nationell lagstiftning hade en annan lydelse som konkurrerade med férdraget.'’
EG-réttens foretrade framfor nationell lagstiftning, dven om den tillkommit senare an
gemenskapsbestammelsen, var ett faktum. Ett viktigt argument domstolen framforde var
det faktum att fordraget skulle bli synnerligen tandlést och skapa en situation dar
medlemsstaterna genom nationell lagstiftning i det nadrmaste kan vélja vilka rattsakter
som skall foljas.™®

2.2 EG-rattens forhallande till nationell ratt

2.2.1 EG-rattens normvarde

En intressant fragestéllning kan saledes vara vilken dignitet EG-ratten har i relation till
nationell ratt. EGD har i ett uppmarksammat mal sagt att EG-ratten overtrumfar all
nationell lagstiftning oavsett dignitet."® Domen tolkas s att EG-ratt inte fir granskas
utifran nationell ratt utan endast i ljuset av EG-ratt. De nationella domstolarna saknar
saledes mojlighet att underkéanna riktigheten i en EG-bestammelse pa grund av att den
strider mot den nationella réttsordningen, vare sig det ror sig om en konstitutionell
rattsakt eller en grundlaggande rattsprincip.®  Stater med ett starkt skydd for
grundlaggande fri- och rattigheter har av uppenbara skal haft svart att forlika sig med den
nya rattsordningen. Den tyska forfattningsdomstolen har valt den lsningen att man
accepterar EG-rdttens OverhGghet om den garanterar de grundldggande fri- och

19 6/64 Costa mot ENEL

7 Bernitz och Kjellgren s. 72-73

'8 Craig och de Burca s. 277
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rattigheterna. | praktiken  inneb&r detta att domstolen inte  provar
gemenskapslagstiftningen i ljuset av den tyska konstitutionen.?* Det &r dock viktigt att
papeka att den tyska forfattningsdomstolen i och med detta inte gett upp sin egen
funktion som det yttersta lagstiftningsgranskande organet. Rent lagtekniskt har de
fortfarande mojligheter att bedéma vilka lagar som skall galla i Tyskland, men har
undvikit en direkt konfrontation med EGD genom att godta fri- och réttighetsskyddet som
numera &r inskrivet i unionsférdraget artikel 6.2.%

2.2.2 Domstolskompetens

| mélet Simmenthal 11% slogs fast vilka domstolar som har rétt att underkéanna nationell
lagstiftning i konflikt med EG-rétt. Domstolen inledde med att bekrafta vad som sagts i
tidigare domar om EG-réttens dverhdghet oavsett den nationella lagstiftningens dignitet
och huruvida den infoérts senare &n EG-rétten. Vidare slogs det fast att samtliga
domstolar, &ven i de stater med sarskilda forfattningsdomstolar, skall underkanna
nationell lagstiftning till forman for EG-ratt oavsett om forfattningsdomstolen uttalat sig i
arendet eller ej.?* Det finns séledes ingen anledning foér domstolen att begéra prévning av
en nationell bestammelse pa konstitutionell véag eller fa lagstiftningen undanréjd av
lagstiftare utan varje domstol ar skyldig att tillaimpa de gemenskapsrattsliga
bestaimmelserna.?® En vidareutveckling av denna metod fér EG-rattens genomslag kom i
mélet Larsy”® dar EGD konstaterade att utdver domstolar skall dven administrativa
myndigheter lamna med EG-rétt konkurrerande nationell lagstiftning utan hanseende.?’

2.3 Direkt effekt

Den juridiska grunden for att nationella domstolar éver huvud skall tillampa EG-ratt &r sa
kallad direkt effekt, som har sitt ursprung i en dom i EGD.? Domen uttryckte att genom
medlemskapet forband sig medlemsstaterna till en réattsordning som inte bara asyftade
staten i sig utan aven enskilda medborgare. Detta far till f6ljd att enskilda medborgare
kan &beropa rattigheter som garanteras av EG-ratten direkt i nationell domstol.?® Det
stalls dock krav pa regelns utformning. For det forsta ska bestammelsen vara tillrackligt
klar och precis. For det andra skall regeln vara ovillkorlig. For det tredje skall
forekommande 6vergéngsperioder ha tagit slut.*> Aven om det fr&n bérjan var en relativt

21 Bernitz och Kjellgren s. 76
22 Craig och de Burca s. 296f
23106/77 Simmenthal

2 Craig och de Burca s. 282
% Bernitz och Kjellgren s. 74
26 C-118/00 Larsy

2" Craig och de Burca s. 282
%8 26/62 Van Gend en Loos
2% Bernitz och Kjellgren s. 78
0 |bid s. 78-79. Fér utférligare beskrivning av kraven for direkt effekt hanvisas till Craig och de Burca s.
185ff
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strikt tolkning har roster hojts for att EGD idag anvander instrumentet med en stérre grad
av frinet.*!

2.3.1 Direkt effekt av direktiv

Den ursprungliga tanken med fordraget, art 249 EGF, var inte att direktiv skulle ha direkt
effekt. Artikelns utformning ger vid handen att direktiv skulle vara ett instrument for att
satta upp bindande mal for medlemsstaterna, som sjalva skall utforma den nationella
lagstiftningen eller genom andra medel uppfylla mélen.** For att sakra en effektiv
rattstillampning har dock EGD tillerként direktiv direkt effekt i de fall ovan ndmnda krav
uppfylls. Det mest uppmarksammade av dessa fall & Van Duyn®® dar domstolen menade
att eftersom direktiv &r bindande rattsakter for medlemsstater kan man inte utesluta att
dessa rattigheter kan aberopas direkt i nationell domstol. En férutséttning ar dock att
varje bestammelse i ett direktiv maste prévas for sig. Det férekommer saledes ingen
generell tillamplighet av direktiv. Medlemsstaterna ansag dock att EGD tagit sig for stora
frineter vad galler tolkningen av fordraget och domen i Van Duyn avvek i for stor
utstrackning fran fordragets ordalydelse. Domstolen fann det troligen nodvandigt att
skapa storre legitimitet for sin standpunkt.®* Det juridiska argumentet for tolkningen, att
pa grund av direktivs bindande verkan tillata direkt effekt, kan ses mer som ett utslag av
integrationsvilja snarare an baserat pad vedertagna rattsprinciper. For att ytterligare
underbygga direktivs direkta effekt argumenterade man i Ratti*> for en anglosaxisk
rattsprincip som innebér att ingen ska dra nytta av sin egen forsummelse.*® Genom Ratti
slog EGD fast direktivs malfunktion och tvingar darmed stater, under forutsattning att
direktiv anda &r gallande direkt i nationell domstol, att halla implementeringstiden for att
fa storre frihet vad galler form.

2.3.2 Direkt effekt mellan rattssubjekt

Van Gend en Loos berorde direkt effekt dar en enskild aberopade en fordragsrattighet
gentemot staten, sa kallad vertikal direkt effekt. De rattigheter som ar garanterade i
fordraget kan dven tillimpas mellan enskilda och ger d& horisontell direkt effekt.*’
Direktiv ger dock inte mojlighet till horisontell direkt effekt.® Inte heller kan
bestammelser i direktiv aberopas av staten gentemot enskilda, sa kallad omvand vertikal
direkt effekt.>® Saledes kan ett direktivs direkta effekt endast &beropas av enskilda visavi
staten och i forlangningen innebé&r det att direktiv uteslutande kan anvéndas nar enskilda
inte atnjuter de fordelar de &r garanterade av ett fordrag pad grund av bristfallig eller
utebliven implementering fran statens sida.

31 Stahl s. 57

%2 Bernitz och Kjellgren s. 80
% 41/74 Van Duyn

% Craig och de Burca s. 203f
% 148/78 Ratti

% Bernitz och Kjellgren s. 81
37 Jmf 43/75 Defrenne

% C-91/92 Faccini Dori

% Stahl s. 58
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2.4 Andra EG-rattsliga tillampningsfragor

2.4.1 EG-réttens sparrverkan

Utdver vad som ovan®® sagts om att Simmenthal undanréjde méjligheterna for
medlemsstaterna att komma runt EG-rdtt genom senare lagstiftning, har EGD Oppnat
dorren for att direktiv skall ges annu stdrre genomslag. Eftersom direktiv ar
malbestammelser som ger medlemsstaterna i uppgift att uppfylla malen med de medlen
staten finner for gott finns det utrymme for staten att under implementeringstiden skapa
regler som strider mot direktivet. EGD har dock uppmarksammat detta** och utvecklat en
princip om att medlemsstaterna inte far vidta lagstiftningsatgarder under
implementeringstiden som allvarligt dventyrar direktivets resultat. Det &r alltsa fraga om
viss legislativ sparrverkan.*

2.4.2 Direktivkonform tolkning

Principen om direkt effekt lamnar en del luckor i tillampningshénseende. De fall dar
direktiv inte uppfyller de krav som stélls for direkt effekt, vare sig det handlar om att
bestdimmelsen inte &r klar och precis eller om implementeringsfristen helt enkel inte 16pt
ut. For att fanga upp dessa fall har EGD grundféast en princip om indirekt effekt i
rattsfallet von Colson.* Indirekt effekt innebar att domstolar och myndigheter &r
forpliktigade att tolka nationell lagstiftning i ljuset av EG-rétt och ndr det géller direktiv;
de mal som direktivet asyftar. Detta galler oavsett om bestammelserna har direkt effekt
eller ej. Det ar vidare inte endast implementeringslagstiftning efter direktiv som skall
tolkas i ljuset av direktivet utan all nationell ratt dar det finns motsvarande EG-ratt.** Den
indirekta effekten sades i borjan vara grundad pa art 10 EGF, men anses idag vara en del
av fordraget i sig.*> Den nationella ratten som domstolar och myndigheter skall beakta &r
hela ratten, dvs all tillganglig normgivning som kan ge det resultat som ligger nd&rmast
EG-ratten.* Principen ar sdledes resultatorienterad.*” Hur medlemsstaterna uppnar detta
ar inte lika intressant. Det finns dock grénser for hur frikostigt nationell ratt kan tolkas.
Forenlighet med principen om indirekt effekt att tolka nationell lagstiftning utstracker sig
inte till de fall dar det inte finns tolkningsutrymme, i synnerhet de fall dar en tolkning
skulle strida med ordalydelsen.®® Direktivkonform tolkning innebar sdledes inte att till
varje pris hitta ett tolkningsutrymme, utan man &r bunden av de nationella
tolkningsprinciperna. | korthet kan principen beskrivas sdsom att, mot bakgrund av de
nationella tolkningsprinciperna, vélja det tolkningsalternativ som stdammer bést 6verens

0222

*! C-129/94 Wallonie

“2 Bernitz och Kjellgren s. 82f
“%14/83 Von Colson

# C-106/89 Marleasing

** Bernitz och Kjellgren s.86f

% C-397-403/01 Peifer

4" Jmf bl a C-106/89 Marleasing
%8 C-334/92 Wagner-Miret
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med EG-ratten.*® Det &r emellertid inte endast lagstiftning som skall tolkas mot bakgrund
av EG-ratten. Nationell rattspraxis ar underkastad EG-rattslig belysning® och de EG-
rattsliga akter som skall anvandas som referens har ansetts dven omfatta icke bindande
rattsakter sésom rekommendationer.®*

2.4.3 Samma regler for inhemska foreteelser

EG-ratten tar normalt sikte pa gransoverskridande transaktioner, men direktivens
bestammelser kan i férekommande fall, sérskilt vad géller skatte- och bolagsratten,
overforas dven pa nationella foreteelser. | lagstiftningsarbetet har staterna saledes
mojlighet att inféra en uppséattning regler som omfattar bade nationell och
gransoverskridande verksamhet. Ett problem som féljer av denna modell &r att det finns
risk for flera tolkningsmodeller av en och samma regel. For att komma till rétta med detta
bekymmer har EGD i sin praxis fortydligat det forhallandet.®* Det fanns i malet ett
gemenskapsintresse att tillampning och begrepp bibeholls enhetligt nar grunden for
bestimmelserna harstammar frdn EG-ratten.® Sammanfattningsvis kan konstateras att
om en medlemsstat véljer att nationella foreteelser, som annars inte skulle tréffas, ska
omfattas av samma regler som de som asyftas i ett direktiv sa blir aven de nationella
underkastade EG-ratten och de tolkningsprinciper detta medfor. Detta innebar i
forlangningen att forhandsavgorande kan lamnas vad géller de nationella foreteelserna
och EGD utokar saledes sin jurisdiktion. Regeringsratten har bekraftat att de avser
tillampa EG-ratten pa situationer som annars hade fallit utanfor direktivs
tillagqpningsomréde samt mojligheten att inh&mta forhandsavgorande rérande dessa
fall.

2.4.3 Forfarandemissbruk — direkt effekt av férdraget?

En hogst aktuell fragestillning ar huruvida forfarandemissbruk som exempelvis rent
konstlade upplagg i syfte att erhalla skatteformaner ar en grund for att inte tillampa olika
rattsakter. Diskussionen har sin upprinnelse i malet Halifax> dar domstolen skriver att
gemenskapsratten inte kan utstrackas till att omfatta att naringsidkare genom missbruk
erhaller formaner i gemenskapsratten.®® Malet gallde tillampningen av ett momsdirektiv,
men roster har hojts att andra mal i EGD®’ bér tolkas s& att tillampningen av principen
kan utstrackas till att &ven omfatta ickeharmoniserade omraden darfor att den harstammar
fran fordraget och inte frn enskilda direktiv.® Denna syn ar i klar konflikt med ett
avgorande i kammarratten® dar domstolen ansdg att direktiv inte kan Aberopas till
nackdel for enskilda. De slutsatser som dragits fran Halifax ar att principen om

9 Stéhl s. 68

%0 C-456/98 Centrosteel
%1 C-322/88 Grimaldi

52 C-28/95 Leur Bloem
53 gtéhl s. 110

% RA 2000 ref. 23

% C-255/02 Halifax

*® Ibid p. 69

> Jmf C-196/04 Cadbury-Schweppes
%8 \/on Bahr SN s. 646ff
% 622-05
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forfarandemissbruk harstammar fran fordraget och torde saledes kunna anvandas for att
hindra enskilda fran att dra fordel av andra gemenskapsbestammelser.®® Det rdder dock
inte  enighet pa akademiskt hall om inneborden och utstrackningen av
forfarandemissbrukprincipen. Det finns dven de som menar att det &r tveksamt huruvida
principen kan tillampas om uttryckligt lagstdd saknas p det specifika omradet.**

2.5 Sammanfattning

EG-rétten har inneburit en betydande omstéllning och en inskrdnkning av den juridiska
suveraniteten. Det ar inte langre en praktisk mojlighet att skapa ett regelverk i strid med
EG-ratten. Nagra lander har fortfarande forbehallit sig mojligheten att underkanna EG-
ratt i strid med nationell grundlag. Det hela har dock utvecklats till en politisk dragkamp
dar forfattningsdomstolar har medgett EG-rattens 6verhoghet och det skulle vara svart att
med det europeiska samarbetet i bakhuvudet ga i klinch med EGD, som & andra sidan
skrider forsiktigare fram for att undvika direkt konfrontation. VVad géller direktiv finns en
rad nya metoder rérande EG-rétten och medlemsstaterna ar mer eller mindre tvingade till
korrekt implementering da alternativen &r att dras infor EGD med den "bad will” detta
medfor. FoOr tillampningen av direktiv ar det en trygghet att EGD finns som en eventuell
sista instans for att ett direktiv ska kunna anvandas pa samma sétt som i 6vriga Europa,
vilket saledes bidrar till att skapa goda forutsattningar for konkurrens pa lika villkor.

80 \on Bahr SN s 647ff
81 Jmf Stahl SN 2007 s. 578ff
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3 Regelsystem

3.1 Inledning

Den réttsliga regleringen vad galler partiella fissioner &r inte helt okomplicerad. Partiella
fissioner &r ett skatterattsligt begrepp och &terfinns i 38a kap inkomstskattelagen® (IL).
Den bolagsrattsliga motsvarigheten ar inte helt klarlagd, men enligt forarbetsuttalanden
finns en stark koppling till partiella delningar i Aktiebolagslagen®® (ABL).** Eftersom
upplagget bygger pa tva olika direktiv, partiella fissioner pd Fusionsdirektivet®™ och
partiella delningar pd Fissionsdirektivet®®, blir de tvd regelsystemen inte helt
koordinerade. Det finns skillnader i forutsattningarna for de olika upplaggen och reglerna
om partiella delningar innehaller bland annat regler om 6vertagande om betalningsansvar
som har vallat en del osakerhet vad galler tillampningen.

3.2 Fusionsdirektivet

3.2.1 Bakgrund och syfte

Upprinnelsen till fusionsdirektivet kan harledas till slutet av 60-talet ndr kommissionen
kom med ett direktivforslag. Integrationsarbetet var dock tungrott vid den tidpunkten och
medlemsstaterna hade svart att komma Gverens avseende utformning och innehall.
Ursprungligen var tanken att direktivet utdver direkt beskattning dven skulle omfatta
undanrdjande av skatter och andra avgifter, men nar medlemsstaterna till slut var 6verens
& 1990 var mycket borttaget. Ar 2005 &ndrades dock direktivet efter férslag av
kommissionen och bland annat infordes reglerna om partiella fissioner.®” Tidsfristen for
implementering sattes till den 1 januari 2007. Skattefrihet avseende stampelskatt
diskuterades dven i arbetet med &ndringarna, men kom inte med i den antagna
andringen.®

Syftet med direktivet &r att underlatta gransoverskridande omstruktureringar genom att
begransa de beskattningseffekter som kan uppkomma.®® 1 direktivets preambel star det
skrivet att omstruktureringar dver granser kan vara nodvandiga for att skapa betingelser
som liknar de i en gemensam marknad. Nationella skattebestimmelser framkallar

62 SFS 1999:1229

83 SFS 2005:551

% Prop. 2006/07:2 s. 60

85 Radets direktiv 90/434/EEG
% Radets direktiv 82/891/EEG
57 Radets direktiv 2005/19/EG
68 Stahl s. 33ff

% Dahlberg s. 287f
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snedvridning och olagenheter ur konkurrenssynpunkt och det ar saledes viktigt att med
den gemensamma marknaden i atanke infora neutrala skatteregler. Detta leder i sin tur till
Okad produktivitet och en starkare konkurrenskraft internationellt. De bestammelser
avseende omstruktureringar som finns nationellt tenderar att missgynna
gransoverskridande omstruktureringar och det foreligger saledes skal att likforma
regleringen. Inte heller & det mdjligt att utvidga de system som &r i kraft i
medlemsstaterna eftersom det skulle leda till ytterligare snedvridning. Radet ser ett
gemensamt skattesystem som den enda tillfredstallande l6sningen och genom detta
sékerstélla att eventuell kapitalvinst blir skattefri och att den inblandade staten garanteras
bibeh&llen skattebas.

3.2.2 Oversikt av direktivet

De foreteelser som direktivet ar tillampligt pa ar gransoverskridande fusioner, fissioner,
partiella fissioner, dverforing av tillgdngar och utbyte av aktier eller andelar.”* Fusioner
definieras som 1) ett eller flera bolag upploses utan likvidation och 6verfor alla sina
tillgangar och skulder till ett befintligt bolag mot att dgarna i de Gverlatande bolagen
erhaller andelar i det 6vertagande bolaget. 2) tva eller flera bolag uppléses motsvarande
1), men det dvertagande bolaget bildas genom fusionen. 3) Ett bolag upploses utan
likvidation och alla tillgéngar och skulder gar upp i ett heldgande moderbolag. "

Fissioner, eller uppdelning som det star i direktivet, definieras som ett forfarande dar ett
bolag uppléses utan likvidation och Gverlater alla sina tillgangar till tva eller flera nya
eller befintliga bolag. 1 gengald ges dgarna av det Gverlatande bolaget andelar i de
dvertagande bolagen.” Partiell fission &r en vidareutveckling och innebér att en eller
flera verksamhetsgrenar 6verlats till ett eller flera befintliga eller nya bolag. Erséattningen
ar liknande den for fission. Skillnaden ligger i att det dverlatande bolaget inte upploses
genom forfarandet utan skall behalla minst en verksamhetsgren.”

Utbyte av aktier eller andelar enligt artikel 2 d) & med svensk terminologi ett andelsbyte
och innebér att ett bolag forvarvar andelar motsvarande rostmajoritet i ett annat bolag
under forutsattning att aktiedgarna i det Overtagna bolaget erhaller aktier i det
dvertagande bolaget.”

I ovan ndmnda fall innebdr transaktionen att aktiedgarna ersatts med andelar. Det &r dock
tillatet med en komplimenterande kontant ersattning som motsvarar hogst 10 % av det
nominella vérdet. | de fall nominellt véirde saknas anvands det bokféringsmassiga
parivércigt av vérdepapperen. Parivardet innebér inbetalt kapital delat med antalet andelar
i bolag.

" Fusionsdirektivets preambel styckena 1-3 och 6
" Art1a)

2 Art 2 a)

" Art 2 b)

" Art 2 b) a)

"> Dahlberg s. 295

"® Ibid s. 291 not 95
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Enligt artikel 2 c) beskrivs dverforing av tillgdngar som en transaktion dar ett bolag utan
att upplosas 6verfor en eller flera verksamhetsgrenar till ett annat bolag. | utbyte erhaller
det Overlatande bolaget andelar i det Gvertagande bolaget. Denna typ av transaktion
motsvarar den svenska verksamhetsavyttringen och kan beskrivas som en
inkrdmsoverlatelse.”’

Skattefriheten for det Gverlatande bolaget aterfinns i artikel 4, dar direktivet forbjuder
medlemsstaterna att beskatta en kapitalvinst uppkommen genom skillnad mellan
skattemassigt och verkligt vérde.

3.2.3 Partiella fissioner i direktivet

Utover den skattefrihet som galler for det dverlatande bolaget innebér en partiell fission
aven att aktieagarna i det dverlatande bolaget skattefritt erhaller andelar i det 6vertagande
bolaget.”® Skattefriheten galler dock endast andelar och inte den eventuella del som
bestar av kontanter, da fusionsdirektivet lamnar den delen att beslutas av
medlemsstaterna.’”® Vidare férutsatter dgarnas skattefrihet att de inte sétter ett hgre vérde
pa de erhallna andelarna och andelarna i det Gverlatande bolaget an vardet pa andelarna i
det 6verlatande bolaget var innan den partiella fissionen.®

3.2.4 Mdjligheter till undantag

Reglerna om skattefrihet for de omstruktureringar som omfattas av direktivet ar inte helt
ovillkorliga. Direktivet medger undantag fran skattefriheten i de fall att
omstruktureringen ’har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsakligt syfte eller
ett av sina huvudsakliga syften’. En presumtion for detta foreligger om det inte finns
godtagbara kommersiella skal for omstruktureringen.®! Artikeln &r mer 18ngtgéende &n att
bara innefatta rent kriminella transaktioner. Den torde a andra sidan inte heller vara
tillamplig pa ett vedertaget skatteplaneringsupplagg, exempelvis genom en ur
skattesynpunkt gynnsam koncernstruktur. Domstolens praxis pekar mot att det &r
konstgjorda upplagg som syftar till skatteundvikande som man vill &t.%? Godtagbara
kommersiella skal har fortydligats av EGD®® genom forklaringen att det ska g utéver
stravan att astadkomma rent skattemassiga formaner. Detta ar dock endast en presumtion
som innebéar att bevisbérdan hamnar pa den skattskyldige. Denne kan i sin tur visa att
transaktionen inte hade som huvudsakligt syfte eller ett av de huvudsakliga syftena att fly
eller undandra sig beskattning.®

" Dahlberg s. 293

B Art82p

" Art 8 9p

8 Art 8 5p

8 Art111a)

8 Stéhl s. 216f

8 | malet C-28/95 Leur Bloem
8 Stahl s. 220
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3.3 Inkomstskattelagen

3.3.1 Forutsattningar for partiell fission

Skattereglerna avseende partiella fissioner infordes i IL den 1 januari 2007 i enlighet med
implementeringsfristen for fusionsdirektivet.%® Partiella fissioner har bolagsrattsligt varit
genomforbart langt innan skattelattnaderna infordes i IL. Innan reglerna om partiella
delningar inférdes i ABL den 1 januari 2006 var den civilrédttsliga grunden for
transaktionen avtal mellan parterna. Det Gvertagande bolaget skulle da forbinda sig att
dverta forpliktelser samt att 1amna vederlag till aktiedgarna i det dverlatande bolaget.®
Den skatterattsliga effekten av partiella delningar innan lattnaderna i IL inférdes var da
exempelvis att andelsagarna skulle utdelningsbeskattas samt att det dverlatande bolaget
kunde rdka ut for uttagsbeskattning.®” Uttagsbeskattning kan ske eftersom utdelningen
anses komma fran det overlatande bolaget, da de bestammer Gver sina tillgangar.
Skatterattsligt anses de andelarna forst ga till det 6verlatande bolaget som sedan delar ut
dem till sina agare.®® Fusionsdirektivets krav pa skattelattnader ledde saledes till att man
inforde ett nytt kapitel, 38 a, i IL. Partiella fissioner har stora likheter med en annan form
av omstrukturering namligen verksamhetsavyttting och regeringen menade vid inférandet
att reglerna om verksamhetsavyttring till stor del skulle tjdna som forebild for partiella
fissioner.®® Det kan saledes vara till hjalp att snegla pa tillampningen av reglerna for
verksamhetsavyttring, som kom redan 1998, i syfte att utreda vissa detaljer avseende
partiella fissioner. Reglerna om partiella fissioner ar tvingande, vilket innebdr att om man
uppfyller kravet for en partiell fission skall skattekonsekvenserna intrada.*® Detta skall
ske dven om de inblandade parterna inte hade for avsikt att genomféra en partiell fission.

3.3.238alL

Definitionen av en partiell fission aterfinns i 38 a kap 2 § IL. Det uppstalls fyra kriterier
for att en foreteelse skall atnjuta den skattelattnad kapitlet erbjuder. For det forsta skall ett
foretag dverlata en eller flera verksamhetsgrenar till ett annat foretag. Det andra kriteriet
som uppstélls ar att det Overlatande bolaget skall behalla minst en verksamhetsgren.
Kravet pa att en verksamhetsgren skall behallas ifragasattes under lagstiftningsarbetet av
den anledningen att det skulle skapa oklarheter hur mycket som maste behallas.
Regeringen ansag dock att verksamhetsgren &r ett vedertaget begrepp som forekommer i
flertalet skatterattsliga sammanhang och torde darfor inte medféra nagra storre
tolkningssvarigheter.”* Ett ytterligare kriterium &r att ersattningen som lamnas fran det
overtagande skall vara marknadsmassig. Overtagande av skulder eller andra forpliktelser

8 Genom SFS 2006:1422

8 SOU 2005:19 s. 95

8 Prop. 2006/07:2 s. 60

8 SOU 2005:19 s. 97

8 Prop 2006/07: s. 60

% SOU 2005:19 s. 95 s. 118 samt prop. 06/07:2 s. 66
° Prop. 2006/07:2 s. 62
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anses i sammanhanget utgdra ersattning. Kravet pa marknadsmassig ersattning finns inte
med i fusionsdirektivet och dess forenlighet med direktivet har ifrdgasatts av flera
remissinstanser.  Villkoret motsvarar en  bestdimmelse, 38:2 § IL, for
verksamhetsavyttringar. Regeringen har forklarat kravet med att fusionsdirektivet ar
avsedd att omfatta transaktioner mellan oberoende parter och eftersom dessa
transaktioner i regel & marknadsmassiga talar det for att kravet &r forenligt med
direktivet.*? VVad som utgér marknadsmassig erséttning kan i ménga situationer vara svart
att avgora, men enligt forarbeten bor det racka om parterna gjort en vardering med rimlig
omsorg.® | det fallet att det dvertagande bolaget bildas genom den partiella fissionen
innebar detta knappast ett bekymmer eftersom ersattningen da kan besta av samtliga
andelar i bolaget. Bolaget ar da rimligtvis vart minst lika mycket som marknadsvardet av
de utfissionerade tillgangarna och de andelar som utgar till aktiedgarna i det 6verlatande
bolaget ar saledes marknadsmassig ersattning.

Det sista kriteriet ar att ersattningen fran det dvertagande bolaget till aktiedgarna i det
overlatande bolaget skall bestd av andelar i det Gvertagande bolaget eller pengar. Att
anmarka har ar att taket pa 10 % kontant ersattning i fusionsdirektivet inte har 6verforts
till svensk ratt. Regeringen har med bakgrund av att nagot takbelopp inte ar gallande for
fusioner, fissioner eller andelshyten valt att inte infora ndgot vad galler partiella fissioner
heller.®* | forarbetena till fusioner och fissioner skriver regeringen att kravet pa
kontantgransen kan ses som ett sérskilt krav p& kontinuitet.™ Kontinuitetskravet &r
troligen tillkommet pa grund av en vilja att omstruktureringsformen inte skall anvandas
for att fa ut kontanter ur bolag utan att andelarna i ett bolag skall generera andelar i det
nya bolaget om tillgdngar overfors dit. Regeln torde inte innebéra en skyddsregel for
nagon inblandad part och det bor sta medlemsstaterna fritt att infora lindrigare krav vid
genomforandet.

3.3.2.1 Rattssubjekt

Foretag definieras i 4 8 som bland annat ett svenskt aktiebolag och ett utlandskt bolag.
Fusionsdirektivet syftar till att underlatta gransoverskridande omstruktureringar och ar
saledes tillampligt pa dessa. Enligt forarbeten ar det den svenska modellen att sa langt
som mojligt inféra samma regler for de olika foreteelserna.*® En anledning till detta ar att
i och med EG-réttens intrade har utrymmet att behandla gransoverskridande transaktioner
pa ett mindre fordelaktigt satt varit mycket litet. Det &r & andra sidan inte ett speciellt
attraktivt alternativ att svenska foretag skall ha mindre férmanliga regler.®” Sverige har
dock valt att infora generella regler som tillampas for bade nationella och
gransoverskridande partiella fissioner.”
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3.3.2.2 Verksamhetsgren

I svensk rétt definieras begreppet verksamhetsgren som en del av en verksamhet som
lampar sig for att avskiljas till en sjalvstandig rorelse.”® Bestammelsen ar hamtad frén
den av IL ersatta lagen om beskattningen vid 6verlatelser till underpris'®. I férarbeten till
lagen exemplifierar regeringen verksamhetsgren med ett fartyg eller en fastighet vars
omfattning tillater ett andamalsenligt och sjalvstandigt bedrivande.'®* Det ar i dagslaget
dock inte langre aktuellt att endast ta hansyn till svenska réttskallor. Regeringen hade vid
inforandet av begreppet verksamhetsgren inte en tanke, atminstone som aterspeglas i
forarbeten, pa att forsoka knyta den svenska definitionen till den i fusionsdirektivet.'% I
direktivet definieras namligen verksamhetsgren som tillgangar och skulder i en del av ett
bolag som ur organisatorisk synvinkel bildar en oberoende verksamhet.!®® Det spelar
dock ingen roll att verksamhetsdefinitionen inte ar knuten specifikt till
implementeringsbestdammelserna for fusionsdirektivet utan har generell tillamplighet.
Eftersom Sverige valt att tillampa reglerna om gransoverskridande transaktioner dven pa
de nationella motsvarigheterna medféljer dock kraven att tolka begreppen i ljuset av EG-
ratten och EGD praxis.'%*

Det finns anledning att lata jamstalla begreppen i inkomstskattelagen, aven vad avser
exempelvis begreppet verksamhetsgren vid underprisoverlatelser framst for att det
underlattar systematiken och forstaelsen for skattesystemets natur. Det vore
anmarkningsvart, aven ur ett legalitetsprincipsperspektiv, att termer tolkades olika
beroende pa i vilket kapitel de aterfinns i en och samma lag. Vad som talar emot en
generell begreppsdefinition ar att termen verksamhetsgren anvants under lang tid och
lagstiftare har anvant termen i ett syfte vid tiden for inforandet. Verksamhetsgren i
kapitlet om partiella fissioner och i det om underprisoverlatelse tillkom ur tva helt olika
synsatt, varfor en uniform tolkning skulle innebara svarigheter att forstd sammanhangen.
Underprisoverlatelser ar helt nationella regler medan reglerna om partiella fissioner
kommer fran fusionsdirektivet. Sammantaget torde skélen for att ha en stringent tolkning
av termer vaga tyngre an de emot. Det skulle bli alltfor svaréverskadligt om begrepp inte
var férutsdgbara och det skulle innebdra ytterligare hot mot legalitetsprincipen.

Ur vilket perspektiv bedémningen skall ske huruvida verksamheten ar oberoende &r nagot
oklart. | svensk doktrin ar det uppdelat mellan de som foresprakar modellen att
bedémningen skall goras utifran forvarvarens majligheter att driva verksamheten vidare
och de som menar att bedémningen skall goras helt objektivt.'® Ett for fragan aktuellt
mal frdn EGD konstaterar att vikt skall laggas pa det dvertagande bolagets ekonomiska
situation i sin helhet.’® Forhallandena i mélet var dock av speciell karaktar s& varningar
har utfardats huruvida mélet ger en tydlig bild for perspektivbeddmningen generellt.’®’
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Inte heller ger regeringsrattens praxis nagot stod for att képarperspektivet skulle vara
avgorande eller ens bidragande.’® Det forekommer dock en uppfattning bland ménga
forfattare att bedomningen skall goras utifran koparens perspektiv utan att éver huvud
reflektera dver EG-rattsaspekten.'® Aven Skatteverket har anslutit sig till uppfattningen
att bedomningen skall ske ur forvéarvarens synvinkel och att tillampningen pa grund av
detta tenderar att bli generds.™*°

Skatterattsnamnden har i ett forhandsbesked slagit fast att utifran géllande svensk ratt kan
inte aktier i ett dotterbolag utgdra en verksamhetsgren.™'* Detta skiljer sig fran
verksamhetsgrensdefinitionen i direktivet och ar ett exempel pa hur den inhemska
definitionen stér fast i forhallande till den EG-rattsliga. 2

3.3.2.3 Undantag fran omedelbar beskattning

Den skatteméssiga effekten av en genomford partiell fission ar att det 6verlatande bolaget
inte behdver ta upp de tillgangar som har avyttrats till marknadsvarde. Istallet skall
anvandas de skattemassiga vérdena och det skapas séledes ett nollresultat.™ Det
overtagande bolaget skall & sin sida anses ha overtagit tillgangarna till samma
skattemassiga varde.'** Det ar allts& frdga om en slags skattekontinuitet. Férenklat kan
sagas att det dvertagande bolaget 6vertar det 6verlatande bolagets skattemassiga situation
och att nagon beskattning inte utldses.

Inte heller andelsagaren av det Overlatande bolaget skall beskattas for den utdelning
denne erhaller. Utdelningen anses komma fran det éverlatande bolaget och skall inte tas
upp vare sig i kapital eller i naringsverksamhet forutsatt att andelarna i det Gverlatande
bolaget 4r kapitaltillgangar.'*

Utéver de ovan namnda kraven som definierar en partiell fission finns dven krav pa
bolagens skatteméssiga situation troligen i syfte att den svenska skattebasen inte
urvattnas. Det éverlatande bolaget skall innan avyttringen vara skattskyldig for inkomst
av naringsverksamhet for minst en del av de tillgangar som 6verlats. Detsamma galler for
det dvertagande bolaget direkt efter avyttringen. Inget av bolagens beskattning far dock
vara undantagen p& grund av skatteavtal.'*® Reglerna om att det &r det 6verldtande
bolagets hemstat som skall ha kvar beskattningsratten gar inte att utlasa direkt ur
fusionsdirektivet, med undantag for ett stycke i preambeln™'’, men enligt férarbeten
framgar det genom artiklarnas 4-6 sammanhang.**® Konsekvensen av detta bli att om ett
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fast driftstalle utomlands &gs av ett bolag vars hemstat inte & Sverige medges inte
undantag fran beskattning. Istallet kan det bli aktuellt med fiktiv avrakning enligt 37:30
och 38 a:21 IL.*° Effekten av detta &r att undvika dubbelbeskattning av tillgangar vid en
eventuell senare forséljning av dem.

En intressant avvikelse vad géller skattskyldigheten i forhallande till reglerna om
underprisoverlatelser ar kravet pa omfattningen. For partiella fissioner géller att det
overlatande bolaget atminstone skall vara skattskyldig for en del av tillgangarna i
naringsverksamhet i Sverige'?® medan det enligt underprisreglerna finns ett krav att det
overlatande bolaget skall vara skattskyldig for den naringsverksamhet i vilken tillgangen
ingdr'?. Det finns sledes ett mer omfattande krav i underprisreglerna eftersom alla
tillgangar som dverlats skall inga i skattskyldighet.

Vidare far det sammanlagda vardet av de Gvertagna forpliktelserna samt ersattningen till
andelsdgarna inte understiga summan av de skattemassiga vardena avseende de tillgangar
som o6verlats.'?® Detta innebér i praktiken att en partiell fission inte far medféra en
forlustaffar genom att skattemassiga varden forsvinner i och med transaktionen.

3.3.2.4 Beskattning av olika tillgangar

Kapitaltillgangar som Gverlats genom en partiell fission genererar ingen intédkt hos det
overlatande bolaget. Bolaget tillats inte heller att ta upp vinster eller dra av forluster.
Effekten vid Overlatelser av kapitaltillgangar ar att det 6vertagande bolaget intrader i det
overlatande bolagets skattemassiga situation och drver saledes det ursprungliga
anskaffningsvardet.'?® Skattemassigt uppstar d& ingen forandring av tillgdngarna och en
skattekontinuitet uppnas.

For andra tillgangar an kapitaltillgangar tar det 6verlatande bolaget upp det skattemassiga
vérdet som intakt.*** Transaktionen blir d& en nollsummetransaktion eftersom det inte
uppkommer vare sig en vinst eller en forlust. FOr det dvertagande bolaget galler att
anskaffningsvardet beraknas till det skattemassiga vardet.'® Det dvertagande bolaget far
borja med avskrivningar fran det 6verlatande bolagets skattemassiga varde och erhaller
saledes ingen avskrivningsmassig fordel genom den partiella fissionen.

3.3.2.5 Underskott

I reglerna om underprisoverlatelser finns begransningar av hur underskott far anvandas i
det kopande bolaget.**® Eftersom partiella fissioner till uppbyggnaden p&minner om en
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underprisoverlatelse ansag regeringen att det fanns skal att inféra motsvarande
begransningar i syfte att forhindra eventuella kringgdenden av underprisreglerna.*?’
Mojligheten att utnyttja underskott ar begransad genom bland annat en karantanstid pa
sex ar. Inte heller kan kapitalforluster i det 6verlatande bolaget pa fastigheter och andelar
som faller under féllareglerna utnyttjas av det 6vertagande bolaget.'?®
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4 Bolagsrattsliga konsekvenser av partiella fissioner

4.1 Inledning

For att nya bolagsskatteregler ska fa nagon reell effekt kravs att de transaktioner som
ligger som grund for reglerna &r genomforbara bolagsrattsligt. Ibland hénder det att
utvecklingen av de bada rattsomradena inte ligger i fas med varandra. Antingen nya
skatteregler som inte far genomslag pa grund av att det inte finns en bolagsrattslig grund
for transaktionen, eller nya bolagsatgarder som inte tjanar nagot syfte pa grund av att
skatteratten inte andrats. Effekten av detta blir att det nya tillvagagangssattet far en
strangare beskattning &n andra alternativ och darfor inte ar speciellt tilltalande ur ett
praktiskt perspektiv. Det sistnamnda scenariot intrdffade vad géller partiella fissioner,
eller partiella delningar som det bendmns bolagsréttsligt. Inforandet av bestdammelserna
kring partiell delning redan 2006 innebar foljaktligen att forfarandet beddmdes
skattemassigt enligt allmanna regler eftersom de sérskilda skattereglerna for partiell
fission infordes forst 2007. Detta innebar att utdelningen av vederlaget till aktiedgarna i
det Gverlatande bolaget skulle utdelningsbeskattas samt att bolaget kunde bli foremal for
uttagsbeskattning.** Reglerna i ABL och IL avseende delningsforfarandet &r heller inte
med varandra fullt 6verensstammande vad galler forutsattningar for genomférande. Det
finns &ven i ABL regler om bland annat Overtagande av betalningsansvar som gor att
effekten av forfarandet kan bli svaroverskadligt och darmed okar dven risken for att
forfarandet blir svaranvant.

4.2 23 kap ABL

4.2.1 Reglernas ursprung

Reglerna om delning av foretag i ABL kan harledas fran sjatte bolagsdirektivet,
fissionsdirektivet.*® I direktivet foreskrevs att eftersom delning har stora likheter med
fusioner, som inférdes i tredje bolagsdirektivet™", ar det nédvandigt att skapa vissa
skyddsatgarder i syfte att forhindra kringgdenden.’** Fissionsdirektivet behandlar
emellertid endast delningar av bolag, dar det Overlatande bolaget upploses och
tillgangarna fors over till ett eller flera andra bolag och inte partiella delningar dar det
dverlatande bolaget finns kvar efter delningen.’® Vid inférandet av de nya reglerna i
ABL hojdes roster for att inférandet av partiell delning inte var forenligt med
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direktivet.'** Regeringen ansdg dock att partiella delningar, med stod av art 25 i
direktivet, ar tillaitna nar tillgangarna delas pa tva eller flera bolag samt att
bestammelserna i 6vrigt ar oklara och fran ett andamalsperspektiv bor det vara forenligt
med direktivet att tillgangar 6verférs till endast ett bolag.*> Eftersom Sverige inte hade
nagra regler om partiella delningar innan var man tvungen att ta hansyn till reglerna i
direktivet vid inforandet i ABL pa grund av direktivets sparrverkan.'*

4.2.2 Forutsattningar for partiell delning

Enligt ABL kan aktiebolag partiellt delas genom att mot vederlag till aktiedgarna dela
upp tillgangar och skulder i ett bolag till ett eller flera bolag utan att det Gverlatande
bolaget uppléses. Det eller de 6vertagande bolagen kan bildas genom delningen eller vara
redan bildade bolag.™®” Vederlaget till aktiedgarna kan enligt 2 § vara pengar eller
andelar. Det ar dock inte tillatet att ersattningen utgérs av skuldebrev eller annan
egendom.*® En ytterligare forutsattning for partiell delning &r enligt 3 § att 6verlatande
och 6vertagande bolag har samma redovisningsvaluta. Samma regler géller enligt 23:3 §
for fusioner och forklaras med att det finns risk fér redovisningsmaéssiga otydligheter vid
transaktionen och att det i sin tur 6kar mojligheterna till och minskar kontrollen av
ekonomiska oegentligheter.**

4.2.3 Skyddsregler

Regeringen menade vid inférandet att partiella delningar kunde medféra nyttiga
omstruktureringsmojligheter, men att det av risk for missbruk var nédvandigt att infora
skyddsregler foér inblandade borgenarer.’*® Borgenarsskyddstanken kommer fran
fissionsdirektivet, i forlangningen fran tredje bolagsdirektivet, dar man foreskriver att det
ska finnas betryggande skydd for borgenérer i form av stallande av sakerhet alternativt
solidariskt betalningsansvar for de inblandade bolagen.!** | férarbetena pépekar
regeringen vikten i att delningsforfarandet inte anvénds som ett instrument for
undslippande av betalningsansvar och valde ett subsidiart betalningsansvar for
bolagen. *? Betalningsansvaret &terfinns i 24:5 § ABL och innebar for partiell delning att
det bolag som 6vertar skulden ar primért och solidariskt ansvarigt, medan 6vriga bolag &ar
subsidiart ansvariga upp till det verkliga vardet av nettobehallningen efter delningen. Det
overlatande bolaget hamnar har inte i nagon sarstéllning utan blir subsidiart ansvarigt for
de skulder de 6vertagande bolagen erhaller vid delningen. Det finns dock ett undantag
fran regeln som innebadr att om en delningsplan inte upprattats i enlighet med
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bestdmmelserna blir samtliga inblandade bolag primart och solidariskt ansvariga for
samtliga skulder.*®

4.2.4 Avvikande regler jamfort med partiella fissioner

Eftersom reglerna om partiella delningar och partiella fissioner har olika ursprung &ar det
heller inte speciellt forvanande att forutsattningarna for de olika transaktionerna inte ar
helt med varandra dverensstammande. Reglerna skiljer sig at pa framfor allt tva punkter.
For det forsta sa finns ingen motsvarighet pa kravet i IL samt fusionsdirektivet att en
verksamhetsgren skall behallas i det 6verlatande bolaget. Den andra skillnaden bestar i att
det inte finns ndgot krav pa att vederlaget till aktieagarna skall vara marknadsmaéssigt. |
fusionsdirektivet finns dven kravet pa att hogst 10 % av vederlaget far vara kontant och
aven denna bestammelse saknar motsvarighet i ABL och fissionsdirektivet.

4.3 Sambandet mellan partiella delningar och partiella fissioner

4.3.1 Formell koppling

Det rader inga tvivel om att det finns en koppling mellan partiella fissioner i IL och
partiella delningar i ABL. Kopplingen finns befést i forarbeten dar regeringen menar att
forfarandet partiella delningar ”i stort motsvarar partiella fissioner”.*** Innan reglerna om
partiella delningar infordes var det dock mojligt att astadkomma ett liknande upplagg
genom civilrattsliga avtal. Detta kan astadkommas genom att det dvertagande bolaget
utfaster sig i avtal att Overta eventuella forpliktelser samt [amna vederlag till aktiedgarna i
det dverldtande bolaget.'* Eftersom ett bolagsrattsligt regelpaket saknas méste dock
allménna bolagsrattsliga regler iakttas. Utdelningen till aktiedgarna av andelar i det
overtagande bolaget torde narmast ses som en vinstutdelning och da aktualiseras reglerna
om skydd for bolagets eget kapital. Det Gverlatande bolaget anses kontrollera forloppet
och utdelning anses harstamma fran det bolaget oavsett om den i praktiken kommer fran
det dvertagande bolaget. Aktiedgarna tillfors da egendom pa det éverlatande bolagets
bekostnad, vilket kan aktualisera ett antal skyddsregler.!*® Betalningsansvaret har
medfort att manga praktiker drar sig for att anvanda reglerna om partiella fissioner
eftersom foljderna inte ar helt overskadliga. Detta i synnerhet om det dvertagande bolaget
ar tankt att saljas efter det att fissionen genomforts. Fragan uppkommer da om det
fortfarande ar mojligt att genomfora en partiell fission, med de skattefordelar detta
innebdr, utan att folja reglerna om partiell delning i ABL med det betalningsansvar som
foljer.
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4.3.2 Tvingande regler

Skattereglerna avseende partiella fissioner beskrivs i férarbeten som tvingande.**’ Detta
innebér att om en transaktion uppfyller kraven for en partiell fission i IL skall de
skatteregler som ar féreskrivna tillampas. Det finns alltsd inget utrymme att vélja
huruvida en foretagen transaktion skall beddmas som en partiell fission eller inte.
Uttalanden i doktrin ger stod for att man &ven fortsattningsvis kan genomfora partiella
fissioner utan att tillimpa reglerna om partiell delning.**® Aven om bolaget sjélva inte
anser att en partiell fission skall betraktas som en partiell delning i aktiebolagslagen ar det
inte helt orimligt att forutsatta att forfordelade borgenérer kan dra bolaget infér domstol
pa den grunden att delning uppfyller kraven for partiell delning i ABL och att
betalningsansvarsreglerna skall galla. Eftersom bolaget da inte féljt reglerna om
delningsplan skall dessutom betalningsansvaret vara primart och solidariskt for samtliga
inblandade bolag. Det finns foljaktligen anledning att uppmarksamma de effekter ett
overtagande av betalningsansvar kan fa om delningen uppfyller de krav som stalls i ABL.

4.3.2 Fusionsdirektivets direkta effekt

Reglerna om partiella fissioner ar en implementering av ett direktiv och kan da ges direkt
effekt i domstol om regeln i direktivet uppfyller kraven.'*® Mycket talar enligt doktrin for
att bestammelserna om skattelattnader i fusionsdirektivet uppfyller dessa.*® En
anledningen till att aberopa direktivbestammelserna direkt i domstol &r att man foretar en
transaktion som uppfyller kraven for partiell fission, men blir nekad skattelattnad pa
grund av att man inte mott kraven i ABL. Detta scenario verkar dock vara osannolikt.
Fiskus gor normalt inte nagon civilrattslig provning av en aberopad skatteregler sa till
vida det inte ror sig om ett uppenbart missbruk.’** Det finns séledes liten eller ingen
anledning att tillampa direktivets direkta effekt, sarskilt inte eftersom det innebér att
borgenéarer kan yrka pa betalningsansvarsregeln i ABL i en senare process. En borgenar
torde vid en partiell delning inte ha majlighet att aberopa borgenarsskyddsreglerna i
fissionsdirektivet direkt i domstol som stod for att betalningsansvar skall gélla. Direktiv
har som ovan beskrivits en vertikal direkt effekt och kan saledes inte aberopas mellan
ickestatliga parter oavsett om direktivets regler ar tillrackligt klara och precisa for att
annars ha direkt effekt. Inte heller har myndigheter ratt att aberopa fissionsdirektivet som
stod for att avsla ett yrkande om anvandande av skattereglerna vid en transaktion som
inte grundas pa reglerna om partiell delning. Direktiv har som ovan beskrivet inte en sa
kallad omvand vertikal direkt effekt som skulle kunna méjliggora ett sadant aberopande.

4.3.3 Partiell fission som inte uppfyller kriterierna i ABL

Kravet pa bibehallen verksamhetsgren och marknadsmassig ersattning i IL paverkar inte
huruvida reglerna i ABL skall tillampas eftersom skattereglerna kan ses som stréngare.
De enda kraven i ABL ut6ver sjalva bolagsupplagget ar att vederlaget skall bestd av
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andelar eller pengar samt att bolagen skall ha samma redovisningsvaluta. Uppfyller man
reglerna i IL sa uppfyller man saledes med automatik de i ABL. Regelsystemen ar lika
varandra pa det sattet att det finns gemensamma grunder, men avviker pa flera punkter
och &r saledes inte naturligt sammanhéangande. Det finns pa en punkt en avgorande
skillnad mellan de bada regelsystemen. Varken fissionsdirektivet eller nagot annat
direktiv innehaller regler om granséverskridande delningar och ABL galler endast
svenska aktiebolag.™® Enligt att relativt nytt direktiv'®® som skall vara implementerat i
svensk ratt senast den 15 december sa skall gransoverskridande fusioner kunna
genomforas. Detta 6ppnar eventuellt dorren for att man i framtiden skall kunna géra &nnu
fler bolagsrattsliga gransoverskridande omstruktureringar, men i avvaktan pa det galler
reglerna for partiella delningar endast svenska aktiebolag. Da fusionsdirektivets syfte och
tillampningsomrade ar att lindra skatteeffekter vid gransoverskridande transaktioner,
dven om Sverige valt att infora samma regler for inhemska motsvarigheter, sa 6ppnar det
for att det finns vissa transaktioner dar reglerna i IL kan tillampas utan att ABL blir
aktuell. Reglerna i ABL galler endast mellan svenska foéretag och grénsoverskridande
transaktioner faller saledes utanfor ramen for regelverkets tillimpningsomrade. Detta
torde i teorin vara majligt da en partiell fission tidigare varit mojlig att genomfora i
svenska bolag genom civilrattsliga avtal.

4.3.4 Gransoverskridande partiella fissioner

En av forutsattningarna for en partiell fission i IL &r att det 6verlatande bolaget skall vara
skattskyldigt for naringsverksamhet fore fissionen och det dvertagande bolaget skall vara
det efter fissionen. Reglerna kommer fran direktivet vars grundlaggande princip ar att
skatteférménen skall knytas till den stat det dverlatande bolaget har som hemstat.>* Detta
innebar att om det Gverlatande bolaget ar svenskt och det Gvertagande bolaget har
hemvist i en annan stat skall de utfissionerade tillgangarna knytas till ett fast driftstalle i
Sverige for att uppskov med beskattning skall vara mojlig. Pa detta satt fors inte
tillgangarna ut ur landet och Sverige riskerar inte att forlora beskattningsmajligheter. Vad
géller reglerna i ABL é&r de inte tillampliga eftersom det 6vertagande bolaget inte &r ett
svenskt bolag. Att gora en gransoverskridande transaktion medfér dock en del praktiska
problem. Det gar ju givetvis inte att bilda ett utlandskt bolag i och med fissionen genom
reglerna i ABL. Det 6vertagande bolaget maste i sa fall vara ett redan bildat utlandskt
bolag.

Det finns dock mdjligheter att skapa en gransdverskridande transaktion med ett i grunden
svenskt aktiebolag. De dubbelbeskattningsavtal som Sverige har undertecknat styr i
mangt och mycket huruvida ett bolag betraktas som svenskt eller ej genom artiklarna om
hemvist. Ett enkelt tilltag for att &ndra hemvisten och darigenom skapa forutsattningar for
en gransoverskridande transaktion &r att flytta bolagets verkliga ledning till ett annat land.
Effekten av detta blir att bolaget inte langre betraktas som ett svenskt aktiebolag med de
konsekvenser som foljer av detta.

152 30U 2005:19 5. 95
153 2005/56/EG
>4 Prop. 2006/07:2 s. 66
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4.3.5 Upphavande av betalningsansvar

I det fall en gransoverskridande partiell fission inte ar aktuell kan det finnas andra
mojligheter att lindra effekten av betalningsansvaret. Mindre verksamheter med tydligt
avgransade tillgangar och skulder kan till exempel fora en diskussion med borgenéaren
angéende en omlaggning av lanen. Overtagandet av betalningsansvaret géller endast de
skulder som fanns innan fissionen.™ Ett illustrerande exempel kan vara om en fastighet
samt den skuld som &r knuten till fastigheten 6verlats genom en partiell fission. Det finns
det da mojlighet att refinansiera fastigheten genom att borgenaren gar med pa att saga
upp det gamla lanet och bevilja ett nytt. Den ursprungliga laneforbindelsen finns da inte
langre kvar och nagot betalningsansvar for det Gverlatande bolaget har i detta fall
upphort. Mer komplicerat kan det vara att upphdva det Overtagande bolagets
betalningsansvar. Finns det i det dverlatande bolaget kvar en stor verksamhet med ett
flertal 1an kan det vara svart med ett liknande uppldagg. En allvarlig konsekvens av det
dvertagande bolagets betalningsansvar ar att det torde kunna bli en tvist om det efter en
forséljning av det nya bolaget framkommer att det aligger ett betalningsansvar for det
overtagande bolaget. Det finns saledes ett starkt incitament for en kopare att innan ett
foretagsforvarv forsakra sig om huruvida ett uppkopsobjekt kan vara bundet till
eventuella betalningsansvar.

4.4 Avslutande synpunkter

Vid genomforande av en partiell fission &r det av stor betydelse att granska transaktionen
ur bade skatte- och bolagsrattsperspektiv. Utgangspunkten for en partiell fission torde
vara att de bolagsréttsliga reglerna om partiell delning blir tillampliga. Lagstiftarens
intention, och plikt enligt fissionsdirektivet, att skapa skydd for borgenérer vid partiell
delning maste tas pa stort allvar. Detta medfor att dven da reglerna om partiella fissioner
och partiella delningar inte & med varandra helt dverensstimmande kan reglerna om
partiella delningar dras in i forfarande av en borgenar genom aberopande av
betalningsansvarsreglerna infor domstol. Innebér Gvertagandet av betalningsansvar ett
problem torde det dock finnas mojlighet att, genom en grénsoverskridande transaktion
alternativt refinansiering av lan, hitta alternativa losningar. Vad galler de
gransoverskridande transaktionerna innebar detta att det finns ett utlandskt bolag att
administrera med en ytterligare dimension i form av &nnu en bolagsréttslig reglering.
Refinansiering kan vara en mgjlig 16sning nar verksamheten &r avgréansad med en inte
alltfor komplicerad lanestruktur. Nagot enklare forefaller det vara i bolag med ett
begransat antal stora tillgangar, exempelvis fastighetsbolag, dar lanestrukturen ar
lattoverskadlig och det endast ar en eller ett par inblandade borgenarer. Den I6sningen
medfor dock att processen inte helt kontrolleras av bolaget sjalv utan maste ge upp en del
av kontrollen till en utomstaende part. Detta kan i sig verka for att bolag drar sig for ett
sadant upplagg.

1551 23:5 § ABL &r det uttryckt att skulden “avilar” det éverlatande bolaget vid delningen.
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5 Andra omstruktureringsalternativ

5.1 Inledning

Det finns idag flera olika skattemdssiga omstruktureringsalternativ. som genom att
underlatta bildandet av nya koncernstrukturer syftar till att 6ka flexibiliteten for svenskt
foretagande och darigenom ocksd konkurrenskraften.®® De skatteregler som finns
avseende omstruktureringar syftar inte till att ge ndgon form av skatterabatt, utan bevilja
uppskov med beskattningen till den tid da beskattning enligt neutralitetsprincipen ar
motiverad.™’ Partiella fissioner utgor det senaste omstruktureringsalternativet i raden och
en intressant fragestéllning ar saledes huruvida det har medfért nagot nytt eller om
samma skattemassiga resultat kunnat uppnas genom andra omstruktureringsformer.
Fragestallningen blir sarskilt intressant eftersom reglerna om partiella fissioner inte var
ett svenskt initiativ utan har sina rotter i EG-rdtten och ar foljaktligen inte med
nodvandighet helt i paritet med systematiken i inkomstskattelagen. De andra
omstruktureringsformerna i svensk skatteratt ar underprisoverlatelser, fissioner, fusioner,
verksamhetavyttringar, andelsbyten och Lex ASEA. Det & min ambition med detta
kapitel att jamfora effekterna av en partiell fission med de andra
omstruktureringsformerna for att pa sa satt utrona huruvida ett liknande resultat kan
uppnas eller om partiella fissioner tillfor den svenska skatteratten nagot unikt ur ett
resultatperspektiv.

5.2 Andra omstruktureringsalternativ

5.2.1 Underpristverlatelser

Underprisoverlatelsen bygger pa realisationsprincipens tillkortakommande vid
koncernforhallanden. Realisationsprincipen innebér att det 6vervarde som kan knytas till
en tillgdng skall beskattas vid avyttring. Overvérdet bestdr i den positiva skillnaden
mellan verkligt och skatteméassigt varde. En brist med realisationsprincipen kan
exemplifieras med en kedja foradlingsforetag inom en och samma koncern. For varje steg
en produkt vandrar langs foradlingskedjan sa maste saledes skatt inbetalas eftersom den
avyttras. Resultatet av att ha all foradling inom ett och samma foretag skulle foljaktligen
bli helt annorlunda.'®® Realisationsprincipen kan i detta fall anses bryta mot
neutralitetsprincipen. Med underprisoverlatelser kommer man runt den problematiken
genom att tillata bolag att Overlata tillgangar till ett varde som motsvarar det
skattemassiga vardet. Nagon beskattning vid liknande transaktioner blir saledes inte

156 Jmf SOU 1998:1 s. 101 dar regeringen menar att skattereglerna inte ska motverka omstruktureringar
57 Se ovan 1.5.1
%8 'S0U 1998:1 s. 133
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aktuell sa lange tillgangarna och darmed de obeskattade dvervardena stannar inom sfaren
for naringsverksamheten.™ Underprisreglerna syftar inte endast till att komma tillratta
med den ovan beskrivna situationen, utan verkar i dvrigt som ett verktyg for att kunna
genomfora ekonomiskt motiverade omstruktureringar generellt.*®

Reglerna om underprisdverlatelser ar formulerade som undantag fran uttagsbeskattningen
i 22 kap IL.'®! Uttagsbeskattning skall normalt ske bland annat ndr en skattskyldig
overlater en tillgdng mot erséttning som understiger marknadsvardet utan att detta ar
affarsmassigt motiverat.’®* Effekten av en underprisdverlatelse blir att det dverldtande
och forvarvande bolaget tar upp minst det skattemassiga vardet dven om nagon ersattning
inte lamnas alls.'®® Det overlatande bolaget redovisar séledes ingen vinst och det
forvarvande bolaget 6vertar da det dverlatande bolagets skattemassiga situation, vilket
innebar att den skattemassiga kontinuiteten bibehalls.

5.2.2 Fissioner och Fusioner

Fissioner och fusioner behandlas i 37 kap IL. En fission definieras som att ett bolags
tillgangar, skulder och andra forpliktelser Gvertas av ett eller flera andra bolag. Vidare
skall det 6verlatande bolaget upplésas utan likvidation.’®* Fission innebér alltsd en
delning av bolaget medan fusion & en sammanslagning. | en fusion tas samtliga
tillgangar, skulder och andra forpliktelser Gver av ett annat bolag. Det Gverlatande bolaget
skall liksom vid fission upplosas utan likvidation.'® Det finns tva typer av fusioner;
absorption och kombination. Vid absorption upptas ett bolags tillgdngar och skulder av
ett annat bolag och vid kombination éverfor tva eller flera bolag sina tillgangar och
skulder till ett nybildat bolag.*® Att flera bolag kan upplésas genom fusionen framgar av
37:7 8 IL. For att fusioner och fissioner ska kunna dra nytta av reglerna i 37 kap IL krévs
att de ar kvalificerade.*®” Kvalificeringskriterierna ar de samma for fusioner och fissioner
och innebédr i korthet att bolaget eller bolagen som skall upplosas skall ha varit
skattskyldiga for en del av naringsverksamhet och den far inte vara undantagen genom
skatteavtal. Bolaget eller bolagen som overtar tillgangar och skulder skall omedelbart
efter omstruktureringen vara skattskyldiga sdsom det Overlatande bolaget direkt efter
transaktionen. Det finns dven krav pa att om det finns andra andelsagare i det 6verlatande
bolaget 4n det Overtagande bolaget skall vederlag endast lamnas till de andra
andelsagarna.’® Den skatterattsliga effekten av en fusion respektive fission ar dven har
ett uppskov med beskattningen. Det Overlatande bolaget beskattas inte efter en

159 | odin m fl. s. 442
160 \Wiman s. 121

161 23:9§ IL

162 92:38IL

163 23:10 § IL

164 37:5 8 IL

16537:38 IL

186 \Wiman s. 185ff

187 Jmf 37:4,6,16 8§ IL
168 37:11-13 88 IL
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omstrukturering och det Overtagande bolaget Overtar det Overlatande bolagets
skattemassiga situation.*®®

5.2.3 Verksamhetsavyttringar

Som namnts ovan i 3.3.1 har reglerna om verksamhetsavyttringar tjanat som forebild for
partiella fissioner och det finns av den anledningen stora likheter i reglerna. En
verksamhetsavyttring innebar att ett bolag Overlater samtliga tillgangar i sin
naringsverksamhet eller i en verksamhetsgren till ett annat bolag. Ersattningen till bolaget
skall vara marknadsméssig och besta i andelar samt dvertagande av eventuella skulder
och forpliktelser det Overlatande bolaget har.'”® Liksom fér de flesta andra
omstruktureringsformer finns krav pa skattskyldighet for de inblandade parterna. For
verksamhetsavyttringar galler dven att ersattningens storlek inte far understiga de
skattemassiga vardena for tillgdngarna.’’* Den skattemassiga effekten av en
verksamhetsavyttring motsvarar de for partiella fissioner, det vill sdga att bolaget inte
skall ta upp den marknadsmaéssiga erséttningen utan istallet det skatteméssiga vardet.

Foljden av detta blir att bolaget gor ett nollresultat och nagon beskattning blir saledes inte
aktuell. Reglerna om verksamhetsavyttring ar véldigt lika de avseende partiella fissioner.
Den avgorande skillnaden éar att vederlaget utges till det Gverlatande bolaget i
verksamhetsavyttringar och till andelsdgarna i det Gverldtande bolaget nar det galler
partiella  fissioner. En annan intressant avvikelse &r att reglerna om
verksamhetsavyttringar till skillnad fran de om partiella fissioner &r frivilliga och
tillampas endast om b&de det 6verlatande och det dvertagande bolaget begar det.'”
Yiterligare skillnader i forhallande till partiella fissioner ar att vid partiella fissioner
maste en verksamhetsgren behallas samt att man har mojlighet att dverlata tillgangar till
mer &n ett bolag.

5.2.4 Andelsbyten

Andelsbyten innebér att en person avyttrar aktier i ett bolag mot aktier i ett annat samt
eventuellt kontanter. Det finns tva kapitel som reglerar andelsbyten. For fysiska personer
som avyttrar aktier som ar kapitaltillgdngar géller 48 a kap IL. Ar aktierna inte
kapitaltillgdngar utan lageraktier gar transaktionen, liksom for juridiska personer, under
49 kap IL. | bada kapitlen ar resultatet av ett andelsbyte att den saljande personen far
uppskov med eventuell vinst. |1 48 a kap galler att ersattning i pengar skall tas upp till
beskattning nar andelsbytet sker. Eventuell kapitalvinst pa de avyttrade andelarna skall
daremot inte tas upp till beskattning. Istallet skall de mottagna andelarna aséattas det vérde
som motsvarar omkostnadsbeloppet pd de avyttrade andelarna.'” Saljaren hamnar
saledes i precis samma skattemassiga situation fore som efter andelsbytet. 1 49 kapitlet
har man valt ett annat upplagg. Enligt 14 § skall eventuell kapitalvinst fordelas pa de

16937:17-18 88§ IL
17038:2 8 IL

171 38:6-8 §8 IL
17238:5§ IL

173 48 2:9-10 8§ IL
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mottagna andelarna. Beskattning av kapitalvinsten sker da vid det tillfalle andelarna
senare 6verldts eller upphor.'™ Ett vanligt fall av andelsbyten &r nar ett bolag dvertar
aktierna i ett annat bolag och utger ersattning som bestar i aktier i det egna bolaget.'”
Det kan dven vara vart att notera att det &ven for andelsbyten enligt 49 kap féreligger en
frivillighet vad géller tillimpning av uppskovsreglerna.*

5.3 Konsekvensanalys

Det finns som ovan beskrivits en rad olika omstruktureringsformer som alla medfor
uppskov med beskattningen. Reglerna om partiella fissioner ar valdigt speciella satillvida
att de endast ar tillampliga pa en ganska smalt avgransad skara forutsattningar. Av den
anledningen finns det ett vérde i att granska de forutsattningarna samt effekten av en
partiell fission och undersoka huruvida liknande effekter kunnat uppnas genom en annan
form eller en kombination av andra omstruktureringsformer med samma eller snarlika
forutsattningar. De forutsattningar som ar vid handen &r sdledes att ett bolag skall
overlata en eller flera verksamhetsgrenar till ett annat bolag. Ersattningar skall vara
marknadsmassiga och tillfalla andelsdgarna i det Gverlatande bolaget. Kvar i det
overlatande bolaget skall finnas minst en verksamhetsgren. Andelsagarna i det
overlatande bolaget skall inte beskattas omedelbart for erhallna andelar och
skattekontinuitet skall rada bolagen emellan.

Kravet pa att minst en verksamhetsgren skall vara kvar i det Gverlatande bolaget torde
rimligtvis kunna betraktas som en inskrankande regel och innebar inte med nddvéandighet
att detta ar nagot Onskvart for de inblandade parterna. Inte heller kravet pa att
ersattningen skall vara marknadsmassig torde utgora en forutsattning for jamforelsen sa
lange de skattemassiga fordelarna kan uppnas pa alternativt satt.

Oavsett likheter i bendmning finns stora skillnader mellan fission och partiell fission.
Fusioner och fissioner kan omedelbart réknas bort eftersom det vid dessa
omstruktureringsformer ar en forutsattning att minst ett bolag skall upplosas utan
likvidation, vilket omojliggor Overensstimmelse med ovan angivna kriterier. Aven
andelsbyten faller utanfér ramen fér denna jamforelse eftersom det forutsétts att de
avyttrar andelar i utbyte mot andra andelar. Vid en partiell fission skall andelsdgarna i det
overlatande bolaget behélla dessa aktier samtidigt som man erhaller andelar i det
overtagande bolaget. Rimligtvis borde detta forhallande innebéara att effekterna av en
partiell fission inte kan uppnas med ett andelsbyte.

Verksamhetsavyttringar kan daremot utgdra ett intressant alternativ. Reglerna for de tva
formerna &r som ovan beskrivits valdigt lika. Effekten blir dock att andelarna i det
overtagande bolaget tillfaller det Overlatande bolaget. Kvar &r saledes att Overfora
andelarna fran det overlatande bolaget till dess aktiedgare utan att dessa behdver
beskattas for utdelningen. For juridiska personer vars innehav i det 6verlatande bolaget ar

174 49:19 § IL
175 | odin m fl s. 450
176 19:6 § IL
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naringsbetingat torde detta inte vara ett problem da utdelning pa naringsbetingade aktier
ar undantaget beskattning.'’” Det overlatande bolaget drabbas heller inte av nagra
beskattningskonsekvenser eftersom det inte uppkommer nagon vinst i bolaget till foljd av
verksamhetsavyttringen.”® For att ett innehav skall betraktas som naringsbetingat kravs
dock bland annat att det &gda bolaget inte & marknadsnoterat alternativt att innehavet
overstiger 10 % av rostetalet i bolaget.'”® Effekten av detta &r precis de samma som for
partiella fissioner, utan att behdva anvdanda de bolagsréttsliga reglerna om partiella
delningar. Det forutsatter dock att &garstrukturen ar sa pass enkel att reglerna om
néringsbetingat innehav ar uppfyllt samt att utdelningen av aktierna kan goras till avsedd
mottagare. FOr det fall att det Gverlatande bolaget & marknadsnoterat finns dock en
alternativ 16sning namligen reglerna om Lex ASEA. Uppfyller man villkoren i dvrigt ar
det mojligt att utdela aktierna i det 6vertagande bolaget utan att detta utléser beskattning.
Vare sig for aktiedgarna eller for bolaget. Denna I6sning kommer da narmast reglerna om
partiella fissioner samtidigt som den, till skillnad fran reglerna om naringsbetingat
innehav, dven kan tillampas ndr fysiska personer ar aktiedgare. De marknadsnoterade
bolagen utgdr dock en Overvaldigande minoritet och regelkombinationen utgér darfor
inget generellt gangbart alternativ till partiella fissioner.

Reglerna  om underprisoverlatelse kan dven de vara intressanta ur ett
jamforelseperspektiv. Aktiedgarna till ett bolag kan bilda ytterligare ett bolag och sedan
lata dverlata tillgangar ur det gamla bolaget till det nya. Pa dgarniva blir konsekvensen da
likartad med den som foljer av en partiell fission i det att ndgon beskattning pa dgarniva
inte aktualiseras. Pa bolagsnivan finns dock ett antal saker att beakta. For att situationen
skall bli likartad den for partiella fissioner kan inte det Gvertagande bolaget ldmna
ersattning for de tillgangar som Gverfors eftersom aktiedgarna redan ager andelarna i det
Overtagande bolaget.

Underprisoverlatelser kan genomféras dven om ersattningen for tillgangarna &r noll. For
det Overlatande bolaget blir foljden av detta att tillgdngen anses avyttrad for det
skattemassiga vardet och ett nollresultat skapas saledes. For det dvertagande bolaget
galler att tillgdngarna anses forvarvade till det varde det Gverlatande bolaget tar upp, det
vill séga det skattemassiga vardet."®® S& 1angt skiljer sig saledes inte alternativen &t. | det
fall aktiedgarna &r fysiska personer bildar bolagen en odkta koncern och
koncernbidragsratt saknas saledes.'® Detta innebar att tillgdngarna som 6verlats méaste
utgbra en verksamhetsgren. Kravet dar dock det samma som for partiella fissioner. En
foljd av detta blir att om aktiedgaren ar en juridisk person vars innehav kvalificeras enligt
35 kap IL sa kan aven tillgdngar som inte utgér en verksamhetsgren Gverlatas och
underprisoverlatelse blir féljaktligen mer flexibel an en partiell fission. Den stora
skillnaden mellan partiell fission torde bli att den kostnad som ett bolagsbildande innebéar
belastar aktiedgarna till skillnad fran det dverlatande bolaget vid en partiell fission.

Y7 )mf 24:13-14,17 8§ IL
178 Jmf 38:9 § IL

19 24:14 8 1L

180 93:10 § IL
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Det kan dven tillaggas att sa lange reglerna om partiell delning i ABL inte tillampas &r
utdelningen underkastad allménna regler om att utdelning skall rymmas inom ramen for
utdelningshara tillgangar. Detta kan utgdra ett problem genom att flexibiliteten blir
lidande beroende pa vilka tillgangar och marginaler bolaget har.

5.4 Sammanfattande synpunkter

Aven om partiella fissioner ar den senaste i raden av omstruktureringsformer sa verkar
den inte medfora sarskilt stora nyheter. Genom andra omstruktureringsforfaranden gar
det att framkalla nast intill identiska resultat. En verksamhetsavyttring i kombination med
ett forfarande enligt Lex ASEA skapar for marknadsnoterade bolag en for bolaget och
aktiedgarna snarlik skattemdassig situation. Det skall dock noteras att de
marknadsnoterade bolagen &r i synnerlig minoritet och alternativet ar saledes begransat
vad galler anvandningsomrade. Underprisoverlatelse framstar som ett mer gangse
gangbart alternativ och erbjuder mer flexibilitet. Den mest uppenbara skillnaden i resultat
ar till synes kostnaden for aktiedgarna att bilda ytterligare ett bolag. Det skall dock
understrykas att de bolagsrattsliga konsekvenserna av omstruktureringsalternativen inte
faller inom ramen for denna uppsats och kan innebéra att tillampningen stoter pa patrull.
Skattemassigt torde dock alternativen erbjuda sa pass stora likheter med partiella
fissioner att slutsatsen ar att de nya reglerna inte erbjuder ndgon stérre nyhet. Nagon
regelkonkurrens kan dock inte intrdda eftersom reglerna om partiella fissioner som ovan
beskrivits &r tvingande. Uppfyller en transaktion kraven for en partiell fission skall dessa
regler tillampas oavsett om liknande resultat kan uppnas genom andra
omstruktureringsformer. Den klarhet ett sammanhallet regelsystem innebdr kan
emellertid bidra till att attraktionskraften forhojs.
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6 Andra tillampningsfragor

6.1 Inledning

Det a4 min ambition att utdver regelgenomgdngen och analysen av
omstruktureringsalternativ belysa andra fragor som kan aktualiseras vid tillampning av
partiella fissioner. Detta kapitel syftar inte till att ge en fullstaindig genomgang av
samtliga tillampningsfragor som kan uppkomma vid partiella fissioner. Det kan dock vara
av intresse att lyfta fram ett par fragestallningar och kapitlet gor saledes inte ansprak pa
att vara uttommande. Aven om reglerna om partiella fissioner inte uppenbart inneburit
nagra storre forandringar jamfort med tidigare omstruktureringsformer kan det finnas
tillampningsfragor som kan bidra till att anvandbarhetsvagen tippar at ett eller annat hall.
Forhaller det sig exempelvis sa att partiella fissioner lampar sig synnerligen val vad géller
ett visst omrade eller en viss transaktionstyp innebér detta att de nya reglerna kan fa om
inte generellt genomslag sé stor anvandbarhet. Det kan finnas intresse i att reglerna inte
bidrar till mer eller mindre o6verskadliga konsekvenser. Vidare sa ar det av vikt att
uppmarksamma omstruktureringsformers, och i detta fallet partiella fissioner, rattsfoljder
aven pa andra omraden.

6.2 Skalbolag

6.2.1 Overtagande bolag som skalbolag

| ett relativt farskt, icke 6verklagat, forhandsbesked fran skatterattsnamnden framgar att
det Overtagande bolaget vid en partiell delning kan falla  under
skalbolagsbestammelser.*® Fragan som stalldes till nAmnden var om ett nybildat bolag
kan anses utgora ett skalbolag efter det att man genom en partiell fission Gverfort tva
fastigheter till det nya bolaget. Till saken hor dven att syftet var sedan att Gverlata bolaget
till en bostadsrattsforening som i sin tur skulle 6verfora fastigheterna fran bolaget till
foreningen. Den stora fragan var huruvida fastigheterna kunde betraktas som likvida
tillgangar och darmed skapa forutsattningar for skalbolagsbeskattning.

6.2.2 FOorutsattningar for skalbolag

Enligt inkomstskattelagen raknas utdver kontanter, vardepapper och liknande tillgangar
aven andra tillgangar som uppfyller tre krav. Tillgangarna skall ha anskaffats tidigast tva
ar fore avyttringen. De ska sakna affarsmassigt samband med verksamheten som bolaget
bedrev intill tva ar fore avyttringen. Det ska heller inte framga att anskaffningen har skett

182 Skatterattsnamndens férhandsbesked den 6 juli 2007
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i annat syfte &n att tillgangarna l4tt skall kunna avyttras efter avyttringen av andelen.'®®
Bade lagstiftare och regeringsratten anser att tillampningen av dessa rekvisit skall goras
mekaniskt, det vill sdga att om tillgangar uppfyller dessa kriterier skall de alltid réaknas
som skalbolagstillgangar.’®* Enligt min mening blir en mekanisk tillimpning pa
kvasimekaniska rekvisit en otillfredsstallande 16sning. Det forsta och det andra rekvisitet
kan med god vilja sagas ha en tillrackligt mekanisk natur. Det tredje rekvisitet ar a andra
sidan sa 6ppen och subjektiv att en mekanisk tillampning riskerar att bli mer godtycklig
an som ursprungligen var tanken. | forarbeten skriver regeringen att tillgangar som kan
betraktas som likvida tillgdngar enligt reglerna om skalbolag é&r tillgangar som &r
frammande for egentlig verksamhet, till exempel lagerbevis pa metallager och tillgangar
som redan sélts pa termin.'® Redan nar lagen kom stod det klart for manga att rekvisiten
skulle valla stora bekymmer vid tillampningen.

6.2.3 Tillampning av skalbolagsreglerna avseende partiella fissioner

Den mekaniska tillampningen avseende i detta fall tva fastigheter faller ratt langt fran de
uttalanden i forarbetena som ger exempel pd vad som avses. Eftersom
omstruktureringsformen kan innebdra, och utgor en av de praktiska fordelarna, att ett nytt
bolag bildas i och med transaktionen sa blir effekten att tillgdngarna i det Gvertagande
bolaget automatiskt uppfyller de tva forsta rekvisiten. Kvar att bedoma &r saledes
huruvida det framgar att syftet med avyttringen inte ar att tillgdngarna skall vara latt att
avyttra. Detta rekvisit kan knappast anses mekaniskt. Lagtexten &r vagt formulerad,
formodligen i syfte att ge myndigheter storre svangrum vid tillampningen. Enligt min
mening inneb&r en snar avyttring dock inte med automatik att syftet med transaktionen
varit att tillgdngarna skall vara lattrealiserade. Det kan da svarligen betraktas som en
mekanisk tillampning av bestdmmelsen. Exempelvis reglerna om skattefrihet vid
avyttring av naringsbetingade andelar medfor att placering av tillgangar i bolag for
forsaljning inte ar en ovanlig foreteelse utan ett vedertaget verktyg for omstruktureringar.

6.2.4 Andra tillampningsfragor

Konsekvensen av skalbolagsreglerna, att hela erséattningen skall tas upp som
kapitalvinst*®’, har inte med sjalva partiella fissionen att géra och kommer séledes inte
vidare att berdras inom ramen for denna uppsats. Istallet avser jag att belysa en annan
problematisk situation som uppkommer pa grund av skalbolagsreglerna. Ett upplagg som
ovan beskrivits torde innebéra att ett kopeavtal undertecknas langt innan den partiella
fissionen  genomférs. For att undvika  skalbolagsbeskattning  skall en
skalbolagsdeklaration upprattas.’® Skalbolagsdeklarationen skall lamnas in inom 30
dagar fran det att andelen avyttrats.'®® Avyttringen bor rimligtvis beraknas fran dess att

183 25a:14 § IL

184 SOU 2001:11 5. 165, Prop 2002/03:96 s. 124 samt RA 2004 ref 137
18 50U 2001:11 s. 165

186 Melbi SVSKT 2003 s. 253

87 252:9 8§ IL

18825 2:11 8 IL

18910:8b § Skattebetalningslagen, SFS 1997:483
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kopeavtalet upprattats. Det nya bolaget, till vilket skalbolagsdeklarationen hor, far dock
inte verkan fore det registrerats.® Registrering sker i samband med att den partiella
fissionen genomfors. Effekten av detta blir att en skalbolagsdeklaration skall upprattas for
ett bolag som inte finns och inte kommer att finnas pa flera manader. Skatteverket har
dock i sin kommentar till férhandsbesked skrivit att ventilen'®* normalt kan tillampas pa
dessa situationer.®? Att Skatteverket skriver att ventilen normalt kan tillampas ger
knappast en adekvat garanti. Bolaget torde rimligtvis ld&mna in en skalbolagsdeklaration i
alla fall. Inte minst for att tidsfristen for inldmnandet inte kan repareras i det fall
Skattemyndigheten inte anser att ett visst fall skall falla under ventilen.™*

6.3 Stampelskatt

6.3.1 Uttag av stampelskatt

Skattskyldighet avseende stampelskatt uppkommer bland annat vid kop eller byte av fast
egendom.*® Frégan uppkommer dé huruvida en partiell fission kan sorteras under nigon
av dessa kategorier. Nar det galler fission skall inte uttas nagon stampelskatt av
eventuella fastigheter som ingar i delningen enligt stampelskattelagen 22 § andra
stycket.'*® Partiell fission skiljer sig dock fran fission eftersom det 6verlatande bolaget
inte upphor genom delningen. Det kan darfor finnas anledning att titta narmare pa den
partiella fissionen och utréna huruvida transaktionen kan utgora ett kop eller ett byte. En
partiell fission som bygger pa de bolagsrattsliga reglerna ar en universalsuccession'®,
vilket innebdr att det 6vertagande bolaget dvertar samtliga rattigheter och forpliktelser
som féljer med tillgéngarna.™’

Forutsattningarna for uttag av stampelskatt var att forvarvet utgjordes av kép eller gava.
Dessa former av fang tillhor singularfang som skiljer sig fran universalsuccession dar
overtagaren intrader i den gamla &garens stallning.’® Enligt legalitetsprincipen &r
tillamparen, i detta fall Inskrivningsmyndigheten i forsta hand, bunden att félja
ordalydelsen i lagtexten.'® Det torde séledes inte att finnas utrymme att utta stimpelskatt
vid partiella fissioner eftersom universalsuccessioner skiljer sig fran de fang som finns
uppraknade i lagtexten. Situationen blir dock annorlunda i det fall da en eventuell partiell
fission genomférs utan att tillampa bestdammelserna om partiell delning. Forvérvet,
grundat p& avtal, bor rimligtvis inte betraktas som en universalsuccession®® och
transaktionen torde i sa fall kunna ligga till grund for uttag av stampelskatt.

19 prop. 2004/05:85 s. 487-488
1195 2:13 8 IL

192 Se lank i kallfrteckning

193 Jmf Tivéus SN 2003 s. 293
1944 § p.1 Lag om stampelskatt vid inskrivningsmyndigheter SFS 1984:404
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6.3.2 Andra regler om fast egendom av intresse

Det kan vara besvarligt att vid omstruktureringar tanka pa allt som kan inverka pa
transaktionen. Vad galler fast egendom finns dock ett par lagar som vid underlatet
uppfyllande kan leda till ogiltighet géllande forvarvet och saledes skapa svarlosta
situationer. En av dessa lagar &r jordférvarvslagen® som &r tillamplig pa
lantbruksegendom. Universalsuccessioner omfattas rimligtvis inte eftersom det inte
uttryckligen ar medtaget i lagtexten.?®? Bygger delningen inte pa reglerna i ABL kan det
dock foreligga skyldighet att agera. Effekten av lagen &r att om inte ansfkan om
forvarvstillstdnd beviljas eller ansokan underlatits att inlamnas blir forvarvet ogiltigt.*
Vid en fission, dar det dverlatande bolaget upplosts, kan konsekvenserna av detta bli
Odesdigra.

En annan lag vars innehéll liknar jordférvarvslagen &r hyresfastighetsforvarvslagen®®”.
Denna lag omfattar kop och byte, men &ven delningar enligt 24:1 § ABL och darmed
aven partiella fission.?® Lagen innefattar saledes partiella fissioner som genomférts med
eller utan reglerna om partiell delning. Vid forvarv av hyresfastighet maste detta anmalas
till kommunen. For det fall att anmalan underlatits eller inte godkanns innebér det att
forvarvet blir ogiltigt med de konsekvenser som foljer.®

6.4 Effekten av att inte uppfylla kraven for partiell fission

6.4.1 Kravet pa verksamhetsgren

For det fall att en transaktion inte lever upp till kravet pa att det &r en verksamhetsgren
som skall 6verforas, alternativt behallas, ar det inte en partiell fission och allméanna regler
skall saledes tillampas. Reglerna om underprisoverlatelse &ar definitionsmassigt inte
tillampliga om kravet pad marknadsmassig erséttning ar uppfyllt. Transaktionen mellan
bolagen torde saledes inte foranleda nagra skatteeffekter utdver den intakt som eventuellt
blir foljden av inkramsforsaljningen till marknadsmassigt pris. Sjalva upplagget bor
betraktas som att det dverlatande bolaget forvarvar andelar i det 6vertagande bolaget i
utbyte mot de tillgangar som Overfors. Det Overlatande bolaget delar sedan ut de
mottagna andelarna till sina aktiedgare. Denna syn stammer Overens med lagstiftarens
skattemassiga konstruktion.?” Utdelningen till aktieagarna ar dock inte undantagen
omedelbar beskattning, vilket innebar utdelningsbeskattning for aktiedgarna och
uttagsbeskattning for det dverlatande bolaget. Ar innehavet naringsbetingat intrader dock
inga beskattningskonsekvenser som redogjorts for ovan.

201 SFS 1979:230

202 2 § jordférvarvslag
203 1hid 11 §

204 5FS 1975:1132

25 1hid 2 §

26 1hid 3,5 8§

27 Jmf 24:3a § IL
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6.4.2 Kravet pa marknadsmassig ersattning

Uppfyller transaktionen inte kravet pa marknadsméssig ersattning blir situationen en
aning mer invecklad. Eftersom partiella fissioner, som ovan beskrivits, har stora likheter
med verksamhetsavyttring kan végledning tas fran dessa regler. Ar erséttningen inte
marknadsmassig foreligger istallet en sammansatt transaktion.”®® Det torde séledes réra
sig om en marknadsmassig transaktion upp till ersattningen och en underprisoverlatelse
upp till det belopp som anses marknadsmassig. Den marknadsmaéssiga transaktionen
innebar foljaktligen ingen uttagsbeskattning, men situationen med underpriséverlatelsen
kan bli besvarligare. S& lange kravet pa att den Overforda tillgdngen utgor en
verksamhetsgren ar uppfyllt &r det dock inte sa allvarligt. Sjalva underpriséverlatelsen
kan ske utan sarskilda beskattningskonsekvenser forutom for det 6verlatande bolaget i det
fall att ersattningen understiger det skatteméassiga vardet. Bolaget maste i sa fall ta upp
det skattemadssiga vardet som ersattning. Utdelningsbeskattning och uttagsbeskattning blir
aktuell vid Gverforing av andelarna till aktiedgarna.

6.4.3 Varken verksamhetsgren eller marknadsmaéssig ersattning

For det fallet att en transaktion underlater att uppfylla bada kravet pa marknadsmaéssig
ersattning och kravet pa verksamhetsgren kan konsekvenserna bli allvarliga.
Inledningsvis bor en sadan transaktion aterigen betraktas som en sammansatt transaktion.
Den marknadsmassiga transaktionen innebér pa bolagsniva inget storre bekymmer. Vad
galler underprisoverlatelsen kan effekterna bli allvarliga bade pa bolags- och &garniva.
Det finns ett krav pa att ratt till koncernbidrag maste foreligga for det fall de dverforda
tillgangarna inte utgor en verksamhetsgren. Uppfyller man inte kravet pa att den behallna
tillgangen &r en verksamhetsgren men vél den overforda kan reglerna tillampas. Den
avvikande effekten blir da att aktiedgarna blir utdelningsbeskattade, forutsatt att
innehavet inte dr naringsbetingat, och det Gverlatande bolaget blir uttagsbeskattat for
utdelningen till aktiedgarna.

Ar den 6verlatna egendomen daremot inte en verksamhetsgren blir avgérandet svarare.
Vid transaktionstillfallet nar det Overlatande bolaget &verfor tillgangar till det
dvertagande bolaget i utbyte mot andelar kan saledes inte nagot koncernfoérhallande
foreligga. Reglerna om underprisoverlatelse ar saledes inte tillampliga och
uttagsbeskattning for det Overlatande bolaget kan inte underldtas vare sig for
overforingen av tillgangar eller for utdelningen. An vérre kan det bli om det ar fysiska
personer som &r aktiedgare i det 6verlatande bolaget och reglerna kring Sipano Il kan bli
tillampliga.?®® Vad som talar mot en tillampning av de reglerna &r att aktieagarna i det
overlatande bolaget inte ar agare av det Gvertagande bolaget vid den tidpunkt da
transaktionen bolagen emellan &ger rum. Det som talar for en tillampning av reglerna &r
dock att det ar aktiedgarna i det Overlatande bolaget som kontroller skeendena och
darmed forfogar Gver egendomarna. For aktieagarna over tillgangar fran det 6verlatande

%8 prop. 1998/99:15 s. 286
29 Jmf RA 2004 ref 1
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bolaget till det dvertagande bolaget utan ersattning sa torde forfogandet kunna likstallas
med den situation att de fran borjan dger bada bolagen. Effekten av Sipano Il-reglerna
kan i varsta fall bli att aktiedgarna kan beskattas tva ganger. Forsta gangen for
forfogandet da det dverlatande bolaget for dver tillgangar till det 6vertagande bolaget och
andra gangen som utdelningsbeskattning for andelarna i det 6vertagande bolaget.
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7 Sammanfattning

Partiella fissioner &r sitt sena inforande till trots inte nagon sarskild nyhet bland de
skattemassiga omstruktureringsalternativen. Liknande resultat kan uppnas genom andra
alternativ och det kanske ar pa grund av reglernas tvingande karaktar som tillampningen
av reglerna over huvud sker. Alternativ till partiella fissioner vid ett naringsbetingat
innehav kan vara verksamhetsavyttring, eftersom utdelningen till aktiedgarna ar skattefri.
| de fall bolaget & marknadsnoterat kan liknande utdelning uppnas genom Lex ASEA.
En mojlig forklaring till partiella fissioners ringa nyhetsvarde kan vara att
omstruktureringsformen inte ar ett svenskt initiativ utan harstammar fran ett EG-direktiv.
Det finns saledes ingen naturlig koppling till den svenska skatterdtten och det system
ratten bygger pd. Aven om lagstiftaren vid inférandet forsokt inforliva systemet lamnar
det en del dvrigt att 6nska vad galler nyhetsvéarde och anvéndbarhet eftersom en naturlig
plats for verktyget inte forefaller sjalvklar. En avvikelse som kan vara vérd att notera &ar
att det racker med att det Gverlatande bolaget ar skattskyldigt for en del av de 6verforda
tillgangarna i naringsverksamhet. Detta skiljer sig exempelvis fran reglerna om
underprisdverlatelser dar skattskyldigheten stracker sig till att omfatta samtliga tillgangar.

Den bolagsrattsliga grunden for partiella fissioner &r inte en helt okomplicerad rattsfraga.
I propositionen till inforandet av partiella fissioner skriver regeringen att ett motsvarande
forfarande i ABL kallas partiella delningar. De tva regelkomplexen ar dock inte med
varandra helt dverensstdmmande. Reglerna om partiella fissioner &r strangare an de for
partiella delningar, vilket innebdr att om man uppfyller kraven for partiella fissioner
uppfyller man med automatik de om partiella delningar. Det gor heller inte saken enklare
att partiella fissioner kunde genomfdras redan innan reglerna om partiella delningar
infordes genom vanliga avtal mellan parterna. Det finns dock en situation nér endast
reglerna om partiella fissioner kan bli aktuella; grénsoverskridande transaktioner.
Reglerna i ABL &r namligen endast tillampliga pa svenska bolag. Ar det Gvertagande
bolaget ett utlandskt bolag, genom bildande eller dubbelbeskattningsavtal, kan endast
reglerna om partiella fissioner tillampas. Den frdmsta vinsten med att undvika att tillampa
reglerna om partiella delningar ar betalningsansvaret for det dverlatande bolagets skulder,
som eventuellt kan fa svaroverskadliga effekter.

Tillampas inte reglerna om partiell delning &r transaktionen inte att betrakta som en
universalsuccession, vilket innebar en skillnad. En av dessa &r att stimpelskatt kan bli
aktuell om en fastighet dverforts. Reglerna om stampelskatt bygger pa kop eller byte. En
universalsuccession &r ett annat typ av fang och omfattas saledes inte av stimpelskatt. Ar
transaktionen inte ett universalsuccession utan ett uppldgg med avtal kan detta ses som
kop eller byte och stampelskatt kan da uttas. Att stampelskatt inte blir aktuell vid en
partiell fission som bygger pa en partiell delning kan vara ett omrade dar
omstruktureringsformen kan bli aktuell. Att vid en omstrukturering dverfora en fastighet
till ett annat bolag utan stampelskatt for att sedan salja andelarna skattefritt i enlighet med
reglerna  om néringsbetingat innehav kan wvara ett lockande alternativ. Vid
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fastighetsaffarer med tydligt avgransade tillgangar finns det dven majlighet att lindra
effekterna av betalningsansvaret i ABL genom en refinansiering av lanen, ndgot som kan
vara betydligt svarare vid andra typer av verksamheter.

De skattemassiga konsekvenserna av att inte uppfylla kraven pa en partiell fission kan
vara omfattande. Brister det i verksamhetsgrensrekvisitet blir effekterna inte sa allvarliga
utan transaktionen beskattas enligt vanliga regler med uttags- och utdelningsbeskattning.
For de fall dd marknadsmassighetsrekvisitet inte ar uppfyllt blir dock foljderna allvarliga.
Reglerna om underprisoverlatelser kan da bli tillampliga och uppfyller man dessutom inte
kravet pa verksamhetsgren kan tillampning av Sipano Il bli aktuell. Detta innebar att
aktieagarna blir dubbelt beskattade. Forst for forfogandet vid 6verforingen av tillgangar
och sedan for utdelningen.
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