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1.1 Inledning

| ett alltmer globaliserat samhélle blir gréansoverskridande omstruktureringar av storre
betydelse. Som ett led i denna globalisering har det inom EU uppréttats en inre gemensam
marknad som skall framja en harmoniserad och vélavvagd utveckling av néringslivet inom
unionen. Inom EU har aven langtgaende harmonisering skett pa manga omraden, sasom den
indirekta beskattningen, som syftar till att underlatta gransoverskridande transaktioner. Detta
innebér att medlemsstaterna i viss man har gett upp sin suveranitet pa dessa omraden till
forman for gemenskapen. Vad galler det direkta beskattningsomradet har dock inte
medlemsstaterna varit lika villiga att ge avkall pa sin suveranitet varfor det kravs enhalliga
beslut pa detta omrade. Det finns darfor inte heller nagra bestammelser i EG-férdraget som
reglerar den direkta beskattningen. Vid stiftandet av nya nationella bestdimmelser och vid
tillampningen av redan befintliga bestimmelser maste dock EG-fordragets regler om fri
rorlighet for varor, personer, kapital, tjanster och etablering iakttas eftersom de ager generell
giltighet. Detta innebér att en ifragasatt nationell skatteregel alltid kan prévas mot nagon av
friheterna. En skatteregel far saledes inte utgora ett hinder eller verkar avskrackande vid
utnyttjandet av dessa rattigheter pa sa satt att den fria rorligheten forsvaras.

Aven i den svenska interna ratten finns det bestimmelser som syftar till att underlitta
valmotiverade omstruktureringar. En form av omstrukturering innebér att en tillgang tas ut ur
en naringsverksamhet och exempelvis fors over till en annan verksamhet eller for att nyttjas
privat. Huvudregeln ar da att beskattning skall ske som om tillgangen har avyttrats for ett pris
som motsvarar marknadsvardet. Detta bendmns uttagsbeskattning och innebér att som
inkomst redovisas marknadsvardet for den tillgang som tagits ut ur verksamheten samtidigt
som avdrag medges for anskaffningskostnaden. Det ar dock vasentligt att affarsmassigt
valmotiverade omstruktureringar kan ske utan att det utloser nagon omedelbar beskattning.
Darfor kan uttagsbeskattning underlatas om forutsattningarna for underpriséverlatelse ar
uppfyllda.

Uppsatsen kommer att inledas med kapitel 2 som behandlar den i sammanhanget intressanta
svenska ratten. Dér gors en redogorelse for de bestimmelser som reglerar uttagsbeskattning i
avsnitt 2.1.1 Har beskrivs syftet med och innebdrden av uttagsbeskattning. Déarefter klargors
viktiga begrepp som aterkommer pa flera stallen i uppsatsen. | detta avsnitt beskrivs aven
uttagsbeskattning i inkomstslaget kapital. | avsnitt 2.1.2 behandlas nér uttagsbeskattning kan
underlatas genom en underprisoverlatelse. Har gors en tamligen ingaende redogorelse for
forutsattningarna for en underprisoverlatelse. Den av Skatteverket nyligen uppmarksammade
handelsbolagslésningen beskrivs i avsnitt 2.1.3 dédr dven nagra egna reflektioner aterges. Dar
refereras aven till Skatterattsnamndens forhandsbesked. Kapitel 3 behandlar det for uppsatsen
relevanta delar av EG-rdtten samt EG-skatterdtten. Déar behandlas réttfardigandegrunderna
som finns i EG-fordraget samt doktrinen om rule of resaon i avsnitt 3.1.3. Harefter foljer en
definition av begreppet exitskatter samt en genomgang av rattsfall fran EG-domstolen.
Uppsatsen avslutas med kapitel 4 dér en analys med ett antal reflektioner och slutsatser dras.

1.1.1 Problemformulering och syfte

Med anledning av det svenska kravet pa omedelbar skattskyldighet i Sverige, enligt 23:16 IL,
uppkommer fragan om detta krav utgor ett hinder for den fria rorligheten och da i synnerhet
etableringsfriheten. Jag kommer da att undersoka om en eventuell restriktion kan rattfardigas
med hjalp av doktrinen om rule of reason. Eftersom detta &ar ett krav som utgor ett problem



endast vid gransoverskridande transaktioner uppkommer aven fragan om bestammelsen kan
utgdra en form av exitskatt.

Efter utfardandet av fusionsdirektivet kom begreppet verksamhetsgren att regleras av EG-
ratten. Begreppet upptrader saledes bade vid fall dd gemenskapsréatten reglerar transaktionen
som vid fall da svensk intern lagstiftning tillampas, se 23:17 IL. Fragan som d& uppkommer &r
om begreppet skall tolkas EG-konformt vid samtliga fall samt om EG-domstolen kan anses
aga jurisdiktion vid interna transaktioner dar begreppet tillampas.

Ar kravet pa omedelbar skattskyldighet i Sverige férenligt med EG-ratten?
Ar begreppet verksamhetsgren forenligt med EG-réatten?

Syftet med denna uppsats ar att redogéra for bestimmelserna som reglerar uttagsbeskattning,
kapitel 22 IL, samt forutsdttningarna for att underlata sadan beskattning genom
underprisoverlatelse, kapitel 23 IL. Syftet ar ocksa att undersoka huruvida kravet pa
omedelbar skattskyldighet i Sverige ar forenligt med EG-ratten samt om kravet utgdr en
exiskatt. Avsikten dr &ven att belysa och analysera problematiken med att begreppet
verksamhetsgren tillampas vid olika typer av transaktioner, vilka regleras av bade ett direktiv
fran EU samt av svensk intern ratt. Det ar darmed intressant att utreda hur begreppet
verksamhetsgren skall tillampas och tolkas utanfor direktivets tillampningsomrade.

1.1.2 Avgransning och metod

Uppsatsens fokus ligger inte pa en redogdrelse Gver reglernas historia eller dess uppkomst
utan pa dess tillampning och utformning samt huruvida regleringen ar forenlig med EG-ratten.
Med tanke pa att uppsatsens huvudsyfte ar att utreda rattslaget i Sverige vad galler
uttagsbeskattning kommer ingen redogorelse éver de grundldggande friheterna att goras.

Den praxis fran EG-domstolen som det redogors for i uppsatsen ar blott exempel och refereras
endast kortfattat dar de fér denna uppsats syfte intressanta delar redovisas.

Det finns ett flertal bestammelser i svensk lagstiftning som har karaktéren av exitskatt men i
denna uppsats behandlas endast ett begrénsat urval av dessa samt en kort redogérelse av vad
som kannetecknar sadan skatt.

| denna uppsats anvands primért en klassisk rattsdogmatisk metod. Utredningen bygger
framforallt pa den svenska lagstiftningen, hur den ar formulerad och tillampas nationellt. Den
svenska lagtexten och dess forarbeten har darfor haft stor betydelse vid forfattandet av denna
uppsats. For att fa manga forfattares asikter och standpunkter har jag studerat mycket litteratur
och tidskrifter. Skatterédtt ar ett mycket dynamiskt a@mne inom juridiken och for att dka
tillforlitligheten vid studiet har jag forsokt na senaste upplaga av samtliga verk. Nagot som
ocksa haft stor betydelse ar praxis fran framforallt EG-domstolen men aven fran svensk
domstol samt férhandsbesked fran Skatterattsnamnden.

2.1 Svensk ratt

Det finns numera en tamligen omfattande regelflora som syftar till att underlatta
omstruktureringar av olika naringsverksamheter. Det finns manga satt att omstrukturera en
naringsverksamhet men de flesta utmynnar antingen i 6verforingar av tillgangar eller i
andelsoverlatelser. Overforingar kan da goras till ett underpris eller till ett varde motsvarade



marknadsvardet. Enligt marknadsvérdesprincipen forutsatts att overforingar sker till
marknadsvardet och vid avvikelser harifran presumeras en beskattningsatgard.

Det finns dven direktiv utfardade pa EU-niva som syftar till att underlatta omstruktureringar.
Det viktigaste av dessa direktiv ar fusionsdirektivet som syftar till att underl&tta
omstruktureringar genom att foreskriva nar och hur de kan genomféras utan att nagra
beskattningskonsekvenser utldses. Istéllet tillampas kontinuitetsprincipen vilket innebar att
beskattningen skjuts upp. Fusionsdirektivet reglerar valdigt centrala omraden inom
foretagsbeskattningen men dven inom kapitalvinstbeskattningen.*

2.1.1 Uttagsbeskattning

| 22 § st 4 p 1 kommunalskattelagen® fanns de ursprungliga reglerna om uttagsbeskattning. |
namnda lagrum fastslogs att beskattning skulle ske som om en tillgang avyttrats for ett
vederlag motsvarande marknadsvardet.> Genom skattereformen 1990 infordes de allmanna
bestammelserna om uttagsbeskattning. Bestammelserna var da kortfattade och innebar bland
annat att uttagsbeskattning inte kunde ske om det forelag sarskilda skal. Syftet med detta
undantag var att mojliggéra omstruktureringar och att klargora att tidigare undantag som
fastslagits i praxis fortfarande skulle aga tillampning samt mojliggora att underprisoverlatelser
skulle kunna ske utan att detta utldser uttagsbeskattning.* Det foreldg dock en betydande
osakerhet i vad begreppet sérskilda skal skulle innebara i varje enskilt fall.”° Genom
skattereformen mojliggjordes uttagsbeskattning i storre utstrackning vid Overlatelser av
tillgangar i narningsverksamhet. Detta berodde till stor del pa att skattebasen for inkomst av
naringsverksamhet blev mer omfattande. Exempelvis har en forskjutning skett fran att
beskatta overlatelser enligt reglerna om kapitalvinst till att istéllet beskattas i inkomstslaget
néringsverksamhet. Detta ledde till att det 1998 inférdes en ny lag om beskattningen vid
overlatelser till underpris®, vilken numera har ersatts av kapitel 23 IL.” Nya regler om
uttagsbeskattning inférdes 1998 och innebar att de krav som uppstéllts i praxis for att
underlata uttagsbeskattning vid underprisoverlatelser av tillgangar har ersatts med konkret
lagstiftning.® Uttagsbeskattning regleras numera i kapitel 22 IL och undantag frdn ndmnda
beskattning finns i kapitel 23 IL som behandlar underpriséverlatelser.

2.1.1.1 Syftet med uttagsbeskattning

Det primara syftet med uttagsbeskattning &ar att forhindra att tillgdngar tas ut ur en
naringsverksamhet till ett varde som understiger marknadsvardet utan att detta leder till nagra
beskattningskonsekvenser for den verksamhet ur vilken tillgangen tas.® Ett led i detta ar att
sakerstalla att tillgangar inte lamnar den dubbelbeskattade sektorn. Med dubbelbeskattning
menas att bade bolaget och andelsagaren beskattas, d.v.s. forst beskattas bolagets inkomst och
darefter beskattas den utdelning som andelsdgarna erhéller fran bolaget.™®

! Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt, s. 19

® SFS 1928:370

®Andersson, Mari, Saldén, Anita E, Tivéus, UIf, Inkomstskattelagen - En kommentar, s. 667 samt SOU 1998:1 s.
133

“SOU 1998:1 s 134

> Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och fsrmégenhe. vid 2006 &rs taxering Del 3, s. 439
® SFS 1998:1600

" Andersson, Mari, Saldén, Anita E, Tivéus, UIf, Inkomstskattelagen - En kommentar, s. 683

& Andersson a. a s. 667

° Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning —En larobok, s. 97

1% Wiman, Bertil, Beskattning av foretagsgrupper, s. 27



Syftet med uttagsbeskattning ar saledes att sakerstalla att en naringsverksamhets verkliga
resultat blir beskattat. Ddrmed berors all naringsverksamhet, oavsett om den bedrivs av ett
enkelbeskattat eller dubbelbeskattat subjekt, av bestdmmelserna om uttagsbeskattning. Enligt
14:21 IL skall vid berakningen av inkomst i en naringsverksamhet avdrag goras fran
intakterna for kostnaderna och om utfallet da blir ett 6verskott laggs detta som grund for
beskattningen. Till stor del bygger principen om uttagsbeskattning pa efterstravan om
neutralitet mellan néringsidkaren och den vanliga lontagaren. Det vanliga &r att en
naringsidkare saljer sina produkter och tjanster till utomstaende men om denne istallet sjalv
forbrukar tillgangen eller nyttjar tjansten maste naringsidkaren beskattas for produkten eller
tjanstens marknadsvarde. Detta beror pa att det i annat fall inte skulle vara mojligt att
sakerstalla beskattning av det verkliga resultatet i verksamheten. Naringsidkaren blir da
beskattad efter sin formaga, skatteformageprincipen, pa samma satt som en vanlig Iontagare. |
annat fall hade néringsidkaren eventuellt gjort en felaktig inbesparing pa privata
levnadskostnader vilka inte far dras av enligt 9:1 IL. Vart att notera ar att eftersom juridiska
personer redovisar all sin inkomst i inkomstslaget naringsverksamhet ar bestdmmelserna om
uttagsbeskattning alltid potentiellt tillampliga pa dem.*

2.1.1.2 Viktiga begrepp

Nedan aterkommer det flera begrepp som redan nu behdver klargoras for att fa storre
forstaelse vid den fortsatta lasningen.

Begreppet skattemaéssigt véarde definieras i 2:31-33 IL och innebar att om ersattningen vid en
avyttring motsvarar detta varde sd paverkas inte dverlatarens skattemassiga resultat.’> Den
positiva skillnaden som kan foéreligga mellan det skatteméssiga vardet och det faktiska vérdet
for en tillgang som ingar i en naringsverksamhet kallas Gvervérde. Det finns saledes ofta en
latent vinst i tillgangen. Enligt realisationsprincipen sker beskattningen av detta Gvervarde
forst nar tillgangen avyttras. Svarigheten med detta ar att omstruktureringar kan motverkas i
och med den skattekostnad som uppkommer. Beskattningen av dessa dvervarden sker dock
inte endast vid avyttring utan aven nar tillgangar tas ut ur naringsverksamheten exempelvis
for privat bruk.™

Begreppet tillgangar ar inte definierat i lagtexten men det torde vanligen inte uppsta nagra
storre svarigheter att konstatera vad som utgor en tillgang. Med tillgangar anses naturligt
maskiner och inventarier. Det kan dock uppsta problem vad géller immateriella tillgangar
sasom know-how. Enligt Wiman skall saval materiella som immateriella tillgdngar omfattas
av begreppet tillgang. Det vasentliga ar dock att tillgdngen vid en avyttring beskattas i
inkomstslaget  naringsverksamhet.  Vilka tillgangar som skall anses ingd i en
naringsverksamhet regleras daremot i kapitel 13 IL.

Det &r inte bara uttag av tillgangar som skall beskattas utan 22:4 IL foreskriver att dven uttag
av tjanster, under forutsattning att vardet av tjansten ar mer &n ringa, skall beskattas. Inte
heller begreppet tjanst ar klargjort i lagtexten men det torde inbegripa personliga prestationer
sasom malning, radgivning och Klippning samt dven underlaten hyra av fast eller 16s
egendom. Uttagsbeskattning skall dock normalt inte ske nar en néringsidkare privat utnyttjar
sitt yrkeskunnande. Eftersom kapitel 23 IL inte &r tillampligt pa uttag av tjanster maste denna
fraga regleras av kapitel 22 IL for att det skall vara mojligt att underlata uttagsbeskattning.

1 Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 32ff
12 skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och férmégenhet vid 2006 &rs taxering, Del 3, s. 450
350U 1998:1s. 133



Aven vad galler tjanster kan “dverldtaren” havda att prissattningen ar affarsmassigt
motiverad.**

Begreppet marknadsvérde definieras i 61:2 st 3 IL som det pris som néringsidkaren skulle ha
kunnat fa om tillgangen bjudits ut pa marknaden pa villkor som med hansyn till den
skattskyldiges affarsmassiga situation framstar som naturliga. Det &r dock svart att faststalla
vad marknadsvardet ar och darfor gors istéllet en uppskattning av ett intervall inom vilket
marknadspriset rimligen torde ligga. Detta innebér att om priset for tillgangen ligger inom
detta intervall ar det att anse som marknadsmaéssigt och om uttagsbeskattning skall ske borde
tillgdngen anses ha avyttrats for det lagsta priset inom detta intervall.®
Uttagsbeskattningsreglerna anger saledes till vilket varde en tillgang skall anses ha avyttrats,
d.v.s. marknadsvardet.*°

Begreppet overlatelse omfattar enligt kapitel 23 IL inte endast att tillgdngar avyttras mot
ersattning i kontanta medel. Aven utdelning i form av en sakegendom fran en juridisk person
och ett kapitaltillskott genom att tillgdng Overlats till en juridisk person omfattas. Likasa
omfattas gavor av begreppet. Begreppet dverlatelse anses saledes inbegripa bade onerésa som
benfika dverlatelser. Daremot omfattas inte dganderattsévergang i samband med bodelning pa
grund av makes dod, genom arv eller testamente.*’

2.1.1.3 Innebdrden av uttagsbeskattning

Huvudregeln &r, enligt 22:7 IL, att nar en tillgang tas ut ur en naringsverksamhet skall
beskattning ske som om tillgangen har avyttrats for ett pris som motsvarar marknadsvardet.
Detta bendmns uttagsbeskattning och innebdr att som inkomst redovisas marknadsvardet for
den tillgdng som tagits ut ur verksamheten samtidigt som avdrag medges for
anskaffningskostnaden."® Det &r sdledes tillgdngens latenta dvervarde som beskattas.”® Detta
innebdr att om den skattskyldige far en ersattning som understiger marknadsvardet och
overlatelsen utléser uttagsbeskattning skall den skattskyldige ta upp marknadsvardet som
intakt istallet for den faktiska ersattningen. Det eventuella vederlag som overlataren har
erhallit skall dock dras av. Darmed skall endast skillnaden mellan vederlaget och
marknadsvardet intaktsforas. Detta beror pa att det ar denna mellanskillnad som blir féremal
for uttagsbeskattning.

Den viktigaste forutsattningen for att uttagsbeskattning skall vara mojlig ar att erséttningen
eller vinsten vid en avyttring av tillgangar tas upp som intékt i inkomstslaget
naringsverksamhet och darmed beskattas inom detta inkomstslag. Motsatsvis innebér detta att
fysiska personer samt handelsbolag aldrig kan uttagsbeskattas dar de vid en avyttring
beskattas i inkomstslaget kapital, sasom vid en avyttring av naringsfastigheter eller
naringsbostadsratter.?® Eftersom alla inkomster som juridiska personer har raknas till
inkomstslaget naringsverksamhet kan att i princip samtliga uttag av tillgangar foranleda

“Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 41ff

5 Prop. 1998/99:15 s. 293

16 Andersson, Mari, Saldén, Anita E, Tivéus, UIf, Inkomstskattelagen - En kommentar, s. 673

7 Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 126

'8 odin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter, Silfverberg, Christer, Inkomstskatt — en laro- och
handbok i skatteratt s. 100

' Prop. 1998/99:15s. 117

2 Andersson a. a.s 677



uttagsbeskattning.?! Att uttagsbeskattning inte skall ske vid fall d& kapitel 23 IL kan tillampas
framgar av 22:11 IL.

Av 22:1 IL framgar att bestammelserna om uttagsbeskattning tillampas vid uttag ur en
néringsverksamhet. Vad som avses med uttag regleras i 22:2-6 IL. Dar anges bland annat att
den skattskyldige tillgodogor sig en tillgadng for privat bruk, for éver den till en annan
naringsverksamhet, 6verlater till underpris samt éverlatelser utan vederlag. Vad galler fallet
nar den skattskyldige tillgodogor sig tillgangen for privat bruk eller fér 6ver den till en annan
naringsverksamhet, enligt 22:2 IL, sker beskattning nér naringsidkaren sjalv forbrukar
tillgangen privat eller &verfor den till ndgon med vilken néaringsidkaren har
intressegemenskap. Om tillgangar genom transaktionen andrar karaktar till att behandlas i
inkomstslaget kapital istallet for inkomstslaget nédringsverksamhet jamstalls detta med ett
uttag for privat bruk. Eftersom uttagsbeskattning inte kan ske om Overlatelsen inte
kategoriseras som ett uttag ar det betydelsefullt vad som anses vara ett uttag. Efter
skattereformen har det stiftats fler bestdammelser som reglerar nér uttagsbeskattning skall ske
sasom nar verksamheten upphor eller nar inkomst fran en naringsverksamhet inte langre helt
eller delvis kommer att beskattas i Sverige pa grund av ett skatteavtal, se 22:5 IL. Eftersom ett
handelsbolag inte ar ett skattesubjekt, utan deldgarna, foreskrivs det sarskilt i 22:3 andra
meningen att underprisoverlételser frn handelsbolag omfattas av definitionen av uttag.?

Ett uttag kan avse varor eller produkter som produceras och realiseras i naringsverksamheten
men ocksa inventarier, lagertillgangar eller kapitaltillgangar. Ett uttag anses ocksa foreligga
nér en naringsidkare for privat bruk nyttjar en bil som tillhor inventarierna eller ar en
lagertillgéng i naringsverksamheten.? | 22:3 IL regleras det fallet att tillgdngen 6verlats till
annan person under marknadsvardet eller utan vederlag, d.v.s. gdva, utan att detta &r
affarsméssigt motiverat. Detta innebdr inte att uttag foreligger av den anledningen att
overlataren har gjort en dalig affar och priset av denna anledning &r satt for 14gt.** Om det
daremot framstar som affarsmassigt motiverat att avvika fran marknadsvardet anses det
saknas anledning till att uttagsheskatta. Det kan exempelvis vara sa att naringsidkaren vill
arbeta upp en langsiktig affarsrelation med en viss kdpare.? Definitionsmassigt anses det inte
foreligga ett uttag om transaktionen &r affarsmassigt motiverad darfor skall ingen
uttagsbeskattning goras. Det ar dock inte ndrmare preciserat vad som kravs for att det skall
anses foreligga en affarsmassigt motiverad transaktion. Om rekvisiten i kapitel 23 IL inte &ar
uppfyllda maste det saledes undersokas om uttagsbeskattning andock kan underlatas pa grund
av att transaktionen ar affarsmassigt motiverad.®

Ett rattsfall frén tillimpningen av den tidigare bestammelsen i 22 § KL & RA 1998 ref. 13
som visar att omradet for uttagsbeskattning har utvidgats. Konsekvensen av fallet ar att det
inte maste vara en tillgang som overlats till underpris for att bestammelserna om
uttagsbeskattning skall intrada utan att beskattning aven kan ske genom ett avstaende av en
konverteringsratt som leder till en vardedverforing till ett narstaende foretag. Trots att det ar
en tillampning av den aldre bestimmelsen anses detta dga giltighet aven idag.?’

21 Andersson a. a. s. 669

22 \Wiman, Bertil, Beskattning av foretagsgrupper s. 39ff

28 Andersson, Mari, Saldén, Anita E, Tivéus, UIf, Inkomstskattelagen - En kommentar, s. 669
2 Prop. 1998/99:15 sid. 292

% Prop. 1998/99:15 sid. 166

%6 \Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 127

" Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 40ff



Det stadgas i 22:8 IL att nar en tillgang fors dver fran egen naringsverksamhet till en annan
verksamhet som bedrivs av samma person, d.v.s. for over den till sig sjalv, och
uttagsheskattning har skett skall tillgangen anses vara forvarvad till ett pris som motsvarar
marknadsvardet. | andra fall ar det inte reglerat vilket anskaffningsvédrde som mottagaren skall
anses ha.

2.1.1.4 Uttagsbeskattning i inkomstslaget kapital

Det &r inte endast i inkomstslaget naringsverksamhet som uttagsbeskattning kan ske utan &ven
i inkomstslaget kapital. Detta beror pa att fysiska personer vanligen beskattas i inkomstslaget
kapital nar de avyttrar aktier och fastigheter. Att fysiska personer och handelsbolag inte alltid
beskattas i inkomstslaget naringsverksamhet och darmed kunde undga uttagsbeskattning
ansags leda till en majlighet till skatteplanering. Om exempelvis en fysisk person Gverlater
andelar, till det skattemadssiga vardet, som innehavs i kapitalplaceringssyfte till ett av denne
agt aktiebolag som har sitt sate utomlands. Eftersom transaktionen da sker till det
skattemassiga vardet uppstar ingen vinst, darmed hamnar denna latenta vinst i aktiebolaget.
Om personen sedan lamnar landet och avyttrar bolaget kan Sverige gd miste om
kapitalvinsten pa de dverforda andelarna. | syfte att stavja denna mojlighet till skatteplanering
infordes 1999 bestammelser som reglerar nar en fysisk person eller ett handelsbolag med
fysisk person som delagare Gverlater tillgangar till underpris till svenska eller utlandska
juridiska personer.?® Kapitel 53 IL behandlar séledes underprisdverlatelser i inkomstslaget
kapital. Bestammelserna avser, enligt 53:1 IL, Overlatelser fran fysisk person eller ett
handelsbolag till ett foretag i vilket overlataren eller nagon narstaende till Gverlataren &r
delégare i. For att det skall anses foreligga ett underpris foreskriver 53:6 IL att tillgangen skall
overlatas utan ersattning eller till ett pris som understiger marknadsvardet.

Det ar olika bestammelser som tillampas beroende pa om forvéarvaren ar en svensk eller
utlandsk juridisk person. Bestammelserna i 53:2-5 IL reglerar &verlatelser till svenska
subjekt® och 53:6-7 IL behandlar 6verlételser till utlandska juridiska personer.

Vad géller svenska forvarvare maste transaktionen ha skett till ett pris som understiger saval
tillgangens omkostnadsbelopp som tillgangens marknadsvérde. Tillgangen skall enligt 53:3 IL
anses ha avyttrats till ett vdarde som motsvarar tillgdngens omkostnadshelopp eller
marknadsvardet om detta ar lagre. Marknadsvardet tillampas saledes endast om det ar en
forlusttillgdng, d.v.s. att marknadsvardet understiger omkostnadsbeloppet. Den forlust som da
uppstar ar avdragsgill enligt allmanna regler. Omkostnadsbeloppet ar enligt 44:14 1L
anskaffningsutgiften Okat med forbattringskostnader. Om  Gverlatelsen  sker il
omkostnadsbeloppet utléses saledes inga beskattningskonsekvenser for 6verlataren. Vardet pa
andelarna i det mottagande bolaget kommer att stiga med motsvarande belopp samt med det
eventuella 6vervérdet som finns i tillgngen.® VVad galler fysiska personer och handelsholag
med fysiska personer som delagare foreskriver 53:4 IL att vid &verlatelser av
naringsfastigheter och ndringsbostadsratter skall det skattemdassiga vérdet istéllet anvandas
som omkostnadsbelopp.

Samma uppskov med beskattningen som galler vid dverlatelser till svenska subjekt anses inte
kunna accepteras om mottagaren &r ett motsvarande utlandskt subjekt. For att bestimmelserna
skall kunna tillampas maste ersdttningen understiga marknadsvardet, huruvida

% \Wiman, Bertil, Beskattning av foretagsgrupper s. 34ff
 Med subjekt avses svensk aktiebolag, svensk ekonomisk férening samt svenskt handelsbolag.
% Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 35ff



omkostnadsbeloppet &r hogre eller 1agre saknar betydelse. Enligt 53:7 IL skall transaktionen
ha skett till ett varde som motsvarar marknadsvardet. Harav foljer att beskattning sker pa
samma satt som vid uttagsbeskattning. Den utlandska juridiska personen maste saledes skatta
av de vardereserver som finns i tillgangen, nagot som alltsa inte sker nar forvarvaren ar ett
svenskt subjekt. 53:8 IL foreskriver att andelarna i det forvéarvande bolaget skall 6kas med
skillnadsbeloppet mellan marknadsvardet och den ersattning som &r erlagd. Jag antar att
denna sarbehandling beror pa att Sverige riskerar att ga miste om beskattningen av de
vardereserver som finns i den Gverlatna tillgangen. Det &r saledes troligen ett satt att skydda
den svenska skattebasen.

Detta innebar att beskattning inte sker av fortackt kapitalvinst nér forvérvaren &r ett direktagt
svenskt subjekt.®* Vilka subjekt som inte anses vara direktégda gér att utlasa ur 53:6 1L.% Nar
en utlandsk juridisk person direkt eller indirekt dger andelar i ett svenskt aktiebolag, en svensk
ekonomisk forening eller ett svenskt handelsbolag samtidigt som &verlataren dger andelar,
direkt eller indirekt, i den utldndska juridiska personen kommer transaktionen beskattas upp
till marknadsvérdet. Det maste saledes foreligga en relation mellan Gverlataren och den
utlandska juridiska personen. Kravet stélls dock inte sarskilt hogt med tanke pa att villkoret
anses uppfyllt redan nér det &r en narstaende till 6verlataren som direkt eller indirekt ager
andelar i den utlandska juridiska personen. Vilka som anses vara narstaende anges i 2:22 IL.
Enligt 53:9 IL undantas dock bland annat syskon fran narstaendekretsen nar kapitel 53 IL
tillampas.

EG-domstolen har slagit fast i X och Y-mélet*® att namnda bestdmmelser strider mot saval
etableringsfrineten som fri rorlighet for kapital och det foreligger nu ett forslag till &ndring av
lagtexten.®

2.1.3 Underprisoverlatelse

Lagstiftaren har medgivit att overforningar av tillgadngar och tillhandahallande av tjanster
under vissa forutsdttningar kan genomfdras utan uttagsbeskattning trots att ett
marknadsmassigt vederlag ej har erlagts. Anledningarna till detta ar manga varav en ar att om
uttagsbeskattning skulle ske utan undantag riskeras att foretagsekonomiskt vélmotiverade
omstruktureringar inte skulle aga rum. Har uppstar saledes en intressekonflikt mellan & ena
sidan att beskattning av en tillgangs overvarde skall sékerstéllas och & andra sidan intresset av
att inte forsvara valmotiverade omstruktureringar.®

Bestammelserna om underprisoverlatelser finns saledes i kapitel 23 IL och villkoren ar
numera lagreglerade i 23:14-29 IL. Reglerna har utformats sa att underpriséverlatelser inte
skall medféra nagon otillborlig skatteforman. | 23:2 IL anges de situationer dar reglerna om
underprisoverlatelser inte kan tillampas sasom vid fusioner och fissioner. Bestammelserna kan
inte heller tillampas vid de fall da marknadsvardet uppgar till hogst samma belopp som det
skattemassiga vardet vilket innebar att om en dylik 6verlatelse leder till forlust far avdrag
goras for densamma. Det kan aven tilldggas att kapitel 23 IL framst tar sikte pa overlatelser av
tillgangar och darmed endast kan tillampas vid uttag av tjanster om denna ager samband med
en underprisoverlatelse av en tillgdng. Ar 2005 &ndrades 23:2 IL for att underlitta

31 Wiman, Bertil, Beskattning av foretagsgrupper s. 35

% Se bland annat RA 2007 ref. 66 for intressant tillampning av bestimmelserna.
%% C-436/00 X och Y samt RA 2002 not 210

 Prop. 2007/08:12.

% Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 121
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underprisoverlatelser av naringsbetingade andelar. Andringen foranleddes av en dom fran
Regeringsratten, det sd kallade Sipano Il-fallet®, dar ratten fastslog att en
formogenhetséverforning som inte ar affarsmassigt motiverad mellan tva aktiebolag skall
behandlas som en utdelning for aktiedgarna i det Gverlatande bolaget om inte Gverforingen
kan anses vara en underprisoverlatelse. En konsekvens av att dverlataren uttagsheskattas blir
saledes att det overforda vardet behandlas som utdelning till aktieagarna som darmed kommer
att utdelningsbeskattas. Anledningen till andringen &r att nar kapitalvinsten pa
néringsbetingade andelar ar skattefri, p.g.a. bestammelserna i kapitel 25a IL, skall en
overlatelse inte medféra att deldgarna skall ta upp skillnaden mellan erséttningen och
marknadsvardet som utdelning.®” Syftet med andringen &r saledes att underpriséverlatelser av
naringsbetingade andelar skall kunna ske utan utdelningsbeskattning.®® Detta galler dock
endast under vissa i lagrummet redovisade forutsattningar, se 23:2 st 2 IL.

En annan svarighet vid tillampningen av kapitel 23 IL ar om Overlatelsen kan anses vara
ersattning for utford tjanst, d.v.s. utgdéra en fortackt 16n. Den anstéllde eller uppdragstagaren
far da anses ha lamnat ett sidovederlag i form av arbetsinsatts eller liknande. Huruvida detta
kan vara fallet eller ej skall beddmas efter omstandigheterna i det enskilda fallet. Om det vid
denna beddmning anses att ett sidovederlag har erlagts och det sammanlagda vérdet av detta
sidovederlag och annan erséttning motsvarar marknadsvardet ar reglerna, enligt Skatteverket,
om underprisoverlatelser inte tillampliga. Mottagaren skall enligt allmanna principer
formansbeskattas for skillnadsbeloppet mellan marknadsvardet erlagd ersattning.

Ar det ett foretag som forvarvar tillgdngen kan tjanstebeskattning komma i fraga for dem som
ar direkta eller indirekta andelségare i detta foretag om denne &r eller har varit verksam i det
overlatande foretaget eller hos nagon som ar i intressegemenskap med Overlataren. Om det ar
en Overlatelse som anses omfattas av reglerna i kapitel 23 IL skall ingen tjanstebeskattning
goras hos forvarvaren, har sker istéllet beskattning i inkomstslaget tjanst for mellanskillnaden
mellan det skatteméssiga vardet och ersattningen, vilket foljer av 23:11 IL.
Sammanfattningsvis inneb&dr detta att anses det vara fortdckt 16n &r det ingen
underpriséverlatelse och tjanstebeskattning kan séledes ske enligt 11:1 IL.*°

2.1.3.2 Beskattningen vid en underpriséverlatelse

Rattsfoljderna av en underprisoverlatelse regleras i 23:9-13 IL. Den viktigaste konsekvensen
av att kapitel 23 IL kan tillampas och darmed att en underprisoverlatelse foreligger ar att
nagon uttagsbeskattning inte skall ske, 23:9 IL. Detta innebdr att trots att en dverlatelse till
underpris foreligger utan att det varit affarsmassigt motiverat skall inte denna Gverlatelse
medfora uttagsbeskattning. En tillgang skall enligt 23:10 IL anses avyttrad till det
skattemassiga vardet. Detta varde blir ocksa forvarvarens anskaffningsvarde. Om erséttningen
understiger tillgangens skattemassiga varde skall dverlatelsen trots detta behandlas som om
ersattningen motsvarar det skatteméassiga vardet. Anskaffningsvardet for mottagaren anses da
fortfarande detsamma som det skattemassiga vardet. Detta leder till att 6verlatelsen inte kan
generera vare sig en vinst eller en forlust.** For det fall det skulle uppkomma en forlust pa
grund av att marknadsvardet pa tillgangen ar lika med eller understiger det skatteméassiga
vardet kan kapitel 23 IL dverhuvudtaget inte tillampas, 23:2 p 3 IL.

% RA 2004 ref. 1

¥Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst och formégenhet vid 2006 ars taxering, Del 3 s. 442
*®Andersson a. a. s. 683ff

% Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och férmagenhet. vid 2006 &rs taxering, Del 3 sid. 444ff
%0 Andersson a. a. s. 692
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Regleringen i 23:10 IL framkallar behov av ytterligare bestdmmelser eftersom de inblandade
parterna annars blir beskattade fér en summa som de varken erlagt eller erhallit. Detta regleras
I 23:11-12 IL. 23:11 IL foreskriver att mellanskillnaden mellan kopeskillingen och
marknadsvardet inte skall tas upp som utdelning hos nagon som direkt eller indirekt dger
andel i det 6verlatande bolaget. Bestimmelsen omfattar bade fysiska och juridiska personer
och innebdr att direkta och indirekta dgare undgér beskattningskonsekvenser.** Anledningen
till detta &r att en dylik beskattning skulle motverka Onskade omstruktureringar. Om
forvarvaren ar en fysisk person skall inte denna mellanskillnad tas upp i inkomstslaget tjanst.
Tjanstebeskattning skall inte heller goras av den som dger kvalificerad andel i det férvarvande
foretaget eller den som indirekt genom innehav av en kvalificerad andel dger en andel i det
forvarvande foretaget. Detta beror pa att det finns en mojlighet for namnda agare att, upp till
ett visst gransbelopp™, ta upp utdelning i inkomstslaget kapital.*® 1 23:11 st 2 IL stadgas att
om forvarvaren ar en fysisk person och ersattningen understiger det skatteméassiga vardet
maste skillnaden mellan det skatteméassiga vérdet och ersattningen utdelningsbeskattas. Detta
beror pd att tillgangen lamnar den dubbelbeskattade sektorn. Om forvarvaren ar anstalld i det
overlatande bolaget skall denne istéllet tjanstebeskattas om ersattningen understiger det
skatteméassiga vérdet. Detta innebdr att Overforingen betraktas som fortackt 16n. Om
ersattningen understiger det skattemassiga vardet i namnda fall skall saledes utdelnings- eller
tjanstebeskattning ske. VVad galler handelsbolag som har fysiska personer som deldgare géaller
samma regler som ovan redogjorts for fysiska personer enligt 23:11 st 3 1L.*

23:12 1L redogor for hur tillgdngens varde skall behandlas hos mottagaren. Ar det ett foretag
som &r forvarvare skall inte skillnadsbeloppet mellan ersattningen och marknadsvérdet raknas
som en utgift for forbattring av andel i det forvarvande bolaget. Om det istéllet ar en
andelsagare i bolaget som dverlater tillgangen och erséttningen understiger det skatteméassiga
vardet skall andelségarens anskaffningsutgift for andelarna i det forvarvande bolaget 6kas
med skillnadsbeloppet. Enligt 23:11 IL kommer da andelsagaren att beskattas som om denne
hade avyttrat tillgangen och erhallit en ersattning som motsvarar det skattemassiga vardet.
Foljden av detta blir att andels&garen anses ha tillskjutit ett belopp till bolaget som motsvarar
det skattemadssiga vardet och sedan avyttrat densamma mot en ersattning som motsvarar det
skattemassiga vardet.* Darmed 6kas dennes omkostnadsbelopp for andelarna det férvarvande
foretaget i motsvarande mén.*® 23:10-12 IL anger saledes att kontinuitetsprincipen tillampas
vilket innebér att beskattningen skjuts upp trots att en dverféring redan har skett.*’

Vid en transaktion mellan tva bolag i en sa kallad oékta koncern d.v.s. att tva bolag 4gs av en
fysisk person, anses det enligt forarbetena foreligga en indirekt reglering som innebér att om
uttagsbeskattning sker skall &ven utdelningsbeskattning goras hos den fysiska personen
samtidigt som omkostnadsbeloppet skall 6kas i motsvarande man, vilket kan utlasas ur 23:11-
12 IL motsatsvis.”® Rattsfoljden av det ovan namnda Sipano Il1-malet &r att beskattning for
utdelning sker av den fysiska personen om forutséttningarna for en underprisoverlatelse ej ar
uppfyllda. Detta innebér att den fysiska personen beskattas for utdelning for ett belopp som
motsvarar skillnaden mellan marknadsvardet och vederlaget.

* Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och fsrmégenhet vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 472ff
*2 Se kapitel 57 IL

3 Andersson, Mari, Saldén, Anita E, Tivéus, UIf, Inkomstskattelagen - En kommentar, s. 694

* Andersson a. a. s. s. 694ff samt prop. 1998/99:15 sid. 272

*® Andersson a. a. s. s. 696

*® Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst och formégenhet vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 476
* p&hlsson, Robert, Inledning till skatteratten, s. 64

*8 Prop. 1998/99:15's. 172

12



2.1.3.3 Forutsattningar for en underpriséverlatelse

For att en underprisoverlatelse skall anses foreligga maste fem villkor vara uppfyllda.
Forutsattningarna anges i 23:14-29 IL och behandlar vilka som kan vara Overlatare och
forvarvare, krav pa omedelbar skattskyldighet i Sverige samt i inkomstslaget
naringsverksamhet, avdragsratt for koncernbidrag, krav pa kvalificerade andelar i vissa fall
samt problematiken kring nér det foreligger ett underskott hos forvarvaren. Jag kommer nedan
att redogora for var och en av dem. I 23:4 IL anges vilken definition termen foretags skall
anses ha vid tillampning av kapitel 23 IL. Dar uppréknas bland annat svenskt aktiebolag,
ekonomisk forening och stiftelse samt utlandska bolag. Daremot omfattas inte
privatbostadsforetag eller investmentforetag. En viktig anledning till att namnda
foretagsformer utesluts ar att de schablonbeskattas.*® Definitionen av utlandskt bolag
aterfinns i 6:8-10 IL vilka saledes ar begréansat skattskyldiga i Sverige. Det utlandska bolaget
maste vara ett eget skattesubjekt och beskattningen av bolaget skall vara likartad med den
beskattning som sker i Sverige av ett svenskt aktiebolag. Detta innebér att det utlandska
bolaget inte kan vara belaget i ett lagbeskattat land. Det anges en del begransningar i 23:5 IL
vad galler handelsbolag. Handelsbolag som &gs av andra handelsbolag omfattas inte av
bestammelserna eftersom de inte anses vara foretag enligt 23:4 IL. Enligt kapitel 23 IL kan
endast ett handelsbolag som dgs av fysiska personer eller andra foretag &n stiftelser och
ideella foreningar utgtra ett handelsbolag. Konsekvensen av detta ar att uttagsbeskattning
aldrig kan underlatas vid de fall ett handelsbolag har delagare som ar handelsbolag.

Sammanfattningsvis specificerar saledes kapitel 23 IL under vilka forutsattningar som
huvudregeln om uttagsbeskattning kan frangas. | praktiken innebér detta att utrymmet for att
genomféra  omstruktureringar  utan  uttagsbeskattning har ©6kat. En godkéand
underprisoverlatelse leder kort sagt till uppskjuten beskattning.

2.1.3.3.1 Overlataren och forvarvaren

Det foreligger numera storre mojligheter att omstrukturera olika foretagsformer &n vad som
tidigare var fallet. Det ar saledes fler subjekt som kan vara dverlatare och forvarvare idag.
Balansgangen &r att mojliggora omstruktureringar sa langt som mojligt men samtidigt inte
riskera att icke avsedda skatteformaner uppkommer det foreligger darfor en del
begransningar. 23:14 IL reglerar vilka rattssubjekt som kan vara éverlatare och forvarvare.
Bestammelsen anger i sitt forsta stycke att som Gverlatare och forvarvare skall vara en fysisk
person, ett foretag® eller ett svensk handelsbolag dock med de begransningar som angivits
ovan. Som férvérvare kan aldrig en stiftelse eller en ideell férening vara, motsatsvis innebar
detta att namnda subjekt kan var Overlatare. Ideella foreningar kan dock gora
underprisoverlatelser till och fran varandra under forutsattning att den forvarvande foreningen
ar skattskyldig for all sin verksamhet.®® Det féreligger dven begransningar vad galler
livforsakringsbolag, se lagrummets tredje stycke. Det kan redan har klargoras att det inte
endast ar overlatelser mellan aktiebolag som avses utan aven 6verlatelser till och fran enskild
naringsverksamhet.

23:15 st 1 IL foreskriver att om Overlataren ar en fysisk person maste forvarvaren vara
antingen en fysisk person eller ett foretag. Det &r dock inte mojligt att genomféra en
underprisoverlatelse fran en fysisk person till ett handelsbolag. Anledningen till detta ar

*® Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 125
% Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 125
1 Se23:4 1L

%2 Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper s. 129
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formodligen att en avyttring av andelarna i ett handelsbolag normalt beskattas i inkomstslaget
kapital.>®

Eftersom ett handelsholag inte &r ett eget skattesubjekt ar transaktioner till och fran
handelsbolag begrédnsade. Ndmnda begransningar anges i 23:15 st 2 IL. Det ar exempelvis inte
mojligt att genom en underprisoverlatelse ombilda en enskild naringsverksamhet till ett
handelsbolag.> Nér ett handelsholag &r 6verlatare skall forvarvaren vara en fysisk person, ett
foretag eller ett handelsholag. Lagrummet foreskriver att om Gverlataren &r ett handelsbolag
med fysisk person som deldgare ar det mojligt att géra underprisoverlatelser till en fysisk
person. Om det istéllet ar ett foretag som forvarvar tillgangen och det finns minst en fysisk
person som dr delégare i handelsbolaget krévs det enligt 23:20 IL att samtliga andelar i det
forvarvande foretaget ar kvalificerade. Nar samtliga deldgare ar foretag och nagon andel av
andelarna i delagarforetagen ar kvalificerade maste minst samma andel i det férvarvande
foretaget vara kvalificerade enligt 23:21 IL. Under forutsattning att inget foretag ager
kvalificerad andel i det 6verlatande handelsbolaget kan underprisoverlatelser géras mellan tva
handelsbolag, i annat fall ar inte bestammelserna om underprisoverlatelser tillampliga.®

Om Overlataren ar ett foretag skall forvarvaren vara en fysisk person eller ett foretag.
Eftersom det numer inte foreligger ndgot krav pa att tillgdngen inte far lamna den
dubbelbeskattade sektorn kan en Overlatelse ske t.ex. fran ett aktiebolag till en enskild
naringsverksamhet. Underprisoverlatelser ar saledes mojliga mellan olika verksamhetsformer.
Det foreligger inte heller nagon begréansning till om det foreligger nagot dgarsamband mellan
foretagen.™® Det & darfor mojligt att gora overldtelser frén ett foretag till en
naringsverksamhet som &gs t.ex. av andelsigarens barn.”” Detta beror pa att det nu har
konstaterats att dven inkomst av enskild né&ringsverksamhet dubbelbeskattas genom
skattedelen pa socialavgifterna och inkomstskatten.®® Majligheten att dverfora tillgangar fran
aktiebolag till fysisk person far ses mot bakgrund att forvarvaren skall vara omedelbart
skattskyldig i inkomstslaget naringsverksamhet, se nedan. Vad géller féretag som forvérvare
foreligger det krav om kvalificerade andelar, se vidare avsnitt 2.2.3.4.

2.1.3.3.2 Skattskyldighet

Enligt 23:16 IL skall mottagaren av tillgangen vara omedelbart skattskyldig for inkomst av en
naringsverksamhet i vilken tillgangen ingar. Detta innebar att ersattningen eller kapitalvinsten
vid en avyttring av tillgdngen skall tas upp i inkomstslaget naringsverksamhet. Om
forvarvaren &r ett handelsbolag géller detta istallet samtliga deldgare i bolaget. Exempelvis
beskattas avyttring av en ndringsfastighet och en ndringsbostadsratt i inkomstslaget kapital
vilket leder till att en underprisGverlatelse inte kan goras till en fysisk person eller till ett
handelsbolag som har fysisk person som deldgare. Anledningen till detta &r att fastigheten
eller bostadsratten genom Gverlatelsen dndrar karaktéar. Detta innebar dock inte att en fysisk
person inte kan &ga en naringsfastighet eller en naringshostadsratt som en kapitaltillgang, den
I6pande beskattningen av fastigheten eller bostadsratten sker namligen i inkomstslaget
naringsverksamhet. Under forutsattning att fastigheten eller bostadsratten blir en lagertillgang

>% Andersson, a. a. s. 700

> Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper, s.130

% gkatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och férmogenhet vid 2006 ars taxering, Del 3, s. 458ff
% Andersson, a. a. s. 698ff

> Prop. 1998/99:15's. 129

%8 Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper, s. 130
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kan en enskild naringsidkare forvarva namnda tillgang av ett aktiebolag genom en
underprisoverlatelse.*®

| och med att reglerna om kapitalvinstbeskattning pa naringsbetingade andelar togs bort 2003
uppkom en ny problematik. Komplexiteten bestar dven i detta fall av det karaktarsbyte som
sker om andelar overlats och blir naringsbetingade andelar hos forvéarvaren. Som bekant blir
foljden av detta att kapitalvinsten inte tas upp 1 inkomstslaget ndringsverksamhet.
Skatterattsnamnden anser att uttagsbeskattning skall gdéras om Overlatelsen innebar att
andelarna 6vergar fran lagertillgdngar till kapitaltilighngar som blir néringsbetingade.®
Darmed anser namnden att kravet pa skattskyldighet inte ar uppfyllt. Enligt forarbetena skall
inte karaktérsbyten inom inkomstslaget naringsverksamhet innebéra att bestammelserna inte
blir tillampliga men det &r dock ovisst om detta uttalande star sig i fall da andel byter karaktar
fran lagertillgang till kapitaltillgang och vinsten darmed blir skattefri p.g.a. reglerna om
naringsbetingade andelar. Det anses dock inte foreligga nagra svarigheter om en tillgang
skiftar karaktar fran lagertillgang till anlaggningstillgang under forutséttning att andelarna i
det forvarvande foretaget ar kvalificerade. Har skall saledes inte uttagsbeskattning ske.®

Ytterligare ett villkor finns i 23:16 st 2 IL som foreskriver att naringsverksamheten inte far
vara undantagen fran beskattning i Sverige p.g.a. ett skatteavtal som ar inganget med en annan
avtalsslutande stat. Villkoret aktualiseras nar transaktionen gors av nagon som ar obegréansat
skattskyldig i Sverige. Syftet med villkoret &r att sakerstélla att tillgangars latenta dvervarde
blir beskattat i Sverige. Detta innebar att om Sverige har ingatt ett sa kallat exempt-avtal med
en annan stat leder det till att Sverige ”sldpper” den inkomsten till den avtalsslutande staten
och darmed gar miste om réatten att beskatta den inkomsten. Om skatteavtalet daremot &r ett sa
kallat credit-avtal &r inkomsten inte undantagen svensk beskattning utan den svenska skatten
avraknas istallet frdn den utlandska skatten.®? Syftet med skatteavtalen &r att forhindra
internationell dubbelbeskattning, d.v.s. att tva eller flera lander beskattar ett och samma
skattesubjekt for samma inkomst.®*Slutsatsen som kan dras av detta ar att for att villkoret om
omedelbar skattskyldighet i Sverige skall anses uppfyllt sa accepteras den senare typen av
avtal men inte den forra. 23:16 st 2 IL ar saledes en bestimmelse som sérskilt reglerar
gransoverskridande transaktioner och syftar till att skydda den svenska skattebasen.®*

Det finns &ven bestdammelser i 22:5 p 4-5 IL som har ett liknande syfte. 22:5 p 4 IL anger att
som uttag raknas att inkomst fran en naringsverksamhet inte langre helt eller delvis kommer
att beskattas i Sverige pa grund av ett skatteavtal. Detsamma galler enligt punkt 5 i samma
lagrum om tillgangar fors 6ver fran en del av en naringsverksamhet till en annan del om den
senare delen men inte den férra & undantagen fran svensk beskattning pa grund av ett
skatteavtal. Exempelvis kan transaktioner inte ske till utlandska bolag som ar begrénsat
skattslgldiga i Sverige om bolaget inte har ett fast driftstalle i Sverige till vilket tillgangen
knyts.

*° Andersson a. a. s. 701ff

8 Skatterattsnamndens forhandsbesked den 31 mars 2005

¢! Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst och fsrmégenhet vid 2006 ars taxering Del 3 s. 455
82 Andersson a. a. s. 701-702

% Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper, s. 25

® Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning — En larobok, s. 97

% Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper, s. 131
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2.1.3.3.3. Nar ratt till avdrag for koncernbidrag saknas

Né&sta villkor regalerar de fall ndr avdragsrétt for koncernbidrag saknas. Koncernbidrag
innebar en mojlighet for foretag att kvitta ett underskott i ett foretag mot ett dverskott i ett
annat.® En tillgdng kan saledes 6verforas i form av ett koncernbidrag. Utgangspunkten for att
en enstaka tillgdng skall kunna Overlatas till underpris utan uttagsbeskattning &r att
koncernbidrag kan l&mnas med avdragsréatt enligt 23:17 IL. Om denna rétt inte foreligger
maste Overlatelsen istallet avse hela naringsverksamheten, en verksamhetsgren eller en ideell
andel av en verksamhet eller en verksamhetsgren. Enligt bestdmmelsens andra stycke galler
inte denna begransning vid en dverlatelse mellan ett handelsbolag och ett foretag som ar
delégare i handelsbolaget. Anledningen &r att ett handelsbolag och ett deldgande foretags
andel i handelsbolagets resultat och resultatet av foretagets egen verksamhet betraktas som en
enda verksamhet och darfor kan kvitta resultaten mot varandra.®” Nar en fysisk person &r part
i en underprisdverlatelse innebar kravet pa avdragsratt for koncernbidrag att en transaktion av
enstaka tillgéng alltid kommer att uttagsbeskattas.®®

Bestammelserna om koncernbidrag finns i kapitel 35 IL. Ett koncernbidrag skall dras av hos
givaren och tas upp hos mottagaren enligt 35:1 IL, vilket leder till resultatutjgamning mellan
foretagen. For att avdragsratt for koncernbidrag skall foreligga maste en del forutséttningar
vara uppfyllda, vilka anges i 35:3-7 IL. Enligt 35:3 IL kan ett koncernbidrag med avdragsratt
lamnas mellan ett moderbolag och dess heldgda dotterbolag. Aven de helégda dotterbolagen
kan med rétt till avdrag I&mna koncernbidrag sinsemellan enligt 35:4 IL. Ett krav ar dock att
koncernforhallandet har bestatt under hela beskattningsaret enligt 35:7 IL.

En verksamhetsgren definieras i 2:25 IL som en del av en rorelse som lampar sig att avskiljas
till en sjalvstandig rorelse. | begreppet rorelse inbegrips inte verksamhet som syftar till att
forvalta kontanta medel eller vardepapper, vilket framgar av 2:24 IL. | sammanhanget ar det
dock vért att notera ett avgérande fran Regeringsratten, RA 2007 not 24, dar domstolen kom
fram till att uttagsbeskattning inte skulle ske trots att det var vardepapper som dverlats. Detta
berodde pa att forvarvaren efter forvarvet dgde naringsbetingade andelar i det dverlatande
bolaget, se 23:7 IL. D.v.s. bedémningen om néringsbetingade andelar raddade saledes i detta
fall transaktionen och innebar att vardepappren var en verksamhetsgren.®® I férarbetena ges
som exempel att ett rederi med flera fartyg kan verksamhet som ar knutet till ett av fartygen
anses vara en verksamhetsgren och darmed vara ldmpad att avskiljas for sjalvstandig rorelse.
Aven dgande och forvaltning av en fastighet kan falla in under definitionen. Det finns ingen
bestamd minsta omfattning pa verksamheten for att kunna utgora en verksamhetsgren men det
poangteras att verksamheten maste ha en sadan storlek att det kan anses vara andamalsenligt
att bedriva den som en sjalvstandig rorelse.”” Huruvida en verksamhet lampar sig for att
avskiljas skall avgoras utifran forvarvarens perspektiv. Detta leder till att bedémningen allt
som oftast torde bli generds.” Av 23:7 IL framgér att 4ven andelar i ett foretag kan anses vara
en verksamhetsgren under forutsattning att forvarvaren efter Overlatelsen under samma
beskattningsar ager naringsbetingade andelar i det dverlatande foretaget. Med andelar avses
har definitionen i 23:6 IL dock med undantag for andelar i utlandska bolag. Nar 6verlataren

% Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och fsrmégenhet vid 2005 &rs taxering, Del 3 s. 461
67 Andersson, Mari, Saldén, Anita E, Tivéus, UIf, Inkomstskattelagen - En kommentar, s. 703

% Skatteverket. Handledning fér beskattning av inkomst och férmagenhet vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 461
% Virin, Niclas, Skattenytt, nr 4, 2004, s. 236ff

" prop. 1998/99:15 s. 138

™ Se exempelvis RA 2004 ref. 140 samt RA 2004 not. 197.
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overlater naringsbetingade andelar som omfattas av skattefriheten enligt kapitel 25a IL &r
dock inte reglerna om underpriséverlételser tillampliga.”

Aven en ideell andel kan saledes Gverlatas med stod av bestammelserna i kapitel 23 IL. Vad
som avses med ideell andel &r emellertid mer oklart. Enligt Skatteverket torde exempelvis
overlatelser av andelar i fastigheter och verksamhetsgrenar kunna godtas som ideell andel,
dock under forutsattning att dessa ideella andelar lampar sig for att drivas som en
naringsverksamhet.” Skatterattsnamnden har ansett att fastighetsforvaltning av befintliga
hyreshus kan utgoéra en sjéalvstandig och andamalsenlig forvaltningsenhet vilket innebar att
ideella andelar av en dylik verksamhet kan 6verlatas.” Det har daremot inte ansetts féreligga
en hel verksamhet, en verksamhet eller en ideell andel nar andel i ett kommanditbolag har
overlatits till underpris.”

2.1.3.3.4 Kvalificerade andelar

23:18-21 IL uppstaller villkoren om kvalificerade andelar hos forvarvaren. Det &r olika
bestammelser som skall tillampas beroende pa vilket subjekt som dr mottagare av tillgangen.
Den nuvarande regleringen syftar till att forhindra att 3:12-reglerna, numera kapitel 57 IL,
kringgds.”® Kuvalificerad andel definieras i 57:4 IL och avser andel i ett fmansforetag.
Andelarna skall redan vara kvalificerade eller bli kvalificerade under samma beskattningsar.”’
Med andelar avses hér andelar i ett svenskt aktiebolag, en svensk ekonomisk forening eller ett
utlandskt bolag enligt 23:6 IL. Detta innebér att kravet pa kvalificerade andelar inte galler
exempelvis nar en stiftelse eller en ideell forening ar forvarvare. Begreppet omfattar inte
heller andelar i ett handelsholag.” Skatterattsnamnden har i ett forhandsbesked kommit fram
till att kvalificerad andel endast kan utgoras av kapitaltillgangar, d.v.s. lagertillgangar kan inte
vara kvalificerade.”

Nar det ar en fysisk person som dverlater en tillgang till ett foretag maste samtliga andelar i
detta foretag vara kvalificerade enligt 23:18 IL. Om forvérvaren &r ett handelsbolag &r det
saledes inte mojligt att gora en underprisoverlatelse utan uttagsbeskattning. Detta beror pa att
det foreskrivs i 23:15 st 1 att som forvérvare i namnda fall kan endast vara fysisk person eller
ett foretag.

Nar det &r ett foretag med kvalificerade andelar som dverlater en tillgang foreskriver 23:19 IL
att forvarvaren skall vara en fysisk person, ett foretag eller ett handelsbolag med endast
foretag som delagare. Om nagon andel i det Overlatande foretaget ar kvalificerad och
forvarvaren av tillgangen ar ett foretag maste minst samma andel av andelarna i det
forvarvande foretaget vara kvalificerade.® Det skall dock podngteras att det inte behdver vara
samma person som dger de kvalificerade andelarna i respektive foretag. Villkoret om
kvalificerade andelar hos forvarvaren som uppstélls i 23:18-21 IL skall enligt 23:23 IL anses
uppfyllt om andelarna blir kvalificerade hos samma &gare och under samma ar som

"2 Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och fsrmégenhet vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 452.
"% Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och fsrmégenhet vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 413.
™ Skatterattsnamndens férhandsbesked den 29 juni 2005.

" RA 2003 not 132

® Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper, s. 133ff

" Andersson a. a. s. 704ff

"8 Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och fsrmégenhet vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 450
" Skatterattsnamndens férhandsbesked den 13 februari 2003 (rattsfallsprotokoll 13/03)

8 Wiman, Bertil, Beskattning av féretagsgrupper, s. 135
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overlatelsen sker. Andelar som blivit kvalificerade p.g.a. ett andelsbyte enligt 57:7 IL
undantas dock fran bestammelsens tillampningsomrade.

Nar det ar ett foretag som Overlater en tillgang till underpris till ett handelsbolag och ndgon
del av det 6verlatande foretaget ar kvalificerad kréavs det att minst samma andel av andelarna i
vart och ett av de deldgande foretagen &r kvalificerade. Detta leder till att
underprisoverlatelser inte kan goras fran ett foretag som har kvalificerade andelar till ett
handelsbolag som har fysiska personer som deldgare. Uttagsbeskattning kan dérmed inte
undvikas i namnda fall.®

Ett handelshbolag som har fysiska personer som deldgare kan endast 6verlata tillgangar till
underpris till ett foretag dar samtliga andelar &r kvalificerade enligt 23:20 IL. Om ett
handelsholag istéllet endast ags av foretag och nadgon andel i nagot av de delagande foretagen
ar kvalificerade kan bolaget overlata tillgangar till foretag som har minst samma andelar
kvalificerade som den storsta andelen kvalificerade i det deldgande foretaget enligt 23:21 IL.
Handelsbolag dar det endast ar foretag som ar deldgare och ingen andel &ar kvalificerad i det
overlatande bolaget &r det dock majligt med underprisoverlatelse till saval handelsbolag med
fysisk person som deldgare som handelsbolag med foretag som delagare.® 23:15 st 2 IL anger
att underprisoverlatelser kan genomforas fran ett handelsbolag till en fysisk person. Som
nédmnts ovan ar det dock inte mojligt att géra en transaktion i motsatt riktning.

Syftet med kravet pa kvalificerade andelar ar att inte bestammelserna i kapitel 57 skall kunna
kringgas. Konsekvensen av detta blir att det inte ar mojligt att verfora tillgangar genom en
underprisoverlatelse fran ett famansforetag till ett annat foretag om inte andelarna i det senare
f(‘jretaggft ar kvalificerade.®® Forvarvaren méste sdledes omfattas av bestammelserna i kapitel
57 IL.

2.1.3.3.5 Underskott hos forvarvaren

En underprisoverlatelse kan leda till att férvarvaren kan realisera tillgangen som overlatits och
darmed kvitta det latenta vervardet i tillgdngen mot ett inrullat underskott vilket leder till en
resultatutjamning. Eftersom detta anses medfora en otillborlig skatteforman for forvarvaren ar
huvudregeln att uttagsbeskattning skall goras om det foreligger ett inrullat underskott. Av
denna anledning finns det en del villkor i 23:24-29 IL som maste vara uppfyllda for att
bestammelserna i kapitel 23 IL skall kunna tillampas. Vad géller de fall da resultatutjamning
kan goras genom koncernbidrag anses det inte foreligga nagon risk for att nagon otillborlig
skattefSrman uppkommer varfor uttagsbeskattning inte skall ske i dessa fall.®

23:24 1L behandlar det fallet att det &r en fysisk person som forvarvar tillgangen. Det skall da
inte uppkommit nagot underskott i den verksamhet som forvarvet avser under
beskattningsaret fore det beskattningsar da Overlatelsen sker. Detta innebér att det inte far
finnas nagot underskott fran beskattningsaret fore det ar da Overlatelsen sker i den aktuella
enskilda naringsverksamheten, i annat fall sker uttagsbeskattning hos éverlataren. Den fysiska
personen far inte heller ha réatt till avdrag for underskott i ndgon annan naringsverksamhet
enligt 62:2-4 IL, d.v.s. avdrag for underskott i nystartad verksamhet eller av konstnarlig,

& Andersson, a. a. s. 706
8 Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och fsrmégenhet. vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 469
& Andersson, a. a. s. 706
8 Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och fsrmégenhet. vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 468
8 Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst och férmdgenhet. vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 462
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litterdr eller dylik verksamhet, i sa fall kan inte uttagsbeskattning underlatas. Vart att tillaggas
ar att all néaringsverksamhet som bedrivs av en fysisk person betraktas som en enda
verksamhet enligt 14:12 IL.

Nar det ar ett handelsholag som forvarvar tillgangen foreskriver 23:25 IL att uttagsbeskattning
inte kan underlatas om det hos nagon fysisk person som ar delagare i bolaget har uppkommit
ett underskott under beskattningsaret fore det beskattningsar da oOverlatelsen sker. Denne
deldgande person far inte heller i detta fall dga ratt till avdrag enligt 62:2-4 IL. Om denne
daremot har rétt till avdrag enligt allménna regler for annan enskild naringsverksamhet &r
dock inget hinder for underlaten uttagsbeskattning. Detta beror pa att underskottet i denna
naringsverksamhet inte kan kvittas mot ett Gverskott i handelsbolaget. Ett underskott far inte
heller, enligt 23:26 IL, ha uppkommit beskattningsaret fore overlatelsen hos nagot foretag
som ar deldgare i handelsbolaget eller hos ett féretag som en deldgare kan lamna
koncernbidrag till med avdragsratt enligt kapitel 35 IL. Detta galler dock inte om det &r en
deldgare i handelsholaget som ar Gverlataren. Anledningen till detta &ar att verksamheterna
betraktas som en enda och resultatutjamning anda kan ske.®®

Aven nir det ar ett foretag som ar forvarvare ar huvudregeln, enligt 23:27 IL, att det inte far
foreligga inrullat underskott for att det skall vara méjligt att underlata uttagsbeskattning. Detta
galler dven om det &r ett foretag som forvarvaren kan lamna koncernbidrag till. Fran detta
foreskriver 23:18 st 1 IL undantag for de fall dverlataren kan lamna koncernbidrag med
avdragsratt under forutsattning att koncernbidragssparren i 40:18 IL inte &r tillamplig.

Det foreligger dock en mojlighet for bade fysisk person och foretag att avsta ratten att utnyttja
underskottet enligt 23:29 IL. Konsekvensen av detta &r att vid tillampningen bortses det fran
underskottet. Enligt Skatteverket maste samtliga deldgare i ett handelsholag avsaga sig denna
ratt for att det skall vara mojligt att underlata uttagsbeskattning. Néar det ar ett foretag som ar
delégare krévs det att denne avsager sig ratten till avdrag for hela sitt underskott eftersom
handelsbolagets verksamhet och foretagets o©vriga verksamhet réknas till samma
naringsverksamhet enligt 14:10 IL. Det racker saledes inte med att foretaget avsager sig ratten
endast till den del som hénférs till handelsholaget.?’

2.1.3 Handelsbolagsldsningen

Skatteverket har uppméarksammat en ny problematik som innebar att ett aktiebolag som har
sitt sate i Sverige bildar ett handelsholag i Sverige tillsammans med ett utlandskt bolag.®
Aktiebolaget for sedan dver fastigheter till handelsbolaget, d.v.s. en form av paketering sker
av fastigheterna. N&r handelsbolaget senare avyttrar ndmnda fastigheter till marknadsmassigt
vederlag fordelas vinsten mellan aktiebolaget och det utlandska bolaget. Detta kan leda till att
skattefrinet uppkommer genom koncerninterna transaktioner, nagot som ocksa ofta ar syftet
med transaktionen. Forfarandet gar kortfattat till pa foljande satt; aktiebolaget Gverlater en
fastighet till handelsbolaget till det skattem&ssiga vérdet, d.v.s. ett pris som understiger
marknadsvardet, vilket leder till att det varken uppkommer vinst eller forlust i aktiebolaget.
N&r handelsbolaget senare avyttrar denna fastighet mot ett vederlag som motsvarar
marknadsvardet eller om andelarna i handelsbolaget avyttras till ett marknadsmassigt pris

8 Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och férmégenhet. vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 462ff
8 Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst och férmégenhet. vid 2006 &rs taxering, Del 3 s. 462ff
8 \www.skatteverket.se
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uppkommer det en kapitalvinst som sedan delas ut skattefritt till aktiebolaget i Sverige enligt
bestdimmelserna om naringsbetingade andelar i kapitel 25a IL.

Ar 2006 prévade Skatterattsndmnden huruvida detta forfarande kan accepteras eller ej.
Bakgrunden var foljande; X AB dger en fastighet beldgen i Stockholm vilken bolaget hyr ut.
X AB ager ocksa samtliga andelar i ett bolag som &r belaget pa Cypern. Tillsammans med
detta cypriotiska bolag har X AB bildat ett handelsbolag i Sverige. X AB &ger 0,1 procent i
handelsbolaget och det cypriotiska bolaget &ger resterande andelar, d.v.s. 99,9 procent.
Meningen var sedan att X AB skulle 6verlata fastigheten till handelsbolaget till ett underpris.
Andelarna i handelsbolaget skall sedan avyttras till ett utomstdende bolag, A AB, mot ett
vederlag som motsvarar marknadsvardet.

Om nédmnda transaktioner genomfors ligger det i X AB:s intresse att Skatterattsnamnden tar
stallning till huruvida det intrader nagra beskattningskonsekvenser for de inblandade parterna.
| nedan angivna fragor har Skatterattsnamnden darfor avgivit ett férhandshesked.
1. X AB undrar huruvida underprisverlatelsen av fastigheten till handelsbolaget kan
utl6sa uttagsbeskattning.
2. det cypriotiska bolaget undrar huruvida det foreligger skattskyldighet i Sverige vid en
avyttring av andelarna i handelsbolaget.
3. om beskattningskonsekvenser kan utlésas pa annan grund.
4. vidare stalls fragan om lagen mot skatteflykt kan tillampas pa forfarandet.

Skatterattsnamnden motiverade sina beslut pa foljande sétt;

Fraga 1

23:16 st 1 IL foreskriver som ett villkor for att uttagsbeskattning skall kunna underlatas att
forvarvaren omedelbart efter forvarvet &r skattskyldig for inkomst av naringsverksamhet i
vilken den 6verlatna tillgangen ingar. Detta innebér att ersattningen eller kapitalvinsten som
uppkommer vid en avyttring av tillgangen skall tas upp som intdkt i inkomstslaget
néaringsverksamhet. Nar det, som i forevarande fall, &r ett handelsbolag som fdérvarvar
tillgangen kravs, enligt stadgandets tredje stycke, det att samtliga deldgare i bolaget &r
omedelbart skattskyldiga i Sverige for inkomst av ndringsverksamhet. Detta kan innebéra
problem eftersom ett av de deldgande bolagen &r cypriotiskt. Bolaget &r att betrakta som ett
utlandskt bolag eftersom det beskattas pa Cypern, se 2:5a IL. Bolaget &r aven begransat
skattskyldig i Sverige enligt 6:7 IL. Det anges dock i 6:11 st 1 IL att den som &r begrénsat
skattskyldig i Sverige ar skattskyldig for inkomst fran ett fast driftsstalle eller en fastighet
belagen i Sverige. Eftersom handelsbolaget efter 6verlatelsen dger en fastighet i Sverige sa
kommer det cypriotiska bolaget att vara skattskyligt i inkomstslaget naringsverksamhet for sin
del av handelsbolagets inkomster. Detta galler oavsett om inkomsterna &r att hénfora till
I6pande inkomster av fastigheten eller kapitalvinst vid en avyttring, 5:3 IL. Det foreligger inte
heller nagot undantag i skatteavtalet med Cypern. Darmed anses kravet om skattskyldighet for
delédgande bolag uppfylit.

Slutsatsen som ndmnden drar av detta ar att, under forutsattning att 6vriga villkor i kapitel 23
IL ar uppfyllda, transaktionen inte utléser nagon uttagsbeskattning.

Fraga 2

Det cypriotiska bolaget ar som ovan nadmnts skattskyldigt i Sverige for handelsbolagets
verksamhet. Eftersom ndmnden anser att den dgda andelen i handelsbolaget inte ar hanforlig
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till eller ingaende i den verksamhet som handelsbolaget bedriver sa &r inte det cypriotiska
bolaget skattskyldigt i Sverige vid en avyttring av andelarna i handelbolaget.

Fraga 3

Det forutsatts att fordelningen av erséttningen efter avyttring av handelsbolaget skall ske efter
den fordelning av andelarna som ar foreskrivna i bolagsavtalet, d.v.s. att X AB skall ha 0,1
procent av vinsten och det cypriotiska bolaget 99,9 procent av vinsten. Vad galler
fordelningen av resultatet i bolaget rader det avtalsfrihet. Aven praxis ger stod for att det ar
denna fordelning som skall 1aggas till grund for beskattningen. Denna avtalade fordelning kan
dock frangas om den innebar en obehdrig inkomstférdelning eller framstar som orimlig och
vésentligen betingad av skattesk&l. | dessa fall sker den skattemé&ssiga fordelningen istallet
efter skalighet. Enligt praxis skall da hansyn tas till storleken av delagarnas kapitalinsatser,
intressegemenskap mellan deldgarna, risktagandet i verksamheten och om fordelningen kan
antas ha tillkommit for att uppna skattefordelar.®

Genom X AB:s underprisdverlatelse av fastigheten har detta bolag lamnat en kapitalinsats till
handelsholaget samtidigt som nagon kapitalinsats inte har lamnats fran det cypriotiska
bolaget. Detta innebéar att X AB i princip dverlater hela det latenta dvervardet i fastigheten till
forman for det utlandska bolaget. Eftersom det cypriotiska bolaget inte ar skattskyldig for
kapitalvinst varken i Sverige eller pa Cypern ar syftet med transaktionen troligen att undga
beskattning av ersattningen. Mot denna bakgrund samt att de transaktioner som foregar
avyttringen av handelsbolaget sker inom en koncern framstar fordelningen av ersattningen
orimlig och i allt vasentligt motiverad av skatteskdl. Ndamnden anser att fordelningen istallet
skall ske efter skalighet. Utgangspunkten for fordelningen bor da vara delagarnas insats i
handelsholaget. Saledes skall ingen hansyn tas till storleken pa andelarna som parterna ager i
handelsbolaget.

Fraga 4

Eftersom forfarandet kunde angripas enligt fragestallningen ovan ansdg namnden att det
saknades anledning att préva om forfarandet kunde angripas genom en tillampning av lagen
mot skatteflykt. Skatteverket anser dock att lagen bor kunna tillampas vid de fall det inte
foreligger ndgon beskattningskonsekvens pa annan grund, d.v.s. att lagen mot skatteflykt
tillampas i andra hand.

Jag anser att den slutsats som namnden drar ar korrekt. Det ar saledes en orimlig fordelning av
vinsten som uppkommer vid en senare forséljning. Eftersom dotterbolaget pa Cypern erhaller
storre delen av vinsten kan dotterbolaget sedan skattefritt ge utdelning till moderbolaget i
Sverige i enlighet med bestdimmelserna om néringsbetingade andelar. Den transaktion som
leder till att fastigheterna fors dver till handelsbolaget utgdr enligt mig en paketering av
fastighet vilket leder till att handelsbolaget blir ett skalbolag. Handelsbolaget har aldrig haft
for avsikt att behalla fastigheten. Skatterattsnamnden har i ett senare forhandsbesked kommit
fram till att skalbolagsreglerna i 39a IL, men &ven vissa bestammelser i kapitel 25a IL ,kan
vara tillampliga vid paketering av fastigheter ndgot som inte tidigare var méjligt.** Jag anser
att detta skulle vara en relativt bra mojlighet till att komma at denna typ av transaktioner.

8 RA 2002 ref . 115
% gkatterattsnamndens forhandsbesked den 31 mars 2006
%! Skatterattsnamndens forhandsbesked den 6 juli 2007
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3.1 EG-ratt

Som bekant blev Sverige medlemmar i EU den 1 januari 1995. Samarbetet inom EU &r en
samverkan mellan suverdna stater och EG-fordraget &r ett folkréttsligt avtal genom vilket
medlemsstaterna har avstétt en del av sin suveranitet till formén for gemenskapen.® Detta
medlemskap medfor langtgaende réattsliga konsekvenser, sdsom att EG-ratten ar 6verordnad
och har foretrade framfor den interna ratten. Detta innebdr i korthet att i synnerhet EG-rétten
ar en integrerad del av den svenska ratten som skapar bade rattigheter och skyldigheter vilka
normalt kan aberopas direkt i svenska domstolar och mglndigheter av enskilda medborgare.
Detta bendmns att en bestimmelse har direkt effekt.”® Syftet med att en bestimmelse
tillerkénts direkt effekt ar inte endast att de kan aberopas av enskilda i nationell domstol utan
dven ett satt att garantera att de direktiv som radet utfardar inforlivas i den interna
lagstiftningen. Meningen &r saledes att EG-ratten skall fa verkan genom att den paverkar
innehdllet i de nationella rattsordningarna.** EG-ratten ar bindande for medlemsstaterna och
skall utgéra en integrerad del av den nationella ratten.*®

Det viktigaste regelverket inom EU ar EG-fordraget. Detta &r ett sa kallat ramfordrag vilket
innebar att det huvudsakligen innehller allmanna malsattningar och principer.®® Fordraget
forses sedan successivt med mer konkret innehall. En av dessa malsattningar ar enligt art 2
EG-fordraget att uppna en ekonomisk gemenskap inom unionen. Som ett led i detta har en
gemensam inre marknad etablerats.

3.1.1 Inre marknad i ett skatterattsligt perspektiv

Den inre marknaden syftar enligt artikel 14.2 EG-fordraget till att sékerstélla fri rorlighet dver
granserna for varor, tjanster, personer och kapital, d.v.s. de fyra friheterna. Numera réknas
aven etableringsfriheten in i den inre marknaden och bendmns vanligen som den femte
friheten.’” EG-fordraget innehaller sdledes bestimmelser som syftar till att de hinder som kan
tankas forekomma for att uppna denna ekonomiska gemenskap avskaffas. Inom unionen
efterstravas ocksa likabehandling och likvardiga mojligheter till marknadstilltrade. I stort har
samtliga bestammelser som syftar till att garantera friheterna tillerkants direkt effekt.”® Detta
innebar att om en nationell regel strider mot nagon bestammelse i fordraget maste den sattas
at sidan och far séaledes inte tillampas. Vart att notera ar dock att det finns ett krav om att man
maste ha utnyttjat ndgon av fordragets rattigheter, exempelvis etablerat sig i en annan
medlemsstat, for att kunna hdvda att en nationell bestdmmelse strider mot fordragets
bestammelser. Detta beror pa att fordraget skyddar gransoverskridande forhallanden och
fordragsbestammelserna ar inte tillampliga pa rent interna forhallanden i en medlemsstat. En
konsekvens av detta &r att det i princip ar tillatet att behandla sina egna medborgare samre &n
utlandska medborgare, s& kallad omvand diskriminering.*®

Nagot som diskvalificerar en skattskyldig fran att aberopa sin ratt enligt fordraget ar missbruk
av nagon av de rattigheter som fordraget skyddar. Néar missbruk anses foreligga ar dock nagot
oklart. Det finns inte heller ndgra exempel i praxis av vad som anses utgéra ett missbruk.

% Pelin, Lars, Skattenytt, nr 7-8, 2004, s. 503

% Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, s. 79
% Stahl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatteratt, s. 34ff

% Stahl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatteratt, s. 21

% Stahl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt, s. 25

" Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, s. 29ff
% Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europardttens grunder, s. 187
% Sthl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt, s. 66

22



Naturligtvis kan inget missbruk foreligga vid sjalva utdvandet av en fordragsfrihet. Missbruk
anses inte heller foreligga om exempelvis en etablering skett uteslutande i syfte att komma i
&tnjutande av ett mer fsrmanligt nationellt skattesystem. '

3.1.2 EG-skatteratt

Det svenska medlemskapet i EU har haft stor inverkan pa var interna skatteratt. Detta galler
framforallt den indirekta beskattningen, sasom mervérdesskatten, dar regleringen numera till
stor del styrs av direktiv utfardade pd EG-niva. P& den direkta beskattningens omrade finns
det annu ingen motsvarighet till den langtgaende harmonisering som foreligger pa den
indirekta beskattningens omrade. Detta innebar naturligtvis inte att medlemskapet saknar
betydelse inom den direkta beskattningen. Exempelvis har fordragsbestammelserna om fri
rorlighet och kravet om icke-diskriminering stor inverkan pa lagstiftaren nar nya lagar stiftas.
EG-domstolen har i ett flertal fall kommit fram till nationell skattelagstiftning strider mot
dessa grundlaggande fordragsbestammelser. | avsaknad av harmoniserande regelverk inom
EU pa den direkta beskattningens omrade har EG-domstolens avgoéranden stor betydelse for
rattsutvecklingen pa detta omrade.'® Nar harmonisering skall ske kravs enhallighet mellan
medlemsstaterna enligt art 94 EG-fordraget. Detta &r en konsekvens av att medlemsstaterna
inte fullt ut har avstatt fran sin suverana makt pa detta omrade och innebar saledes en
inskrankning av principen om EG-rattens absoluta foretrade. '

Ett hinder for den fria rorligheten anses foreligga nar nagon skatteregel negativt sarbehandlar
gransoverskridande transaktioner jamfort med motsvarande rent inhemska transaktioner.
Fordraget kraver saledes att gransoverskridande och inhemska transaktioner behandlas pa
samma satt. Fordraget uppstaller dock inget krav pd hur medlemsstaterna véljer att utforma
sina skatteregler, varken vad galler storleken pa skatteuttaget eller omfattningen av
skattebasen. Huvudsaken &r att inte utlandska varor, tjanster, personer etc. missgynnas av
regleringen. Nar EG-domstolen avgor om det foreligger ett hinder mot nagon av friheterna
provar domstolen huruvida ett hinder dverhuvudtaget foreligger och det saknas vid denna
prévning betydelse hur stort hindret ar for att vara fordragsstridigt. Bedomningen kan saledes
sagas vara mer kvalitativ &n kvantitativ. Det uppstalls inte heller nagot krav pa att en viss
bestammelse alltid skall ha en hindrande effekt utan det ar tillrackligt att sa ar fallet i vissa
situationer och vid vissa forfaranden. Det ar ocksa viktigt att domstolen bedomer varije enskild
skatteregel for sig. Varje enskilt fall skall prévas enligt sina egna forutsattningar. Det skall
saledes inte goras ndgon jamforelse med den totala skattesituationen for personer som har
respektive inte har utnyttjat nagon av rattigheterna. Vilket leder till att det inte ar méjligt att
havda att samma subjekt i ngot annat avseende atnjuter en positiv sarbehandling.*®

3.1.3 Rattfardigandegrunderna

En skatteregel som bevisligen utgor ett hinder for nagon av friheterna kan trots detta faktum
vara tillaten. Kravet ar da att bestammelsen kan rattfardigas pa nagon av de grunder som EG-
domstolen har utvecklat i sin praxis eller pa nagon grund som anges i fordraget. Domstolen
har dock visat en mycket restriktiv tillampning av dessa rattfardigandegrunder varfor det i
praktiken ar tdimligen ovanligt att en bestammelse godtas.***

100 5e C-196/04 Cadbury Schweppes samt Stahl, Kristina, Skattenytt, nr 10, 2007
101 Stdhl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt, s. 17ff

192 pelin, Lars, Skattenytt, nr 7-8, 2004, s. 503ff

103 Stdhl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt, s. 66ff

104 Stahl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatteratt, s. 68
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Utéver nedan angivna mojligheter till att angripa skatteflykt och skattekringgaenden
foreligger det aven mojlighet att stifta specifika skatteflyktsregler, sasom de svenska CFC-
bestammelserna och skalbolagsreglerna, samt genomsyn, d.v.s. ett resonemang kring en
transaktions verkliga innebdrd. En av domstolen utvecklad princip for att angripa
kringgaenden av utfardade skattedirektiv ar den sa kallade principen om rattsmissbruk eller
forfarandemissbruk.’®® Det for dock for 1&ngt for att behandlas i denna uppsats men bor
andock ndmnas.'®

3.1.3.1 | férdraget

Rattfardigandegrunderna i fordraget behandlar endast fri rorlighet for tjanster, personer och
kapital. Rattfardigande enligt fordraget kan ges enligt artiklarna 39, 46, 55 och 58 EG-
fordraget. Som grund for rattfardigande skall det enligt artiklarna réra sig om hénsyn till
allmén ordning, sékerhet eller hédlsa. Det skall dock observeras att EG-domstolen hittills aldrig
har godtagit en skatteregel enligt nagon av de angivna artiklarna. Det ar inte mojligt att enligt
fordraget fa ett rattfardigande efter overvagande av ekonomisk art, saledes kan ingen
invandning om risk for skatteflykt accepteras.'”’

3.1.3.2 Rule of reason

Som ovan namnts har domstolen utvecklat en praxis som utvidgar omradet for nar
rattfardigande kan ske. Domstolen har da vid sin bedémning utvecklat ett test som vanligen
benamns “rule of reason” vilken tillimpas for att préva om en fordragsstridig atgard kan
rattfardigas pa sarskild grund. Detta test tillampas pa i princip samma sétt oavsett vilken av
friheterna som &r uppe till beddmning. Vart att noteras ar att inte heller har kan ett
rattfardigande ske pa omradet for fri rorlighet for varor.

For att det skall vara mojligt att godta en nationell regel enligt doktrinen om rule of reason
maste en del villkor vara uppfyllda. Dessa villkor fastslogs av EG-domstolen i det vélkanda
Gebhard-malet. Villkoren ar som foljer;

e Regeln skall vara tillamplig pa ett icke-diskriminerande satt.

e Regeln skall framstd som motiverad med hansyn till ett trangande allménintresse.

e Regeln skall vara &gnad att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som

efterstravas.
 Regeln skall inte g4 utdver vad som &r nédvandigt for att uppné denna malsattning.'%®

Vid bedémningen av om en regel kan rattfardigas maste domstolen beakta savél regelns syfte
som dess utformning och tillampningsomrade.'®® Kravet pa att regeln skall kunna tillampas pé
ett icke-diskriminerande sé&tt leder till att en skatteregel som &r Oppet diskriminerande aldrig
torde kunna rattfardigas med stod av rule of reason. Ett mal avgjort av EG-domstolen ger
ocksa stod for detta. 1 malet Royal Bank of Scotland diskriminerades bolag med séte i andra
medlemsstater 6ppet. Domstolen fastslog att ett rattfardigande endast kunde ske med grund i
fordraget."'° Skatteregler som endast ar dolt diskriminerande kan daremot rattfardigas med
tillampning av rule of reason. Detta géaller aven vid de fall som domstolen inte karaktariserar

105 5e mal C-255/02 Halifax

106 5e Stahl, Kristina, Skattenytt, nr 10, 2007

197 Stdhl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt, s. 142-143

108 Ma&I C-55/94 Gebhard, punkt 37 i EG-domstolens dom.

109 Stdhl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt, s. 160

119 Ma1 C-311/97 Royal Bank of Scotland, punkt 32 | EG-domstolens dom.
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som ett diskriminerande utan som ett hinder, en inskrankning eller dylikt av den fria
rorligheten.

Kravet pa att regeln skall framsta som motiverad med hansyn till ett trangande allmanintresse
innebar att den skatteregel som verkar hindrande for den fria rorligheten maste kunna vagas
upp av ett mycket viktigt nationellt intresse. Detta intresse maste da vaga tyngre an intresset
av att uppratthalla den fria rorligheten. Det maste saledes ske en avvagning mellan intresset av
att sékerstélla den fria roérligheten och syftet bakom den nationella bestimmelsen. Att det vid
denna avvégning anses foreligga ett skyddsvért nationellt intresse &r dock inte tillrackligt for
att godta regeln. Den maste &aven uppfylla villkoren om andamalsenlighet och
proportionallitet. Detta innebar att bestimmelsen maste vara utformad pa sadant satt att den
faktiskt ar agnad att uppna det syfte som efterstravas samtidigt som den inte far innebéara ett
mer ingripande hinder for den fria rorligheten &n vad som &r absolut nddvandigt for att det
efterstravade syftet skall kunna uppnas. Det ar i synnerhet dessa krav som visat sig vara svara
for medlemsstaterna att uppna.

EG-domstolen har kategoriskt avfardat en del réattfardigandegrunder som medlemsstaterna har
anfort. Anledningen ar att domstolen ansett att dessa aldrig kan ha sadan vikt att de tar dver
intresset av att uppratthalla en fri rorlighet. Som ovan namnts framgar det klart av praxis att
overvaganden av ekonomisk av inte kan rattfardigas enligt nagon fordragsbestammelse.
Domstolen verkar vara av samma asikt varfor de konsekvent har avfardat yrkanden som
skydd for den nationella skattebasen och att medlemsstaten befarar en forlust av
skatteintékter. Ytterligare grunder for rattfardigande som domstolen har avvisat ar att ett
subjekt som blivit negativt sarbehandlad blir positivt sarbehandlad i nagot annat avseende.
Det ar inte heller majligt att aberopa att den praktiska hanteringen underléattas, d.v.s. att en

skattemassig sarbehandling som motiveras med att administrationen underlattas godtas ej.***

Nedan redogdr jag for de rattfardigandegrunder som EG-domstolen principiellt har godtagit
som skydd av det nationella skatteunderlaget.

Effektiv skattekontroll

En onskan fran medlemsstaterna ar att det skall vara mojligt att uppratthalla en effektiv
skattekontroll. Detta ar ocksa en rattfardigandegrund som domstolen principiellt har
godtagit.'*> Domstolen har dock hittills inte accepterat ngon skatteregel p& denna grund
eftersom det ofta brister p& kravet p& proportionalitet.*** Nagot som ytterligare forsvarar ett
rattfardigande pa denna grund ar direktiv 77/799/EEG om myndighetssamarbete. Namnda
direktiv uppmanar Skatteverket och dess motsvarigheter i andra medlemsstater att samarbeta
over granserna for att kontrollera riktigheten i den skattskyldiges uppgifter. | Futura-malet
avvisades en invandning om att direktivet ar ineffektivt och ar svart att tillampa i lander med
banksekretess. Trots att denna sekretess kan innebéra att det ar nast intill omojligt att upprétta
ett samarbete med myndigheter i dessa stater tillbakavisade domstolen argumenten.***

Enligt Stahl ar det dock mycket osannolikt att en materiell skatteregel som pa nagot satt
innebar en restriktion for den fria rérligheten skulle kunna rattfardigas pa denna grund. Dylika
regler har formodligen mer framgang med motiveringen om att soka forhindra skatteflykt.
Andra mer praktiska skatteregler sdsom krav pa viss bevisning, uppgiftslamnande etc. skulle

11 Stdhl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt, s. 146
12 ge t ex. mal C-250/95 Futura

113 5e t.ex. mal C-254/97 Baxter samt mal C-136/00 Danner
114 M4l C-250/95 Futura
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daremot kunna rattfardigas med hanvisning till att en effektiv skattekontroll efterstravas.
Aven har maste naturligtvis kravet p& proportionalitet iakttas.

Skatteflykt

Bekymmer med skatteflykt har funnits lika lange som skatterna sjélva och en annan grund for
rattfardigande ar just Onskemalet om att forhindra skatteflykt. Exempel pa svenska
bestammelser som motiveras med radslan for skatteflykt & CFC- reglerna i kapitel 39a IL.
Huruvida dessa bestammelser strider mot EG-fordraget &r inte provat men i forarbetena
framhalls att om reglerna skulle anses vara ett hinder for den fria rorligheten kan de
rattfardigas genom onskemalet om att forhindra skatteflykt. Skatterattsnamnden har darvid i
ett antal forhandsbesked funnit att eftersom bestdimmelserna kan traffa rent affarsmassigt
motiverade etableringar i utlandet torde de inte uppfylla de krav som domstolen har stallt for
rattfardigande. Reglerna i kapitel 39a IL borde darfor innehalla kriterium som tar sikte pa
skalen till etableringen i det enskilda fallet for att ha storre mojlighet till acceptans i
domstolen.™® Som stéd fér namndens stdndpunkt underkandes Storbritanniens motsvarighet
till bestammelserna i kapitel 39a IL i Cadbury Schweppes-malet.**” Det féreligger nu forslag
till forédndring av lagstiftningen.

EG-domstolen har annu inte accepterat ndgon sarbehandlande skatteregel pa denna grund.
Anledningen &r oftast att reglerna har varit alltfor oprecist eller schablonméssigt utformade.
Den ifragasatta lagtexten har saledes inte ansetts haft som primart syfte att forhindra
kringgdende av den nationella lagtexten. Darmed skall en sarbehandlande skatteregel vara
riktad mot att forhindra mer utpraglade kringgdenden for att kunna godtas. En fraga som
fortfarande ar oklar & om domstolen ar beredd att godta rent mekaniskt utformade regler eller
om en provning forst maste goras angaende huruvida det foreligger risk for skatteflykt i det
enskilda fallet."*® 1 X och Y-mélet har det fastslagits att en allman presumtion om skatteflykt
eller skatteundandragande som grundas pa att ett bolag eller dess moderbolag ar
hemmahorande i annan medlemsstat inte kan godtas.**® Domstolen har aven slagit fast att
skatteflykt eller skatteundandragande inte kan presumeras enbart pa den grunden att den
skattskyldige flyttar till en annan medlemsstat.*?

Denna rattfardigandegrund skall ~ framforallt tillampas fér att forhindra rena
kringgdendetransaktioner vilket innebar att det ar svart att forsvara mer generellt utformade
skatteregler med skatteflyktsargument. Dylika regler far istallet soka rattfardigande med
motiveringen om skattesystemets inre sammanhang eller territorialitetsprincipen.*?
Domstolen har dock i senare praxis mildrat sin standpunkt nagot till att gora en
helhetsbeddmning av &ven andra potentiella rattfardigandegrunder och darvid kommit fram
till att de aktuella reglerna kan accepteras. Detta leder till att kravet om att reglerna skall riktas
mot rena kringg&enden har tonats bort nagot.'??

Denna samlade beddmning gjordes férst i Marks & Spencer-malet*? dar risken for skatteflykt
var en av tre grunder som anférdes for att forsvara de nationella bestdammelserna. Domstolen

115 Stdhl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt, s. 147
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ansag att samtliga rattfardigandegrunder sammantagna kunde rattfardiga de aktuella
bestammelserna. Ett senare avdomt mal ar Oy AA dar domstolen accepterade de prévade
reglerna efter argument om onskemalet att forhindra skatteflykt tillsammans med ytterligare
en grund for rattfardigande.’* Av dessa fall framgér sledes en tendens till att &ven generellt
vekande regler, vilka inte ar inriktade pa att motverka rena kringgaendetransaktioner utan mer
allmént syftar till att skydda den nationella skattebasen, kan motiveras med skatteflyktsskél
om detta kombineras med en eller flera andra réttfardigandegrunder.'?

Skattesystemets inre sammanhang

En rattfardigandegrund som flitigt hdavdats i EG-domstolen och som de facto har accepterats
som motivering for sarbehandlande skatteregler ar nodvéndigheten att bevara skattesystemets
inre sammanhang. Forsta gangen denna grund aberopades var i Bachmann-malet 1992. Fallet
behandlade ett avdragsforbud for premier for forsdkringar som tecknats i andra
medlemsstater. Eftersom det fanns en koppling mellan ratten till avdrag for premier och
skatteplikt for utbetalande forsakringsbelopp sa ansag domstolen den hindrande regeln vara
motiverad. Detta system ansags av domstolen forutsatta att avdrag endast kunde medges om
det kunde garanteras att det utfallande forsakringsbelopp skulle komma att beskattas.
Avdragsforbudet kunde rattfardigas eftersom det inte beskattning kunde garanteras nar
forsakring tecknades utomlands.*®

Denna rattfardigandegrund har sedan aberopats av manga medlemsstater men har aldrig
senare accepterats av domstolen. Anledningen till detta har vanligen varit att det inte férelegat
ett sa starkt samband mellan skattefordel och skattenackdel som var fallet i Bachmann-malet.
| detta mal foreldg det ett starkt samband p.g.a. att avdragsratten var kopplad till skatteplikten
for utfallande belopp. Hade avdragsratten istallet varit kopplad till exempelvis var den
skattskyldige var bosatt vid tidpunkten for utbetalningen hade forbudet troligen inte kunnat
rattfardigas eftersom ett dylikt villkor kan leda till att den skattskyldige inte gottgors genom
framtida skattefrihet. Vart att noteras ar ocksa att domstolen i sin praxis har fastslagit att det
maste foreligga ett direkt samband i det enskilda fallet vilket innebér att det inte anses
tillrackligt att skattereglerna ger en acceptabel 16sning for skattebetalarkollektivet i stort.*?’

Det faktum att EG-domstolen efter Bachmann-malet inte har raddat nagon skatteregel med
hanvisning till nskemalet om att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang kan leda till
antagandet att domstolen har évergivit denna rattfardigandegrund. Detta &r dock snarare ett
bevis for domstolens mycket restriktiva instéllning till att godta sarbehandlande skatteregler.
Att domstolen i senare domar refererar till denna grund indikerar pa att denna
rattfardigandegrund fortfarande ager tillamplighet. Detta ar ocksa Regeringsrattens mening da
den har kommit fram till att de svenska pensionsférsakringarna ar férenliga med férdraget
med hanvisning till Bachmann-mélet.'?®

Ett viktigt syfte med de principer som utvecklades i Bachmann-malet &r att de skall férhindra
uppskov med beskattningen i fall dar det inte kan garanteras att beskattning senare kommer
att ske. De svenska bestdmmelserna om uppskov med beskattningen for kapitalvinster for
fastigheter har ett dylikt syfte. Har medges ej uppskov med beskattningen om fastigheten &r
beldgen utomlands med argumentet att det foreligger svarigheter med att sakerstélla senare
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beskattning av uppskovsbeloppet nar ersattningsfastigheten avyttras. EG-domstolen har nu
kommit fram till att namnda bestammelser strider mot den fria rorligheten och ansags darmed
inte kunna réattfardigas med motiveringen om skattesystemets inre sammanhang. Sannolikt
hanvisades till direktivet om myndighetssamarbete.*?

Sverige havdade i X och Y-malet att beskattningen vid underprisoverlatelser till egna
utlandska bolag kravdes for att kunna uppratthalla skattesystemets inre sammanhang.** Detta
regleras numera i kapitel 53 IL om underprisoverlatelser i inkomstslaget kapital.**
Forfarandet de svenska bestdmmelserna syftade till att angripa var att om en aktieégare
lamnade landet och déarefter avyttrade andelarna i det forvarvande bolaget kunde Sverige
endast beskatta denna transaktion om bolaget var svenskt enligt tiodrsreglen i 3:19 IL.
Domstolen ansdg dock att det var en alltfér ingripande atgard for att kunna godtas. Som
exempel pa mindre ingripande atgéarder foreslog domstolen att Sverige kunde stélla villkor for
att medge skattefrihet vid dylik underprisoverlatelse sasom krava stéillande av sékerhet eller
andra garantier som syftade till att sakerstalla att skatten skulle erldaggas nar Gverlataren
slutgiltigt lamnade landet.*** Domstolen kan sigas indikera att den accepterar att ett medgivet
skatteuppskov skall aterforas till beskattning nar skattesubjekt lamnar landet men det skall
dock inte tolkas sa att denna typ av exitskatt generellt kommer att godtas. Det &r viktigt att
varje skatteregel med denna typ av effekt prévas enligt sina egna forutsattningar.™*

EG-domstolen har i flera mal flaggat for att en viktig forutsattning maste vara uppfylld for att
argumentet om inre sammanhang skall vinna gehdr, ndmligen att det inre sammanhanget
maste ligga inom ramen for ett och samma skattesubjekt. | Verkooijen-malet avvisade
exempelvis domstolen argumentet eftersom det rérde sig om tva olika skatter som belastade
tvd olika skattesubjekt. Det foreldg saledes inte ett sadant direkt samband mellan
skattereglerna i det fall som var fallet i Bachmann-malet. *** Det ar séledes inte tillrackligt att
det finns en skattemassig koppling mellan tva skattesubjekt. Domstolen har dock i senare
praxis visat en tendens till att mildra sin installning nagot. Domstolen har namligen, efter att
den konstaterat att det ror sig om olika skattesubjekt, gatt vidare i sin prévning och avvisat
aberopandet om ett inre sammanhang dven pa andra grunder. Denna utvidgade prévning hade
inte behovt ske om domstolen redan fran borjan helt uteslutit att beakta situationer for olika
skattesubjekt.

Territorialitetsprincipen

En annan mdjlighet till att rattfardiga sarbehandlande skatteregler ar att aberopa den
skatteméassiga territorialitetsprincipen.  Territorialitetsprincipen innebar en ratt for
medlemsstaterna att beskatta inkomster som genererats inom deras respektive territorier.'*
Denna princip tillampades i Futura-malet dar luxemburgska regler for forlustavdrag
provades.™®® Reglerna behandlade den situationen att ett bolag, som &r belaget i en annan
medlemsstat, har ett fast driftsstalle i Luxemburg. Bestimmelserna innebar da att vid
beskattningen av detta utldndska bolags fasta driftsstalle vagra avdrag for kostnader och
forluster som hénfors till den verksamhet som bedrivs i bolagets hemland. Eftersom inkomster
fran denna verksamhet inte beskattas i det land dar driftsstillet &r beldget ansags
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territorialitetsprincipen kunna forsvara reglerna i Luxemburg. I detta mal ar det dock nagot
oklart om domstolen tillampade territorialitetsprincipen som réttfardigandegrund eller om den
ansag att eftersom de ifragasatta bestammelserna var utformade i enlighet med denna princip
s& kunde det inte anses féreligga ndgon negativ sarbehandling éverhuvudtaget.*’

Ett annat mal som behandlar resultatutjamning mellan subjekt belagna i olika stater &r det
ovan namnda Marks & Spencer. | detta fall ansags de brittiska reglerna om forlustutjamning
med koncernbidrag kunna forsvaras med stdd av territorialitetsprincipen. Motiveringen var att
eftersom Storbritannien inte kan beskatta dotterbolags vinster sa skall inte heller dotterbolags
underskott beaktas i Storbritannien.*® Till skillnad fr&n vad domstolen fann i Futura menade
den dock hér att det faktum att det land dar moderbolaget ar beldget inte beskattade vinster
som uppkom i de utlandska dotterbolagen inte sjalvstandigt kunde motivera att avdrag
véagrades for forluster som uppkom i dessa bolag. | Futura daremot rackte detta som
argumentet for att driftstallestaten inte skulle behdva beakta forluster i bolagets hemland. Den
troligaste forklaringen till detta &r att Futura-malet behandlade kallstatens skyldigheter att
beakta forluster som ar uppkomna i bolagets hemland, medan det i Mars & Spencer istéllet
var fraga om hemlandets skyldighet att beakta forluster uppkomna utomlands. | Marks &
Spencer-malet var det saledes inte tillrackligt med en hanvisning till territorialitetsprincipen
utan domstolen gjorde en helhetsbeddmning av samtliga argument som framforts for att
motivera avdragsforbudet for forluster som uppkommit i utlandska dotterbolag. Domstolen
konstaterade darvid att det fanns tre grunder for att forsvara dessa bestdmmelser vilka
tillsammans ledde till att bestaimmelserna angas motiverade av tvingade hansyn till
allmanintresset samt att kravet pa andamalsenlighet var uppfylit.
1. Avdragsforbudet var ett led i fordelningen av beskattningsratten mellan de inblandade
staterna
2. Forbudet undanrojde risken for att samma forlust skulle beaktas tva ganger, d.v.s. i
bade dotter- och moderbolagsstaten samt
3. Forbudet hindrade koncerner fran att systematiskt 6verfora forluster till bolag i andra
lander med hég skattestas dar vardet av forlusterna ur skattesynpunkt ar hogst. ™

Den helhetsbeddmning och det resonemang som domstolen utférde i Marks & Spencer skall
troligen ses fristaende fran territorialitetsprincipen. Detta innebar att domstolen formodligen
inte syftade till att precisera principens innehall utan mer fritt gjorde en bedémning av det
som anforts i malet. Det ar darfor fortfarande relativt oklart vad domstolen kraver for att
territorialitetsprincipen skall kunna rattfardiga regler som inverkar negativt pa den fria
rorligheten. 1 enlighet med domstolens resonemang i Futura-malet maste det dock anses
korrekt att en stat skall dga ratt att beskatta de varden som uppkommer i en néringsverksamhet
som bedrivs i landet. Om staten maste medge skattefrihet aven for Gverforingar som leder till
att skatteunderlaget definitivt forsvinner fran landet riskeras beskattningen, darav ansags det
nodvandigt att acceptera dessa bestammelser.4°

Ur ett svenskt perspektiv foreligger det en del skatteregler som eventuellt kan motiveras med
stod av territorialitetsprincipen, sasom 22:5 IL. Bestammelsen reglerar uttagsbeskattning av
naringstillgadngar som lamnar den svenska beskattningssfaren. Har kravs som ovan namnts att
koparen vid en underprisoverlatelse maste vara omedelbart skattskyldig i Sverige enligt 23:16
IL for att det skall vara méjligt att underlata uttagsbeskattning. Dessa bestammelser kan ségas
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ha ett ndra samband med principen om kéllstatens beskattningsforetrade vad galler inkomster
fran naringsverksamhet som bedrivs i landet. Kéllstatsprincipen har i sin tur klara likheter
med territorialitetsprincipen. | den internationella skatteratten &r kéllstatsprincipen mycket
vedertagen och har ett strakt skydd i OECD:s modellavtal.*** EG-domstolen har ocksa i
manga domar uttalat en respekt for den internationella skatterattens principer vilket talar for
att domstolen skulle vara beredd att godta de svenska bestammelserna. Det &r daremot mer
oklart om territorialitetsprincipen kan rattfardiga bestammelser som leder till att
uttagsbeskattning kan ske pa inkomster som uppkommit utomlands. Vad galler exempelvis
inkomster som har uppkommit hos fasta driftsstallen utomlands till svenska bolag ar den
svenska beskattningsratten sekundar, i enlighet med kallstatsprincipen, i forhallande till
beskattningsratten i den stat dar driftsstéllet &r beldget. Har &r det formodligen problematiskt
att rattfardiga att uttagsbeskattning skall ske om exempelvis det fasta driftsstéllet till féljd av
ett byte av bolagets avtalshemvist och dédrmed lamnar den svenska beskattningssfaren med
stod av territorialitetsprincipen.*2

Ett i sammanhanget viktigt och nyligen avddmt mal ar det s& kallade Oy AA-mélet.*** Malet
behandlade grénsdverskridande koncernbidrag dar de finska bestdammelserna prévades. De
foreskriver att ett dotterbolag med hemvist i Finland har ratt att fran sin skattepliktiga inkomst
dra av ett koncernbidrag som detta bolag lamnar till sitt moderbolag under forutséttning att
dven moderbolaget har sitt sdte i Finland.*** Omstandigheterna var kort féljande; ett i
Storbritannien hemmahdrande bolag &gde indirekt samtliga andelar i det finlandska bolaget
Oy AA. Eftersom det brittiska bolaget gick med forlust sa avsag det finlandska dotterbolaget
att lamna ett koncernbidrag till det brittiska moderbolaget. Fragan som da uppkom var om det
finlandska bolaget kunde lamna detta koncernbidrag med avdragsratt och ytterst om det
finlandska kravet pd att dotterbolaget och moderbolaget maste vara finlandska bolag var
forenligt med etableringsfriheten. Domstolen faste hér stor vikt vid syftet bakom de
finlandska bestammelserna. Syftet var att undanrdja skatterattsliga nackdelar for Finland som
berodde pa koncernstrukturen. Finland menade att i en gransoverskridande situation
uppkommer det svarigheter med att kontrollera att bidraget beskattas i mottagarstaten. Att
gora avdragsratten beroende pa var moderbolaget har sin hemvist konstaterade domstolen
utgér en inskrankning av etableringsfriheten. Domstolen provade sedan om denna
inskréankning kunde rattfardigas med stod av territorialitetsprincipen och slog fast att det inte
skall vara mgjligt for bolag att valja i vilken medlemsstat den vill att ett underskott skall
beaktas. Detta ansags aventyra en valavvagd fordelning av beskattningsratten. Med detta
menar domstolen att eftersom de prévade reglerna syftar till att férebygga ageranden som
aventyrar Finlands ratt att beskatta verksamhet som bedrivs inom dess territorium kan de
finlandska bestdmmelserna réttfardigas med stéd av territorialitetsprincipen. Domstolen fall
4ven att namnda regler var proportionerliga med hansyn till de &ndamél som efterstravades.'*®

3.1.4 Exitskatter

Exitskatt kan aktualiseras i de fall da en skattskyldig, individ eller foretag, antingen har fatt
beskattningstidpunkten skjuten pa framtiden eller dger nagon form av orealiserad vinst i en
tillgang sasom fastigheter och aktier, nar denne ldmnar landet. 1 namnda fall kan den
skattskyldige vara intresserad av att lamna den jurisdiktion dar skatteuppskovet erhallits eller
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den latenta vinsten har uppkommit for att lyfta den inkomsten i ett annat land dar
beskattningen ar mildare. Det ar ndmnda forfaranden som exitskatter syftar till att férhindra
och innebér att beskattning sker av vinsten eller inkomsten som om realisation har skett i
samband med utflyttningen. En exitskatt ar sdledes en metod for att tillgodose det nationella
skatteanspraket mot skattskyldiga som lamnat landet.**® En exitskatt omfattar alla som &r
obegransat skattskyldig och &r vanligen inte diskriminerande. En exitskatt maste saledes inte
vara diskriminerande for att vara otillaten utan det ar tillrackligt att atgarden verkar negativt
pa den fria rorligheten. Effekten av en exitskatt ar att det fordyrar utflyttningen till annat land
och riskerar darmed att en begransning i viljan att nyttja de grundlaggande friheterna. **’
Ett i sammanhanget viktigt mal ar Lasteyrie dér fragan om exitskatter stalldes pa sin spets.'*
Malet behandlade de franska exitskattereglerna vilka foreskriver att den som varit bosatt i
Frankrike minst sex av de senaste aren lamnar landet och vid utflyttningen har en relativt stor
andel i ett franskt bolag eller &gt sddan andel de senaste fem aren skall anses ha avyttrat
andelarna i samband med emigrationen och darmed realiserat motsvarande kapitalvinst. Detta
innebdr att den skattskyldige beskattades i Frankrike for den latenta vinsten. Hade den
skattskyldige istéllet fortsatt sin bosattning i Frankrike hade ingen beskattning skett foren vid
avyttringen av andelarna. Frankrike motiverade reglerna med hanvisning till 6nskemalet om
att forhindra skatteflykt samt Onskemalet om att uppratthalla skattesystemets inre
sammanhang. Domstolen avvisade dessa motiveringar och ansag att reglerna verkade
avskrackande och stred darmed mot etableringsfriheten. Det bor dock tillaggas att domstolen
lade stor vikt vid att det uppgivna syftet med reglerna inte var att sékerstélla beskattningen av
vardedkningen som uppkommit i Frankrike ocksa skulle komma att beskattas i Frankrike.
Syftet var till synes istéllet att soka forhindra utflyttningar fran Frankrike foretagna av
skatteskal.**® Syftet var saledes inte att sikerstélla att uppskovet i sig blir definitivt sésom
syftet bakom de svenska bestammelserna om atertagande av tidigare medgivna uppskov med
beskattningen av andelsbyten nér andelsagaren emigrerar fran Sverige. Nagot som kan anses
vara markvardigt ar att de i detta fall provade bestammelserna tillndér de mildaste
exitskattereglerna som stér att finna.>*® Detta torde enligt mig innebéra att domstolen med
detta fall har lagt en mycket lag toleransniva vad géaller acceptans av exitskatter. Det kan aven
diskuteras vilka konsekvenser detta fall far for den svenska bestammelsen i 3:19 IL dar den sa
kallade tio&rsregeln finns vilken &r en form av exitskatt.™*

Ett intressant svenskt fall av exitskatt ar den avskattning som sker pa personaloptioner vid
utflyttning frén Sverige.™ Skatterattsnamnden har i ett férhandsbesked kommit fram till att
denna exitskatt ar oférenlig med EG-ratten.™ Det ligger nu ett forslag till forandring av
lagstiftningen pa omradet.**

6 Mutén, Leif, Skattenytt, nr 5, 2004, s. 294ff

Y7 Mutén, Leif, Skattenytt, nr 5, 2004, s 294ff

148 MalI C-9/02 Lasteyrie

149 Se punkterna 64-66 i EG-domstolens dom

150 stdhl, Kristina, Osterman, Roger P, EG-skatterétt s. 151ff

31 Dahlberg, Mattias, Skattenytt, nr 5, 2004, s. 286

152 Se Lindberg, Lillon, Horvart, Alexander, Skattenytt, nr 4, 2007, s. 157ff
153 Skatterattsndamndens férhandsbesked den 26 september 2006

>4 Ds 2006:23

31



4.1 Analys

Efter redogorelsen ovan av gallande ratt i Sverige samt aktuell praxis fran EG-domstolen
foljer en analys med de slutsatser som jag drar med hansyn till uppsatsens karnfragor och
syfte.

4.1.1 Kravet pa omedelbar skattskyldighet i Sveriges forenlighet
med EG-ratten

Kravet pa omedelbar skattskyldighet i Sverige fordrar att forvarvaren skall ha stark koppling
till Sverige for att fa beskattningstidpunkten uppskjuten och undga uttagsbeskattning genom
en underprisdverlatelse. Om forvarvaren istallet ar skattskyldig i nagon annan medlemsstat
inom EU ér saledes de formanliga bestammelserna om underprisoverlatelser inte tillampliga.
Detta leder enligt mig till att bestdammelserna i1 kapitel 23 IL goOr att en nationell
underprisoverlatelse  blir mer skatterattsligt gynnad &n om transaktionen ar
gransoverskridande inom EU. Denna sarbehandling &r nagot som jag anser klart strider mot
den fria rorligheten inom EU och da i synnerhet etableringsfriheten. Med detta menar jag att
kravet pa omedelbar skattskyldighet i Sverige som finns i 23:16 IL verkar inskrankande pa
den fria rorligheten inom EU.

Fragan ar aven om detta krav kan anses utgora en exitskatt. Det kan naturligtvis foreligga en
latent vinst i de tillgangar som overlats och for att kunna utgora en exitskatt maste detta
overvarde skattas av p.g.a. att tillgdngen lamnar landet och saledes riskerar att undga svensk
beskattning. Hade tillgdngen stannat kvar inom Sveriges granser hade en underpriséverlatelse
kunnat ske, om samtliga andra krav var uppfyllda, och darmed skulle ingen beskattning ske.
Syftet med den svenska bestammelsen torde inte vara att forhindra utflyttningar fran Sverige
foretagna av skatteskal, sdsom var fallet i Lasteyrie-malet, utan istallet att sékerstilla att
varden som genererats i Sverige skall beskattas i Sverige. Men mot bakgrund av att domstolen
i Lasteyrie-malet underkande de prévade bestimmelserna och att dessa regler var en mild
grad av exitskatt anser jag att domstolen har satt sin tolerans niva vad galler bestammelser
med dylik konsekvens relativt lagt. Detta leder enligt mig till att kravet i 23:16 IL utgor en
exitskatt. Det faktum att beskattning sker p.g.a. att en tillgdng lamnar landet vid en
gransoverskridande transaktion anser jag styrker min asikt. Darav drar jag slutsatsen att kravet
pa omedelbar skattskyldighet i Sverige har en avskrackande effekt for skattskyldiga nar det
géller sin ratt att utdva sina réttigheter enligt fordraget och ar darmed inte férenligt med EG-
ratten.

Foljdfragan ar da om doktrinen om rule of reason kan rattfardiga detta krav om Sverige skulle
stéllas till svars for denna sérbehandling infér EG-domstolen. Det troligaste ar enligt min
mening att Sverige da skulle motivera bestammelsen med skyddet for den svenska
skattebasen. Detta &r dock en rattfardigandegrund som domstolen konsekvent har avvisat
eftersom uppréatthallandet av den fria rorligheten inom unionen anses vaga tyngre &n
nationella Overvdganden av rent ekonomisk art. Den andra grunden for rattfardigande &r
troligen 6nskemalet om att forhindra skatteflykt. For att denna grund skall vinna gehor hos
domstolen krdvs det att bestdimmelsen syftar till att forhindra mer utpréglade situationer av
kringgdende och jag misstanker att regeln ar nagot for generellt utformad for att accepteras.
Det faktum att domstolen &nnu inte har godtagit ndgon sarbehandlande skatteregel med denna
grund som enda motivering innebar enligt mig att utsikterna att lyckas i detta fall torde vara
relativt sma. En motivering med dnskemalet om ett uppréatthallande av skattesystemets inre
sammanhang ser jag som nastintill utsiktslos eftersom det inte foreligger ndgot direkt
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samband mellan skattefordel och skattenackdel. | Bachmann-malet, dar réttfardigande kunde
ske pa denna grund, foreldg det ett strakt samband eftersom avdragsratten var kopplad till
skatteplikten. Sverige skulle troligen stodja sitt aberopande om skattesystemets inre
sammanhang med att senare beskattning inte kan garanteras. Med héansyn till att direktivet om
myndighetssamarbete foreskriver att medlemsstaterna ar skyldiga att samarbeta i dylika fall
misstanker jag att mojligheten till acceptans inte ar sarskilt stor.

Det foreligger enligt mig storre mojlighet till rattfardigande med stéd av
territorialitetsprincipen. Kravet pa omedelbar skattskyldighet i Sverige kan ségas grunda sig i
tankesattet om kéllstatens beskattningsforetrade. Territorialitetsprincipen har ett liknande
syfte da den innebér att de inkomster som uppkommer inom en medlemsstats granser aven
skall &ga ratt att beskatta denna inkomst. De vérden som finns i tillgangar som blir foremal for
gransoverskridande transaktioner har vanligen genererats inom Sveriges granser varfor
Sverige i forsta hand maste aga beskattningsratten till dessa varden. Darmed anser jag att en
argumentation som utgar fran kallstatsprincipens och territorialitetsprincipens syften har
relativt stor mojlighet att vinna gehor i domstolen. Det faktum att domstolen i det nyligen
avdomda malet Oy AA accepterade de provade bestammelserna med stod av
territorialitetsprincipen anser jag tala for att Sverige fatt ett battre argumentationsutrymme.

Det har aven visats att domstolen numera ar beredd att gor en helhetsbedémning, sasom
skedde i Marks & Spencer, av samtliga i malen aberopade rattfardigandegrunder. Detta
innebar enligt mig att ett rattfardigande skulle kunna vara mojlig om domstolen beaktade bade
onskemalet att forhindra skattflykt och territorialitetsprincipen som motivering for kravet om
omedelbar skattskyldighet i Sverige.

Nagot som &r valdigt viktigt vid bedomningen av om en sarbehandlande bestammelse skall
kunna godtas ar det uttalade syftet med reglerna. Detta har i ett stort antal fall fran domstolen
varit av avgérande betydelse for utfallet."> Syftet bakom kravet pd omedelbar skattskyldighet
i Sverige ar naturligtvis att garantera tillgangars latenta dvervarde, vilka har genererats inom
Sveriges granser, blir beskattade i Sverige. Det ar saledes ett satt att skydda den svenska
skattebasen. Reglerna kan enligt mig anses forebygga ageranden som &ventyrar Sveriges ratt
att beskatta varden som uppkommer dess territorium. Detta synsétt ligger dven i linje med vad
domstolen anférde i Oy AA.

Ett annat krav som maste vara uppfyllt for att bestammelsen skall vinna acceptans &r att den
inte gar utdver vad som &ar nédvandigt for att garantera svensk beskattning, d.v.s. regeln maste
vara proportionerlig. Jag anser att inkomster som genererats i Sverige aven i forsta hand skall
komma att beskattas i Sverige samt att det inte skall vara mojligt att fora 6ver tillgangar till
andra lander med syfte att nd mildare beskattning. Sverige har ett hogt skattetryck, hogre an
de flesta lander. Dérav &r det enligt mig troligt att ett dylikt agerande kan verka lockande.
Darfor anser jag att bestammelsen &r proportionerlig i forhallande till sitt syfte och gar inte
utéver vad som ar nddvandigt.

Sammanfattningsvis anser jag att kravet pa omedelbar skattskyldighet i Sverige i 23:16 IL
utgér en inskrankning i etableringsfrineten samt har karaktdren av en exitskatt. Denna
sérbehandling kan troligen rattfardigas med stdd av territorialitetsprincipen eftersom det ar
inkomster som genererats inom Sveriges grénser.

155 Se exempelvis C-231/05 Oy AA ovan.
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4.1.2 Begreppet verksamhetsgrens forenlighet med EG-ratten

Vad som anses utgdra en verksamhetsgren enligt 23:17 IL avgdrs av den svenska nationella
ratten i forsta hand. Vad som anses utgora en verksamhetsgren enligt svensk ratt har utforligt
redogjorts for ovan. Genom att fusionsdirektivet implementerades i lag (1998:1603) om
beskattning vid fusioner, fissioner och verksamhetsoverlatelser gavs begreppet samma
innebdrd som den svenska, d.v.s. den som anges i 2:25 IL, trots att begreppet har en annan
innebord i direktivet. Samtidigt har begreppet rorelse i 2:24 IL inte nagon motsvarighet i
direktivet. Direktivet utgar, enligt artikel 2 c) i direktivet, fran att den Gverforda tillgangen
fran en organisatorisk synpunkt utgér en oberoende verksamhet, d.v.s. en verksamhet som kan
fungera pa egen hand, samtidigt som den svenska lagtexten kraver att det som Overlats maste
lampa sig for att avskiljas. Detta torde innebéra att beddmningen enligt direktivet tar sikte pa
om enheten rent organisatoriskt kan fungera som en sjalvstandig verksamhet. Att direktivet
inte heller innehaller nagon motsvarighet till begreppet rérelse snavar in tillampningsomradet
ytterligare. Det foreligger saledes betydande skillnader mellan den svenska definitionen och
direktivets definition av verksamhetsgren. Detta direktiv ar ett sa kallat minidirektiv vilket
innebar att medlemsstaterna far infora bestammelser som ar generdsare for de skattskyldiga
an de bestammelser som finns i direktivet men inte tvartom.*

Direktivet behandlar inte underprisoverlatelser men begreppet verksamhetsgren upptréader vid
saval verksamhetsavyttringar som i samband med underprisoverlatelser. Detta innebar att
definitionen &r gemensam for de bada transaktionsformerna trots att det endast &r
verksamhetsavyttringar som behandlas i direktivet.

Det som jag finner problematiskt ar att det nationella begreppet som tillampas vid
underprisoverlatelser inte har reglerats av gemenskapsratten samtidigt som samma begrepp i
ett annat sammanhang har reglerats av denna ratt. Att domstolen har jurisdiktion vid fall da
direktivet tillampas, d.v.s. vid verksamhetsavyttringar, och svarigheter mots av
verksamhetsbegreppet i dessa fall ar det, enligt mig, tdmligen sjélvklart att domstolen har
behorighet att ta upp fragan till provning. Men fragan ar da om EG-domstolen kan anses ha
jurisdiktion 6ver detta begrepp nar det tillampas vid underprisoverlatelser samt om begreppet
maste tolkas EG-konformt &ven i de fall begreppet tillimpas utanfor direktivets
tillampningsomrade.

Vad galler fragan om begreppet verksamhetsgren skall tolkas EG-konformt aven nar det
tillampas utanfor direktivets tillampningsomrade gjorde Regeringsratten ett intressant
uttalande i RA 2000 ref. 23. Yitrandet var angéende just fusionsdirektivets betydelse vid
tolkningen av svensk ratt. Ratten fastslog att nar svensk lagstiftning reglerar bade fall som
omfattas av ett direktiv och andra liknande fall som inte omfattas sd maste en konform
tolkning ske dven i det senare fallen. Fragan &r da om en underpriséverlatelse kan anses vara
ett fall som liknar en verksamhetsavyttring? Vad som utgoér en underprisoverlatelse har
redogjorts for grundligt ovan. En verksamhetsavyttring ar daremot en inkramsoverlatelse dér
vederlaget bestar av andelar i det forvarvande bolaget. | svensk lagstiftning foreligger ett krav
pa att ersattningen skall vara marknadsmassig enligt 38:2 IL, nagot liknande krav stipuleras
naturligt inte vid en underprisoverlatelse. Vid en underprisoverlatelse foreligger inte heller
nagot krav pa hur erséttningen skall erhallas. Det ar saledes tva helt olika transaktionstyper
men eftersom bada transaktionsformerna utmynnar i att tillgangar overlats till en forvarvare
om &n ersattningens storlek och form &r olika sa anser jag att detta ar ett sadant likartat fall
som Regeringsratten uttalar sig om i sin dom. Det ar ju ocksa samma begrepp som ligger till

156 gtahl, Kristina, Fusionsdirektivet, s. 127ff
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grund for bada transaktionerna. Detta torde enligt mig leda till att begreppet verksamhetsgren
alltid skall tolkas EG-konformt enligt Regeringsratten oavsett i vilket sammanhang det
tillampas. Det faktum att begreppet definieras i kapitel 2 IL dar manga begrepp och termer
forklaras talar for att det skall vara samma inneb6rd i begreppet oavsett var i lagtexten det
upptrader. Detta sammantaget med det ovan anfdrda anser jag att begreppet verksamhetsgren
skall tolkas EG-konformt i samtliga fall dar det tillampas.

Jag anser fallet Leur-Bloem™” intressant i detta ssmmanhang eftersom domstolen har provade
om de hade jurisdiktion dver begrepp som var hamtade fran gemenskapsratten. Domstolen
anforde att det var angeldget att begrepp som hamtats fran denna ratt tolkas pa samma satt
oberoende under vilka omstandigheter de tillampas. Det skall saledes inte finnas olika
tolkningar for begrepp som hamtats fran EG-ratten. Déarav fann domstolen sig behorig att
avgora tolkningsfragan. Problemet ar att vid en tillampning av begreppet verksamhetsgren i
samband med en underprisdverlatelse ar detta utanfor direktivets tillimpningsomrade.
Underprisoverlatelser ar till och med en transaktionsform som inte &r reglerad av
gemenskapsratten 6verhuvudtaget. Det dr dock utan tvekan ett begrepp som omfattas av EG-
ratten och eftersom domstolen sa tydligt anforde i Leur-Bloem att det inte far forekomma
olika tolkningar av begreppen inom EU samt att begreppet enligt mig skall tolkas EG-
konformt i samtliga fall dar det forekommer anser jag att domstolen &ger rétt att préva
tolkningsfragan.

157 MA&l C-28/95 Leur-Bloem
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