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JESPER JOHANSSON

Uttags- och utdelningsbeskattning vid
underprisoverldtelser i internationella
odkta koncerner

Hiir behandlas beskattningen av underprisoverlitelser mellan systerbo-
lag i internationella odkta koncerner, dir ett av bolagen, eller bada, har
hemvist i utlandet. Av betydande vikt for dgarbeskattningen dr Hogsta
forvaltningsdomstolens (HFD, vid tiden Regeringsriittens) avgorande i RA
2004 ref. 1 (Sipano II), ddr stor vikt ldggs vid reglerna om uttagsbeskattning
och kvalificerade underprisoverldtelser i 22 resp. 23 kap. inkomstskattelagen
(1999:1229, IL). Hiir konstateras att den lagstiftning Regeringsritten base-
rade sitt avgorande pad ofta inte dr tillimplig i internationella situationer,
vilket foranleder icke dndamadlsenliga beskattningskonsekvenser — som i
grinsoverskridande situationer sannolikt dr oforenliga med de grundlig-
gande friheterna i EUF-fordraget. Bland slutsatserna dterfinns att den sam-
mankoppling mellan beskattningarna pa verksamhets- och dgarniva som nu
foreligger bor luckras upp visentligt samt att en interimslosning for domande
myndigheter kan vara att tillimpa den praxis som gillde innan lagstiftaren
reglerade omrddet for underprisoverlitelser och avgorandet i Sipano I1.

1 INLEDNING

Niér HED for femton ar sedan meddelade dom i Sipano II - ett mal som
avsag huruvida dgarna av en odkta koncern skulle utdelningsbeskattas i
samband med en underprisoverlatelse mellan systerbolagen - uttalade
den att lagstiftaren i och med inférandet av nya regler skapat "ett samman-
héllet system” for beskattningen av underprisoverlételser.! Agarna skulle
utdelningsbeskattas eftersom undantaget i lagstiftningen inte var tillamp-
ligt. Domen handlar om en inhemsk odkta koncern med tva inhemska
systerbolag, men fragan ar hur detta sammanhallna system fungerar for
underprisoverlatelser mellan systerbolag i internationella odkta koncer-
ner, ddr det 6verlatande och/eller det forvarvande bolaget ar utlandskt?

1 Ett varmt tack riktas till Torsten Soderbergs stiftelse som svarar for finansieringen av min

forskning om famansforetagsbeskattning i internationella situationer.
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Rittslaget som uppstod efter lagstiftningen och, inte minst, Sipano IT
fick i internationella situationer viss uppmarksamhet éret efter avgoran-
det. Efter propaer fran niringslivet infordes undantag fran utdelnings-
beskattning i samband med underpriséverlatelser av niringsbetingade
andelar mellan systerbolag i odkta koncerner.? Undantaget kom att om-
fatta dven 6verlatelser till utlindska systerbolag hemmahorande inom Eu-
ropeiska unionen (EU) och Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
(EES). Samma ér foreslog en utredning ytterligare undantag fran utdel-
ningsbeskattningen.® Forslagen motiverades bland annat med hanvisning
till de EU-réttsliga problem som utan narmare analyser kunde befaras i
gransoverskridande situationer. Darefter har inte mycket hant i det svens-
ka rattsmaskineriet. Utredningens forslag om ytterligare undantag anam-
mades inte och det dr pafallande tunt med avgoranden fran hogsta instans
rorande underprisoverlatelser i internationella odkta koncerner.* Under
tiden har dock Europeiska unionens domstol (EUD) meddelat ett stort
antal avgéranden rorande medlemsstaternas direkta skatter.

Med tanke pa de problem som ndmndes, men inte utreddes nidrmare,
i utredningen fran 2005 och EU-rittens utveckling sedan dess finns an-
ledning att belysa omradet narmare. Nedan f6ljer dérfor en ndrmare ut-
redning av beskattningen av underprisoverlatelser mellan systerbolag i
internationella odkta koncerner, med jamforelser mellan beskattningen
i internationella och motsvarande inhemska situationer. Fragor som be-
handlas ér vilken lagstiftning som ér tillimplig (och inte) i internationella
situationer och vilka beskattningskonsekvenser som uppstar hos de skatt-
skyldiga. Vidare analyseras om ndmnda konsekvenser dr forenliga med
etableringsfriheten i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt
(FEUF). Beskattningarna pa bade verksamhets- och dgarniva tas upp, men
storst vikt ldggs vid dgar-/utdelningsbeskattningen.” Bland slutsatserna
aterfinns att beskattning intrdder oftare i internationella situationer an i
motsvarande inhemska situationer, bade pa verksamhets- och dgarniva,
och ménga ganger utan att det framstar som sérskilt motiverat ur ett fiskalt
perspektiv. I gransoverskridande situationer konstateras att beskattningen
i flera fall sannolikt strider mot etableringsfriheten. For att astadkomma

23 kap. 2§ 2 st. IL.
SOU 2005:99, Vissa foretagsskattefragor.

En mojlig orsak till avsaknaden av praxis behandlas oversiktligt i avsnitt 7 nedan.

[S2 IS A S

Av utrymmesskil behandlas t.ex. inte fragor som ror berdkningen av den skattemissiga an-

skaffningsutgiften hos férvirvande bolag.
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ett rittsldge som béttre Gverensstimmer med etableringsfriheten foreslas
att lagstiftningens sammankoppling mellan beskattningarna pa verksam-
hets- och dgarniva luckras upp ordentligt, i linje med vad som féreslogs i
redan i 2005 ars utredning.

Forst aterfinns nedan en kortare redogorelse for rattsutveckling och
praxis (avsnitt 2) och beskattningen av underprisoverlatelser i inhemska si-
tuationer (avsnitt 3). Darefter utreds réttslaget i olika internationella situa-
tioner. Det innebir till att borja med en ndrmare titt pa situationer dér det
overlatande bolaget dr inhemskt och det forvarvande bolaget dr utlandskt
(avsnitt 4). I det efterfoljande avsnittet utreds beskattningen i situationer
ddr det 6verlatande bolaget ar utlindskt, medan det forvarvande bolaget
kan vara antingen inhemskt eller utlandskt (avsnitt 5). Utredningen byg-
ger pa forutsittningen att reglerna i inkomstslaget naringsverksamhet inte
ar tillimpliga ndr det 6verldtande bolaget dr utlindskt, en forutsittning
som det sedan analyseras nairmare om den stimmer eller inte (avsnitt 6). I
artikelns tvé avslutande avsnitt diskuteras forst en mojlig invdndning mot
artikelns innehall (avsnitt 7), namligen att problemet kanske inte har sar-
skilt stor praktisk betydelse, och darpéa hur de problem som identifierats i
6vriga avsnitt uppkommit och hur de kan hanteras i framtiden (avsnitt 8).

Dessforinnan dock ett par terminologiska kommentarer. Med under-
prisoverldtelse avses en Overlatelse till ett pris som understiger marknads-
pris. Med en kvalificerad underprisoverldtelse avses en dverlatelse till un-
derpris som inte foranleder uttags- och utdelningsbeskattning till f6ljd av
undantagen i 23 kap. IL.° Med inhemsk ocikta koncern menas en koncern
dér en fysisk person som dr obegransat skattskyldig i Sverige dger samtliga
aktier i tva svenska aktiebolag. Med internationell odkta koncern menas att
néagot av systerbolagen har skatterattslig hemvist i utlandet och dar dga-
ren kan vara utomlands bosatt (saledes en mer varierad foreteelse an de
inhemska). Utlandska bolag forutsitts vidare sakna verksamhet i Sverige,
om inget annat uttryckligen framgar av texten. I texten anvands uttrycket
utdelningsbeskattning ibland som en samlingsbeteckning for beskattning
av utdelning, oavsett om utdelningen blir foremél for inkomstbeskattning
eller kupongskatt.

6  Ilagstiftningen anvinds inte uttrycket kvalificerad underpris6verlatelse. Den terminologi som
anvinds hir anvands emellertid i en statlig utredning som i delar behandlar samma omraden,
se SOU 2005:99 ”Vissa foretagsskattefragor”, s. 90.
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2 OM RATTSUTVECKLINGEN OCH PRAXIS

Nir en obegrénsat skattskyldig fysisk person dger tvd svenska bolag (en
inhemsk oékta koncern) och later ett av systerbolagen genom underpris-
overlatelse overfora varden till det andra, kan transaktionen foranleda be-
skattningskonsekvenser bade pa verksamhets- och dgarniva. P4 verksam-
hetsniva kan f6ljden bli att det 6verlatande bolaget uttagsbeskattas enligt
reglerna i 22 kap. IL, vilket innebar att bolaget beskattas som om 6verlatel-
sen skett till marknadspris. Pa d4garniva kan dgaren komma att utdelnings-
beskattas for det overforda vardet, normalt skillnaden mellan de dverldtna
tillgdngarnas marknadsvarde och den limnade ersittningen. Bada dessa
beskattningskonsekvenser kan dock underlatas enligt undantagsreglerna
om kvalificerade underprisoverlételser i 23 kap. IL.

Beskattningen av vardedverforingar genom underprisoverlatelser i in-
hemska odkta koncerner regleras alltsd idag i huvudsak i 22 kap. IL om
uttagsbeskattning och 23 kap. IL om kvalificerade underprisoverlatelser.”
Aven pa kommunalskattelagens® (KL) tid radde en huvudregel om uttags-
beskattning, men beskattningen kunde underlatas om det forelag sérskil-
da skil” Agaren kunde, givet vissa forutsittningar, dven undga utdelnings-
beskattning. Undantaget utvecklades i praxis, daribland i HFD:s viktiga
avgorande i RA 1992 ref. 56 (Sipano I).!° Senare kullkastades domens bety-
delse for rittsliget i och med domen i RA 2004 ref. 1 (plenimal, Sipano II)
fran ar 2004. Sipano I kan darmed framsta som réttshistoria, men i de si-
tuationer som behandlas i den har artikeln kan domen dnda visa sig vara
intressant, senare rattsutveckling till trots.

Nagot forenklat handlade Sipano I om att en dgare (fysisk person) till ett
famansforetag (Maskin AB Sipano) med det heldgda dotterbolaget Trak-
tor AB Sipano forberedde ett generationsskifte. I forberedelserna ingick att
dgaren till fimansforetaget skulle starta ett nytt egenégt bolag (AB Sipano

7 Utdelningsbeskattningen av obegrinsat skattskyldiga dgare regleras dven i inkomstslaget kapi-
tal, se sarskilt 42 kap. 2 § IL (fjarde strecksatsen). Begransat skattskyldiga deldgare beskattas i
stdllet enligt kupongskattelagen (KupL).

8  Kommunalskattelagen (1928:370) (upphiavd).

9  Vid tiden for avgérandet i Sipano I reglerades uttagsbeskattningen i 22 § KL.

10 For en redogdrelse for den historiska beskattningen av underprisdverlatelser, se Persson Oster-
man, Underprisoverldtelser, SvVSKT, 2013:4, s. 271-292. Praxisutvecklingen betriffande undan-
taget fran beskattning var till synes inte spikrak och tillika foremaél for en del diskussioner, se
t.ex. Tivéus, Ndgra reflexioner om uttags- och utdelningsbeskattning, SN, 1991, s. 289 ff., von
Bahr, Uttags- och utdelningsbeskattning - Kommentar till plenimadlet i regeringsritten, SVSKT,
1992:6, s. 257 ff., Méller, Uttags- och utdelningsbeskattning — igen..., SvSKT, 1994, s. 153 ff.
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Invest) och lata det nystartade bolaget kopa samtliga andelar i Traktor AB
Sipano till ett pris som understeg marknadsvérdet fran Maskin AB Sipano.
Overlatelsen av andelarna aktualiserade béde frigan om uttagsbeskatt-
ning hos det dverlatande foretaget och om dgaren skulle beskattas sasom
for utdelning for den vardeoverforing som underprisoverlatelsen innebar
fran det overlatande till det férvarvande bolaget.

Enligt det vid tiden géllande regelverket skulle transaktionen féranleda
uttagsbeskattning hos det 6verlatande foretaget, med undantag for situa-
tioner dar det forelag sdrskilda skél mot uttagsbeskattning. Sarskilda skél
forutsatte att transaktionen uppfyllde flera kriterier, daribland att det inte
uppstod nagon obehorig skatteforméan. HFD fann att samtliga kriterier var
uppfyllda, varfor det 6verldtande bolaget inte skulle uttagsbeskattas.

Betraffande utdelningsbeskattning av dgaren fann domstolen till att
borja med att transaktionen inte tréiffades av en vid tiden gdllande felpris-
regel!! (inte att forvaxla med nuvarande felprisregeln i 14 kap. 19 § IL).
Anledningen var att regeln endast var tillimplig om det ingétts avtal mel-
lan foretaget och dgaren eller ndgon av dennes nirstaende, medan det i
malet var fraga om ett avtal mellan tva foretag. Utéver namnda felprisregel
provade domstolen dven om &dgaren skulle beskattas baserat pa vid tiden
gillande generella bestimmelser om utdelning pa aktier.'” Enligt dom-
stolen fordrade en sadan beskattning normalt att medel fordes ut ur den
bolagsbeskattade sektorn, sasom t.ex. nir en dgare forfogat ver ett be-
lopp genom att styra Gver det fran ett aktiebolag till en narstaende person.
Domstolen konstaterade att det inte forekom nagon omsténdighet som
kunde utgora grund for utdelningsbeskattning.

I sin senare dom Sipano II frangick Regeringsritten sin tidigare praxis
med hénvisning till att lagstiftaren efter domen i Sipano I hade reglerat
beskattningen av underpriséverlatelser. I vart fall géllande utdelnings-
beskattning forde lagstiftningen och domen i Sipano II med sig att mindre
vikt lades pa fragan om vdrden fordes ut ur den bolagsbeskattade sektorn
eller inte.

Forenklat var omsténdigheterna i Sipano II som foljer. Advokaten X
(dgaren) agde ett aktiebolag (X AB) och bedrev advokatverksamhet i ett av
X AB dgt kommanditbolag (Z KB).!> Agaren overvigde en omstrukture-

11 Se punkt 14 fjarde stycket av anvisningarna till 32 § KL (upphavd).
12 3§ 1 mom. forsta stycket i lag (1947:576) om statlig inkomstskatt (upphéavd).

13 Foérhandsbeskedsdrendet rorde i realiteten beskattningen av tva deldgare.
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ring dar X AB till underpris skulle 6verlata dgandet i Z KB till ett av dgaren
nystartat aktiebolag (NYAB). Likt i det ovan beskrivna Sipano I aktualise-
rade den virdeoverforing som underpriséverlatelsen skulle medféra bade
fragan om transaktionen skulle medfora uttagsbeskattning hos X AB och
fragan om utdelningsbeskattning hos dgaren.

Domstolen fann att transaktionen skulle medfora uttagsbeskattning
enligt reglerna i 22 kap. IL hos det 6verlatande bolaget (X AB). Undantaget
fran uttagsbeskattning for kvalificerade underprisoverlatelser i 23 kap. 9 §
IL var inte tillimpligt, eftersom det inte forelag koncernbidragsratt mellan
det overldtande och det férvarvande bolaget och verlatelsen inte heller
avsag en hel verksambhet eller verksamhetsgren (jfr 23 kap. 17 § IL). Betraf-
fande utdelningsbeskattning fann domstolen att lagstiftaren genom reg-
lerna i 23 kap. IL hade skapat ett sammanhallet system for beskattningen
av underprisoverlatelser, varigenom forutséttningarna for saval undan-
tag frdn uttagsbeskattning som utdelningsbeskattning reglerats.'* Sedan
undantagen fran huvudreglerna om uttags- respektive utdelningsbeskatt-
ning inte var tillimpliga skulle dgaren utdelningsbeskattas for det fall att
transaktionen genomfordes pa det sitt som beskrivits i ansokan om for-
handsbesked."

Av domskalen framgar att "en féormogenhetsoverforing som inte ar
affirsmassigt motiverad fran ett aktiebolag till ett annat skall anses inne-
béra ett sadant forfogande 6ver det 6verforda vardet att det skall behandlas
som en utdelning till aktieigarna i det verlatande bolaget (jfr RA 1996
not. 177) och dérfor foranleda utdelningsbeskattning, om det inte &r fraga
om en [kvalificerad] underprisoverlatelse”'® Det ar saledes att dgarna for-
fogar over virdet i det 6verlatande foretaget genom att styra det till det for-

14 Utfallet och domstolens votum har kommenterats i t.ex. Arvidsson, Uttags- och utdelnings-
beskattning vid underprisoverldatelse fran ideell forening, SvSKkT, 2007:6-7, s. 481-493, pa s. 490.
Arvidsson tar bl.a. upp hur minoriteten anférde att inforandet av reglerna om kvalificerade
underprisoverlitelser endast skulle omfatta Gverlatelser som berordes av specialregleringen,
beskattningskonsekvenserna av 6vriga overlatelser skulle inte paverkas av den inforda regle-
ringen. Se 4ven Wimans réttsfallskommentar i SN 2004, s. 221 ff.

15 Burmeister menar att HFD i och med domen i Sipano II givit det civilréttsliga begreppet
utdelning en sirskild skatterittslig betydelse, se Burmeister, Internprissittning och omkarak-
terisering: En studie av majligheten att omkarakterisera granséverskridande transaktioner vid
inkomstbeskattningen, Iustus forlag, 2016, s. 77. Melz forefaller inte dela denna uppfattning,
se Melz, Val mellan olika normtyper i réttstillimpningen - RA 2004 ref. 1 som illustration, i
Gaverth och Lindgren (red.) Vinbok till Per Anclow, Iustus, 2004, s. 223 ff., sarskilt s. 227 ff.

16  Sipano II (férf. anmarkning).
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varvande bolaget som laggs till grund for utdelningsbeskattningen.!” I och
med domen i Sipano II forefaller HFD ha tolkat fram en huvudregel, enligt
vilken dgare ska utdelningsbeskattas for vardedverforingar for det fall det
inte foreligger nagra explicita undantag.'®

Tolkningen att utdelningsbeskattning inte kan underlatas med mindre
an att det finns ett uttryckligt undantag i IL bekriftades senare samma ar
i RA 2004 ref. 140 (6verklagat forhandsbesked, ibland kallat Sipano III)."
Av senare praxis framgar att dven underprisoverlatelser av tillgdngar till
skattesubjekt i vilka dgaren inte har ett dgarintresse (stiftelser) foranleder
utdelningsbeskattning av dgaren, for det fall det inte ror sig om en kvalifi-
cerad underprisoverlatelse.?® Avgorande for om beskattning ska ske fore-
faller saledes inte vara om dgaren tillgodogor sig det overforda virdet, utan
om denne disponerar 6ver det.

3 OM BESKATTNINGEN AV UNDERPRISOVERLATELSER
MELLAN BOLAG I INHEMSKA OAKTA KONCERNER

Det rattslage som radde vid tiden for Sipano II géller i stora delar annu
idag, om @n med vissa justeringar. Kvalificerade underprisoverlatelser
mojliggor for skattskyldiga att utan beskattningskonsekvenser éverfora
obeskattade varden mellan olika skattesubjekt. De 4r “utan tvekan den
vanligaste tekniken™ for att dstadkomma omstruktureringar infor en
forséljning och skattskyldiga foredrar dem framfor andra omstrukture-
ringsregler, sannolikt eftersom de dr administrativt enklare.? Regelverket
har ett mer omfattande tillimpningsomrade nir det foreligger koncern-
bidragsratt mellan 6verlatande och foérviarvande bolag, men ér givet vissa

17 For en koppling mellan domstolens resonemang i Sipano I och Sipano IT och RA 1962 ref. 42
(aven kallat Fader Gunnar-malet), se Hultqvist, Till frdgan om ritt skattesubjekt, SvSKT, 2015,
nr 1, s. 3-20 (pas. 15 och 19).

18 Melz har uppmérksammat fragan om HFD verkligen kommer att uppritthélla utdelningsbe-
skattning vid alla typer av virdeoverféringar, sisom vid sponsring och bidrag till forskning,
se Melz, Nir foreligger utdelning skatterdttsligt? Synpunkter mot bakgrund av RA 2007 not. 161,
SN, 2008, s. 232 ff.

19 For en kommentar till domen, se Nilsson, Sipano 3, SvSkT, 2004, nr 10, s. 708.

20 RA 2007 not. 161. Kommenteras i Melz, Nir foreligger utdelning skatterdttsligt? Synpunkter mot
bakgrund av RA 2007 not. 161, SN, 2008, s. 225 ff.

21 Se Henkow och Kleist, Beskattning av aktiebolag vid foretagsoverlatelser - En skatterittslig
vigledning for kopare och siljare foretag, Norstedts juridik, 2014, s. 31 f. Se dven Persson
Osterman, Underprisiverlatelser, SvSkT, 2013:4, 5. 271-292, pa s. 286.

22 Se Persson Osterman, Underprisoverldtelser, SvSKT, 2013:4, s. 271-292, pa s. 286.
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forutsattningar dven tillimpliga nér det inte foreligger en sddan ratt, sasom
mellan bolag i odkta koncerner.

Aven nir det inte foreligger koncernbidragsratt medger 23 kap. 17 §
IL att en overlatelse av overlatarens hela ndringsverksamhet eller en verk-
sambhetsgren kan utgora en kvalificerad underprisoverlitelse.”> Med verk-
samhetsgren avses i forsta hand en sddan del av en rorelse som lampas for
att avskiljas till en sjilvstandig rorelse.* Vid tillimpningen av reglerna i
23 kap. IL anses enligt en sdrskild reglering dven innehav av andelar i ett
foretag utgora en verksamhetsgren, givet att forvarvaren efter forvérvet
under samma beskattningsar dger naringsbetingade andelar i féretaget.
Andelar som blir ndringsbetingade hos forvirvaren kan darmed anses ut-
gora en verksamhetsgren och dverlatelser av sadana kan darmed uppfylla
rekvisiten for kvalificerade underprisoverlatelser.

Utover att dverlatelsen ska avse hela verksamheten eller en verksam-
hetsgren (inklusive andelar som blir néringsbetingade hos forvérvaren)
ska dven andra forutsittningar vara uppfyllda.® Bland dessa kan nam-
nas att det inte far finnas underskott fran tidigare ar hos forvarvaren
(underskottsvillkoret).”” Denna regel forhindrar att kvalificerade un-
derprisoverlatelser anvands for att astadkomma forlustutjamning mel-
lan bolag som saknar koncernbidragsritt med varandra. Vidare maste
tillgdngen efter overldtelsen inga i en ndringsverksamhet som beskattas i
Sverige (skattskyldighetsvillkoret), nagot som forhindrar att obeskattade
vérden fors ut ur det svenska beskattningsanspréket.” I syfte att forhindra
kringgdenden av de sé kallade tretolvreglerna i 57 kap. IL galler dartill att
om nagon dgare har sa kallade kvalificerade andelar i 6verlatande bolaget
maste minst samma andel av andelarna i det forvarvande bolaget vara kva-
lificerade (tretolvvillkoret).?

23 Enligt samma lagrum kan dven en overlatelse av en ideell andel av en verksamhet eller en verk-
samhetsgren utgoéra en kvalificerad underpriséverlatelse. Detta behandlas dock inte ndrmare
hir.

24 Se 2 kap. 25§ IL.

25 Se 23 kap. 7 § IL. Regeln behandlas mer utférligt i avsnitt 4.4 nedan.

26 Samtliga férutsattningar, se 23 kap. 14-29 §§ IL.

27 Se 23 kap. 27 § IL. Enligt 29 § IL kan forvarvaren avsta frén att utnyttja underskotten, for vilket
fall en kvalificerad underprisoverlatelse 4r mojlig.

28 23kap. 16§ IL.

29 23 kap. 19 § IL. Enligt 23 § anses villkoret uppfyllt &ven om andelen i det forvirvande foretaget

blir kvalificerad forst efter forvirvet men under samma Ar.
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Ovan har redan namnts dverlatelser av innehav av andelar som blir na-
ringsbetingade hos forvérvaren. Detta undantag omfattar dock inte Gver-
latelser av andelar som dr ndringsbetingade hos éverldtaren, nagot som i
stéllet regleras lite vid sidan av kvalificerade underprisoverlitelser. Denna
sdrskilda reglering hér samman med att kapitalvinster vid avyttringar av
ndringsbetingade andelar &r skattefria hos 6verlataren enligt 25 a kap. 5 §
IL, vilket innebér att det inte kravs nagot ytterligare undantag for att ver-
latelsen ska undga (uttags-)beskattning pa verksamhetsniva. I stéllet gors
ett specifikt undantag fran utdelningsbeskattning pa dgarniva i23 kap. 2 §
2 st. IL.*® Undantaget tréffar bara 6verlatelser av vissa andelar och delagar-
ratter géllande vilka kapitalvinster 4r undantagna fran beskattning, sasom
for naringsbetingade andelar.’! Overlatelser av andra tillgéngar som inte
foranleder nagra uttagsbeskattningskonsekvenser pa grund av att mark-
nadsvérdet dr lika med tillgangens skattemassiga varde, saisom kontanter,
omfattas inte av undantaget fran utdelningsbeskattning.

Undantaget for andelar som ér néringsbetingade hos dverlataren ér ut-
format sa att reglerna om kvalificerade underprisoverlatelser i stort inte
ar tillampliga, bortsett fran 23 kap. 11 § IL som reglerar undantaget fran
utdelningsbeskattning f6r dgaren och 23 kap. 12 § IL som reglerar berak-
ningen av dgarens anskaffningsutgift for andelarna i det forvarvande bola-
get. Undantaget ar emellertid behéftat med vissa villkor. For det forsta ar
undantaget endast tillimpligt om det forvarvande bolaget ar svenskt, eller
hemmahorande inom EU/EES. For det andra krévs att det forvirvande
bolaget inte, direkt eller indirekt, d4ger andel i det Gverlatande bolaget. Sa-
ledes omfattas endast 6verlatelser mellan syskonbolag. For det tredje till-
limpas det ovan ndmnda tretolvvillkoret.

Hér kan noteras att undantaget fran utdelningsbeskattning for 6verla-
telser av naringsbetingade andelar torde skapa incitament for paketeringar.
Ett bolag i en odkta koncern kan forst dverfora tillgdngar till ett helagt
dotterbolag (ett paketbolag) genom kvalificerade underprisoverlatelser
eller aktieagartillskott for att sedan 6verlata andelarna i dotterbolaget till
underpris till ett systerbolag i den oédkta koncernen. Medan en 6verforing

30 Lagrummet hinvisar till undantaget fran utdelningsbeskattning i 23 kap. 11 § IL.

31 Kapitalvinster pa naringsbetingade andelar ar skattefria enligt 25 a kap. 5 § IL. Undantaget
fran uttagsbeskattning omfattar dven en andel som avses i 25 a kap. 3 a § IL (andelar i handels-
bolag och vissa utlandska deldgarbeskattade juridiska personer) och deldgarritter som avses i
25 akap. 23 § IL (vissa via handelsbolag indirekt dgda deldgarritter).

32 Se23kap.2§1st.3p.IL.
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av tillgdngarna direkt till systerbolaget skulle medfora uttags- och utdel-
ningsbeskattning innebér undantaget for naringsbetingade andelar att en
overforing via paketering kan undga beskattning i bade verksamhets- och
dgarledet.

Utrymmet for paketeringar begrinsas av reglerna om skalbolag i
25 akap. IL, vilka bland annat innebar att kapitalvinster pa andelar i bolag
vars tillgangsmassa bestér av likvida tillgangar inte undantas fran beskatt-
ning - i stallet beskattas 6verlataren for hela ersittningen for andelarna,
utan avdrag for anskaffningsutgiften. Det finns emellertid dven en del un-
dantag fran skalbolagsreglerna, bland annat undantas andelar i utlindska
juridiska personer som varken direkt eller indirekt bedriver verksamhet
i Sverige eller dger andelar i svenska bolag.*® Lagtekniskt — utan hansyn
till skatteflyktslagen - torde ddrmed systerbolag i en odkta koncern utan
beskattningskonsekvenser kunna 6verfora likvida tillgangar mellan var-
andra genom att paketera medlen i utlindska bolag.>* Aktiedgartillskott av
likvida medel till ett utlandskt paketbolag foranleder ingen uttagsbeskatt-
ning sa lange de skattemassiga och marknadsmassiga virdena av medlen
6verensstimmer med varandra. Kapitalvinsten pa andelarna i paketbola-
get 4r undantagna fran beskattning enligt reglerna om néringsbetingade
andelar och 6verlatelsen av andelarna tréffas inte av skalbolagsreglerna.
Agaren utdelningsbeskattas inte till f6ljd av undantaget for naringsbeting-
ade andelari23 kap.2§ 2 st. IL.

4 UNDERPRISOVERLATELSER FRAN SVENSKA BOLAG
TILL UTLANDSKA SYSTERBOLAG

4.1 Inledning

De typer av tillgangar som utan beskattning kan 6verlatas mellan syster-
bolag i inhemska oédkta koncerner kan alltsa delas in i tre kategorier:
1) hela naringsverksamheter och verksamhetsgrenar, 2) andelar som
blir ndringsbetingade hos férvirvaren och 3) andelar som dr naringsbe-
tingade hos overlataren.’®> Medan de forsta tvé kategorierna kan undantas

33 Se25akap. 10 § 2 st. IL. Aven andra undantag fran skalbolagsreglerna torde kunna anvindas,
daribland undantaget vid s.k. skalbolagsdeklaration.

34 Eftersom undantaget fran skalbolagsreglerna endast omfattar utlindska juridiska personer
som vare sig direkt eller genom intressegemenskap éger, eller de senaste tre dren har dgt, ande-
lar eller deldgarrtter i svenska bolag kan de likvida tillgangar inte besta av sddana andelar eller
deldgarritter, se 25 a kap. 10 § 2 st. 2 p. IL.

35 Se avsnitt 3 ovan.
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som kvalificerade underprisoverlatelser omfattas den tredje kategorin av
ett sarskilt undantag fran utdelningsbeskattning. Nedan utreds beskatt-
ningen av underprisoverlatelser av dessa tre tillgangskategorier i inter-
nationella odkta koncerner, dir det 6verlatande bolaget dr inhemskt och
det forvarvande bolaget dr utlandskt. Utredningen begrinsas till dessa
tillgdngstyper eftersom underprisoverlitelser av andra tillgdngar generellt
sett beskattas pa samma satt som i inhemska oédkta koncerner. Om forvir-
varen dr ett utlandskt bolag utan svensk verksamhet uppjusteras i och for
sig resultatet hos dverlataren enligt felprisregeln i 14 kap. 19 § IL i stéllet for
uttagsbeskattningsreglerna, men det skattemassiga resultatet blir detsam-
ma.* Agaren utdelningsbeskattas till f6ljd av att undantaget i 23 kap. 11°§
IL inte dr tillimpligt, oavsett om det forviarvande bolaget ar inhemskt eller
utlandskt.

4.2 Overlatelser av hela niringsverksamheter
och verksamhetsgrenar

Nir ett svenskt bolag overlater tillgangar till underpris till ett utlandskt
bolag kan tva olika regler vara formellt tillimpliga; dels de ovan ndimnda
uttagsbeskattningsreglerna i 22 kap. 3 och 7 §§ IL, dels den sa kallade fel-
prisregeln i 14 kap. 19 § IL.*” Bada reglerna tréffar overlatelser till under-
pris och innebdr att det 6verlatande bolaget beskattas som om Gverlatelsen
skett till marknadspris. Medan uttagsbeskattningsreglerna ar tillimpliga
pa samtliga overlatelser till underpris tréffar felprisregeln emellertid en-
dast overlatelser dar den som till f6ljd av avtalsvillkoren erhaller ett hogre
resultat inte beskattas for detta i Sverige.*® Av praxis framgar att felpris-
regeln, med hénvisning till derogationsprincipen lex specialis, ska tillam-
pas i situationer dédr bade den och uttagsbeskattningsreglerna ar formellt
tillimpliga.*

36 Nir felprisregeln respektive uttagsbeskattningsreglerna ér tillimpliga behandlas nagot mera
utforligt i nastféljande avsnitt (avsnitt 4.2).

37 Felprisregeln i 14 kap. 19 § IL kallas ibland dven for korrigeringsregeln.

38 1l4kap. 19§ 1p. IL.

39 Se RA 2004 ref. 13. I domskilen hinvisas inte uttryckligen till lex specialis, men domstolen
anger att felprisregeln utgor “en specialbestimmelse for internationella forhéllanden”. Eventuell
regelkonkurrens mellan felprisregeln och uttagsbeskattningsreglerna samt tillimpningen av
lex specialis diskuteras i Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatterdtten, Nerenius &
Santérus forlag, 1998, s. 198 ff.
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Felprisregelns tillimpning forutstter att det forvirvande bolaget inte
ar skattskyldigt for den resultatokning som foljer av att priset understiger
marknadsmaissigt pris. Det innebér att regeln inte ér tillimplig ndr 6ver-
latelsen avser tillgdngar som efter dverlatelsen konstituerar ett svenskt fast
driftstélle hos forvarvaren. I sadana fall blir mottagaren omedelbart efter
overlatelsen skattskyldig i Sverige for den verksamhet som tillgangarna
utgor eller 4r en del av.** T sadana fall bor i stéllet uttagsbeskattningsreg-
lerna vara tillimpliga, vilket medfor att transaktionen kan undantas fran
bade uttags- och utdelningsbeskattning, forutsatt att dven 6vriga forutsatt-
ningar for en kvalificerad underprisoverlatelse ar uppfyllda. Beskattning-
en - eller egentligen undantaget fran beskattning - blir da helt samma,
oavsett om forvarvaren ér ett svenskt eller utlandskt bolag.

Skattesituationen blir aningen mer komplicerad nér en Gverlatelse till
ett utlindskt bolag i och for sig omfattar en hel niringsverksamhet (eller
en verksamhetsgren), men dir verksamheten efter en Gverlatelse till ett
utlindskt bolag inte lingre omfattas av den svenska skattskyldigheten.
Det mest uppenbara exemplet dr om Gverlitelsen omfattar en utlindsk
néringsverksamhet, saisom nar ett svenskt bolag 6verlater en utlandsk na-
ringsverksambhet till ett utlindskt bolag. Forvarvaren (det utldndska bola-
get) dr da begransat skattskyldigt i Sverige och den begrinsade skattskyl-
digheten omfattar endast verksamheter som bedrivs fran ett fast driftstélle
i Sverige.*! Verksamheten gar saledes fran att omfattas av den svenska
skattskyldigheten hos 6verlataren, till att inte beskattas hér hos forvérva-
ren. Overlatelsen triffas av felprisregeln och 6verlataren beskattas som om
overlatelsen skett till marknadspris.*> Agaren kommer i denna situation
att utdelningsbeskattas*® eftersom reglerna om kvalificerade underpris-
overlatelser i 23 kap. IL utgor undantag fran sadan uttags- och utdel-
ningsbeskattning som f6ljer av 22 kap. IL, inte fran skattemassiga resultat-
korrigeringar baserade pa felprisregeln.**

Vid en jamf6relse med en inhemsk situation framgar att 6verlataren
i en internationell odkta koncern beskattas som om overlatelsen skett till

40 Se6kap. 11§ 1st.1p.IL.

41 Se6kap.7Soch11§1st.1p.IL.

42 Se 14 kap. 19 IL.

43 For det fall 4garen ar begrénsat skattskyldig i Sverige kommer denne beskattas enligt KupL i
stallet for IL.

44 Se 23 kap. 9 § IL. Overlatelsen kan inte heller utgéra en kvalificerad underprisdverlatelse efter-

som den inte lever upp till skattskyldighetsvillkoret i 23 kap. 16 § IL.
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marknadspris och dgaren utdelningsbeskattas nar forvérvaren ar ett ut-
landskt bolag, trots att bade dverlataren och dgaren undgar beskattning
nér forvérvaren dr ett svenskt bolag.*® Det ger upphov till de intressanta
fragorna om beskattningen av overlataren respektive dgaren ér forenliga
med etableringsfriheten ndr forvirvaren ar ett utlindskt bolag hemma-
horande inom EU/EES.

Betriffande beskattningen av det overldtande bolaget talar praxis fran
EUD foratt denisigkan vara férenlig med etableringsfriheten*®. Den nega-
tiva sirbehandlingen ér i och for sig uppenbar: Overlatarens resultat upp-
justeras ndr det forvarvande systerbolaget dr utlindskt (granséverskridan-
de situation), trots att motsvarande justering inte dger rum om forvarvaren
i stéllet ar ett inhemskt bolag (motsvarande inhemsk situation). EUD har
docki ett flertal mal funnit att det varit férdragsenligt for medlemsstaterna
att uppritthélla en armldngdsmassig prissittning ndr obeskattade virden
annars skulle foras ut ur deras beskattningsansprak.”” I SGI-madlet* fann
domstolen till exempel att det var forenligt med etableringsfriheten for en
medlemsstat att hoja det skattemaissiga resultatet i ett bolag som ldmnat
en vederlagsfri forman (ett rantefritt lan) till ett utlindskt dotterbolag,
sa lange som den skattemadssiga justeringen endast motsvarade vad som
skulle avtalats om bolagen inte varit ndrstaende.*’ Vidare fann EUD i Na-
tional Grid™ att det var forenligt med etableringsfriheten fér en medlems-
stat att beskatta orealiserade vardedkningar pa tillgdngar i ett bolag som
amnade flytta sitt sate till en annan medlemsstat, varvid ursprungsstaten
forlorade majligheten att beskatta tillgdngarna. I linje med en del tidigare
domar konstaterade domstolen i och for sig dven att medlemsstaten var
skyldig att ge bolaget mojlighet att skjuta upp betalningen av skatten, men

45 For dgaren av den inhemska oédkta koncernen blir beskattningen pa dgarniva i praktiken upp-
skjuten till dess att denne avyttrar sina andelar. Den likviditetsférdel denne atnjuter fram till
avyttringen dr dock permanent och 6kar med tiden i virde.

46 Art. 49 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF).

47  Se t.ex. dom av den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation mot Com-
missioners of Inland Revenue, C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161. I malet uttalar sig domstolen
bland annat om ranteavdragsbegriansningar som baserar sig pa armldngdsprincipen, eller “vad
som skulle ha avtalats under marknadsmaissiga férhallanden” (p. 92).

48 Dom av den 21 januari 2010, Société de Gestion Industrielle (SGI), C-311/08, EU:C:2010:26
[SGI-madlet].

49 Se SGI-madlet, domen, p. 72. Liknande avgoranden, se t.ex. dom av den 31 maj 2018, Horn-
bach-Baumarkt-AG mot Finanzamt Landau, C-382/16, ECLI:EU:C:2018:366.

50 Dom av den 29 november 2011, National Grid Indus BV, C-371/10, EU:C:2011:785 [National
Grid].
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samtidigt att den kunde krava bankgarantier for att sakerstélla betalningen
av skatten och ta ut rdnta pa uppskovsbeloppet.”! Aven om Sverige kan ha
rétt att tillampa felprisregeln ndr forvéarvaren dr utldndsk torde saledes det
omedelbara skatteuttaget strida mot etableringsfriheten.

I vad avser utdelningsbeskattningen av dgaren kommer beskattnings-
konsekvenserna att bero pa om dgaren dr obegrénsat eller begrinsat skatt-
skyldig enligt intern ritt och om denne har skatteavtalsrittslighemvist i ett
annat land. Beskattningen och de EU-rittsliga implikationerna kan éven
vara beroende av om édgaren har hemvist i en annan stat som tillhor EU/
EES.

Om dgaren dr obegrinsat skattskyldig i Sverige och saknar avtalsritts-
lig hemvist i ett annat land ar utgdngspunkten att denne blir beskattad i
inkomstslaget kapital. Utdelningen kommer fran ett onoterat bolag var-
for den kvoteras till 5/6-delar och det faktiska skatteuttaget dirmed blir
25 procent.”? Ar andelarna i det dverldtande bolaget kvalificerade enligt
reglerna i 57 kap. IL kommer den del av utdelningen som ryms inom det
sa kallade gransbeloppet att kvoteras till 2/3-delar, vilket innebdr att be-
skattningen i dgarledet blir 20 procent. Overskjutande del av utdelningen
beskattas i inkomstslaget tjanst, dar den blir féremal for en progressiv be-
skattning.”®

Har det férvarvande bolaget hemvist i en annan stat inom EU eller EES
framstar det som osannolikt att det ar forenligt med etableringsfriheten
for Sverige att utdelningsbeskatta dgaren. Agaren skulle utdelningsbeskat-
tas ndr forvarvaren dr hemmahorande i en annan medlemsstat (grans-
overskridande situation), trots att ingen utdelningsbeskattning skulle ske
om forvarvaren i stéllet varit ett inhemskt bolag (motsvarande inhemsk

51 Se sarskilt National Grid, domen, p. 73 f. Tidigare domar, se t.ex. dom av den 6 september
2012, Kommissionen mot Portugal, C-38/10, EU:C:2012:521 [Kommissionen mot Portugal
2012]. Rorande den skattskyldiges ritt till uppskov, se &ven dom av den 23 november 2017,

A Oy, C-292/16, ECLI:EU:C:2017:888. Betriffande utrymmet for medlemsstater att ater-

fora medgivna uppskov, se dom av den 21 maj 2015, Verder LabTec GmbH & Co. KG mot
Finanzamt Hilden, C-657/13, ECLI:EU:C:2015:331. EUD fann att det vid en 6verforing fran ett
inhemskt till ett utlandskt fast driftstille var férenligt med de grundlidggande friheterna for en
medlemsstat att berdkna skatten vid 6verféringen och sedan dela upp uppbérden av skatten pa
tio annuiteter.

52 Se42kap.15a § IL.

53 Om den utdelning dgaren ska ta upp i inkomstslaget tjanst overstiger 90 inkomstbasbelopp kan
den sa kallade takregeln i 57:21 IL vara tillimplig, for vilket fall 6verskjutande belopp beskattas

i inkomstslaget kapital, dock utan kvotering.
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situation). Det forefaller i dessa situationer inte finnas nagot utrymme att
rattfardiga skillnaden i behandling med héanvisning till rattfirdigande-
grunden om den vilavvigda fordelningen av beskattningsritten. Agaren
ar obegransat skattskyldig i Sverige i bada situationerna, varfor Sveriges
mojligheter att beskatta denne i framtiden bor vara likvérda, oavsett om
det forvarvande bolaget dr utlindskt eller inhemskt. I ndgon utstrickning
kan utdelningsbeskattningen av dgaren liknas vid de portugisiska regler
som var foremél for EUD:s provning i Kommissionen mot Portugal 2016™*.
Domstolen fann att det inte var forenligt med etableringsfriheten for en
medlemsstat att inte bevilja uppskov med beskattningen fér personer som
overlat samtliga tillgangar och skulder fran en enskild naringsverksamhet
till utlaindska bolag, nar uppskov beviljades for det fall det forvarvande bo-
laget var inhemskt.

Men, vad giller i fall dir den fysiska person som édger det 6verlatande
bolaget har skatteavtalsrattslig hemvist i ett annat land, eller rentav ér be-
gransat skattskyldig enligt intern réatt? Om dgaren dr obegrinsat skattskyl-
dig men har skatteavtalsrittslig hemvist i ett annat land ar utgdngspunkten
att dennes utdelning enligt intern ratt blir beskattad pa samma sétt som
for andra obegransat skattskyldiga, men att beskattningen kan paverkas
avinnehallet i tillimpliga skatteavtal. Innehallet i skatteavtalen kan variera
beroende pa vilket land dgaren har avtalsrattslig hemvist, men enligt de
flesta skatteavtal kommer Sveriges beskattning av utdelningen att begran-
sas till 15 procent, oavsett om dgarens andelar dr kvalificerade eller inte.*
Internrittsligt har Sverige dven ett beskattningsansprak pa kapitalvinster
hénforliga till d4garens andelar i det forvdrvande bolaget, men normalt
ingen ritt att beskatta dessa enligt skatteavtal. Undantaget dr om dgaren
relativt nyligen har flyttat fran Sverige, for vilket fall Sverige kan ha for-
handlat till sig en rétt att beskatta kapitalvinster pa sadana andelar inom
nagra ar fran utflyttningen.® Ar dgaren i stillet begrinsat skattskyldig en-
ligt svensk intern rditt kommer utdelningen till denne inte att beskattas en-

54 Dom av den 21 december 2016, Kommissionen mot Portugal, C-503/14, ECLI:EU:C:2016:979
[Kommissionen mot Portugal 2016].

55 Seart. 10 i OECD:s modellavtal. Se 4ven t.ex. art. 10 i lag (1989:686) om dubbelbeskattnings-
avtal mellan Sverige och Cypern och art. X i férordning (1977:75) om dubbelbeskattningsavtal
mellan Sverige och Spanien.

56 Se t.ex. art. 13.5ilag (1989:686) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Cypern och
art. XIII i forordning (1977:75) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Spanien.
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ligt IL, utan med en 30-procent skattesats enligt KupL.>” Har dgaren dven
skatteavtalsrattslig hemvist i ett annat land intrader dérutéver nimnda
skatteavtalsrattsliga begransningar. Sverige beskattar inte begransat skatt-
skyldiga for utdelningar fran utlindska bolag och med undantag for tio-
arsregeln i 3 kap. 19 § IL har Sverige heller inget beskattningsansprak pa
kapitalvinster hanforliga till andelarna i ett utlindskt férvarvande bolag.

Sverige har saledes simre mojligheter att efter en underprisoverlatelse
beskatta dgaren for utdelningar och kapitalvinster hanforliga till andelarna
i det forvarvande bolaget. Nagot som éven innebdr att Sverige har sémre
mojligheter att upprétthalla dgarbeskattningen av det virde som fors 6ver
vid en underprisoverlatelse nar det forvirvande bolaget dr utlandskt,
jamfort med nér bolaget dr inhemskt. For, &ven om det dverlatande bo-
laget beskattas som om en 6verlatelse skett till marknadspris, innebar en
underprisoverlatelse fortfarande att ett virde overfors fran Gverlataren till
forvarvaren. Uppjustering av resultatet hos overlataren enligt felprisre-
geln medfor bara en skattemissig justering. Innan Gverlatelsen hade det
overlatande bolaget en tillgang med ett skatteméssigt virde som understeg
marknadsvardet. Felprisregeln ser till att 6verlatarens resultat uppjusteras,
sa att bolaget beskattas som om det erhéllit marknadsméssig erséttning.
Efter 6verlatelsen saknar 6verlataren likafullt den faktiska erséttning som
hade erhallits for det fall tillgdngen i stéllet 6verlatits till marknadsvérde.
Det overlatande bolaget har beskattats sorn om det erhallit marknadsmas-
sig ersattning men féormogenhetsmassan har de facto minskat. Det forvir-
vande bolaget har i motsvarande man berikats pa 6verlatarens bekostnad.
Pa dgarniva har dgarens innehav i det 6verlatande bolaget blivit mindre
vart, medan virdet pa innehavet i det férvarvande bolaget 6kat i motsva-
rande man. Agaren kan tillgodogora sig det 6verforda virdet genom utdel-
ningar fran det forvirvande bolaget, eller genom att avyttra andelarna (ka-
pitalvinst). Ar dgaren exempelvis begrinsat skattskyldig i Sverige saknas
mojligheter att beskatta denne for utdelningar och kapitalvinster fran det
forvarvande utlindska bolaget.”®

57 Se 3 kap. 21§ IL samt 4-5 §$ KupL.

58 Har beaktas inte att Sverige enligt intern rétt kan beskatta kapitalvinster pa andelarna i det
forvirvande bolaget for det fall tioarsregeln i 3:19 st. 2 IL ar tillimplig. For att regeln ska vara
tillamplig krdvs att dgaren varit obegrinsat skattskyldig i Sverige nagot av de foregaende tio
aren och att andelarna i det utlindska bolaget inforskaffats under tiden for den obegransade
skattskyldigheten.
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Begransningarna i Sveriges mojligheter att efter en underpriséverla-
telse beskatta dgaren for det Gverfora virdet kan tidnkas paverka den EU-
rittsliga bedomningen. Agarbeskattningen av det dverforda vérdet kan
helt utebli ndr forvdrvaren ér ett utlindskt bolag (grdnsoverskridande
situation), medan beskattningen endast skjuts upp nar forvarvaren ér ett
inhemskt bolag (motsvarande inhemsk situation). Regeringen kan dar-
med hidvda att utdelningsbeskattningen i gransoverskridande situationer
ar motiverad, eftersom alternativet ar att viardet forblir obeskattat i dgar-
ledet. Med EU-domstolens sprakbruk innebdr det att Sverige soker rattfar-
diga den negativa sarbehandlingen (utdelningsbeskattningen) baserat pa
rattfirdigandegrunden om den vilavvigda fordelningen av beskattnings-
ratten. Fragan dr dock om argumentet haller?

Den svenska utdelningsbeskattningen skulle i vart fall i delar kunna
liknas vid de regler som var vid handen i malen X och Y>° och Kommissio-
nen mot Spanien (2012)%. Bada avgorandena far anses tala for att det vid
underprisoverlatelser inte dr forenligt med de grundldggande friheterna
for Sverige att utdelningsbeskatta dgaren, i vart fall inte omedelbart i sam-
band med 6verlételsen och utan att 4garen kan erhalla uppskov for betal-
ningen av skatten.

EUD:s dom i X och Y - vilken meddelandes ett par ar innan HFD:s
dom i Sipano II - handlar om reglerna i 53 kap. IL rorande fysiska perso-
ners Overlatelser av kapitaltillgdngar till bolag dir de sjilva eller deras nar-
stdende dr deldgare. Vid tiden skiljde sig beskattningen at beroende pa om
det forvdrvande bolaget var utlindskt eller inhemskt.®! Domstolen fann
att det inte var forenligt med de grundldggande friheterna for Sverige att
kapitalvinstbeskatta en fysisk person som 6verldt andelar till ett utlandskt
bolag dir denne sjdlv var deldgare, nar skattesystemet i stallet medgav moj-
ligheter till kontinuitet ndr det forvdrvande bolaget var inhemskt.

Tio ar senare meddelade EUD sin dom i Kommissionen mot Spanien
(2012). Domstolen fann att etableringsfriheten forhindrade medlems-
staten fran att beskatta personer for samtliga realiserade, men dnnu ej taxe-
rade, inkomster i samband med att de flyttade ut ur medlemsstaten. Skatte-

59 Dom av den 21 november 2002, X och Y mot Riksskatteverket, C-436/00, ECLI:EU:C:2002:704
[X och Y].

60 Dom av den 12 juli 2012, Europeiska kommissionen mot Konungariket Spanien, C-269/09,
ECLI:EU:C:2012:439 [Kommissionen mot Spanien (2012)].

61 Reglerna dndrades senare sa att overlatelser till bolag hemmahorande inom EU/EES nu be-

handlas pa samma sétt som overlatelser till inhemska bolag.

Open access fran www.skattenytt.se, 2025-10-30 20:50:44



242 SKATTENYTT « 2020

skulden hade saledes faststillts tidigare, men skulle betalas forst i samband
med utflyttning. Medlemsstaten sokte utan framgéang rittfardiga reglerna
med behoven av att sikerstilla bade en effektiv skattekontroll och fordel-
ningen av beskattningsritten.®> Med hanvisning till att vissa sekundér-
réttsliga regler® endast var tillampliga i forhallande till EU-medlemsstater
fann domstolen att reglerna inte kunde rattfardigas baserat pa en effektiv
skattekontroll nar den skattskyldige flyttade till en annan EU-medlems-
stat, men ddremot nér denne flyttade till en EES-medlemsstat.®* Den ome-
delbara beskattningen konstaterades vidare vara oproportionerlig i forhal-
lande till fordelningen av beskattningsritten, eftersom medlemsstaten inte
stod infr en situation dir "de berorda skattskyldiga personerna helt und-
kommer beskattning pa grund av en konflikt mellan beskattningsratten
for den stat fran vilken hemvistet flyttas och den stat till vilken hemvistet
flyttas, vilket skulle kunna motivera en tillimpning av en sadan atgard som
den i forevarande mal [...]"% Just den sista delen av uttalandet — “vilket
skulle kunna motivera [...]” - framstar som obiter dicta och komplicerar
bedémningen av den svenska utdelningsbeskattningen. Star Sverige infor
en situation dér dgaren helt undkommer beskattning pa grund av en kon-
flikt mellan den svenska beskattningsritten och den i 4garens hemviststat?
Svaret dr sannolikt att det inte ror sig om en sddan situation. Likt Spanien
har Sverige mojlighet att faststélla skatteuttaget i samband med underpris-
overlatelsen: Vardet 6verfors fran ett svenskt bolag som Sverige enligt bade
intern ratt och skatteavtal dger ratt att beskatta utdelningar ifran. Skatten
kan dérefter kravas in vid ett senare tillfélle, sasom nér d4garen avyttrar sina
andelar i det férvarvande bolaget. Darmed inte sagt annat an att det kan
visa sig mycket svart att faktiskt fa in skatten, sasom i situationer dér dga-
ren inte avyttrar sina andelar, utan véljer att tillgodogora sig det verforda
vardet genom utdelningar frén forvarvaren.

62 Medlemsstaten dberopade édven rittfirdigandegrunden om skattesystemets inre sammanhang,
men, som EUD konstaterade, overlappar kraven for denna rattfirdigandegrund och den om
fordelningen av beskattningsrétten varandra, se Kommissionen mot Spanien (2012), domen,

p. 86.

63 Radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om 6msesidigt bistind mellan medlems-
staternas behoriga myndigheter i friga om direkt beskattning och skatter pa forsakringspremi-
er samt radets direktiv 2008/55/EG av den 26 maj 2008 om 6msesidigt bistand for indrivning
av fordringar som har avseende pé vissa avgifter, tullar, skatter och andra atgérder.

64 EU-medlemsstat, se Kommissionen mot Spanien (2012), domen, p. 64-75. EES-medlemsstat, se
p. 96-101.

65 Se Kommissionen mot Spanien (2012), domen, p. 81.
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Ovanndamnda praxis far anses tala for att utdelningsbeskattningen inte
lar vara forenlig med etableringsfriheten, i vart fall inte med mindre an att
agaren medges uppskov med betalningen. Visst kan man ténka sig mot-
argument. En invindning &r att omstédndigheterna och utfallet i X och Y
inte fullt ut passar pa utdelningsbeskattningsfragan. I malet behandlades
i och for sig risken att underprisoverlatelsen anvindes for att undandra
skatteunderlag fran svensk beskattning, till exempel genom att en dgare
till ett aktiebolag infor en forestaende utflyttning till underpris overlater
sina aktier i bolaget till ett utlindskt foretag som denne ocksa dger.®® Men, i
fallet med utdelningsbeskattning kan dgaren redan vara bosatt utomlands
och Sverige omedelbart helt forlora sin rétt att beskatta det 6verforda var-
det, ngon som talar for ett starkare skyddsintresse. Aven om argumentet
kan ha viss barighet ar det dock svart att bortse fran EUD:s uttalande i X
och Y, att det ”[i] vart fall ar det inte n6dvandigt och stér inte i proportion
till syftet med den nationella bestimmelse som dr i fraga i malet vid Rege-
ringsritten att utestinga aktie6verlatelser [...] fran uppskov med beskatt-
ningen pa det sitt som foreskrivs i bestimmelsen i fraga” Som framgatt
har praxis rorande sa kallad exitbeskattning utvecklats sedan X och Y och
denna typ av regler rattfardigas nu baserat pa rattfirdigandegrunden om
fordelningen av beskattningsratten, vilken dnnu inte hade materialiserats
i EUD:s praxis vid tiden for avgorandet i X och Y. Rétten till uppskov fore-
faller dock ha fatt leva kvar.”

En omedelbar utdelningsbeskattning, inklusive kupongskatt, ar dér-
med sannolikt oférenlig med de grundlédggande friheterna. I sadana fall ar
svenska myndigheter skyldiga att sitta den fordragsstridiga regeln at sidan
och avsta fran att tillimpa den. Sasom rattslaget ser ut idag har det min-
dre betydelse att det skulle kunna vara fordragsenligt att ta ut samma skatt
vid ett senare tillfille, eftersom HFD funnit att det inte racker att en be-
skattning ar fordragsenlig, den maste dven ha stod i intern rétt.%® Réttslaget
Oppnar for skatteplanering for obegréansat skattskyldiga som har skatte-
avtalsrattslig hemvist i utlandet och for dgare som &r begransat skattskyl-
diga enligt intern ritt. Virden fran ett svenskt bolag kan utan utdelnings-
beskattning (alternativt kupongskatt) foras over till ett utlaindskt bolag.
Agaren kan direfter tillgodogora sig virdena genom utdelningar eller

66 Se X och Y, domen, p. 6 och 47 ff.
67 Se t.ex. Kommissionen mot Spanien (2012), domen, p. 76-82.
68 Se RA 2008 not. 71.
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kapitalvinster hanforliga till andelarna i det utlandska bolaget, samtidigt
som det svenska beskattningsanspraket begrinsas av skatteavtalet och/
eller intern rétt. Medan utdelningar och kapitalvinster hanforliga till 4gan-
det i det svenska bolaget skulle beskattats fullt ut i Sverige, eventuellt med
tillimpning av reglerna i 57 kap. IL, dr utdelningar och kapitalvinster han-
forliga till andelarna i det utldndska bolaget normalt helt undantagna fran
svensk beskattning.® Denna mojlighet att sinka eller undga det svenska
skatteuttaget dr emellertid inte unikt. Agaren hade kunnat astadkomma
samma beskattning genom att fran borjan bedriva den svenska verksam-
heten inom ramen for ett utlindskt bolag, for vilket fall en virdedverforing
mellan ett svenskt och utlandskt bolag inte varit nddvéndig for att uppna
den mer fordelaktiga beskattningen.

4.3 Overlatelser av andelar som blir niringsbetingade
hos det forviarvande bolaget

Innehav av andelar som blir naringsbetingade hos forvérvaren anses en-
ligt 23 kap. 7 § IL som en verksamhetsgren vid tillimpningen av reglerna i
23 kap. IL.7° Overlételser av siédana innehav kan dirmed utgora kvalifice-
rade underprisoverlatelser och undantas fran beskattning pa savil verk-
samhets- som &dgarnivd, dven ndr det inte foreligger koncernbidragsritt
mellan parterna, saisom i inhemska oédkta koncerner. Mer specifikt anses
enligt lagrummet innehav av andelar i ett foretag som en naringsverksam-
het eller som en verksamhetsgren om forvirvaren efter forvarvet under
samma beskattningsar dger niringsbetingade andelar i foretaget. Regeln
lever kvar sedan UPL”! och nyttjades sannolikt i storre utstrackning innan
inférandet av undantaget for andelar som &r naringsbetingade hos 6ver-
lataren (23 kap. 2 § 2 st. IL).”? Att 6verlatelser av andelar i foretag kan un-
dantas fran beskattning om forvéirvaren innehar naringsbetingade andelar
i foretaget efter forvarvet kan dock under vissa omstandigheter vara for-
manligt for skattskyldiga. For att andelar i noterade foretag ska vara ni-

69 Undantag dr om Sverige forhandlat till sig en ratt att beskatta kapitalvinster hos dgare som flyt-
tat ut ur Sverige négot av de féregiende dren.

70 Att bedémningen tar sikte pa om andelarna dr niringsbetingade hos forvarvaren, se Virin, Vad
dr en verksamhetsgren?, Skattenytt, 2004, s. 326-239, pa s. 237. Virin hinvisar dven till Nilsson,
som diskuterar forvarvarperspektivet i allminhet vid 6verlatelser av verksamhetsgrenar, se
Nilsson, Begreppet verksamhetsgren - ett verkligt tolkningsproblem, Skattenytt, 2003, s. 843-857.

71 Lag (1998:1600) om overlatelser till underpris (upphavd).

72 Se 12§ 2 st. UPL (upphévd).
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ringsbetingade krévs att dgaren antingen innehar 10 procent eller mer av
andelarna i det noterade bolaget, eller att dgandet betingas av rorelsen.”?
Om tva bolags respektive innehav inte uppfyller 10-procentsgransen, men
deras sammantagna innehav gor det, mojliggor regeln att utan beskatt-
ningskonsekvenser konsolidera innehaven hos ett av bolagen. Att kapital-
placeringsandelar 6vergar till att vara naringsbetingade andelar féranleder
inte att innehavet skattas av hos innehavaren, trots att kapitalvinster och
utdelningar hanforliga till andelarna gar fran att vara skattepliktiga hos
agaren till att inte vara det.

Regeln aktualiserades i ett forhandsbeskedsidrende om en oékta kon-
cern.”* Den fysiska personen A dgde samtliga andelar i bolagen X AB och
NYAB. A 6nskade att NYAB skulle forvarva X AB:s andelar i det noterade
bolaget Y AB. X AB:s innehav i Y AB uppfyllde inte 10-procentsgriansen
och var dérfor inte naringsbetingat. Med hanvisning till 23 kap. 7 § IL
fann Skatterattsnamnden att en 6verlatelse av andelarna till underpris inte
skulle féranleda uttagsbeskattning hos X AB, forutsatt att NYAB forvir-
vade ytterligare aktier i Y AB, sa att NYAB:s innehav uppfyllde gransen
och andelarna blev néringsbetingade. For det fall NYAB inte forvirvade
tillrdckligt med ytterligare aktier i Y AB skulle dverlatelsen i stéllet foran-
leda uttagsbeskattning hos X AB (och utdelningsbeskattning hos A).

Nér forvirvaren av andelarna dr ett utlandskt bolag kan en sddan 6ver-
litelse inte klassificeras som en kvalificerad underprisoverlételse av tvd an-
ledningar. Till att borja med uttagsbeskattas inte det verlatande foretaget
enligt 22 kap. IL. I stdllet beskattas Gverlataren som om Gverlatelsen skett
till marknadspris enligt felprisregeln i 14 kap. 19 § IL. 123 kap. 9 § IL anges
att en kvalificerad underprisoverlételse inte ska medféra uttagsbeskatt-
ning enligt bestimmelserna i 22 kap. IL. Undantaget i 23 kap. IL &r dar-
med inte tillimpligt ndr forvérvaren ar ett utlandskt bolag. For att reglerna
om kvalificerade underprisoverlatelser ska vara tillimpliga krivs vidare
att forvdrvaren ska vara skattskyldig i Sverige for den naringsverksamhet
i vilken en underprisoverlaten tillgdng ska inga efter forvarvet och att in-
komsten av den mottagande verksamheten inte ska vara undantagen fran
beskattning pa grund av ett skatteavtal (skattskyldighetsvillkoret).”” En

73 Se 24 kap. 33 § 2 resp. 3 pp. IL.

74 SRN forhandsbesked av den 29 december 2004, dnr 86-04/D (ej 6verklagat). Refererat ater-
finns i André, Forhandsbesked direkt skatt juli — december 2004, Skattenytt, 2005, s. 69-95, pa
s. 76 f. (avsnitt 4.2).

75 Se 23 kap. 16 § 1 resp. 2 st. IL.
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tillgang anses inga i en ndringsverksamhet bara om erséttningen eller
kapitalvinsten vid en avyttring ska tas upp i inkomstslaget ndaringsverk-
samhet. Inkomsten fran naringsverksamheten far inte heller vara undan-
tagen fran beskattning pa grund av ett skatteavtal. Nér det forvarvande
bolaget dr utlindskt och saknar ett fast driftstalle i Sverige kommer andelar
som forvarvas fran ett svenskt systerbolag inte inga i en verksambhet for vil-
ken forvérvaren ar skattskyldig i Sverige, vilket saledes medfor att forvir-
vet inte uppfyller skattskyldighetsvillkoret. Resultatet blir att det 6verla-
tande bolaget beskattas som om 6verlatelsen skett till marknadspris enligt
felprisregeln och att dgaren utdelningsbeskattas till f6ljd av att undantaget
fran utdelningsbeskattning i 23 kap. 11 § IL inte ar tillampligt.

Sedan skattskyldighetsvillkoret stipulerar att en kapitalvinst pa den
overldtna tillgangen ska tas upp i inkomstslaget naringsverksamhet och
kapitalvinster pa niringsbetingade andelar dr undantagna fran beskattning
kan man fraga sig hur en 6verlatelse till ett inhemskt bolag kan uppfylla vill-
koret. Fragan behandlades i det ovan refererade férhandsbeskedsarendet
och Skatterittsndamnden fann att villkoret var uppfyllt.” De andelar som
skulle 6verlatas var marknadsnoterade och skattefriheten for kapitalvinster
pa dem var dirmed avhingig att férvérvaren inte avyttrade andelarna inom
ettar fran 6verlatelsen.”” Enligt namnden var skattskyldighetsvillkoret upp-
tyllt eftersom en tidigare avyttring an sa skulle féranleda att férvirvaren be-
skattades for en kapitalvinst. Enligt Skatterdttsnamnden racker det saledes
att Sverige under en begransad tid har méjlighet att beskatta kapitalvinster
pé de 6verlatna andelarna.

Regelverket innebir att uttagsbeskattning i inhemska situationer un-
derlétes endast for det fall att utdelningar och kapitalvinster hanforliga till
de 6verlatna andelarna &r skattefria hos férvirvaren. Sverige kan ddrmed
inte hédvda att beskattningsunderlag gér forlorat i storre utstrackning nér
forvérvaren ér ett utlandskt bolag, i férhallande till om ett inhemskt bolag
forvarvar andelarna. Eftersom reglerna om néringsbetingade andelar syf-
tar till att undvika kedjebeskattning kan den svenska beskattningen av ett
svenskt verlatande bolag liknas vid den finska utdelningsbeskattningen

76 Se fotnot 74 ovan.
77 Betriffande tidsvillkoret, se 25 a:6 IL.
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i Aberdeen’. I mélet tog Finland ut kallskatt pa utdelningar som betala-
des fran finlindska bolag till luxemburgska sa kallade SICAV-bolag - en
bolagsform som saknade finsk motsvarighet — trots att utdelningarna var
undantagna fran skatt nir de betalades till finlindska bolag. EUD fann att
de finska reglerna inte kunde rittfirdigas eftersom en medlemsstat som
valjer att inte beskatta inhemska mottagande bolag inte kan &beropa be-
hovet av att sakerstilla en vél avviagd fordelning av beskattningsritten.”
En rimlig slutsats ar att tillimpningen av felprisregeln sannolikt inte &r
fordragsenlig nar forvarvaren ér ett utlaindskt bolag hemmahérande inom
EU/EES, eftersom en motsvarande overlatelse till ett inhemskt bolag ar
undantagen fran beskattning och undantaget forutsitter att andelarna —
utan avskattning - blir niringsbetingade hos mottagaren. Aven om inne-
hav av andelar som blir niringsbetingade hos forvéirvaren anses utgora
en verksamhetsgren vid tillimpningen av 23 kap. IL ldr det ddrmed inte
finnas nagot utrymme for Sverige att ldka fordragsenligheten genom att
erbjuda skattskyldiga i granséverskridande situationer uppskov med be-
talningen av skatten. Har skiljer sig siledes rattslaget at fran vad som var
fallet rorande verlatelser av hela naringsverksamheter och (andra) verk-
samhetsgrenar.

Vad giller overlatelser av en hel néringsverksamhet eller verksam-
hetsgren ovan har redan konstaterats att det dr osannolikt att utdelnings-
beskattningen av dgaren dr forenlig med etableringsfriheten ndr dgaren dr
obegrinsat skattskyldig i Sverige och saknar skatteavtalsrittslig hemvist i en
annan EU/EES-stat. Precis som vid sadana overlatelser dr dgaren obegran-
sat skattskyldig oavsett om underprisoverlatelsen sker till ett utlandskt
eller inhemskt bolag, varfor rittfirdigandegrunden om den vilavvigda
fordelningen av beskattningsratten inte girna kan vara tillamplig. For det
fall dgaren ér begrdinsat skattskyldig i Sverige och/eller har skatteavtalsritts-
lig hemvist i en annan medlemsstat kan det i och for sig gora att Sverige
efter overlatelsen saknar (eller har simre) mojligheter att utdelnings- eller
kapitalvinstbeskatta dgaren for de virden som &verfors mellan bolagen.
Sasom var fallet betraffande overlatelser av en hel ndringsverksamhet eller
verksamhetsgren talar emellertid praxis for att det dr oforenligt med eta-

78 Dom av den 18 juni 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy, C-303/07, ECLI:EU:C:
2009:377 [Aberdeen]. Det finns flera liknande avgéranden om diskriminerande
utdelningsbeskattning, t.ex. dom av den 8 november 2007, Amurta SGPS, C-379/05,
ECLLI:EU:C:2007:655.

79 Aberdeen, domen, p. 67.
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bleringsfriheten att ta ut skatt omedelbart i samband med 6verlatelsen.
Eftersom dgaren saknar mojligheter att erhalla uppskov forefaller utdel-
ningsbeskattningen vara oforenlig med etableringsfriheten.

4.4  Overlatelser avandelar som ir niringsbetingade
hos det 6verlatande bolaget

Foregéende avsnitt (4.3) handlade om beskattningen av underprisover-
latelser av andelar som blir néringsbetingade hos forvirvaren. Den be-
skattningen skiljer sig dock frdn beskattningen av underprisoverlatelser
av andelar som &r ndaringsbetingade hos verldtaren. Medan 23 kap. 7 § IL
innebdr att en underprisdverlatelse av andelar som blir niringsbetingade
hos forvarvaren kan utgora en kvalificerad underprisoverlatelse, innebér
23 kap. 2 § 2 st. IL i stdllet att reglerna om kvalificerade underprisoverlatel-
ser inte dr tillaimpliga vid 6verlatelser av (ndringsbetingade) andelar for det
fall en kapitalvinst ar skattefri hos 6verlataren enligt 25 a kap. 5 § IL. Denna
skillnad har betydelse for rattslaget i fall dar forvarvaren ar ett utlandskt
bolag.

Pa verksamhetsniva ar felprisregeln i 14 kap. 19 § IL formellt tillimplig
ndr ett inhemskt bolag 6verlater naringsbetingade andelar till ett utlandskt
systerbolag. Den foranleder emellertid inga beskattningskonsekvenser for
overlataren eftersom kapitalvinster pa sidana andelar dr undantagna fran
beskattning enligt 25 a kap. 5 § IL. Att undantaget fran utdelningsbeskatt-
ning i 23 kap. 2 § 2 st. IL inte vilar pé reglerna om kvalificerade under-
prisoverlatelser — som generellt utgér undantag fran uttagsbeskattnings-
reglerna — medfor att dven dgaren bor undga (utdelnings-)beskattning.
Overlatelsen maste inte uppfylla villkoren for kvalificerade underpris-
overlatelser, utan endast forutsittningarna for undantageti23 kap. 2 § 2 st.
IL. Forutsattningarna dr i delar de samma, oavsett om det férvirvande bo-
laget ar inhemskt eller utlindskt. Det ska rora sig om en 6verlatelse mellan
systerbolag och samma andel av de totala andelarna i det Gverlatande res-
pektive forvirvande bolaget ska vara kvalificerade enligt tretolvreglerna.
For en overlatelse till ett utlaindskt bolag géller dock dven att det férvarvan-
de bolaget maste vara hemmahorande inom EU/EES, annars blir dgaren
utdelningsbeskattad. Lagtekniskt undantas utdelningen fran beskattning
genom en hédnvisning till samma undantag fran utdelningsbeskattning
som géller for kvalificerade underprisoverlatelser i 23 kap. 11 § IL.

Beskattningen blir helt densamma oavsett om det foérvirvande bola-
get dr inhemskt eller hemmahorande i en annan EU-/EES-stat, varfor det
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inte finns anledning att tro att beskattningen skulle strida mot etablerings-
friheten.

Att obeskattade varden kan 6verforas till utldindska bolag utan beskatt-
ning i vare sig verksamhets- eller dgarledet kan medfora méjligheter for
dgaren att fora over obeskattade medel fran inhemska bolag till utlindska
bolag, dar dgaren blir foremal for en mer férmanlig beskattning av utdel-
ningar och kapitalvinster. Som framgatt i avsnitt 4.2 och 3 ovan saknas i
flertalet fall lagstod for att beskatta begréansat skattskyldiga for utdelningar
och kapitalvinster hanforliga till utlindska bolag. Om dgaren ér obegran-
sat skattskyldig men har skatteavtalsrittslig hemvist i utlandet, eller om
denne ir begrinsat skattskyldig i Sverige, kan skatteavtalet innebéra att
Sveriges beskattningsansprak begrinsas eller uteblir.

5 UNDERPRISOVERLATELSER FRAN UTLANDSKA BOLAG
TILL SVENSKA RESPEKTIVE UTLANDSKA SYSTERBOLAG

I det foljande utreds rattslaget for underprisoverlatelser fran utlindska
bolag som ingar i internationella odkta koncerner. Det férviarvande bola-
get kan vara inhemskt eller utldndskt. Utredningen bygger pé forutsitt-
ningen att reglerna i inkomstslaget naringsverksamhet inte ar tillimpliga
for utlandska bolag eftersom de &r begransat skattskyldiga i Sverige. Om
denna forutsittning stimmer och hur rattslaget paverkas av om den inte
gor det behandlas mer utforligt forst i avsnitt 6 nedan. For den typ av 6ver-
latelser som behandlas hir har det mindre betydelse an for dem ovan vil-
ken typ av tillgdng som Overlates, varfor texten inte disponerad pa samma
satt som i foregdende avsnitt (avsnitt 4).

Om ett utlindskt bolag i en odkta koncern éverlater tillgangar till un-
derpris till ett svenskt respektive utlandskt systerbolag foranleder det inga
svenska beskattningskonsekvenser pa verksamhetsniva for det dverlatan-
de bolaget, oavsett vilken typ av tillgdngar 6verlatelsen ror. Det utlindska
bolaget ar begransat skattskyldigt i Sverige och kan darmed inte traffas av
vare sig uttagsbeskattningsreglerna i 22 kap. IL eller felprisregeln i 14 kap.
19 § IL: Inkomstslaget naringsverksamhet ar helt enkelt inte tillimpligt.

Ett undantag ar om det utlindska bolaget har ett fast driftstalle i Sverige och
overlételsen avser tillgangar hinforliga till det fasta driftstéllet, eller all den
néringsverksamhet som bedrivs dér. I sadana fall omfattar det utldndska bola-
gets skattskyldighet det fasta driftstallet och dess verksamhet, varfor reglerna
i inkomstslaget néringsverksamhet ar tillimpliga. Det utldndska bolaget be-
skattas da pa samma sitt som om det vore ett inhemskt bolag, vilket innebar
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att huvudregeln ar att bolaget uttagsbeskattas, men att ingen sddan beskatt-
ning sker om 6verlatelsen lever upp till villkoren for en kvalificerad underpris-
overlatelse.

Beroende pa rittsldget kan en 6verlatelse till underpris forstas medfora
beskattningskonsekvenser for det 6verlatande bolaget i dess hemviststat,
exempelvis till f6ljd av den statens motsvarighet till uttagsbeskattning.
Man kan i och for sig tdnka sig att en del andra réttsordningar har mer
generdsa regler for underprisoverlatelser, men dven givet forutsittningen
att hemviststaten har ett skattesystem som &r identiskt med det svenska
skulle en 6verlatelse till underpris inte alltid utlésa ndgra beskattningskon-
sekvenser. Ett exempel ar Gverlatelser av andelar som enligt hemviststatens
rittsordning motsvarar nédringsbetingade andelar. Ett annat exempel dr att
en Overlatelse av ett fast driftstélle i hemviststaten skulle vara undantagen
fran uttagsbeskattning ddr. Sdg att ett tyskt bolag 6verlater en tysk verk-
samhetsgren (fast driftstélle) till ett svenskt systerbolag. Hos det svenska
bolaget utgor verksamhetsgrenen efter 6verlatelsen ett tyskt fast driftstélle.
Till foljd av att Gverlatelsen avser en hel verksamhetsgren skulle det inte
behova foreligga koncernbidragsritt mellan 6verldtaren och forvarvaren
(motsvarande 23 kap. 17 § IL). Eftersom verksamhetsgrenen efter 6ver-
latelsen skulle utgora ett fast driftstalle i Tyskland skulle resultatet i det
aven omfattas av det svenska bolagets tyska skattskyldighet, varfor 6ver-
latelsen skulle uppfylla skattskyldighetsvillkoret (motsvarande 23 kap. 16 §
IL). Aven for det fall en 6verlételse till underpris utloser hemviststatens
motsvarighet till uttagsbeskattning hos 6verlataren kan de grundldggande
friheterna innebdra en skyldighet for staten att erbjuda uppskov, forutsatt
att det ror sigom en EU-/EES-stat.*

Betraffande svensk utdelningsbeskattning ar rattslaget mer komplicerat
an gallande beskattningen pa verksamhetsniva och det forefaller inte fin-
nas vare sig praxis eller doktrin pa omradet.®! Beskattningen kommer vara
beroende av intern ritt, skatteavtal och EU-ritt. Om dgaren dr obegrinsat
skattskyldig i Sverige ar ett rimligt antagande att denne enligt intern ratt
ska utdelningsbeskattas, oavsett vilken typ av tillgdngar Gverlatelsen avser.
Antagandet baseras pa Sipano II, som innebar att d4garen ska utdelningsbe-

80 De EU-rittsliga forpliktelserna for det 6verlatande bolagets hemviststat kan liknas vid de
forpliktelser som gller for Sverige ndr det 6verlatande bolaget ar hemmahorande har vilka
behandlas i avsnitt 4 ovan.

81 Ett undantag ar RA 2007 not. 160 som behandlas i avsnitt 7 nedan.
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skattas for det fall inget undantag i 23 kap. IL ér tillampligt. Undantagen ar
inte tillimpliga eftersom det utlindska bolaget 4r begransat skattskyldigt
i Sverige och ddrmed inte omfattas av reglerna i inkomstslaget nérings-
verksamhet.®? Ar dgaren begrinsat skattskyldig i Sverige enligt intern ritt
kommer denne inte att beskattas hér eftersom denne i sidana fall endast &r
skattskyldig for utdelningar fran svenska bolag.®®

Ar dgaren obegrinsat skattskyldig i Sverige, men har skatteavtalsriittslig
hemvist i en annan stat kan skatteavtalet innebdra att utdelningen undan-
tas fran svensk beskattning. Férdelningsartikeln for utdelningar (art. 10 i
OECD:s modellavtal) kommer inte att vara tillimplig eftersom den endast
triffar utdelningar som betalas fran bolag som har hemvist i en avtalande
stat till en skattskyldig som har hemvist i den andra avtalande staten. Om
agaren till en odkta koncern med ett svenskt och ett tyskt bolag har avtals-
réattslig hemvist i Tyskland kommer utdelningen enligt avtalet att betalas
fran det tyska bolaget till en person har hemvist i samma stat. Det innebar
att utdelningen i stillet kommer att falla under artikeln for sa kallad annan
inkomst (art. 21 i OECD:s modellavtal), som endast far beskattas av den
avtalsrattsliga hemviststaten (Tyskland).

De skatteavtalsrittsliga konsekvenserna torde bli helt ssamma om &ga-
ren har avtalsrittslig hemvist i en annan stat dn den dar det dverlatande
bolaget har hemvist. I sadana fall ror det sig om en sa kallad triangular si-
tuation, dér det 6verlatande bolaget kan ha hemvist i Tyskland, det forvir-
vande bolaget i Sverige och dgaren avtalsrttslig hemvist i Frankrike, enligt
avtalet mellan Sverige och Frankrike.** Utdelningen skulle av samma an-
ledning som ovan inte tickas av fordelningsartikeln for utdelningar, utan
klassificeras som annan inkomst, varvid hemviststaten (Frankrike) skulle
erhalla en exklusiv rdtt att beskatta utdelningen.

Som redan konstaterats ovan medfor vissa overlatelser till underpris
mellan systerbolag i en inhemsk oékta koncern ingen utdelningsbeskatt-
ning av dgaren. Sa var fallet betraffande 6verlatelser av en hel naringsverk-
samhet, en verksamhetsgren, andelar som 4r naringsbetingade hos det

82 Om antagandet stimmer eller inte behandlas ndrmare i avsnitt 7 nedan.

83 Se 3 kap. 18-21 §§ IL och 4 § 1 st. KupL.

84 For tillimpningen av skatteavtal i trianguléra situationer, se t.ex. Jimenez m.fl., Triangular
Cases, Tax Treaties and EC Law: The Saint-Gobain Decision of the EC], Bulleting for Internatio-
nal Taxation [BIT], 2001, s. 241-253, Vogel, “State of Residence” may as well be “State of Source”
- There is no Contradiction, BIT, 2005, s. 420-423 och Yong, Triangular Treaty Cases: Putting
Permanent Establishments in Their Proper Place, BIT, 2010, s. 152-164.
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overlatande bolaget och andelar som blir naringsbetingade hos det forvar-
vande bolaget.® Att Sverige utdelningsbeskattar dgaren vid underprisover-
latelser fran ett bolag hemmahdorande inom EU/EES (granséverskridande
situation) dven ndr samma overlatelser ar undantagna fran beskattning
nér det dverlatande bolaget dr inhemskt (motsvarande inhemsk situation)
framstar som oférenligt med etableringsfriheten, givet att det dverlatande
bolaget ar hemmahorande inom EU/EES. Sveriges mojligheter att beskatta
overforda obeskattade virden i dgarledet torde antingen vara oférdndrade
om det forvarvande bolaget dr utldndskt, eller forbattrade om det forvir-
vande bolaget ar inhemskt. Agaren kan inte heller anses ha disponerat de
overforda vardena i storre utstrackning i den gransoverskridande situatio-
nen dn i den motsvarande inhemska situationen. Utrymmet att réattfardiga
reglerna bor dirmed vara nastintill obefintligt.

6 OM REGLER AR TILLAMPLIGA ELLER INTE

Ovan forutsattes att reglerna i inkomstslaget naringsverksamhet inte ar
tillimpliga for utlindska bolag som saknar svenska inkomster. Forutsatt-
ningen motiverade slutsatsen att dgaren till en internationell odkta kon-
cern blir utdelningsbeskattad for det fall dennes utldndska bolag 6verlater
en tillgang till underpris till sitt systerbolag: Reglerna i 23 kap. IL - in-
klusive undantaget fran utdelningsbeskattning i 11 § — ér helt enkelt inte
tillimpliga for verlatelser fran det utlindska bolaget. Det ar nu dags att
narmare utveckla bakgrunden till ndmnda foérutsittning och att utveckla
hur slutsatserna ovan skulle paverkas av om det skulle visa sig att forutsatt-
ningen dr inkorrekt.

Beskattningen av underprisoverlatelser fran utldndska till inhemska
systerbolag i odkta koncerner kretsar i delar kring intern- och skatte-
avtalsrittsliga regler som dr tillimpliga i vissa situationer, men inte i andra.
Ta till exempel ett utlindskt bolag. Ett saidant bolag dr begrdnsat skattskyl-
digt i Sverige och dess svenska beskattning baseras pa killstatsprincipen.®
Inneborden av den begransade skattskyldigheten regleras huvudsakligen i
6 kap. 11-18 §§ IL.*” Ddr aterges vilka av bolagets inkomster som omfattas
av dess svenska skattskyldighet. Det ror sig huvudsakligen om svenska in-

85 Seavsnitten 4.2-4.4 ovan.

86 6 kap.7§1IL.

87 Inneborden av begrinsad skattskyldighet regleras i 6 kap. 11-18 §§ IL. Utover de inkomster
som direkt framgar av dessa lagrum omfattar den begrinsade skattskyldigheten dven inkomst

fran svenska handelsbolag, se 5 kap. 3 § IL.
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komster och viktigast for den hér framstéllningen ar inkomster fran ett
fast driftstélle i Sverige.®® Fragan ar om reglerna i inkomstslaget nérings-
verksambhet dr tillimpliga for det utldndska bolaget, dven for det fall det
saknar svenska inkomster? Det finns i vart fall tva méjliga olika tolkningar.
Skillnaden mellan dem kan beskrivas som fragan om skattskyldighetsreg-
lerna, eller narmare bestdmt reglerna om innebérden av den begransade
skattskyldigheten, ska anses fungera som lagvalsregler eller inte.

For det fall man anser att skattskyldighetsreglerna fungerar som lag-
valsregler dr inkomstslaget naringsverksamhet 6verhuvudtaget inte till-
lampligt for det utlindska bolaget, férutsatt att det saknar sadana inkom-
ster som omfattas av den begransade skattskyldigheten.®” Om bolaget
exempelvis overlater tillgangar till underpris tréffas 6verlatelsen darmed
inte av reglerna i vare sig 22 eller 23 kap. IL, vilket innebar att bolagets be-
skattning inte paverkas av det svenska skattesystemet. Den motsatta upp-
fattningen, att man inte anser att skattskyldighetsreglerna fungerar som
lagvalsregler, torde innebdra att man i stéllet anser att reglerna tar sikte pa
vilka inkomster som ska beskattas hos begrénsat skattskyldiga och vilka
som dr undantagna fran svensk beskattning. I sadana fall kan inkomstsla-
get ndringsverksamhet i och for sig formellt vara tillampligt pa det utland-
ska bolagets verksamhet, men de regler inkomstslaget innehaller ar lika-
fullt betydelselosa for bolagets beskattning. Om bolaget Gverlater tillgang-
ar till underpris traffas det formellt av uttagsbeskattningsreglerna i 22 kap.
IL, varfor bolaget ska beskattas som om &verlatelsen skett till marknads-
pris. Detta har dock ingen betydelse for bolaget, eftersom dess inkomst av
néringsverksamhet inte omfattas av dess svenska skattskyldighet. Bolagets
beskattning paverkas siledes inte av om skattskyldighetsreglerna anses
fungera som lagvalsregler eller inte. I forlangningen kan dock synen pa
hur skattskyldighetsreglerna fungerar paverka hur man loser fragan om
utdelningsbeskattningen av dgaren.

I Sipano II fann HFD att dgare till odkta koncerner ska utdelningsbe-
skattas for det fall varden fors 6ver mellan systerbolag, om inte de explicita
undantagen i 23 kap. IL var tillimpliga. Anser man att skattskyldighetsreg-
lerna fungerar som lagvalsregler dr undantagen inte tillimpliga vid varde-

88 6kap. 11§ Lst. 1p.IL.

89 For det fall det utlindska bolaget har ett svenskt fast driftstélle traffar endast de inkomster som
ar hanforliga till driftstéllet av reglerna i inkomstslaget naringsverksamhet, jfr 6 kap. 11 § 1 st.
1p.IL.
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overforingar fran ett utlaindskt bolag, varfor det inte finns nagot explicit
undantag fran utdelningsbeskattning. Foljaktligen ska dgaren utdelnings-
beskattas, forutsatt att denne i sin tur dr skattskyldig for utdelningen.*
Anser man i stéllet skattskyldighetsreglerna undantar inkomster fran be-
skattning kan undantagen i 23 kap. IL vara tillimpliga. Givet att villkoren
for undantag ar uppfyllda ska dgaren darmed inte utdelningsbeskattas.
Osidkerheten kring vad som galler ndr 6verlataren &r ett utlindskt bolag
som motsvarar ett svenskt aktiebolag har av Nilsson illustrerats med fol-
jande exempel:

Antag att en fysisk person dger AB A och AB B. AB A éger i sin tur det utlind-
ska foretaget AB C. AB A overlater AB C till AB B mot en erséttning som un-
derstiger marknadsvirdet. Ar AB A:s innehav i AB C niringsbetingat — vilket
kan vara fallet om AB C dr ett utlandskt foretag som motsvarar bl.a. ett svenskt
aktiebolag — kommer en kapitalvinst att vara skattefri. Transaktionen skulle
falla in under den foreslagna dndringen och utdelningsbeskattning skulle dér-
med kunna underlatas. Om dven AB A dr ett utlindskt foretag dr det emellertid
tveksamt om utdelningsbeskattning kan underlatas med promemorians forslag
till indringi23 kap. 2 § 2 IL. Beskattning av AB A vid en Gverlatelse av aktierna
i AB B ér inte dr en svensk skattefraga. Darmed skulle aldrig en tillimpning av
23 kap. IL aktualiseras.”!

I praxis aterfinns domar dir man kan skonja problemet med om skattskyl-
dighetsreglerna fungerar som lagvalsregler eller inte. I RA 2007 not. 160
(6verklagat forhandsbesked) fann HFD att en fysisk person (dgaren)
skulle utdelningsbeskattas for det fall dennes utlindska CFC-bolag (CFC-
bolaget) till underpris 6verldt vissa andelar till ett svenskt systerbolag i
samma odkta koncern. Andelarna hade varit niringsbetingade hos CFC-
bolaget for det fall bolaget i stéillet hade varit svenskt och ddrmed obegran-
sat skattskyldigt. I s fall hade dven undantaget fran utdelningsbeskattning
i 23 kap. 11 § IL varit tillampligt. Enligt SRN omfattade detta undantag
emellertid endast 6verlatelser av andelar som var skattefria enligt 25 a kap.
5§ IL. Eftersom CFC-bolaget var begransat skattskyldigt konstaterade

90 Agaren kan vara begrinsat skattskyldig i Sverige, for vilket fall dennes skattskyldighet endast
omfattar utdelningar fran svenska bolag, se 3 kap. 18-21 §§ IL och 4 § 1 KupL.

91 Nilsson, Sipano 2 - En ligesrapport betriffande niringsbetingade andelar, SvSKT 2004:6-7
sida 427-437, pa s. 434 (forf. kursivering). Nilsson hédnvisar till RA 2004 not. 24, men domen
handlar om ett inhemskt bolags underpriséverlatelse av andelar i ett utlandskt bolag till ett
annat inhemskt bolag. I malet aktualiserades saledes inte fran om svenska regler &r tillimpliga

nér det 6verlatande bolaget dr utlandskt.
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SRN att overlatelsen inte aktualiserade ndamnda lagrum. Diarmed fanns
heller ingen mojlighet att underlata utdelningsbeskattning enligt 23 kap.
11 § IL. Till skillnad frdn SRN motiverade HFD utfallet med att CFC-
bolaget inte utgjorde ett sadant bolag som enligt 24 kap. 13 § (numera 32 §)
jamford med 2 kap. 5 a § IL kunde 4ga naringsbetingade andelar. Dar-
med var inte heller undantaget i 23 kap. 11 § IL tillampligt pa dverlatelsen.
Medan SRN forefaller ha funnit att reglerna om néringsbetingade andelar
inte var tillampliga for det utlindska CFC-bolaget verkar HFD i stéllet ha
konstaterat att CFC-bolaget inte levde upp till rekvisiten i den svenska lag-
stiftningen. HFD:s stdllningstagande verkar forutsdtta en tillimpning av
reglerna i inkomstslaget niringsverksamhet och domen far saledes anses
tala for att skattskyldighetsreglerna inte fungerar som lagvalsregler.®> Moj-
ligen dr emellertid CFC-bolag nagot av ett specialfall. CFC-reglerna inne-
bédr att dgaren ska beskattas for sin andel av CFC-bolagets resultat, men
att resultatet ska beraknas sasom for ett svenskt bolag, om &n med vissa
undantag. Det innebar att inkomstslaget ndringsverksamhet i och for sig
inte dr tillimpligt pa bolaget, men dnda ska anvdndas vid berdkningen av
agarens skattemassiga inkomst. Konstruktionen av CFC-reglerna kan dar-
med tankas inbjuda till en tillimpning av inkomstslaget.

Som en parentes kan har ndmnas att det i samtal med andra akademiker lagts
fram en tdnkbar forklaring till att det finns olika uppfattningar om huruvida
skattskyldighetsreglerna ska anses fungera som lagvalsregler eller inte.”® For-
klaringen grundar sig i att skattelagstiftningens disposition 6ver tiden har ge-
nomgétt vissa fordndringar. Idag aterfinns reglerna om skattskyldighet bland
de inledande kapitlen i IL, varfor det kan framsta som naturligt att tolka dem
som lagvalsregler. Reglernas innehall avgér om man behover lasa vidare i lag-
stiftningen; omfattas en inkomst inte av den svenska skattskyldigheten finns
ingen anledning att efterfoljande regler ska vara tillimpliga. I den sedan ér
2000 upphivda kommunalskattelagen (1928:370) aterfanns regler om skatt-

92 Likafullt forefaller RA 2007 not. 160 i nigon utstrickning ha tolkats som att undantaget fran
utdelningsbeskattning endast ar tillimpligt nar det 6verlatande bolaget ar skattskyldigt i
Sverige, se Henkow m.fl., Skattehandboken, Norstedts Juridik AB, u. mars 2019, publicerad i
Zeteo 2019-04-17, under avsnitt Overlételse av tillgingar - uttagsbeskattning. Dér anges att
”Regeln torde endast vara tillimplig nir det overlitande bolaget ar skattskyldigt i Sverige (RA
2007 not. 160). Ar sa inte fallet kan utdelningsbeskattning aktualiseras.” Uttalandet dr mycket
kortfattat och innehéller ingen nirmare analys, men forefaller ge uttryck for uppfattningen att
problemet inte var att bolaget inte var en sadan juridisk person som namns i 24 kap. 32 § IL
(tidigare 13 § IL), utan att bolaget inte var skattskyldigt i Sverige och att dess andelar saledes
inte kunde vara ndringsbetingade.

93 Eftersom det inte handlar om publicerade uppfattningar anges hir inte vem som har sagt vad.
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skyldighet i stallet mot slutet av lagen, vilket kan ha gjort det littare att se dem
som regler om undantag frén beskattning.’* Den hir forklaringen framstar
dock inte som helt 6vertygande. Skillnaden i hur SRN och HFD motiverade
utfallen i respektive instans i RA 2007 not. 160 lir inte kunna forklaras med
om SRN:s ledamoter respektive regeringsrdden var med pa kommunalskatte-
lagens tid eller inte. I bada instanser aterfanns personer som torde ha varit vl
fortrogna med den tidigare lagstiftningens utformning.”

Aven om avgdrandet ovan kan anses tala for att skattskyldighetsreglerna
inte fungerar som lagvalsregler finns det &ven avgéranden som stoder mot-
satt uppfattning. SRN fann i ett 6verklagat forhandsbesked att begrinsat
skattskyldiga fysiska personers andelar i ett utlindskt bolag skulle beaktas
som kvalificerade andelar och dven i detta avgérande skymtas problemet
med om regler ér tillimpliga eller inte for begransat skattskyldiga som sak-
nar svenska inkomster.”® Arendet rérde utomstéenderegeln i 57 kap. 5 § IL.
For att regeln ska vara tillamplig krévs normalt att det utomstaende dgan-
det uppgar till minst 30 procent av de totala andelarna i bolaget. Med ut-
omstaende dgande avses bland annat dgande av andra dn fysiska personer
som har kvalificerade andelar i foretaget, eller som indirekt dger andelar i
foretaget som hade varit kvalificerade for det fall de 4gts direkt.”” I dren-
det dgdes 70 procent av andelarna i ett svenskt bolag av ett utldndskt bolag
som i sin tur dgdes av utomlands bosatta (begransat skattskyldiga) fysiska
personer. Om de utomlands bosatta dgarna i stéllet varit bosatta i Sverige
hade deras andelar varit kvalificerade. En frdga som aktualiserades var om
utomstaenderegeln var tillimplig: Var de utomlands bosatta dgarna utom-
staende, eller kunde de anses ha kvalificerade andelar enligt 57 kap. 4 §,
trots att de inte var foremal for nagon svensk beskattning? Med f6ljande
motivering fann SRN att de utomlands bosatta dgarnas andelar skulle be-
aktas som kvalificerade:

94 For fysiska personer och dodsbon reglerades skattskyldigheten i 3:53 kommunalskattelagen
(1928:370). Skattskyldigheten for juridiska personer (och andra som var féremal for statlig in-
komstskatt) reglerades i lag (1947:576) om statlig inkomstskatt (upphdvd fran 1 januari 2000).
Dir dterfanns reglerna om skattskyldighet relativt tidigt i lagen (6 §).

95 Ledaméter i SRN var André (ordf.) Wingren, Knutsson, Silfverberg, Sjokvist, Stahl och Virin.
Domande Regeringsrad i Regeringsratten (numera HFD) var Nordborg, Eliason, Kindlund,
Fernlund och Jermsten.

96 HFD 2012 not. 25 (6verklagat forhandsbesked). Se daven HFD 2013 ref. 35, dir HFD hanvisar
till néimnda dom.

97 Se 57 kap. 5§ 3 st. IL.
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Begreppet kvalificerad andel 4r en samlingsbeteckning for andelar i eller avse-
ende ett fimansforetag som bestimmelserna i 57 kap. IL tar sikte pa. Av detta
och bestimmelsen i 2 kap. 2 § IL om utlindska motsvarigheter f6ljer att det
kan bli aktuellt att beakta utldndska fysiska personers dgande av andelar i ut-
ldndska famansforetag vid tilliampningen av 57 kap. 5 § IL dven om skattskyl-
dighet for utdelning och kapitalvinst i Sverige for sidana andelar inte skulle
foreligga.

Enligt ndimnden var saledes de utldndska dgarnas andelar inte kvalifice-
rade enligt 57 kap. 4 § IL i sig, utan motsvarade kvalificerade andelar. Om
reglerna i 57 kap. IL varit tillimpliga for de utlindska dgarna hade ande-
larna varit kvalificerade och motiveringen med utlaindska motsvarigheter
onddig. SRN synes saledes dven i detta mal funnit att svenska regler inte
var tillimpliga for begransat skattskyldiga. HFD gjorde samma bedom-
ning som SRN, denna géng utan en alternativ motivering.

SRN fann &ven i ett &rende om koncernbidrag att ett utlindskt bolag
inte omfattades av svenska regler.”® Arendet handlade om ett finskt bolag
som avsag att lamna ett bidrag till ett svenskt koncernbolags fasta driftstal-
le, beldget i Finland. Enligt finsk ratt utgjorde bidraget ett koncernbidrag,
vilket var avdragsgillt for det finska bolaget och skattepliktigt i det fasta
driftstallet. Fragan var om bidraget dven skulle vara skattepliktigt i Sverige.
Néamnden fann att bidraget inte var hanforligt till nagon verksamhet som
det givande bolaget bedrev i Sverige och att det darfor inte omfattades av
reglerna i 35 kap. IL. De svenska reglerna var saldes inte tillimpliga pa det
bidragslimnande (begrinsat skattskyldiga) bolagets finska verksambhet.
Beslutet 6verklagades emellertid inte, varfor HED inte tog stallning till de
svenska reglernas eventuella tillimplighet.

I fragan om skattskyldighetsreglerna fungerar som lagvalsregler eller
inte forefaller praxis saledes peka i olika riktningar. Vad blir da konsekven-
serna om inkomstslaget naringsverksamhet faktiskt ar tillimpligt for be-
gransat skattskyldiga bolag utan naringsverksamhet i Sverige? Skulle det
16sa de problem som identifierades i avsnitt 5 ovan, eller i vart fall en del av
dem? Svaret verkar vara att en del problem skulle kunna 1sas, men att en
tillimpning av inkomstslaget niringsverksamhet pa utlindska juridiska
personer samtidigt skulle féra med sig ett besynnerligt rittsldge dar syftet
med flera regler skulle forfelas.

98 SRN forhandsbesked av den 26 maj 2003, dnr 35-03/D (ej 6verklagat).
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Ett exempel pa problem som skulle 16sas ér att dgaren till en interna-
tionell odkta koncern skulle undga utdelningsbeskattning nir dennes
utlindska bolag genomf6ér en underprisoverlatelse till sitt svenska sys-
terbolag. Om reglerna i 23 kap. IL &r tillimpliga for det utlindska bolaget
skulle exempelvis en dverlatelse av en verksamhetsgren kunna utgora en
kvalificerad underprisoverlatelse, for vilket fall d4garen undgar utdelnings-
beskattning. Redan i denna situation uppstar emellertid problem. Om det
inte foreligger koncernbidragsritt mellan det 6verlatande och det forvir-
vande bolaget far det forviarvande bolaget enligt 23 kap. 27 IL inte ha rtt
till avdrag for underskott fran féregdende ar. I sddana fall maste det forvér-
vande bolaget avsté fran att i framtiden utnyttja underskotten. Denna regel
syftar till att skattskyldiga inte ska kunna kringga koncernbidragsreglerna.
Det ska inte ga att astadkomma forlustutjdamning mellan bolag som sak-
nar koncernbidragsritt genom att 6verfora obeskattade medel och vinst-
givande verksamheter till bolag som har ritt till underskottsavdrag. Men
det dr bara rimligt att tala om ett kringgdende av koncernbidragsreglerna
nér overlatarens verksamhet beskattas i Sverige. Till synes forfelas dirmed
det bakomliggande syftet med villkoret om att det inte far finnas under-
skott fran foregaende ar.*?

Ett annat exempel pa ett problem som skulle kunna I6sas om inkomst-
slaget ndringsverksamhet ér tillimpligt for utlandska bolag &r att dgaren
skulle kunna undga utdelningsbeskattning om dennes utldndska bolag
overlater andelar till sitt svenska systerbolag. Om inkomstslaget nirings-
verksamhet ar tillimpligt for det utlindska bolaget skulle det kunna
inneha néringsbetingade andelar, varfér undantaget fran utdelnings-
beskattning i 23 kap. 2 § 2 st. IL aktualiseras. Aven hir uppstér emellertid
problem och detta hypotetiska rattslage blir ratt krystat. For att nimnda
undantag ska vara tillimpligt kravs namligen att kapitalvinsten pa ande-
larna dr skattefri hos dverlataren enligt 25 a kap. 5 § IL, men det utlindska
bolaget ér inte dverhuvudtaget skattskyldigt for en kapitalvinst. Svaret pa
fragan om kapitalvinsten ska anses skattefri enligt 25 a kap. 5 § IL, eller un-
dantagen fran skatt enligt skattskyldighetsreglerna i 6 kap. IL, blir ddrmed
avgorande for om dgaren ska utdelningsbeskattas eller inte. Fragan saknar

99 Hir bortses fran mojligheten att dgaren faktiskt berikas till f6ljd av att medel 6verfors till det
forvarvande bolaget. Sa kan t.ex. vara fallet om dgaren dr personligt betalningsansvarig for
det forvirvande bolaget skulder och den virdeéverforing som underpriséverlatelsen innebar

forhindrar forpliktelsen infrias, sdisom vid konkurs.
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relevans for bolagets beskattning och liknar en zen-buddhistisk koan; den
syftar till upplysning, men saknar fornuftsmassig mening. For att kunna
inneha ndringsbetingade andelar maste det 6verlatande bolaget d&ven upp-
fylla de kriterier som anges i 24 kap. 32 § IL (tidigare 13 §), vilket bland
annat innebdr att det méste vara hemmahdorande inom EU/EES (5 p.).!%
Normalt innebér kriteriet en begrdnsning av vilka (utlandska) bolag som
kan ha naringsbetingade andelar allokerade till svenska fasta driftstéllen.
Det ar svart att se hur detta rekvisit ar relevant for fragan om utdelnings-
beskattning av dgare till internationella odkta koncerner.

Effekterna av att anse inkomstslaget naringsverksamhet tillimpligt for
utlindska bolag blir bara én mer besynnerliga om man anvénder exem-
pel med en svensk édgare till en odkta koncern som utgors av tva utlaindska
systerbolag. For att dgaren ska undga utdelningsbeskattning vid under-
prisoverlételser av verksamhetsgrenar mellan dessa bolag kravs att forvir-
varen omedelbart efter forvarvet dr skattskyldig for inkomst av en narings-
verksamhet dér tillgangen ingar. Villkoret kommer inte att vara uppfyllt
eftersom forvérvaren dr begrinsat skattskyldig i Sverige och vare sig fore
eller efter forvirvet bedriver nédringsverksamhet hér. Samtidigt ar syftet
med villkoret forfelat i detta scenario, eftersom det syftar till att forhindra
att obeskattade virden fors ut ur den svenska skattskyldigheten, medan
overlatelsen avser en verksamhetsgren som inte omfattades av den svens-
ka skattskyldigheten ens innan verlatelsen dgde rum. Varfor ska agaren
utdelningsbeskattas av den enda anledningen att en verksamhet som ald-
rig beskattats i Sverige byter dgare? Det dr klart att dgaren i och med 6ver-
litelsen kan anses ha disponerat det 6verforda véirdet, men inte i storre ut-
strackning an om bada bolagen i stéllet varit inhemska. Pa samma sétt som
vid utldndska bolags underprisoverlatelser till svenska bolag forefaller det
inte heller finnas skal att uppratthalla kravet pé att det inte far forekomma
underskott fran féregdende ar hos forvédrvaren. Nér forvérvaren dr ett ut-
landskt bolag har det inte svenska underskott med mindre &n att det varit
skattskyldigt for naringsverksamhet har. Férekomsten av utldndska un-
derskott bor inte bekomma det svenska fiskala intresset. Detta problem
skulle mojligen kunna l6sas genom att 23 kap. 27 § IL endast anses avse

100 Jfr RA 2007 not. 160 (6verklagat forhandsbesked). Refereras i delar i detta avsnitt i loptexten
ovan. HED fann att ett begrinsat skattskyldigt utlindskt CFC-bolag inte var ett sadant bolag
som kunde inneha naringsbetingade andelar enligt 24 kap. 32 § IL (vid tiden 13 §).
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svenska underskott, for vilket fall forekomsten av utlindska underskott
inte skulle férhindra en underprisoverlételse fran att vara kvalificerad.

Slutsatsen av allt detta tycks vara att det inte finns nagon entydig och
explicit praxis, men rittslaget blir sa egendomligt av att soka tillimpa
framforallt 23 kap. IL pa begrénsat skattskyldiga utlindska bolag att det ter
sig uteslutet. Forutsattningen som anviandes vid rittsutredningen - att reg-
lernai23 kap. IL inte dr tillimpliga for utlindska bolag — framstar ddrmed
som rimlig.

7 OM DE IDENTIFIERADE PROBLEMENS ANGELAGENHET

Man kan invénda att de problem som identifierats betriffande underpris-
overlatelser i internationella odkta koncerner inte ér sirskilt angeldgna.
Sérskilt avsaknaden av praxis talar for att problemen ar teoretiska och sél-
lan och uppstar i praktiken. Utover att antalet internationella oédkta kon-
cerner kan vara lagt kan man dven tdnka sig att skattskyldiga kan komma
runt en del av problemen med hjilp av skatteplanering, vilket kan ha
minskat behovet av domstolsprovningar. En dgare som onskar undvika
utdelningsbeskattning vid virdedverforingar mellan ett utldndskt och ett
inhemskt bolag (systerbolagen) kan till exempel forst lagga sitt dgande i
ett holdingbolag. Agaren kan utan beskattningskonsekvenser silja in sina
andelar i systerbolagen till ett nystartat holdingbolag genom att utnyttja
reglerna i 53 kap. IL, vilka méjliggor for kontinuitet om holdingbolaget
ar hemmahorande i Sverige eller inom EU/EES. Direfter kan beskattade
medel slussas fran ett av systerbolagen till holdingbolaget som utdel-
ning, for att sedan tillskjutas systerbolaget som kapitaltillskott. Forutsatt
att holdingbolagets andelar i systerbolagen &r niringsbetingat beskattas
inte utdelningen.!”! Eftersom holdingbolagets andelar i systerbolagen
blir naringsbetingade foranleder inte heller en underprisoverlételse mel-
lan systerbolagen nagon utdelningsbeskattning. Man kan dven tidnka sig
andra losningar én att dgaren anvénder ett holdingbolag, sisom att behov
av omstruktureringar uppfylles med hjilp av reglerna om fusioner och
fissioner,'? verksamhetsavyttringar'® eller partiella fissioner'®*. Onskar

101 Utdelning till svenskt holdingbolag beskattas inte enligt 24 kap. 32-33 och 35 §$ IL, medan
utdelning fran svenskt bolag till ett utlaindskt holdingbolag undantas fran beskattning enligt
4§ 5alt. 6 st. KupL.

102 Se 37 kap. IL.

103 Se 38 kap. IL.

104 Se 38 a kap. IL.
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agaren Overfora samtlig verksamhet fran ett bolag till ett annat kan denne
exempelvis undvika omedelbar beskattning genom att lata fusionera sys-
terbolagen, i vart fall i vissa situationer.

Om en bakomliggande anledning till att det inte finns praxis &r att
skattskyldiga tvingas starta holdingbolag, eller pa andra sitt anpassa (eller
avsta) transaktioner pa grund av rattslaget, dr det dock inget som talar for
att problemen med underprisoverlatelser i internationella odkta koncerner
inte dr angeldgna. Forutsatt att skattebasen inte blir lidande bor det inte
vara svarare att 6verfora vairden inom en internationell odkta koncern dn i
en inhemsk sadan och mycket talar for att skattskyldiga normalt foredrar
attanvanda underprisoverlételsereglerna i forhallande till andra regler som
mojliggdr omstruktureringar. Henkow och Kleist har framfort foljande:

Underpriséverlételser anvinds ofta i samband med omstrukturering av en
verksamhet infor en forsdljning. Det finns andra sitt att astadkomma om-
struktureringar i bolagssektorn utan beskattningskonsekvenser, men i Sverige
ar kvalificerade underprisoverlatelser utan tvekan den vanligaste tekniken for
att stadkomma sddana omstruktureringar.!%

I vart fall en anledning att skattskyldiga foredrar underprisoverlatelser
framfor andra regler som majliggdr omstruktureringar tycks vara att de ar
administrativt enklare.'® Till skillnad fran vid fusioner och fissioner for-
utsitter kvalificerade underprisoverlatelser inte att foretag likvideras, att
agarna erhaller betalning med aktier eller att hela verksamheter Gverlats
mellan foretagen. I flera av de internationella situationer som behandlats
ovan dr det inte heller beskattningen pa verksamhetsniva som &r proble-
met, utan den utdelningsbeskattning som triffar dgaren nir svenska regler
inte &r tillimpliga for det 6verlatande bolaget. Det &r svért att komma pa
anledningar varfor inte skattskyldiga ska ha samma mojligheter till om-
strukturering i internationella situationer som i inhemska situationer.
Underprisoverlatelsereglerna ska sjdlvklart inte kunna nyttjas till att un-
dandra bolagsvinster fran svensk beskattning, vare sig i verksamhets- eller
agarledet. Som framgétt ovan ser rattslaget emellertid ut att till och med
missgynna omstruktureringar som medfor att tillgangar fors in i Sveriges
beskattningsansprak. Rittsliget medfér att dgaren utdelningsbeskattas

105 Se Henkow och Kleist, Beskattning av aktiebolag vid foretagsoverlatelser - En skatterittslig
vigledning for képare och séljare foretag, Norstedts juridik, 2014, s. 31 f. Se dven Persson
Osterman, Underprisiverlatelser, SvSkT, 2013:4, 5. 271-292, pa s. 286.

106 Se Persson Osterman, Underpriséverldtelser, SvSKT, 2013:4, s. 271-292, pa s. 286.
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inte bara nér ett utlindskt bolag for 6ver tillgangar till ett utlandskt syster-
bolag, utan dven nar forvirvaren ar ett svenskt bolag. Naturligtvis borde
aven risken att dagens rittsldge strider mot de grundldggande friheterna
och de risker som i sin tur dr forknippade med fordragsstridiga regler i sig
kunna motivera lagandringar.

Med beaktande av att underprisoverlatelsereglerna inte medfor samma
behov av holdingbolag och/eller mer komplicerade omstruktureringar,
sasom fusioner, kan man dven undra vad som hander med de skattskyldiga
som inte skatteplanerar och i stéllet forst efter att en 6verlatelse till under-
pris gt rum inser att beskattningskonsekvenserna inte blir desamma som
i motsvarande inhemska situationer. Skyddas den genomforda transaktio-
nen av etableringsfriheten kan man i och sig tanka sig att de internrittsliga
skattekonsekvenserna justeras baserat pa de grundldggande friheterna,
men det dr inte ett bra argument fOr att rattslaget ska fa kvarsta som det ér.

8 OM VAGEN HIT OCH VAGARNA FRAMAT

Ovan har visats hur réttslaget innebdr att bolag uttagsbeskattas och dgare
utdelningsbeskattas i samband med underprisoverlatelser i internationel-
la odkta koncerner dven nir samma Gverlatelser inte medfér sddana be-
skattningskonsekvenser i motsvarande inhemska situationer. Detta trots
att det finns argument som talar for att det borde finnas ett stérre utrymme
for undantag fran beskattning for internationella odkta koncerner, i vart
fall under vissa omstiandigheter. Vid 6verlatelser fran svenska bolag finns
anledning att uppratthalla skattskyldighetsvillkoreti23 kap. 16 § IL och att
forhindra att underpriséverlatelser anvands till resultatutjamning mellan
bolag som saknar koncernbidragsritt, sasom genom underprisoverlatel-
ser till bolag som har underskott frin tidigare ar. Det verkar dock saknas
anledningar att soka uppratthalla denna typ av villkor vid 6verlatelser fran
utlindska bolag. I flera fall har dven konstaterats att svenska internratts-
liga beskattningskonsekvenser sannolikt strider mot etableringsfriheten i
EUF- och EES-fordragen.

Vad beror det pa att beskattningskonsekvenserna ofta ér mindre gynn-
samma pa saval verksamhets- som dgarniva for underprisoverlatelser i
internationella oakta koncerner, aven i situationer dir sidana overlatelser
inte dr till men for det fiskala intresset? Det dr sannolikt en kombination
av faktorer som har lett oss hit, men HFD:s avgorande i Sipano II framstar
som en starkt bidragande orsak, i vart fall till de problem som rér utdel-
ningsbeskattning. I Sipano II fann HFD att lagstiftaren i och med inforan-
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det av reglerna om kvalificerade underprisoverlatelser (vid tiden UPL),
skapat ett ssmmanhallet system for beskattningen av underprisoverlatel-
ser, varigenom forutsattningarna for undantag fran savil uttags- som ut-
delningsbeskattning reglerats. Reglerna om kvalificerade underpriséver-
latelser utgor dock undantag fran uttagsbeskattningsreglerna, vilka ofta
inte ar tillampliga vid underprisoverlatelser i internationella odkta koncer-
ner, antingen till f6ljd av att felprisregeln ska tillimpas i stéllet (inhemsk
overlatare), eller till foljd att inkomstslaget naringsverksambhet inte ar till-
lampligt 6verhuvudtaget (utlindsk dverlatare). I och med avgorandet kon-
kretiserades dirmed ett "sammanhallet system” baserat pa undantagsreg-
ler (23 kap. IL) fran huvudregler (22 kap. IL) som inte dr tillimpliga i flera
internationella situationer. Det finns argument och omstandigheter som
talar for att lagstiftaren inte avsag att skapa detta sammanhallna system.'"”

I propositionen till UPL refereras utredningen, som funnit att "sérskilda
lagregler avseende beskattningen av direkta och indirekta dgare till 6ver-
litande och forvirvande foretag inte skall inforas”!% Regeringen fram-
haller visserligen att det emellertid foreligger en indirekt lagreglering, med
inneborden att man av reglerna i UPL motsatsvis kan utldsa att ndr uttags-
beskattning sker ska dven utdelningsbeskattning ske.!” Hér aterfinns séle-
des inga uttalanden om vad som ska gilla nér uttagsbeskattning inte sker.
Det far anses tala for att HFD drog for stora vixlar pa den nya lagstiftningen
nér den fann lagstiftningen dmnad att reglera utdelningsbeskattningen
aven i situationer dér uttagsbeskattningsreglerna inte ér tillimpliga.

For att HFD gick ldngre én vad lagstiftaren avsett i Sipano II talar dven
att lagstiftaren efter avgérandet inforde ett undantag fran utdelnings-
beskattning vid overlatelser av ndringsbetingade andelar till underpris
(23 kap. 2 § 2 st. IL). I forarbetena till undantaget behandlas rattsutveck-
lingen i praxis, inledd med Sipano II. Dar konstaterar regeringen foljande:

Sedan dess [en dndring i 23 kap. IL] har utvecklingen i rattspraxis lett till att
vissa transaktioner som tidigare inte medférde utdelnings- eller uttagsbeskatt-
ning, eftersom de omfattades av villkoren i 23 kap. IL, numera kan ge upp-
hov till utdelningsbeskattning for deldgare i det 6verlatande foretaget, trots
att uttagsbeskattning inte kommer i frdga eftersom kapitalvinst och utdelning
pé ndringsbetingade andelar som huvudregel ar skattefri. Enligt regeringens

107 For liknande resonemang, se skiljaktig mening (Stahl, med Hallberg Eriksson och Silfverberg
som anslutande) i Skatterdttsnimndens forhandsbesked i Sipano II.

108 Se prop. 1998/99:15, s. 172.

109 Ibid.
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mening finns det ur ett systematiskt perspektiv inte nagra sakliga skal for att
utdelningsbeskatta deldgare i det dverlatande foretaget i dessa fall, under for-
utsattning att inte tillgangar fors 6ver till aktiedgaren personligen eller pa annat
satt lamnar den dubbelbeskattade sektorn.!!?

Uttalandet om att det inte finns skal att utdelningsbeskatta dgaren med
mindre 4n att tillgangar lamnar den dubbelbeskattade sektorn framstar
som en flort med det rittsldge som géllde innan Sipano II, dir det var
ett av kriterierna for att underlata utdelningsbeskattning som togs upp i
Sipano I. Ovanstaende forarbetsuttalanden och inférandet av det ndmnda
undantaget frdn utdelningsbeskattning far anses tala for att regleringen
av kvalificerade underprisoverlatelser inte var avsedd att medfora utdel-
ningsbeskattning vid 6verlatelser med mindre dn att de traffades av uttags-
beskattning. Sipano II kan dirmed ha fort med sig oavsedda konsekvenser
ibade inhemska eller internationella situationer.

Allt ar dock inte HFD:s fel. I avsnitt 4 och 5 ovan konstaterades att det
rattslige som framtrader vid en tillimpning av internrattsliga regler i flera
fall sannolikt strider mot etableringsfriheten. Lagstiftaren forefaller i delar
ha en trilskande attityd till behovet av anpassningar till EU-rittsliga reg-
ler, dar anpassningen sker i minimal omfattning och ofta forst efter att
det i hogsta instans konstaterats att géllande regler ar fordragsstridiga. I
det sé kallade Malta-malet (RA 2008 ref. 80, overklagat forhandsbesked)
fann HFD det inte var forenligt med etableringsfriheten att i enlighet med
22 kap. 5 § 4 p. IL uttagsbeskatta ett bolag som genom att flytta sin verk-
liga ledning bytte skatteavtalsrittslig hemvist. I syfte att anpassa reglerna
till EU-rétten infordes anstandsregler.!!! Mojligheten till anstand fyller
i praktiken en funktion bade for skattskyldiga och det fiskala intresset.
Skattskyldiga kan erhalla anstand och far dirmed storre mojligheter att
utnyttja de grundlaggande friheterna. For det fiskala intresset medfor ett
korrekt utformat anstand att beskattningen gar fran att strida mot etable-
ringsfriheten, for vilket fall skatten inte kan tas ut 6verhuvudtaget, till att
den kan vara fordragsenlig och att skatten dirmed kan drivas in vid ett
senare tillfdlle. De anstandsregler som infordes kom dock bara att omfatta
uttagsbeskattning som foranleds av 22 kap. 5 § 4 och 5 pp. IL, trots att det
sannolikt hade varit en bra idé att ta ett mer proaktivt grepp och utreda

110 Prop. 2004/05:91, s. 11 (forf. anmérkning).
111 Se prop. 2009/10:39 s. 10. Mojligheten till anstdnd inférdes i 17 a kap. 2 § SBL, men aterfinns
numera i 63 kap. 14 § SFL.
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mojligheterna till anstand i flera situationer dér svensk (omedelbar) be-
skattning kan strida mot de grundldggande friheterna. Som det ser ut nu
kan mojligheterna till uttags- och utdelningsbeskattning helt ga forlorade
om dessa beskattningar finnes vara fordragsstridiga.

Nyligen genomférdes dven vissa utokningar i méjligheterna att erhal-
la anstand i samband med utflyttningsbeskattning i gransoverskridande
situationer.!'? Lagandringar innebar en anpassning till art. 5 i det s& kalla-
de ATAD-direktivet'"’, men omfattar endast mojligheter till anstand vid
overforingar av tillgangar mellan enskilda skattesubjekts olika verksamhe-
ter, eller nir verksamheter inte lingre kan beskattas i en medlemsstat. Sale-
des omfattar mojligheterna till anstand inte underprisoverlatelser mellan
skattesubjekt.

Vad ér tankbara vagar framat? HFD kan mojligen komma att tillhan-
dahalla 16sningar till en del av problemen. Ett alternativ ar att HFD vil-
jer att begransa rackvidden av Sipano II pa ett sadant sitt att huvudregeln
om utdelningsbeskattning vid varde6verforingar pa verksamhetsniva en-
dast finnes tillimplig vid virdeoverforingar fran bolag som beskattas i in-
komstslaget naringsverksamhet. Det skulle innebdra att huvudregeln fran
Sipano II endast skulle vara tillimplig vid virdedverforingar fran svenska
bolag och utldndska bolag som har sidana inkomster som traffas av deras
begrinsade skattskyldighet (i regel svenska fasta driftstallen). Obegrénsat
skattskyldiga dgare till utlindska bolag skulle i sa fall inte per automatik
utdelningsbeskattas i Sverige vid underprisoverlételser fran deras utland-
ska bolag. Hypotetiskt skulle HFD kunna luta sig mot de resonemang som
gavs uttryck for i Sipano I fran 1992,'* det vill séga att dgaren normalt
endast ska utdelningsbeskattas for det fall varden fors ut ur den bolags-
beskattade sektorn. Hur sannolikt det dr att den foreslagna losningen
anammas av HFD far hdr vara osagt.

Aven for det fall HFD skulle begrinsa rickvidden av Sipano II, s3 att
utdelningsbeskattning i normalfallet inte ska ske vid underprisoverlatelser
frén utlandska bolag, skulle det inte 16sa samtliga problem som behand-

112 Se fr.a. dndringar genomférda i 63 kap. 14 och 14 d §§ SFL genom lag om é4ndring i skatteforfa-
randelagen (2011:1244). Andringarna tridde i kraft 2020-01-01 och baserar sig pa departe-
mentspromemorian Fi 2019/00362/S3, vilken kommenteras i Bjuvberg, Utflyttningsskatt och
nya anstdndsregler i vissa gransoverskridande situationer m.m., SVSKT, 2019:4, s. 237-247.

113 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot skateflykts-
metoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion.

114 Sipano I behandlades i avsnitt 2 ovan.
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lats ovan. Enligt intern rétt skulle en dgare till ett svenskt bolag fortfarande
utdelningsbeskattas nar bolaget Gverlater tillgangar till underpris till ett
utlandskt systerbolag, trots att samma 6verlatelse inte skulle féranleda ut-
delningsbeskattning i en motsvarande inhemsk situation. Som framgatt ar
denna beskattning sannolikt oforenlig med etableringsfriheten, i vart fall
eftersom den skattskyldige inte kan erhalla uppskov med betalningen av
skatten. Har kréavs saledes att lagstiftningen anpassas till EU-rdtten.

HED skulle i och for sig kunna finna att skattskyldighetsreglerna i
6 kap. IL inte ska fungera som lagvalsregler och att reglerna i 23 kap. IL s&-
ledes ar tillimpliga dven for utldndska bolag utan svenska inkomster. Det
skulle 16sa en del av de problem som behandlats ovan, men inte samtliga.
Ett sadant stallningstagande skulle gora att en internrattsligt obegransat
skattskyldig agare till ett utlandskt bolag skulle kunna undga utdelnings-
beskattning ndr bolaget dverlater tillgangar till underpris till ett svenskt
systerbolag, eller ett utlandskt bolags fasta driftstélle i Sverige. Problemen
med denna vég dr dock uppenbara och har redan diskuterats ovan.

De problem som belyses i denna artikel tycks dirmed inte kunna lésas
av HFD och kan darfor i stallet komma att krava lagstiftningsatgarder.
Lagstiftaren skulle i sa fall sannolikt vara betjant av att damma av slutsat-
serna fran 2002 ars foretagsskatteutredning. Som framgatt ovan féranleds
flera problem av att villkoren for undantag fran beskattning pa verksam-
hets respektive dgarniva dr samma, trots att flera av villkoren endast tar
sikte pa att sikerstdlla beskattning i ett av leden. Detta uppmérksammas
ocksd i utredningen, dar det konstateras att ”[s]érskilt en del av de pro-
blem som aktualiseras genom RA 2004 ref. 1 skulle kunna l6sas pa sa
sétt att vissa villkor inte lingre skulle kravas for att géra undantag fran
utdelningsbeskattningen”!'> Mer specifikt foreslés att villkoren i 23 kap.
16, 17 och 24-27 §§ under vissa omstindigheter inte ska behéva uppfyllas
for att en overlatelse till underpris ska undantas fran beskattning i dgarle-
det.!'® Det handlar om skattskyldighetsvillkoret (16 §), koncernbidrags-
villkoret (17 §) och villkoren om underskott hos forvarvaren (24-27 §$).
Foreslas gors dven att undantaget fran utdelningsbeskattning ska tillimpas
nér det dverlatande bolagets resultat korrigeras baserat pa felprisregeln i
14 kap. 19 § IL och nér 6verlatelsen “gors fran en naringsverksamhet som
inte beskattas i Sverige”, sasom fran ett utlindskt bolag utan svenskt fast

115 Se SOU 2005:99, s. 100.
116 Ibid.s. 111.
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driftstélle.!'” Vidare foreslas en bestimmelse i KupL, enligt vilken skatt-
skyldighet for en utdelning inte ska foreligga om den hade varit undan-
tagen enligt 23 kap. 11 § IL om mottagaren varit obegransat skattskyldig.!'®

Snart 15 ar senare och med delar av ett EU-rittsligt facit i hand framstar
forslagen fran foretagsskatteutredningen som framsynta. De skulle kunna
tjdna pa en aning ytterligare utredning, sérskilt i vad avser om det finns
situationer dar ett uppskov ar ett mer lampligt alternativ dn ett undantag
fran beskattning. Men, vad kravs egentligen for att lagstiftaren ska ga vi-
dare med forslagen? Far man gissa att det krévs ett uppmarksammat mal,
liknande Malta-malet, ddr stora varden helt undgar svensk beskattning for
att lagstiftningen inte anpassats till EU-rétten?

Jesper Johansson dr jur. dr i finansritt och verksam vid Handelshogskolan i
Stockholm.

117 Ibid.
118 Ibid.
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