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Jari Burmeister

Omfiordelning av ersattning vid
avyttring av andelar 1 handels-
och kommanditbolag

Skatterdttsnamnden tycks i ett under december 2007 avgjort forhandsbesked
kommit fram till att nagon omfordelning av ersittning vid avyttring av han-
delsbolagsandelar som foregatts av en underprisiverlatelse av tillgangar till
handelsbolaget inte skulle ske. Mot detta besked stdr ett frain 2006 meddelat
forhandsbesked. Beskeden ligger for dverpriuning i Regeringsritten. I artikeln
behandlas fragan om omférdelning av képeskilling vid avyttring av handels-
bolagsandelar.

1 Inledning'

De senaste aren har det varit relativt vanligt att verksamheter (t.ex. fastigheter)
“paketerats” genom underprisoverlatelser till handels- eller kommanditbolag
enligt reglerna i 23 kapitlet inkomstskattelagen (IL). D4 avyttring av andelar i
handels- eller kommanditbolag inte omfattas av bestimmelserna om skattefri-
het for naringsbetingade andelar i 25a kap. IL, har andelarna i handels- eller
kommanditbolaget helt eller i huvudsak 4gts av ett utlindskt koncernféretag.
Skalet till att “paketeringar” i manga fall har skett till ett handels- eller kom-
manditbolag, istallet for ett aktiebolag, ar att den fran séljaren helt oberoende
koparen foredragit att kdpa ett handels- eller kommanditbolag.

Skatterittsndmnden (SRN) har i ett uppmarksammat férhandsbesked, date-
rat den 31 mars 2006 (6verklagat till Regeringsritten), meddelat att en fordel-
ning av ersittningen vid avyttring av ett handelsbolag efter andelarnas uppgivna
storlek inte kan godtas vid beskattningen. Férhandsbeskedet avser ett fall dar
ett svenskt fastighetsigande aktiebolag (fortsattningsvis Aktiebolaget) avsag att
avyttra en fastighet till ett externt féretag, som 6nskade férvirva fastigheten agd
av ett svenskt handelsbolag (fortsattningsvis Handelsbolaget). Mot bakgrund av
detta avsag Aktiebolaget 6verlata fastigheten till underpris till Handelsbolaget.
I ansdkan om forhandsbesked anger s6kanden att Aktiebolaget dgde 0,1% i
Handelsbolaget och att ett cypriotiskt koncernbolag dgde 99,9 % av andelarna.
Darefter var avsikten att det cypriotiska bolaget och Aktiebolaget skulle avyttra
Handelsbolaget till den externa képaren fér marknadspris (dvs. respektive
bolagsman skulle erhdlla en képeskilling motsvarande marknadsvardet pa upp-
givna agarandelar i handelsbolaget).

I ett nyligen meddelat forhandsbesked daterat den 18 december 2007 tycks
SRN gjort en annan bedémning 4n i ovan nimnda férhandsbesked (dven detta

! Ett varmt tack riktas till alla som limnat virdefulla synpunkter till denna artikel (ingen namnd
ingen glémd). Ytterligare synpunkter gillande artikeln tas girna emot (jari.burmeister@skepps-
bronskatt.se).
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forhandsbesked dr Gverklagat till Regeringsritten).? Férhandsbeskedet giller
bl.a. om det uppkommer nagon svensk beskattning fér utlindska dgarbolag vid
en 6verlatelse av andelar i ett handelsbolag, dir handelsbolaget dessférinnan for-
varvat tillgangar fran ett svenskt foretag genom ett underprisférvarv. Vad giller
forutsittningarna i detta férhandsbesked kan ndmnas att ingen svensk juridisk
person dger andelar i det svenska handelsbolaget. Den fraga som har intresse
for det som behandlas i denna artikel 4r om det uppkommer nagon svensk
beskattning fé6r BV 1 och BV 2 vid 6verlatelsen av andelar i handelsbolaget till
Y AB (fraga 2). SRN meddelade att skattskyldighet i Sverige for de avsedda
avyttringarna av andelar i handelsbolaget inte forelag. Utover att de utlindska
bolagens andelar i handelsbolaget enligt SRNs uppfattning inte ir hanforliga till
eller ingdende i den verksamhet som handelsbolaget bedriver (som férutsatt-
ning foér besvarandet av fragan gillde att andelarna inte ar tillgdng i nagot fast
driftstille i Sverige) har SRN sévitt jag kan forstd dven tagit stillning till att de
utlindska bolagens ersittning vid avyttring av andelar i handelsbolaget inte kan
omfordelas till X AB. Att s ar fallet kan utldsas av SRN:s motivering till svaret
pa fraga 4, fjirde sista stycket forsta meningen.

”Sékandebolagen har emellertid genom en serie transaktioner i en f6r &ndamalet till-
félligt skapad koncernstruktur astadkommit att en sadan éverlatelse mellan X AB och
Y AB som ordinarie regler avser att férhindra kan genomféras utan motverkande
beskattning av vare sig X AB eller nigot annat bolag inom koncernen.”

Skatteverket delade uppfattningen att nagon beskattning inte skulle aktualiseras
i den situation som avses med fraga 2.

Skatteverket har pa sin hemsida® beskrivit den s.k. handelsbolagslosningen
och anger att man har for avsikt att 1ita domstolarna préva om dylika férfaran-
den kan underkdnnas bl.a. ”... med st6d av praxis for fordelning av inkomst/
vinst mellan deldgare i svenska handelsbolag ...”. Skatteverket har fattat beslut
om betydande upptaxeringar dir skatteverket anger 2006-ars férhandsbesked
som enda rattskalla.

I denna artikel behandlas fragan om omfoérdelning av képeskilling vid avytt-
ring av handelsbolagsandelar med utgingspunkt i 2006-4rs forhandsbesked.*
Artikeln ar disponerad pé féljande sitt. Jag inleder med att redogéra for vad
2006-ars forhandsbesked siger (avsnitt 2). Direfter behandlas relevant civilritt
(avsnitt 3). I avsnitt 4 behandlas relevanta fragor gillande underprisoverlatelser
till handelsbolag. I avsnitt 5 behandlas Regeringsrittens praxis angaende resul-
tatférdelning i handels- och kommanditbolag och dess tillimplighet pa ersitt-
ning vid avyttring av andelar i handelsbolag. Darefter diskuteras effekter pa
handelsbolagsandelars omkostnadsbelopp vid underprisoverlatelser (avsnitt 6).
I avsnitt 7 behandlas omférdelningars forenlighet med EG-ritten. I avsnitt 8
jamférs det under november 2007 meddelade férhandsbeskedet med 2006-ars
forhandsbesked. Till sist ges nagra avslutande kommentarer (avsnitt 9).

2 For en merautforligbeskrivning av férhandsbeskedet se www.skatterattsnamnden.se (dnr 121-06,/D).
I ndsta nummer av Skattenytt avser jag dterkomma med en mera utforlig kommentar gillande samt-
liga fragor i detta férhandsbesked.

3 www.skatteverket.se, under ”Skatteuppléigg”

* Analysen dr av utrymmesskil begransad till fragan om omférdelning av ersattning vid avyttring av
andelar i handelsbolag och inkluderar saledes inte fragor gillande lagen mot skatteflykt etc.
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2 Vad sager 2006-ars forhandsbesked?

Det besked som SRN:s prévning leder fram till har formulerats enligt foljande.

"En foérdelning av ersittningen vid avyttringen av handelsbolaget efter andelarnas
uppgivna storlek kan inte godtas vid beskattningen.”

I motiveringen till férhandsbeskedet hianvisade SRN till Regeringsrittens praxis
angaende resultatférdelning.
Vad galler resultatférdelningen anférde SRN f6ljande.

"Ett tillrickligt underlag fér en nidrmare precisering av hur ersittningen vid avytt-
ringen av handelsbolaget skall férdelas foreligger emellertid inte. Till den del fragan
inte besvaras genom férhandsbeskedet bér den darfor avvisas.”

Det ar saledes tydligt att SRN i forhandsbeskedet inte haft tillrdckligt underlag
for en bedédmning av hur ersittningen skulle kunna foérdelas och dn mindre
gjort nagon sadan omférdelning. SRN har endast uttalat att beskattning inte
kan ske efter andelarnas uppgivna storlek men inte ndgot om hur beskattningen
istallet skall ske. Nagot stod i forhandsbeskedet for en konkret omfoérdelning av
kopeskillingen finns inte enligt min mening.

I forhandsbeskedet uttalas att utgdngspunkten for ersittningens fordelning
bér vara vardera deldgarens insats i handelsbolaget. SRN har dock inte precise-
rat vad som dr att anse som “insats” och nagon civilrittslig analys framgar inte
av motiveringen eller underliggande dokumentation som jag har haft tillgang
till. SRN:s motivering stdllt mot de oklara sakférhallandena i férhandsbeskedet
innebar att det dr svart att dra nagra generella slutsatser av beskedet.

Till ans6kan om férhandsbesked finns inget handelsbolagsavtal bifogat eller
annan utrycklig avsiktsforklaring bolagsméinnen emellan om hur underpris-
6verltelsen skall paverka deldgarnas “insats” i bolaget. Da respektive bolags-
mans dgande 4r angiven i ans6kan ar det samtidigt enligt min mening rimligt att
anta att avsikten varit att Aktiebolagets tillskjutna tillgdng genom underpriséver-
latelsen inte skulle utgoéra en ”insats”, dvs. att underpriséverlatelsen skulle vara
gjord av Aktiebolaget utan krav pa att det skall fa nagot tillbaka i framtiden.

3 Civilrattsliga utgdngspunkter

3.1 Insats och tillskott i handelsbolag

Reglerna om handelsbolag och kommanditbolag finns i lagen (1980:1102) om
handelsbolag och enkla bolag (HBL). Av 1 kap. 1 § HBL f6ljer att ett handels-
bolag féreligger om tva eller flera har avtalat att gemensamt utéva néringsverk-
sambhet i bolag och bolaget har forts in i handelsregistret. Handelsbolagsavtalet
ar till stor del vigledande for bedémning av ett handelsbolag. Reglerna i HBL
ar i stor utstrackning dispositiva, dvs. de giller endast om inte annat har fére-
skrivits i bolagsavtalet eller i 6vrigt avtalats mellan parterna. HBL utgar fran att
bolagsménnen avtalar om att respektive bolagsman skall tillskjuta nagot till bola-
get. Vad bolagsman atar sig att tillskjuta utgor bolagsmannens insats. Genom
bolagsavtalet - som reglerar insatserna - erhaller handelsbolaget en fordran pa
bolagsmannens insats till dess insatsen dr fullgjord. En bolagsmans insats beho-
ver inte bestd av pengar, utan kan dven utgoras av tillférda varden i annan form,
t.ex. genom en underprisforsiljning.
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Man skiljer mellan avtalad insats, inbetald insats och behéllen insats. Den
avtalade insatsen ar ett genom handelsbolagsavtalet fast belopp for respektive
bolagsman som forblir oférandrat under bolagets bestand (savitt bolagsavtalet
inte dndras i dessa delar).® Av 2 kap. 11 § HBL framgar att en bolagsman inte
ar skyldig att 6ka sin insats utéver vad som avtalats. Till den del avtalad insats
ar inbetald foreligger inbetald insats. Behdllen insats dr den avtalade insatsen
minskad med forluster och kapitaluttag. En bolagsmans behallna insats far inte
6kas mot nagon annan bolagsmans bestridande utéver vad den skall vara enligt
vad som avtalats mellan bolagsminnen (detta framgar av 2 kap. 10 § HBL).

Det finns inget i HBL som hindrar att en bolagsman efter bildandet av han-
delsbolaget gor tillskott genom att tillskjuta pengar eller annan egendom som
endast héjer den avtalade insatsen om bolagsménnen ar éverens om detta. Om
en till handelsbolaget tillford tillgdng skall utgéra insats eller inte ir saledes helt
beroende av vad bolagsméinnen avtalat.® Har en 6verenskommelse triffats blir
denna styrande och om inget har kommit till uttryck vid tillskottstillfallet far
bolagsminnens avsikt utréonas med hjélp av allménna avtalsrittsliga principer.
Finns ingen o6verenskommelse eller avsikt om att en tillskjuten tillgang skall
utgdra en insats innebdr detta att tillgangen far anses tillskjuten utan krav pa att
fa nagot tillbaka i framtiden. I vissa situationer far enligt min mening handels-
bolagets redovisning av tillskottet betydelse fé6r bedémningen av bolagsméinnens
avsikt. Om redovisningen utvisar att tillskottet hanterats som ett tillskott som
tillkommer flera bolagsmin i proportion till deras respektive insatser alternativt
inte okar tillskottsgivande bolagsmans insats, ger detta uttryck foér partsavsik-
ten.

3.2 En andels varde

Vid férsiljning av handelsbolag bestims kopeskillingen med utgangspunkt i
koparens virdering av andelarna.” Ett handelsbolag r en juridisk person. Kopa-
ren virderar handelsbolagsandelarna utifrdn de rattigheter (bl.a. ratt till ater-
betalning av insatskapital och ratt till handelsbolagets resultat) och skyldigheter
som medfoljer respektive andel. Principen foér virdering av handelsbolagsande-
lar skiljer sig hdrvidlag inte fran vad som géller aktier.

Koparens virdering av enskilda handelsbolagsandelar behéver inte paverkas
av i vilken mén olika deligare gjort olika stora férmégenhetséverforingar till
handelsbolaget. Under férutsittning att sidana éverforingar inte berattigar till
aterbetalning 6kar endast viardet pa handelsbolaget totalt sett utan forskjutning
av andelstalen. Detta kan jimféras med ovillkorade aktiedgartillskott till aktie-
bolag. Om partsavsikten dr att en férmogenhetséverforing skall utgéra en insats
och saledes berittiga till aterbetalning ur handelsbolaget paverkas virdet pa den
tillskjutande bolagsmannens andel.

3.3  2006-ars forhandsbesked - civilrittslig analys m.m,

I den struktur som prévades i férhandsbeskedet fanns inget handelsbolagsavtal
ingivet. Det framgick inte om bolagsmannen hade avtalat om 6vervirdet pa fas-
tigheten skulle utgéra en insats eller inte. Eftersom SRN bl.a. inte hade tillgang
till ndgon utredning rérande dessa forhallanden, kunde nimnden uppenbar-

5 Se Nial, H., Om handelsbolag och enkla bolag, 3:e uppl., s. 149.
6 Se Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, 3:e uppl,, s. 146.
7 Jfr t.ex. RSV/FB Dt 1985:2.
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ligen inte ha nagon bestimd uppfattning om resultatfoérdelningen/virdet pa
andelarna. Foljaktligen avvisades ansokan i den delen.

For det fall en 6verenskommelse hade traffats (eller avsags triffas) hade denna
blivit styrande fér den civilrittsliga bedomningen. Da inget uttryckligen sades
om detta i ans6kan kan man tycka att SRN borde ha utrett bolagsmannens
avsikt. Samtidigt kan det konstateras att nir det inte finns nagon 6verenskom-
melse eller avsikt om att en tillskjuten tillgang skall utgdra en insats innebar
detta att tillgangen far anses tillskjuten utan krav pa att fa nagot tillbaka i fram-
tiden. Det kan saledes tyckas att SRN borde ha antagit att bolagsméinnens parts-
avsikt varit att Aktiebolagets tillskjutna tillging genom underpriséverlatelsen
inte skulle utgora en “insats” (dvs. att underpriséverlatelsen skulle vara gjord av
Aktiebolaget utan krav pa att Aktiebolaget skall fa nagot tillbaka i framtiden).

Det kan ndmnas att i normala fall framgar det av handelsbolagsavtalet vad
respektive deldgares avtalade insats dr. Nar ingen 6verenskommelse finns mel-
lan bolagsminnen om att en underprisdverlatelse skall utgéra en insats blir
konsekvensen att éverlitaren har avhant sig tillgingar utan krav pa att fa nigot
tillbaka i framtiden. I dylika situationer kan en underpriséverlatelse inte utgora
en insats i civilrittslig mening.®

Nir det giller viardet pa en handelsbolagsandel &r det bl.a. avhingigt den ritt
till handelsbolagets resultat som andelen berittigar till samt den ratt till ater-
betalning av insatskapital som féljer med andelen.

Av ansokan till forhandsbeskedet foljer att Aktiebolagets andel i Handelsbola-
get skulle uppga till 0,1 procent och rimligen att Aktiebolaget dirmed skulle ha
ritt till del av handelsbolagets resultat i forhallande till 4gd andel. Aktiebolaget
avsag att avyttra sin andel i Handelsbolaget och som erséttning erhdlla mark-
nadsmadssigt vederlag fran extern kdpare, vilket skulle motsvara 0,1 % av hela
vardet pa Handelsbolaget. Den andel som Aktiebolaget avsag att avyttra skulle
saledes inte haft ett hogre virde dn vad som skulle ha erhallits som képeskilling.
Den slutlige koparen hade inte varit beredd att till Aktiebolaget betala det som
det cypriotiska bolaget skulle erhalla som kopeskilling. Utifran en civilrattslig
utgiangspunkt, och med beaktande av marknadsvirdet pa Aktiebolagets andel,
ar det siledes felaktigt att hivda att Aktiebolaget skall beskattas fér en hogre
ersittning dn den som faktiskt skulle erhallas.

Enligt Regeringsrittens praxis om resultatfoérdelning i handelsbolag kan det
under vissa omstandigheter finnas anledning att vid beskattningen fringé vad
som avtalats (dessa utvecklas nedan under avsnitt 5). Det kan redan hir nimnas
att de rattsfall som finns avser férfoganden Gver virden pa ett sitt som inte
sarskilt reglerats i skattelag.’

SRN:s féorhandsbesked kan vidare uppfattas pa framférallt tva sitt. Antingen
att SRN édr av uppfattningen att alla underprisoverlitelser till handels- eller kom-
manditbolag innefattar en insats motsvarande évervirdet eller att detta endast
géller ndr det finns utlindska deldgare i handels- eller kommanditbolaget.

8 Att en underprisoverlitelse inte utgdr en insats i fall dir overlataren avhint sig tillgingar utan
krav pa att fa nagot tillbaka i framtiden, understryks ofta ocksi av transaktionernas ekonomiska
inneboérd. Den ekonomiska innebérden 4r nimligen att underprisoverlitelsen utgor ett tillskott i
proportion till 4garandelarna i handelsbolaget. Detta manifesteras 4ven i handelsbolagets redovis-
ning, dvs. 6kar inte underpriséverldtande bolagsmans insats.

9 Det saknas en skatterittslig reglering som tillater att ersittning for utfért arbete beskattas som
kapitalvinst (RA 2002 ref. 1151). Det finns inte heller nigon skatterittslig reglering som tilliter avtal
om férdelning av skattemissiga resultat (jfr RA 1988 not 553) eller ndgon skatterittslig reglering
som tillater att arbetsinkomst 6verfors till barn (jfr RA 1990 not 274).
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Om SRN::s installning skall forstas enligt alternativ ett behover det undersokas
om detta far betydelse for berakningen av Aktiebolagets justerade anskaffnings-
utgift (JAU) pa andelen i Handelsbolaget (behandlas nedan under avsnitt 6).
Om det ar det andra alternativet som géller bor det undersokas (utéver en JAU-
paverkan) om instéllningen ar férenlig med EG-ritten (behandlas under avsnitt
7). Innan detta behandlas dels relevanta fragor gillande underpriséverlatelser
till handelsbolag (avsnitt 4), dels Regeringsrattens praxis angaende resultatfor-
delning i handels- och kommanditbolag och dess tillimplighet pa ersittning vid
avyttring av andelar i handelsbolag (avsnitt 5).

4  Underprisoverlatelser till handelsbolag

En underprisoverlatelse ar - enligt definitionen i 23 kap. 3 § IL - en 6verlatelse
av en tillgang utan ersittning eller mot en ersittning som understiger mark-
nadsvirdet utan att detta ar affirsmassigt betingat samtidigt som villkoren i
23 kap. 14-29 §§ IL ar uppfyllda. Lagstiftaren har i 23 kap. 14 § IL angivit att
handelsbolag kan vara foérvirvare i en underprisoverlatelse.' I samma kapitel
finns det dven uttryckligen reglerat nar handelsbolag inte kan vara férvarvare.

Om en siljare erhaller nigon form av sidovederlag utéver "den éppna” likvi-
den och det sammanlagda virdet av detta och 6vrigt vederlag motsvarar mark-
nadsvardet ar reglerna om underprisoverlatelser inte tillimpliga.'!

I enlighet med vad som anférts ovan far en bolagsman vid avyttring till han-
delsbolag for underpris ur civilrittslig synvinkel anses ha avhant sig egendomens
overvarde till handelsbolaget utan krav pa att fa nagot tillbaka av detta 6ver-
virde om detta varit bolagsméinnens partsavsikt. Om diremot den underpris-
6verlatande bolagsmannen genom avtal tillforsakrar sig ritt till 6vervirdet sasom
en insats (vilket i handelsbolagets redovisning kommer manifesteras som insats
for bolagsmannen) medfor évervirdet/virdereserven en forskjutning av andels-
vardet. En sddan forskjutning innebér att den “underpriséverlatande” bolags-
mannen kompenseras for 6évervardet i tillgangen, dvs. innefattar ett vederlag.
Reglerna om underpriséverlatelser bér dirmed inte vara tillimpliga eftersom
bolagsmannen inte avhint sig tillgdingen fér underpris. Om den handelsbolags-
rattsliga mojligheten att géra en formogenhetséverféring utan krav pa rétt till
aterbetalning inte skulle godtas ar reglerna i 23 kap. IL inte tillimpliga trots att
ett handelsbolag kan vara kopare i en underpristransaktion (23 kap. 14 § IL).
Detta strider uppenbart mot intentionerna bakom reglerna i 23 kap. IL.

Regelverket i 23 kap. IL bygger (mdjligen i motsats till SRN:s syn) pa att den
s.k. ekonomiska inneborden skall f6ljas vid beskattningen. Inom en koncern inne-
bar en underprisoverlitelse i praktiken att till den del tillgangens viarde oversti-
ger kopeskillingen anses den ha gatt som utdelning uppat i koncernen alterna-
tivt tillskott nedat. Salunda galler att sdidana "fértickta” utdelningar alternativt
informella tillskott som &r en direkt konsekvens av en underpriséverlatelse under
vissa omstindigheter inte skall beaktas vid beskattningen.

Den civilrattsliga analysen av 2006-ars férhandsbesked visar att en underpris-
overlatelse inte utgdr en insats civilrittsligt sett i fall dar 6verlataren avhant sig
tillgangar utan krav pa att fa nagot tillbaka i framtiden. Den analysen ligger dven
i linje med analysen av transaktionens ekonomiska innebérd. Den ekonomiska

10 Se prop. 1998/ 99:15 s. 154.
11" Se 2002 4rs Foretagsskatteutredning SOU 2005:99 s. 119 och prop. 1998/99:15 s. 128 ff.
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innebdrden ar nimligen att underprisoverlatelsen utgor ett tillskott i propor-
tion till 4garandelarna i handelsbolaget.

I forhandsbeskedet avsdgs fastigheten Gverlatas genom en underprisoverla-
telse. Det 6vervirde som skulle 6verforas vid underprisoverlatelsen far, eftersom
forutsattningarna i 23 kap. IL ar uppfyllda, beskattas hos annan 4n 6verlataren.
Det finns med andra ord en uttémmande reglering i skattelagstiftningen som
anger vad som ar en behorig virdedverforing till handelsbolag direkt och dér-
med ocksa indirekt till bolagsmén.

5  Regeringsrittens praxis angaende resultatférdelning

Civilrattsligt rader avtalsfrihet nir det giller reglering av deldgarnas resultatfor-
delning. Utgangspunkten i praxis ar ocksa att den avtalade resultatférdelningen
skall f6ljas vid beskattningen.

12006-ars forhandsbesked hanvisar SRN till Regeringsrattens praxis angaende
resultatférdelning i handels- och kommanditbolag. Av denna praxis framgér att
en avtalad resultatférdelning kan frangas i vissa situationer. I dessa rittsfall har
Regeringsritten provat den reella inneborden av vissa transaktioner i samband
med resultatfédrdelningen. Dessa situationer kan sammanfattas enligt foljande.

1. Delédgare har tillhandahdllit en arbetsinsats i ett kommanditbolag utan att er-
halla ersittning foér detta - Det gar inte att omvandla 16n eller rorelseinkomst
till en lagbeskattad realisationsvinst (t.ex. RA 2002 ref. 115).

2. Fordelning av skattemdssigt underskott/negativt skattemassigt resultat i han-
delsbolag utan affirsméssig grund - Det gér inte att avtala om férdelning av
skattemissigt resultat (t.ex. RA 1988 not 553).

3. Virdedverforing mellan privatpersoner i intressegemenskap via handelsbolag
- Det gar inte att 6verfora inkomst till barn (t.ex. RA 1990 not 274).

Rittsfallen rér som framgar resultatfordelning i handelsbolag, medan 2006-ars
térhandsbesked ror fordelning av en kipeskilling vid forsiljning av andelar i han-
delsbolag. I en situation dir Regeringsrittens praxis ger stéd fér en omférdel-
ning av ett l6pande resultat skulle omférdelning, under vissa férutsittningar,
eventuellt kunna ske dven vid férsiljning av andelar. Detta skulle kunna gilla
fall da respektive bolagsmans rittigheter och skyldigheter inte dterspeglar den-
nes andelstal i handelsbolagsavtalet. Om det emellertid saknas férutsattningar
att justera det lépande resultatet pd en sadan grund paverkas inte virdet pa
andelarna och féljaktligen kan inte heller nagon justering av képeskillingen ske.
Enligt min mening ger inte den praxis som aberopas i férhandsbeskedet stod
fér mer ldngtgiende slutsatser dn vad som framférts ovan.

Varken RA 2002 ref. 115 (som lyfts fram i férhandsbeskedet) eller nagot
annat rdttsfall innebdr att en kopeskilling kan omférdelas utifrdn ett allmant
eller fristaende orimlighetsresonemang. Detta foljer av att skatt inte far tas ut
utan stéd i lag.

Rittslaget kan sammanfattas enligt f6ljande.

1. Bolagsméannen &ger fritt avtala om férdelningen av det I16pande resultatet i ett
handelsbolag och den avtalade resultatférdelningen f6ljs vid beskattningen.

2. En férdelning av det l6pande resultatet kan fringés efter en analys av den
reella innebdrden av rittshandlingar och om férdelningen framstar som
orimlig och visentligen betingad av skatteskal.
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» Av Regeringsrittens praxis framgar att det resultat som fordelas mellan
bolagsméinnen i realiteten just maste vara ett resultat - det gar exempel-
vis inte att omvandla ersittning fér en arbetsinsats till ett resultat som
kapitalbeskattas.

* En avtalad resultatférdelning far endast avse sadant som parterna kan
forfoga over - ett avtal om fordelning av skattemaissiga resultat (férdel-
ning av skattemdssiga underskott/negativt skattemissigt resultat) gal-
ler t.ex. inte eftersom foérdelningen av skattemdssiga resultat regleras i
skattelagstiftningen.

For att en "omfordelning” av kopeskilling 6verhuvudtaget skall komma ifraga
kravs det att betalningen inte motsvarar andelens faktiska virde. Vilka fakto-
rer som har betydelse vid virdering av en andel har inte prévats i den praxis
som Skatterattsnimnden grundar férhandsbeskedet pa. Da uppgiven dgarandel
(storleken pa dgd andel) av allt att doma inte avsags dndras genom den enligt
23 kap. IL godkanda underprisdverlatelsen forefaller forhandsbeskedet vara fel-
aktigt enligt min mening. Om diremot uppgiven dgarandel (storleken pa dgd
andel) forandrats genom vad som avtalats mellan bolagsméinnen med anledning
av underprisférsiljningen, kan den ursprungligen avtalade uppgivna dgarfor-
andringen inte liggas till grund fér en férdelning av képeskillingen (dvs. bolags-
minnen skulle inte erhélla en képeskilling motsvarande marknadsvirdet pa sina
respektive dgarandelar i handelsbolaget).

6  Berdkning av JAU

Av 44 kap. 13 § IL framgar att kapitalvinsten vid forsiljning av en handelsbo-
lagsandel skall beriknas som skillnaden mellan ersittningen for den avyttrade
andelen minskad med utgiften fér avyttringen och omkostnadsbeloppet.

Enligt 50 kap. 3 § IL skall vid berdkningen av omkostnadsbeloppet anskaff-
ningsutgiften justeras bl.a. enligt bestimmelserna i kapitlets 5 §. Av 50 kap.
5 § 1 IL foljer att anskaffningsutgiften skall 6kas med den skattskyldiges tillskott
till bolaget. Om en tillgang vid en underpriséverlatelse forvirvas av ett foretag
skall dock skillnaden mellan marknadsvirdet och ersittningen inte riknas som
utgift for férbittring av en andel i det forvarvande foretaget (23 kap. 12 § IL).
Enligt definitionen i 23 kap. 4 § IL utgdér emellertid handelsbolag inte féretag
i underprisreglernas mening varfér undantaget i 23 kap. 12 § IL vid en strikt
tolkning av ordalydelsen inte ér tillimpligt nér forvirvaren r ett handelsbolag.
Med utgéngspunkt i en sadan tolkning skulle ett faktiskt tillskott siledes 6ka
JAU.2

Aven ildre praxis stdder enligt min mening nimnda tolkning av reglerna i
vissa situationer. I RA 1996 ref. 71 har Regeringsritten prévat effekten av en
underpristransaktion ur ett kontinuitetsperspektiv. Summerat innebdr rattsfaliet
att tvd vardereserver inte ska uppsta med anledning av en underprisoverlatelse
av en vardereserv. Vidare innebir praxis att om uttagsbeskattning aktualiseras
ska inte ytterligare en virdereserv uppkomma.

12 Se prop. 1998/99:15 s.172. Av praxis fran Regeringsritten framgar att Regeringsritten tolkat
underprisreglerna strikt enligt dess ordalydelse oavsett om en sidan tolkning inte alltid triffar syftet
med bestimmelserna (jfr exempelvis RA 2001 ref. 24, RA 2002 not 103 och RR dom den 5 decem-
ber 2002, mal nr 7085-2001).
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Om en omfordelning av kopeskillingen sker tillféljd av en underpriséverla-
telse utan att JAU 6kar kommer tva viardereserver att uppkomma, dels en som
ligger latent i handelsbolagsandelen (och senare blir féremal fér beskattning
genom omférdelning av kopeskillingen), dels en latent i handelsbolaget (lagt
skattemassigt varde pd kopta tillgdngar). Uppkomsten av dessa tva vardereserver
torde sta i strid med Regeringsrittens praxis.

De kontinuitetseffekter som Regeringsritten beaktat vid underpriséverlatelser
bestar dels i den JAU-paverkan transaktionen ska medfora, dels det skattemds-
siga viarde som férvirvaren erhaller. Det som ska tas i beaktande vid provningen
av kontinuitetsfragan begrinsas saledes till kapitalvinstbeskattningen pa handels-
bolagsandelarna (JAU) samt skattemdssigt restvirde pa forvirvade tillgangar i
forvarvande bolag. Att utstrdcka kontinuitetsprévningen till ytterligare eventu-
ella eller faktiska transaktioner (t.ex. vad som gors hos en extern férvarvare av
handelsbolaget) far inte stéd av Regeringsrittens praxis enligt min mening.

For Aktiebolaget i 2006-ars forhandsbesked innebir det anforda att kontinui-
tetsfragan skall bedémas efter det att underprisoverlatelsen gjorts. Provningen
skall alltsd goéras utifran den effekt 6verlatelsen har pa Handelsbolagets anskaff-
ningsvirde pa kopta tillgdngar samt den effekt som transaktionen medfor pa
Aktiebolagets JAU pa andelarna i Handelsbolaget. Eftersom det ar friga om
en godkind underpriséverlitelse kommer skattemadssigt virde pa forviarvade
fastighet i Handelsbolaget vara lagt (féranleder en virdereserv/latent vinst). Da
nagon omfordelning av kopeskillingen enligt min mening inte bor goras kom-
mer transaktionen enligt praxis inte medféra nagon JAU-paverkan pa Aktiebo-
lagets andelar i Handelsbolaget. For de fall en omfoérdelning skulle goras skulle
underprisoverlatelsen medfora att ytterligare en virdereserv/latent vinst upp-
kom (utéver den nimnda i Handelsbolaget), savida inte JAU pa Aktiebolagets
andelar i Handelsbolaget samtidigt skulle 6ka.

Om man trots det som anfors i styckena ovan skulle fullfélja SRN:s synsatt och
analysera konsekvenserna av detta kan féljande sidgas. SRN tycks mena att det
tillskjutna 6vervardet utgor en insats som medfér att Aktiebolaget skall beskat-

~ tas for detta 6vervirde vid avyttring av andelarna. Den rimliga utgangspunkten
for SRN:s synsitt maste vara att andelstalet pa nagot sitt har férskjutits fran det
cypriotiska bolaget till forman fér Aktiebolaget i samband med underpris6verla-
telsen. Innebérden boér dé inte vara ndgot annat dn att underpristransaktionen
innefattar ett "intvingat vederlag” genom vilket Aktiebolaget "far” fler andelar
pa bekostnad av det cypriotiska bolaget. Med dessa utgangspunkter borde “insat-
sen” beaktas vid berdkningen av Aktiebolagets JAU pa andelarna.

Enligt min mening ar synsittet systemfrimmande och ologiskt dels i det
avseendet att Aktiebolaget faktiskt inte har erhallit nagra ytterligare andelar
civilrittsligt i samband med underpristransaktionen, dels i det avseendet att
med pastaendet om att underpristransaktionen innefattar en insats foljer att ett
vederlag erhallits som forblir obeskattat. Den enda rimliga slutsatsen av synsat-
tet blir att det inte ar fraga om en underpristransaktion, utan om en transaktion
mot marknadsmadssigt vederlag vilket ritteligen borde medfért en beskattning.
Av detta skulle folja att ingdngsvirdena pa savil andelar som pa tillskjutna till-
gangar skulle 6ka till marknadsvirden. Av férhandsbeskedet framgér inte att
niamnden beaktat denna helhet.

Eftersom det i 2006-ars forhandsbesked ar fraga om en godkind underpris-
overlatelse enligt 23 kap. IL, dir 6vervirdet inte avsags kompenseras med ett
direkt vederlag och dér évervirdet inte heller avsags berittiga till en aterbetal-
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ning som medfor en forskjutning av andelstalen, ar enligt min mening (beaktat
dven det som behandlats i tidigare avsnitt) den enda rimliga slutsatsen att for-
handsbeskedet ar fel.

7 Forenlighet med EG-ritten

7.1  EG-ittens tillimplighet samt EG-rittsliga rattssikerhetsprinciper

Kompetensen att utforma den direkta beskattningen tillhér primirt EG:s med-
lemsstater. Enligt fast praxis frin EG-domstolen méste emellertid medlemssta-
terna iaktta EG-ritten nir de utévar denna behorighet, bl.a. skall EG-férdragets
regler om fri rorlighet inom gemenskapen beaktas.’® Om nationella skattereg-
ler, inklusive nationell praxis, kan paverka de fria rérligheterna kommer saledes
de nationella reglerna att omfattas av EG-ritten.

I 2006-ars forhandsbesked ér, som ovan framgiatt, fraga om beskattning i an-
ledning av Aktiebolagets ekonomiska mellanhavanden med ett cypriotiskt bolag.
Detta bolag ingar i samma koncern som Aktiebolaget och fallet beror bl.a. fra-
gor om dess forvarv och forsiljning av fastighet genom Handelsbolaget och dess
mottagande av kopeskilling. I drendet aktualiseras framfoérallt den s.k. etable-
ringsfriheten (artiklarna 43 och 48 i EG-fordraget). Jag har av utrymmesskal valt
att nedan inte behandla artikel 56 (den s.k. fria rérligheten for kapital).

SRN:s resonemang baseras pa en skattefrihet som bestér i att det cypriotiska
bolagets andelsavyttringar faller under cypriotisk beskattningsritt i enlighet med
dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Cypern.!* Det finns dirmed ett
direkt samband mellan beskattningen av Aktiebolaget och koncernens etable-
ring pa Cypern. Det faktum att EG-ritten ar tillimplig pa aktuella transaktioner
far inte enbart betydelse genom att de materiella reglerna om fri rorlighet blir
tillimpliga. Av lika stor betydelse dr ocksd att EG-rittens allminna rittsprinci-
per maste beaktas. Av sdrskild betydelse dr rattssdkerhetsprincipen som innefat-
tar bl.a. krav pa foérutsebarhet i lagstiftning och réttstillimpningen. Kraven pa
rattssikerhet géller enligt EG-domstolens praxis sirskilt i fraga om lagstiftning
som kan vara ekonomiskt betungande.!> I férhandsbeskedsirendet bor det rora
det sig om ett potentiellt ekonomiskt sett mycket betungande beslut.

En nationell reglering som beror artikel 43 i EGfordraget far i enlighet med
rattssékerhetsprincipen inte vara otydligt utformad.'® Tvirtom krivs att den ir
sa klar och precis att enskilda pa ett otvetydigt sitt kan fa kinnedom om sina
rattigheter och skyldigheter och vidta atgirder i enlighet dirmed.”? Ett stort
skonsmassigt utrymme fér nationella myndigheter innebdér i sig att den fria rér-
ligheten dventyras.’® Det méste saledes i nationella rittsregler (lagstiftning och
praxis) anges under vilka specifika och objektiva omstindigheter som rorelse-
friheten inskrankts.!® Om de nationella reglerna/praxisen inte uppfyller dessa

3 Se t.ex. C-311/97, Royal Bank of Scotland, p. 19 och C-446,/03, Marks & Spencer, p. 29.

" Det bér nimnas att jag inte undersdkt dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Cypern.

15 Se t.ex. C-255,/02 Halifax m.fl., p. 72 och C-94/05, Elmsland Stéirke p. 43.

16 Se G-54/99, Association Eglise de Scientologie, p.21-22 och C483/99, kommissionen mot Frankrike,
p-50.

17 Jfr 169/80, Gondrand Frére, p. 17 och G-94/05 Elmsland Stérke, p. 43.

18 Jfr C-483/99 kommissionen mot Frankrike p. 51.

19 Se C483/99 kommissionen mot Frankrike p. 50.
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krav strider de mot EG-fordraget.?’ De kan da inte dberopas till nackdel fér
enskilda.

Av motiveringen till 2006-ars férhandsbesked kan inte utldsas vilka sdrskilda
omstandigheter som skall foreligga for att en omférdelning av képeskillingen
skall ske, utan det forefaller mera vara fraga om en skonsmadssig prévning. I den
man det 6verhuvudtaget finns ett laga stdd féor SRN:s besked ar detta enligt min
mening alltfor oklart utformat for att uppfylla det grundliggande EG-rattsliga
kravet pa rittssikerhet och forutsebarhet vid implementering och tillimpning
av EGratten. Varken i lag eller i annan bindande rittskilla anges under vilka
specifika och objektiva omstdndligheter som beskattning kan ske, varfor det
inte dr mojligt for enskilda att otvetydigt fa kinnedom om sina réttigheter och
skyldigheter i detta avseende. Redan pa denna grund ar det tveksamt om beslut
i enlighet med SRN:s motivering kan ske. Den rittsliga osidkerheten kring i vilka
fall SRN:s omférdelningsprincip faktiskt kommer att tillimpas av Skatteverket,
innebdr dven i sig ett sidant hinder for de fria rorligheterna som gor att omfor-
delningen kan vara otillaten enligt EG-ratten.

7.2 Etableringsfriheten

Etableringsfriheten stadfists i artikel 43 i EG-férdraget.?! Av artikel 48 i EG-
fordraget framgér att aktiebolag som bildats i en medlemsstat skall likstallas
med fysiska personer i frdga om rattigheterna till fri rorlighet. Rétten till fri
etablering innefattar saledes en ritt for ett bolag att etablera sig i en annan EG-
medlemsstat.?

Artikel 43 i EG-fordraget skall tolkas som ett restriktionsférbud.? Detta med-
for att bestimmelsen ar strangare 4n ett ordinért diskrimineringsférbud satill-
vida att dven restriktioner som utgdr andra hinder foér den fria rérligheten 4n
oppen eller dold diskriminering kan vara férbjudna.

Med diskriminering avses enligt EG-ritten att jimf6rbara situationer behand-
las olika eller att ej jaimforbara situationer behandlas lika. Med 6ppen diskri-
minering avses sirbehandling pa grund av nationalitet eller site medan det
vid dold diskriminering 4r frdga om annan behandling som fir motsvarande
effekt.

Som exempel péd hinder som faller under restriktionsférbudet kan niamnas
skatteregler som verkar avhallande pa etableringar i andra medlemsstater.* For-
budet mot restriktioner innefattar dven atgirder som endast indirekt gor det
mindre attraktivt att etablera sig i en annan medlemsstat.?’ Det har t.ex. slagits

20 Se C-483,/99 kommissionen mot Frankrike och C-54/99, Association Eglise de Scientologie.

2 "Inom ramen fér nedanstiende bestimmelser skall inskrinkningar for medborgare i en med-
lemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium férbjudas. Detta forbud skall
aven omfatta inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som ir etablerad i nagon medlems-
stat att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta ritt att starta och ut6va verksamhet som egenforetagare samt rtt
att bilda och driva féretag, sirskilt bolag som de definieras i artikel 48 andra stycket, pa de villkor
som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat f6ljer av bestim-
melserna i kapitlet om kapital.”

22 Se C-196/00, Cadbury Schweppes, p. 31 och C436,/00, X och Y, p.37.

2 Se C-18/95, Terhoeve. Se dven Dahlberg, M., Direct Taxation in Relation to the Freedom of
Establishment and Movement of Capital, Kluver Law International 2005, s. 107. Se aven a.a., s. 109
samt C-55/94, Gebhard, p. 37.

2 Se C-264/96, Imperial Chemical Industries.

% Jfr t.ex. C-1/93, Halliburton, och C436,/00, X och Y.
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fast att nar beskattningen av ett férviarvande nationellt bolag indirekt férsam-
rade villkoren for en forsiljning av viss egendom, som avyttrades av ett utlaindskt
bolag, sa stred beskattningen av det nationella bolaget mot etableringsfriheten
trots att den endast berérdes indireke.?®

Om ett taxeringsbeslut skulle fattas i enlighet med 2006-4rs forhandsbesked
innebdr detta att Aktiebolaget beskattas for ett annat bolags kapitalvinst. EG-
domstolen fann i malet C-196/04, Cadbury Schweppes, att den omstindigheten
att ett bolag beskattades for ett utlaindskt dotterbolags vinst innebar en sadan
nackdel som kunde hindra det férstnimnda bolaget fran att utnyttja sin etable-
ringsfrihet (p.44-46 i domen). Dirvid fiste EG-domstolen inget avseende vid
mojligheten att beskattningen av det utlindska dotterbolagets moderbolag even-
tuellt kunde bli ligre 4n den skatt som skulle ha tagits ut av ett inhemskt dotter-
bolag. EG-domstolen tillimpade séledes ingen "koncernsyn” vid bestaimmande
av om bolaget drabbades av en nackdel, utan fann att en diskriminering forelag
pa den grund att dgaren till ett utlindskt dotterbolag beskattades for vinsten
hos en annan juridisk person, trots att sa inte skedde i fraga om inhemska dot-
terbolag. Det kan 4ven noteras att det enligt EG-domstolen ar tillrickligt att den
nationella ritten potentiellt kan medféra att utdvandet av etableringsfriheten
inskrianks fér att den skall var otilliten. Det behéver inte visas att den aktuella
lagstifiningen faktiskt har avhallit féretag fran att utéva denna frihet.?’

Om forhandsbeskedet skulle faststillas av Regeringsritten skulle Aktiebolaget
riskera att paforas skatt f6r det cypriotiska bolagets kapitalvinst vilket innebér
en restriktion eftersom det gor det mindre attraktivt att etablera dotterbolag pa
Cypern. Det ir dven friga om diskriminering som inskrinker etableringsfrihe-
ten eftersom en sadan skatt inte hade paférts Aktiebolaget om det cypriotiska
bolaget hade varit etablerat i Sverige.?® SRN:s resonemang tycks grundas pa att
Aktiebolaget far en skatteférman genom att ingen beskattning sker p& Cypern.
Hade det cypriotiska bolaget varit svenskt hade ingen sadan skattefdrman upp-
statt och ingen omférdelning av kopeskillingen hade skett.

7.3  Dold diskriminering som hindrar etablering

Det har i litteraturen anforts att en restriktion 1 vissa fall kan vara tillaten, forut-
satt att den inte utgor en negativ sirbehandling.?® SRN:s omférdelning i 2006-ars
forhandsbesked péa grund av Aktiebolagets mellanhavanden med ett Cypriotiskt
bolag utgoér emellertid en dold diskriminering och en negativ sirbehandling
som inte torde vara tillaten.

Med dold diskriminering avses atgarder dar lika situationer behandlas olika
eller att olika situationer behandlas lika och dar kriteriet for sirbehandling inte
ar nationalitet eller site, men dér kriteriet for sdrbehandling far motsvarande
effekt.?¢

% Se 4ter C-1/93, Halliburton, p.18-20 i domen.

27 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, (p. 60-61).

%8 Se SRN:s forhandsbesked 2005-10-27 dir nidgon omférdelning inte aktualiserades (fragan om
skatteflyktslagens tillimplighet 4r éverklagad till Regeringsritten).

29 Stahl, K., och Persson Osterman, R.,”EG-skatteritt”, Uppsala 2005, s. 96.

30 Se Dahlberg, M., Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the Movement
of Capital, Kluver Law International 2005, s. 95. Det finns dven omfattande praxis fran EG-domsto-
len som klargor detta. I t.ex. malet C-330/91, Commerzbank, uttalade EG-domstolen féljande (p. 14):
"Det framgar vidare av domstolens rattspraxis (dom av den 12 februari 1974 i méal 152/73 Sotgiu,
Rec. s. 153) att reglerna om likabehandling férbjuder inte endast 6ppen diskriminering pa grund av
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Det bor sdgas att det inte kravs att nationella regler innebdr ett generellt miss-
gynnande av utlandska foretag for att de skall anses strida mot EG-fordragets reg-
ler om fri rorlighet. Det ar fullt tillrackligt att den nationella rittstillimpningen
i ett enda enskilt fall kan medf6ra att det blir mindre attraktivt att utnyttja den
fria rorligheten, for att nationella regler skall kunna anses fordragsstridiga. Det
finns saledes inget krav pa att diskriminering skall vara generell. Det bor ocksé
namnas att en regel som hindrar de fria rérligheterna inom gemenskapen kan
vara otillitet &ven om den saknar syfte att diskriminera.’!

Det maste darfoér ske en provning av om SRN:s omférdelningsprincip rent
faktiskt kan medfora en negativ sirbehandling av verksamhet med utlindsk an-
knytning.3?

Eftersom SRN:s omférdelningsprincip férutsitter en skatteférman borde det
sta klart att ndmnden inte skulle ha gjort motsvarande omfoérdelning for det fall
att ingen skatteférméan hade kunnat pavisas. Med skatteférman torde SRN avse
olika situationer dédr en deldgare av ett handelsbolag enligt SRN uppfattning
beskattas for lagt. Den skatteforman som ar aktuell i 2006-ars forhandsbesked ar
att det cypriotiska bolaget beskattas enligt cypriotiska regler, vilka enligt SRN:s
synsitt medfér en alltfor lag beskattning.

Jag férmodar att grunden foér att det cypriotiska bolagets andelsavyttring
endast skall beskattas enligt cypriotisk ritt - och siledes for att en skatteférman
enligt SRN synsitt skall uppstd - ar att bolaget har sin hemvist pd Cypern.*
Genom att utstricka begreppet “skatteférman” till att omfatta beskattning enligt
cypriotiska regler har SRN de facto tillskapat en ny skatteregel med direkt kopp-
ling till dubbelbeskattningsavtalet. SRN:s omfordelning dr fullt utbytbar mot
en regel som uttryckligen stadgar att beskattningen grundas pa den cypriotiska
hemvisten. Hade det enbart varit fraiga om svenska skattesubjekt hade ingen
”skatteforman” i form av beskattning pa Cypern uppstatt och foljaktligen hade
det inte blivit friga om nagon omférdelning av kopeskillingen. Regeln ar darfor
otilliten enligt EG-ritten.

Ett bra exempel pa dold diskriminering finns i EG-domstolens dom i maélet
C-107/83, Klopp. I mélet underkande EG-domstolen en fransk lagstiftning som
innebar att en advokat endast fick ha ett enda kontor, eftersom detta krav enligt
domstolen kunde hindra etableringsfriheten. Hérvid fastes ingen vikt vid att
samma krav gillde for franska advokater eller vid att syftet med lagstiftningen
inte var att diskriminera, utan att sikerstilla nédvindig kontakt mellan advokat
och klient m.m. Av malet foljer saledes att nationell lagstiftning kan utgora ett
otillatet hinder for fordragets fria roérligheter dven om dess syfte inte 4r att dis-
kriminera och dven om samma regel ar tillimplig i rent nationella situationer.
Tillimpad pa 2006-ars férhandsbesked synes EG-domstolens praxis innebéra att
det saknar betydelse om omf6rdelningsprincipen skulle kunna tillimpas pa rent
interna fall och inte har till syfte att diskriminera. Effekten av omférdelningen
ar likafullt att Aktiebolaget pafors en sirskild beskattning som inte skulle ha
paforts detta om transaktionen genomforts med ett svenskt bolag istillet for ett
bolag med cypriotiskt hemvist.

nationalitet, eller site ndr det giller bolag, utan aven varje form av dold diskriminering som genom
tillimpning av andra sarskiljande kriterier faktiskt leder till samma resultat.”

3 Se Hilling, M., "Free Movement and Tax Treaties in the Internal Market”, Uppsala 2005, s. 83.

32 Se t.ex. C-324/00, Lankhorst-Hohorst.

3 Det bor nimnas att jag inte undersokt varken intern ritt p4 Cypern eller dubbelbeskattnings-
avtalet mellan Sverige och Cypern.
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Det bor dven sdgas att SRN i 2006-ars forhandsbesked inte uttalade sig om
hur beskattning skulle ske. Man kan darfoér diskutera om namnden haft moijlig-
het att bedoma om det férelag ett otilldtet hinder f6r de fria rorligheterna? For
de fall att SRN utgick fran antagandet att deligarna gemensamt avsett att deras
respektive dgarandel i Handelsbolaget skulle paverkas av transaktionerna och
saledes utgatt fran att 6vervirdet vid underprisoverlatelsen utgjorde en insats
for Aktiebolaget torde EG-rittens betydelse for beskattningen inte blivit fé6remal
for prévning. Om SRN saledes grundat sin slutsats pa en uppfattning om ratts-
handlingarnas reella innebérd (forvisso pa ett enligt mig felaktigt antagande om
vad parterna avsag) ar det rimligt att anta att ndimnden inte ansett sig behéva
bedéma EG-rittens betydelse.

7.4  Berittigandegrunder

En inskrinkning i de fria rorligheterna enligt artiklarna 43 och 56 i EG-férdra-
get kan i vissa fall vara tilliten om den 4r motiverad av tvingande hinsyn till
allmanintresset. En inskrdnkning av de fria rérligheterna inte kan motiveras av
en eventuell risk féor minskade skatteintékter i Sverige. EG-domstolen har vid
ett flertal tillféllen slagit fast att minskade skatteintdkter inte i sig kan utgora
sadana tvingande hédnsyn som motiverar en inskrinkning av de fria rorlighe-
terna enligt artiklarna 43 och 56 i EG-fordraget.3*

EG-domstolen har saledes stallt sig avvisande till olika férsok fran medlems-
staterna att begrinsa den fria rorligheten i syfte att forstdrka sin skattebas.
Ovanstaende praxis har dven ytterligare stod malet C-196/04, Cadbury Schweppes
dar EG-domstolen uttalade féljande (p. 36).

“Det faktum att en gemenskapsmedborgare, oavsett om denne &r en fysisk eller juri-
disk person, har avsett att dra férdel av den formanliga skattelagstiftning som géller
i en annan medlemsstat dn den, i vilken denne medborgare har sitt hemvist, innebar
inte i sig att medborgaren kan frantas sin ritt att aberopa férdragsbestimmelserna
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 december 2003 i mél C 364/01,
Barbier, REG 2003, s.1 15013, punkt 71).”

Ett liknande synsitt kom till uttryck i p. 49 i samma mal:

"Domstolen erinrar [- - -] om att det utgor fast rittspraxis att férekomsten av en
fordel som foljer av den laga beskattning som tillimpas pa ett dotterbolag som ar
hemmahoérande i en annan medlemsstat dn den i vilken moderbolaget bildats, inte
i sig ger sistndmnda medlemsstat ritt att kompensera denna férdel med att moder-
bolaget far en simre behandling i skattemaissigt hinseende.”

Den omstindigheten att viss transaktion inte kommer att beskattas i Sverige

och att svenska skatteintdkter minskar, medfér saledes ingen ritt att inskrdnka
etableringsfriheten.

34 Se t.ex. C436/00, X och Y, p. 51, C-264/96, Imperial Chemical Industries, p.28 och C-307/97, Saint-
Gobain, p.51.
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8 Foérhandsbeskedet fran december 2007

I detta forhandsbesked tycks SRN ha kommit fram till att ndgon omférdelning
inte kunnat ske.*® Den huvudsakliga skillnad i férutsattningarna som finns jam-
fort med 2006-ars féorhandsbesked ér att de utlindska bolagen dger samtliga
andelar i handelsbolaget. Fragan dr da om Aktiebolagets dgarandel om 0,1% i
Handelsbolaget i 2006-ars forhandsbesked har en avgérande betydelse f6r om
omfordelning kan ske. Genomgéangen ovan har visat att det inte i nagot av fallen
ar fraga om en insats om inte avsikten dr att det skall vara fraga om en insats. I
bigge fallen 6kar endast virdet pa handelsbolaget totalt sett utan férskjutning
i andelstalen. Jimforelse med ovillkorande aktiedgartillskott till aktiebolag kan
goras. Skulle avsikten vara att férmogenhetséverforingen skall utgdra insats
paverkas virdet pa den tillskjutande bolagsmannens/nya bolagsmannens andel.
Detta kan jamféras med nyemission av aktier fran aktiebolag. Enligt min bedém-
ning finns det inte i nagot av fallen mdoijlighet att omfordela kopeskillingen uti-
fran ett slags allmint och fristiende orimlighetsresonemang.

9 Avslutande kommentar

Shlutsatsen av ovan gjorda analys dr att en omfordelning av képeskillingen inte
kan géras i 2006-ars forhandsbesked i likhet med forhandsbeskedet fran decem-
ber 2007.

Skatteverket har fattat beslut om betydande upptaxeringar dar 2006-ars for-
handsbesked anférs som enda rittskilla. Skatteverkets agerande - dvs. taxerings-
beslut utan direkt st6d vare sig i lag eller praxis - skadar rittssikerheten och
forutsebarheten vid beskattningen.

Om det bedéms att nuvarande regelverk inte i alla delar varit genomtankt
sett tillsammans med praxis avseende kapitalférluster pa andelar i handelsbolag
ankommer det pa lagstiftaren att agera. Detta skulle t.ex. kunna ske genom att
handelsbolag inte far vara férvirvare vid underprisoverlatelser enligt 23 kap. IL
eller genom justeringar av reglerna gillande avdragsratt for kapitalférluster pa
andelar i handelsbolag.

Nagot som slutligen ocksa kan vara vart att reflektera éver ar att det ar accep-
terat och okontroversiellt att tillgdngar kan siljas skattefritt i paketerad form.
Lagstiftaren har saledes accepterat att vardestegringar pa tillgangar inte beskat-
tas hos siljaren. En omstindighet som ar vird uppmairksamhet dr att det sitt
som forsiljningen i 2006-ars féorhandsbesked var tinkt att genomforas inte skulle
ha medfort att Aktiebolaget betalat ligre skatt 4n om fastigheten hade salts pa
motsvarande sitt som lagstiftaren sjilvt noterar som tillatet och okontrover-
siellt. Skillnaden mellan att paketera i handelsbolag och aktiebolag ligger inte
i forsdljningen av andelarna/aktierna, utan i den mdijlighet det finns i vissa fall
for forvarvaren av ett handelsbolag att hantera évervirdet i den tillgang som
paketerats.3®

Jari Burmeister dr verksam vid Skeppsbron Skatt.

% Se under inledning i denna artikel samt www.skatterattsnamnden.se (dnr 121-06/D).

% Se RA 2002 ref. 87 (férhandsbesked). Av domskalen i RA 2002 ref. 87 framgar att Regerings-
ritten anser att kapitalférlusten ar en direkt f6ljd av tillimplig lagstiftning (d.v.s. reglerna om under-
priséverlitelser samt reglerna om berikning av justerad anskaffningsutgift pa andelar i handelsbo-
lag). Regeringsritten konstaterar uttryckligen att befintlig praxis om verklig forlust inte 4r tillimplig
i den aktuella situationen.
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