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1. 3:12-reglerna och omstruktureringslagstiftningen
1.1 Inledning

Begreppet famansforetag lanserades forsta gangen i mitten av 70-talet. Dittills hade man anvant
sig av termen fAmansbolag, vilken 1951 debuterade som definition i KL.! I férarbetena till 1976
ars lagstiftning om famansforetag ansag dock regeringen att inte bara fimansaktiebolag utan dven
ekonomizska foreningar med fa dgare borde omfattas av regleringen, varfor ett nytt begrepp vore
relevant.

Famansforetagen sarbehandlas pa tva satt. Dels galler sarskilda bestammelser (i denna uppsats
bendamnda de ursprungliga famansforetagsreglerna) for transaktioner mellan famansféretaget och
dess &gare, dels beskattas viss del av aktieutdelning och kapitalvinst i inkomstslaget tjanst. De
senare bestammelserna dr en utvidgning av begreppet famansforetagsregler, och bendmns
hadanefter 3:12-regler alternativt klyvningsregler. De ursprungliga famansforetagsreglerna
behandlas under 2.1, medan 3:12-reglerna gas igenom under 2.2.

Med omstrukturering av foretag avses en mangd olika forfaranden vilka syftar till att uppna en
annan agarkonstellation eller en annan organisation. Det kan rdra sig om byte av féretagsform,
samgaende mellan forut fristaende foretag, uppdelning av foretag pa mindre enheter eller
omorganisation inom en koncern. Ett barande moment i manga omstruktureringar &r att nagot av
de involverade foretagen dverlater hela eller delar av sin verksamhet.?

Varfor hor omstruktureringar till skatteratten, och inte enbart till exempelvis associations- eller
avtalsrattens omraden? Svaret pa denna fraga kan ges med hjalp av ett exempel: nér ett foretag
till ett annat séljer en del av sin verksamhet, lat oss har anta att det galler ett antal maskiner, sa
sammanfaller marknadsvérdena formodligen inte med de ursprungliga anskaffningsvérdena.
Beroende pa om marknadsvardena ar hogre eller lagre dan anskaffningsbeloppen uppkommer en
vinst eller forlust. Man maste da ta stallning till om vinsten skall tas upp till beskattning
respektive om avdrag skall medges for forlusten. Detta &r en skatteréttslig uppgift. Vidare har
maskinerna med storsta sannolikhet varit foremal for avskrivningar, varfor anskaffningsvérdena
maste justeras. Av detta foljer att vid en forsaljning eventuell vinst blir hogre och eventuell
forlust lagre. Om overlatelsen istallet for att omfatta inkram galler aktier uppkommer ocksa dar
en kapitalvinst eller -forlust. Som bekant finns regler aven for detta.

Vad som utmarker omstruktureringar &r nu inte de allmanna reglerna for behandlingen av vinst
eller forlust, utan att 6verlataren i manga fall medges uppskov med beskattningen forutsatt att
vissa villkor ar uppfyllda. Orsakerna till varfor uppskov medges, eller att uttagsbeskattning
underlats vid underprisdverlatelse, ar flera. Ett argument star att finna i skatteformageprincipen:
om ett dotterbolag fusioneras med sitt moderbolag har skatteférmagan inte med automatik 6kat,’
intdkterna har inte okat. Ett annat argument ar att manga omstruktureringar ar onskvarda ur
samhallsekonomisk synvinkel.

! Johansson & Rabe, sid. 419
% prop. 1975/76:79, sid. 72

% Johansson & Rabe, sid. 465
“LLMS 2, sid. 416 f

® Lofgren & Haglund, sid. 97
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Ovan anforda skal for att lata omstruktureringsreglerna komma till uttryck i lagtext har
tillsammans med en uttalad vilja att forhindra skatteundandraganden, resulterat i ett
svargenomtrangligt regelverk. Lagradets yttrande i detta sammanhang fortjanar att aterges: "De
amnen som behandlas i lagradsremissen hor till de svaraste inom skatteratten... ... Det kan till en
borjan slas fast att de remitterade forslagen kannetecknas av mycket hog komplexitet. Aven for
en erfaren skattejurist torde det vara nast intill omdjligt att med ledning enbart av lagtexten bilda
sig en saker uppfattning om vad reglerna innebar.”® Lodin m.fl. anfér som ytterligare skal till
varfor bestammelserna blivit sa komplicerade att ”"Sverige bibehallit kapitalvinstbeskattningen
vid forséljning av dotterbolagsaktier och andra néringsbetingade aktier. Utan denna

beskattning... ... hade reglerna kunnat goras betydligt enklare och mer lattillampade™.’

Som titeln antyder skall denna uppsats handla om skydd, har i bemérkelse skydd mot
skatteundandraganden. 3:12-reglerna har som yttersta syfte att ratt marginalskatt betalas.
Omstruktureringslagstiftningen har en mangd explicita bestimmelser for att sdakerstalla att sa
sker. Delagare i famansforetag skall inte med omstruktureringsreglerna som medel kunna
omvandla forvarvsinkomster till lagbeskattade kapitalinkomster. Dessa explicita regler skall gas
igenom och analyseras. Vidare finns bestimmelser som inte i ord pekar ut famansforetagen, men
dar man vid en narmare studie kan dra slutsatsen att det ar de som ar adressater. Aven dessa
implicita regler skall gas igenom och analyseras. Avslutningsvis redovisas vissa tankbara ”luckor
i lagen”, alltsa fall dar famansforetagets agare genom en omstruktureringsatgard kan skapa en
fran statens perspektiv icke avsedd skatteforman.

1.2 Syfte

Uppsatsens syfte &r att redovisa och analysera de viktigaste 3:12-reglerna i
omstruktureringslagstiftningen. Syftet &r dessutom att peka pa vissa av de
omstruktureringsatgarder som visserligen saknar explicita 3:12-regler, men dar det far anses
underforstatt att det ar famansforetagen och dess agare som &r adressater. | de fall jag bedémt det
vara intressant redogors i respektive avsnitt for vad en specifik bestdammelse avser att férhindra,
detta eftersom jag tror att det for forstaelsen ar viktigt att kanna till bakgrunden. I avsnitt 6
redovisas och analyseras 3:12-omradet inom omstruktureringslagstiftningen utifran den kritik
reglerna fatt vidkannas. Saval lagandringar syftande till att forhindra skatteupplagg som i doktrin
diskuterade tankbara kringgaenden kommer att beroras.

Den svenska omstruktureringslagstiftningen ar delvis en implementering av fusiondirektivet.®
Trots att uppsatsens avgransning gjorts till att enbart behandla nationell ratt, finner jag p.g.a. EG-
rattens betydelse (vid kollision star den som huvudregel 6ver den nationella ratten) anda skl att
exemplifiera med andelsbytesreglernas eventuella oférenlighet med fusionsdirektivet.

® Prop. 1998/99:15, sid. 393

TLLMS 2, sid. 426. | SOU 2001:11 féreslas att kapitalvinst p& naringsbetingade aktier skall undantas fran
beskattning. Det terstar att se vilka aterverkningar en sadan andring far p& omstruktureringsreglerna

8 Alhager, sid. 145 f
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1.3 Metod

Den framsta rattskallan i detta arbete utgors naturligt nog av lagtexten. Till avgérande hjélp ar har
forarbeten och doktrin, utan vilka det &r svart att fa en nagorlunda klar bild av vad lagtexten
innebar.® For att belysa vissa fragestallningar samt for att forsoka redovisa rattslaget pa ett mer
dvertygande satt anvands rattsfall fran Regeringsratten och avgoéranden fran Skatterattsnamnden.
| fragan om mojliga skatteundandraganden amnar jag till viss del polemisera med vissa
tankegangar i doktrinen.

1.4 Avgransning

Av utrymmesskal behandlar uppsatsen endast den nationella ratten. Harifran gors tva undantag;
dels i avsnitt 3.4.3, dels i avsnitt 4.1. Skalen till undantagen kommer att framga i respektive
avsnitt. FOr att inte betunga texten mer an nédvandigt kommer ekonomiska foreningar inte att
behandlas, dven om sadana ocksa kan utgora famansforetag, jfr 56:2 IL. Uppsatsen kommer
saledes att utgd fran svenska aktiebolag, men om inte annat framgar galler saledes for
ekonomiska foreningar vad som géller for aktiebolag.

3:12-reglerna &r omvittnat tekniskt komplicerade. De beskrivs dversiktligt i kapitel 2, men som
lasaren kommer att marka ar kapitlet anda val kryddat med detaljer. Jag vill vordsamt be lasaren
halla i minnet att jag har skalat bort detaljregler som jag bedomt inte vara nodvéandiga for en
grundlaggande forstaelse for 3:12-systemet. Jag amnar darfor inte diskutera bestammelserna om
I6nesumma respektive lattnadsbelopp. Inte heller kommer jag att beréra alternativreglerna vid
berdkning av omkostnadsbelopp.

Vad betraffar omstruktureringsreglerna sa hade en mojlighet varit att enbart behandla de déri
befintliga 3:12-reglerna. Jag tror dock att en till varje beskriven omstruktureringsatgard hérande
kortare 6verblick battre framjar forstaelsen. Darfor har jag stannat for detta senare alternativ.

2. Vad ar ett famansforetag?

Vid bestamningen av hur fa delagare som kréavdes for att konstituera ett famansforetag var man i
1976 ars lagstiftning relativt vag, da man i 35 8§ 1 a mom. 7 st. KL anvande sig av lokutionen
”som famansforetag réaknas aktiebolag, ekonomisk férening och handelsbolag, vari aktierna eller
andelarna till 6vervégande del &gas... ... av en fysisk person eller ett fatal fysiska personer”.
Beddmningarna av rekvisitet "fatal” skilde sig dock at. Féretagsskatteberedningen menade att ett
famansforetag foreligger om 10 — 20 personer tillsammans med narstaende har bestammanderitt i
bolaget.™ I propositionen till 1976 &rs lagstiftning anforde foredragande statsradet att begreppet
"ett fatal” maste ses som ett relativt uttryck.* | RA 1986 ref. 47 ansdgs sju personers
aktieinnehav i ett bolag gora detta till ett fAmansforetag. ** 1 och med IL:s tillkomst har
definierats det antal personer som kravs for att kunna klassificera ett bolag som ett famansforetag.

% Jfr not 6

50U 1975:54, sid. 11

1 prop. 1975/76:79, sid. 70
12 Tjernberg 1, sid. 116
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Genom lagstiftarens konkreta stallningstagande i detta avseende har en klar forbattring skett vad
galler forutsebarheten. (Man kan i och for sig invanda att mojligheten till kringgaende Okat
genom det fastslagna antalet.) Numera avses med famansforetag enligt 56:2 p 1 IL ett aktiebolag
dar hogst fyra delégare &ger aktier som motsvarar mer an halften av rosterna for samtliga aktier i
bolaget.

Liksom fore IL:s tillkomst géller vid bedomningen om ett famansforetag foreligger eller ej, att en
person och hans narstaende skall ses som en person. Vidare galler, vid tillampning av de sérskilda
klyvningsreglerna i 57 kap IL, att om flera delagare sjalva eller genom nagon narstaende ar eller
under nagot av de fem foregaende beskattningsaren har varit verksamma i foretaget i betydande
omfattning, skall de anses som en enda person.*? Sistnamnda bestammelse betecknas ofta "den
utvidgade fAmansforetagsdefinitionen”.* Dessutom galler att bérsholag per definition inte kan
utgora famansforetag, 56:3 IL. Juridiska personer raknas enligt 56:6 1 st. IL inte som delagare,
men eftersom fysiska personers indirekta innehav ocksa skall beaktas ar juridiska personers
innehav viktigt.

2.1 De ursprungliga famansforetagsreglerna

Begreppet famansforetag aterfinns i svensk lag sedan 1976. Det skedde da en kodifiering av vad
som enligt praxis tidigare gallt for famansforetag och dess dgare. Riksdagen fattade dessutom
beslut om en uppstramning genom inforandet av s.k. stoppregler. Dessa var strangt utformade
och rattsféljden avsags bli kannbar for den skattskyldige.” Syftet var framfor allt preventivt —
deldgare och foretagsledare skulle formas avsta fran att gora transaktioner mellan sig sjalva och
bolaget for att darigenom vinna skatteformaner. Beskattningen forlades i inkomstslaget tillfallig
forvarvsverksamhet eftersom lagstiftaren tydligt ville understryka att bolaget inte hade
avdragsratt for de utgivna formanerna. Principiellt sett betraktades dock transaktionerna alltjamt
som fortackt utdelning.*®

| Foretagsskatteberedningens utredning®’, vilken 1&g till grund for inférandet av 1976 ars regler,
hade gjorts en pa sjalvdeklarationer baserad statistisk undersokning av famansforetagen. Aven
om flertalet foretag foljde reglerna sa kunde man konstatera ett omfattande missbruk. En allvarlig
konsekvens av detta var att det allmanna gick miste om betydande skatte- och avgiftsintakter.
Undersokningen visade ocksa att missbruket var sarskilt forekommande “bland den stora mangd
bolag som under senare ar bildats uteslutande for att uppna skattelattnader i fraga om inkomster
som i realiteten inte utgér ndgot annat an personlig arbetsinkomst for dgarna™®.
Foretagsskatteberedningen menade att huvudorsaken till problemet stod att finna i det faktum att
skatterattens syn pa aktiebolagen och dess &gare vilade pa associationsréttslig grund. 1 manga
bolag var det endast ett fatal personer som hade ett avgorande inflytande, men detta till trots
delade alltsa skatteratten associationsrattens betraktelsesatt, namligen att tva skilda rattssubjekt
forelag — agaren och bolaget. Att denna uppdelning inbjod till kringgaende visades tydligt genom
de allt mer frekventa avtalen om kop och forsaljning av allehanda egendom. Avtal som reellt sett

3 Denna bestammelse, som &terfinns i 57:3 2 st. IL, 4r en kodifiering av utgangen i rattsfallet RA 1993 ref. 99
1 Se t.ex. rskr 2000/01:64 och prop. 2001/02:46

15 Att effekten inte alltid behovde bli s& kannbar har visats av Melz. Se SN nr 7-8 1991, sid. 484 ff

18 Tjernberg 1, sid. 107

'S0U 1975:54

8 A, bet. sid. 9
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inte innebar n&got annat 4n att aktieagaren traffade avtal med sig sjalv.® I den efterfoljande
propositionen deklarerade foredragande statsradet att han delade beredningens standpunkt och
anforde: ”Reglerna kommer... ... att ta sikte pa transaktioner som kan genomforas endast av den
anledningen att nagot reellt tvapartsforhallande inte foreligger mellan foretaget och dess agare
och vars enda och egentliga syfte ar att astadkomma lindring i beskattningen. Som exempel pa
sadana transaktioner kan namnas oriktig lonesattning for arbete som utfors av personer
tillhorande agarkretsen, for agarna formanliga avtal rérande disposition av bil och lokaler och
felaktig prissattning vid overlatelse av egendom. Ett genomgaende drag hos dessa transaktioner
ar att de strider mot de grundprinciper som den civilrattsliga foretagslagstiftningen bygger pa. De
sanktioner som finns i lagen (1944:705) om aktiebolag, AL, och brottsbalken (1962:700) m.m. &r
dock i dessa fall ofta inte effektiva nog att forhindra att dgarna tillforsakrar sig formaner pa
foretagets bekostnad. Att i dessa sarskilda fall inféra skarpta skatteregler &r enligt min mening
ofrankomligt.”%

Beredningen ringade in féljande problemomraden® (propositionen hade ingen avvikande
uppfattning®):

1. Personliga arbetsinkomster i bolag

2. Lon till narstaende

3. Privata bilkostnader

4. Fordyrade levnads- och resekostnader
5. Representationskostnader

6. Lokalkostnader

7. Diverse formaner och varuuttag

8. Kop och forsaljning av egendom

9. Hyresratt, patentratt, m.m.

10. Skuldreserveringar

11. Pensionskostnader

12. Personalstiftelser

13. Lan fran bolaget

De verktyg beredningen foreslog skulle anvéndas for att komma tillratta med problemen var dels
utdkad uppgiftsskyldighet, dels inférandet av materiella specialregler.” Har ar det pa sin plats att
poangtera malet med de nya reglerna: "Beredningen framhaller att dess mal inte har varit att
skarpa beskattningen for famansagda aktiebolag utan att soka skapa neutralitet i skattehanseende
mellan sddana bolag och évriga foretagsformer.”*

Famansforetagsreglerna métte ganska snart kritik,”> och bara ndgra ar efter dess inférande
tillsattes 1980 ars foretagsskattekommitté, vars uppdrag gick ut pa att undersoka hur 1976 ars
regler fungerade i praktiken samt foresld adekvata lagandringar.?® Foretagsskattekommittén

9 1bid

2 prop. 1975/76:79, sid 72

1 SOU 1975:54, sid. 63 - 158
%2 prop. 1975/76:79, sid. 68 - 93
2 Tjernberg 1, sid. 108

% prop. 1975/76:79, sid. 68

% Tjernberg 1, sid. 109

% 50U 1989:2, sid. 9
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presenterade sitt slutbetdankande i februari 1989, och kunde da vittna om att
famansforetagsreglerna kritiserats utifran en rad aspekter. Vissa ansag bestammelserna i manga
stycken saval oklara som alltfor allmént hallna. Andra menade att de regler som gallde vid kop
och forsaljning av egendom enligt ordalydelsen kunde leda till en icke avsedd beskattning i flera
led. Vidare gjordes gallande att bestdmmelsernas rigida rattsfoljd inte enbart drabbade de
transaktioner lagstiftaren avsett att forhindra, utan ocks& kommersiellt motiverade sddana. A
andra sidan framfordes kritik mot att flera regler alltfor latt kunde kringgas.”

Reglernas eventuella oklarhet kan exemplifieras med att det fore skattereformen i KL inte tydligt
uttrycktes huruvida aktie- eller réstmajoriteten skulle beaktas vid avgdrandet om ett bolag var ett
famansforetag eller ej. Frdgan kom att stallas pa sin spets i rattsfallet RA 1986 ref. 47 (fhb).
Aktierna i det sOkande bolaget hade olika rdstvarde, men Riksskatteverkets namnd for
rattsarenden bortsag fran detta faktum eftersom man inte ville gora nagon extensiv tolkning av
KL:s definition av famansforetag. RegR hanvisade emellertid till ett forarbetsuttalande®® av vilket
det klart framgick att avgorande for fragan om ett aktiebolag skulle klassificeras som ett
famansforetag var om en person eller en viss grupp av personer hade den reella beslutanderatten
i bolaget. Darfor maste aktiernas olika rostvarde beaktas.”® | samband med skattereformen
kodifierades RegR:s avgodrande, och 32 § anv. p. 14 8 st. KL (férutvarande 35 8 1 a mom. 7 st.
KL) blev darmed tydligare p& denna punkt.*

Fran och med inkomstaret 2000 (taxeringsaret 2001) &r manga av stoppreglerna avskaffade. Det

innebér nu inte att det ar fritt fram for dgare i famansforetag att t.ex. lata bolaget bekosta vad som

egentligen &r privata levnadskostnader, eftersom beskattning vid ett sadant forfarande anda skall

ske, men nu enligt allmanna principer. De situationer dar beskattning numera skall ske enligt

namnda principer r foljande:*

- Foretagets anskaffande av egendom for foretagsledarens privata bruk

- Foretagsledarens inforsaljning av rorelsefraimmande egendom till bolaget

- Foretagsledarens inforsédljning av — i och for sig nyttig — egendom till bolaget till pris
overstigande marknadsvérdet

- Foretagsledarens kop av egendom fran bolaget till pris understigande marknadsvardet

- Avyttring av immateriella réttigheter

- Uthyrning av lokal

- Rénteférmaner pa, respektive nedsattning av lan

- Tantiemersattningar

Ett exempel pa hur beskattning numera torde® ske, efter avskaffandet av 32 § anv. p. 14 1 st. KL,
ar foljande.® Erik och Johanna &ger vardera 50 % av aktierna i AB Skattekonsult. Eftersom de
bagge ar fortjusta i att segla later de bolaget kdpa en havskryssare som de nyttjar flitigt pa
fritiden.®* D& Johanna raknas som aktiv i bolaget (d.v.s. arbetar mer &n 1/3 av heltid) beskattas

" A. bet. sid. 59

% prop. 1975/76:79, sid. 70

*'S0U 1989:2, sid 101 f

% prop. 1989/90:110 del 1, sid 677 och SFS 1990:650

SLLLMS 2, sid 374 f

% Som kommer att framgé i det féljande rader osakerhet i flera fragor

* Exemplet bygger p& LLMS 2, sid. 375, men &r omgjort

* For att & ett mer renodlat exempel bortser jag har frén eventuellt forekommande representationsanvandning
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hon for formanen i inkomstslaget tjanst. Formanen betraktas med andra ord som fortackt 1on.
Bolaget medges avdrag for I6nekostnaden, vilket kvittas mot den uttagsbeskattning som féljer.
Tillkommer gor dock sociala avgifter. | anslutning hértill skall sdgas att det &r oklart huruvida
Johanna skall beskattas for dispositionsratten eller det faktiska nyttjandet. | férarbetena havdas
visserligen att det ar dispositionsratten som skall ligga till grund for formansvardet, men en sadan
I6sning hamnar i motséttning till utgéngen i Vegetarianmalet, RA 1992 ref. 108. Regeringen
sager att den utgar fran att skattemyndigheternas och domstolarnas férmansvardering kommer att
ha en realistisk anknytning”.*® Tjernberg finner regeringens uttalande anmarkningsvart, och
menar att forsiktighet ar pakallad i denna situation. ”Enbart en dispositionsmojlighet kan saledes
inte besBIEattas utan att det stalls krav pa ett faktiskt nyttjande eller ett avhandande till férman for
annan.”

| bevisbordehanseende har rattslaget klarnat under 2001. RegR har i ett par rattsfall angaende
bilforman slagit fast att forekomsten av dispositionsratt medfér en omkastning av bevisbérdan.®

Erik daremot, &r till skillnad fran Johanna inte verksam i bolaget. Utfallen blir for hans del
skiftande beroende p& om Johanna &r narstaende till Erik eller inte. Ar Johanna narstaende® till
Erik blir Eriks innehav darigenom kvalificerat och beskattning sker som for utdelning, men med
tillampning av klyvningsreglerna i 57 kap. IL, d.v.s. en fordelning av den fortackta utdelningen i
inkomstslagen tjanst respektive kapital. (Aven har finns givetvis tvekan om det ar det faktiska
nyttjandet eller dispositionsratten som skall beskattas.) Bolaget vagras avdrag, som om det rort
sig om ordinar utdelning, samt uttagsbeskattas. Ar Johanna & andra sidan inte narstéende till Erik
ar Eriks innehav inte kvalificerat, och proportionell beskattning med 30 % foljer. Bolaget vagras
avdrag och pafors uttagsbeskattning.®

2.2 3:12-reglerna

| samband med skattereformen 1990 skapades de s.k. 3:12-reglerna (i denna uppsats kommer jag
som synonymt begrepp dven att anvanda termen klyvningsreglerna). 3:12-reglerna har fatt sitt
namn efter sin placering i 3 8 12 — 12 e mom. SIL. Trots att SIL numera tillhor rattshistorien och
bestdammelserna 3 § 12 — 12 e mom. &terfinns i 57 kap IL (och i viss mén &ven i 56 kap®®) lever
namnet kvar hos de flesta som skriver i damnet. Detta galler &ven regeringen, se t.ex. rskr
2000/01:64, daterad 1 februari 2001. Jag finner darfér ingen anledning att franga vedertagen
terminologi.**

% Prop. 1999/2000:15, sid. 60

% SN nr 4 2000, sid. 184 f

" Se RA 2001 ref 22 1 och I1. | det senare malet konstaterade RegR att den skattskyldige “inte har lyckats gora
sannolikt att privatkdrningen haft den ringa omfattning som fordras for att skattepliktig forman inte skall anses
foreligga”

% Begreppet narstaende definieras i 2:22 IL

% Johansson & Rabe (sid. 330) menar att det ar tankbart att bolaget véagras avdrag for eventuellt férekommande
vardeminskning pé béten, da den ar att betrakta som rorelsefraimmande egendom

“Till 56 kap IL har fran 32 § anv. p. 14 KL (till vilken bestimmelse 3 § 12 a mom. SIL hanvisade) dverférts vissa
grundldggande definitioner

* Jfr dock Burmeister och Eriksson som i SvSkT 2/2001 sid. 182 drar en lans for ett i deras tycke modernare
begrepp: "gransbeloppsreglerna”
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Fore skattereformen fanns i marginalskattehdnseende inget behov av sarskilda regler for
famansforetag, * eftersom inkomster i alla de sex davarande inkomstslagen (tjanst, kapital,
tillfallig forvarvsverksamhet, rérelse, jordbruksfastighet eller annan fastighet) lades ihop och
beskattades progressivt.*?

3:12-reglernas tillkomst forklaras av lagstiftarens misstankar om att, med skillnaden i skattesatser
mellan inkomstslaget tjanst och inkomstslaget kapital (vid inkomst 6ver hogsta brytpunkten — vid
2002 ars taxering 390.400 kronor) en 57%-ig marginalskatt, jamfort med en proportionell skatt
pa 30 %, det for manga manniskor skulle verka alltfor lockande att satta sin verksamhet pa bolag
och som utdelning alternativt kapitalvinst ta hem vad som ratteligen borde vara 16n.** Detta
uttrycks i forarbetena pa foljande satt: “[N]Jormal kapitalavkastning [skall] beskattas i
inkomstslaget kapital. Utdelning och reavinster som 6verstiger normal kapitalavkastning maste
beskattas enligt sarskilda regler for att arbetsersattning i famansforetag skall beskattas likformigt
med l6neinkomster for personer med héga arbetsinkomster.”* Och vidare: ”De sarskilda reglerna
skall endast tillampas om den skattskyldige eller ndgon narstaende har varit verksam inom
foretaget i sadan omfattning att hans arbetsinsats har haft en pataglig betydelse for
vinstgenereringen.”* Méjligheten att fa utdelning istéllet for 16n &r synnerligen god, eftersom ett
reellt tvapartsforhallande saknas, d.v.s. bolaget och dess agare ar en och samma. Skulle ett dylikt
beteende accepteras vore det ett brott mot neutralitetsprincipen, saval i forhallande till
beskattningen mellan olika foretagsformer som till vanliga lontagare.

Skattemyndigheternas utredningsborda skulle okat markant om exakt rattvisa varit malet, och
kontrollsystemet skulle darvidlag ha slukat stora ekonomiska resurser. 3:12-reglerna ar darfor
schablonmassigt utformade. Endast en pa visst satt utrdaknad del av utdelningen eller
aktieforsaljningen beskattas i inkomstslaget kapital. Den 6verskjutande delen presumeras vara ett
resultat av andelségarens egen arbetsinsats, och beskattas foljaktligen i inkomstslaget tjénst.
Denna presumtion kan inte motbevisas. (En annan sak ar att motbevisning ar tillaten innan man
konstaterar att klyvning skall tillampas. De kanske viktigaste fragorna att ta stallning till & om
andelsagaren ar aktiv eller passiv i bolaget, samt huruvida utomstaende ager andelar i bolaget.
Till dessa fragor dterkommer jag nedan.) Denna presumtion &r inte oomstridd. Saval Burmeister*’
som Larsson® forfaktar istallet en motsatt I6sning — en presumtion avseende l6nens storlek.*

Inom den kapitalbeskattade delen av utdelningen eller kapitalvinsten galler sedan 1 januari 1997
att en viss del ar helt skattefri, i syfte att stimulera sma och medelstora foretag. Detta skattefria
belopp, s.k. lattnadsbelopp, faller utanfér ramen for denna uppsats, varfor det inte kommer att
berdras vidare.”

%2 Som visats i avsnitt 2.1, och som kommer att visas i avsnitt 2.3, fanns det daremot behov i andra avseenden

*® Tjernberg 2, sid. 14

“A. a.sid. 19

* Prop. 1989/90:110, del 1, sid. 468

“Ibid

“"SN nr 11 1998, sid. 747 ff

“8 SN nr 5 1999, sid. 248 ff

* Tjernberg (SN nr 10 1999, sid. 642 f) instimmer i att metoden bor dndras eftersom det ar principiellt felaktigt att
utga fran skalig kapitalavkastning

%0 Se 43 kap IL

Jonas Hamark



2.2.1 Forutsattningar for tillampning

Nar man val konstaterat att bolaget i fraga ar ett famansforetag (jfr kapitlets inledning) vidtar
nasta prévning, namligen om aktie4garens innehav ar kvalificerat.”* En férutsattning for 3:12-
reglernas tillamplighet, for klyvning, ar att aktiedgaren eller nagon honom narstaende under
beskattningsaret eller nagot av de fem foregaende beskattningsaren varit verksam i betydande
omfattning i foretaget eller i annat famansforetag som bedriver samma eller likartad verksamhet,
57:4 1 st. p 1. Som alternativ erbjuder lagtexten den forutsattningen att foretaget direkt eller
indirekt under samma period har dgt aktier i ett annat famansforetag och aktiedgaren eller nagon
honom néarstaende under samma period varit verksam i betydande omfattning i detta foretag, 57:4
1 st. p 2. Ett intressant rekvisit har ar ”verksam i betydande omfattning”. | forarbetena uttrycks att
”en person [alltid skall] anses verksam i betydande omfattning i ett féretag om hans arbetsinsatser
har stor betydelse for vinstgenereringen i foretaget”.>* RSV skriver i sina rekommendationer att
"det behover inte vara fraga om heltidsarbete for att deléagaren skall anses verksam i betydande
omfattning”.>® Att rattslaget ingalunda &r klart visas t.ex. genom den av Burmeister formulerade
fragan hur aktierna i ett kapitalforvaltande fAmansforetag skall betraktas.> Ar aktieportféljens
vardeodkning ett resultat av aktieagarens arbetsinsats, trots att antalet arbetstimmar ar fa? For detta
kan anforas att det ar aktiedgaren som bestdimmer aktieportfoljens utformning. Som motargument
kan havdas att arbetsinsatsen ar alltfor blygsam i forhallande till kapitalinsatsen. Ett annat
omdiskuterat rekvisit & “samma eller likartad verksamhet”, vilket prévats av RegR i réttsfallen
RA 1997 ref. 48 (1 och I1) och RA 1997 not 122.>

De hittills beskrivna bestammelserna far betecknas som huvudregler. Ett betydelsefullt undantag
ar att om utomstaende i betydande omfattning ager aktier i bolaget skall en andel anses
kvalificerad endast om det foreligger sérskilda skél, 57:5 1 st. | de ursprungliga forarbetena
uttalas att om utomstdende &ger minst 30 % av aktierna i bolaget skall sadana skal anses
foreligga.”® RSV ansluter till denna bedémning i sina rekommendationer.>” Ar utomstaenderegeln
tillamplig blir rattsfoljden saledes att inga aktier betraktas som kvalificerade, varfor ingen
klyvning skall ske. Nagot som i hogsta grad komplicerar tillampningen av utomstaenderegeln,
och 6ppnar mojligheter for kringgaende, ar regeringsrattens omdiskuterade lokution i rattsfallet
RA 1999 ref. 62: “samtliga aktier som &gs av andra juridiska personer dn dédsbon &r att anse som
agda av utomstaende”. Skulle detta utgora gallande ratt vore det en smal sak att omvandla
I6neinkomster till kapitalinkomster. Antag att fysikern F &ger aktier i bolaget AB 1, i vilket han
ar verksam i betydande omfattning. For att komma undan klyvningsreglerna later han sitt helagda
bolag AB 2 dga 31 % av aktierna i AB 1 och F:s eget innehav i AB 1 &r foljaktligen 69 %.

*! Det bor noteras att 57 kap &r tillampligt i fraga om utdelningar, rantor och kapitalvinster pa andelar och andra
delagarratter, 1 8. 3:12-reglerna torde saledes kunna traffa aven kapitalvinst pa t.ex. konvertibla skuldebrev, jfr 48:2
och 57:2 2 st. IL samt Tjernberg 2, sid. 57

%2 prop. 1989/90:110 del 1, sid. 703

% RSV S 2000:25

> SN nr 11 1998, sid. 750

% Se Tjernberg 1, sid. 253

% prop. 1989/90:110 del 1, sid. 704

" RSV S 2000:25
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Regeringsréttens slutsats har gett regeringen kalla fotter, och &ndringar &r aviserade i prop.
2001/02:46.%°

Ytterligare ett undantag fran klyvningsreglernas tillampningsomrade ar den s.k. takregeln, 57:12
3 st. Innebdrden &r att kapitalvinst inte skall tas upp i inkomstslaget tjanst om aktiedgaren och
dennes narstaende under avyttringsaret och de fem foregaende beskattningsaren tagit upp hogre
belopp &n vad som motsvarar 100 prisbasbelopp. Om aktierna avyttras 2001 &r saledes taket
3.690.000 kr. De flesta anser att takregeln skall tillampas pa varje foretag for sig, men Tjernberg
menar dock att en s&dan I6sning inte kan tas for given.>®

2.2.2 Klyvningstekniken

Om man konstaterat att en fysisk persons aktieinnehav ar kvalificerat, samt att utomstaenderegeln
inte &r tillamplig, kan man nu borja rakna ut hur stor del av utdelningen respektive kapitalvinsten
som skall beskattas i de olika inkomstslagen tjanst och kapital.

Vad forst galler utdelning foljer av 57:7 att sadan skall tas upp i inkomstslaget tjanst till den del
den Overstiger ett gransbelopp — det sker alltsa en klyvning av utdelningen. Gransbeloppet &r
summan av gransbeloppsunderlaget multiplicerat med statslanerantan vid utgangen av november
aret fore beskattningsaret okat med fem procentenheter och sparat utdelningsutrymme.
Grénsbeloppsunderlaget utgérs av summan av aktiernas omkostnadsbelopp och sparat
utdelningsutrymme och ett pa visst sétt utraknat loneunderlag, 57:8. Sparat utdelningsutrymme
kan forklaras med att utdelningen under tidigare beskattningsar understigit gransbeloppet, och far
da sparas — den aktiedgare som av nagon anledning inte vill ta ut maximal kapitalbeskattad
utdelning straffas inte for det, utan det sparade beloppet behaller sin tidigare karaktar.
Betréffé%nde I6neunderlaget faller det utanfor ramen for denna uppsats, varfor det inte behandlas
vidare.

Vad sedan géller kapitalvinst, d.v.s. ndr aktiedgaren séljer hela eller delar av sitt innehav i bolaget
skall 50 % av den del av vinsten som Overstiger det sparade utdelningsutrymmet tas upp i
inkomstslaget tjanst, 57:12 1 st. Aven hér sker med andra ord en klyvning.

2.2.3 Exempel pa tillampning

| detta exempel anvénder vi aterigen de i avsnitt 2.1 forekommande fysiska personerna Johanna
och Erik med bolaget AB Skattekonsult, med den skillnaden att de har &ger 80 respektive 20 %.
Bolaget ar ett famansforetag eftersom fyra eller farre deléagare dger mer dn 50 % av aktierna.
Johannas innehav ar kvalificerat eftersom hon ar verksam i betydande omfattning, och da hon
sjalv ager 80 % ar utomstaenderegeln utesluten fran tillampning. Eriks innehav &r som
utgangspunkt inte kvalificerat eftersom han inte ar aktiv. Avgorande blir har om de &r narstaende:
om sa ar fallet smittas Eriks innehav och blir kvalificerat. For att inte exemplet skall bli onddigt

%8 Se diskussion i avsnitt 5 om nodvandigheten i att andra utomstaenderegeln
SN nr 9 1999, sid. 503
%0'Se 43:12-16 IL
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langt antar vi att de inte &r narstaende, varfor Eriks utdelningar och kapitalvinster i sin helhet
skall tas upp i inkomstslaget kapital — ingen klyvning sker for hans del.

Ar 1 1amnar bolaget utdelning med 5.000 kr, varav 4.000 kr tillfaller Johanna. Utfallet blir
foljande. Gréansbeloppsunderlaget &r i detta fall lika med omkostnadsbeloppet for aktierna, har
80.000 kr. Gransbeloppet ar 80.000 kr multiplicerat med statslanerantan (5,06 %) 6kad med fem
procentenheter, d.v.s. 80.000 kr x 10,06 % = 8.048 kr. Eftersom utdelningen understiger
gransbeloppet sker ingen klyvning utan de 4.000 beskattas i inkomstslaget kapital. Aterstdende
4.048 kr sparas till kommande beskattningsar (sparat utdelningsutrymme).

Ar 2 ldmnar bolaget utdelning med 20.000, varav 16.000 kr tillfaller Johanna.
Gransbeloppsunderlaget blir nu ett annat: omkostnadsbelopp plus det sparade
utdelningsutrymmet, vilket sammanlagt blir 84.048 kr. Aven gransbeloppet blir nytt: 10,06 % av
84.048 kr plus 4.048 kr, vilket sammanlagt blir 12.503 kr. Av utdelningen skall saledes 12.503 kr
beskattas i inkomstslaget kapital, och aterstdende 3.497 kr i inkomstslaget tjanst.

Ar 3 1dmnas lika stor utdelning som &r 1, varfér sparat utdelningsutrymme frén ar 3 blir 4.048 kr.

Ar 4 siljer Johanna och Erik bolaget till en extern képare for 150.000 kr. Av férsaljningssumman
beloper 120.000 pa Johannas andel, och da hennes omkostnadsbelopp ar 80.000 kr blir
kapitalvinsten 40.000 kr. 50 % av den del som 6verstiger det sparade utdelningsutrymmet skall
tas upp i inkomstslaget tjanst. Av vinsten skall vi saledes rakna bort de 4.048 kr som sparats fran
ar 3, och kvar blir 35.952 kr. 50 % av detta belopp, 17.976 kr, kommer att drabbas av eventuell
progressionseffekt. Resten, 22.024 kr, beskattas i inkomstslaget kapital.

2.3 Kringgaendetransaktioner

| ivern att minimera skattekostnaderna finns det alltid skattskyldiga som visar prov pa osedvanlig
uppfinningsrikedom och kreativitet. Ett gemensamt drag hos de kringgaendetransaktioner som
skall diskuteras i detta avsnitt ar att saljaren haft for avsikt att behalla inflytandet over
verksamheten, alternativt att kdparen attraherats av det kopta bolaget uteslutande pa grund av
mojligheten att erhélla likvida medel — bolaget som sadant ar for denne totalt likgiltigt.* Det
sagda hindrar inte att det kan finnas skattskyldiga som har fullt legitima skal att genomfora vad
som objektivt sett ar ett kringgaende av skattelagstiftningen, men dar det, for att lana ett uttryck
fran straffratten, brister i det subjektiva rekvisitet. Sadana skal kan foreligga t.ex. vid
generationsskiften, dar huvudmotivet vél ofta ar att verksamheten skall drivas vidare.

2.3.1 Lundintransaktioner

Lundintransaktionerna har, foga smickrande, fatt sitt namn efter den revisor som pa 40-talet via
annonser erbjod sig att, mot en blygsam ersattning, ’slakta aktiebolag skattefritt’.%? Syftet var att
undga dubbelbeskattningens andra led, d.v.s. utdelningsbeskattningen.

8! Grosskopf, sid. 255
%2 LLMS 1, sid. 429
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Historiskt har det funnits en betydande skillnad i beskattning mellan utdelning och kapitalvinst pa
aktier. For den forra géllde hog skatt, medan den senare traffades av lag skatt forutsatt att
innehavet bestatt under viss tid. Om en skattskyldig dgde ett bolag innehallande uppsamlade
vinstmedel, och ville tillgodogora sig dessa till lagsta mojliga skattekostnad, var foljaktligen en
aktieforsaljning att foredra. Priset var en foérhandlingsfraga, men sa lange saljarens
nettobehallning efter avyttringen éversteg nettobehallningen efter utdelning torde han varit nojd.
Det gallde da att hitta en spekulant. P.g.a. forekomsten av regler om skattefri utdelning vid
naringsbetingade aktieinnehav fanns det kodpare, under forutsattning att priset understeg
vinstmedlens belopp.®

For att motverka denna typ av transaktion inférdes den s.k. Lundinregeln 1967%, vilken sedan
dess endast andrats i sprakligt hanseende. Regeln, som idag aterfinns i 24:18 IL, innebér att om
ett foretag forvarvar andelar i ett annat foretag och det inte ar uppenbart att forvarvaren far en
tillgang av verkligt och sarskilt varde med héansyn till sin naringsverksamhet, kan skattefri
utdelning inte lamnas sa lange det forvarvade foretaget inte har delat ut samtliga vinstmedel som
fanns vid forvarvet.®® Lodin m.fl. anfor att eftersom utdelningar och kapitalvinster fran och med
skattereformen beskattas enligt samma skattesats, borde incitamentet att genomfdra en
Lundintransaktion minska. Regeln &r dock alltjamt i kraft.®®

2.3.2 Vinstbolagstransaktioner

Lodin m.fl. definierar ett vinstbolag som "ett bolag, som efter forsaljning av huvuddelen av sina
tillgangar innehaller annu obeskattade vinstmedel”.®” Syftet med vinstbolagstransaktionerna var,
till skillnad mot Lundintransaktionerna, att undkomma dubbelbeskattningens forsta led. Metoden
innebar att man upploste dolda reserver, men undgick trots det beskattning genom att
tillforskansa sig avdragsmojligheter.

Ett exempel pa en vinstbolagstransaktion ar foljande. En fysisk person (F) séljer for marknadspris
inkramet i sitt bolag AB Vinst till den fysiske personen G:s bolag AB Kop. Den latenta
skatteskuld tillgangarna bar pa kommer efter forséljningen att utlosas (eftersom AB Vinst skall
beskattas for skillnaden mellan priset och tillgangarnas skatteméassiga vérde), om inte AB Vinst
ser till att skaffa sig avdragsmajligheter motsvarande skattekostnaden. Harefter séljer F aktierna i
AB Vinst till bolaget AB Glufs, &gt av den fysiske personen H. For AB Glufs &r detta intressant
eftersom detta bolag behdver nya inventarier, vilka da kan anskaffas av det nya dotterbolaget.
Den skatteskuld som uppkom for AB Vinst vid inkramsforséljningen neutraliseras nu av
avdragsmojligheter pa de nya inventarierna. F blir beskattad endast for realisationsvinsten pa
aktierna.

8% Grosskopf, sid. 169 ff

* SFS 1966:724

% Grosskopf (sid. 182) finner det anmarkningsvart att lagstiftningen riktar sig mot kdparen, da det ar denne som gor
den mindre vinsten pa transaktionen

®LLMS 2, sid. 422

" LLMS 1, sid. 431
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| borjan av 1970-talet inférdes lagstiftning mot vinstbolagskonstruktioner i 35 8 3 mom. 7 och 9
st. KL.® Innebérden var att om den skattskyldige salde aktier i ett bolag, och bolaget vid
forsaljningstillfallet inneholl obeskattade vinstmedel till foljd av en foregaende Gverlatelse av
storre delen av inkrdmet, skulle hela kopeskillingen tas upp till beskattning.®® I samband med
skattereformen upphorde reglerna,” eftersom lagstiftaren ansag att 3:12-reglernas skatteeffekt pa
ca. 4372/0 tillgodosag neutraliteten mellan beskattningen vid vinstuttag jamfort med forsaljning av
bolag.

2.3.3 Interntverlatelser

Lange godtog lagstiftaren den variant av kringgaende som kallas interndverlatelse alternativt
interntransaktion eller intern aktiedverlatelse. Inte forran 1973 infordes en stoppregel i 35 § 3
mom. 8 st. KL,” vilken existerade fram till skattereformens ikrafttradande. (Liksom fallet med
vinstbolagstransaktioner ansags regeln da obehovlig eftersom de obehdriga skatteférmaner den
avsags forhindra inte langre bedomdes mojliga i och med inforandet av 3:12-reglerna.) Upplagget
var féljande. Da man i ett bolag pa grund av ned- och avskrivningar samlat betydande dolda
reserver, kopte eller bildade man ett nytt bolag till vilket det forsta bolaget dverléats till ett pris
motsvarande marknadsvardet. Ersattning utgick ofta i form av revers, och i takt med att
aktieagaren behdvde pengar betalade koparbolaget av pa sin skuld. Det forelag inget hinder mot
att vid behov upprepa forfarandet, pa sa satt att aktieagaren bildade eller kopte ytterligare ett
bolag till vilket det forra kbparbolaget med vidhdangande dotterbolag 6verlats till marknadspris.
Allt till kostnad av endast realisationsvinstbeskattning.”

Har kan anas en motsattning: varfor gjordes internoverlatelse med darpa foljande
realisationsvinstbeskattning, nar inkomsterna dnda lades ihop (se avsnitt 2.2)? Forklaringen ligger
i att realisationsvinst pa aktier som man &gt under minst tva ar endast var skattepliktig till 40 %.

2.3.4 Icke-kringgaenden

| detta sammanhang maste papekas att inte alla transaktioner som genomfors pa ovan beskrivna
satt har till syfte att kringga skattelagstiftningen. Den skattskyldige kan ha fullt legitima skal att
genomfora en vinstbolagstransaktion eller en intern aktiedverlatelse, nagot som kan vara aktuellt
vid exempelvis ett generationsskifte.”*. Visserligen kan géva anvéandas for en dylik situation, men
darav foljer, forutom gavobeskattning, att den aldre generationen riskerar att sta utan medel for
sin forsorjning. 1 manga fall kan istallet en onerds Gverlatelse vara att foredra. Darvid skapas
ocksa mojligheter att "kompensera” de brostarvingar som av en eller annan anledning inte far del
i foretaget.

88 A a.sid. 431 ff

% Ds Fi 2000:35, sid. 21
0 SFS 1990:650
LLMS 2, sid 423

2 5FS 1973:1057
BLLMS 1, sid. 435

™ sund, sid. 318
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Betraffande (familje-)interna aktiedverlatelser kan det t.ex. ga till pa foljande vis. Den aldre
generationen saljer malforetaget mot revers till den yngre generationens foretag. Det
koncernforhallande som uppkommer kan genom skattefria utdelningar anvandas for att bekosta
amorteringar pa reversen. Dessutom kan, fr.o.m. aret efter dverlatelsen, moderbolagets
rantebetalningar kvittas mot koncernbidrag’ fran dotterbolaget.”

Avslutningsvis kan namnas att Tjernberg pekar pa att en intern aktiedverlatelse numera under
vissa forutsattningar kan vara lénande for saljaren, trots att klyvningsreglerna ar tillampliga.”’

2.3.5 Nya vinstbolagsregler?

| en promemoria fran Finansdepartementet’ hanvisas till en av RSV gjord framstallning, enligt
vilken skalbolagshandeln visar en orovdckande 6kning. RSV uppger att erséattningen for
obeskattade vinstmedel i ett skalbolag ligger pa 85 — 90 % av obeskattad vinst. Visserligen
upphorde stoppreglerna mot vinstbolagstransaktioner och interna aktiedverlatelser genom
skattereformen, men handeln med skalbolag har enligt RSV genomgatt en renassans. Saljarens
skal for att gora en skalbolagsaffar torde inte sallan vara ett 6nskemal om att omvandla
forvarvsinkomster till lagre beskattade kapitalinkomster, vilket inte hindrar att det i vissa
situationer kan ligga legitima skal bakom agerandet.”

For att komma tillratta med problemet foreslas att 6verlataren skall ta upp hela kapitalvinsten
som oOverskott av aktiv nédringsverksamhet, oavsett om han varit verksam i bolaget eller ej.
Undantag fran denna bestammelse skall givetvis medges om bolaget eller delagarna betalat de
skatter som belGper sig pa bolaget vid tidpunkten for avyttringen. En dispensmajlighet bor finnas
for de situationer da en skalbolagstransaktion kan bedomas vara en legitim atgéard, sasom vid
generationsskiften och utlésen av en delagare.®

3. Omstruktureringslagstiftningen

| borjan av 1990-talet fann regeringen att det foreldg behov av en dversyn av vissa
foretagsskattefragor. 1992 bemyndigades davarande statsradet Bo Lundgren att tillsdtta en
utredning for detta arbete. Foretagsskatteutredningen (FSU) lamnade fem delbetdnkanden
(rérande bl.a. beskattningen vid gransoverskridande omstruktureringar inom EG respektive
lattnad i dubbelbeskattningen av mindre foretags inkomster) innan den i januari 1998

presenterade sitt slutbetankande "Omstruktureringar och beskattning”.®

FSU ansag att en hel del av omstruktureringsproblematiken skulle kunna lésas genom inférande
av skattefrinet for realisationsvinster pa naringsbetingade andelar, d.v.s. andelar i dotter- och
intresseféretag.®” En sadan &tgard skulle emellertid 6ppna méjligheter for (legala)

™ Koncernbidrag far endast ges om koncernforhéllandet bestatt hela beskattningsaret, 35:3 p 3 1L
" Sund, sid. 362 f

" Tjernberg 2, sid. 88 f

'8 Ds Fi 2000:35

" A. bet. sid. 25 f

% A. bet. sid. 29 f

81 SOU 1998:1, sid. 3

8 Naringsbetingade andelar definieras i 24:16 1L
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skatteundandraganden, vilket inte vore dnskvart. FSU beddmde att tillrackligt skydd h&remot
andock skulle bibehallas om endast héalften av realisationsvinsten vid avyttring av
naringsbetingade andelar togs upp till beskattning.?® Denna del i betankandet vann inte gehor hos
regeringen, som, trots att man i sak delade utredningens uppfattning, pekade pa statsfinansiella
kostnader som skal for att inte foresla halverad realisationsvinstbeskattning.2* (I betankandet
SOU 2001:11 foreslas ett avskaffande av hela realisationsvinstbeskattningen pa naringsbetingade
andelar.®®) 1 évrigt godtog regeringen och senare riksdagen forslaget till stora delar, och med
verkan frdn 1 januari 1999 skedde dels viss kodifiering av den praxis som tidigare utvecklats®,
dels lagfastes en hel del nya principer. Flera av omstruktureringsmojligheterna fick egna lagar,
andra placerades in i skilda lagrum i davarande SIL och KL. Redan i lagradsremissen till prop.
1998/99:15 stod det dock Klart att regeringen stravade efter att samla alla dessa regler i den
kommande inkomstskattelagen.®” Det var séledes ingen tillfallighet att t.ex. underprislagen
utgjorde gallande ratt endast under en forhallandevis kort period.

De modeller som lagstiftaren erbjuder ar underprisoverlatelser, koncerninterna aktiedverlatelser,
fusioner, fissioner, verksamhetsavyttringar, Lex ASEA och andelsbyten. Gemensamt fér dessa ar
att antingen medges uppskov for beskattningen eller att beskattning underlats. Vart att halla i
minnet ar de inledningsvis namnda skalen for att tillata sadana rattsfoljder: dels att vissa
omstruktureringar ar onskvarda ur ett samhéallsekonomiskt perspektiv, dels att nagon ny
skatteformaga inte skapats enbart genom 6verlatelsen som sadan.

3.1 Underprisoverlatelser

| 22 kap 2 — 6 8§ IL definieras uttag. Dar sags bl.a. att uttag &r for handen nér den skattskyldige
for over en tillgang fran en naringsverksamhet till en annan. Uttag foreligger ocksa om den
skattskyldige Overlater en tillgang utan ersattning eller mot ersédttning som understiger
marknadsvardet utan att det ar affarsméassigt motiverat. Rattsfoljden ar, som framgar av 22:7, att
uttagsbeskattning skall ske, d.v.s. 6verlataren skall ta upp marknadsvardet som intakt. Fran denna
huvudregel utgor underprisoverlatelser ett i omstruktureringssammanhang vasentligt undantag.
Om villkoren i 23 kap 14 — 29 88 &r uppfyllda skall enligt 23:9 uttagsbeskattning inte ske.
Huvuddragen i de krav som uppstalls for att en dverlatelse mellan tva bolag skall betraktas som
en underprisoverlatelse i 23 kapitlets mening ar foljande:

- Forvarvaren skall omedelbart efter forvarvet vara skattskyldig for inkomst av en
naringsverksamhet i vilken tillgangen ingar, 23:16.

- Foreligger koncernbidragsratt mellan dverlatare och forvérvare utgor inte 23:17 nagot hinder.
Ar emellertid s& inte fallet kravs att dverlatelsen omfattar antingen overlatarens hela

%'S0U 1998:1, sid. 11

8 Prop. 1998/99:15, sid. 116

%'S0U 2001:11, sid. 121 ff

% | en del avseenden gjordes ocksé andringar. Bl.a. slopades de krav pa dgarsamband och organisatoriska skal som
RegR tidigare stallt upp som villkor for att uttagsbeskattning skulle underlatas vid underpriséverlatelser. Kravet pd
organisatoriska skal utvecklades i det omtalade Sipanomalet, RA 1992 ref. 56

8 Prop. 1998/99:15, sid. 102
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naringsverksamhet eller en verksamhetsgren. (Med verksamhetsgren avses enligt 2:25 sadan
del av en rérelse som lampar sig for att avskiljas till en sjalvstandig rorelse.®)

- Av 23:27 framgar att forvarvande foretag inte far ha underskott fran foregaende
beskattningsar. Detsamma galler de foretag till vilka forvarvaren kan ge koncernbidrag. |
franvaro av denna bestammelse skulle AB A till AB B kunna salja en verksamhetsgren for det
skattemassiga vardet 100. AB B séljer sedan verksamhetsgrenen vidare till utomstaende AB
D for marknadspriset 200. Da AB B:s dotterbolag AB C foregaende ar gjorde en forlust pa
100, ger nu AB B 100 i koncernbidrag till AB C. Vinsten undgar darmed att bli beskattad.
Villkoret i denna paragraf géller inte om koncernbidragsratt foreligger mellan 6verlatare och
forvarvare, 23:28. Inte heller galler regeln om underskottsforetaget avstar fran att utnyttja
underskottet, 23:29.

- For den handelse att det finns kvalificerade andelar i det Overlatande foretaget galler
ytterligare begransningar. Om detta handlar avsnitt 3.1.1.

3.1.1 Underprisoverlatelser fran famansforetag

De bestammelser som har skall beréras bor ses mot bakgrund av regeringens uttalande i
propositionen: "Villkoren for underlatande av uttagsbeskattning far inte utformas sa att mojlighet
oppnas for kringgdende av 3:12-reglerna.”® Det handlar alltsé om, som framgatt av avsnitt 2.2,
att sakerstalla att ratt marginalskatt erlaggs — forvarvsinkomster skall inte komma i atnjutande av
30 % proportionell skatt.

Enligt 23:19 galler att minst samma andel av aktierna i det forvarvande foretaget skall vara
kvalificerade som andelen kvalificerade aktier i det dverlatande foretaget. Ar det vidare s att
overlatande eller forvarvande foretag inte i sig ar ett famansforetag, men dgandeskaran till nagon
del utgors av famansforetag, anses det berdrda foretaget ha utgivna kvalificerade aktier i
proportion till famansforetagets kvalifikationsgrad och innehav, 23:22. Dessa tva paragrafer
illustreras val av ett exempel hdmtat ur forarbetena. ”AB B &gs till lika delar av den fysiska
personen F och av AB A. A &gs till lika delar av de fysiska personerna G och H. F:s aktier i B
och G:s aktier i A ar kvalificerade. B 6verlater egendom till underpris till AB C som &gs till 50 %
av F och till 25 % av vardera av (sic!) G och H. Ett krav for underlatande av uttagsbeskattning
bor vara att F:s och G:s, alternativt F:s och H:s, aktier i C ér, eller under éverlatelsearet blir,
kvalificerade.”®

Av det citerade exemplet framgar att det ur lagstiftarens synvinkel &ar fullt acceptabelt om
erforderlig kvalifikation inte foreligger vid tiden for underpriséverlatelsen, men gor det senare
under samma ar och hos samma agare, 23:23. Om utdelning lamnas ar regeln inte lika generos. |
sadant fall maste kvalifikation foreligga vid tidpunkten for utdelningen.

8 Som exempel pé vad som kan utgora en verksamhetsgren anges i prop. 1998/99:15 sid. 138 ett fartyg eller en
fastighet

% prop. 1998/99:15, sid. 144

* Ibid
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Kritik av bestdmmelsen om det indirekta innehavet (23:22) har framférts av Carlsson i SN, vilket
diskuteras i avsnitt 5. Dar redovisas aven vissa till denna paragraf relaterade problem angaende
forutsebarhet och kontrollmdjligheter.

3.2. Fusioner och fissioner

Det finns tva typer av fusion: kombination och absorption. Kombination innebar att tva eller flera
foretag tillsammans bildar ett nytt foretag till vilket de Gverlater sina tillgangar och skulder.
Absorption innebar att redan befintligt foretag 6vertar ett annat foretags tillgangar och skulder,
ofta mot s.k. fusionsvederlag. Ett specialfall av absorption foreligger da ett dotterbolag gar upp i
sitt moderbolag, varvid fusionsvederlag naturligt nog inte utgar, eftersom dvertagande foretag
och aktiedgare ar en och samma person. De civilrattsliga bestammelserna om fusion aterfinns i 14
kap ABL, medan de skatterattsliga numera hittas i 37 kap IL. (Det breda inférandet av
omstruktureringsregler 1999 omfattade &ven en fusionslag, vilken kom att galla till dess att IL
tradde i kraft. Fore fusionslagens existens fanns regler om fusion placerade i 2 § 4 mom. SIL.™)

En fission innebar kort att man delar upp ett foretags formogenhetsmassa mellan tva eller flera
andra foretag.*? Annu s8 lange saknas bestammelser om fissioner inom civilratten, men fran 1999
finns skatterattsliga regler ddrom. Liksom i fallet med fusioner placerades fissionsreglerna i
fusionslagen,* for att fran och med 2000 &terfinnas i i 37 kap IL.* Fissioner har ett nara samband
med Lex ASEA,* till vilken jag terkommer nedan under 3.5.

Den bakomliggande tanken med den reglering som galler fran 1999 bygger pa kontinuitet:
fusionen / fissionen skall inte utldsa beskattning av det dverlatande foretaget, utan istéllet skall
det dvertagande foretaget intrada i det dverlatande foretagets skattemassiga situation. Allt under
forutsattning att vissa villkor ar uppfyllda.®® (Av Johansson & Rabe beskrivs detta som att
uppskov medges med beskattningen.®” Ett dylikt ordval &r olyckligt, vilket poangterats av
Lagradet.*)

3.2.1 Narmare om villkoren i 37 kap IL

Inledningsvis gors i 37 kap IL en viktig och informativ avgransning. 2 8§ last motsatsvis innebéar
att kapitlet endast galler beskattningen pa bolagsniva. For agarnas del hanvisas till 25 kap

LLLMS 2, sid. 443

% Johansson & Rabe, sid. 491

% Den korrekta beteckningen ar lag (1998:1603) om beskattningen vid fusioner, fissioner och
verksamhetsoverlatelser

¥ LLMS 2, sid. 435

% Prop. 1998/99:15, sid. 242

% Johansson & Rabe, sid. 493

*" Ibid

% Prop. 1998/99:15, sid. 395. | remissyttrande anforde Lagréadet att termen uppskov bor reserveras for de fall det ar
overlataren som nagon gang i framtiden blir beskattad i anledning av transaktionen. Begreppsmassigt ar det, inte
minst av pedagogiska skal, riktigare att beskriva fusionens / fissionens rattsfoljd som undantag fran beskattning av
overlataren, samt att kontinuitet skall rada
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(koncerninterna aktiedverlatelser) och 49 kap (andelsbyten). Harefter levereras en definition av
fusion respektive fission, 3 och 5 §8. Forutom vad som sagts ovan under 3.2 gdller att det
overlatande foretaget skall upplosas utan likvidation. For att fusionen / fissionen skall komma i
atnjutande av undantaget fran beskattning uppstélls ett antal krav. (Har berors inte de villkor som
ar relaterade till eventuell skattskyldighet i Sverige eftersom jag i denna uppsats utgar fran rent
nationella forhallanden.) Dessa krav ér:

1. Fusions- respektive fissionsvederlag far endast utga till andra aktiedgare dn de dvertagande
foretagen, 13 8.

2. Den overlatna naringsverksamhetens beskattningsar far inte Overstiga 18 manader. (I
forarbetena diskuterades en eventuell dispensmdjlighet. Regeringen tog dock intryck av
Lagradets uppfattning att tillampningsproblem skulle kunna uppsta, varfér nagon
dispensregel inte fanns med i det slutliga lagforslaget.*)

Ar ovanstéende villkor uppfyllda ges fusionen / fissionen genom 4 och 6 §§ det upphdjda epitetet
kvalificerad, vilket i sin tur ar ett krav for att undantag fran beskattning i anledning av forfarandet
skall aktualiseras.

Beskattningen vid kvalificerade fusioner / fissioner regleras i 17 — 30 88. Huvudreglerna aterfinns
i 17 och 18 88, av vilka framgar att det dverlatande foretaget inte skall ta upp nagon intakt eller
gora nagot avdrag pa grund av fusionen / fissionen, samt att det dvertagande foretaget intrader i
det Overlatande foretagets skattemassiga situation om inte annat anges. Dessutom anses, i
beskattningshanseende, det Overtagande foretaget ha bedrivit det Overlatande foretagets
naringsverksamhet frdn ingangen av det senare foretagets (sista) beskattningsar.®

| 19 §, i vilken beskattningsaret definieras, finns kopplingen till krav 2 ovan. | forarbetena finns
exempel pa att, i den situationen att nagot av de berorda foretagen anvander sig av brutet
rakenskapsar, det kan kravas viss planering for att inte 18-ménadersgransen skall dverskridas.'™

Enligt 20 § har det dvertagande foretaget ratt att i sina rakenskaper ta upp fran det éverlatande
foretaget harstammande inventarier till ett hogre varde an deras tidigare skattemassiga vérde. For
att man alltjamt skall anse att det Overtagande foretaget intratt i det Overlatande foretagets
skattemadssiga situation ar det dock ett oeftergivligt krav att mellanskillnaden tas upp som intékt.

| syfte att forhindra att de s.k. belopps- och koncernbidragssparrarna'® satts ur spel finns regler
om underskott i 21 — 26 88. (Den tekniska utformningen av spdrrarna berors inte vidare hér.)
Lopande underskott hos det 6verlatande foretaget far 6vertas direkt, vilket ligger i linje med att
kontinuitet skall rada. Ror det sig daremot om é&ldre (ackumulerade) underskott skall
beloppssparren tillampas. Fran sistnamnda bestammelse finns ett undantag; om det 6vertagande
foretaget fore fusionen / fissionen i associationsrattslig mening'® utgjorde moderbolag till det
overlatande foretaget skall beloppsspérren inte tillampas. Betraffande avdragsratten som sadan
galler for dvertagande foretag — moderbolag eller ej — att ackumulerade forluster hos saval

% A. prop. sid. 222 f

1% Melbi, SN nr 12 1998, sid. 813 f

191 prop. 1998/99:15, sid. 222

19240 kap 15 — 17 §8, resp. 18 §

1% D.v.s. att ndgon av punkterna i 1:5 ABL ar uppfyllda
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foretaget sjalvt som det dverlatande foretaget far dras av forst fem ar efter fusionen / fissionen.
Karensen géller emellertid inte om det 6vertagande foretaget fore fusionen / fissionen |
skatterattslig mening utgjorde moderbolag till det overlatande foretaget, d.v.s. att
koncernbidragsratt forelag. Fran undantaget finns ett undantag; om det for nagot av féretagen
gallde en koncernbidragssparr bestar karensen till dess att koncernbidragsspérren skulle upphort
om fusionen / fissionen inte hade genomforts.

3.2.2 Fusion / fission med famansforetag

Om nagot av de berérda foretagen vid i 27 § angivna tidpunkter var ett famansforetag ar
avdragsratt for ackumulerade forluster inom den s.k. fallan'® avhangig av om det évertagande
foretaget agde mer an 90 % av det Overlatande foretaget vid ingangen av det senare foretagets
nast sista beskattningsar.

27 8§ &ar en i sammanhanget udda bestdmmelse. Den &r inte bara dldre &n 0&vriga
omstruktureringsregler (fusion har lange varit skatterattsligt mojligt), den ar dven &ldre an 3:12-
reglerna. Sitt ursprung har den i 9 § FAL, i vilken foreskrevs en sarskild begransning for
familjebolag. Som skél for inforandet anfordes att man ville forhindra Overférande av
vinstbringande verksamhet till konkursmassiga foretag.'® Man ville med andra ord inte acceptera
handel med forluster.!® Eftersom regeln idag &r kopplad till 3:12-omradet kan dess nuvarande
syfte lattare forstas mot bakgrund av ett forarbetsuttalande fran tiden efter skattereformen, dar det
s4gs att man vill forhindra att reavinster beskattas i inkomstslaget kapital.*>” Mot detta staller sig
Persson Osterman kritisk: "Ordvalet ar onekligen markligt eftersom regeln férhindrar
dvertagande av forlust och inte vinst. Anledningen maste dock vara att en sadan majlighet annars
skulle kunna anvéndas av den fysiska personen for att minska skatten pa inkomst av kapital och
inkomst av tjanst.”'%

Regeln har under sin drygt fyrtioariga existens vandrat fran 9 § FAL till 10 § samma lag, vidare
till 2 8 4 mom. 8 st. SIL och darefter till 17 § fusionslagen, for att fr.o.m. IL:s tillkomst aterfinnas
i den lagens fusionskapitel.

Foljande exempel far illustrera regelns syfte. AB Truck och Last (famansforetag) har
anlaggningstillgangar i form av aktier (kapitalplaceringstillgangar). 2000 salde man Ericsson-
aktier, varvid det uppstod en forlust pa 100. Nagra kapitalvinster pa kapitalplaceringsaktier har
inte gjorts. Vid en fusion gar AB Truck och Last upp i AB X, vilket fore fusionen inte innehade
nagra aktier i det forra foretaget. Enligt huvudregeln skulle nu AB X intréatt i AB Truck och
Last:s skattemassiga situation, vilket betyder att om AB X salt kapitalplaceringsaktier med vinst
pa 100 kunde denna vinst kvittas mot den 6vertagna "fallforlusten”. Modifierar vi exemplet sa att
AB X salt kapitalplaceringsaktier med vinst pa 200 kunde 100 av dessa kvittats bort. Delas
nettovinsten pa 100 ut till aktiedgarna traffas den av proportionell beskattning om 30 %. (Detta
skall jamforas med om samma vinst istéllet hade gjorts av AB Truck och Last, och utdelning

104 48:26 IL

1% 50U 1998:1186, sid. 201
108 samuelson, sid. 125

197 prop. 1995/96:168, sid. 24
108 persson Osterman, sid. 440
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darefter skett. Endast en viss del skulle da beskattats i inkomstslaget kapital. Resten skulle, med
tillampning av 3:12-reglerna, beskattats i inkomstslaget tjanst.) Som framgar av lagtexten
utslocknar i detta fall avdragsratten for famansforetagets “fallforlust”.

3.3 Verksamhetsavyttringar

Bestdmmelserna om verksamhetsavyttringar fanns fore IL:s tillkomst i fusionslagen (1998:1603),
och aterfinns numera i 38 kap IL. Kapitlet innehaller inga famansforetagsbestammelser, varfor
relevansen i att behandla verksamhetsavyttringar i denna uppsats kan diskuteras. Skalet till att jag
finner det pakallat att trots allt ga igenom huvuddragen &ar Kellgrens artikel om ett teoretiskt
genomforbart upplagg, dar en verksamhetsavyttring tjanar som medel for att kringga 3:12-
reglerna.'® Artikeln, och den efterfoljande polemiken, g&s igenom nedan under avsnitt 5.2.

Verksamhetsavyttringar har det gemensamt med underprisoverlatelser att det ar inkram som
overlats. Annars brukar paralleller dras mellan verksamhetsavyttringar och andelsbyten.® De
kriterier som uppstalls for att man skall kunna tala om en verksamhetsavyttring i 38 kapitlets
mening — och darigenom komma i atnjutande av rattsfoljden undantag fran omedelbar
beskattning, &r foljande.™*

1. Ett foretag skall till ett annat avyttra antingen samtliga tillgangar eller en verksamhetsgren

(t.ex. en division), 38:2 p 1.

Erséttningen skall vara marknadsmaéssig.

Ersattningen skall utga i form av andelar i det kopande foretaget, 38:2 p 2.

4. Enligt 38:8 skall ersattningen vara hogre én summan av de skatteméassiga vardena pa de
avyttrade tillgangarna. Med andra ord maste det uppsta en vinst — marknadsvardena far inte
vara for laga, jfr punkt 2 ovan.

wnn

Ar ovanstaende kriterier uppfyllda medges det siljande foretaget undantag fran omedelbar
beskattning. Detaljerna i undantaget ar for det saljande foretaget féljande.

1. Ersattningen (d.v.s. marknadsvérdet pa de mottagna aktierna) skall inte tas upp, 38:9.

2. For lager, inventarier, m.m. skall de skattemassiga vardena tas upp som intakt, 38:10.**?
Denna intakt uppvags av den resultatpaverkande posten "kostnad salda varor”.**®

3. Kapitalvinst eller kapitalforlust skall inte tas upp respektive far inte dras av, 38:11.

4. De mottagna andelarna skall anses anskaffade for skillnaden mellan vérdet pa de 6verlatna

tillgangarna och de skulder som haftar vid dessa, 38:13.

Av 38:14 foljer att det kdpande foretaget skall anses ha anskaffat lager, inventarier, m.m. for ett
belopp motsvarande det som det sdljande foretaget skall ta upp enligt 38:10. Vad galler
kapitaltillgangar intrader det kdpande foretaget i det séljande foretagets skattemassiga situation,

19 SN nr 5 1999, sid. 234 ff

10 ge t.ex. SOU 1998:1, sid. 239

1 Erutom de krav som tas upp har finns bestammelser som berdr skattskyldigheten i Sverige. Eftersom denna
uppsats endast behandlar nationella férhallanden diskuteras inte dessa bestammelser vidare

112:38:10 talar ordagrant om “andra tillgangar 4n kapitalgangar”. | 25:3 1L ges en negativ bestdmning av detta uttryck
13 Se t.ex. Kellgren i SN nr 5 1999, sid. 236
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d.v.s. kontinuitet rader. Enligt 38:15-17 galler kontinuitet ocksa i fraga om periodiserings- och
ersattningsfonder''* samt avsattningar. Daremot inte betraffande ratt till underskottsavdrag enligt
40 kap eller forluster inom den s.k. fallan. | likhet med fusions- / fissionsbestammelserna maste
det kopande foretaget, for det fall att inventarier tas upp till hdgre varde i rdkenskaperna, ta upp
mellanskillnaden som intdkt. | annat fall gar ratten till rakenskapsenlig avskrivning forlorad.

Avslutningsvis maste ocksa papekas att forfarandet ar frivilligt — i 38:5 slas uttryckligen fast att
bestammelserna om undantag fran omedelbar beskattning skall tillampas endast om de berorda
foretagen sa begar.

3.4 Andelsbyten

Andelsbyte ar en typ av omstruktureringsatgard som innebér att aktier i ett foretag avyttras mot
marknadsmassig ersattning i form av aktier i det kopande foretaget. En mindre andel av
ersattningen far dven lamnas i pengar. Om vissa villkor ar uppfyllda medges uppskov med
beskattningen till dess att vederlagsandelarna avyttras. Bestammelserna aterfinns i 49 kap IL.

3.4.1 Bakgrund

Fore skattereformen fanns i KL en bestammelse enligt vilken regeringen kunde medge
skattefrihet vid avyttring av aktier som innehafts under minst tva ar. Detta forutsatt att
beskattning kunde antas motverka en fran allméan synpunkt 6nskvard strukturrationalisering.
Genom skattereformen inférdes den s.k. strukturregeln i 27 § 4 mom. SIL. Av denna
bestammelse foljde att skattepliktig intékt inte skulle anses uppkomma om en person avyttrade
aktier mot ersattning i form av nyemitterade aktier i det képande bolaget. Innefattade
forsaljningen aktier i famansforetag kravdes dock dispens fran skattemyndigheten.

Baserad pa fusionsdirektivet (90/434/EEG) infordes IGOL i mitten av 90-talet. IGOL
behandlade, forutom internationella fusioner, fissioner respektive verksamhetsoverlatelser, dven
internationella andelsbyten.™ Ett av skalen till varfor andelsbyteslagen (sedermera 49 kap IL)
kom till 1999 var att FSU ansdag det "forenat med praktiska och principiella nackdelar att ha tva
system for uppskov vid andelsbyten”.**® Regeringen delade utredningens bedémning.**’

Fusionsdirektivet ar enligt dess forsta artikel tillampligt pa (bl.a.) andelsbyten som beror bolag
fran tva eller flera medlemslander. Med tanke pa uppsatsens nationella avgransning kan det da
uppfattas som markligt att narmare ga in pa direktivet (vilket jag amnar gora i avsnitt 3.4.3). |
rattsfallet RA 2000 ref. 23 yttrade emellertid RegR foljande angéende tolkningen av
andelsbytesreglerna: ”nér... ... en nationell lagstiftning reglerar bade fall som omfattas av ett
direktiv och liknande fall som inte omfattas, t.ex. pa grund av att de inte beror foretag fran flera
medlemslander, maste en tolkning av lagstiftningen aven i det senare fallet utga fran vad som
foljer av direktivet. Sa langt mojligt skall alltsa lagen tolkas i 6verensstammelse med direktivet,
Om direktivet ger upphov till tolkningsfragor som det ar nddvandigt att ta stallning till for att

14 Edrutsatt att foretagen begar att fonderna tas 6ver
115 Prop. 1998/99:15, sid. 177

1% 50U 1998:1, sid. 190

17 Prop. 1998/99:15, sid. 178
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avgora malet kan darfor forhandsbesked behova inhamtas aven i situationer utanfor direktivets
tillampningsomrade...” Mot bakgrund av detta uttalande finner jag det naturligt att kort behandla
direktivet, i synnerhet som det &r oklart huruvida den svenska implementeringen &r korrekt eller
ej.

3.4.2 Narmare om 49 kap IL

Den skattskyldige kan som ovan namnts under vissa forutsattningar erhalla uppskov med den
beskattning som aktieforsaljningen ger upphov till. (Hari ligger underforstatt ett krav pa att
avyttringen skall medfora en kapitalvinst, ndgot som ocksa uttrycks explicit i 49:13.) De krav
som stalls &r foljande.

1. Enligt 49:2 skall ersattningen vara marknadsmassig och besta av andelar i det kopande
foretaget. En mindre del av ersattningen far lamnas i pengar. Taket for denna kontanta del
utgors av ett belopp motsvarande 10 % av de mottagna andelarnas nominella varde.

2. Av 49:12 foljer att det kopande foretaget den 31 december avyttringsaret skall inneha aktier i
det avyttrade foretaget motsvarande mer an hélften av rosterna. (Bestdmmelsen motiveras i
forarbetena med att man vill férhindra ej avsedda skatteformaner. Skattskyldiga kunde annars
genom visst forfarande atnjuta skattefrihet vid avyttring av aktier av
kapitalplaceringskaraktar.*®) Om sarskilda skal medfért att det kdpande foretaget samma &r
salt aktierna vidare ar det tillrackligt om rostetalskravet varit uppfyllt ndgon gang under aret.
Exempel pa en sadan situation ges i forarbetena, dar det ocksa uttalas att detta undantag inte
skeﬂl9 tas till intakt for att lagstiftaren generellt sanktionerat en vidareforsaljning under samma
ar.

3. Som namnts i inledningen till detta avsnitt slas det i 49:13 fast att om de avyttrade aktierna
hos saljaren utgjorde anlaggningstillgangar, skall det uppkomma en kapitalvinst. Om de
avyttrade aktierna istallet utgjorde omséattningstillgangar skall ersattningen éverstiga aktiernas
skattemassiga varde. Har ersattning lamnats i pengar skall i det forra fallet kapitalvinsten
Overstiga den kontanta delen. | det senare fallet skall differensen mellan hela erséttningen och
de avyttrade aktiernas skattemassiga varde Overstiga ersattningen i pengar.

4. Det finns &ven en regel for det fall att det ar kvalificerade aktier som avyttras. Denna regel,
bendmnd verksamhetsvillkoret, behandlas nedan under 3.4.3.

Ar ovanstdende fyra krav uppfyllda foreligger ett andelsbyte i 49 kapitlets mening. Nu skall en
berékning ske av uppskovsbeloppets storlek, vilket sker med ledning av 49:14-18. Om aktierna i
det avyttrade foretaget utgjorde anlaggningstillgangar galler foljande. Har mojligheten att lamna
vederlag i pengar utnyttjats, skall detta belopp tas upp till beskattning — utan avdrag for
omkostnadsbelopp.’® Den &terstiende delen av kapitalvinsten skall férdelas p& de mottagna
aktierna. Det belopp som blir fordelat pa en aktie ges beteckningen uppskovsbelopp. Ett exempel
far illustrera tekniken:

118 50U 1998:1, sid. 196
119 Prop. 1998/99:15, sid. 188 f
120 30hansson & Rabe, sid. 478
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AB A séljer aktierna i det heldgda dotterbolaget AB B till ett annat foretag, AB C. AB A:s
omkostnadsbelopp for aktierna uppgar till 100, fordelat pa 100 aktier. Marknadsvardet uppgar
sammanlagt till 150. Som vederlag lamnar AB C 25 nyemitterade aktier till ett varde av 125,
samt en kontandel om 25. Kontantdelen beskattas avyttringsaret. Resterande del av vinsten (150-
100-25=25) skall fordelas pa de mottagna aktierna, d.v.s. 1 / aktie. Uppskovsbeloppet ar saledes
1.

Tekniken modifieras da kvalificerade aktier avyttrats. Till detta aterkommer jag nedan under
3.4.3.

Om aktierna i det avyttrade foretaget a andra sidan var omsattningstillgangar tillkommer enligt
49:17 den regeln att ett belopp motsvarande det skattemassiga vardet pa de avyttrade aktierna tas
upp som intdkt. Detta eftersom foérsaljningen inneburit att lagret minskat. Avdrag medges med
samma belopp nar de mottagna aktierna saljs vidare.'?

Nasta fraga att besvara blir nar beskattning av uppskovsbeloppet skall ske. Huvudregeln innebar
att det beskattningsar en mottagen aktie dverlats till annan agare eller upphor att existera skall
uppskovsbeloppet aterforas till beskattning, 49:19. Fran huvudregeln finns ett flertal undantag,
presenterade i kapitlets 20-27 88. En av dessa paragrafer, 49:27, ar knuten till 3:12-reglerna,
varfor detta undantag behandlas nedan under 3.4.3. | 6vrigt bedomer jag, dels med hénsyn till
uppsatsens syfte, dels med hansyn till omfanget, att en narmare genomgang av undantagen inte
kan goras. Kort, utan ambition att vara fullstandig, kan flera av undantagen gemensamt uttryckas
som att om en genom andelsbyte mottagen aktie blir foremal for senare omstruktureringsatgarder
behover inte detta faktum i sig leda till att uppskovsbeloppet skall aterforas — trots att
aganderdtten till den mottagna aktien évergar till annan.

Auvslutningsvis bor understrykas att, liksom i fallet med verksamhetsavyttringar, finns i 49 kap ett
uttryckligt stadgande om frivillighet. Av 6 8 foljer att uppskovsbestammelserna endast skall
tillampas om saljaren sa begar. Ett exempel pa en situation da séljaren kan formodas vilja avsta
fran uppskovsmojligheten & om denne samtidigt har en forlust pa andra aktier. Det kan da vara
mer intressant att kvitta forlusten mot den genom andelsbytet uppkomna vinsten.'??

3.4.3 Andelsbyten och famansforetag

Ar det saljande bolaget vid andelsbyte ett famansforetag galler, forutom de i foregaende avsnitt
beskrivna bestdmmelserna, aven vissa séarregler vilka &r placerade i kapitlets 10, 16 och 27 88. |
32 § finns ytterligare en sarregel for den situationen att de mottagna aktierna ar kvalificerade.

Om en avyttrad aktie ar kvalificerad uppstélls i 49:10 ett verksamhetskrav for att uppskov skall
medges. Verksamhetskravet riktar sig mot det kopande foretaget, och stadgar att detta foretags
(eller n&got dotterforetags) naringsverksamhet huvudsakligen bestér av rérelse.’?® (Betraffande
huvudsaklighetsrekvisitet uppges i forarbetena att hansyn framst bor tas till storleken av
intakterna.*® Johansson & Rabe anger en ungeférlig andel om 70-75 % som riktmarke.'?)

2! 1bid

122 prop. 1998/99:15, sid. 183 f

123 Definitionen av "rorelse” 4r i detta sammanhang snévare &n eljest, 49:10 2 st. jfrt med 2:24 1L
124 prop. 1998/99:15, sid. 277

Jonas Hamark



Verksamhetskravet géller dock endast under forutséattning att séljaren omedelbart efter
avyttringen ensam eller tillsammans med néarstaende, direkt eller indirekt, dger aktier i det
kopande foretaget motsvarande minst 25 % av rostetalet for samtliga aktier. FOrarbetenas
motivering till att man inte endast valt fall med rostrattsmajoritet &r helt kort att ”samordnade
forfaranden mellan upp till fyra delagare bor fangas in”.?°

Vad lagstiftaren genom verksamhetskravet vill forhindra &r en situation dar en aktiv deldgare i ett
famansforetag, A, genom ett andelsbyte avyttrar de kvalificerade aktierna till ett annat av honom
(eventuellt tillsammans med narstaende) kontrollerat bolag, B. Omedelbart efter andelsbytet
sdljer B aktierna i A till en extern kdpare. Eftersom B har marknadsvardet som anskaffningsvarde
uppkommer i detta led ingen vinst. Delagaren kan sedan lata B anskaffa en vardepappersportfolj,
vilket leder till att B kommer att klassificeras som forvaltningsforetag. Enligt 24:13 IL blir
darmed mottagna utdelningar som vidareutdelas inte beskattade hos B.**

| avsnitt 3.4.2 berdrdes vad som benamns huvudregeln for nar uppskovsbeloppet skall aterforas.
Dar noterades ocksa att ett av undantagen, 49:27, ager relevans endast for det fall det finns
kvalificerade aktier i det sdljande bolaget. Detta undantag hanvisar till verksamhetskravet i 49:10,
och stadgar en karenstid om tjugo ar. Forandras det kopande foretagets verksamhet inom tjugo ar
efter andelsbytet sa att det inte langre anses bedriva rorelse, skall det séljande foretaget aterfora
uppskovsbeloppet. Bestimmelsen kan synas vél strdng, men man bor observera att den endast
aktualiseras i de fall den saljande famansforetagaren alltjamt innehar minst en fjardedel av
rostetalet i det kbépande bolaget vid tiden for fordndringen av néringsverksamheten. For den som
sitter pa ett uppskovsbelopp och anar en sadan forandring finns den enkla I6sningen att man helt
enkelt séljer s& manga aktier som kravs for att man inte langre skall uppfylla rostetalsrekvisitet.*?®
Endast en mindre del av uppskovsbeloppet blir ddrmed beskattat vid detta tillfalle.

Om man uppfyller villkoren for uppskov blir nasta fraga att ta stallning till hur beskattning sker.
For famansforetag med kvalificerade aktier finns har en sarskild bestammelse i 49:16. Av
pedagogiska skal véljer jag att redovisa innehallet i denna paragraf stegvis.

1. Man anvénder sig av fiktionen att hela vinsten skall tas upp direkt. Darvid tillampas
klyvningstekniken i 57:12. Om vi antar att det sparade utdelningsutrymmet ar noll sa kommer
hélften av vinsten att beskattas i inkomstslaget kapital och den andra hélften i inkomstslaget
tjanst.’® Vi har nu tva separata belopp att utgad fran, vilka ges beteckningarna kapital-
respektive tjanstebeloppet.

2. Om nagon del av ersattningen lamnats i pengar skall detta belopp sa langt majligt beskattas
inom kapitalbeloppet. I den man detta inte forslar skall aterstaende del beskattas inom
tjanstebeloppet.

3. Det som aterstar av respektive belopp skall nu fordelas pa de mottagna andelarna. Har
instammer jag i Johanssons & Rabes uppfattning att “"uppskovsbeloppet per aktie utgors av
bade kapital- och tjanstebeloppet”.**® Eftersom uppskovet &r frivilligt vore det annars méjligt

125 Johansson & Rabe, sid. 480

126 prop. 1998/99:15, sid. 190

7 |bid

128 3fr Qwerin, sid. 982

129 Eor att inte fastna i detaljer bortser jag fran bestimmelserna i 57:12 2-4 st.
130 Johansson & Rabe, sid. 480
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att "skatta av” endast aktier barande pa kapitalbelopp. Detta argument forstarks av utgangen i
rattsfallet RA 2000 ref. 23 (fhb). En motsatt 16sning skulle dessutom kunna ségas vara
tveksam rent matematiskt.**

Tillampningsexempel:

Den fysiska personen F ager 100 kvalificerade aktier i FAAB. Omkostnadsbeloppet &r 100 och
marknadsvardet ar 116. F saljer samtliga aktier till AB X, och gor darmed en kapitalvinst pa 16.
Erséttningen bestar av dels pengar (10), dels 106 aktier i AB X vérda 1 / st. Da inget sparat
utdelnigsutrymme finns, klyvs vinsten i tva lika stora delar. Kapitalbeloppet racker inte till for att
tdcka kontantersattningen, utan 2 (10-8) kommer att beskattas i inkomstslaget tjanst. Det som
aterstar av tjanstebeloppet (8-2 = 6) fordelas pa de mottagna andelarna: 6/106 = 0,057.
Uppskovsbeloppet ar saledes 0,057. Nar F sedermera saljer sitt innehav i AB X kommer han att
beskattas for eventuell véardestegring enligt allménna regler, samtidigt som uppskovsbeloppet
skall aterforas: 106 x 0,057 = 6.

Slutligen finns i kapitlet om andelsbyten en famansforetagsbestammelse i 32 §, vilken skall
tillampas om de mottagna aktierna ar kvalificerade. Paragrafen, vilken inte fanns med i FSU:s
forslag, kom till efter att RSV som remissinstans papekat att "de av utredningen féreslagna
reglerna inte tycks hindra ett forfarande dar en famansbolagsdelagare Gverlater andelar i ett
foretag A till ett annat av honom &gt foretag B. Andelsbytet genomfors pa marknadsmassiga
villkor och uppskov medges med beskattningen. Vid berékning av det kapitalinkomstbehandlade
utrymmet enligt 3:12-reglerna och av lattnadsutrymmet kan anskaffningsvardet for andelarna i B
anvéandas som underlag trots att till grund for detta varde delvis ligger ett uppskovsbelopp som
inte beskattats.”** Av 49:32 féljer att man vid berakning av lattnadsbelopp enligt 43 kap eller
gransbelopp enligt 57 kap, skall minska anskaffningsbeloppet for de mottagna aktierna med ett
belopp motsvarande uppskovbeloppet.

Som namnts i avsnitt 3.4.1 ovan, ar 49 kap. IL en implementering av relevanta delar av
fusionsdirektivet, 90/434/EEG. Stahl & Persson Osterman menar att mot bakgrund av vad EGD
uttalade i malet Leur-Bloem™, &r verksamhetskravet i 49:10 inte férenligt med direktivet. |
rattsfallet slog EGD fast att den mdjlighet medlemslanderna ges att med stdd av direktivets art.
11 végra skattskyldiga undantag fran formaner i samband med andelsbyten, endast far utnyttjas
efter en provning av omstandigheterna i det enskilda fallet. 49:10 stadgar inte nagon sadan
individuell prévning, utan utgor istéllet vad forfattarna kallar en ”mekaniskt verkande
skatteflyktsregel”. Stahl & och Persson Osterman anfor vidare att det ar sannolikt att regeringen
redan vid propositionsbehandlingen ké&nde till att verksamhetskravet stod i strid med direktivet,
vilket ger de skattskyldiga som lidit skada av den felaktiga implementeringen 6kade mdjligheter
till skadesténd.***

B Antag att kapitalbeloppet efter att kontantdelen beskattats ar 40, och tjanstebeloppet 4r 50. Antalet mottagna aktier
ar 100. Antalet "kapitalaktier” blir d& 44, och antalet tjansteaktier” blir 55. Hur skall den hundrade aktien
behandlas?

132 prop. 1998/99:15, sid. 191

133 Mal C-28/95 Leur-Bloem

134 Stahl & Persson Osterman, sid. 237 f
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Fusionsdirektivet foreskriver i art. 8 en kontinuitetsmodell for andelsbyten. P.g.a. 3:12-reglernas
existens valde Sverige istéllet en teknik som bygger pa uppskov.’® Stahl & Persson Osterman
diskuterar huruvida detta &r acceptabelt ur ett EG-rattsligt perspektiv. Om man betraktar
fusionsdirektivet som ett harmoniseringsdirektiv’, med syfte att den tekniska I6sningen skall se
likadan ut i medlemslanderna, sa ar uppskovstekniken inte godtagbar. Om man déaremot intar
standpunkten att det ar direktivets mal (undvikande av omedelbar beskattning) som skall uppnas,
sa kanske vagen dit inte ar lika avgorande. Med sistnamnda synsatt skulle saledes den svenska
I6sningen kunna tolereras. Vid en samlad bedémning ansluter sig Stahl & Persson Osterman till
det senare alternativet, och menar att den valda uppskovstekniken inte kan anses vara oférenlig
med fusionsdirektivet. Detta géller dock bara sa lange inte nagon skattskyldig p.g.a. den svenska
tekniken hamnar i en sdmre skattemassig situation an vad han skulle ha gjort om direktivet foljts
efter ordalydelsen.™*

3.4.4 Strukturregeln aterinfors

De nuvarande uppskovsreglerna har fatt vidkannas stark kritik. Manga skattskyldiga har upplevt
deklarationsblanketterna avseende andelsbyten som komplicerade, varfor skattemyndigheterna
tvingats lagga stora resurser pa att specialgranska dessa deklarationer. Ett fatal andelsbyten i
marknadsnoterade foretag berdrde narmare en halv miljon aktiedgare under 1999, och en rimlig
hypotes &r att antalet andelsbyten i publika foretag framledes kommer att 6ka. Mot denna
bakgrund lamnade regeringen i oktober 2001 en proposition innehallande ett forslag att det for
fysiska personer skall galla blankettfrihet fran taxeringsaret 2003.*" Den tekniska l8sningen
innebdr att man aterupplivar strukturregeln i 27 8 4 mom. SIL, enligt vilken gallde kontinuitet.
Den avyttrade andelens omkostnadsbelopp Overgar pa den mottagna andelen. (Betraffande
eventuell kontantersattning aviseras ingen andring i nuvarande bestdmmelser.) Av forslaget
framgar ocksa att frivilligheten forsvinner — strukturregeln bor tillampas utan beaktande av den
skattskyldiges onskemal. Darmed behover andelsbytet inte deklareras, nagot som torde
uppskattas av saval de skattskyldiga som skattemyndigheterna.'*®

Att lagstiftaren vid inférandet av lagen om andelsbyten (sedermera 49 kap IL) valde
uppskovsmodellen istallet foér kontinuitet betydde inte enbart komplicerade
deklarationsblanketter, utan kunde ocksa fa foljder i andra avseenden, nagot som Qwerin
papekade redan 1998."* Den fysiska person som avyttrar aktier med god vinst och far ett hogt
uppskovsbelopp skjuter rantefritt betalningen framat i tiden, vilket manga ganger ar en fordel.
Men en inte helt unik situation ar att det kopande bolaget gar i konkurs, varfér de mottagna
aktierna blir vardeltsa. Sedan 1 juli 2000 géller visserligen full kvittningsratt mellan noterade och
onoterade aktier, '™ varfor denna situation rattats till — men enbart fér dem som avyttrade icke

135 prop. 1998/99:15, sid. 179

136 Stahl & Persson Osterman, sid. 245 ff

37 Om den skattskyldige sa begar, tillampas de nya reglerna redan vid 2002 &rs taxering (prop. 2001/02:46, sid. 64)
138 A prop. sid. 58 ff

13 SvSKT 10/98, sid. 984

140 3fr 48:20 1L, SFS 2000:540, prop. 1999/2000:100. Tidigare var en férlust p& marknadsnoterade aktier inte
kvittningsbar mot vinst pa onoterade aktier. Detta fick betydelse da man vid andelsbytet avyttrat onoterade aktier och
som ersattning mottagit noterade dito. Om det kdpande bolaget sedermera gick i konkurs var forlusten endast
avdragsgill till 70 %, varfor den skattskyldige fore lagandringen hade tjanat pa en kontinuitetsregel
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kvalificerade aktier. Var de avyttrade aktierna kvalificerade bar ju uppskovsbeloppet, som visats i
avsnitt 3.4.3 ovan, pa en kapitalbeskattad del och en tjanstebeskattad del. Den senare ar utesluten
fran kvittning mot forlust pa de mottagna aktierna, da det rér sig om tva olika inkomstslag.
Aterinforandet av strukturregeln betyder i materiellt hanseende egentligen ingenting fér dem som
avyttrar icke kvalificerade aktier. Podngen ligger i att de skattskyldiga slipper fylla i en blankett
som upplevts som sa svarhanterlig att den utan uppsat ofta ifyllts felaktigt, och att
skattemyndigheterna slipper omaket att granska blanketterna. For den som avyttrar kvalificerade
aktier ar laget daremot status quo — obehagliga éveraskningar nalkas om det kdpande bolaget sa
smaningom borjar vackla.

For att belysa att aterinforandet av strukturregeln for den som avyttrar icke kvalificerade aktier
inte innebar nagot annat an blankettfrihet ges foljande exempel. Den fysiska personen F har bytt
hela sitt aktieinnehav i det marknadsnoterade bolaget AB X mot aktier i det marknadsnoterade
bolaget Krampab. F:s omkostnadsbelopp for aktierna i AB X &r 100.000 kr och marknadsvardet
ar 300.000 kr, varfor vinsten blir 200.000 kr. F far ingen kontantersattning, utan far 3.000 aktier i
Krampab, motsvarande marknadsvérdet 300.000 kr. Enligt fram till 31 december 2001 gallande
regler skall ett uppskovsbelopp réknas ut, vilket i detta fall stannar vid 200.000 / 3.000 = 67 kr /
aktie. Ganska snart efter andelsbytet gar Krampab i konkurs, vilket dels betyder att de mottagna
aktierna blir vardel6sa, dels att uppskovsbeloppet skall aterforas till beskattning. Forlusten pa
aktierna i Krampab blir 0 — 300.000 kr = -300.000 kr. 200.000 av dessa kan kvittas mot det
aterforda uppskovsbeloppet. Av resterande forlust pa 100.000 kr &r 70 % avdragsgillt, alltsa
70.000 kr. Om andelsbytet istdllet genomfors efter arsskiftet gar omkostnadsbeloppet pa de
avyttrade aktierna Over pa de mottagna, varfor F:s aktieinnehav i Krampab far ett
omkostnadsbelopp om 100.000 kr. Nar Krampab sa smaningom gar i konkurs far F en forlust om
100.000 kr, vilken &r avdragsgill till 70 %, d.v.s. 70.000 kr far dras av. Som synes innebar
strukturregelns aterkomst ingen materiell skillnad.

Om vi modifierar exemplet endast pa sa satt att F:s aktieinnehav i AB X &r kvalificerat hander
foljande (strukturregeln &r p.g.a. kvalifikationen inte tillamplig). Vinsten pa 200.000 kr skall for
varje mottagen aktie fordelas pa lika delar kapital- respektive tjanstebelopp, d.v.s.
uppskovsbeloppet bestar av ett kapitalbelopp om 33 kr / aktie och ett tjanstebelopp om lika
mycket. Nar Krampab senare gar i konkurs kan F endast anvanda kapitalbeloppet till kvittning,
vilket betyder att han far en kvarstaende forlust om 200.000 kr i inkomstslaget kapital, vilken i
sin tur endast &r avdragsgill till 70 %. Dessutom skall 100.000 kr beskattas i inkomstslaget tjanst.

Det ar svart att se hur strukturregeln skulle kunna omfatta aven kvalificerade aktier. Detta da
enligt huvudregeln 50 % av vinsten ar att hanfora till aktiedgarens personliga arbetsinsats, 57:12
1 st. En ténkbar I6sning ar att man i samband med andelsbytet skattar av tjanstebeloppet, och
fordelar kapitalbeloppet p& de mottagna andelarna.*** De senares antal maste givetvis justeras
efter kapitalbeloppets storlek. Den av Burmeister m.fl. féreslagna andringen att 3:12-reglerna
skall utgé fran skalig 1on istallet for skalig avkastning*? skulle i detta avseende inte vara till
nagon hjélp, da problemet star att finna i skillnaden i skattesats mellan olika inkomstslag.

I Notera har skillnaden mellan avskattning innan fordelning sker pd de mottagna aktierna och det problem som
diskuterades i avsnitt 3.4.3, dar fragan gallde tillatligheten av avskattning av kapitalbelopp efter att fordelning skett
142 Se avsnitt 2.2 ovan
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3.5 Lex ASEA

Som komplement till fission'* erbjuder IL skattefri utdelning av aktier*** i dotterbolag, enligt
vad som brukar betecknas Lex ASEA. Vad som sker dr att ett dotterbolag skiljs fran sitt
moderbolag utan forandring pa dgarniva. Ett indirekt 4gande ersétts av ett direkt.* Detta utgor
ett for omstruktureringar betydelsefullt undantag fran skatterattens allmanna regler, enligt vilka
utdelning av dotterbolagsaktier utléser uttagsbeskattning hos moderbolaget och
utdelningsbeskattning hos aktieagarna.**®

3.5.1 Bakgrund

Utgangen i rattsfallet RA 1989 ref. 101 (fhb) férhindrade en transaktion utgérande ett led i
samgaendet mellan ASEA och Brown Boveri. Da lagstiftaren ansdg att aktiedgarna genom
utdelning av dotterbolagsaktier inte tillforts ndgot de inte forut &gt indirekt, samt att transaktionen
beddmdes viktig ur samhallelig synvinkel, infordes Lex ASEA 1991. Inneb6rden var att
utdelningen under vissa forutsattningar medférde uppskov med beskattningen till dess att de
mottagna aktierna avyttrades.**’ | samband med omstruktureringsreglernas tillkomst 1999
flyttades huvdregleringen i Lex ASEA (med vissa modifieringar) fran 3 8 7 mom. 4-5 st. SIL till
ett nytt moment till samma paragraf, 7 a mom. Lex ASEA inkorporerades sedermera i IL, och
dess karnbestammelse aterfinns i 42:16.

3.5.2 Narmare om Lex ASEA

Vi narmar oss forst de materiella bestdmmelserna. 42:16 1 st. stéller i punktform upp sex kriterier
som maste uppfyllas for att utdelning av dotterbolagsaktier skall vara skattefri under
innehavstiden.

1. Proportionalitetsvillkoret. Utdelning skall lamnas i forhallande till innehavda aktier i
moderbolaget.

2. Noteringsvillkoret. Aktierna i moderbolaget skall vara marknadsnoterade.'* | de ursprungliga
forarbetena till Lex ASEA motiverade foredragande statsradet detta villkor med att det
sakerstaller ett spritt agande av det utdelande foretaget.’*® Ytterligare ett skal for att uppstalla
ett noteringsvillkor ar att den marknadsvardesforandring som genom utdelningen drabbar

1431 prop. 1998/99:15 (sid. 243) uttalas att “man inte [kan] utgé fran att en kommande majlighet till fission gor Lex
ASEA onddig. Snarare finns det anledning att uppfatta fission och utdelning av dotterféretag som varandras
komplement.”

144 | ex ASEA géller ej for ekonomiska féreningar, 42:16 motsatsvis

15 prop. 1998/99:15, sid. 242 f

6 | LMS 2, sid. 435. Principen mejslades ut av RegR i rattsfallet RA 1985 Aa 192 (fhb), "Ostgéta Holding”

147 persson Osterman, sid. 433

148 »Marknadsnotering™ definieras i 48:5 IL. Om aktien inte ar borsnoterad skall den vara "foremal fér kontinuerlig
allmant tillganglig notering p& grundval av marknadsméssig omsattning”

149 prop. 1990/91:167, sid. 19. Uttalandet géllde ett krav pa borsnotering, men bor andé 4ga relevans
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moderbolagsaktierna tjanar som grund for berakning av anskaffningsvardet pa de mottagna

aktierna.™®

Samtlighetsvillkoret. Moderbolagets samtliga aktier i dotterbolaget skall delas ut.

4. Aktier i dotterbolaget far efter utdelningen inte innehas av nagot annat foretag tillhdrande
samma koncern som moderbolaget. Denna punkt kompletterar punkt 3. Lasta tillsammans
innebér de saledes att koncernens samtliga aktier i dotterbolaget skall delas ut.

5. Nationalitetsvillkoret. Dotterbolaget skall vara ett svenskt aktiebolag eller ett utlandskt bolag.
Av redovisade avgransningsskél diskuteras inte denna punkt vidare.

6. Verksamhetsvillkoret. Dotterbolagets naringsverksamhet skall till huvudsaklig del besta av
rorelse. En annan mojlighet ar att naringsverksamheten, direkt eller indirekt, bestar av andelar
i sadana foretag som till huvudsaklig del bedriver rorelse. | dessa foretag skall dotterbolaget,
direkt eller indirekt, inneha andelar med ett sammanlagt rostetal motsvarande mer an hélften
av rostetalet for samtliga andelar.

w

FSU anforde att ett verksamhetsvillkor ar motiverat da franvaron av ett sadant skulle kunna leda
till att dotterféretag som ar forvaltningsforetag delas ut.** | forarbetena anges som riktmarke att
det utdelade dotterforetaget skall utgéra minst ca. 20 % av moderforetagets verksamhet fore
avskiljandet.">* Att denna siffra emellertid inte &r absolut framgar av rattsfallet RA 1996 ref. 101
(fhb), dar AB Volvo till sina aktiedgare hade delat ut dotterforetaget Swedish Match AB.
Forhallandet mellan marknadsvérdena pa aktierna i Swedish Match efter utdelningen och
motsvarande varde for Volvo fore utdelningen var ca. 14 %. RegR ansag vid en
helhetsbhedomning verksamhetsvillkoret anda vara uppfyllt, bl.a. genom att hanvisa till
lagstiftningens dvergripande syfte: att underldtta strukturrationaliseringar av allmant intresse.

Enligt Wiman®® aktualiseras foljande principiellt viktiga fragor i samband med utdelning av
dotterbolagsaktier.

1. Skall en eventuellt inledande 6verforing av tillgangar till dotterbolaget uttagsbeskattas?

2. Skall moderbolaget uttagsbeskattas nar dotterbolagsaktierna delas ut?

3. Ar utdelningen skattefri for aktieagarna?

4. Vilket anskaffningsvarde skall galla for de mottagna aktierna?

Wimans forsta fraga besvaras med ledning av bestimmelserna om underpriséverlatelser i 23 kap
IL, se ovan avsnitt 3.1. Svaret pa fraga 2 ges i 22:10 IL: om marknadsvérdet pa de utdelade
aktierna overstiger omkostnadsbeloppet skall uttagsbeskattning inte ske. (Ar marknadsvardet och
omkostnadsbeloppet lika stora uppkommer varken vinst eller forlust. Om marknadsvardet
understiger omkostnadsbeloppet uppkommer en avdragsgill forlust.***) Som vi sett i detta avsnitt
besvaras fraga 3 med hjalp av 42:16. | 48:8 regleras fragan om anskaffningsvarde. Enligt forsta
stycket anses som anskaffningsutgift sa stor del av omkostnadsbeloppet foér moderbolagsaktierna,
beréknat vid tidpunkten for utdelningen, som motsvarar den forandring i marknadsvéarde som
utdelningen medfor for dessa aktier. Av andra stycket foljer att omkostnadsbeloppet pa
moderbolagsaktierna skall minskas i motsvarande man.

150 prop. 1998/99:15, sid. 244
51 SOU 1998:1, sid. 260

152 prop. 1990/91:167, sid. 26
153 Wiman, sid. 159

154 Prop. 1998/99:15, sid. 293
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Exempel:

AB M delar ut aktierna i dotterbolaget AB D. Vid denna tid berdknas omkostnadsbeloppet for en
aktie i AB M till 100. Marknadsvérdet pa M-aktien var fore utdelningen 150, och efter 120.
Forandringen i marknadsvarde ar saledes150-120/150 = 20 %. Anskaffningsvardet for en D-aktie
blir saledes 20 % av det beraknade omkostnadsbeloppet for en M-aktie, d.v.s. 20 % av 100 = 20.

RSV informerar om de beskrivna forandringarna i marknadsvarde.™

3.5.3 Lex ASEA:s forhallande till 3:12-reglerna

| avsnitt 2.2.1 har beskrivits 57:4 1 st. IL och begreppet kvalificerad aktie. | samma paragrafs
andra stycke finns en till Lex ASEA knuten 3:12-regel. Det bor noteras att denna regel sannolikt
inte tillhor nagon av de mest tillampade, eftersom ett borsnoterat bolag inte ar nagot
famansforetag, 56:3, och att en forutsattning for utdelning enligt Lex ASEA &r att moderforetaget
ar marknadsnoterat. Andra stycket beskriver situationen att en aktie i ett fimansforetag inte ar
kvalificerad enligt forsta stycket, men har forvéarvats genom utdelning pa kvalificerad aktie i
annat famansforetag under beskattningsaret eller nagot av de fem foregaende beskattningsaren,
och p.g.a. Lex ASEA inte har beskattats vid utdelningstillfallet. En fiktion skall da goras:
villkoren i forsta stycket skall tillampas som om det féretag som den utdelade aktien avser vore
det foretag som delat ut aktien. Med andra ord géller att om moderbolagets aktier ar kvalificerade
blir dven de utdelade dotterbolagsaktierna kvalificerade. Syftet med denna bestdmmelse ar
detsamma som for andra 3:12-regler kopplade till omstruktureringslagstiftningen, ndmligen att
sakerstalla ratt marginalskatt hos den skattskyldige. Om detta syfte lamnar forarbetena inget
utrymme for tvekan. ”Ar hos en agare aktierna kvalificerade enligt 3 § 12 a mom. SIL (numera
57:4 IL, min anm. JH), maste dven de aktier eller andra andelar i dotterforetaget som delas ut bli
kvalificerade for att inte reglerna skall urholkas.”**®

| avsaknad av en till Lex ASEA knuten famansforetagsregel hade foljande upplagg varit mojligt.
En fysisk person, F, ar aktiv i det marknadsnoterade bolaget AB Ekonomisk Radgivning
(ABER), vilket han &ger till 100 %. ABER har ett heldgt dotterbolag, AB Sotning (ABS), i vilket
F inte ar verksam i betydande omfattning. Aktierna i ABER é&r foljaktligen kvalificerade — men
vad géller for aktierna i ABS? Enligt 57:4 1 st. p. 1 krdvs att foretagen bedriver samma eller
liknande verksamhet for att kvalifikation skall uppsta dven i ABS. Detta rekvisit torde inte vara
uppfyllt, jfr ovan avsnitt 2.2.1 och Tjernberg 1, sid. 253. Nasta prévning sker enligt 57:4 1 st. p.
2, enligt vilken bestammelse kvalifikation s.a.s. smittar uppat i agarkedjan — dock ej nedat. Da
ABS bedriver en I6nande verksamhet l&mnas betydande utdelningar. Eftersom ABER:s innehav i
ABS é&r ndringsbetingat ar utdelningarna skattefria, 24:15-16 IL. Daremot traffas nasta led i
utdelningen av 3:12-reglerna, da vi konstaterat att F:s innehav i ABER ar kvalificerat. Genom att
anvanda sig av Lex ASEA kan F till sig sjalv lata ABER dela ut aktierna i ABS, varefter F kan
atnjuta aktieutdelning fran det senare foretaget belastad endast med 30 % proportionell skatt.

1% johansson & Rabe, sid. 490
156 Prop. 1998/99:15, sid. 247
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4. Implicita 3:12-regler inom omstruktureringsomradet

| detta avsnitt skall behandlas regler som inte uttryckligen riktar sig enbart mot famansforetagen
och deras &gare, utan mot alla skattskyldiga som kan ténkas falla in under reglernas
tillampningsomraden. Det ar daremot underforstatt att lagstiftaren sarskilt syftar pa
famansforetagen och deras agare, ytterst pa grund av skillnaden i skattesats mellan inkomstslagen
tjanst och kapital.

4.1 Overlatelse av tillgangar till underpris, 53 kap IL

53 kap IL (forutvarande 3 § 1 h mom. SIL) handlar i likhet med 23 kap om underprisoverlatelser,
men inte i inkomstslaget naringsverksamhet, utan i inkomstslaget kapital. Det aktualiseras da en
fysisk person till underpris Overlater kapitalvinstbeskattad egendom till ett foretag han eller
ndgon narstende™’ &r deldgare i, 1 §. (1 forarbetena begagnade man sig i stéllet av begreppet
tillskott, vilket dven det synliggor det faktum att formogenhetsoverforing sker fran aktieagaren till
bolaget.®®) Av termen underpris féljer att ersattningen skall understiga marknadsvardet. Men
enligt 2 § ar en absolut forutsattning for kapitlets tillampning pa rent nationella transaktioner att
ersattningen aven understiger omkostnadsbeloppet. Om erséttningen understiger marknadsvérdet
men inte omkostnadsbeloppet ar bestdmmelserna foljaktligen inte tillampliga. Enligt praxis kan i

en s&dan situation gavobeskattning aktualiseras.™

3-5 88 anger dels séttet att berakna ett nytt omkostnadsbelopp, vilket bestams till det l1&agsta av
omkostnadsbeloppet och marknadsvérdet, dels att den fysiska personen inte skall beskattas i
anledning av transaktionen. En avdragsgill forlust kan dock uppkomma, namligen om de
overlatna tillgdngarnas marknadsvarde understiger omkostnadsbeloppet.®® Beroende pé vad de
overlatna tillgangarna utgjordes av ar forlusten avdragsgill till mellan 50 och 100 %.**

6-8 88 behandlar overlatelser till utlandska juridiska personer. Som namnts i avsnitt 1.4 amnar
jag héar gora avsteg fran den huvudsakliga avgransningen att endast diskutera nationella
forhallanden. Orsaken ar ett forarbetsuttalande i vilket man illustrerar behovet av strangare
reglering vid utlandsforsaljning med att ange deléagare i famansforetag som potentiella
skatteplanerare: ”Det foreligger uppenbarligen en risk for att skatteunderlag undandras svensk
beskattning om t.ex. en agare till ett famansaktiebolag infor en forestaende utflyttning utan
beskatltﬁr;ing kan sélja sina aktier i bolaget till anskaffningsvérde till ett utlandskt foretag som han
ager.”

De rattsfakta som skall vara uppfyllda anges i 6 § 1 st. Utan att betinga sig marknadsmaéssig
ersattning overlater en fysisk person en tillgang till en utldndsk juridisk person. Overlétaren (eller
nagon honom narstaende) skall, direkt eller indirekt, dga andelar i den utldandska juridiska
personen, 1 p. Enligt p 2 kan Overlatelsen istallet ske till ett svenskt aktiebolag som den i p 1

157 Narstaendedefinitionen ar har smalare 4n det géngse begreppet, 53:9 jfrt med 2:22

158 prop. 1998/99:15, sid. 174 f

159 5e RA 2001 ref. 2 och SRN:s fhb 30 maj 2000 (RSV:s réttsfallsprotokoll nr 22 2000)

190 prop. 1998/99:15, sid. 298

181 Egrlust pa privatbostadsfastighet: 50 %, 45:33. Forlust pd naringsfastighet: 63 %, 45:33. Férlust pa aktier vilken
kan dras av mot vinst: 100 %, 48:20. Forlust pé aktier vilken ej kan dras av mot vinst: 70 %, 48:24.

162 prop. 1998/99:15, sid. 175
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beskrivna utlandska juridiska personen, direkt eller indirekt, dger andelar i. Den i sistndmnda
punkt beskrivna situationen fanns inte med i den ursprungliga lagtexten gallande fran 1 januari
1999, men kringgaendemdojligheten uppméarksammades tidigt och stoppades retroaktivt fr.o.m.
den 19 mars samma &r.'®®

Rattsfoljden beskrivs i 7 §. Den Overlatna tillgangen skall anses ha avyttrats mot en ersattning
motsvarande tillgangens marknadsvarde. Den fysiska personen skall saledes beskattas for en
fiktiv kapitalvinst. Alternativt skulle man kunna uttrycka fenomenet som uttagsbeskattning i
inkomstslaget kapital. Enligt 8 8 galler reciprocitet: vid berdkning av omkostnadsbelopp i den
utlandska juridiska personen skall den sammanlagda anskaffningsutgiften for andelarna 6kas med
skillnaden mellan den 6verlatna tillgangens marknadsvarde och ersattningen.

Foljande exempel visar skillnaden i utfall mellan en famansforetagare och en icke dito, om de
ovan redovisade reglerna inte funnits. En fysisk person, F, &ger 1.000 aktier i SKF. Det
sammanlagda anskaffningsvardet &r 100.000 och marknadsvardet &r 200.000. F avyttrar aktierna
till sitt bolag i Luxemburg for ett pris som motsvarar anskaffningsvardet. Kapitalvinsten pa
100.000 undgar att bli beskattad med 30 % proportionell skatt. F sparar foljaktligen 30.000. En
annan fysisk person, G, dger 1.000 kvalificerade aktier i FAAB. Anskaffnings- och
marknadsvéarde ar detsamma som for F:s aktier. G:s kapitalvinst undgar att traffas av 3:12-
reglerna, och han sparar pa sa satt ca. 43.000.

Exemplet visar att famansforetagarens ekonomiska incitament ar storre, varfor forarbetsuttalandet
ovan far anses ha fog for sig.

Det ar tveksamt om det ens med hjélp av s.k. malvakt ar mojligt att kringga reglerna i 53 kap.
Antag att den fysiska personen F Overlater sina aktier till underpris till malvakten M. M saljer i
sin tur aktierna vidare for ett pris understigande hans omkostnadsbelopp till F:s utlandska bolag.
F:s syfte med upplagget ar att hans utlandska bolag skall fa den Overlatna egendomens
marknadsvarde som omkostnadsbelopp, jfr 53:11. Men 53:11 kan inte aktualiseras med mindre
53:6-8 ar tillampliga, och eftersom M inte har dgarintresse i det utlandska bolaget, och inte heller
ar narstaende, far transaktionen inte den effekt F efterstravade.

Reglerna i 3 8 1 h mom. SIL (nuvarande 53 kap IL) har av SRN den 27 september 1999 inte
ansetts strida mot diskrimineringsreglerna i Romfordraget.® Fallet 4r dverklagat, och RegR har
begart forhandsavgorande hos EG-domstolen. Hur langt SRN:s skal att man maste “uppratthalla
skattesystemets inre sammanhang och skydda den egna skattebasen” racker aterstar att se.

5. Analys av reglernas tillracklighet.

| detta kapitel presenteras vissa mojligheter att genom omstruktureringar kringga 3:12-reglerna.
Skrivningen skall inte tas till intdkt for att rattskipningen i slutdndan kommer att acceptera
forfarandena, utan skall lasas som just mojligheter. | forarbetena till UPL menade regeringen att
den foreslagna lagtexten visserligen var i princip utttmmande, men att det inte kunde uteslutas att

163 Se t.ex. SRN:s forhandsbesked 13 juni 2001 (RSV:s rattsfallsprotokoll nr 18 2001)
164 RSV:s rattsfallsprotokoll nr 33 1999
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lagen mot skatteflykt skulle kunna tillampas vid transaktioner stridande mot lagstiftningens
syfte.1®

Andringar och tillagg ar ett normalt tillstdnd i skatteratten; fiffiga upplagg “avslojas” och
forhindras av lagstiftaren, ibland med stdd av retroaktivitetsregeln i 2:10 2 st. RF. Tjernberg
menar att det finns en klar tendens hos RegR att déma mer efter bokstaven an efter syftet,'®®
vilket, om det stdmmer, skulle kunna vara en delférklaring till varfor regeringen inte helt satter
sin lit till praxis och att retroaktivitetsregeln darigenom kommit att anvandas relativt flitigt. Det &r
i detta sammanhang darfor passande att dven diskutera vissa fran arsskiftet 2001/2002
ikrafttrddande andringar i 3:12-reglerna, vilka beslutats med stod just av 2:10 2 st. RF —
andringarna géller fr.o.m. 2 februari 2001.

5.1 Aviserade andringar i 3:12-reglerna

| prop. 2001/02:46 foreslar regeringen andringar dels i 3:12-reglerna, dels i underprisbestammel-
serna i 23 kap IL.**" Andringarna inom 3:12-omradet &r uppdelade i tre forslag. Det forsta gar ut
pa att regeringen nu vill satta stopp for den s.k. Helsingborgsmodellen, vilket dock gar utanfor
ramen for denna uppsats. Det andra forslaget innebér att den hittillsvarande regeln att delégare
och denne narstaende som varit aktiva i bolaget i skattehanseende skall betraktas som en enda
person, skall kompletteras med att galla dven for delagare och denne narstadende i ett
moderforetag i de fall verksamheten helt eller delvis bedrivs i ett eller flera dotterforetag. Det
innebar saledes en utvidgning av den s.k. utvidgade famansforetagsdefinitionen. Av forslag
nummer tre foljer att en andel som en fysisk person ager indirekt i ett famansforetag inte skall
anses agd av utomstaende om andelen hade varit en kvalificerad andel om den istallet hade &gts
direkt av den fysiska personen.

| propositionen anges som skal for forslag nummer tva den ur fiskalt hanseende
otillfredsstéllande utgéngen i rattsfallet RA 2001 ref. 5 (11). Férhallandena var féljande. Ett antal
fysiska personer dgde aktier i AB M. Detta bolag hade ett hel&gt dotterbolag, AB D, i vilket de
fysiska personerna var verksamma i betydande omfattning. Eftersom 57:3 2 st. endast tar sikte pa
moderbolaget, kunde inte deldgarnas aktieinnehav i AB M vara kvalificerat. RegR kom déarfor till
slutsatsen att utdelning och reavinst fran AB M undgar klyvning.

Till den nu av regeringen foreslagna utvidgningen ar RSV kritiskt. Verket menar att andringen
inte ar tillracklig och anfor foljande exempel. 100 fysiska personer ager aktier i AB M, i vilket
bolag 60 av dem dar verksamma. De 6vriga 40 personerna ar verksamma i AB M:s heldgda
dotterbolag AB D. Pa grund av 57:3 2 st. (i dess gamla eller nya lydelse) & AB M ett
famansforetag. For AB D:s del géller att de 40 skall anses som en person. Det saknas emellertid
11 verksamma deldgare for att réstmajoritet skall uppkomma, sa att AB D darigenom skall
konstituera ett famansforetag, 56:2. Eftersom de 40 fysiska personernas innehav i AB D inte &r
kvalificerat, &r det heller inte kvalificerat i AB M, 57:4 motsatsvis. For AB M:s del blir foljden

165 prop. 1998/99:15, sid. 146 f

186 SN nr 1-2 2002, sid. 6 och 13. Tjernberg anser ocksa att eftersom tendensen &r s pass tydlig, borde lagstiftaren
reagera snabbare och mer uppmarksamt lyssna pa de varnande rdster som finns

187 Andringarna har analyserats av Burmeister & Eriksson i SvSkT 2/2001 och av Tjernberg i SN nr 1-2 2002
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att det till 40 % anses agt av utomstaende, 57:5. Darmed synes samtliga 100 delagare undga
beskattning enligt 3:12-reglerna.

Regeringen forhaller sig avvisande till denna pastadda "lucka i lagen”. Man menar att de i AB M
verksamma personernas indirekta innehav i AB D maste beaktas, 56:6. En hanvisning gors har
till ett &ldre forarbetsuttalande: ”Regeln &r avsedd att anvéndas nar det géller att konstatera om ett
famansforetag eller ett fimansagt handelsbolag foreligger eller inte.”**® N&gon justering i linje
med RSV:s forslag ar darfor inte nodvandig.'®

Bada resonemangen har fog for sig. Ostridigt ar att varken AB M eller AB D utgdér nagot
famansforetag enbart med ledning av bestammelserna i 56 kap. Forst med hjalp av 57:3 2 st. kan
man mojligen konstatera att famansforetag ar for handen. Intressant ar har att 57:3 1 st. hanvisar
till 56 kap 2,3 och 5 88 - inte till 6 §. Rattslaget far sagas vara oklart.

Forslag nummer tres fodelse har ansetts pakallad av utgangen i rattsfallet RA 1999 ref. 62.
Forhallandena i rattsfallet var foljande. Fysikern A var aktiv i bolaget X AB, vilket han innehade
till 50 %. Resterande andelar innehades av bolaget Y Ltd (vilket i sin tur var helagt av fysikern B)
med 35 % samt fysikerna C och D med 10 respektive 5 %. RegR drog med ledning av
bestdimmelserna i 3 8 12 e mom. lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt slutsatsen att samtliga
aktier som ags av andra juridiska personer an dodshon ar att anse som &gda av utomstaende.

Regeringen anfor i skrivelsen foljande exempel. "En andelsagare i ett famansforetag [kan]
placera minst 30 % av andelarna i ett annat foretag i vilket denne sjalv dger aktierna. Andelarna
ags da av utomstaende enligt den tolkning som Regeringsratten har gjort. Det ar darfor
nodvandigt att forhindra att indirekta innehav i ett famansforetag medfor att andelarna anses dgda
av utomstaende. Forslaget innebar saledes i denna del att en deldgare som indirekt ager andel i
foretaget som hade varit kvalificerad vid ett direkt d&gande inte skall anses som utomstaende.”"

Enligt mitt formenande borde just en sadan situation som regeringen malar upp vara tackt genom
57:5 3 st. IL. Bestammelsen har foljande lydelse. "Ett foretag anses dgt av utomstaende till den
del det varken direkt eller indirekt ags av fysiska personer som &ger kvalificerade andelar i
foretaget eller i annat famansforetag som avses i 4 8.” Men ar det nu sa att regeringen menar att
ingen materiell forandring i denna fraga skett genom 6vergangen fran SIL till IL sa &r dess oro
definitivt befogad. | forarbetena till IL s&gs foljande i foérfattningskommentaren till 57:5.
"Definitionerna i andra och tredje styckena av foretag respektive utomstaende kommer fran 3 §
12 e mom. andra stycket SIL. De fick sin nuvarande utformning ar 1995 men en motsvarighet
fanns med vid lagens tillkomst d& i 3 § 12 mom. sjétte stycket SIL.”*™ | ett mer allmant hallet
forarbetsuttalande om Overgangen sags foljande. “Regeringens avsikt med detta
lagstiftningsarende har aldrig varit att alla oklara fragor skulle klaras ut eller att det skulle foretas
egentliga materiella &ndringar.”*’? Vidare: ”N&gon remissinstans framhaller vikten av att ange
om en materiell &ndring av en bestdmmelse kan tdnkas férekomma. Detta &r sjalvfallet viktigt.
Regeringens installning ar att om det finns en avsikt att &ndra en bestdammelse materiellt, skall det

188 prop. 1999/2000:15, sid. 49. Uttalandet gallde 32 § anv. p. 14 11 st. KL, numera 56:6 IL
189 prop. 2001/02:46, sid. 44 f

170 Rskr 2000/01:64, sid. 6

171 prop. 1999/2000:2, del 2, sid. 625 f

172 prop. 1999/2000:2, del 1, sid. 478
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anges. Om det inte star att en andring ar avsedd, kan lasaren saledes utga ifran att avsikten ar att
bestammelsen inte skall dndras. Den omstandigheten att det inte star att regeln skall dndras
behover emellertid inte innebéra att den faktiskt inte har andrats. Sa ar ju fallet om det av misstag
har blivit en andring.”*" Har kan dock pekas p& en materiell férandring som de facto skett genom
évergangen fran SIL till IL. For utdelning fran foretag vilka inte ar marknadsnoterade ar viss del
av utdelningen skattefri. Vid berdkning av hur stor denna s.k. lattnad ar skall hansyn tas till ett
I6neunderlag, varmed avses loner till anstallda i moder- och dotterféretag. For ej heldgda
dotterforetag skall I6neunderlaget proportioneras. Enligt regeln i SIL, 3 § 12 d mom. 1 st., skulle
proportioneringen ske med hénsyn till antalet aktier eller andelar (min kursiv, JH) i
dotterforetaget. Enligt den nu géllande regeln i 43:12 2 st. IL skall hansyn enbart tas till antalet
aktier i dotterforetaget. (Intressant &r har att regeringen noterade att orden “eller andelar”
forsvunnit p& vagen, dock utan att kommentera det vidare.!’®) Detta betyder t.ex. att de l6ner som
utgatt i ett underliggande handelsbolag numera inte raknas med. (Jfr dock Tjernberg 2 sid. 71 och
RA 1998 not 265. RegR byggde sitt avgdrande dels pé& lokutionen [v]erksamhet i
kommanditbolaget kan inte, savitt nu ar i fraga, jamstallas med verksamhet i [ett av
agarbolagen]™”, dels pd att det underliggande kommanditbolaget inte utgjorde nagot
dotterforetag i arsredovisningslagens mening.)

Det ovan sagda innebér att regeringen forsoker 16sa en fraga som genom rattskallelaran (d.v.s. att
lag har hégre dignitet 4n praxis*’®) redan borde vara l6st. Dessutom &r den situation som forelag i
RA 1999 ref. 62 vasensskild frn den hotbild regeringen méalar upp — i réttsfallet var det inte
andelsagaren sjalv som dgde aktierna i den juridiska person som sa att saga var medlet for att
komma runt utomstaenderegeln, utan en annan fysisk person, vilken inte pastatts tillhora
andelsagarens narstaendekrets.

5.2 Kringgaende genom verksamhetsoverlatelse

| en artikel i Skattenytt pekar Kellgren pa ett mojligt kringgaende av 3:12-reglerna med
verksamhetsoverlatelse som medel.”” Upplagget ser ut pa féljande vis. En fysisk person, F1, har
ett helagt aktiebolag, AB1. F1 vill till 1agsta mojliga skattekostnad tillagna sig varden som finns i
bolaget. Ett hinder som F1 maste passera utgors av det faktum att hans aktieinnehav ar
kvalificerat enligt 3 § 12 a mom. SIL (numera 57 kap 3-4 88 IL). I liknande situation befinner sig
ytterligare ett antal fysiska personer (F2, F3, 0.s.v.), dven de med kvalificerade aktier i bolag (AB
2, AB 3, 0.5.v.). De transaktioner som sker &r i kronologisk ordning foljande:

1. F1, F2, o.s.v. skapar ett nytt aktiebolag, AB X, i vilket de & ensamma aktiedgare. De &r
tillrackligt ménga for att AB X inte skall betraktas som ett famansforetag.'”

3 A, prop. sid. 479

174 Prop. 1999/2000:2, del 2, sid 514

175 RegR brydde sig emellertid inte om utveckla detta (fér mig intetsagande) skal vidare

176 stromholm, sid. 334

7SN nr 5 1999, sid. 234 ff

178 Nar artikeln skrevs existerade annu viss osakerhet om hur méanga fysiska personer som kravdes for att ett
aktiebolag inte skulle anses vara ett famansforetag. ldag torde det inte rdda ngon osakerhet pa denna punkt, se
avsnitt 2 och 2.1
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2. De fysiska personernas respektive bolag gor verksamhetsoverlatelser till AB X. Av 38:2 p 2
IL foljer att de dverlatande bolagen skall ha marknadsmassig ersattning i form av aktier i AB
X.

3. Tillgangarna i AB X séljs till en extern kopare for ett pris motsvarande marknadsvardet. Hela
(eller stora delar av) vederlaget delas ut genom riktad utdelning till F1, F2, o.s.v. Eftersom
AB X inte ar nagot famansforetag drabbas inte utdelningen av klyvning.

Forfarandet ar inte okomplicerat, och Kellgren sticker inte under stol med att det &r langtifran
givet att det skulle godtas ur ett bolagsréattsligt perspektiv. Inte heller kan det uteslutas att
upplagget kan angripas med genomsyn eller tilldmpning av skatteflyktslagen.

Carlsson staller sig kallsinnig till Kellgrens farhagor.'” Han ifragasatter for det forsta grunderna
for upplagget. Kanske samtliga (sic!) agare i AB X skall ses som en dgare p.g.a. regelni 38§ 12 a
mom. 4 st. SIL (numera 57:3 2 st. IL)? Kommer den skeva utdelningen att accepteras? For det
andra uttrycker han tvivel om hur sannolikt det &r att ett tiotal med varandra obesléktade
foretagare dels har varsitt bolag innehallande ungefar lika stora dvervérden, dels att dessa
foretagare tillsammans skulle bilda ett nytt bolag. For den vidare diskussionen gor dock Carlsson
antagandet att upplaggets grunder godtas. Han staller sedan fragan vad man vunnit pa individniva
som man inte skulle kunnat astadkomma pa annat satt. En realisationsvinst pa aktier kostar
maximalt ca. 900.000 kr mer i skatt om aktierna ar kvalificerade &n om sa inte ar fallet. Eftersom
takbeloppet for inkomst av tjanst vid realisationsvinst pa kvalificerade aktier ar 100 basbelopp,
blir vinsten till den del den 6verstiger ca 7,5 miljoner kr (200 basbelopp) belastade med endast 30
% skatt. Av detta foljer att ju hogre realisationsvinsten ar &n 7,5 miljoner kr, desto nédrmare
kryper den sammanlagda, effektiva, skatten 30 %. Dessutom géller att om foretagaren istéllet kan
tanka sig att utsta den i 57:4 1 st. foreskrivna femariga karenstiden blir hela realisationsvinsten
kapitalbeskattad.

Carlsson betecknar upplagget som en “extrem undantagssituation”. | avslutningen skriver han:
... i ett land dar stora formogenheter beskattas lindrigare an sma maste det val anda kunna
fordras om den Kellgrenska modellen kommer i tillampning nagon gang om aret. Eller skall man
komplicera systemet sa till den milda grad att det endast efter dispens av skattemyndighet kan
komma i fraga att till ndgon del beskatta en reavinst i inkomstslaget kapital?”"**

I replik till Carlsson understryker Kellgren att saval fragan om huruvida aktiedgarna i AB X skall
ses som en person, som fragan om tillatligheten av den riktade vinstdelningen ar oklar.*** Om
sannolikheten i att hitta erforderligt antal foretagare som har liknande forutsattningar och mal,
menar Kellgren att en dylik uppgift inte torde valla nagra storre problem for stora radgivare.
Betraffande karenstiden anfér han det nog for manga skattskyldiga framstar som angeléaget att
slippa varllgl pa pengarna i fem ar, "[a]nnars skulle 3:12-reglerna knappast ha tilldragit sig sa stort
intresse.”

9 SN nr 12 1999, sid. 786 ff
180 A a. sid. 788

181 SN nr 4 2000, sid. 204 ff
82 A a. sid. 206
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For egen del anser jag det Kellgrenska upplagget beskriva en nagot konstruerad situation. Men
det finns andra upplagg som i forstone forefaller vl sa teoretiska, men som kommit att anvandas
och sedermera godtagits i praxis — se t.ex. den s.k. Helsingborgsmodellen, vilken accepterats av
RegR.’®® Eller for att tala med Tjernberg: ”... det [ar erfarenhetsmassigt] svart att i
lagstiftarsituationen forutse vidden av kreativiteten hos de skattskyldiga och deras
radgivare...”®

Carlsson artikel ar skriven utifran ”den praktiskt verksamme radgivarens” perspektiv, och det kan
mycket val tankas att en foretagare ar beredd att vanta pa likviden i fem - sex ar. Men om det har
nagon verklighetsgrund sa innebér det tveklost en kollision med lagstiftarens intentioner.
"Tidsgransen pa fem ar var tidigare tio ar och infordes for att sa lang skall behdva forflyta innan
normal kapitalinkomstbehandling uppnas att ingen normalt &r beredd att fondera arbetsinkomster
i foretaget s& lange for att komma i atnjutande av fordelaktigare beskattning.”®

Jag finner det vidare oklart om Carlsson pa allvar menar att orattvisa i form av sjunkande effektiv
skatt skulle legitimera vad som eventuellt skulle kunna falla under skatteflyktslagen.

5.3 Kringgaende genom underpristverlatelse

| en fotnot till en artikel pekar Kellgren pa mojliga kringgaenden av 27 § UPL (numera 23:19
1L'%%).%" Det kan dock misstankas att Kellgren sjalv anser att *kringgdende’ ar ett val starkt
uttryck, da han omedelbart fore upprékningen av metoderna skriver att "regeln 6ppnar for
skatteplanering”, vilket far sdgas vara en mer nyanserad och inte fullt sa vardeladdad beskrivning.

Metoderna gar ut pa att genom en underprisoverlatelse fora 6ver inkomster till ett bolag

1) dar agaren har lag marginalskatt eller

2) déar dgaren har ett stort utdelningsutrymme kvar eller

3) dér aktierna &r kvalificerade endast ytterligare en kort tid

Avslutningsvis skriver Kellgren att gavobeskattning kan aktualiseras om agarsambandet brister.

Forutsatt att Tjernbergs iakttagelser om tendenser i RegR:s tolkningsarbete &r riktiga finns val
skal att tro att alla tre metoderna skulle komma att accepteras. Detta i synnerhet som regeringen i
forarbetena uttalade att det inte strider “mot grunderna for 3:12-reglerna att 6verfora Overvarden
till ett annat famansforetag utan uttagsbeskattning. Det vasentliga vid en underprisoverlatelse ar
att det inte ar mojligt att kringga regelsystemet genom o&verféring av tillgangar fran ett
fAmansforetag till ett foretag som inte omfattas av 3:12-systemet.”*® Jag skulle dock vilja resa ett
litet fragetecken for frekvensen av metod nummer tre. For att lyckas med den maste kravas dels
att aktieagaren sedan fem ar tillbaka inte langre ar verksam i betydande omfattning i det kdpande
foretaget, dels att verksamheterna i det kopande och det séljande foretaget inte &r att betrakta som
samma eller liknande. Det &r knappast vilken smaftretagare som helst som kan komma runt dessa
rekvisit.

183 RA 2001 ref. 5 (1)

184 SN nr 9 1999, sid. 499

185 LMS 2, sid. 361

18 ge gvan avsnitt 3.1.1

187 SN nr 4 2000, sid. 204 not 2
188 prop. 1998/9:15, sid. 145
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5.4 Underprisoverlatelsernas dilemma

| en debattartikel i Skattenytt visar Carlsson genom ett (medvetet extremt) exempel hur
bestammelserna i 27 och 30 §§ UPL (numera 23 kap 19 och 22 §§ IL™) gor att en
underprisoverlatelses giltighet manga génger kan ifragasattas.’®® Till bilden hor ocksa att den
skatterattsliga tillatligheten ar svar att sia om vid avtalets ingaende; en transaktion kan goras i
visshet om att uttagsbeskattning kommer att underlatas, varefter resultatet sedermera visar sig bli
det motsatta. | Carlssons exempel &r forutsattningarna foljande.

Borsbolagen A AB och B AB bedriver verksamhet som till viss del sammanfaller. | syfte att
uppna synergieffekter diskuterar bolagen om ett samgaende, pa sa satt att underpriséverlatelser
sker till det nya bolaget JV AB, &gt till lika delar av A och B. Intressant i dgarhédnseende &r att 25
av A:s 20.000.000 utgivna aktier &gs av ett famansforetag, i vilket samtliga aktier ar
kvalificerade. Darmed skall, genom tillampning av 30 § UPL (numera 23:22 IL), 0,000125 % av
aktierna i A betraktas som kvalificerade. Av samma bestdmmelse foljer att andelen kvalificerade
aktier i JV skall anses vara hélften sa stor, eller 0,0000625 %. Detta eftersom A &r hélftenagare i
JV. A uppfyller harigenom inte kvalifikationskravet i 23:19 2 st., och skall darfor uttagsbeskattas.

I avslutningen skriver Carlsson: ”Ovanstaende &r visserligen ett extremt exempel i termer av det
obetydliga aktieinnehav som smittar ned A AB. En uppenbar slutsats ar dock att man inte kan
forlita sig pa reglerna i andra situationer &n dar man har fullstandig kontroll 6ver aktieagarkretsen
i saljande och kopande bolag. Detta begransar reglernas praktiska anvandbarhet utanfor
famansforetagskretsen till att avse transaktioner inom koncerner dar berorda bolag ar helagda.
Var det verkligen meningen?”

Jag instdammer i bedomningen i att det ar ett extremt exempel, men det extrema &r av godo da
problemet darigenom illustreras desto tydligare. Rattsfoljden av att ett forsumbart dgande s.a.s.
smittar nedat i agarkedjan kan bli bisarr, milt uttryckt. Detta eftersom man knappast kan avkrava
A AB nagon vetskap om &gandestrukturen hos dess dgare. (D.v.s. huruvida ett aktiedgande
famansforetags egna utgivna aktier ar kvalificerade p.g.a. 3:12-reglerna.) | synnerhet inte som ett
bolag sallan vet ens vilka dgarna &r, d sddana uppgifter hor till VPC:s omréade.*®*

Kritik kan déaremot riktas mot Carlsson yttrande att ”[d]et &r dessutom vart att konstatera att i
detta fall urholkas inte 3:12-reglerna.” Detta ar till delar sant — ndmligen om differensen mellan
den oOverlatna verksamhetens marknadsvarde och dess skattemassiga varde antingen é&r lika stor
hos A AB som hos B AB, eller att denna differens &r hogre hos B AB. | annat fall kommer 3:12-
reglerna att urholkas, lat vara att den skatteintakt staten gar miste om, med Carlssons siffror som
utgangspunkt, ar forsvinnande liten.

Antag forst att foljande situation foreligger. En maskin fran vardera A AB och B AB overlats till
JV AB. Respektive maskins marknadsvérde ar 2 miljoner kr. Det skatteméassiga vardet ar 1
miljon kr. JV AB gor sedan en vidareforséljning till en extern kdpare for pris motsvarande

189 Se ovan avsnitt 3.1.1
9 SN nr 10 1999, sid. 644 f
191 | ett avstamningsbolag ar aktieagare med hogst 500 aktier anonyma. Jfr 3:10 ABL och Hemstrém, sid. 103 f
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marknadsvardena, 2 x 2 miljoner kr, och gor darmed en vinst pa 2 x 1 miljoner kr. Denna vinst
lamnas som utdelning till &garna, med lika belopp. Utdelningen &r skattefri eftersom dgarnas
innehav ar naringsbetingat, 24:15-16 IL. A AB beslutar om vidareutdelning till sina respektive
agare, 5 Ore per aktie. Det i Carlssons exempel forekommande famansforetaget erhaller darvid 25
X 5 Ore, alltsa 1 kr och 25 6re. Om famansforetaget i sin tur beslutar om utdelning, eller om dess
agare beslutar sig for att avyttra aktierna, kommer 3:12-reglerna att aktualiseras. Jamfort med om
A AB utan att ga via JV AB salt maskinen direkt till en utomstdende intressent vinner
famansforetagets agare inga skattemassiga fordelar.

Vi dndrar nu forutsattningarna pa sa satt att den maskin A AB Overlater har marknadsvardet 10
miljoner kr och det skattemassiga vérdet 1 miljon kr, samt att den maskin B AB &verlater har
samma vérden som i exemplet ovan. JV AB avyttrar omedelbart maskinerna till en extern kdpare
for marknadspris, d.v.s. 12 (10 + 2) miljoner kr. Vinsten blir 12 — 1 — 1 = 10 miljoner kr. Vinsten
vidareutdelas till dgarna, vilka erhaller 5 miljoner kr vardera. A AB beslutar i sin tur om
utdelning, varvid famansforetaget, som har istéllet ager 1 % av aktierna i A AB, erhaller 1 % av 5
miljoner kr, alltsa 50.000 kr. Detta belopp kommer att traffas av 3:12-reglerna. Men detta bor
jamforas med det fall att A AB direkt salt sin maskin till en extern kopare, och da gjort en vinst
pa 9 miljoner som utdelats. Famansforetagets lott blir har 90.000 kr, pa vilken klyvningsreglerna
skall tillampas. Genom en underprisoverlatelse kan saledes 40.000 kr undkomma tillampning av
3:12-reglerna.'®

Man kan invanda att detta exempel ocksa ar extremt. Men det visar en typ av situation som
lagstiftaren avsett att forhindra, eftersom 3:12-reglerna, i motsats till vad Carlsson menar, de
facto urholkas.

| sitt exempel later Carlsson tva borsbolag spela nagra av rollerna, vilket leder till en i forarbetena
icke omnamnd kollision. Om vi anvéander oss av de i exemplet beskrivna figurerna, sa foljer av
23:22 att skall det anses finnas halften sa manga kvalificerade aktier i JV AB som i A AB, vilket
Carlsson ocksa korrekt anger. Av 56:3 framgar att aktiebolag vars aktier ar borsnoterade inte &r
famansforetag. Enligt 57:4, vilken ar den paragraf som definierar begreppet “kvalificerad andel”,
avses med kvalificerad andel en andel i famansforetag. Stannar man vid en tillampning av enbart
56 och 57 kapitlen kan det saledes inte rada nagon tvekan om att kvalificerade andelar &r
uteslutna i borsbolag. (Ett undantag utgors av situationen att ett famansforetag blir
borsintroducerat; enligt undantagets huvudregel géller att andelar som vid borsintroduktionen var
kvalificerade forblir sa for en tid av fem ar, 57:6.) Sa vad galler? Utgor 23:22 lex specialis i
forhallande till 56:3 och 57:4? Eller skall man gora en bokstavstolkning av IL:s
definitionskapitel, da 2:1 2 st. i fraga om kvalificerade andelar endast hanvisar till 57 kap 4-6 88?
Rimligen borde det forra alternativet galla. | annat fall skulle man vid ett andelsbyte anse ett
famansforetags innehav av kapitalplaceringsaktier i det avyttrade foretaget vara kvalificerat, och
famansforetaget darigenom diskvalificerat fran tillampning fran den foreslagna blankettfrineten.
Dessutom talar ordalydelsen i 23:22 for att regeln endast galler vid underprisoverlatelser: “skall
anses kvalificerad”. Kollisionens betydelse skall darfor inte éverdrivas.

6. Slutord

192 Gavobeskattning kan dock aktualiseras, jfr prop. 1998/99:15, sid. 129
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Otvetydigt ar bade 3:12- och omstruktureringsreglerna utpraglat tekniska till sin natur. Vad galler
de forra sa lar vi fa dras med komplexiteten sa lange skillnaden i skattesats mellan inkomstslaget
tjanst och inkomstslaget kapital bestar. Den kommitté som for narvarande utreder 3:12-reglerna
véntas presentera sitt arbete nagon gang under 2002, och det ar val sannolikt att det dar finns
nagot fro till forandring. Omstruktureringsreglerna utgor a sin sida en ung och relativt oprévad
samling bestammelser. Har bor det dédrmed finnas storre utrymme for korrigeringar och
fortydliganden i sprakligt hanseende, utan att alltfér manga prejudikat kastas 6verbord. Ingen
skall dock forvanta sig revolutionerande forandringar i riktning mot enkelhet da lagtexten med
nodvandighet manga ganger syftar till att tappa till eventuella kryphal. Detta eftersom en stor del
av de skattskyldiga kan antas vilja minimera sin skatt, och det i denna heterogena grupp finns en
minoritet som ror sig inom saval den gra zonen som i omraden med betydligt morkare nyanser.
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- Prop. 1975/76:79
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- SOU 1998:116, "Stoppreglerna”
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Departementsserien
- Ds Fi 2000:35, ”Skatteregler mot handel med skalbolag”
- Ds Fi 2001:35, ”Skatteregler mot handel med skalbolag”

Riksskatteverkets rekommendationer
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Rattsfall

EG-domstolen

C-28/95 A. Leur-Bloem mot Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam

Regeringsratten

RA 1985 Aa 192
RA 1986 ref. 47
RA 1989 ref. 101
RA 1992 ref. 56
RA 1992 ref. 108
RA 1993 ref. 99
RA 1996 ref. 101
RA 1997 ref. 48
RA 1997 not 122
RA 1998 not 265
RA 1999 ref. 62
RA 2000 ref. 23
RA 2001 ref. 2
RA 2001 ref. 22
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