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1. En lasarintroduktion

1.1. Reglerna om forlustutjimning i aktiebolag — en historia utan slut

En central frdga inom foretagsbeskattningen ror mojligheterna att utjamna skatteméassiga
forluster. Forlustutjimning kan dstadkommas dels mellan olika beskattningsér, dels mellan
olika skattesubjekt. Det forra uppnas genom att ett aktiebolag drar av underskott som har
uppkommit under ett beskattningsar mot dverskott som uppkommit under ett annat
beskattningsar och det senare genom att ett aktiebolags underskott dras av mot ett annat
aktiebolags Overskott. Forlustutjimning innebédr med andra ord att det skattemissiga resultatet
fordelas, antingen over tid eller mellan skattesubjekt, for att pd s vis bittre aterspegla en
verksamhets ekonomiska formaga. For det berdrda bolaget innebdr mdjligheten att utjamna
forluster att den beskattningsbara inkomsten och den dérpa belopande skatten minskar. Ur
skattemissig synpunkt representerar ett bolags outnyttjade underskott dérfor ett virde' for savil
bolaget som adragit sig underskotten som for andra bolag som har moéjlighet att kvitta sitt

Overskott mot underskotten.

Om det bolag som &dragit sig underskotten inte forvintas generera nagra vinster inom
overskadlig tid, kommer underskottsbolaget inte pé egen hand kunna utnyttja sin rétt till
forlustutjdmning. I en sddan situation blir forlustutjamning mellan olika skattesubjekt sérskilt
intressant. Det i sammanhanget mest betydelsefulla kravet {for att forlustutjamning mellan olika
aktiebolag ska vara mojlig dr att det finns ett koncernforhéllande mellan bolagen enligt reglerna
om koncernbidrag. Det innebdr att ett bolags skatteméassiga underskott i vissa fall kan utnyttjas
pa ett sdtt som inte hade varit mojligt om inte underskottsbolaget blivit foremal for en
dgarforandring. Nér ett bolags virde enbart utgors av dess underskott, s ar en affar ekonomiskt
16nsam for en forvirvare endast om kopeskillingen for underskottsbolaget understiger
avdragets virde. Underskottsbolag kan séledes utgora attraktiva handelsobjekt for vinstgivande
foretag som vill minska sin egen skatt genom att dra av det forvarvade bolagets underskott i

den egna verksamheten.

I svensk riétt har sadan handel med underskottsbolag inte ansetts dnskvérd. Mgjligheterna till
forlustutjdmning efter dgarfordndringar, mellan sévil beskattningsar som skattesubjekt, har

darfor kringskurits av begrinsningsregler. I dag dterfinns de regler som avgér om, och i sddana

! Avdragets virde motsvaras av den vid tidpunkten for forvirvet gillande bolagsskattesatsen multiplicerat med
underskottet.



fall 1 vilken utstrackning, tidigare &rs underskott far utnyttjas for forlustavdrag eller, som det
numera kallas, underskottsavdrag i 40 kap. IL. Regelverket dr bland de mest omdebatterade och
kritiserade i IL. Det beror framfor allt pa dess komplexitet och pa spérreglernas konsekvenser
for ndringslivet och dess aktorer. Det dr darfor inte speciellt forvdnande att det véckte starka
reaktioner inom néringslivet nir Finansdepartementet den 11 juni i &r remitterade en
promemoria i vilken foreslas att begriansningsreglerna om underskottsavdrag efter
dgarfordndringar skérps. Den foreslagna begridnsningsregeln innebdr att rétten att utnyttja
underskott frén tidigare &r upphdr, om det kan antas att underskotten med hinsyn till
omstandigheterna har utgjort det Gvervéigande skilet till att 4garfordndringen dgt rum. Regeln
tar med andra ord sikte pa avsikten med dgarforidndringen och en tillimpning utloser, till
skillnad frén de befintliga avdragsbegransningsreglerna, ett fullstdndigt utsldckande av
avdragsritten. Att regelns langtgéende rattsfoljd dessutom utloses genom subjektiva rekvisit

hédmtade fran skatteflyktslagen framhalls av flera remissinstanser som sérskilt besvérande.

Bakgrunden till forslaget 4r en dom som HFD meddelade den 3 juni i ar.” I mélet provades
huruvida ett underskottsbolag, vars enda tillgang utgjordes av en fordran pé sitt moderbolag,
kunde nekas ritt till underskottsavdrag efter en Agarforindring. Agarforindringen foregicks av
en serie koncerninterna transaktioner och innebar att underskottsbolagets verksamhet beholls
inom koncernen medan underskottsbolaget, med underskottet intakt, dvergick till ett externt
bolag. HFD fann att varken begransningsreglerna i 40 kap. IL eller skatteflyktslagen var
tillimplig pa forfarandet och underskottet forblev dérfor avdragsgillt i sin helhet. Regeringen
uppfattade forfarandet som handel med underskott och kringgéende av regelverket, med risk
for betydande skattebortfall som foljd, och verlamnade dérfor en stoppskrivelse till
riksdagen.’ I skrivelsen forklarades att ett lagforslag med syfte att forhindra sddana
kringgdenden var att véanta och att det foreligger sdrskilda skal att med st6d av undantags-
bestimmelsen i 2 kap. 10 § 2 st. RF tillimpa det kommande forslaget retroaktivt. Dagen efter
presenterade Finansdepartementet en promemoria baserad pa skrivelsen med titeln Begrédnsning

av avdragsritten for underskott fran tidigare ar.*

2HFD 2021 ref. 33.
3 Skr. 2020/21:212.
4 Fi2021/02354.



Finansdepartementets forslag remissbehandlades under sensommaren 2021 och i december
samma ar Sverlimnades forslaget i en lagradsremiss.” Manga av remissinstanserna har
emellertid avstétt fran att yttra sig Over forslaget. Foreteelsen dr uppenbarligen politiskt kénslig
och har varit det under en lang tid, 1at vara att den inte ar sérskilt kdnd hos den breda
allménheten. Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet uttrycker till exempel i sitt
remissvar att nimnden varken kan till- eller avstyrka forslaget, eftersom frdgan om i vilken
omfattning tidigare &rs underskott ska fi utnyttjas for forlustutjamning i huvudsak &r en politisk
fraga. Precis som all annan juridik, men kanske framfor allt pa skatterdttens omrade, dr &mnet
for denna uppsats ett slagfilt for olika politiska uppfattningar. Nér nya lagforslag diskuteras gor
sig detta faktum sdrskilt pdmint. Den som uttalar sig om hur juridiken borde vara i ett visst
givet ssmmanhang kommer oundvikligen gora vissa politiska stdllningstaganden. Denna

framstéllning 4r inget undantag.

1.2. Syfte

Uppsatsens huvudsakliga syfte dr att undersoka den sirskilda begriansningsregel som foreslés i
Finansdepartementets promemoria. Uppsatsens sekundédra syfte dr att systematisera och
kontrastera synpunkterna i remissvaren. Den foreslagna regeln aviserades via en stoppskrivelse,
bygger till stor del péd subjektiva réttsfakta och har forsetts med en rittsf6ljd som innebér att
avdragsritten upphor helt. Mot bakgrund av detta och med avstamp i remissvaren diskuteras
om forslaget dr systemenligt eller systemframmande, om det uppfyller rimliga krav pa
forutsebarhet och slutligen i vad méin anvéndandet av stoppskrivelseinstitutet har skett i

enlighet med sitt syfte.

1.3. Metod och material

1.3.1. Material — forslaget och remissinstansernas svar i centrum

Eftersom fokus for undersdkningen &r det lagforslag som presenteras i Finansdepartementets
promemoria, utgor savil forslaget som remissinstansernas synpunkter pa detsamma en
betydelsefull del av det undersokta materialet. For att kunna analysera forslaget pé ett
meningsfullt sdtt méste det forst placeras i sitt systematiska och historiska sammanhang, vilket

sker 1 uppsatsens deskriptiva del. De undersokningar av gillande réitt som gors i denna del av

> Lagradsremiss, Begrinsning av avdragsritten for underskott fran tidigare ar, den 9 december 2021.



uppsatsen sker huvudsakligen med utgangspunkt i traditionellt juridiskt kédllmaterial, det vill

sdga lag, forarbeten, praxis och juridisk litteratur.

1.3.2. Hur jag har gitt tillviga

Uppsatsen bestér av tva delar. I uppsatsens forsta del redogors inledningsvis for reglerna om
forlustutjdimning och vilka dvervdganden som ligger bakom regelverket. Det finns tva skal till
det. I forsta hand for att kunna identifiera de principiella fragestéllningar som aktualiseras i
samband med en reglering av forlustutjamning och i1 andra hand for att kunna beskriva pé vilket
satt regelverket kommer att fordndras genom inforandet av den foreslagna regeln. Efter det
beskrivs bakgrunden till forslaget, 1 syfte att belysa varfor ett retroaktivt lagstiftnings-
ingripande bedomdes nddviandigt. I bakgrunden ingér en beskrivning av HFD 2021 ref. 33, vars
utfall regeringen tolkade som en bekréftelse pé att kringgaendeaktivitet forekommer, samt en
kort redogorelse for relevanta delar av skatteflyktslagen. Dérefter redogors for lagforslaget 1
Finansdepartementets promemoria samt den konstitutionella grund pa vilken lagforslaget vilar.
I denna del av uppsatsen kartldggs och analyseras géllande réttt med hjélp av en rattsdogmatisk

metod.

I den andra delen av uppsatsen dverges den deskriptiva ansatsen till forman for en analytisk
diskussion. I uppsatsens analytiska del undersdks den foreslagna begriansningsregeln utifran tre
faktorer: systemenlighet, forutsebarhet och konstitutionell legitimitet. De tva forsta faktorerna
ar kopplade till den foreslagna regelns innehdll och lagtekniska utformning. Den tredje faktorn
ror den sérskilda process genom vilken den foreslagna regeln har tagits fram. I analysen
diskuteras hur vl regeln dverensstimmer med det réttsliga system vari den potentiellt kommer
infogas, om regeln tillgodoser rimliga krav pa forutsebarhet och i vilken utstrackning
anvindandet av stoppskrivelseinstitutet 4r grundat pa en konkret skatteflyktsrisk. Faktorerna
identifieras till viss del utifrdn vad som framkommit i remissinstansernas yttranden, &ven om
min kategorisering inte nddvindigtvis d&r densamma som remissinstansernas. Dérefter, i den
avslutande diskussionen, lyfts vissa uttalanden och resonemang i remissvaren fram for att

avslutningsvis kontrasteras mot varandra.



1.4. Avgransningar
Fragan om forlustutjimning mellan olika beskattningsar angar i princip alla skattskyldiga.
Uppsatsen avgransas emellertid i detta avseende sa till vida att den endast behandlar fridgan om

avdrag for tidigare ars underskott vid beskattning av svenska aktiebolag.

Endast de begriansningsregler som aktualiseras vid foretagsforvérv dr foremal for behandling i
denna uppsats. Det innebér att frigan om inskrénkningar i avdragsritten vid till exempel fusion,
fission, konkurs och ackord faller utanfér ramen for uppsatsen. En annan viktig avgransning
gors 1 forhéllande till 40 kap. IL. I uppsatsen behandlas endast sddana dgarfordndringar som
innebadr att det bolag som forvirvas &r ett underskottsbolag. Tillsammans med avgrénsningen i
foregdende stycke innebir det att situationen da en fysisk person, ett dodsbo, en annan utldndsk
juridisk person dn ett utldndskt bolag eller ett svenskt handelsbolag forvarvar ett underskotts-
bolag inte berdrs. Hirmed utesluts de sé kallade spérrsituationer som aktualiseras vid
dgarforandringar enligt 40 kap. 11-12 och 14 §§ IL fran uppsatsens omfang. Begreppet
dgarfordndring anvénds saledes i den fortsatta framstéllningen for att beteckna sadana
dgarfordndringar som innebdr att ett svenskt aktiebolag forvérvar ett svenskt underskottsbolag

enligt 40 kap. 10 § IL.

Koncernbidrag behandlas inte i uppsatsen mer dn mycket kort. Eftersom forlustutjimnings-
fragan har betydelse 1 koncernforhallanden, &r det emellertid inte mojligt att helt forbigé
reglerna om koncernbidrag. Behandlingen begréinsas darfor till att endast avse de
bakomliggande principerna for koncernbidrag och vilken betydelse koncernbidragen far for

mdjligheterna till forlustutjamning.

Det forslag som ér foremal for undersdkning i denna uppsats dverldmnades i en lagradsremiss
den 9 december 2021. Undersdkningen av forslaget inkluderar dock inte nu nimnda
lagradsremiss, utan begrénsas till Finansdepartementets promemoria och de dérpa foljande

remissvaren.



2. Avdragsbegransningar vid agarforandringar

2.1. Inledning

I detta avsnitt redogors for de begransningsregler i 40 kap. IL som intrader vid dgar-
fordndringar. Tonvikten i redogorelsen ligger vid den regel som begrénsar avdragsrétten vad
avser belopp, ndmligen beloppsspérren. For att forstd utformningen av begréansningsreglerna
behandlas inledningsvis tva grundldggande skatteréttsliga principer — principen om det enskilda
skattesubjektet och principen om beskattningsarets slutenhet — varur forlustutjimningsfragan ar
sprungen.® Direfter redogérs for forlustutjzmning som skatterittsligt fenomen samt hur det
hanterats i svensk ritt. I ndstfoljande del kommer begransningsreglernas, men framfor allt
beloppsspérrens, bakgrund och syfte utronas. Avslutningsvis beskrivs regelverket i sin
nuvarande tappning, for att teckna en bild av det réttsliga system vari den foreslagna regeln

potentiellt kommer infogas.

2.2. Bakomliggande principer

2.2.1. Aktiebolaget — ett enskilt skattesubjekt

I svensk rétt behandlas varje aktiebolag som ett autonomt skattesubjekt sjalvstindigt frdn saval
aktiedgare som andra bolag som stér aktiebolaget ndra. Synsattet dr grundldggande for det
svenska inkomstskattesystemet och sammankopplat med vissa teoretiska forestdllningar. Den 1
sammanhanget mest intressanta forestéllningen 4r den om att ett aktiebolags resultat ska
berdknas och beskattas isolerat, oavsett om det ir ett fristdende foretag eller om det ingér i en
koncern.” Det innebir att Gverskott ska beskattas hos det foretag dér verskottet uppstatt och att
underskott foljaktligen enbart kan utnyttjas av det foretag som har adragit sig dem.® Vid
inforandet av reglerna om forlustutjimning framholls i linje dirmed som en grundléggande
utgéngspunkt att ratten att utjamna forluster i princip enbart tillkommer den juridiska person

vars verksamhet genererat forlusten.’

% Notera att avsikten inte ér att gora uttdmmande analys av principerna, utan endast att lyfta de aspekter som &r av
betydelse for fragan om forlustutjimning.

" Romby, Anna, Underskott i aktiebolag: En Skatterttslig studie av forlust- och resultatutiimning i ljuset av
svensk rdtt och EU-rdtten, Uppsala: lustus, 2015, s. 26.

¥ Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 26-27.

? Prop. 1960:30 s. 103 och SOU 1958:35 s. 102.
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Ett strikt upprétthallande av denna forestillning innebér att forluster inte kan utjimnas mellan
enskilda foretag, dven om dessa ingar i en och samma koncern.'® Synen pa aktiebolaget som ett
enskilt skattesubjekt har, tillsammans med principen om beskattningsarets slutenhet, utgjort

utgangspunkten for utformningen av forlustutjaimningsreglerna.''

2.2.2. Aktiebolagets beskattningsir — en okrinkbar enhet

Den svenska foretagsbeskattningen har en néira forankring i redovisningen. Bok{orings- och
skattelagstiftningen tar till exempel spjérn i samma uppfattning avseende det normala
bokforingséret. For en bokforingsskyldig ska rikenskapsaret enligt 3 kap. 1 § BFL som
huvudregel omfatta tolv manader, vilket for ett aktiebolag dock inte behdver motsvara
kalenderaret. Enligt 1 kap. 15 § 1 st. IL &r beskattningsaret for juridiska personer
rikenskapséret. Beskattningsaret i ett aktiebolag dverensstimmer med andra ord i regel med det

civilrittsliga rikenskapsaret.'>

Beskattningsbar inkomst och den dérpé belopande skatten berdknas separat for varje enskilt
beskattningsar utan att ndgon hansyn tas till inkomster och utgifter som uppkommer varken
tidigare eller efterfoljande beskattningsar. Det dr ddrmed beskattningsaret som markerar mellan
vilket start- och slutdatum som det dr relevant att berékna ett aktiebolags resultat. Denna
ordning &r ett utflode av principen om beskattningsarets slutenhet och dr den fundamentala

anledningen till att forlustutjimningsfragan uppkommer."

Skélen till varfor lagstiftaren har valt att ha ett tolvmanadersperspektiv pd foretagens
l6nsamhet, och darmed skatteformaga, ar framfor allt praktiska. Ordningen kan dock pa ldngre
sikt ge upphov till for foretag med fluktuerande inkomster hardare beskattning &n vad som ar
fallet for foretag med stabilare inkomst.'* Antag till exempel att ett aktiebolag som verkar i en
konjunkturexponerad bransch under ett antal ar redovisar stora dverskott, vilka blir féremal for
beskattning. Direfter viker emellertid konjunkturen och leder till att aktiebolagets inkomster
avtar avsevdrt. Till f6ljd ddrav méste bolaget under ett antal pd varandra foljande &r redovisa
underskott vid beskattningen. Aren dirp4 far konjunkturen ett uppsving och aktiebolaget kan

ater redovisa skatteméssiga overskott. Om nidgon mojlighet att utjdmna de olika beskattnings-

' Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 26.

1 Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 22.

"2 Virin, Niclas, Varfor obegrinsade forlustavdrag? — Varfor inte!, SvSKT 2008:10, s. 766.

" Samuelson, Lars, Forlustutiimning mellan skilda beskattningsdr vid beskattning av aktiebolag enligt svensk
rdtt, Uppsala: Tustus, 1994, s. 15.

1 Samuelson, Forlustutjimning, 1994, s. 15.
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arens resultat mot varandra saknas, kommer aktiebolaget bli foremal for hardare beskattning én
vad som hade varit fallet om bolaget haft ett jimnt flode av inkomster under den aktuella
perioden.”” Om foretaget dessutom ska kunna leva vidare innebér ett sadant utjimningsforbud

att hela underskottet maste tickas av beskattade medel.'¢

Synen pa beskattningsaret som en okridnkbar enhet om tolv ménder &r emellertid ingen
naturlag, utan det gér att tdnka sig olika sitt att bestimma langden pa ett beskattningsér.
Teoretiskt sett ligger det ndrmare till hands att lata beskattningsperioden omfatta ett aktiebolags
hela verksamhetstid, eftersom det tilliter att resultatberdkningen gors forst nir det gér att
overblicka vilken den totala inkomsten i aktiebolaget har varit.'” Uppdelningen av
beskattningsperioden i intervaller om tolv manader har ifrdgasatts mot bakgrund av att det vore
mer adekvat, om in inte mer praktiskt, att beskattningsperioden omfattade dtminstone en
konjunkturcykel.'® Pa sa vis skulle resultatberikningen p4 ett bittre sitt aterspegla ett bolags
ekonomiska forméga, som ju inte pd samma sitt som ménniskan forhaller sig till fasta
intervaller.'” For aktiebolaget i exemplet ovan hade en sadan konjunktursbaserad beskattnings-
period inneburit en lindrigare beskattning. Principen édr dock inte utan fog och for dess
upprétthdllande kan starka fiskala skél anforas. En alltfor lang beskattningsperiod stiller hoga
krav pd uppbordssystemet och riskerar bland annat att det totala skatteunderlaget minskar och
att det blir betydligt svarare for staten att bedoma och kontrollera den skattskyldiges intékter

och kostnader.?’

2.3. Forlustutjimningsfragan och dess losning
2.3.1. Majligheten att utjimna mellan olika beskattningsar
Ett resultat av att principen om beskattningsarets slutenhet upprétthalls undantagslost &r att

underskott som uppkommit hos ett aktiebolag under ett beskattningsér inte kan dras av mot

15 Samuelson, Forlustutiimning, 1994, s. 15-16.

' Virin, Niclas, Skérpning av reglerna om underskottsavdrag, SvSKT 2009:6, s. 748.

' af Klercker, Bertil, Resultatutjiimning mellan olika beskattningsdr — vid beskattning av inkomst av rérelse enligt
svensk rdtt, 2 uppl., Stockholm: Norstedts, 1949, s. 458; Samuelson, Forlustutiimning, 1994, s. 39; Sandstrom, K.
Gustaf A., Om beskattning av inkomst av rorelse enligt svensk rdtt, 3 omarb. och utékade uppl., Stockholm:
Norstedts, 1951, s. 42.

'8 af Klercker, Resultatutjiimning mellan olika beskattningsdr, 1949, s. 459; Virin, SvSKT 2008:10, s. 768 och 770.
" Virin, SvSkT 2008:10, s. 767.

%% Andersson, Edward, Resultatutiimning vid inkomstbeskattningen: En undersokning av den skatterdttsliga
avskrivningen av anldggningstillgangar, sdrskilt inom sjéfartsndiringen, Helsingfors: Univ., 1962, s. 149-150;
Thorell, Per, Skattelag och affirssed: En skatterdttslig studie 6ver sambandet mellan den bokforingsmdssiga och
skattemdssiga redovisningen, Uppsala: Norstedts, 1984, s. 193.
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overskott hinforliga till ett annat beskattningsar.”' Ett sadant resultat har bland annat med
hinsyn till skattefsrmageprincipen®” — det vill sidga att varje skattskyldig ska betala skatt i
forhallande till sin formaga — inte ansetts materiellt tillfredsstdllande. Med denna
grundldggande uppfattning som utgéngspunkt vicktes frigan om hur en uppmjukning av

principen skulle ske och, foljaktligen, hur eventuella begrinsningar skulle utformas.”

Ett radikalt sitt att tillata forlustutjimning mellan olika beskattningsér dr att behandla vinster
och forluster pd ett symmetriskt vis pé sa sitt att vinster medfor beskattning och forluster
medfor en utbetalning frén staten. En sddan utbetalning skulle principiellt motsvara det
skattemissiga virde som forlusten betingar om den hade kunnat dras av mot skatteméssiga
intikter under det aktuella beskattningsaret.** Systemet innefattar med andra ord en negativ
bolagsskatt och innebir att forlustutjimning kan ske utan tidsfordrojning.*® Ett sidant system
har med hénsyn till bland annat missbruksargument inte ansetts vara ett realistiskt alternativ

och nigot eventuellt inforande av systemet har sa vitt kint inte varit aktuellt i svensk ratt.*

En annan forlustutjimningsmetod som diskuterats, men inte inforts, dr den s kallade carry
back-metoden.”” Den innebir att en forlust som uppkommit under ett beskattningsar kan kvittas
mot vinster som redovisats och beskattats foregédende beskattningsar, det vill sdga underskottet
rullas bakét.*® Aven om det i svensk ritt inte finns en explicit carry back-reglering skapar
mdjligheterna till avséttningar i periodiseringsfonder ett visst utrymme for sddan bakétverkande
forlustutjdmning genom att avsittningar som gors under vinstgivande ar kan uppldsas under

forlustgivande ar.*

I svensk ritt finns i dag en tidsméssigt obegrénsad rétt till forlustutjdmning genom att
underskott tillats rulla framét och beskattas ett senare beskattningsar enligt den sd kallade carry
forward-metoden. Franvaron av en tidsbegransning innebir att mojligheten till forlustutjimning

inte dr forbehdllen en specifik tidsperiod utan &r evig s till vida att den géller sé lange bolaget

*I'Se prop. 1960:30 s. 13 och SOU 1958:35 s. 33.

** Skattefsrmageprincipen kan sigas utgora en del av det skatterittsligt inkomstbegreppet, som i princip innebar
att det ar nettovinsten som ska bli foremal for beskattning, se Samuelson, Forlustutjimning, 1994, s. 211.

2 Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 59; Samuelson, Férlustutidmning, 1994, s. 211.

2 Samuelson, Forlustutjiimning, 1994, s. 185-186.

2 Andersson, Krister, Forluster och underskott i ljuset av finanskrisen, SvSkT 2010:4, s. 376.

*9SOU 1992:67 s. 52 och Andersson, SvSkT 2010:4, s. 376.

" Prop. 1960:30 s. 28-29 och Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 68.

¥ Samuelson, Forlustutiimning, 1994, s. 182—183.

** Andersson, SvSKT 2010:4, s. 378.
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existerar.’’ Vid inférandet av denna metod uttrycktes en vilja att anknyta till d radande
skatterdttsliga grundprinciper, vilket framst handlade om att inte avvika helt fran principen om
beskattningsarets slutenhet. I stéllet avsdg lagstiftaren att komplettera principen sa att dess
verkningar kunde mildras. Diskussionen handlade med andra ord om att det borde inforas
regler som mdjliggoér utjimning mellan olika beskattningsér snarare dn om att utoka
beskattningsperioden till ett storre antal ar.”' Det framhlls ocksa att den grundliggande
lagstiftningen pa omradet skulle f4 en generell utformning. Med det avsags en 6nskan om att
det i regelverket inte skulle forekomma specialregler som enbart gillde en viss kategori av
skattskyldiga eller for skattskyldiga med sdrpriglade inkomstférhallanden. Som grund for det
framholls den principiella stdndpunkten att vissa skattskyldiga inte skulle stidllas utanfoér den
skatterittvisa som forlustutjimningsmojligheten erbjod.”” Slutligen uttrycktes en strévan att i
mdjligaste man astadkomma en lagstiftning som var lattdverskddlig och enkel att tillimpa, dven

om en viss komplicering av lagstiftningen bedémdes ofrankomlig.>

2.3.2. Majligheten att utjimna mellan olika skattesubjekt

Utover mojligheten att dstadkomma utjamning mellan olika beskattningsar kan utjdmning ske
mellan olika skattesubjekt. Utjamning over tid respektive mellan olika skattesubjekt &r tva
utjimningssystem som har ett tydligt samband. De péverkar varandra men utgér samtidigt tva

separata system med ndgot olika syften, metoder och effekter.*

Utjamning mellan olika skattesubjekt kan dstadkommas pé olika sétt. En betydelsefull
mojlighet till sadan utjamning 4r koncernbidragen.’” Koncernbidragsreglerna terfinns i 35 kap.
IL och innebir forenklat uttryckt att ett bolag i en koncern kan dverfora vinster till ett annat
bolag i samma koncern. Vinstoverforingen fér skatterittslig och darmed resultatreglerande
verkan genom att koncernbidraget enligt 35 kap. 1 § IL ska tas upp som skattepliktig intékt hos
mottagaren och dras av som avdragsgill kostnad hos givaren. For att koncernbidrag ska kunna
ldamnas med avdragsritt krdvs bland annat att dotterforetaget har varit heldgt under givarens och

mottagarens hela beskattningsér eller sedan dotterforetaget borjade bedriva verksamhet av

9 Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 334-335.

*1' Se Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 321-322 och diri gjorda hénvisningar till prop. 1960:30 s. 25 och
SOU 1958:35 s. 68.

*2 Prop. 1960:30 s. 25 och SOU 1958:35 s. 69.

3 Prop. 1960:30 s. 25 och SOU 1958:35 s. 68—69.

** Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 356.

* Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 359.
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nagot slag.’® Kravet innebér att dverskott och underskott som héarstammar frén tiden fore det
givande och det mottagande foretaget ingick i samma koncern i princip inte kan kvittas mot

senare uppkomna resultat. Tanken &r att endast sddana skattemédssiga resultat som genererats
under den tid som foretagen har utgjort samma ekonomiska enhet ska kunna anvindas for

utjimning.’’

Koncernbidragsreglerna innebér ett avsteg frdn synen pa aktiebolag som enskilda skattesubjekt
och didrmed ocksa forestdllningen om att dverskott ska beskattas och underskott utnyttjas hos
det bolag som genererat respektive adragit sig dem.’® Bakgrunden till regelverket ér en
maélsittning om att uppna neutralitet mellan valet att bedriva en verksamhet i form av en
koncern respektive ett enda bolag. Genom att mojliggora utjdimning av resultat inom en
koncern uppfylls syftet med regelverket, ndmligen att skattebelastningen for en koncern inte
ska bli storre dn vad som skulle varit fallet om verksamheten hade bedrivits av ett enda

foretag.”

I dag finns bestimmelser som begrénsar mojligheterna till utjagmning sdvil dver tid som mellan
olika skattesubjekt. Dessa begransningsregler, vilka brukar bendmnas beloppsspérren och
koncernbidragsspérren, dr generella och intrdder vid dgarforandringar. Precis som bendmningen
antyder begrinsar beloppspérren utjimning 6ver tid och koncernbidragsspérren utjimning
mellan subjekt.* I nistfljande avsnitt ska framfor allt beloppsspirrens, men dven

koncernbidragsspéarrens, bakgrund och syfte undersokas.

2.4. Begransningsreglernas bakgrund och syfte

Mgjligheten till 6ppen forlustutjimning genom carry forward introducerades &r 1960 genom
inforandet av FAL. Lagen innebar att juridiska personer gavs ritt att kvitta gamla forluster mot
vinster inom en sexérsperiod riknat frin utgdngen av forlustaret.*' I propositionen lyftes fram
att principen om beskattningsdrets slutenhet kan ge upphov till pé lingre sikt oriktiga
beskattningsresultat. Principiellt ansags skél saknas att ta ut en hogre skatt 4n vad som svarar

mot en skattskyldigs inkomstférhallanden under en langre tidsperiod &n det enstaka

%35 kap. 3 § IL.

*" Wiman, Bertil, Beskattning av foretagsgrupper, Stockholm: Norstedts, 2002, s. 75.
¥ Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 360.

% Prop. 1999/2000:2, del 2 s. 411 och prop. 2000/01:22 s. 71-72.

40 Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 477.

4 Samuelson, Forlustutiimning, 1994, s. 18—19.
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beskattningsaret.** Med en ritt till underskottsavdrag bedémdes dock folja ett behov av
begrinsningsregler, eftersom det ansdgs nodvéndigt att i storsta mojliga mén forhindra att
forlustutjimningssystemet skulle missbrukas.*” Reglerna skulle dérfor utformas pa ett sitt som
innebar att foretag utan andra véirden &n skatteméssiga underskott skulle hindras frin att bli
foremal for handel. Av den anledningen ansdgs det viktigt att underskottsavdrag inte obehindrat

skulle fa utnyttjas efter dgarforandringar.**

Utan att dess huvudsakliga utformning rubbades kom FAL att fordndras och kompletteras
under drens lopp, till exempel genom att tidsperioden inom vilken forluster kunde kvittas mot
vinster forlingdes till tio &4r. Aven reglerna om avdragsriitt efter Agarskiften forindrades. Initialt
inneholl lagen begransningsregler som inskrankte ratten till forlustutjimning endast efter
agarskiften i fimansforetag.* Forst ar 1984 infordes en sirskild regel i 9 § FAL som tog sikte
pa andra foretag dn fdmansforetag. Regeln, som ibland bendmns skalbolagsregeln, innebar att
andra aktiebolag dn fimansforetag som kom under nytt bestimmande inflytande gick miste om
ritten till underskottsavdrag som uppkommit fore forvérvet, om det inte var uppenbart att
forvirvaren genom forvirvet fatt en tillgang av verkligt och sirskilt virde.*® Den nya regeln
avsdg att triaffa dgarfordndringar i bolag med ounyttjade underskott men utan egentlig
verksamhet eller reella tillgdngar, sd kallade skalbolag. Det ansdgs inte rimligt att sédana bolag
hade ett sérskilt handelsvirde endast pa grund av sina skattemissiga underskott.”’ Skalbolags-
regeln utldste ett totalt avdragsforbud, medan avdragsrétten for andra underskottsforetag dn

skalbolag och famansforetag inte paverkades av en dgarforandring.*®

Ar 1993 utarbetades de nuvarande reglerna om underskottsavdrag, vilka sedermera infordes
genom LAU. I samband hirmed betonades att de da radande reglerna skulle erséttas av regler
som syftar till att skapa ett forlustutjamningssystem som dr neuralt med avseende pa
agarforandringar.”” Med det avsags att regelverket inte skulle skapa incitament for
skattemissigt motiverade omstruktureringar samtidigt som det, sa 1dngt mdjligt, inte skulle

forsitta foretag som genomfor en dgarfordndring 1 en annan utjimningsposition édn vad som

* Prop. 1960:30 s. 14 och s. 17-18.

* Prop. 1960:30 s. 103-104 och SOU 1958:35 s. 102.

* Prop. 1960:30 s. 31 och SOU 1958:35 s. 103.

45 Samuelson, Forlustutjimning, 1994, s. 20.

# Regeln bor inte forvixlas med reglerna om skalbolag som aterfinns i 49 a kap. och 25 kap. 9-18 §§ IL, som
syftar till att sékerstdlla att beskattning sker en gang pa bolagsniva och en géng pa dgarniva.

*" Prop. 1983/84:63 s. 17 och Ds Fi 1983:1 s. 32.

* Se HFD 2021 ref. 33 p. 26.

* Prop. 1993/94:50 s. 255 och Ds 1993:28 s. 237.
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hade varit fallet om dgarforandringen inte dgt rum.”” Regeringen konstaterade att den
dévarande skalbolagsregeln i praktiken hade ett snivt tillimpningsomrade och i den man regeln
var tilldimplig ansdgs dess konsekvenser — ett fullstédndigt utsldckande av rétten till
underskottsavdrag — vara alltfor langtgéende. Enligt regeringen skapade skalbolagsregelns
utformning dérfor olampliga incitament till dgarskiften, vilket stred mot neutralitetsnormen och

utgangspunkten att systemet for forlustutjimning inte ska ha betydelse for dgarforindringar.”!

Lagradet framhdll i sitt yttrande avseende forslaget att regelverket i stor utstrackning bestod av
detaljerade bestimmelser. I kombination med &tskilliga undantag och andra sdrregler fanns det
enligt Lagradet anledning att befara att lagstiftningen skulle valla praktiska tillimpnings-
problem. Dessutom menade Lagradet att det foreslagna regelverket utgjorde en pabyggnad pé
en redan mycket svaroverskadlig lagstiftning som var behéftad med brister kopplade till
systematik, korsvisa hidnvisningar och andra oformligheter. Lagradet gjorde darfor bedom-
ningen att den foreslagna lagstiftningen 14g “’néira gransen for vad som kan accepteras i fraga

om komplexitet”.”

Lagradets kritik avvisades och en sdrskild beloppsspérr med samma inriktning som den
dévarande skalbolagsregeln kom att regleras i 7 § LAU. Dessutom infordes en koncern-
bidragsspérr i 8 § LAU med syfte att forhindra att underskott genom koncernbidrag kunde
utnyttjas i nira anslutning till en dgarforandring.> Till skillnad fran tidigare fick belopps-
spérren en mer generell utformning och kunde nu triffa alla former av dgarforéandringar.™
Beloppsspérren tar sikte pa forvirv av bolag som har en i forhdllande till substansen i bolaget
stor andel underskott. Ett sddant fall kinnetecknas av att bolaget saknar mojlighet att pa egen
hand utnyttja sina underskott. Ett underskottsbolag med substans kan antas ha formaga att i
framtiden generera egna intdkter som sedermera kan kvittas mot underskottet. Om en sddan
formaga hos underskottsbolaget saknas, talar neutralitetsnormen for att en begriansning av

avdragsritten ar befogad.”

0 Prop. 1993/94:50 s. 258-259 och Ds 1993:28 s. 239-240. Se dven Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s.

> Prop. 1993/94:50 s. 257 och Ds 1993:28 s. 239.
>2 Prop. 1993/94:50 s. 426-427.

Prop. 1993/94:50 s. 26 och 259.

Prop. 1993/94:50 s. 259.

Prop. 1993/94:50 s. 259 och Ds 1993:28 s. 242.
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Vid ikrafttrddandet av IL 6verfordes reglerna till 40 kap. IL och genomgick samtidigt vissa
tekniska och sprakliga forandringar.”® Beloppsspirren kom att placeras i 40 kap. 15 § IL. I
samband med inforandet av kapitlet yttrade Lagridet att reglerna inte uppfyllde “rimliga krav
pa maluppfyllnad, rattssékerhet och pé en i praktiken hanterlig réttstillimpning”. Lagradet
anforde att man med anledning av reglernas komplexitet riskerade att fa ett regelverk som inte
kommer att kunna tillimpas pd &syftat sétt och att en korrekt tillimpning av detsamma i minga

fall inte kommer leda till materiellt tillfredsstillande resultat.’’

Arbetet med regelverket, och sérskilt sparreglerna, skulle visa sig vara langt fran klart. P&
omrédet har det ndmligen forekommit relativt omfattande skatteplanering vars syfte har varit att
mildra eller helt undvika underskottsreglernas effekter. Som ett resultat av denna planering har
regelverket varit foremél en del lagéndringar, varav vissa har aviserats genom stoppskrivelser.”®
Ar 2010 forindrades till exempel reglerna i syfte att hindra kringgdenden av beloppsspirren
genom olika slag av kapitaltillskott i samband med #garforandringar.” Lagéndringen
foranleddes av ett mél vari konstaterades att dgarforandringar som sker genom nyemission inte
kunde triffas av beloppsspérren.®’ Lagstiftaren, som inte sig med blida 6gon pa utvecklingen,
ingrep med retroaktiv lagstiftning som forhindrade kringgdenden via nyemissioner genom att
sadana kapitaltillskott medfor en reducering anskaffningsutgiften vid en berdkning enligt
beloppsspérren.® For att lagstiftningen inte skulle forsvéra affarsmassigt betingade forviry
infordes ocksé en undantagsregel med innebdrden att kapitaltillskott som motsvaras av en
tillgang av verkligt och sérskilt virde inte ska minska anskaffningsutgiften.®® Kritiken mot
lagéndringen 14t inte vénta pa sig. Bland annat framholls att uttrycket “verkligt och sdrskilt
vérde” var oklart och att utformningen av undantagsregeln riskerade att f4 motsatta effekter dn
de avsedda.®’ Det senaste lagforslaget pa omradet, vilket 4r foremal for undersokning i denna

uppsats, aviserades sd sent som i juni 2021, dven denna gdng genom en stoppskrivelse.

> Prop. 1999/2000:2 del 2 s. 462-463 och 464-465.

> Prop. 1999/2000:2 del 2 s. 453.

3% Thaler, Markus, Underskottsreglerna — underligheter och paradoxer, SvSKT 2010:4, s. 398.

> Prop. 2009/10:47.

%0 Se Fi2009/4574 och dari gjorda hinvisningar till RA 2007 ref. 58.

! Prop. 2009/10:47, 2009/10:SkU25 och skr. 2008/09:225.

62 Prop. 2009/10:47 s. 10—11.

% Se t.ex. Lilja, Anders, Lagforslag om dindringar i reglerna om beskattning av underskottsforetag, SvSkT 2009:8,
s. 831-839; Nylén, Hakan & String, Tomas, En kritisk analys av dndringarna i reglerna om underskottsforetag,
SvSKkT 2010:1, s. 72—78; Sandberg, Elin, 40 kap. 16 a § IL — Undantagsregeln utan tillimpningsomrdde?, SN
2010, s. 629-635; Virin, SvSkT 2009:6, s. 584-587.
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2.5. Nuvarande reglering i 40 kap. IL

2.5.1. Huvudregel: gamla underskott rullas framat

Enligt huvudregeln i 40 kap. 2 § IL ska underskott av ndringsverksamhet som kvarstér fran det
foregédende beskattningséret dras av mot Gverskott under senare beskattningsir. Av samma
bestimmelse framgér att denna avdragsritt géller sa ldnge det inte finns andra bestimmelser i
IL som begréinsar huvudregeln. De i detta ssammanhang mest betydelsefulla begransningarna
aterfinns 1 40 kap. IL och intrdder vid dgarfordndringar som innebér att det bestimmande

inflytandet dver ett underskottsforetag dvergér till en annan dgare.

2.5.2. Lagtekniska begrepp: utlosande for undantagen i spirreglerna
Nir ett underskottsforetag blir foremal for en dgarfordndring kan enligt 40 kap. 10 § 1 st. IL tva
olika sparregler utlosas: beloppsspérren och koncernbidragssparren. Spérreglernas tillimplighet

ar séledes knutna till de tva lagtekniska begreppen underskottsforetag och dgarforandring.

Ett underskottsforetag dr enligt 40 kap. 4 § IL ett foretag som hade ett underskott det
foregdende beskattningséret eller som har ett eget eller 6vertaget underskott frén tidigare ar
som inte har fatt dras av 4n pa grund av vissa i paragrafen uppriaknade regler. Sparreglerna
traffar med andra ord endast outnyttjade underskott som kvarstér fran tidigare beskattningsér,
sa kallade inrullade underskott. Underskott som uppstatt under samma beskattningsar som

dgarfordndringen dgt rum triffas saledes inte.

En dgarforidndring har dgt rum nér det bestimmande inflytandet i underskottsforetaget har
fordndrats. Med bestimmande inflytande asyftas enligt 40 kap. 5 § 1 st. IL en associations-
rittslig definition av ett moder-dotterbolagsforhdllande. Vid tillimpning av 40 kap. anses med
andra ord ett foretag ha ett bestimmande inflytande Gver ett annat om det forstnimnda foretaget
ar ett moderbolag till det sistndmnda enligt vissa i paragrafen uppriknade associationsréttsliga
lagar. Den viktigaste definitionen i sammanhanget dterfinns i 1 kap. 11 § 1 p. ABL och innebér
att ett moder-dotterbolagsforhallande uppstar nér mer &n hélften av rosterna for samtliga aktier
eller andelar i underskottsforetaget innehas av ett annat foretag. Aven indirekta innehav
omfattas av definitionen enligt 1 kap. 11 § 2 st. ABL, vilket innebér att det bestimmande
inflytandet kan utovas i flera led. Det utmérkande for samtliga definitioner &r att moderbolaget

genom sitt dgande har méjlighet att utdva ndgon form av inflytande Gver dotterbolaget.®*

64 Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 461.
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Begreppet bestimmande inflytande &r av stor betydelse vid tillimpning av reglerna, eftersom

det 4r tidpunkten for dgarforindringen som avgor nér sparreglerna intrider.®

2.5.3. Beloppsspirren

Beloppsspérren regleras i1 40 kap. 15 § 1 st. IL och innebér att underskottsforetaget efter
dgarfordndringen inte lingre kan utnyttja sitt underskott till den del underskottet overstiger
dubbla utgiften for att forvdrva det bestimmande inflytandet i foretaget. Det outnyttjade
underskott som overstiger denna gréans faller med andra ord bort permanent. Beloppsspéarren ér
dérfor att forstd som en definitiv forlust av ett inrullat underskott motsvarande 4ela den
overskjutande delen.® Detta giller alldeles oavsett hur stor andel av underskottsforetaget som
forvdrvas, det vill sdga ndgon proportionering av forvirvsutgiften ska inte ske. En forvirvare av
51 procent respektive av 100 procent av foretaget behandlas saledes pa samma sétt vid

beréikningen av forvirvsutgiften for underskottsforetaget.®’

Eftersom storleken pa det underskott som far behallas efter en dgarfordndring dr avhingig
storleken pa forvirvsutgiften for det bestimmande inflytandet i underskottsbolaget, far frigan
om vad som anses vara en sidan utgift betydelse for begrinsningen av avdragsméjligheten.®® I
propositionen uttalas att en utgift normalt utgors av en betalning, vilken kan ske med annat &dn
pengar, till exempel med aktier.”” Avseende fragan om vad som ska ingd i denna utgift har i
HFD 2020 ref. 10 uttalats att transaktionskostnader som kdparen haft i samband med ett
forvdrv av andelar i ett underskottsforetag far beaktas som en del av utgiften. Om forvérv sker
successivt sa ska den sammanlagda anskaffningsutgiften for att uppné ett bestdimmande
inflytande ingd i berdkningen. Det innebér att om en forvirvare till exempel uppnatt ett
bestimmande inflytande genom att utdka sitt andelsinnehav frén 10 till 51 procent av rosterna,
s bor dven utgiften for det initiala innehavet inkluderas i berdkningen.” Utgiften for sadana
forvarv som sker efter att det bestimmande inflytandet har uppnatts ska inte inkluderas vid

beriikningen, vilket framgar av RA 2007 ref. 58. Om forvirvet avser ett moderforetag till

% Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 458.

% Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, 479.

57 Prop. 1999/2000:2 del 2, s. 463 och prop. 2016/17:1 s. 458 samt Wiman, Bertil, Underskottsavdragslagen, SN
1994, s. 737.

%% Se t.ex. HFD 2016 ref. 16 och HFD 2014 ref. 67.

% Prop. 1999/2000:2 del 2, s. 463.

" Prop. 1993/94:50 s. 326 och prop. 2016/17:1 s. 458.
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underskottsforetaget berdknas forvarvsutgiften for underskottsforetaget med utgdngspunkt i

utgiften for att forvirva den koncern dér underskottsforetaget ingar.”'

2.5.4. Kapitaltillskottsbestimmelser som komplement till beloppsspéirren
Beloppsspérren dr schablonmassigt utformad och vilar pa antagandet att avsikten med ett
forvarv 1 viss utstrdckning gér att utldsas av hur véirdet av underskottsavdraget dterspeglas i
kopeskillingen. Om kdpeskillingen inte vida dverstiger underskottsavdragets vérde, finns
anledning att anta att forvirvet framfor allt 4r skatteméssigt betingat.”” Som komplement till
beloppsspérren finns bestimmelser 1 40 kap. 15 a och 16 §§ IL som &r avsedda att forhindra att
beloppssparren kringgds genom att kapitaltillskott ldmnas till underskottsbolaget en viss tid
fore eller i samband med dgarskiftet. Utan ndimnda bestimmelser vore det mojligt att genom
kapitaltillskott 6ka substansen i och ddrmed vérdet av bolaget, vilket foranleder en hogre
anskaffningsutgift och foljaktligen en hogre gréns for beloppsspirren.” De sé kallade kapital-
tillskottsbestimmelserna kompletterar med andra ord beloppsspérren, s att sambandet mellan
anskaffningsutgiften och underskottsavdragets virde inte manipuleras och berdkningen dér-

med sétts ur spel.

Mer konkret innebér bestimmelserna att kapitaltillskott som ldmnats till underskottsforetaget
fore dgarfordndringen men tidigast tva beskattningsar fore det &r d& dgarfordndringen dgde rum
ska minska forvérvsutgiften vid en berdkning enligt beloppsspérren. Sannolikheten for att
kapitaltillskott som ldmnats innan dess har skett 1 syfte att justera substansen 1 ett underskotts-
bolag infor en avyttring har ansetts liten.”* Aven kapitaltillskott som limnats inom denna
tidsperiod och som helt eller delvis har medfort 4garfordndringen reducerar anskaffnings-
utgiften, men endast om forvirvaren genom tillskottet inte har fatt en tillgang av verkligt och
sarskilt virde. Om forvdrvaren ddremot har fatt en sadan tillgang ska kapitaltillskottet
bestimmas till ett belopp som motsvarar det ldgsta av kapitaltillskottet och det virde av
tillgdngen som beldper pé den forvirvade andelen. Denna undantagsregel, som introducerades

ar 2009 och modifierades &r 2016, infordes eftersom reglerna annars ansigs kunna triffa

"I Prop. 1993/94:50 s. 326.

2 Prop. 1993/94:50 s. 259 och 266.

7 Prop. 1993/94:50 s. 266-267 och prop. 2016/17:1 s. 235.
™ Wiman, SN 1994, s. 726.

3 Prop. 2009/10:47 s. 11 och prop. 2016/17:1 s. 237.
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forvdrv som inte i forsta hand dikterats av viljan att komma 1 dtnjutande av underskotts-

avdrag.”

2.5.5. Koncernbidragsspirren

For de fall beloppsspérren inte slar till, alternativt endast traffar en del av underskotten, finns
det 1 40 kap. 18 § en koncernbidragsspérr som begrinsar mdjligheten att kvitta tidigare ars
underskott mot koncernbidrag som underskottsforetaget tar emot efter en dgarfordndring.
Koncernbidragsspérren inriktas séledes primart mot att begransa mdjligheten att 4stadkomma
forlustutjimning mellan olika skattesubjekt.”” Koncernbidragsspérren medfor att det under-
skott som kvarstér efter en tillimpning av beloppsspirren inte far utnyttjas genom koncern-
bidrag fran andra bolag i den nya koncernen forrédn efter utgangen av det femte beskattningsaret
efter det ar dé dgarfordndringen skett. Det finns dock ingenting som hindrar att koncernbidrag
limnas, s4 linge limnade bidrag inte anvinds for att kvittas mot mottagarens underskott.”®
Noteras bor att koncernbidragssparren inte traffar underskott som uppkommit det
beskattningsar dd dgarfordndringen skett. Det beror pa reglernas samspel med koncern-
bidragsreglerna, dir en av forutsittningarna for att ett koncernbidrag ska ges skatterittslig
verkan &r att dotterbolaget varit heldgt under givarens och mottagarens hela beskattningsar.
Eftersom reglerna om koncernbidrag hindrar mdjligheterna till utjimning under ret for

agarforandringen, ansags en koncernbidragsspérr for samma ar verflodig.”

Till skillnad fran beloppsspérren, som endast blir tilldimplig vid dgarforandringar som innebér
att ett underskottsforetag forvarvas, kan koncernbidragssparren ocksa tillimpas nir ett
underskottsforetag, eller ett moderforetag till detta, far det bestimmande inflytandet over ett
annat foretag.* En sidan utformning motiverades med att ett underskottsforetag eller dess
moderforetag annars skulle kunna forvérva aktierna i ett bolag som har tillgangar med
betydande dvervirden. Den vinst som uppkom efter avyttring av dessa tillgdngar skulle i en
sadan situation kunna utnyttjas mot underskottet i underskottsbolaget genom att det nya
dotterbolaget limnar ett koncernbidrag till underskottsbolaget.®' En annan skillnad mellan
spérreglerna &r att en tillimpning av koncernbidragsspérren inte utsldcker utjamnings-

mdjligheten, utan endast spérrar den under en viss tidsperiod. Efter att denna tidsperiod 16pt ut

7% Virin, SvSKT, 2009:6, s. 749.

"7 Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 488.
" Wiman, SN 1994, s. 728.

7 Prop. 1993/94:50 s. 267.

%040 kap. 14 § 1 st. IL.

81 Prop. 1993/94:50 s. 268.
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ar de underskott som omfattats av koncernbidragssparren inte ldngre sparrade och underskotts-

bolaget inte endast hinvisat till sina egna dverskott for eventuell forlustutjimning.**

2.5.6. Koncerninterna agarforindringar

Huvudregeln enligt bdde beloppsspérren och koncernbidragsspirren ér att dessa tréffar alla
dgarfordndringar, dven sddana som sker inom en befintlig koncern. Sparrarna har darfor
sirskilda undantag, ibland benimnda koncernundantag.®’ Koncernundantagen trider in vid
koncerninterna dverlatelser av underskottsbolag med den effekten att sparreglerna endast tréaffar
situationer da underskottsforetag byter koncerntillhdrighet och alltsa inte nir dgarfordndringar
sker inom en befintlig koncern.* Nagot behov av spirrar har inte ansetts foreligga i en sidan
situation, eftersom samma forlustutjimningsmojligheter star till buds sévil fore som efter
agarforandringen.® En tillimpning av ndgot av undantagen medfor att huvudregeln enligt 40
kap. 2 § IL, det vill sdga att gamla underskott ska dras av mot dverskott under senare

beskattningsar, kan tillimpas som vanligt.*

2.6. Sammanfattning och avslutande reflektioner

I detta avsnitt har forlustutjamningsfragan och de principer som den har sitt ursprung i
behandlats. Dessutom har de avdragsbegriansningsregler som intrdder vid dgarfordndringar,
samt de teoretiska utgdngspunkter som reglerna bygger pa, studerats. Reglerna har dven

placerats i sitt historiska sammanhang.

Som anforts 1 avsnittet finns i1 dag en tidsmissigt obegrinsad rétt att dra av underskott som har
uppkommit under ett beskattningsar mot verskott som uppkommit under ett senare
beskattningsar. Ratten att dra av sddana underskott kan dock begrénsas i tva avseenden. Genom
beloppssparren begrinsas avdragsritten avseende belopp och genom koncernbidragsspérren
begridnsas avdragsritten avseende mot vilket skattesubjekts dverskott som underskotten far dras
av. For att begridnsningsreglerna inte ska kunna kringgés har regelverket kompletterats med tva
sa kallade kapitaltillskottsbestimmelser som medfor att anskaffningsutgiften i vissa fall ska

reduceras vid en berdkning enligt beloppsspérren.

82 Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 488—489.

%3 Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 464.

540 kap. 10 § 2-3 st. IL.

% Wiman, SN 1994, s. 727 och 729 samt prop. 1993/94:50 s. 267-268.
% Romby, Underskott i aktiebolag, 2015, s. 465.
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Den principiella utgdngspunkten bakom inforandet av skalbolagsregeln var en vilja att stivja de
incitament att bedriva handel med underskottsbolag som mdjligheterna till forlustutjgmning ger
upphov till. Skalbolagsregeln skulle dock visa sig fa ett binért genomslag — avdragsrétten
forblev antingen intakt eller utsldcktes helt — och 1 borjan av 1990-talet nyanserades syftet med
reglerna och dven neutralitetsnormen fick betydelse. De nya reglerna skulle nu vara neutrala
med avseende pa verksamhets- och dgarforandringar och dérigenom forhindra sadana
dgarfordndringar som dr motiverade av skattemissiga skil. Motsatsvis torde detta syfte
implicera att reglerna inte var avsedda att motverka saddana dgarfordndringar som &r motiverade

av affarsmissiga skil.

Med neutralitetsnormen som ledstjdrna kom sdledes skalbolagsregeln att ersiattas med
beloppssparren, en mekaniskt verkande regel som pa ett schablonmaéssigt sdtt och utan hdnsyn
till omstandigheterna i det enskilda fallet traffar forvérv som kan antas ha skett i syfte att
utnyttja det forvirvade bolagets underskott. Genom att beloppssparren triffar alla
dgarfordndringar pa samma sitt, oavsett i vilket syfte de sker och vilken verksamhet
underskottsbolaget bedriver, uppnaddes ett system som forenklat innebér att “alla foretag

forlorar ndgot men inget forlorar allt”.®’

Det rader ingen tvekan om att reglerna i 40 kap. IL dr komplicerade. I sammanhanget bor
dessutom uppméirksammas att redogorelsen av reglerna i 40 kap. IL inte pa ldnga végar varit
uttdmmande och att inte heller reglernas samspel med andra regelkomplex i IL har berérts. En
representativ bild av regelverkets komplexitet har ddirmed inte mélats upp. Att regler r
komplicerade innebér emellertid inte nddvéndigtvis att de ocksa &r obestimda. For att ge
ndgorlunda sdkra svar pa fragor som aktualiseras i samband med en tillimpning av ett
komplicerat regelverk kan visserligen krévas lang inldsningstid och/eller expertkunskaper, men
i slutédndan star anda sidana svar att finna.*® Obestimd lagstiftning ddremot utgérs till exempel
av regler som har en oklar eller intetsdgande innebord, vilket gér utrymmet for mojliga eller
rimliga tolkningar av reglerna mycket stort.*” De regler som redgjorts for i detta avsnitt r
tekniska och uttommande och reglerar specifikt vilka objektiva omstédndigheter som ska vara

for handen for att avdragsrétten ska begrinsas. De torde dirfor kunna anses bestdmda i s& métto

%7 Knutsson, Margit, Finansdepartementets promemoria Begrinsning av avdragsritten for underskott frin
tidigare dr (Fi2021/02354), SvSKT 2021:5, s. 466.

% Hultqvist, Anders, Hur vag fir en skattelag va’?, Stockholm: Svenskt Niringsliv, 2015, s. 20-21.

% Hultqvist, Hur vag fir en skattelag va’?, 2015, s. 16.
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att de skatteméssiga konsekvenserna av en planerad dgarforandring med tdmligen stor sikerhet
gér att forutse pd forhand, 14t vara att det kan kosta bade tid och pengar. Det innebér att

reglerna i detta hinseende kan betraktas som i viss man forutsebara.
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3. Bakgrunden till Finansdepartementets forslag

3.1. Inledning

I detta avsnitt redogors for det réttsfall som foranledde Finansdepartementets férslag om en
begrinsning av avdragsritten for tidigare ars underskott, nimligen HFD 2021 ref. 33. Innan
malet beskrivs finns det anledning att kort beréra relevanta delar av skatteflyktslagen och de
svérigheter som dr associerade med en tillimpning av den. Det finns tv4 skal till att
skatteflyktslagen behandlas i uppsatsen. For det forsta eftersom fragan i det aktuella mélet var
huruvida ett underskottsbolag med stod av skatteflyktslagen kunde nekas rétt till underskotts-
avdrag efter en dgarforédndring och for det andra eftersom departementet i utformningen av den
foreslagna begrinsningsregeln hamtat inspiration fran skatteflyktslagen. Tanken &r att 14saren 1
detta avsnitt ska ges en bredare forstielse for forslagets motiv och i vilken kontext forslaget

verkar.

3.2. Skatteflyktslagen

Reglerna i skatteflyktslagen &r tillimpliga vid faststéllande av underlag for att ta ut kommunal
och statlig inkomstskatt, déribland bolagsskatt.”® En tillimpning av skatteflyktslagen forut-
satter att fyra kumulativa rekvisit dr uppfyllda och medfor att hansyn inte ska tas till den eller

de rittshandlingar som faktiskt foretagits.”!

For att skatteflyktslagen ska vara tillamplig krévs, for det forsta, att det &r fraga om en
rittshandling som, ensam eller tillsammans med annan réttshandling, ingér i ett forfarande som
medfor en visentlig skatteforméan for den enskilde.”> Med skatteformén avses enligt uttalanden
i propositionen i princip allt som innebir en littnad eller fordel vid beskattningen.”
Beddmningen av vad som utgor en sddan littnad eller fordel tar spjarn i de materiella reglerna i
IL, vilket innebdr att en tillimpning av skatteflyktslagen forutsétter att forfarandet dessforinnan

bedomts enligt det ordinarie regelsystemet i IL."*

%01 § skatteflyktslagen.

123 §§ skatteflyktslagen.

22§ 1 p. skatteflyktslagen.

% Prop. 1996/97:170 s. 16 och prop. 1982/83:84 s. 17.

% Holstad, Per, m.fl., Skatteflyktslagen och skatteprocessen, SvSKT 2014:4, s. 314-315.

26



Vidare krivs att den skattskyldige, direkt eller indirekt, har medverkat i den eller de aktuella
rittshandlingarna.” Fragan om vad som utgor direkt medverkan vallar sillan nigra problem vid
tillampningen av lagen, medan grénserna for indirekt medverkan kan vara aningen mer
problematiska att dra.”® Klart ér i vart fall att den skattskyldige inte sjilv behover ha foretagit

den aktuella rittshandlingen.”’

Det tredje rekvisitet stipulerar att det ska kunna antas att skatteférmanen med hénsyn till
omstindigheterna har utgjort det 6vervigande skilet for forfarandet.”® Bedomningen ska ske
fran ett objektiv perspektiv, vilket innebdr att det avgorande inte dr vad den skattskyldige
innerst inne avsett, utan att skatteférmanen vid en objektiv betraktelse framstar som tyngre
vigande 4n samtliga Gvriga skil som den skatteskyldige haft for sitt handlande.” Kravet pa att
den skattskyldiges motiv bakom forfarandet ska vara skatteméssigt betingat har i praxis visat

sig vara lagt stallt.'”

Slutligen forutsatter en tillimpning av skatteflyktslagen att beskattning enligt forfarandet skulle
strida mot lagstiftningens syfte som det framgér av skattebestimmelsernas allménna
utformning och de bestdmmelser som &r direkt tillimpliga eller har kringgatts genom for-
farandet.'”' I propositionen uttalas att utgdngspunkten for tolkningsoperationen ska vara sjilva
lagtexten, dven om ocksé forarbetena kan tjina som underlag for bedomningen.'”* Av det foljer
att nér en skatteforman framstar som en nirmast avsedd konsekvens av en tillimpning av lagen,
sa ska forfarandet i friga i normalfallet inte anses strida mot lagstiftningens syfte.'”” Rekvisitet
har givit upphov till en stor méngd fragor i savil praxis som litteratur och har hdvdats vara det

som véllar storst problem vid en tillimpning av lagen.'™

32§ 2 p. skatteflyktslagen.

% Carneborn, Christian & Uggla, Carl-Magnus, Tolkning och tillimpning av skatteflyktslagen, Stockholm: Wolters
Kluwer, 2015, s. 64.

7 Prop. 1982/83:84 s. 16 och prop. 1996/97:170 s. 41.

%2 § 3 p. skatteflyktslagen.

% Prop. 1996/97:170 s. 17 och 44 samt prop. 1982/83:84 s. 18.

1% Ar 2015 hade det inte i nagot fall som HFD provat skatteflyktslagens tillimpning enligt dess lydelse fran den 1
januari 1998 forekommit att domstolen uttryckligen avstatt fran att tillimpa lagen med hénvisning till den
skattskyldiges motiv, se Carneborn, & Uggla, Tolkning och tillimpning av skatteflyktslagen, 2015, s. 67. Se dven
von Bahr, Stig, Skatteflykt i EG-rittslig belysning, SN 2007, s. 645.

1912 § 4 p. skatteflyktslagen.

192 Prop. 1996/97:170 s. 40.

1% Se Carneborn & Uggla, Tolkning och tillimpning av skatteflykislagen, 2015, s. 7375 och déri gjorda
hénvisningar till bl.a. RA 1985 1:25, RA 1992 ref. 21, RA 2001 ref. 66, RA 2001 not. 188, RA 2001 ref. 79, RA
2007 ref. 85 och HFD 2012 not. 28.

1% Carneborn & Uggla, Tolkning och tillimpning av skatteflyktslagen, 2015, s. 70; von Bahr, SN 2007, s. 645
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Skatteflyktslagens sista paragraf &r processuell och har ett for skatterdttens omride frimmande
innehall. En tillimpning av skatteflyktslagen forutsétter ndmligen att Skatteverket ansoker
hirom hos domstol, ndrmare bestamt hos forvaltningsritten.'?” Detta innebir ett avsteg fran den
for beskattningsforfarandet grundldggande principen om att beslut om skatt ska fattas av
skattemyndighet som forsta instans.'?® Denna sirlosning motiverades med att lagens
tillampning aktualiserar fragor som dr av en sddan svarighetsgrad att en provning av

rittssikerhetsskil redan inledningsvis bor goras i domstolsmissiga former.'"’

Lagen tar sikte pa sddana forfaranden som innebir att skattebestimmelser kringgés eller
utnyttjas genom civilrdttsligt oantastliga rattshandlingar i syfte att uppna av lagstiftaren icke

avsedda skatteeffekter.'*®

Detta angeldgna syfte till trots, ar frigan om skatteflyktslagens vara
eller icke vara omdebatterad. Kritiken mot lagen, varav merparten négot tillspetsat riktats frdn
praktiskt verksamma jurister och akademiker, grundar sig framst i att den &r behéftad med

riittssikerhetsbrister.'*’

Det hdvdas till exempel att lagen gor det svart for skattskyldiga att
forutse vilka transaktioner som kan genomforas, vilket kan fa negativa effekter pd foretag-
samhet och riskkapitalforsorjning.''® Foresprakare for lagen menar diremot att existens-
beréttigandet ligger i réttviseskél och de statsfinansiella konsekvenserna av skatteflykts-
problematiken.''' Aven fragan om hur lagen ska tolkas och tillimpas har ifrigasatts i timligen
starka ordalag. Bland annat har uttalats att tolkning och tillimpning av lagen har saknat
systematik, varit oforenlig med legalitetsprincipen och i praktiken haft inslag av "magkénsle-
juridik”.""* Pa andra sidan har det niarmast hivdats att det 4r just denna osékerhet som utgor
lagstiftningens framsta styrka — pd grund av dess utformning far skatteflyktslagen allmén-

preventiv effekt genom att skattskyldiga som forsoker kringgé skatterdttsliga bestimmelser inte

) . o 113
kan vara sékra pd framgang.

193 4 § skatteflyktslagen.

1% Prop. 1989/90:74 s. 277-278 och prop. 1996/97:170 s. 48.

97 Prop. 1980/81:17 s. 35 och prop. 1996/97:170 s. 49.

1% Prop. 1996/97:170 s. 33.

1% Carneborn & Uggla, Tolkning och tillimpning av skatteflyktslagen, 2015, s. 20.

" Prop. 1996/97:170 s. 33.

""" Carneborn & Uggla, Tolkning och tillimpning av skatteflyktslagen, 2015, s. 20-21.

2 Se t.ex. von Bahr, SN 2007, s. 644-651; Hultqvist, Anders, Skatteflykt i stillet for genomsyn — har bubblan i
mattan bara flyttat sig?, Dagens Juridik, 2010-10-13 (hdmtad 2021-10-05); Tjernberg, Mats & Neway Herrman,
John, Regeringsrdtten och skatteflyktslagen — ménster eller monster?, SN 2011, s. 158-167.

'3 Prop. 1996/97:170 s. 9, SOU 1996:44 s. 79, 89 och 122 samt SOU 1975:77 s. 53.

28



3.3. HFD 2021 ref. 33
En provning av skatteflyktslagens tillimplighet aktualiserades i HFD 2021 ref. 33. Frdgan som

HFD hade att avgora var huruvida ett underskottsbolag, vars enda tillgdng utgjordes av en
fordran pa sitt moderbolag, kunde nekas ritt underskottsavdrag efter en dgarfordndring. HFD
besvarade fragan nekande med stod av skatteflyktslagen, med f6ljden att underskotten dven

efter dgarforandringen kunde utnyttjas i sin helhet.

3.3.1. Omstindigheterna i malet

Vid ingéngen av beskattningsaret hade det aktuella bolaget ackumulerade underskott som
uppgick till 135 miljoner kr. Under aret dverlédt underskottsbolaget sin verksamhet till ett
nybildat dotterbolag for 6 miljoner kr. Eftersom &verldtelsen skedde genom en skattefri
underprisoverlatelse, uppstod for underskottsbolaget skattemissigt varken en vinst eller forlust
genom transaktionen. Senare samma 4r salde underskottsbolaget aktierna i dotterbolaget till sitt
moderbolag. Forsdljningen skedde till marknadspris, vilket vid tillféllet var 150 miljoner kr,
mot ett rAntebdrande skuldebrev som efter overlatelsen utgjorde underskottsbolagets enda
tillgdng. Aktierna i dotterbolaget var niringsbetingade vilket innebar att &ven denna dverlatelse
skedde skattefritt. Ingen av de bada transaktionerna foretagna av underskottsbolaget pdverkade
darfor bolagets underskott frén tidigare ar.''* Transaktionerna paverkade saledes endast

sammansittningen av bolagets tillgdngsmassa, men inte virdet av detsamma.'"”

I slutet av det aktuella beskattningsaret saldes aktierna i underskottsbolaget till en extern kopare
som ddrigenom Overtog det bestimmande inflytandet 6ver bolaget. Kopeskillingen uppgick till
160 miljoner kr och betalades till viss del kontant, med 8 miljoner kr, och till viss del genom att
koparen dvertog betalningsansvaret for moderbolagets skuld till underskottsbolaget pa 152
miljoner kr inklusive upplupen rénta. Beloppet som betalades kontant var berdknat till viss
procent av storleken pa underskottsbolagets underskott. Den externa koparens forvarvsutgift for
underskottsbolaget, minskat med kapitaltillskott som hade ldmnats till detta fore
dgarfordndringen, uppgick till 74 miljoner kr. Dubbla utgiften for att forvirva det bestimmande
inflytandet i bolaget motsvarade dirmed 148 miljoner kr, vilket innebar att ingen del av

underskottet om 135 miljoner kr gick forlorad vid en berékning enligt beloppsspérren.''®

" HFD 2021 ref. 33 p. 3.

5 Berndt, Fredrik & Lilja, Anders, Hogsta forvaltningsdomstolen underkinner tillimpning av skatteflyktslagen
vid éverldtelse av underskottsforetag, SN 2021, s. 615.

HOHFD 2021 ref. 33 p. 4-5.
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Skatteverket nekade avdrag for tidigare drs underskott med hinvisning till att den verkliga
inneborden av rittshandlingarna var en annan 4n den som hivdats av underskottsbolaget.'”
Skatteverket menade att forvarvsutgiften for det bestimmande inflytandet Gver bolaget i sjdlva
verket endast uppgick till det belopp som hade betalats kontant, vilket efter avdrag for l1imnade
kapitaltillskott gav en anskaffningsutgift pa 0 kr. Underskottsbolaget 6verklagade beslutet till
forvaltningsritten, vilket bestreds av Skatteverket med motiveringen att forfarandet innebar ett
kringgdende av beloppsspérren och dérfor, i andra hand, skulle angripas genom en tillimpning
av skatteflyktslagen.''® Forvaltningsritten faststillde Skatteverkets beslut med tillimpning av

119 . o ..
Kammarritten & sin sida

skatteflyktslagen, i enlighet med Skatteverkets andrahandsyrkande.
bifoll underskottsbolagets overklagande och beslutade att begérda avdrag skulle medges.
Avseende Skatteverkets forstahandsyrkande anség kammarritten att den verkliga innebdrden
av forsiljningen av underskottsbolaget inte var ndgon annan &n att aktierna hade salts for den
avtalade kopeskillingen. Enligt kammarrétten dgde skattflyktslagen inte heller tillimpning —
domstolen menade att det inte hade uppstétt en skatteforman enligt lagens mening och att inte
heller en beskattning pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte — och

Skatteverkets andrahandsyrkande avslogs.'

3.3.2. HFD:s bedomning

HFD konstaterade inledningsvis att aktieforsédljningen till moderbolaget innebar att aktier i
dotterbolaget ersattes av en fordran pa moderbolaget. Eftersom samtliga transaktioner skett pa
marknadsmaissiga villkor samt utlost rattsligt adekvata konsekvenser, saknades enligt HFD stod
for slutsatsen att den verkliga innebodrden av det aktuella forfarandet var ndgon annan @n vad
rittshandlingarna gav uttryck for. Att de transaktioner som foregick skuldens uppkomst inte

hade beskattats saknade betydelse for denna slutsats.'*'

Direfter gick HFD vidare for att bedoma skatteflyktslagens tillimplighet. HFD inledde med att
konstatera att ett absolut krav for att tillaimpa skatteflyktslagen &r, forutom att forfarandet lett
till en skatteformdn, att skatteformanen inte varit avsedd av lagstiftaren. Dérefter redogjorde

HFD for relevanta delar i det system for forlustutjimning vid dgarférandringar som géillde fore

"7 Principen om rittshandlingars verkliga innebord innebir att beskattning ska ske pa grundval av den verkliga

innebdrd som en eller flera rttshandlingar har, oavsett den beteckning som rittshandlingen/réttshandlingarna
3satts, se RA 2004 ref. 27.

"8 HED 2021 ref. 33 p. 6-7.

"% Eérvaltningsritten i Stockholm, dom meddelad den 11 oktober 2017, mél nr. 18726-16 m.fl.

120 K ammarritten i Stockholm, dom meddelad den 2 december 2019, mal nr. 7167-17 m.fl.

"2 HFD 2021 ref. 33 p. 22-23.
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ar 1993 ars lagstiftning. HFD poéngterade att utgdngspunkten fore &r 1993 var att avdragsratten
for andra foretag dn fdmansforetag och skalbolag inte paverkades av en dgarforédndring.
Skalbolag kunde didremot enligt den sa kallade skalbolagsregeln g& miste om hela avdragsritten
till foljd av en dgarfordndring. Med skalbolag avsdgs sddana bolag som saknade verkligt och
sarskilt virde for forvarvaren och regeln var i praktiken tillimplig endast om tillgangsmassan i
bolaget bestod av finansiella tillgangar.'** Avslutningsvis framho1l HFD att det aktuella
underskottsbolaget vid tidpunkten for dgarfordndringen var ett skalbolag i den mening som
avsdgs 1 det tidigare systemet. Foljaktligen skulle underskottsbolaget helt ha gatt miste om
ritten till underskottsavdrag genom &dgarforandringen, om skalbolagsregeln alltjimt hade varit i
kraft.'’

HFD redogjorde darefter for anledningen bakom den lagdndring som ar 1993 lade grunden for
dagens forlustutjdmningsregler. Betoningen i redogorelsen 14g vid malséttningen att det nya
forlustutjdimningssystemet skulle vara neutralt med avseende pa dgar- och verksamhets-
forandringar.'** Att skalbolagsregeln i enlighet med denna malsittning avskaffades utan att
erséttas av nadgon annan sérskild begrinsningsregel for sdidana bolag, tog HFD till intékt for att
lagstiftaren dtminstone forutsett att skalbolag skulle kunna bli foremal for dgarforandringar
utan att forlora rétten till underskottsavdrag. I anslutning hértill podngterades att den enda regel

som numera begrénsar avdragsrittens storlek dr beloppsspirren.'*’

Avslutningsvis konstaterade HFD att forvirvet av underskottsbolaget delvis skett genom att
koparen Svertagit siljarens, tillika moderbolagets, skuld till underskottsbolaget.'*® HFD fram-
holl att den nu aktuella situationen, till skillnad frén de tva kapitaltillskottssituationer som
enligt 15 a och 16 §§ medfor att anskaffningsutgiften vid en berdkning enligt beloppsspérren
ska minskas, inte uttryckligen har reglerats. Att forvéirv dessutom gér till pa det vis som skett
inte dr ovanligt och inte kan ha varit oként for lagstiftaren, utesluter enligt HFD att lagstiftaren
haft for avsikt att begransa skalbolagens ritt till underskottsavdrag i andra fall an de som
regleras i 15 a och 16 §§."%” Mot bakgrund av det anférda drog HFD slutsatsen att

skatteflyktslagen inte var tillimplig pa forfarandet.'*®

2 HFD 2021 ref. 33 p. 26.
2 HFD 2021 ref. 33 p. 27.
2 HFD 2021 ref. 33 p. 28.
' HFD 2021 ref. 33 p. 29.
26 HFD 2021 ref. 33 p. 30.
2THFD 2021 ref. 33 p. 31-33.
28 HED 2021 ref. 33 p. 34.
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Tva justitierad var skiljaktiga i malet och fann att samtliga rekvisit i skatteflyktslagen var
uppfyllda. De anforde bland annat att forarbetena tydligt ger vid handen att ett av de
grundldggande och priméra syftena bakom reglerna i 40 kap. IL &r att forhindra handel med
underskottsbolag, oavsett om de utgdr skalbolag eller inte. Justitierdden menade att den
omstandigheten att den dldre skalbolagsregeln ersattes med en mekanisk verkande och enkelt

tillimpbar schablonregel inte gav stdd for slutsatsen att detta syfte Gvergivits.'>

3.3.3. Utgiangen i milet — en utlosande faktor for forslaget
Som en reaktion pd domen ldmnade regeringen den 10 juni 2021 en skrivelse till riksdagen 1
vilken meddelades att ett forslag om en sérskild begridnsningsregel for underskott frén tidigare

o . 130
ar var att vanta.

Enligt regeringen synliggor utgangen i malet att reglerna som begrénsar
avdragsritten for underskott vid dgarfordndringar dr for snivt avgransade for att uppna sitt
syfte, ndmligen att forhindra att underskottsbolag blir foremal for handel. Eftersom reglerna i
sin nuvarande utformning inte i tillrdcklig utstrickning stévjar mojligheterna att kringgé
beloppsspérren finns enligt regeringens mening en stor risk for betydande skattebortfall.
Regeringen fann dérfor att det foreligger sérskilda skal att tillimpa det kommande forslaget

med retroaktiv verkan enligt undantagsregeln i 2 kap. 10 § 2 st. RF."!

3.4. Sammanfattning och avslutande reflektioner

I detta avsnitt har HFD 2021 ref. 33, samt for rittsfallet relevanta delar av skatteflykslagen,
behandlats. I mélet hade ett underskottsbolag efter en serie koncerninterna transaktioner dver-
latits till en ny dgare. Forfarandet innebar att underskottsbolagets verksamhet beholls inom
koncernen medan underskottsbolaget, med en opdverkad avdragsritt, dvergick till ett bolag

utanfor koncernen. HFD fann att skatteflyktslagen inte kunde tillampas pa forfarandet.

Utgdngen 1 malet vad avser tillimpningen av skatteflyktslagen var pd inget vis given, vilket den
skiljaktiga meningen askédliggdr. Argumentationen som framfors av justitieraden i den
skiljaktiga meningen dr enligt min uppfattning intressant och inte utan fog, dven om jag

ansluter mig till majoritetens beddmning. Olikheterna i de bdda bedomningarna illustrerar

12 Se skiljaktig mening i HFD 2021 ref. 33, sérskilt p. 35 och 38.
130 Skr. 2020/21:212.
BlSkr. 2020/21:212 s. 5.
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skatteflyktslagens karaktdr och de svérigheter som dr forenade med att utréna lagstiftarens vilja

baserat pd hur denna manifesterats i olika réttsliga produkter.

Avgbrandet aktualiserar en rad spannande fragor."** Fraga kan till exempel stillas vilket
rekvisit 1 skatteflyktslagen som HFD faktiskt underkédnde. I en artikel i SkatteNytt anfér Anders
Lilja och Fredrik Berndt, som var ombud i mélet, att HFD avslutat sin bedomning av
skatteflyktslagen efter att ha konstaterat att kravet pd en vésentlig skatteforman inte var
uppfyllt. Forfattarna tolkar domskélen som att HFD ansett att det aktuella forfarandet
visserligen lett till en skatteférmén, men att denna inte varit avsedd av lagstiftaren. De menar
dérfor att den bedomning som HFD gjort avseende lagstiftarens avsikt dr en bedomning av
huruvida den skatteforméan som uppkommit i det aktuella fallet varit avsedd av lagstiftaren —
inte en bedomning av huruvida en beskattning i enlighet med forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte.'>? Finansdepartementet tycks déremot foretrida den sistnimnda
tolkningen, vilket framgar av att departementet i sin kommentar till domen uttalade att ett
faststdllande av underlag pd grundval av det aktuella forfarandet inte kan anses strida mot

lagstiftningens syfte”.'**

Artikelforfattarna havdar dessutom, likt kammarrétten, att ndgon skatteformén enligt reglerna i
40 kap. IL inte har uppkommit f6r underskottsbolaget 6ver huvud taget. Mot bakgrund av att en
skatteformén enligt propositionen innebdr “undvikandet av den ytterligare skatt som skulle ha
paforts om skatteflyktsforfarandet inte hade kommit till stdnd”, menar de att en skatteforman ar
nagot som avviker fran ett normalt beskattningsresultat.'>> Eftersom det skattemassiga utfallet
av forfarandet i friga varit en direkt och avsedd konsekvens av hur reglerna i 40 kap. IL &r
konstruerade, menar forfattarna att forfarandet inte rimligen kan anses ha medfort en

skatteforman for underskottsbolaget.'*

Avslutningsvis gor forfattarna gillande att forfarandet inte heller kan anses strida mot den
neutralitetsnorm som utgor teoretisk utgdngspunkt for begriansningsreglerna i 40 kap. IL.

Forfattarna sammanfattar neutralitetsnormen som att begriansningsreglerna inte ska paverka ett

12 Se t.ex. Croneberg, Richard, Nir syftet inte dr mdlet — HFD 2021 ref. 33 i ljuset av unionsrdttens
missbruksprincip, SN 2021, s. 781-793 och Koziol, Amanda & Deij, Coen, Behévs stopplagstifining med
anledning av HFD 2021 ref. 33 (Hoist-malet)?, SvSKT 2021:6, s. 583-597.

"3 Lilja & Berndt, SN 2021, s. 619.

P4 Fi2021/02354 s. 7.

31 ilja & Berndt, SN 2021, s. 620621 och diri gjorda hinvisningar till prop. 1996/97:170 s. 45.

"¢ Lilja, & Berndt, SN 2021, s. 621.
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underskottsbolags mojligheter att kvitta tidigare ars underskott mot intékter som genererats i
den egna verksamheten. Om ett underskottsbolag redan fore en dgarfordndring har forméga att
generera egna intdkter som kan kvittas mot underskotten, ska saledes dgarférdndringen i sig
inte paverka denna kvittningsmojlighet. I det aktuella malet hade underskottsbolaget fore
dgarfordndringen en tillgdng, ndrmare bestdmt en riantebarande fordran pa moderbolaget, som
kunde anvéndas for att generera till exempel 16pande rinteintékter. Det innebar att bolagets
formaga att utnyttja underskotten mot egenupparbetade intékter hade varit densamma, d&ven om
bolaget inte overlatits. Med hénsyn hértill finner forfattarna att forfarandet inte heller kan anses

strida mot syftet med beloppsspérren.'’

Jag ansluter mig delvis till hur Lilja och Berndt tolkat domen. HFD tycks mena att de genom
forfarandet uppnadda skatteeffekterna, det vill sdga en for skalbolag opaverkad ritt till
underskottsavdrag efter en dgarfordndring, varit en direkt foljd av lagtextens ndrmast
uttommande utformning. Om denna slutsats ska hinforas till det forsta eller sista rekvisitet i
skatteflyktslagen &r emellertid ndgot oklart. Det dr tdnkbart att HFD gor en samlad beddmning
av de bada rekvisiten. Oavsett uppfattning i denna friga, tolkar jag beddmningen som att
domstolen varken fordndrat eller aterstillt rattsléget, utan endast bekréftat det. Genom att
uttolka hur det befintliga regelverket dr avsett att tillimpas har domstolen fastslagit att det
rddande rittsldget, som géllt sedan denna avsikt stipulerades, &r alltjimt géllande. Det
forfarande som var foremal for provning i malet dr saledes inte avsett att tréffas av 40 kap. IL.
Det kan antingen bero pa att den skatteformén som uppkommit pa grund av forfarandet varit
avsedd av lagstiftaren eller dérfor att forfarandet varit av sddant slag som lagstiftningen inte har

som syfte att forhindra.

"7 Lilja & Berndt, SN 2021, s. 622-623.
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4. Forslaget om begrinsning av avdragsritten

4.1. Inledning

I detta avsnitt behandlas det lagforslag som presenteras i Finansdepartementets promemoria
Begréinsning av avdragsritten for underskott fran tidigare ar. Eftersom promemorian baseras pé
en stoppskrivelse som lamnats till riksdagen med stdd av undantaget i 2 kap. 10 § 2 st. RF,

berors dven de konstitutionella premisserna for stoppskrivelseinstitutet.

4.2. Stoppskrivelseinstitutet

12 kap. 10 § 2 st. RF regleras det forbud som finns mot retroaktiv lagstiftning pa skatte-
omrédet. Forbudet tar sikte pa formell retroaktivitet, med vilket menas séddan lagstiftning som

138

uttryckligen tar sikte pa hindelser som intrdffat fore en lags ikrafttrddande. ™ Den avgdrande

tidpunkten for nér en skatterittslig lag ska betraktas som retroaktiv &r ndr den omstandighet

som utloste skattskyldigheten intriffade.'>

Formell retroaktivitet ska skiljas fran materiell
retroaktivitet, som i stéllet avser lagstiftning som har tillbakaverkande effekter.'*” En
lagstiftning kan med andra ord utan hinder av retroaktivitetsforbudet paverka tidigare foretagna
dispositioner. Det kan till exempel ske genom aterinférandet av en formogenhetsskatt, eftersom
en sadan traffar forséljningar av tillgdngar som en skattskyldig redan har investerat i och vars

virde saledes upparbetats fore lagéndringen.'*!

Retroaktiv lagstiftning pa skatteréttens omrade anses strida mot en av de mest grundldggande
principerna i en rittsstat, nimligen legalitetsprincipen.'** Principen 4terfinns i 1 kap. 1 § 3 st.
RF och innebir som bekant att den offentliga makten utdvas under lagarna, vilket i

propositionen har preciserats som att ingrepp i medborgarnas rétt till egendom inte ska kunna

143

goras utan stod i lag.”™ Foga forvanande var det just forutsebarhet och legitimitet som stod i

forgrunden vid inforandet av retroaktivitetsforbudet. I propositionen uttalas till exempel att det

138 Fast, Katarina, Om skyddet mot retroaktiv beskattning, SN akademisk arsskrift 2011, s. 118.

730U 1978:34 5. 159.

'Y En annan vanlig begreppsanvidning for de olika formerna av retroaktivitet ar dkta (formell) och oikta
(materiell) retroaktivitet, se Pahlsson, Robert, Konstitutionell skatterdtt, 4 uppl., Uppsala: Iustus, 2018, s. 36.
! Fast, SN akademisk arsskrift 2011, s. 118.

142 pahlsson, Robert, Retroaktiv stopplagstifining — en utvirdering av stoppskrivelseinstitutet, SN akademisk
arsskrift 2011, s. 3.

3 Prop. 1973:90 s. 138.
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huvudsakliga skilet bakom ett forbud mot retroaktiv lagstiftning pa skatteomradet &r att den

enskilde i forvig ska kunna bedoma de rittsliga konsekvenserna av sitt handlande.'**

Retroaktivitetsforbudet dr absolut sa till vida att det inte kan dndras pd annat sétt &n genom

grundlag.'”

Négot absolut skydd mot retroaktiv lagstiftning r det dock inte fraga om.
Bestdmmelsen dr namligen forsedd med tvé betydelsefulla och tdmligen omfattande undantag,
varav det ena innebdr en mojlighet att infora lagindringar med betungande retroaktiv verkan
via ett sirskilt skrivelseforfarande.'*® Skrivelseforfarandet gér till sd att regeringen i en sa
kallad stoppskrivelse meddelar riksdagen att ett lagforslag dr att vanta. For att ett sddant forslag
ska kunna antas, med den effekten att den foreslagna lagregeln far retroaktiv verkan, krivs att
det foreligger sirskilda skil. Det dr riksdagen som 1 efterhand gér denna beddmning. Om
riksdagen finner att sirskilda skil forelegat och lagregeln i fraga antas, far denna giltighet frén
och med dagen efter den da stoppskrivelsen offentliggjordes.'*” Att ett handlande som sker med
utgéngspunkt i gillande ritt inte utan starka skél ska kunna angripas med regler som tillkommit
i efterhand anges i propositionen vara av stort réttssikerhetsintresse.'**

Med sirskilda skil avses enligt uttalanden i propositionen principiellt en risk for skatteflykt.'*’
Effektivt motverkande av skattefusk och skatteflykt anférs som centralt for att skatteuttagets

150

fordelning pa olika grupper ska uppfattas som réttvis. > Det har diarfér bedomts nddvandigt att

genom retroaktiv tillimpning av nya skatteregler kunna ingripa mot forfaranden som innebéar

kringgiende av gillande skattelag."'

I praktiken har kravet pé sérskilda skél inneburit att
undantaget fran retroaktivitetsforbudet anvénts for att snabbt kunna fa ett slut pa vad som
uppfattats som utnyttjanden av svagheter i skattelagstiftningen. Regelmaéssigt har det varit friga
om att komma &t mycket omfattande skatteplanering som inbegripit stora belopp och ménga

skattskyldiga.'>

144 Prop. 1978/79:195 s. 55.

1432 kap. 20 § RF motsatsvis.

16 Fast, SN akademisk arsskrift 2011, s. 135.

7 pahlisson, Konstitutionell skatterdtt, 2018, s. 39.
18 Prop. 1978/79:195 s. 55.

149 pahlsson, Konstitutionell skatterdtt, 2018, s. 39.
B0 Prop. 1978/79:195 s. 55.

B Prop. 1978/79:195 s. 55 och 56.

132 pahisson, Konstitutionell skatteritt, 2018, s. 39.
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Uttalandena i propositionen kan tolkas som att intresset av att fa till stind “vanliga lag-
andringar” inte konstituerar sarskilda skil.'>® Mirk vil att det dock inte finns nigot som hindrar
att riksdagen antar sddana lagdndringar med retroaktiv verkan, eftersom riskdagen ensam

154
1.

disponerar dver fragan om vad som utgor sérskilda skél. ”" Ett flagrant exempel pa denna

regleringsteknik dr halveringen av utrymmet for pensionforsékringsavdrag som beslutades for

att finansiera Sveriges EU-intride.'>

Det lagforslag som dr foremal for analys 1 denna uppsats aviserades i en stoppskrivelse som en
reaktion pa utgdngen i HFD 2021 ref. 33. Anvidndandet av stoppskrivelsen motiverades med
hénvisning till att det annars finns en risk for betydande skattebortfall till f6ljd av 6kade
kringgienden av beloppsspirren.'*® Motiveringen ligger vil i linje med det i propositionen

uttalade syftet med stoppskrivelseinstitutet.

4.3. Forslagets innehall
4.3.1. Forslag om en sirskild begrinsningsregel i 40 kap. 16 a § IL

Den 11 juni 2021 remitterade Finansdepartementet en promemoria baserad pé skrivelsen. I
promemorian lades fram ett forslag om att det i en ny paragraf, 40 kap. 16 a § IL, inf6rs en
sarskild begransningsregel med syfte att motverka handel med underskottsbolag och att belopps-
spérren kringgas."”’ Paragrafen, som med stod av 2 kap. 10 § 2 st. RF foreslas gilla fran och med

dagen efter den da skrivelsen dverlamnades till riksdagen, har f6ljande lydelse:

Oavsett vad som sdgs i 15 § upphor rdtten att utnyttja tidigare drs
underskott vid dgarfordndringar enligt 10-12 §§, om underskotten med
hénsyn till omstindigheterna kan antas ha utgjort det 6vervigande
skdlet till dgarfordndringen.
Vid bedomningen ska det sdrskilt beaktas om forvirvaren genom
dgarfordndringen har erhallit
1. andra tillgdangar eller rdttigheter dn kontanter och fordringar pd
foretag som ingick i samma koncern som underskottsforetaget fore
dgarfordndringen, eller

2. ndgot foretag som bedriver rorelse enligt 2 kap. 24 §."°°

153 pahlsson, SN akademisk arsskrift 201 1,s.70ch9.

154 pahlsson, SN akademisk arsskrift 2011, s. 10—11.

135 pghlsson, SN akademisk arsskrift 2011, s. 18 och diri gjorda hanvisning till skr. 1994/95:198.
156 Skr. 2020/21:212 s. 5.

5T Fi2021/02354 s. 3.

158 Fi2021/02354 s. 4.

37



4.3.2. Behovet av dindrad lagstiftning identifieras
Som exempel pé situationer som inte triffas av beloppssparren redogors for det forfarande som

var foremél for provning i HFD 2021 ref. 33."°

Finansdepartementet uttalar att 40 kap. IL,
forutom att forhindra handel med foretag vars enda tillgédng dr ett skatteméssigt underskott,
ocksa har som syfte att forhindra nérbesléktade forfaranden som innebér att underskottsforetag
blir foremal f6r handel. Som exempel ges handel med foretag som utdver ett skatteméssigt
underskott har en fordran pa sitt tidigare moderforetag, om betalningen for fordran sker krona
for krona. Eftersom betalningen for bolagets fordran sker till nominellt belopp saknas
affarsmassigt sunda skél att forvirva ett sddant bolag och transaktionen hade dérfor sannolikt
inte gt rum om det inte vore for bolagets skatteméssiga underskott. I sammanhanget framhaller
departementet att Skatteverket uppméarksammat — och genom skatteflyktslagen angripit — ett
antal fall av handel med underskottsforetag genom forfaranden som pdminner om det som

provades av HFD.'®

Utfallet i HFD 2021 ref. 33 synliggdr enligt departementet att de tillimpliga reglerna enligt
deras nuvarande utformning &r for sndvt avgrinsade for att uppna sitt syfte, nimligen att
forhindra handel med underskottsbolag och kringgdenden av beloppsspéarren. Eftersom HFD
fann att skatteflyktslagen inte var tillamplig pd forfarandet, forutspar departementet att liknande
forfaranden kommer att 5ka med betydande skattebortfall som f5ljd.'*" Dessa effekter bor
enligt departementet inte godtas.'®* Frigan som hérefter blev aktuell att utreda var hur denna

brist skulle atgéirdas.

4.3.3. Inforandet av en objektiv regel

Ett alternativ som utreds, men avvisas, dr inforandet av en objektiv regel. Departementet
poédngterar att befintliga begransningsregler dr objektivt utformade och triaffar alla dgar-
fordndringar pd samma sitt oavsett vilka intressen som dikterat transaktionen. Alternativet
innebdr att en bestimmelse infors som liknar den avseende kapitaltillskott som ldmnats till
underskottsbolaget inom viss tid fore en dgarfordndring. Bestimmelsen skulle enligt
departementet kunna utformas sé att forvirvsutgiften for det bestimmande inflytandet i
underskottsbolaget vid en berdkning enligt beloppsspérren ska minskas med vérdet av vissa

uppriknade tillgangar som underskottsbolaget innehar vid tidpunkten for 6verlatelsen. De

159 Fi2021/02354 s. 7.
160 Bi2021/02354 s. 8.
161 Bi2021/02354 s. 8.
162 Ri2021/02354 s. 12.
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tillgdngar som rdknas upp ér likvida medel i form av kassa samt fordringar pa foretag som fore
dgarfordndringen, och endast fore, tillhorde samma koncern som underskottsforetaget. Genom
att virdet av tillgangarna minskar forvarvsutgiften vid berdkningen enligt beloppsspérren,

begrinsas ocksd utrymmet att gora underskottsavdrag efter dgarforindringen.'®

Departementet menar att styrkan i en sddan utformning ligger i att den uttryckligen drar en
skarp grians mot den handel med underskottsbolag som enligt aktuell praxis forekommer.
Nackdelen med ett sddant alternativ &r emellertid att bestimmelsen inte skulle trdffa andra
likartade transaktioner. Tillimpningsomradet skulle med andra ord vara for snivt {for att kunna
fdnga upp forfaranden som gar till pd annat vis 4n i aktuell praxis men som likval &r att betrakta
som handel med underskottsbolag. Departementet uttrycker i sammanhanget en oro for att
bestimmelsens avgrinsade tillimpningsomrade innebdr att nya bestimmelser skulle behdva
inforas i takt med att andra typer av kringgdendeforfaranden uppdagas. En annan nackdel med
en sadan bestimmelse &r enligt departementet att det finns en klar risk for att den inte skulle ha
formaga att gora skillnad pd omstruktureringar motiverade av affdrsméssiga respektive
skattemissiga skil. Det beror pa att i princip alla bolag har en tillgdngsmassa som bestar av just
kontanter och fordringar. Eftersom det finns en sadan risk, uppkommer ett behov av en
undantagsbestimmelse som begrinsar bestimmelsens rackvidd. Avslutningsvis podngterar
departementet att dven foretag som pé grund av mottagande av kapitaltillskott redan triffas av
befintliga begransningsregler riskerar att triffas dubbelt. Ett sddant resultat bedoms inte rimligt.
I ljuset av det anforda gor departementet beddmningen att inforandet av en objektiv regel som

den nu foreslagna inte dr det mest limpliga alternativet.'®*

4.3.4. Inforandet av en subjektiv antimissbruksregel

Departementet konstaterar inledningsvis att det forfarande som provades i HFD 2021 ref. 33
uppvisar likheter med de forfaranden som kapitaltillskottsbestimmelserna i 15 a och 16 §§
avser att motverka. I det aktuella malet hade underskottsbolaget tillforts vdrde pa annat sétt dn
genom mottagande av kapitaltillskott, vilket innebar att varken 15 a eller 16 §§ kunde
tillimpas. Departementet foreslar darfor som alternativ att en subjektiv begriansningsregel

infors som ett komplement till de befintliga kapitaltillskottsbestimmelserna. En sddan sa kallad

163 Fi2021/02354 s. 8-9.
164 Fi2021/02354 s. 9.
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antimissbruksregel skulle ocksa komplettera skatteflyktslagen, vilken poéngteras vara alltjamt

generellt tillamplig pa 40 kap. IL dven efter ett eventuellt inforande av regeln.'®

Avseende fragan om regelns utformning framhéller departementet foljande. I det aktuella mélet
synes underskotten fran tidigare ar ha utgjort det dvervdgande skélet till att dgarfordandringen
dgt rum. En tilldmpning av den sérskilda antimissbruksregeln hade i en sddan situation
inneburit att rdtten att utnyttja tidigare ars underskott upphor helt. Férdelen med en sadan
utformning ar enligt departementet att den fangar upp samtliga forfaranden som kan antas ha
skett 1 syfte att komma 6ver det forvarvade bolagets underskott. Det anses viktigt att regeln inte
knyts till ett specifikt forfarande, mot bakgrund av att det ’inte &r mojligt att forutse alla
forfaranden som annars kan komma att utnyttjas for att kringgé beloppsspérren”.'*®
Utformningen innebér séledes att regeln ges formdga att motverka inte bara det 1 réttsfallet
uppmirksammade forfarandet, utan dven liknande ”framtida forfaranden”. Eftersom en regel av
detta slag d4r mindre forutsebar dn en objektiv, anser departementet att det ar lampligt att 1
bestimmelsen ldgga till ett stycke som stadgar vilka omstdandigheter som sdrskilt ska beaktas
vid bedémningen.'®” Dessa omstindigheter bér enligt departementet baseras pa vad som
forekommit i relevanta domstolsavgdranden samt utformas med utgangspunkt i syftet med

reglerna for underskottsavdrag.'®®

Till skillnad fran beloppsspérren i 15 § och kapitaltillskottsbestimmelserna i 15 a och 16 §§, tar
nu foreslagna antimissbruksregel sikte pa transaktioner som till dvervigande del skett i syfte att
uppna skattefordelar. Eftersom bestimmelsen utgor ett sjdlvstdndigt komplement till dessa
bestimmelser sker provningen av dess tillimplighet i néstfoljande led, efter att en berdkning av
hur stor del av underskotten som far dras av enligt 15-16 §§ gjorts. Tillimpningen enligt

15-16 §§ paverkas med andra ord inte i sig av inforandet av den foreslagna regeln.'®

4.3.5. Nirmare om skilen for en sarskild begrinsningsregel
Departementet bedomer att en subjektiv begransningsregel ér att foredra framfor en objektiv.

En sadan regel motverkar namligen det i HFD uppmaéarksammade forfarandet men dven

165 Fi2021/02354 s. 9.

166 Bi2021/02354 s. 9.

167 Fi2021/02354 s. 9-10.
168 1i2021/02354 s. 10.
169 Fi2021/02354 s. 10.
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liknande forfaranden som vid tidpunkten for forslagets offentliggdrande inte uppmirksammats

men som likafullt 4r att betrakta som handel med underskottsbolag.'”

Departementet menar att handel med underskottsbolag som en konsekvens av HFD:s dom i
vissa fall kan ske utan att beloppsspérren aktualiseras, trots att intresset av komma i dtnjutande
av underskotten framstar som det 6vervigande skédlet bakom transaktionen. Det beror enligt
departementet pa att "domstolen i det aktuella fallet beddmde att ett forfarande dér
underskottsforetagets virde infor forséljningen anpassats till underskottens storlek och
beloppssparrens utformning pd annat sétt &n genom att det 1dmnats kapitaltillskott till
underskottsforetaget, inte strider mot lagstiftningens syfte”.'”' Departementet menar att den
foreslagna begrinsningsregeln darfor bor utformas sa att dgarfordndringar som till dver-
vigande del ar skatteméssigt betingade forhindras. Nagon tillimpning av skatteflyktslagen ska

saledes inte behdvas for att komma &t den hir typen av forfaranden.'”

Departementet
podngterar att sddan handel framfor allt torde vara for handen nér det forvérvade bolaget inte
bedriver ndgon verksamhet, har stora underskott och i 6vrigt saknar andra tillgdngar &n kassa

eller koncerninterna fordringar.'”

For en tillampning av den sérskilda begridnsningsregeln krdvs att underskotten kan antas ha
utgjort det "Overviagande skalet” till att dgarforédndringen skett. Rekvisitet 6vervigande skil”
ar hamtat fran och ska ges samma innebord som i skatteflyktslagen. Rekvisitet &r uppfyllt om
ett bolags skattemédssiga underskott vid en objektiv betraktelse framstir som det starkaste skilet
bakom dgarfordndringen. De skatteméssiga skil som den skattskyldige haft for sitt handlande
ska séledes viga tyngre dn samtliga 6vriga skl tillsammans. For att 8stadkomma en
gransdragning mellan affarsmissigt respektive skattemissigt betingade transaktioner, innehaller
bestimmelsens andra stycke en anvisning om hur beddmningen ska ske. Dari anges vilka
omstandigheter som sirskilt ska beaktas vid beddmningen av om forutséttningarna i forsta
stycket dr uppfyllda. Eftersom det &r mer sannolikt att dgarforédndringen dr affarsmissigt
betingad om underskottsbolaget har tillgdngar eller bedriver aktiv rorelse, ska vid beddmningen

sirskilt fastas avseende vid vilka tillgdngar som genom forvirvet tillfaller forvirvaren.'”

170 Ri2021/02354 s. 10.
71 Fi2021/02354 s. 10.
172 Fi2021/02354 s. 10.
173 Fi2021/02354 s. 11.
174 Fi2021/02354 s. 11.
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Om ett underskottsbolag till exempel dger en fastighet, inventarier, en patentrittighet eller
andra materiella eller immateriella tillgdngar, far det enligt departementets mening anses
osannolikt att ett forvérv av underskottsbolaget frimst sker i syfte att dra nytta av underskotten.
Troligare torde vara att forvirvet motiveras av en vilja att komma at den av underskottsbolaget
dgda tillgdngen. Om diremot tillgdngsmassan i ett underskottsbolag endast bestar av kassa
och/eller en koncernintern fordran dr det mer sannolikt att underskotten utgjort det verkliga
skélet bakom forvirvet. Motsvarande resonemang gér att fora nar det forvérvade
underskottsbolaget bedriver rorelse och till exempel har personal, hyreskontrakt och/eller
kundkontrakt. I en sddan situation gir det ndmligen att sluta sig till att den nya dgaren av

underskottsbolaget frimst velat forvirva just rorelsen snarare 4n underskotten.'”

Departementet uttalar att bedomningen av i vilket syfte en dgarforandring har skett ska vara
allsidig och forhéllas till syftet med 40 kap. IL. Dirtill podngteras att bestimmelsens andra
stycke, som reglerar vilka omsténdigheter som sérskilt ska beaktas vid beddmningen, inte ar
uttdmmande. Som exempel pa en omstindighet som kan vara aktuell att fasta avseende vid ges
situationen d4 underskottsbolaget har en fordran som avser en extern part.'’® Avseende frigan
om vid vilken tidpunkt den foreslagna regeln aktualiseras uttalas att réttshandlingar som
foretagits fore, i samband med och efter en dgarfordndring kan behdva beaktas, om
dgarfordndringen sker som ett led i ett sammantaget forfarande. Vilka réttshandlingar som det
vid beddmningen dr relevant att ta hinsyn till far enligt departementet avgoras i det enskilda
fallet. Departementet uttalar att det till exempel kan vara relevant att beakta att ett
underskottsforetag med ett rorelsedrivande dotterforetag, kort tid efter att underskottsforetag
kommit under nytt bestimmande inflytande, siljer tillbaka dotterforetaget till den tidigare

. 1
dgaren.'”’

Avslutningsvis framhélls att det vid beddmningen av om underskotten utgjort det dvervigande
skilet bakom dgarfordndringen ocksé maste beaktas hur virdet av underskotten forhaller sig till
vérdet av Ovriga tillgdngar eller rorelser som tillfallit forviarvaren genom forvirvet. Andra
stycket ska inte ldsas sa att en begridnsning av avdragsritten automatiskt hindras om en rorelse
eller andra tillgdngar eller rittigheter foljer med vid forvirvet. Aven om s sker, kan

begransningen i forsta stycket alltjimt aktualiseras om vérdet av underskotten vida overstiger

175 Fi2021/02354 s. 11.
176 Fi2021/02354 s. 11.
177 Fi2021/02354 s. 12.
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vérdet av Ovriga tillgangar eller rorelser som forvérvas. I sammanhanget betonas att

bedomningen av om underskotten har utgjort det dvervigande skilet maste goras i det enskilda
fallet.'”®

4.3.6. Finansdepartementets konsekvensanalys

Departementet konstaterar att forslaget innebdr att motverkandet av icke affarsmissigt betingad
handel blir mer effektiv, vilket i sin tur dkar forutsattningarna for foretag att konkurrera pa lika
villkor."” Om inte den nu foreslagna regeln inférs finns en risk for, forutom betydande
skattebortfall och erodering av skattebasen, att det allmdnna fortroendet for skattesystemet och
dess legitimitet minskas. Det senare menar departementet kan fa ldngtgdende effekter for

skatteintikterna.'®°

Avseende forslagets paverkan pa skatteintékterna uttalas att det r forenat med stor osékerhet
att forsoka uppskatta vilka effekterna blir av att forslaget infe genomfors eftersom “det inte dr
ként 1 vilken omfattning sddana forfaranden forekommer och i vilken utstrackning de kan bli
vanligare med anledning av domen”."®" Aven Skatteverket har enligt departementet begrénsad
kinnedom om hur vanligt fsrekommande de aktuella forfarandena ér.'® Att handel med
underskottsbolag och kringgéende av beloppsspérren sannolikt kan bli betydligt vanligare med
anledning av HFD:s dom kan departementet emellertid alltjaimt konstatera.'®® Ett eventuellt
inforande av forslaget bedoms dock inte fa ndgon sammantagen paverkan pé skatteintdkterna.
Det beror pa att forslaget avser att motverka skatteundandraganden. Den offentligfinansiella

effekten av forslaget forvéntas dérfor motsvara en bibehallen niva pé skatteuttaget.'™

Betriffande effekterna for foretagen konstaterar departementet att det endast ér foretag som
genom kringgdende av beloppspérren dgnar sig at skatteméssigt betingad handel med under-
skottsforetag som kommer att berdras av forslaget. Till skillnad fran vad som blev resultatet i
HFD:s dom innebér forslaget att dessa foretag kommer betala mer i skatt. Departementet

betonar dock att den skatt det dr friga om ar sddan som “lagstiftaren ursprungligen avsag skulle

178 Fi2021/02354 s. 20.

179 Fi2021/02354 s. 13.

130 BF12021/02354 5. 13-14.

181 Fi2021/02354 s. 14.

132 Fi2021/02354 s. 14.

183 Qe t.ex. Fi2021/02354 s. 8, 13, 14 och 16.
134 Fi2021/02354 s. 14 och 19.

43



betalas”.'™ Effekten av forslaget 4r i det perspektivet oforéndrad for dessa foretag. Drtill

uttalas att eftersom forfaranden av nu diskuterat slag inte lingre kommer vara skattemissigt
fordelaktiga, s& kommer den administrativa borda som eventuellt dr forenad med att genomfora
forfarandena att minska i och med infoérandet av forslaget. Departementet framhaller dock att
en viss 0kning av den administrativa bordan dr en oundviklig konsekvens av nya skatteregler,
eftersom foretagen behover informera sig om och anpassa sin verksamhet efter dessa.'*
Avslutningsvis konstateras att foretagen inte bedoms bli paverkade av forslaget i andra

avseenden, sdsom vad giller andra kostnader eller forindringar i verksamheten i 6vrigt.'®’

4.4. Sammanfattning och avslutande reflektioner

I den fOrsta delen av detta avsnitt har stoppskrivelseinstitutet behandlats. Kort redogjordes for
de krav som stélls for att lagstiftning ska kunna ges retroaktiv verkan och i sammanhanget
betonades att det r riksdagen som ensam disponerar 6ver denna mojlighet. I avsnittets andra
del studerades departementets lagforslag, som innebér att mojligheterna att gora avdrag for
tidigare ars underskott efter en dgarforidndring dtstramas. Syftet med forslaget ér att pa bred
front motverka sadan handel med underskottsbolag som inte dr affdrsméssigt betingad och som
innebar kringgdende av beloppsspérren. Eftersom det till foljd av utgdngen i HFD 2021 ref. 33
bedoms finnas en stor risk for att kringgaendeforfaranden kommer att oka, foreslas att

lagforslaget antas med retroaktiv verkan med stod av 2 kap. 10 § 2 st. RF.

I promemorian diskuteras tva alternativa sétt att utforma den foreslagna begransningsregeln.
Departementet landade i att en subjektiv antimissbruksregel var att foredra. Till skillnad frén en
objektiv regel tar den subjektiva regeln, utifran sirskilt angivna kriterier, hdnsyn till de
individuella omstidndigheter som i varje enskilt fall tyder pd att underskotten har utgjort det
overvigande skalet till att den aktuella dgarforandringen &gt rum. I och med att tréffsédkerheten
av en sadan regel ar avhidngig omstdndigheterna i det enskilda fallet och departementet
uttryckligen efterlyser en regel som triffar olika typer av i dagsldget savil kdnda som okénda
kringgdendeforfaranden, &r det inte forvanande att valet foll pa just en subjektiv regel. En

subjektiv regel torde dessutom vara mer effektiv ur ett fiskalt perspektiv.

135 Fi2021/02354 s. 17.
136 Fi2021/02354 5. 17-18.
137 Fi2021/02354 s. 18.
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Det &r intressant att notera hur valet mellan de tva alternativen ndrmare gétt till. Valet tycks ske
genom en upprakning av for- och nackdelar med respektive alternativ utan att dessa pa nagot
vis forhalls till varandra. Darfor fir man som lasare uppfattningen att de olika for- och
nackdelarna inte har olika inbdrdes tyngd, vilket gor det svart att forstd vad avvigningen, om
man nu kan tala om en sadan, i grunden baseras pd. Sittet pa vilket alternativen presenteras

skapar dessutom en forestillning om att ndgot tredje alternativ dver huvud taget inte existerar.
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5. Forslagets systemenlighet, forutsebarhet och

konstitutionella legitimitet

5.1. Inledning

Detta avsnitt skiljer sig fran de foregaende pa s vis att det utgdr uppsatsens analytiska del. I
avsnittet undersoks om forslaget ar systemenligt eller systemfrimmande, om det uppfyller
rimliga krav pa forutsebarhet och i vad man stoppskrivelseforfarandet anvénts i enlighet med
sitt syfte. Dérefter riktas uppmérksamhet pé vissa uttalanden och resonemang i remissvaren,

vilka avslutningsvis blir foremal for kontrastering.

5.2. Forslaget i ljuset av tre faktorer

Av de 30 remissvar som inkom till Finansdepartementet inneholl drygt hilften av dem inga
synpunkter pa forslaget.'™ De remissinstanser som valt att yttra sig dver forslaget ar till
overvigande del foretridare for niringslivet.'® Vissa av dessa yttranden har mynnat ut i ett
uttryckligt till- eller avstyrkande av forslaget, medan andra remissinstanser ndjt sig med att
endast kommentera forslaget. Nér uttrycket “samtliga yttranden” anvinds i den fortsatta

framstéllningen, avses endast den del av remissvaren som innehaller synpunkter pé forslaget.

Forslaget gar forstas att analysera utifran flera olika perspektiv. Jag har valt att identifiera och
kategorisera kritiken utifran tre olika faktorer: systemenlighet, forutsebarhet och konstitutionell
legitimitet. Dessa tre faktorer har valts pa grundval av vilka argument som jag har uppfattat
som mest centrala. Analysen baseras till viss del pd en sammanstdllning och systematisering av
remissvaren, dven om min kategorisering av kritiken inte nddvéndigtvis dr densamma som
remissinstansernas. Det bor i sammanhanget podngteras att remissvaren inte dr produkter av
fullkomlig klarhet, utan de ldamnar bitvis utrymme for olika mdjliga tolkningar. Remissvaren

har saledes, precis som vad géller i princip all form text, behovt tolkas.

' De remissinstanser som valt att inte yttra sig over forslaget ir Bokforingsnamnden, Ekobrottsmyndigheten,

Ekonomistyrningsverket, Finansinspektionen, Férvaltningsratten i Malmo, Justitiekanslern, Kammarritten i
Goteborg, Konjunkturinstitutet, Konkurrensverket, Kronofogdemyndigheten, Riksdagens ombudsmaén,
Riksgilden, Riksrevisionen, Svenska Bankforeningen och Aklagarmyndigheten.

"% De remissinstanser som valt att yttra sig 6ver forslaget Domstolsverket, FAR, Fastighetsigarna, Féreningen
Svenskt Néringsliv, Foretagarna, Forvaltningsrétten i Uppsala, NSD, Regelradet, Srf konsulterna, Juridiska
fakultetsnamnden vid Stockholms universitet, SVCA, Svensk Forsdkring, Sveriges advokatsamfund och Juridiska
fakultetsndmnden vid Uppsala universitet.
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5.2.1. Systemenlighet

5.2.1.1.  Inledning

En brist som lagforslaget dr behdftat med ror systematik och ndrmare bestamt hur vil den
foreslagna regeln 6verensstimmer med det réttsliga system vari regeln potentiellt kommer
infogas. Den foreslagna regeln kan anses som systemfrimmande, eller i vart fall ha

systemfrdmmande drag, i tre olika avseenden.

5.2.1.2.  Symmetri i forlustutidmningssystemet

Det dr mojligt att betrakta den foreslagna regeln som systemfrdmmande i ljuset av det
forlustutjimningssystem som 40 kap. IL bildar. Denna oftrenlighet, som &r kopplad till den
foreslaga regelns réttsfoljd, uppmérksammas av Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms
universitet som enda remissinstans. Precis som ndmnden poédngterar dr det efterstravansvért
med ett skattesystem som i s stor utstrdckning som mdojligt 4r symmetriskt. En
forlustutjdmningsmodell som uppndr fullstdndig symmetri dr systemet med negativ bolagsskatt.
Systemet innebér att dverskott och underskott behandlas symmetriskt, pa sa vis att den
skattskyldige betalar skatt pa redovisade dverskott och dterfir skatt pd redovisade underskott.
Som anforts ovan ansags detta system inte som ett realistiskt alternativ bland annat med hiansyn

till att risken for missbruk bedémdes vara stor.

Ett annat system som astadkommer symmetri, dock i ndgot lagre grad, ar carry forward-
metoden. Utgdngspunkten for denna forlustutjdmningsmetod é&r att alla redovisade vinster ska
beskattas medan alla forluster dr fullt avdragsgilla. Denna utgangspunkt manifesteras delvis
genom huvudregeln i 40 kap. 2 § IL. Huvudregeln dr dock inte utan undantag — 40 kap. IL
innehaller ndmligen begransningsregler som intrdder vid dgarfordandringar. Dessa regler innebér
emellertid att avdragsritten beloppsmaéssigt endast delvis begrinsas. Regelverket i 40 kap. IL
bildar sdledes ett system som mdjliggér forlustutjgmning med vissa beloppsmaissiga grénser
och innebdr att ett visst métt av symmetri uppnas. Jag ansluter mig darfor till ndmndens
bedomning, som menar att den foreslagna regelns rittsfoljd — ett totalt utslickande av

avdragsritten — minskar den symmetri som uppnds genom bestimmelserna i 40 kap. IL.

5.2.1.3.  Lagstiftningstekniken pa omrddet
Dirtill finns det anledning att hivda att den foreslagna begridnsningsregeln har system-
fraimmande drag i lagstiftningstekniskt hinseende. Fragan om den foreslagna regelns

utformning ar befogad och departementet adresserar den uttryckligen genom att utreda tva
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alternativa regelutformningar. Valet stod mellan en mekanisk, objektiv regel och en subjektiv
antimissbruksregel. Med hinsyn till bland annat syftet med inférandet av en ny begrénsnings-
regel — att effektivt forhindra skatteflykt — ansags en subjektiv antimissbruksregel vara det mest
lampliga alternativet. Det finns anledning att ifragasitta detta val mot bakgrund av den

lagtekniska tanke som 1 ovrigt praglar regelverket i 40 kap. IL.

Reglerna 1 40 kap. IL kdnnetecknas av att vara objektiva, tekniska och uttémmande. Detta
giller sérskilt beloppsspérren och koncernbidragsspirren. Som anforts i avsnitt 2.6. finns det
dven grund for att hdvda att dessa regler dr bestdmda, 1 s& métto att de skattemédssiga
konsekvenserna av en tillimpning av dem med tdmligen god sidkerhet gér att forutse pd
forhand. Lagstiftaren var trogen denna lagstiftningsteknik nir regelverket ar 2009
kompletterades med en objektiv regel for att forhindra kringgédenden av beloppsspérren genom
nyemissioner. Eftersom regeln riskerade att tréffa dven affarsmissigt betingade forvarv,
infordes en undantagsregel som stipulerar vilka konkreta omsténdigheter som ska vara for

handen for att den nya regeln inte ska kunna tillimpas.

Dessutom bor uppmérksammas att det i 40 kap. IL redan finns en bestimmelse, beloppsspérren,
som implicit tar sikte pd avsikten med en dgarforandring. Beloppsspérren vilar pa antagandet
att den nya édgarens avsikt med ett forvarv i viss man kan utldsas av forhallandet mellan
underskottsavdragets virde och utgiften for att forviarva underskottsbolaget. Metoden for att
faststélla den nya dgarens avsikt med ett forvarv dr vid tillimpning av beloppsspérren
mekanisk, schablonméssig och objektiv och ldmnar inte ndgot utrymme for att beakta
omstandigheterna i det enskilda fallet. Finansdepartementets forslag innebar att det infors
ytterligare en regel vars tillimpning tar sikte pé avsikten bakom en dgarfordndring, men med
subjektiva rekvisit. Denna lagstiftningsteknik skiljer sig frdn den som karaktdriserar 40 kap. IL

1 allménhet och beloppsspérren i synnerhet, vilket ocksa uppméarksammas av FAR.

Subjektiva rekvisit av det slag som nu foreslés dr visserligen inte ovanliga inom skatterdtten

190

utan forekommer i flera lagrum i IL.” Det 4r med andra ord inte sérskilt uppseendevéckande i

sig med rekvisit som i formell mening konstruerats subjektivt. Regelverket i 40 kap. IL har

190 pahlsson, Robert, Skattebetalarens avsikter — Subjektiva rekvisit i skatterdtten, SN 2017, s. 4-31.
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diremot till stor del utformats med hjilp av objektiva kriterier."! De subjektiva elementen i
den foreslagna regeln kan dérfor sdgas vara om inte en systemavvikelse, s& atminstone av
systemfrdmmande karaktir. I ljuset av det anforda framstér det saledes i detta avseende som
ndgot anmirkningsvirt att departementet véljer den subjektiva antimissbruksregeln framfor den

mekaniskt verkande, objektiva regeln.

5.2.1.4.  Distinktionen mellan skattemdssigt och affdrsmdssigt motiverade forvirv
Departementet gor, om én inte uttryckligen, beddmningen att trots inférandet av antimiss-
bruksregeln sa foreligger ett behov av att behalla befintliga begransningsregler i 15-16 §§. De
befintliga reglerna dr avsedda att minska underskottens betydelse for dgarforédndringar och
innebir, forenklat uttryckt, att "alla foretag forlorar nagot men inget forlorar allt”.'”> Reglerna
bildar pa sa vis ett system som &r neutralt med avseende pé dgarfordndringar samtidigt som det
stdvjar incitamenten att genomfora skatteméssigt motiverade dgarforandringar. Genom
inforandet av en subjektiv antimissbruksregel, vars tillimpning ska ske ovanpé befintliga regler

och vars rittsfoljd medfor att avdragsritten helt gér forlorad, riskerar detta system, varigenom

begrinsningsreglernas syfte uppnds, att forfelas.

Provningen av hur stor del av avdragsratten som beloppsmaéssigt begrénsas efter en dgar-
fordndring ska ske i foljande ordning. Till att borja med ska en berdkning enligt 15-16 §§
goras. Berdkningen innebir, som anfOrts ovan, att ett underskott far behéllas till den del det
motsvarar hogst dubbla forvérvsutgiften for underskottsbolaget. Denna utgift kan behdva
reduceras till f61jd av att kapitaltillskott [dmnats till underskottsbolaget i anslutning till eller i
samband med dgarforidndringen. Forst ndr dessa beddmningar gjorts, ska det underskott som
eventuellt kvarstar prévas mot den nu foreslagna antimissbruksregeln i 16 a §. En tillimpning
av antimissbruksregeln innebdr att underskottet antingen forblir intakt (frénsett de effekter som
en tillimpning av 15-16 §§ medfor) eller gir helt forlorat. Utfallet dr beroende av vilka skl
som kan antas ha dikterat dgarfordandringen. En sadan tillimpning &r inte logisk utifran
begrinsningsreglernas systematik och, i forlingningen, syfte. Om behovet av samtliga dessa
regler bedoms foreligga, vilket enligt min mening i och for sig kan ifragasattas, sa vore det mer
logiskt att gora tillimpningen i en omvénd ordning. Forst om det skulle visa sig att underskottet

ar oantastligt av antimissbruksregeln, sa blir det aktuellt att ga vidare och prova om

"I Ett i sammanhanget relevant undantag utgdrs av 40 kap. 15 a § 2 st. IL, vari stadgas att det vid bedomningen

enligt forsta stycket inte ska tas hansyn till ’tillgdngar som underskottsforetaget kan antas ha forvarvat i samrad
med den nya dgaren” [min kursivering].
12 Prop. 1993/94:50 s. 257 och Knutsson, SvSkT 2021:5, s. 466.
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underskottet ska begrinsas éver huvud taget. Annu mer logiskt vore att lita det underskott som
sa att sdga Overlever en tillimpning antimissbruksregeln, dérfor att underskotten inte kan antas
ha utgjort det 6vervigande skalet till dgarforandringen, inte underkastas nagon begransning

enligt 15-16 §§ IL.

Flera remissinstanser har identifierat denna inkonsekvens, dock med hjdlp av nigot olika
problemformuleringar. Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala universitet uttrycker det som att
den foreslagna regeln kommer att ha samma tillimpningsomrade som kapitaltillskotts-
bestimmelserna i 15 a och 16 §§ och att dessa darfor bor utmonstras. Srf konsulterna menar att
det dr svart att finna skl att begransa avdragsritten i de fall underskotten faktiskt inte utgjort
det overvigande skilet bakom dgarforindringen och att regelverket skulle bli “direkt
motsédgelsefullt” om den foreslagna regeln infors. En ndgot annan inramning gors av SVCA,
som anfor att den proportionering som foljer av beloppsspirren gér forlorad om regeln infors.
NSD'” 4 sin sida anfor att regelns langtgiende rittsfoljd kommer i konflikt med neutralitets-
normen. FAR tar ett bredare grepp om problemet och hévdar att den foreslagna regeln innebér
en ’systemfordndring” och att det dr “oldmpligt att blanda subjektiva och objektiva regler pa

det sétt som foreslas”.

I tilldgg till remissinstansernas kritik vill jag framhalla f6ljande. Genom en beloppsspérr som
tar sikte pa forhallandet mellan underskottets storlek och forvéarvarens anskaffningsutgift for
underskottsbolaget sd kan skatteméssigt och affarsmidssigt motiverade dgarfordndringar skiljas
fran varandra.'”* Motsvarande distinktion astadkoms genom den foreslagna antimissbruks-
regeln. En dgarforandring som inte till 6vervigande del bedoms vara skatteméssigt betingad,
och didrmed inte omfattas av tillimpningsomrédet for den foreslagna regeln, kan motsatsvis
betraktas som affdrsméssigt betingad. Denna slutsats har indirekt stod i syftet med den
foreslagna regeln,'”” men framgar dven av uttalanden i promemorian. Avseende frigan om hur
den foreslagna regelns andra stycke ska utformas uttalar till exempel departementet att ”[i] de
fall underskottsforetaget har tillgangar eller bedriver aktiv rorelse dr det mer sannolikt att
agarforandringen ar affirsmassigt motiverad”.'”® Om den foreslagna regeln infors gors saledes

tvd olika och frén varandra sjélvstdndiga distinktioner i 40 kap. IL mellan & ena sidan

'3 Fastighetsigarna, Foreningen Svenskt Niringsliv och Svensk Forsikring ansluter sig till vad NSD anfort i sitt

remissvar.

% Se HFD 2020 ref. 10 p. 19.

193 Fi2021/02354 s. 13 dér departementet uttalar att syftet med forslaget ér att “motverka icke affirsmassigt
betingad handel med underskottsforetag”.

" Fi2021/02354 s. 11.
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skattemissigt motiverade dgarfordndringar och & andra sidan affarsméassigt motiverade dgar-

. e . 19
forandringar.'”’

Fraga kan, och bor, stéllas hur dessa tva distinktioner forhaller sig till varandra. Jag menar att
dgarfordndringar som vid en tillimpning av den foreslagna regeln sorteras under den senare
kategorin inte rimligen kan vara att betrakta som handel med underskottsbolag. Eftersom ett av
de dvergripande syftena med savél de befintliga begransningsreglerna som den foreslagna
antimissbruksregeln &r att forhindra handel med underskottsbolag, dr det inkonsekvent att det
underskott som dverlever en tillimpning av antimissbruksregeln ocksé blir foremal for en
begransning enligt beloppssparren. Om reglerna inte kombineras pa nu foreslagna vis s& 6ppnas
en mojlighet upp for att 1ata underskottsbolag som blivit foremal for affarsméssigt sunda
omstruktureringar behalla hela sitt underskott. En sddan 16sning ligger vl i linje med
neutralitetsnormen och mélséttningen att mojligheterna till forlustutjimning inte ska ha
betydelse for dgarforandringar, varken som incitament till att genomfora eller avstd frén dem.
Pa sa vis blir gransdragningen mellan lojala respektive illojala dgarfordndringar skarpare och
skatteuttaget framstdr ddrmed, enligt min mening, som mer legitimt. Systemet i 40 kap. IL

skulle ocksé bli mer logiskt och forenligt med sitt syfte.

5.2.2. Forutsebarhet

5.2.2.1.  Inledning

Nu framlagda forslag handlar om att effektivt och pa bred front komma tillritta med handel
med underskottsbolag och kringgdenden av beloppsspérren, med andra ord skatteflykt och
skatteflyktsliknande forfaranden. Som alltid nér det géller skattelagstiftning stdlls hoga krav pé
att forutsebarhet, och ddrmed rattssékerhet, tillgodoses — men kanske dn mer sd nér det ror sig
om regler av skatteflyktskaraktdr. I sa gott som samtliga yttranden dver forslaget anfors att den

foreslagna regeln inte uppfyller dessa krav.

5.2.2.2.  Entillimpning forutsdtter faststillandet av en avsikt
Den foreslagna regeln ar utformad pé ett sadant sétt att en tillimpning av den i praktiken

forutsatter att avsikten med den aktuella dgarfordndringen faststélls. Att det stiller sig svart att

"7 Det bér noteras att frigan om vad som anses ligga i begreppet "affarsmissigt motiverat” har varit foremal for

diskussion i andra sammanhang, se t.ex. Hultqvist, Anders, Affdrsmdssigt motiverad — en analys av
bestimmelserna om rdnta pd koncerninterna lan, SvSKT 2012:2, s. 122—141; Kovacs Kal, Miklos, En
sdkerhetsventil utan sdkerhet — en analys av rekvisitet "affdrsmdssigt motiverat i 24 kap. 10 e § IL, JP 2013:2, s.
229-247. En intressant fradga som diskuterats dr om affarsméissigt motiverade forvarv och skattemassigt
motiverade forvirv kan betraktas som tva dmsesidigt uteslutande begrepp.
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faststilla i vilket syfte en réttshandling har foretagits ar sjélvklart. Ledning for hur denna
bedomning nérmare ska gé till har dessutom till stor del uteldmnats i promemorian.
Departementet uttalar emellertid att bedomningen av vilka skél som dikterat dgarfordndringen
maéste goras 1 det enskilda fallet och att dessa skil ska kunna faststdllas pa objektiva grunder.
Det senare innebér att subjektiva réttsfakta ska faststéllas med objektiva metoder.
Bedomningen gir med andra ord inte ut pa att undersdka hur en skattskyldig ténkt, utan hur en
skattskyldigs avsikt framstar baserat pa objektivt iakttagbara omstindigheter.'”® Att
bedomningen ska ga till pa detta vis markeras dessutom i sjélva paragrafen, dels genom
anvindandet av uttrycket kan antas”, dels genom att det i ett andra stycke identifieras vilka
objektiva omstindigheter som ska beaktas vid bedomningen av vilka skil som motiverat den

aktuella dgarfordndringen.

Vid en provning av vilka skil som motiverat ett specifikt handlande instdller sig tva fragor: for
det forsta mot vilket réttssubjekt som beddmningen ska ske och for det andra hur dessa skl ska
faststéllas. Vad avser den forsta fragan kan det konstateras att det i den foreslagna regeln inte
uttryckligen pekas ut vilket réittssubjekt vars motiv ska ha paverkat handlandet. Troligast ar
enligt min uppfattning att det endast &dr forvirvaren av underskottsbolaget som avses, men
eftersom detta inte fortydligas i promemorian gér det inte att utesluta andra mdjliga tolkningar.
Avseende den andra fragan ska beddmningen som sagt baseras pa objektiva iakttagelser av hur
dgarfordndringen gatt till. Bedomningen synes darfor forutsitta en jimforelsenorm, det vill
sdga en jamforelse med hur en dgarforandring gér till som infe till dvervdgande del motiverats
av intresset att utnyttja det forviarvade bolagets underskott. Konstruerandet av en sddan
jamforelsenorm forutsétter saledes i sin tur subjektiva antaganden om ett slags “normalt”
handlande. Fraga blir ocksa om kunskap om individuella motiv hos réttssubjektet — vem det nu
ar — kan paverka bedomningen. Med andra ord, hur ska beddmningen gé till om réittssubjektets
individuella motiv blir kdnda och tyder pd att syftet varit ndgot annat 4n vad de objektivt

iakttagbara omsténdigheterna ger sken av?'”’

Trots vissa fortydliganden i promemorian, kvarstar alltsé flera oklarheter avseende hur
bedomningen av skdlen bakom édgarforandringen ska ga till. | sammanhanget kan dven noteras

att 1980 ars foretagsskattekommitté vid inforandet av skalbolagsregeln uttalade att det stéller

" Pahlsson, SN 2017, s. 9
1% Se Pahlssons resonemang avseende det subjektiva rekvisitet i skatteflyktslagen samt problemet med en
jamforelsenorm i Péhlsson, SN 2017, s. 9 och 10.
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sig "mycket svart” att lata rétten till avdrag vara beroende av forvirvarens motiv och att det
’[e]ndast i undantagsfall” torde kunna visas att skélet for ett forvirv har varit att utnyttja det

29 Det finns dock fordelar med den foreslagna utformningen

forvarvade bolagets underskott.
som fortjénar att lyftas. P4 grund av den flexibilitet som en avsiktsbedomning erbjuder, 6kar
givetvis mdjligheterna att komma &t oférutsedda missbruk av reglerna. Bestimmelsen ldmnar
ndmligen utrymme for att i hogre utstrickning dn vad som hade varit fallet med strikt objektiva

rekvisit anpassa tillimpningen utifrén det i promemorian uttalade syftet med regeln.

5.2.2.3.  Ndrmare om regelns lagtekniska utformning

Den foreslagna regeln har konstruerats sa att ritten att utnyttja tidigare ars underskott upphdér,
om underskotten (1) med hédnsyn till omstindigheterna (2) kan antas ha utgjort (3) det
overvigande skalet till att dgarfordndringen dgt rum. Remissinstansernas kritik mot den
foreslagna regelns bestandsdelar har varit timligen uttommande och dterges dérfor endast i

centrala delar.

Kritik riktas bland annat mot det uttryck som hidmtats direkt frén skatteflyktslagen, ndrmare
bestdmt rekvisitet “Overvigande skdl”. Att regeln bygger péd detta subjektiva rekvisit riskerar
enligt Sveriges advokatsamfund att forsvéra for skattskyldiga att bedoma huruvida ett forvérvat
bolags underskott kan utnyttjas for framtida avdrag eller inte. Juridiska fakultetsnimnden vid
Uppsala universitet anfor att rekvisitet kan komma att leda till subjektiva bedomningar av om
en dgarfordndring dr affarsmaissig eller inte. I tilldgg till dessa synpunkter dr det vért att
framhalla att det inte stéller sig helt enkelt att pd ett ndrmast matematiskt vis kvantifiera de skal
som dikterat en viss transaktion. Det giller i synnerhet vid en provning enligt den aktuella
regeln, eftersom en forvirvares mdjligheter att utnyttja ett gammalt underskott, vilket Juridiska
fakultetsndmnden vid Stockholms universitet podngterar, kan bero pa omsténdigheter som ér

forhallandevis osdkra och som kan ligga 14ngt fram i tiden.

Ytterligare en problematik som identifieras dr det faktum att rekvisitet kan antas” &r det 14gst
forekommande beviskravet inom skatterdtten. FAR och Juridiska fakultetsndamnden vid
Uppsala universitet menar att beviskravet blir motsédgelsefullt i forhéllande till kravet pa att
”det overvigande skilet” bakom dgarfordndringen ska ha varit skatteméssigt, eftersom

beviskravet “kan antas” antyder att bedomningen inte ska ske restriktivt. Remissinstanserna

200 Dg Fi 1983:1 s. 24.
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menar dérfor att rekvisiten “kan antas” och “6vervigande skil” svarligen kommer att kunna
forenas i den praktiska tillimpningen. Ndmnden anser ocksd att sjdlva beviskravet for att regeln
ska kunna tillimpas bor stéllas hogre dn vad som ér fallet genom nuvarande utformning. Det
laga beviskravet kritiseras dven av Srf konsulterna och Foretagarna — den forra uttrycker att det
riskerar att ldimna den enskilde réttslos vid en process mot Skatteverket och den senare att det

innebér att underskottsavdrag kommer att kunna underkénnas timligen lattvindigt.

Det bor dock pépekas att uttrycken “kan antas” och “0vervigande skil” kombineras pa ett
liknande sitt i skatteflyktslagen.”’' Dérmed inte sagt att det &r en limplig lagteknisk utformning
och kanske &nnu mindre sé for en materiell regel i IL, vilket &ven uppmérksammas av FAR.
Som konstaterats ovan har dessutom praxis avseende skatteflyktslagens tredje rekvisit visat att
det dr mycket svart for den skattskyldige att nd framgang med péstdendet att det dvervdgande
skélet bakom ett forfarande inte kan antas ha varit att komma i tnjutande av en skatteférmén.
Det ér troligt att den enskilde kommer métas av motsvarande bevissvérigheter vid en provning

enligt den aktuella regeln.

Flera remissinstanser kritiserar d&ven utformningen av den foreslagna regelns andra stycke, vari
stipuleras vilka objektiva omsténdigheter som ska beaktas vid bedomningen enligt forsta
stycket. Eftersom departementet uttalar att det andra stycket inte &r utttmmande menar
Skatteverket att det, bland annat for att 6ka forutsebarheten, finns behov av ytterligare
végledning och fortydliganden avseende vilka omstédndigheter som ska beaktas. I promemorian
uttalar departementet ocksé att endast det faktum att forvirvaren genom forvirvet har fitt en
sadan tillgang eller rorelse som réknas upp i andra stycket inte dr avgdrande for beddmningen.
Aven underskottens virde i forhallande till virdet av den dvertagna tillgdngen eller rérelsen
méste beaktas. Sveriges advokatsamfund menar att det vid tillimpning av det andra stycket blir
aktuellt att frAga sig var gransen ska séttas for vardeforhallandet mellan underskotten och
tillgdngarna som overtas. Ska till exempel virdet pa tillgangen eller rorelsen uppgé till minst
det maximala vdarde som underskottet vid tidpunkten for dgarforandringen betingar? Samfundet
antyder, med goda skal, att det finns en risk for att gransséttningen blir godtycklig. Den
foreslagna regelns lagtekniska utformning ldmnar sammanfattningsvis mycket att 6nska ur ett

forutsebarhetsperspektiv.

21Se 2 § 3 p. skatteflyktslagen.
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5.2.2.4.  Vagt och inte avgrdnsat tillimpningsomrade

Dartill framstar det som att regeln, i syfte att effektivt kunna forhindra handel med underskott,
medvetet har givits ett vagt och inte klart avgrdnsat tillimpningsomréde. Inforandet av den
foreslagna regeln innebdr att ett regelverk som Lagradet vid dess inférande ansédg ligga “néra
grinsen for vad som kan accepteras i fraiga om komplexitet”,””> nu ocksa blir vagt och
obestdmt. Srf konsulterna uttrycker det som att det i dag &r mojligt att med rimlig sékerhet
besvara de flesta fragor som forbundets medlemmar och andra i niringslivet har avseende

underskottsavdrag, men att inférandet av den foreslagna regeln kommer att géra denna uppgift

nirmast omojlig.

Pa flera stéllen i promemorian uttalas att den foreslagna regeln ér avsedd att motverka inte bara
det i HFD 2021 ref. 33 uppmirksammade forfarandet utan &dven “andra liknande” forfaranden.
Srf konsulterna framhéller att den foreslagna regeln darfor i praktiken méste provas mot
samtliga dgarforandringar som innebdr att ett underskottsbolag kommer under nytt
bestimmande inflytande — inte bara den typ som var féremél for prévning i HFD 2021 ref. 33.
Det innebir enligt SVCA och FAR att samtliga skattskyldiga som stér i begrepp att forvérva ett
underskottsbolag maste ta hinsyn till regeln. Avseende fridgan om regelns utformning uttalar
departementet att nackdelen med en objektiv regel &r att det finns en klar risk for att den triaffar
dven affarsméssigt motiverade dgarfordndringar, vilket skulle medfora ett behov av att avgransa
den. Att liknande resonemang inte fors avseende den subjektiva antimissbruksregeln framstér
for mig, 1 ljuset av det ovan anforda, som nagot anmérkningsvért. SVCA gér dnnu lédngre och
hévdar att departementets pastdende om att en subjektiv regel till skillnad frdn en objektiv
skulle vara béttre avgransad till de avsedda dgarfordndringarna inte dr korrekt och saledes inte
bor anvéndas som skél mot att inféra en objektiv regel. Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala
universitet podngterar dock att regelns vaghet begrénsas av att det i dess andra stycke anges tva
omstandigheter som tyder pé att ett forvarv motiverats av andra skél dn de skattemidssiga

underskotten.

Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet framhéller ocksé att osdkerheten kring
vilka typer av forfaranden som bestimmelsen dr avsedd att triaffa kommer att gora en
dndamalsenlig tolkning av regeln vansklig. Trots det anfér ndmnden att det dr motiverat att

infora en regel av den foreslagna karaktaren, eftersom andra kringgdendeforfaranden én det

22 prop. 1993/94:50 s. 426-427.
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som var foremél for provning i rattsfallet kan forekomma. I likhet med ndmnden uppfattar
Skatteverket omfinget av den foreslagna regelns forsta stycke som rimligt, sdrskilt mot
bakgrund av att det inte 4r mdjligt att forutse alla forfaranden som kan komma att anvéndas for
att 4stadkomma handel med underskott. Skatteverket uppmérksammar ocksé flera sitt pa vilka
regeln skulle kunna kringgds och efterfrdgar i samband hérmed att vigledning ges for hur dessa
situationer ska hanteras. Till exempel 6nskas vigledning om hur beddmningen ska péverkas av
att det vid tidpunkten for dgarfordndringen finns tillgangar i underskottsbolaget som typiskt sett
talar for att dgarfordndringen har skett av affarsméssiga skél men som pa olika sétt lamnar

underskottsbolaget genom réttshandlingar som vidtas efter dgarforandringen.

Departementet uttalar ocksé att den objektiva regelns avgrinsade tillimpningsomrade innebar
att nya bestimmelser skulle behdva inforas 1 takt med att andra typer av kringgéende-
forfaranden uppdagas. For att motverka saddana “liknande framtida férfaranden” valde
departementet att utforma den sirskilda begridnsningsregeln som en subjektiv antimissbruks-

1.29% Regeln tar saledes sikte inte bara pé liknande forfaranden, utan dven framtida, &nnu

rege
inte existerande, forfaranden. Det dr inte orimligt att ifragasétta lampligheten i att skatte-
lagstiftning ges ett vidare tillimpningsomréde &n vad som det vid tidpunkten for dess inforande
finns ett pavisbart behov av. Det synes enligt min uppfattning snarare falla inom
skatteflyktslagens syfte att forhindra sddana “framtida” forfaranden som departementet

framhaller att den foreslagna regeln dr avsedd ér tréffa.

5.2.2.5.  Ensdrskild instansordning

NSD, SVCA och Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms respektive Uppsala universitet
menar att det finns risker med att lata en regel i IL {4 karaktdrsdrag som pdminner om
skatteflyktslagen. Det beror pa att osikerheterna avseende regelns tillimpningsomréde inte
kommer att kunna lindras genom en sérskild instansordning av den modell som giller for
skatteflyktslagen. Skatteflyktslagens instansordning motiveras, som redan anforts, av lagens
svérighetsgrad och den kénsla av osékerhet som lagens tillimpning kan valla for

skattskyldiga.>**

Eftersom fragan 6ver huvud taget inte behandlas i promemorian fir det antas
att den foreslagna regeln, liksom ovriga regler 1 40 kap. IL, ska tillimpas av Skatteverket som

fOrsta instans.

29 £i2021/02354 s. 10 [min kursivering].
2% prop. 1980/81:17 s. 35 och prop. 1996/97:170 s. 49.
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Den foreslagna regelns forsta stycke ér visserligen pafallande lik skatteflyktslagens tredje
rekvisit, men ddremot dr det inte det enda, eller ens tillndrmelsevis det mest svartolkade,
rekvisitet 1 skatteflyktslagen. Skatteflyktslagen har ndmligen ytterligare tre rekvisit som gor den
betydligt mer komplex &n den foreslagna regeln. Dessutom har det fjérde rekvisitet i
skatteflyktslagen, som har framhéllits som det rekvisit som véllar mest tillimpningsproblem,
ldmnats utanfor den foreslagna regeln. Mot bakgrund av det anforda stéller jag mig tveksam till
slutsatsen att regeln redan inledningsvis bor ske i domstolsméssiga former, dven om jag i likhet

med flera remissinstanser anser att fragan likvél fortjénar att behandlas.

5.2.2.6.  Mdjligheterna till forhandsbesked begrdnsade

Flera remissinstanser framhéller att regelns subjektivt hillna och vaga rekvisit i praktiken
riskerar att utslicka mojligheterna att genom begéran om forhandsbesked fran Skatteritts-
ndmnden {2 klarhet i vilka de skatteréttsliga konsekvenserna av en planerad dgarfordndring
kommer bli. I sammanhanget uppmérksammas utvecklingen avseende forhandsbesked rérande
2013 &rs regler om rénteavdragsbegransningar i 24 kap. IL. Under 2014 meddelade
Skatterdttsnamnden flera forhandsbesked avseende reglernas tillimpningsomrade, vilka
sedermera undanrdjdes av HFD med héanvisning till att de aktualiserar "utpraglade utrednings-
och bevisfragor som inte limpar sig for att prova inom ramen for ett forhandsbesked”.*"”
Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet, Sveriges advokatsamfund, SVCA och
NSD menar att det foreligger en inte ovésentlig risk for att forhandsbesked avseende den

foreslagna regelns tillimpningsomrdde kommer att avvisas med motsvarande motivering. Jag

ansluter mig till denna bedémning.

5.2.2.7.  Praktiska konsekvenser for ndringslivet och dess aktérer

SVCA och NSD menar att den foreslagna regeln riskerar att spada pd de problem som
regelverket redan orsakar for i synnerhet nystartade och expansionsintensiva foretag, vars
investeringar 1 uppstarts- respektive expansionsfasen genererar en nettovinst forst efter ett antal
ar. For att den hér typen av foretag ska kunna leva vidare trots ansamlade underskott &r
mojligheten ta in nya kapitalstarka dgare avgorande.”*® En regel med forutsebarhetsbrister kan
enligt ndimnda remissinstanser verka hammande for sadana dgarbyten, vilket i sin tur kan fa

negativa konsekvenser for kapitalforsorjningen och, i férldngningen, utvecklingen av

2% Hultqvist, Anders, Inga forhandsbesked om réinteavdragsbegrinsningen, SN 2015, s. 560.

2% Se Lodin, Sven Olof & von Bahr, Stig, Forlustavdragsbegrinsningen vid dgarbyten hindrar dverlevnaden for
mdnga lovande foretag, SVSKT 2010:2, s. 205-213.
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néringslivet. Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet podngterar att forslaget d&ven
kan komma att f negativa konsekvenser for innovationsforetag, eftersom immateriella

investeringar i regel kostnadsfors i ett tidigare skede 4n materiella.

I sin konsekvensanalys uttalar departementet att forslaget endast forvintas paverka foretag som
dgnar sig at handel med underskottsbolag. Departementet menar att forslaget, i den man
forfarandena i dagsldget medfor en administrativ borda for foretag, kan leda till att den
administrativa bordan minskar, eftersom det inte lingre kommer att vara skattemissigt
gynnsamt att genomfora dem. Srf konsulterna motsitter sig denna beddémning med hidnvisning
till den osdkerhet som ar forenad med regelns icke avgriansade tillampningsomrade. Jag
instimmer med Srf konsulterna och menar att departementets uttalanden fir anses som
onyanserade, eftersom ndgon hénsyn inte tas till de effekter som forslaget kan forvintas
medfora for foretag som inte genomfor omstruktureringar av skattemissiga skil. Det kommer
dven fortsittningsvis finnas savil intresse som behov av att genomfora foretagsekonomiskt
motiverade omstruktureringar, och troligare &r att den administrativa bordan blir avsevért hogre
for dessa foretag som en foljd av forslagets subjektiva element. Det dr inte sédrskilt djarvt att
anta att foretag kommer behova ldgga ner omfattande resurser for att visa att en
omstrukturering med hénsyn till omstdndigheterna haft andra bevekelsegrunder én att komma

over skattemissiga underskott.

5.2.3. Konstitutionell legitimitet

5.23.1.  Inledning

Om riksdagen konstaterar att det foreligger sarskilda skil och antar lagdndringen far denna
giltighet fran och med dagen efter den da skrivelsen dverldmnades till riksdagen, det vill sdga
den 11 juni 2021. I ssmmanhanget bor erinras om att det &r riksdagen som suverént avgdér om
sérskilda skil foreligger och vad som i sddana fall konstituerar sidana skél. Detta forhéllande
ska inte forvéxlas med frdgan om konstitutionell legitimitet, med vilket i detta sammanhang
avses huruvida en stoppskrivelse har anvénts i enlighet med det syfte som institutet enligt
uttalanden i propositionen har. I det f6ljande kritiseras forslagets konstitutionella legitimitet

utifran tre olika aspekter.

5.2.3.2.  Skatteflykt eller kringgdende av gdllande skattelag foreligger inte
For det forsta far ldsaren av forslaget uppfattningen att de inblandade foretagen lyckats kringgé

regelverket genom att underskottsbolagets virde manipulerats infor en forséljning till en extern
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part. Som antytts ovan i avsnitt 3.3 var sé inte fallet. Av HFD:s domskaél framgér tydligt att de
genom forfarandet uppnédda skatteeffekterna, det vill sdga en obegransad rétt till
underskottsavdrag efter 4garforandringen, varit en direkt foljd av reglernas uttdmmande
utformning. De aktuella féretagen hade med andra ord varken kringgétt eller utnyttjat reglerna
for att astadkomma det aktuella beskattningsresultatet. Jag ansluter mig séledes till uttalandet
av FAR och Foretagarna, som hdvdar att HFD dérfor inte har fordndrat réttslaget, utan endast
faststillt det. Det innebdr 1 sin tur, vilket Foretagarna uppméarksammar, att lagforslaget kommer

att fordndra regelverket, inte téppa till det.

Aven Margit Knutsson, som var justitierdd i mélet och ense med majoriteten, ifrgasitter hur
domen atergivits i promemorian. I en kommentar till forslaget skriver Knutsson att bolaget i
fraga, i motsats till vad som hédvdats av departementet, inte hade tillforts” ndgot vérde. Inte
heller hade bolagets vdrde “anpassats” till underskottets storlek. I stéllet var situationen den att
underskottsbolaget hade ett rorelserelaterat dvervéirde som realiserats med hjilp av tva
skattefria transaktioner, forst genom en skattefri underprisdverlatelse till dotterbolaget och
sedan genom en skattefri forsiljning av aktierna i dotterbolaget.””” Eftersom transaktionerna
skedde péd marknadsmissiga villkor kom endast sammanséttningen, och saledes inte vérdet, av
underskottsbolagets tillgangsmassa att forandras.*”® Den kopeskilling som sedermera erlades
for underskottsbolaget var tillrdckligt hog for att hela underskottet skulle rymmas inom
detsamma och didrmed forbli avdragsgillt. Beloppssparren hade med andra ord inte kringgatts —
den kom 6ver huvud taget aldrig att aktualiseras. Knutsson avslutar med att poéngtera att hon
for egen del inte utesluter att utgdngen i malet hade blivit en annan om forfarandet gétt till sa
som departementet pasttt.””” Knutssons kommentar uppmérksammas av flera remissinstanser,

déribland Domstolsverket, FAR, NSD och Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet.

Underskottsbolaget hade foljaktligen handlat inom det lagstadgade utrymme som 40 kap. IL
medger. Detta utrymme hade bolaget dessutom, vilket HFD ocksé antyder, inte utnyttjat pa ett
konstlat eller ovéntat sitt. Nagot kringgdende av géllande skattelag har det med andra ord inte
varit fraga om. Eftersom skatteeffekterna som uppnaddes genom dgarfordndringen med detta
synsétt varit en av lagstiftaren avsedd konsekvens av regelverkets utformning, ir det forslag

som departementet nu lagt fram séledes inte en tilltippning av en lucka i lagstiftningen, utan en

27 K nutsson, SVSKT 2021:5, s. 468.
% Lilja & Berndt, SN 2021, s. 615.
299 K nutsson, SVSKT 2021:5, s. 468-469.
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direkt fordndring av detsamma. SVCA och FAR menar dérfor att stoppskrivelseforfarandet i

forevarande fall anviénts for att infora sedvanlig skattelagstiftning med retroaktiv effekt.

Att departementet anser att lagforslaget innebér en tilltdppning av en lucka i lagstiftningen gar
att sluta sig till eftersom departementet i sin konsekvensanalys uttalar att skatteuttaget fran
foretagssektorn forvintas vara ofordndrad om den foreslagna regeln infors. Departementet
podngterar ocksd att den skatt som pa grund av forslaget kommer att betalas &r sddan som
"lagstiftaren ursprungligen avsag skulle betalas”.*'® Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala
universitet delar inte denna uppfattning. Precis som nimnden pdpekar kommer det forfarande
som godkéndes 1 HFD 2021 ref. 33, samt andra liknande foérfaranden som rimligen inte heller
skulle bedomas strida mot syftet med begridnsningsreglerna, triaffas av den foreslagna

antimissbruksregeln. Det innebir att det nu framlagda lagforslaget kommer att leda till 6kade,

och inte oférindrade, skatteintékter.

Vad som motiverar att den foreslagna regeln infors med retroaktiv verkan och inte genom en
sedvanlig lagstiftningsprocess kan séledes ifrdgasattas, eftersom det forfarande som var féremal
for provning, och som regeln bland annat dr avsedd att tréffa, inte utgor skatteflykt eller
kringgdende av géllande skattelag. Den foreslagna regeln innebdr 1 stéllet att regelverket
fordndras i utvidgande riktning, s att fler forfaranden @n vad som ursprungligen avsags nu
kommer triffas av regelverket. Det dr dock mdjligt att hdvda att forfarandet inneburit
oforutsedda skatteforluster for staten — ett faktum som maéste placeras i ljuset av att riksdagen
envildigt avgor vad som konstituerar sérskilda skél och vid atminstone ett annat tillfdlle antagit

retroaktiv lagstiftning utan att ndgon konkret skatteflyktsrisk varit for handen.*'

Det gar darfor
inte att forbehallslost hdvda att stoppskrivelseinstitutet i forevarande fall har anvénts i strid med

sitt syfte, &ven om det finns goda skal att vara skeptisk till detsamma.

5.2.3.3.  Tillimpningsomradet dr inte tillréickligt preciserat

For det andra uttalas i promemorian att den foreslagna regeln inte endast &r avsedd att triffa
sadana forfaranden som var foremél for domstolens provning i HFD 2021 ref. 33, utan dven
andra liknande forfaranden som utgdr handel med underskottsbolag. Det dr dock oklart vilka
’liknande forfaranden” som uttalandena i promemorian faktiskt tar sikte pa, vilket pétalas i

flera remissvar. I promemorian fortydligas ndmligen aldrig vilka dessa “’liknande forfaranden”

20 Fi2021/02354 5. 17.
21 Se ovan under avsnitt 4.2.
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ar, mer dn att Skatteverket uppmarksammat och angripit dem med stéd av skatteflyktslagen.
Mgjligen gér det att tdnka sig att de ’liknande forfaranden” som forslaget tar sikte pa dr sddana
som gér ut pa att underskottsbolagets varde — vilket departementet hdvdade hade skett i
rittsfallet — anpassas till underskottens storlek pa annat sétt an genom kapitaltillskott enligt 15 a
och 16 §§. Det senare ér enligt Knutsson tankbart men pé inget vis sékert, eftersom inget sddant
forfarande redovisats i forslaget. Fragan om vilka forfaranden — forutom det som var foremal

for provning i HFD 2021 ref. 33 — som avses i promemorian far darfor anses vara dppen.*'?

I tilldgg till det anforda bor det uppméarksammas att departementet ocksa anvénder sig av
uttrycket ’liknande framtida forfaranden” i samband med att fordelarna med en subjektiv
antimissbruksregel behandlas.”"> Med "liknande framtida forfaranden” avses rimligen sidana
forfaranden som vid tillfdllet for promemorians forfattande inte forekommit men som i
framtiden kan komma att utnyttjas for att kringgé beloppsspérren. Det tycks saledes finnas tva
olika typer av forfaranden som liknar det som var foremal for provning i det aktuella réittsfallet:

sadana som vid den aktuella tidpunkten existerade respektive inte existerade.

Foljaktligen dr det mycket oklart vilket tillimpningsomréde som den retroaktivt verkande
antimissbruksregeln kommer fa, eller med andra ord vilka konkreta riattsfakta som ska foreligga
for att avdragsriétten ska gé forlorad. Det innebér att det infors en retroaktiv
skatteflyktsbestimmelse vars tillimpningsomréade ar inriktat pa ett generellt kringgdendesyfte
snarare dn pd ett specifikt kringgdendeforfarande. Hirmed torde den foreslagna regelns
tillampningsomrade overlappa med skatteflyktslagens tillimpningsomrade. SVCA anfor att
stoppskrivelseinstitutet inte bor anvédndas for att infora lagstiftning med ett vidare
tillimpningsomrade 4n vad som kan beskrivas och motiveras. Aven om det inte kan stiillas
alltfor hoga krav pa med vilken precision forslagets rackvidd ska beskrivas, kan ifrdgaséttas om
det ligger i linje med stoppskrivelseinstitutets syfte och funktion att anvénda reaktiv

lagstiftningsteknik for att infora proaktiv lagstiftning.

5.2.3.4.  Bedomningen av behovet av retroaktiv lagstifining har inte tillrdckligt stod
For det tredje verkar departementet vara av, eller kanske snarare vilja formedla, uppfattningen
att det forfarande som var foremaél {for provning i HFD &r vanligare én vad uppgifterna i

promemorian ger stod for. I promemorian uttalas att ”det inte ar ként i vilken omfattning sddana

212 Knutsson, SVSKT 2021:5, s. 469.
213 Fi2021/02354 s. 8-9 [min kursivering].
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forfaranden forekommer och i vilken utstrickning de kan bli vanligare med anledning av
domen” samtidigt som det pa flera stéllen forutspés att liknande forfaranden kommer att 6ka
som en f6ljd av domen. Det dr framfor allt detta pastdende, pd vilken slutsatsen om att det finns

en risk for betydande skattebortfall bygger, som motiverar en tillimpning av stoppskrivelsen.

FAR och Srf konsulterna hivdar att forfarandet endast &r ekonomiskt I16nsamt i mycket
speciella situationer och dérfor kommer att aterskapas i begrénsad utstrackning. Precis som
flera remissinstanser papekar saknas dessutom uppgifter i promemorian om dels i vilken
omfattning forfarandena forekommer, dels i vilken omfattning de kan forvéntas bli vanligare
med anledning av domen. Eftersom det inte heller framgar vilka “’liknande” eller ”framtida”
forfaranden som avses eller ges nigra konkreta exempel pa hur dessa kan se ut, ér det inte
mdjligt att dra nagra slutsatser om omfattningen av de andra forfaranden som regeln ar avsedd
att traffa. Mot bakgrund av det anférda menar jag — givet att det faktiskt &r fraga om ett
kringgdendeforfarande — att det gér att séttas i friga om departementets antagande om 6kad

kringgdendeaktivitet &r tillrdckligt underbyggt.

Jag ansluter mig till den kritik som framfrs av SVCA, som menar att det finns anledning att
ifrdgasétta departementets beddmning av behovet av en retroaktiv tillimpning av den
foreslagna regeln. Precis som SVCA poingterar har regelverket varit i kraft i nistan 20 &r utan
att traffa sddana forfaranden som var foremaél for provning i det aktuella malet — en typ av
forfarande som HFD dessutom menar inte &r ovanlig och inte kan ha varit okdnd for
lagstiftaren. I likhet med Foretagarna och NSD menar jag att eftersom behovet av ett
lagstiftningsingripande med retroaktiv verkan inte &r tillrackligt klarlagt, sa dr det inte mojligt
att beddma huruvida ett undantag fran retroaktivitetsforbudet stdr i rimlig proportion till
problemet. Hirmed gér det inte heller att avgdra om anvindandet av stoppskrivelseinstitutet i

det aktuella fallet 4&r motiverat utifran sitt syfte.

5.3. Avslutande diskussion

5.3.1. Tva intressen pa kollisionskurs

Det foreslagna lagstiftningsingripandet ar behdftat med brister kopplade till systematik,
forutsebarhet och konstitutionell legitimitet. Bristerna ér av olika tyngd och relevans. Dessa

brister kan dock inte bedomas isolerat, utan maste stéllas i relation till de syften som regeln
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bygger pa, ndrmare bestamt forhindrandet av handel med underskottsbolag och kringgdenden
av beloppsspérren. Det dr mdjligt att dessa syften talar for att (1) en begridnsningsregel infors,
(2) att den ges en utformning som den nu foreslagna och (3) att den ges retroaktiv verkan.
Svaret pa denna fréga dr givetvis avhéngig vilken vikt som tillméts syftena bakom regeln.
Resonemanget kokar saledes ner till en avvagning mellan effektiv skatteflyktsbekdmpning och
rittssdkerhet, tva vdrden av relativ natur. Den foreslagna regeln kan séigas vara ett forsok att
hitta en balans mellan dessa tva viarden, som i forevarande fall kommer i konflikt med

varandra. Denna konflikt understryker frdgans réttspolitiska natur.

Forutom att avvigningen mellan skatteflyktsbekdmpning och rittssékerhet gér att skonja pa ett
principiellt plan, framtrdder den dven tydligt i valet mellan en objektiv regel och en subjektiv
antimissbruksregel. Enligt departementet dr fordelen med en objektiv regel att den uttryckligen
traffar de forfaranden som enligt aktuell praxis forekommer. Nackdelen dr ddremot att andra
liknande transaktioner skulle falla utanfor tillimpningsomradet for en sddan regel. P4 motsatt
vis dr fordelen med en subjektiv antimissbruksregel att den traffar samtliga forfaranden som till
overvigande del motiveras av skatteméssiga intressen. Ddremot &r en sddan utformning mindre
forutsebar dn en objektiv. Departementet gér bedomningen att en subjektiv regel dnda &r att
foredra framfor en objektiv, vilket jag menar vittnar om vilket av dessa tvé intressen som

departementet tillméter storst vikt.

Den principiella diskussion som fors i savdl promemorian som remissvaren avseende hur
intressekonflikten mellan effektiv skatteflyktsbekdmpning och rittssdkerhet ska hanteras
paminner om den som forts avseende skatteflyktslagen. Den foreslagna regeln har ndrmast
medvetet givits ett inte klart avgrénsat tillimpningsomrade, vilket innebér att det blir svért,
eller kanske till och med omgjligt, for skattskyldiga att bedoma det skattemissiga utfallet av ett
dgarskifte. I egenskap av att ha ett flexibelt tillimpningsomrdde, kommer regeln ha férméga att
triffa samtliga av lagstiftaren icke onskvirda dgarforandringar, oavsett hur dgarfordndringen
specifikt gétt till. I likhet med skatteflyktslagen kan det forutspés att regeln ddrigenom kommer
f4 en allménpreventiv effekt och i likhet med skatteflyktslagen tycks departementet mena att

detta ér en styrka med lagforslaget.

Avslutningsvis kan dven en spraklig iakttagelse gjord av Juridiska fakultetsndmnden vid
Uppsala universitet uppmérksammas. Trots att huvudregeln i 40 kap. 2 § IL &r att underskott

frén tidigare ar ska dras av utan tidsbegrénsning, och de begrinsningsregler i 40 kap. siledes
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utgdr undantag till denna huvudregel, s bendmns underskotten frén tidigare dr som en
»skatteforman”.*'* Det som utgor sjilva utgangspunkten i 40 kap. IL kan inte rimligen
betecknas som en forman, ergo ndgot som utgor en avvikelse fran det "normala”. Dartill uttalar
departementet att den foreslagna begransningsregeln avser att motverka transaktioner som till
overvigande del sker i syfte att uppna “skattefordelar”.*"> Eftersom underskottsavdrag ér
nddvindiga for uppratthillandet av sjdlva inkomstbegreppet, 1at vara att beskattningsarets
slutenhet utgor en borte grins for detta begrepp, ar det svart att forena ett sddant sprakbruk med

den skatteréttsliga teoriramen.

5.3.2. Remissvaren — ett uttryck for instillningen till forlustutjimning som sddan

Precis som pekades pa i inledningen dr &mnet {for det aktuella lagforslaget en politisk fraga. Det
mérks inte minst vid en ldsning av de olika remissvaren. Juridiska fakultetsndmnden vid
Uppsala universitet inleder till exempel sitt yttrande med att konstatera att nimnden varken kan
till- eller avstyrka forslaget, eftersom omfattningen av mojligheterna till forlustutjamning i
huvudsak &r en politisk frdga. Srf konsulterna ddremot poédngterar i sitt yttrande att forbundet i
grunden inte har ndgot att invinda mot regler som syftar till att motverka handel med
underskott. Det far anses vara ett udda konstaterade mot bakgrund av att motverkandet av
handel med underskott uttryckligen dr det grundlédggande syftet bakom inférandet av
begrinsningsreglerna. Aven antalet remissinstanser som valde att inte yttra sig dver forslaget

antyder att frdgan &r kénslig.

Dartill &r det mojligt att dra en réttspolitisk skiljelinje mellan synpunkterna i remissvaren.
Manga av de remissinstanser som avstyrker forslaget, eller att forslaget antas utan utforligare
behandling, tycks generellt sett vara positivt instéllda till 6kade mdjligheter till
forlustutjimning. NSD:s remissvar dr det mest idgonfallande exemplet, i vilket till exempel
framhalls som en grundldggande utgangspunkt att begriansningar av avdragsrétten for
underskott forsvérar kapitalforsorjning och hammar utvecklingen av néringslivet. Ett annat
illustrativt exempel pd instdllningen till begrdnsningar av mojligheterna till forlustutjimning ér
de uttalanden som NSD gor i samband med redogdrelsen for varfor regelverket behdver
reformeras. Dér uttalas att “ett viktigt inslag i forbattringsarbetet var 1993 érs slopande av
dévarande avdragsbegriansningar” och “en annan forbattringsatgird var slopandet av

tidsbegransningen for utnyttjande av underskott”. I sammanhanget kan pdminnas om att

24 Fi2021/02354 s. 9 och 10.
215 Fi2021/02354 s. 10.
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Fastighetsdgarna, Svenskt Naringsliv och Svensk Forsdkring anslutit sig till NSD:s synpunkter
pa forslaget.

FAR konstaterar i sitt remissvar att underskottsreglerna i 40 kap. IL orsakar stora kostnader for
foretagen och menar att det i de allra flesta fall nir reglerna tillimpas ar fridga om legitima
forvarv av rorelsedrivande bolag dir underskotten varit av underordnad betydelse. NSD
framhaller att det dr naturligt att underskott uppstér och att det inte séllan handlar om

underskott i foretag i uppstarts- eller expansionsfasen.*'®

NSD och SVCA passar dven pa att i
sina remissvar uppmana till en total 6versyn av reglerna och efterfragar att inférandet av
ytterligare en forlustutjdmningsmetod, carry back-metoden, utreds i samband hdarmed. Srf
konsulterna och FAR, varav den forstndimnda bestdmt” avstyrker forslaget, ifrdgasitter
behovet av den foreslagna regeln och menar att regelverket hade tjénat av att ses over i sin

helhet. Kritiken mot den foreslagna regeln kan dérfor till viss del sdgas ta sitt principiella

avstamp i en negativ instéllning till begransningsregler som sédana.

Skatteverkets remissvar blir sdrskilt intressant i1 kontrast till de nu ndimnda. Féga forvanande
tillstyrker Skatteverket att forslaget genomfors. I sitt remissvar uttalar Skatteverket att den
foreslagna regeln utgor ett viktigt steg i att tydliggora att handel med underskottsbolag, bade
genom det forfarande som uppméarksammades i HFD 2021 ref. 33 men dven liknande
forfaranden, inte dr onskvérda utifran syftet med 40 kap. IL. I motsats till manga andra
remissinstanser uppfattar Skatteverket omfanget av den foreslagna regelns forsta stycke som
rimligt och framhaller dven att det ar viktigt att det andra stycket i den foreslagna regeln inte
uppfattas som begrdnsande vid tillimpningen. Skatteverket pdpekar dessutom flera sitt pa vilka
den foreslagna regeln kan kringgés. Det &r ocksa intressant att notera vad som framtrader i det
osagda — Skatteverket har ndmligen inte papekat ens i nirheten s& ménga brister 1 forslaget som
de ovan ndmnda remissinstanserna har. Sammanfattningsvis tycks Skatteverket inta en nagot
annan hallning till forslaget 4n flera andra remissinstanser, som enligt min uppfattning &r mer

trogen de i promemorian uttalade syftena med den foreslagna regeln.

1% Uttalandena ar sirskilt intressanta i ljuset av hur 1957 4rs skatteutredning resonerade kring underskottsavdrag

och dess betydelse i SOU 1958:35 s. 102: ”Det foreligger med andra ord en stor risk for att en avveckling av
foretaget, som eljest bort vara en naturlig f6ljd av det daliga resultatet i verksamheten, inte kommer att ske”. Se
daven Virin, SvSKT 2008:10, s. 771-772.
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5.3.3. Semantiska skillnader i remissvar utan synpunkter

En intressant observation avseende den del av remissvaren som inte innehaller nigra
synpunkter dr hur dessa remissinstanser har valt att uttrycka att de inte avser att yttra sig 6ver
forslaget. En genomgéng visar att remissinstanserna anvént uttryck som inga synpunkter pa
forslaget”, inget att erinra mot”, ’inget att invinda mot” och avstér fran att yttra sig”. Jag
menar att det gar att skonja semantiska skillnader i dessa uttryckssitt, dér till exempel “inget att
invinda mot” ndrmast kan uppfattas som att forslaget tillstyrks medan ”inga synpunkter pd
forslaget” framstir som ett mer neutralt stdllningstagande i forhéllande till det forra. Fraga kan

hérmed stillas om dessa uttryck dr olika sdtt att beskriva samma sak eller om det faktiskt &r sa

att uttrycken manifesterar olika stdndpunkter.

Eftersom de olika remissvaren avfattats fristdende frdn varandra och uttryckssétten sannolikt
inte medvetet har provats mot varandra, dr det inte mojligt att dra ndgra principiella slutsatser
av skillnaderna. Det finns inte heller ndgon réttskilleprincip som tillmiter dem speciella
inneborder. Mot bakgrund av forlustutjimningsfragans politiska karaktir, ar det likvil
intressant att frdga sig om valet av uttryckssétt &r medvetet och om det mojligen ir ett subtilt

satt for remissinstanserna att i viss man ta stillning i fragan.
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6. Avslutande ord
6.1. Inledning

Det 6vergripande syftet med denna uppsats ér att undersdka den sérskilda begrénsningsregel
som presenteras 1 Finansdepartementets promemoria. Uppsatsens sekundédra syfte ar att
systematisera och kontrastera synpunkterna i de dirpa foljande remissvaren. Detta avslutande
avsnitt dr en sammanfattning av uppsatsens innehall och bygger pa de slutsatser som har dragits

i foregdende delar av uppsatsen.

6.2. Sammanfattning och slutsatser

I denna uppsats har den foreslagna regelns brister kopplade till systematik behandlats. Forst och
framst noterades att regelns réttsfoljd, ett fullstdndigt utslickande av avdragsrétten, innebér ett
avsteg fran den symmetri som systemet i 40 kap. IL uppnér. Dérefter konstaterades att regelns
subjektiva element utgor ett systemfrimmande inslag i forhdllande till begransningsreglerna,
som till 6vervéigande del ar tekniska och utttmmande. Dessutom har framstéillningen visat att
den foreslagna regelns utformning avviker fran neutralitetsnormen och innebér att séttet pa

vilket 40 kap. IL ska tillimpas blir ologiskt och konceptuellt inkoherent.

I uppsatsen har regeln dven studerats utifrén ett forutsebarhetsperspektiv. Forslaget innebér att
ett regelverk som Lagradet redan vid dess inférande ansag inte uppfyllde ’rimliga krav pé
méluppfyllnad, rittssikerhet och pa en i praktiken hanterlig rittstillimpning”,”"” nu foreslas
innehalla allmént héllna och subjektiva rekvisit. Regeln innebér att beddmningen av om
avdragsritten ska begrinsas dr beroende av att avsikten med en dgarforandring faststdlls. Den
innebdr ocksé att mojligheterna att komma at av lagstiftaren odnskade forfaranden vidgas

avsevirt. Jag, och minga remissinstanser med mig, ifrdgasétter dock om denna vidgning kan

motiveras med hinvisning till risken for missbruk och handel med underskott.

En fordel med subjektiva rekvisit dr att bedomningen av vilka skél som motiverat en dgar-
fordndring kan nyanseras och en tillimpning séledes bittre anpassas utifran de syften som
regeln dr avsedda att uppnd. Pa motsatt vis gér det att argumentera for att subjektiva rekvisit
skapar osdkerhet om vad som giller i det enskilda fallet och darfor kan verka himmande for

affarsmassigt motiverade dgarforandringar. [ sammanhanget bor podngteras att lagstiftning som

17 Prop. 1999/2000:2 del 2 s. 453.
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infors 1 syfte att forhindra att regler utnyttjas pa ett ovéntat sétt naturligen behdver ges en bred
rackvidd, vilket kan f& negativa effekter for sddana legitima dgarforandringar som
lagstiftningen inte huvudsakligen tar sikte pa. Att de subjektiva rekvisiten, som foreslas i
forevarande fall, kombineras med ett 14gt beviskrav och en langtgdende réttsfoljd riskerar

emellertid att ytterligare accentuera dessa effekter.

Framstéllningen har dven visat att det finns anledning att anta att de premisser pa vilka
anvindandet av stoppskrivelsen bygger ér andra &dn vad som hévdats av departementet. Det kan
till exempel ifragasittas huruvida grunden for anvdndandet av stoppskrivelseforfarandet
verkligen har stdd i det aktuella malet, vars utgéng pa inget vis var given och vars domskal kan
tolkas pé flera olika sétt. Det dr mojligt att argumentera for att det forfarande som var foremél
for provning 1 malet inte &r att betrakta som skatteflykt eller kringgéende av gillande skattelag.
Fraga kan dédrmed stillas om det aktuella lagforslaget gér utover det i propositionen uttalade
syftet med stoppskrivelseinstitutet. Dessutom har tillimpningsomradet for den foreslagna
regeln samt behovet av retroaktiv lagstiftning undersokts och problematiserats i ljuset av

stoppskrivelseinstitutets syfte och funktion.

Avslutningsvis kan konstateras att frdgan om den foreslagna regelns existens i grunden &dr en
avvigning mellan effektiv skatteflyktsbekdmpning a ena sidan och réttssikerhet 4 andra sidan. I
forevarande fall tycks det ena intresset inte till fullo kunna uppnas utan att avkall gors pé det
andra. Vilka réttssdkerhetsbrister som kan tolereras &r sdledes beroende av hur hogt viarde som
intresset av effektiv skatteflyktsbekdmpning tillskrivs. Hur Finansdepartementet har gjort denna
avvigning gér att skonja i sjélva regelutformningen men dven i de resonemang som fors 1
anslutning dirtill. Aven vid en studie av remissvaren gir det att identifiera stillningstaganden
av rattspolitisk karaktdr. I vissa remissvar, foretradesvis 1dimnade av niringslivsrepresentanter,
framtrader som ett gemensamt drag att begriansningsregler som sddana uppfattas som
hidmmande for niringslivet och dess aktorer och att detta i viss man utgjort principiell
utgéngspunkt for delar av kritiken mot forslaget. I forhéllande till Skatteverket, vars synpunkter
ar inriktade pa lagstiftningstekniken och att syftet med den foreslagna regeln uppnas, édr dessa
remissinstansers synpunkter mer inriktade pa regelns lamplighet och innehall. Detta perspektiv
ar inte oviktigt, eftersom det bidrar till att forslagets effekter blir allsidigt utredda. Det kastar
emellertid ocksa ljus pé det faktum att lagforslag pa skatterdttens omrdde inte endast bygger pé

ren logik och systematik utan dven i hog grad pa réttspolitiska dvervidganden.
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