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Inledning

I promemorian foreslés att en ny bestimmelse ska inforas 1 40 kap. 16 a §
inkomstskattelagen (1999:1229) (IL). I kapitlet finns bestimmelser om hur tidigare ars
(skattemdssiga) underskott kan dras av mot senare ars (skatteméssiga) dverskott — dven
kallat carry forward.

For aktiebolag efterstrivas att inkomstberdkningen och beskattningen inte ska paverkas av
dgarbyten. Ett undantag dr dock att vissa bestimmelser 1 40 kap. begransar avdragsritten
for gamla underskott om ett aktiebolag byter d4gare. Motiveringen &r att det inte ansetts
onskvirt att bolag med gamla underskott dr foremal handel pa sa sitt att dgarbyten i
huvudsak motiveras av att forviarvaren onskar utnyttja underskotten mot dverskott i en ny
verksamhet som tillfors det forvirvade bolaget. Ett sadant undantag fran mojligheten att
dra av gamla underskott ar beloppsspdrren 1 40 kap. 15 § IL. Den innebir i allt vasentligt
att ett aktiebolag efter ett dgarbyte endast kan dra av gamla underskott upp till ett belopp
som motsvarar tva ganger utgiften for att forvérva aktiebolaget.

I ett nyligen avgjort mal i Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) anségs en viss typ av
forfarande inte sta 1 strid med reglerna for beloppsspérren och ansags inte heller innebéra
ett skatteflyktsforfarande som omfattades av bestimmelserna i lagen (1995:575) mot
skatteflykt.

Med anledning av mélet foreslds i promemorian ytterligare en bestimmelse som avser att
begriansa mojligheterna att utnyttja tidigare ars underskott efter en dgarforandring.
Bestammelsen ar enligt den foreslagna ordalydelsen avsedd att tilldampas om underskotten
med hansyn till omstédndigheterna kan antas ha utgjort det 6vervigande skailet till att
dgarforandringen har skett.

Bestammelsen foreslas att med retroaktiv verkan trada i kraft den 11 juni 2021 och
tillampas vid dgarforandringar som sker efter den 10 juni 2021. Regeringen har den 10
juni 2021, 1 en skrivelse till riksdagen, aviserat forslaget (skr. 2020/21:212) och forklarat
att det enligt regeringens mening finns sarskilda skil for att med stod av 2 kap. 10 § andra
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stycket regeringsformen (1974:152) (RF) tillimpa de foreslagna bestimmelserna fran och
med dagen efter det att skrivelsen 6verldmnades till riksdagen.

Inskrinkningar i inkomstskattesystemets symmetri

Initialt vill Juridiska fakultetsndmnden framhélla att det dr efterstrdvansvirt med ett
skattesystem som sa langt som mdjligt 4r symmetriskt. En fullstindig symmetri skulle
exempelvis innebdra att den skattskyldige skulle aterfa skatt vid ett underskott. Emellertid
kan symmetri ocksd uppnds, om an i nagot ldgre grad, genom att Gverskott av
verksamheter inkomstbeskattas medan underskott sé langt som mgjligt tilldts minska
inkomstbeskattningen foljande &r. Genom att bestimmelserna 40 kap. IL mojliggor
saddana underskottsavdrag uppnds en viss grad av symmetri. Samtidigt dr symmetrin
inskrénkt 1 och med vissa bestimmelser som begriansar mojligheterna till
underskottsavdrag vid dgarbyten.

Genom inforandet av den foreslagna bestimmelsen kommer symmetrin att minska.
Samtidigt ska det framhallas att vissa andra skél, sdsom de 1 promemorian angivna att
bestimmelsen ska motverka handel med underskottsforetag samt kringgéenden av
beloppssparren, talar for ett inféorande av en bestimmelse av den karaktdr som hér
foreslas.

Den foreslagna bestimmelsens indamalsenlighet

Beloppsspérren infordes ursprungligen for att begridnsa mojligheterna for en juridisk
person att utnyttja ett annat bolags forluster” genom handel med det som nu nidrmast
motsvarar underskottsforetag 1 40 kap. 4 § IL. Det anférdes 1 forarbetena att om de
foreslagna bestimmelserna inte infordes sa skulle ”mdjligheten att utnyttja ett annat
bolags forluster att fa stor betydelse for dgarférdndringar”. En sddan utveckling ansigs
inte onskvard. Harutdver angavs det att begridnsningar av den typ som foreslogs, och som
sedermera infordes och dnnu géller, var vanligt forekommande vid en internationell
utblick. Enligt forarbetena tycks dven avsikten ha varit att sékerstélla neutralitet vad géller
dgarforandringar, vilket bland annat ansags tala emot inférandet av vissa ytterligare
bestimmelser; se prop. 1993/94:50, Fortsatt reformering av foretagsbeskattningen, s. 257—
259.

Fakultetsndmnden uppfattar det som att beloppsspérrens ursprungliga syfte att minska
gamla underskotts betydelse for dgarforandringar ocksd implicerar att dgarfordndringar
som motiveras av ett aktiebolags verksamhet inte skulle himmas. Detta foljer bland annat
av att beloppsspérrens inforande samtidigt foranledde ett avskaffande av
”skalbolagsregeln™. Den var tilldmplig ”om tillgdngsmassan 1 bolaget bestér av finansiella
tillgdngar”, vilket typiskt sett far uppfattas som nagot annat in ett verksamhetsdrivande
aktiebolag. Oavsett hur det forhaller sig med detta anser fakultetsndmnden att det &r
motiverat att, som fOreslas, 1 tillimpningen fasta storre vikt vid verksamhet som kan antas
fortsitta att bedrivas 1 bolaget.

Motiven till det nu aktuella forslaget tycks utifran promemorian vara att handel med
underskottsforetag forvéntas oka till f61jd av HFD:s tidigare nimnda dom. Den specifika
typen av forfarande som bedomdes i malet dr uppenbarligen det som lagforslaget primart
tar sikte pa. Samtidigt framhélls det i promemorian att en ”sérskild antimissbruksregel” ar
lampligast eftersom det inte gér att ’forutse alla forfaranden som annars kan komma att
utnyttjas for att kringga beloppsspérren.” Vilka andra typer av forfaranden som
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bestimmelsen hdrmed avser att stivja konkretiseras eller exemplifieras dock inte 1
promemorian.

Givet detta dr det svart for fakultetsndmnden att bedoma huruvida den foreslagna
bestimmelsen dr andamalsenligt utformad. Denna oklarhet kan &ven komma att gora en
dndamalstolkning vansklig i senare tillimpningssituationer. Fakultetsndmnden forordar att
fler exempel ldmnas pd nér regeln kan ténkas bli tillamplig.

Sarskilt om rattssikerhet och forutsebarhet

Bestammelsen 1 2 kap. 10 § andra stycket RF ger uttryck for ett antal grundldggande
rittssdkerhetsvirden, ddribland retroaktivitetsforbudet och den skatteréttsliga
legalitetsprincipen. Den sistnimnda stiller framfor allt siarskilda krav pa att tillimpningen
av skattelagstiftning ska vara forutsebar eftersom uttaget av skatt dr betungande for de
enskilda.

I promemorian diskuteras tva alternativa bestimmelser; en ’objektiv regel” eller en
’sdrskild antimissbruksregel”, varav den sistndmnda nu foreslas. Redan av beteckningarna
pa dessa tva alternativ kan vissa problem skonjas. Genom att det ena forslag betecknas
som en "objektiv regel” ges oundvikligen intrycket av att alternativet, en “’sdrskild
antimissbruksregel”, pakallar en mer subjektiv eller skonsmassig tillimpning.

Den foreslagna bestimmelsen har vidare vissa likheter med det som brukar betecknas som
en "SAAR” (Specific Anti-Avoidance Rule). I dessa sammanhang brukar dven
akronymen "GAAR” férekomma (General Anti-Avoidance Rule). Att entydigt beskriva
skillnaderna mellan karaktiren hos en ’SAAR” och en "GAAR” &r inte mojligt.
Emellertid anses en "SAAR” typiskt sett vara avsedd att tillampas pa vissa specifika
oonskade forfaranden, medan en "GAAR? typiskt sett dr generellt tillimpbar, har mer
allmént héllna rekvisit, tillméter betydelse till om en skatteforman uppnés samt 6ppnar for
dndamalsoverviaganden vid tillimpningen av skatteregler.

Av forslaget framgér att den foreslagna bestimmelsen ér avsedd att forhindra en specifikt
angiven typ av forfarande, vilket talar for att den foreslagna sérskild antimissbruksregeln
har karaktdren av en "SAAR”. Detta understryks vidare av att bestimmelserna i lagen
(1995:575) mot skatteflykt, som for svensk riétts del ndrmast motsvarar regeltypen
”GAAR?”, av HFD inte ansetts tillimplig pd den typen av forfarande som lagforslaget
avser att stivja.

Vad giller just tillampningen av reglerna i lagen (1995:575) mot skatteflykt framgér det
av 4 § att forvaltningsdomstol &r forsta instans for provning av reglernas tillimplighet.
Motiven till denna instansordning &r, sa som de angavs vid lagens reformering, att
undvika en 6kning av ”den kénsla av osdkerhet som kan uppkomma hos vissa
skattskyldiga” som annars hade kunnat uppstad om lagen hade kunnat tillimpas av de
dévarande skattemyndigheterna som fOrsta instans; se prop. 1996/97:170, Reformerad
skatteflyktslag, s. 48—50. Denna instansordning kommer dock inte gélla vid en provning
av tillampligheten av den foreslagna regeln.

Fakultetsnimnden anser att den foreslagna bestimmelsen har allmént hallna och vaga
rekvisit. Att regeln dr avsedd att ha ett inte klart avgransat tillimpningsomrade
understryks av att promemorian anger att fler oforutsedda typer av forfaranden, utdver
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den typ som specifikt provades av HFD, kan behova stivjas med hjélp av regeln. Vidare
anges att den foreslagna bestimmelsen kan innebéra att en subjektiv bedomning ska
goras, eftersom det ska bedomas ”om underskotten med hédnsyn till omsténdigheterna kan
antas ha utgjort det dvervagande skilet till 4garforandringen”. I och med detta sa minskar
forutsebarheten och okar ddrmed mojligen dven de skattskyldigas “kénsla av osdkerhet”.
Den sistndmnda typen av konsekvenser kommer inte heller motverkas av en sérskild
instansordning av den modell som géller for lagen (1995:575) mot skatteflykt eftersom
den foreslagna bestimmelsen inte anger att en sirskild instansordning ska gélla utan
tillimpas liksom andra regler 1 40 kap. av Skatteverket som forsta instans.

Den foreslagna bestimmelsens utformning
Den foreslagna bestimmelsen 1 40 kap. 16 a § har f6ljande lydelse:

Oavsett vad som sdgs i 15 § upphor ritten att utnyttja tidigare ars underskott vid
dgarfordndringar enligt 10-12 §§, om underskotten med hinsyn till
omstdndigheterna kan antas ha utgjort det 6vervigande skélet till 4garforandringen.

Vid bedomningen ska det sarskilt beaktas om forvirvaren genom dgarférdndringen
har erhallit

1. andra tillgdngar eller réttigheter &n kontanter och fordringar pa foretag som
ingick 1 samma koncern som underskottsforetaget fore dgarforandringen, eller

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

I andra styckets forsta punkt anges att ”forvirvaren genom dgarforandringen har erhallit”
vissa typer av tillgdngar. De tillgdngar som anges i punkt 1 innehas av det forvéirvade
foretaget och det dr d4 missvisande att ordalydelsen anger att forvarvaren har erhallit dem.
Inte heller innebdrden av punkt 2 ar helt tydlig. Bestimmelsen kan ldasas som att
forvdrvaren genom dgarfordndringen forvirvat ett foretag som bedriver rorelse enligt 2
kap. 24 § och detta far forstés vara den avsedda inneborden. En viss osékerhet foreligger
dock genom anvindningen av termen “ndgot” samt genom att punkt 1 sdsom nyss angivits
ar utformad pa ett annat sétt.

Bestdmmelsens formulering torde ha valts for att &ven omfatta fall da tillgdngarna innehas
respektive rorelsen bedrivs 1 dotterbolag etc. till det forvirvade foretaget; jfr
promemorians forfattningskommentar s. 19. Fakultetsndmnden anser att bestimmelsen
bor utformas sé att det klart framgér att punkt 1 géller tillgangar som innehas av det
forviarvade foretaget eller dotterbolag etc. och att punkt 2 géller rorelse som bedrivs av det
forviarvade foretaget eller dotterbolag etc. Fakultetsndmnden anser att detta ska anges 1
klartext. Det skulle mgjligtvis kunna ske bl.a. genom att anvédnda uttrycket “direkt eller
indirekt”.

Fakultetsndmnden vill dven uttala, &ven om det gir utanfor den remitterade
bestammelsen, att den &r kritisk till lagstiftningstekniken 1 40 kap. nér det géller fall dar
gamla underskott inte finns i det forvirvade foretaget utan i dotterbolag etc. till detta. I
bestimmelserna om dgarforandringar anges att det géller dgarforandringar som innebdr att
ett foretag far det bestimmande inflytandet Gver ett underskottsforetag, vilket kan
uppfattas som ett direkt forvarv av det foretag som har gamla underskott. Om syftet med
underskottsavdragsbegransningarna ska uppnds ska reglerna dock vara tillimpliga dven
om de gamla underskotten finns hos dotterbolag etc. till det forvarvade foretaget. Det
kraver en rétt sofistikerad tolkning av definitionerna i 3 — 8 §§ och definitionen av
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dotterforetag i 1 kap. 11 § aktiebolagslagen (2005:551), i kombination med
bestaimmelserna i 10 — 15 §§, som kréver att man har helt klart for sig syftet med
avdragsbegransningarna, for att komma fram till detta resultat. Fakultetsnimnden anser
att detta dr en komplicerad tolkningsoperation.

Det framgér inte av bestimmelsens ordalydelse hur man nidrmare ska bedoma om
underskotten kan antas ha utgjort det ”6vervigande skilet” till dgarforédndringen. I
promemorian anges att kriteriet r hamtat frdn lagen (1995:575) mot skatteflykt, och att
”overvigande skil” 1 forarbetena till den lagen beskriver begreppet som att
skatteforménen vid en objektiv betraktelse vager tyngre dn samtliga dvriga skil
tillsammans som den skattskyldige har for sitt handlande; se prop. 1996/97:170,
Reformerad skatteflyktslag, s. 44. Till skillnad frdn ménga av de fall som beddms enligt
lagen (1995:575) mot skatteflykt ska enligt bestimmelsen bedomas fall dér
skatteforménen inte alltid beror pa en nérliggande minskning av inkomstskatten.
Forvarvarens mojligheter att utnyttja ett gammalt underskott kan bero péd omstandigheter
som ar relativt osdkra och ligger mer eller mindre langt fram 1 tiden. Vidare kan
overvigas om man vid en beddmning av skatteférménens storlek dven ska beakta i1 vilken
utstrickning det hade varit mgjligt att utnyttja de gamla underskotten om inte en
dgarforandring skett. Fakultetsndimnden vill endast pdpeka detta, men anser att det &r
osdkert om detta kan fortydligas 1 lagtext.

I detta sammanhang &r det ocksé virt att ndmna att den foreslagna bestdimmelsens
tillampning helt utesluter underskottsavdrag, 4ven om det i ett bolag finns andra tillgdngar
an de som anges i punkterna 1 och 2. Denna effekt skulle kunna undvikas om en
tillimpning av bestimmelsen endast skulle medfora att man vid berdkningen av
forvarvsutgiften enligt 40 kap. 15 § ska bortrdkna “kontanter och fordringar pa foretag
som ingick 1 samma koncern som underskottsforetaget fore dgarfordndringen”. En sédan
reglering skulle troligen dock behdva kombineras med bestimmelser for mer
komplicerade fordringsforhdllanden, dgarforidndringar och koncernstrukturer.
Fakultetsndmnden har inte tillrdcklig grund for att ta stillning till om en sddan regel skulle
kunna foreslds i nuvarande lagstiftningsédrende.

Avslutning

Sammantaget anser fakultetsndmnden att den foreslagna bestimmelsen minskar
forutsebarheten, vilket ocksd omndmns 1 promemorian. Vidare talar det faktum att den
foreslagna bestammelsen sérskilt motiveras av att stdvja den typen av forfarande som var
foremal for provning 1 HFD, for att &ndamaélen eventuellt skulle kunna uppnas med en
bestammelse vars utformning mer precist riktar in sig pd de aktuella férfarandena. En
sddan typ av bestimmelse, som i promemorian betecknas som en “objektiv regel”, ir mer
forutsebar. A andra sidan skulle en sidan typ av regel inte kunna anvindas for de andra
typer av “kringgdenden” som omndmns i promemorian.

Fakultetsnimnden beddmer att andra kringgdendeforfaranden 4n det exempel som angetts
1 promemorian kan forekomma, vilket gor en bestimmelse av den foreslagna karaktiren
motiverad. Fakultetsndmnden anser darfor att en sddan bestimmelse kan inforas.

Ett antal brister och oklarheter foreligger, vilka har pétalats ovan. Fakultetsndmnden
forordar darfor att forslaget far en utforligare behandling nér en proposition avlimnas.
Vidare anser fakultetsndmnden att beloppsspérrens utformning senare bor utredas mer
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generellt och att det d& dvervigs om de typer av fall dd underskottsavdrag inte ska medges
kan anges mer exakt.

Remissvaret har pa fakultetsndmndens uppdrag beslutats av dekanus, professor Jessika
van der Sluijs. Yttrandet har beretts av universitetslektor Giacomo Lindgren Zucchini och
professor emeritus Peter Melz. Foredragande har varit utredare Karolina Alveryd.
Yttrandet har expedierats av Juridiska fakultetskansliet.
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