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Finansdepartementet

Begrinsning av avdragsritten for underskott fran tidigare ar
(Fi2021/02354)

Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala universitet har genom remiss
anmodats att yttra sig i rubricerat drende. Fakultetsndmnden far hirmed
lamna f6ljande synpunkter.

Fakultetsndmndens generella uppfattning &r att ndmnden varken kan till-
eller avstyrka inforandet av den foreslagna regeln, eftersom omfattningen av
begrdnsningarna av mojligheten att utnyttja underskott efter 4garforandringar
1 huvudsak &r en politisk fraga. Daremot har Fakultetsnimnden ett antal
synpunkter pa utformningen av regeln och dven pa Finansdepartementets
konsekvensanalys.

Bakgrund och den foreslagna regeln

Bakgrunden till promemorian &r att Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) i
HFD 2021 ref. 33 provat en frdga om beloppsspérren, som dr en del av
reglerna om begrinsning av ritten till avdrag for s.k. gamla forluster i 40
kap. inkomstskattelagen (1999:1229, IL) efter en dgarfordndring och
skatteflyktslagens (1995:575, SFL) tillamplighet. Bakgrunden var att ett
rorelsedrivande underskottsbolag genom underprisoverlatelser Gverforde
samtliga tillgangar till ett av underskottsbolaget heldgt dotterbolag (nyab).
Dérefter avyttrade underskottsbolaget nyab till sitt moderbolag mot
marknadsmaissigt vederlag. Betalning ldmnades i form av ett skuldebrev.
Efter avyttring och betalning var underskottsbolagets enda tillgdngar fordran
pa moderbolaget och en uppskjuten skattefordran. Underskottsbolagets vérde
var dock detsamma som innan den stegvisa avyttringen av
underskottsbolaget, eftersom avyttringen av nyab skett pa marknadsméssiga
grunder. Direfter avyttrades underskottsbolaget koncernexternt.
Kopeskillingen bestod av att koparen dels 6vertog det tidigare moderbolagets
skuld till underskottsbolaget samt betalade en marknadsmassig ersittning for
den uppskjutna skattefordran. Sammantaget ledde transaktionen till att 200
procent av kopeskillingen oversteg det gamla underskottet i
underskottsbolaget, med konsekvensen att hela underskottet kunde utnyttjas
efter 4garforandringen, d.v.s. nagon tillimpning av beloppssparren
aktualiserades inte. Vidare fann domstolen att skatteflyktslagen (1995:575,
SFL) inte var tillimplig péa forfarandet eftersom det inte &r ett ovanligt
scenario och darfor inte kan ha varit okant for lagstiftaren.
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15 § inkomstskattelagen (1999:1229, IL) sitts ur spel avseende ett forfarande
som, aterigen enligt Finansdepartementet, ér ett exempel pa sadan handel
med underskottsforetag som reglerna i 40 kap. IL avser att forhindra (s. 8 1
promemorian). HFD:s dom visar enligt Finansdepartementet att reglerna i 40
kap. IL &r for snivt utformade for att uppna sitt syfte, som ér att forhindra
handel med underskottsbolag. Vidare var, enligt Finansdepartementet, frigan
om SFL var tilldimplig pé forfaranden som det i HFD:s avgorande osiker.
Efter avgorandet har detta klargjorts och det kan forutspas att liknande
forfaranden kommer att 6ka” och att handel med underskottsforetag kan
komma att 6ka och medfora en stor risk for betydande skattebortfall” (s. 8 i
promemorian). Nagra exempel pa vad dessa liknande forfaranden kan
komma att bestd av ges inte 1 promemorian. Det dr pa dessa grunder som
Finansdepartementet valt att ga fram med en stoppskrivelse.

I promemorian dvervigde Finansdepartementet inforandet av en objektiv
regel, utformad i nédra anslutning till reglerna om kapitaltillskott till
underskottsforetag i 40 kap. 15 a och 16 §§ IL. Efter att ha pekat pa flera
nackdelar (s. 9 i promemorian) beddmdes en sadan objektiv regel inte vara
det mest lampliga alternativet. Valet foll i stéllet pa en sérskild
antimissbruksregel, d.v.s. en skatteflyktsregel som avser att triffa
forfaranden som det i malet och andra liknande forfaranden. Genom regeln
kommer rétten att utnyttja tidigare ars underskott upphdra om
dgarfordndringen skett 1 syfte att utnyttja underskott efter en dgarforéndring,
under forutséttning att det enligt omstdndigheterna kan antas att utnyttjandet
av underskottet utgjort det dvervigande skélet till dgarfordndringen. I
promemorian papekas att en sddan regel dr mindre forutsebar &n en objektiv,
mer mekanisk regel. Av den anledningen gjordes i promemorian
beddmningen att en sadan regel bor kompletteras med olika omstédndigheter
som sirskilt ska beaktas vid bedomningen.

Synpunkter pa den allmdnna utformningen av regeln

Det ér enligt fakultetsndmnden viktigt att de ovan nimnda omstidndigheterna
som foreslés i regelns andra stycke inte tilldmpas alltfor restriktivt. Liknande
regler, exempelvis de om hel eller delvis befrielse fran skattetilligg i 51 kap.
skatteforfarandelagen (2011:1244) har historiskt sett tillimpats restriktivt,, se
t.ex. HFD 2017 ref 68, dér befrielsereglerna inte tillimpades. Av uttalanden i
promemorian framgér att uttrycket “6vervigande skil” 1 den foreslagna
bestimmelsen innebdr att ”[u]nderskottsforetagets skattemédssiga underskott
[ska] vid en objektiv betraktelse framstd som det skidl som motiverat den
aktuella dgarfordndringen, med starkare tyngd dn samtliga dvriga skal”.
Uttalandet talar enligt Fakultetsnimndens uppfattning for att nimnda
omstdndigheter inte ska tillimpas restriktivt , d.v.s. det ska finnas ett
forhallandevis stort utrymme for undantag fran skatteflyktsregeln i forslagets
forsta stycke. For detta talar ocksé det faktum att den foreslagna regeln
innehaller flera vaga rekvisit sdsom just "0vervigande skil”, som kan
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komma att leda till subjektiva bedomningar av om en affarshindelse ar
affarsmassig eller inte. Regler med vaga rekvisit av denna karaktir bor enligt
Fakultetsndmnden alltid tillimpas med iakttagande av restriktivitet. Mot att
de omstandigheter som anges i forslagets andra stycke kommer att tolkas
restriktivt talar ddremot att den foreslagna regeln innebér att kravet ar att
underskottet kan antas ha utgjort det dverviagande skalet till
agarforandringen. Sammantaget innebér detta att uttalandena i promemorian
enligt Fakultetsndimndens uppfattning dr motsdgelsefulla i forhallande till den
foreslagna regelns ordalydelse. Nar det géller en regel av den foreslagna
karaktdren, d.v.s. en sdrskild skatteflyktsregel med vaga rekvisit, ar det
Fakultetsndmndens uppfattning att kravet for att regeln ska vara tillamplig
bor stillas hogre dn vad som ér fallet i forslaget.

Av promemorian framgar det att den foreslagna regeln dr avsedd att inte bara
traffa forfaranden som det som prévades i HFD 2021 ref. 33 utan ocksa
andra liknande forfaranden, se t.ex. s. 9 i promemorian, dir det anges att
’[f]ordelen med en sddan regel ar att den traffar samtliga forfaranden déar
forvarv av underskott med hénsyn till omstindigheterna kan antas ha utgjort
det 6vervigande skélet till garfordndringen”. Sdsom regeln ar utformad ar
det svart att forutse vilka ovriga forfaranden som kommer att tréffas av den.
Det ges inte heller ndgra exempel pa vad som skulle kunna vara sddana
forfaranden som — utdver det som provats i HFD:s avgorande — dr avsedda
att traffas av regeln. Denna svarighet begrdnsas av att det 1 regeln preciseras
vad som utgdr omsténdigheter som talar for att det 6vervdgande syftet med
ett forvarv av ett underskottsbolag dr ndgot annat @n att forvirva
underskottet. I promemorian anges att de omstindigheter som anges i den
foreslagna regeln inte dr uttémmande. Detta framgar ockséd av den foreslagna
regeln, eftersom det anges att det uppriaknade omstandigheterna sdrskilt ska
beaktas. Enligt Fakultetsnimndens uppfattning innebar emellertid
formuleringen att de uppriknade omsténdigheterna ges en sarstillning i
forhallande till andra tinkbara omstidndigheter som leder till att den
foreslagna regeln inte blir tillamplig. Detta kan komma att innebéra att andra
sadana omsténdigheter tillméts for liten betydelse vid bedomningen av om
regeln ar tillimplig. I det fortsatta lagstiftningsarbetet bor det darfor
overviagas om man kan ge fler exempel pad omstdndigheter som leder till att
regeln inte ska tillimpas. Det bor ocksa inforas en sista punkt i den
foreslagna regeln som klargor att &ven andra liknande omstédndigheter ska
beaktas vid beddmningen av om regeln ér tillaimplig eller inte.

Mot bakgrund av svarigheterna att forutse tillimpningsomrédet for den 1
promemorian foreslagna regeln vill Fakultetsndmnden lyfta fram den
omfattande kritik som har riktats mot regelverket om begriansningar av réitten
att dra av s.k. gamla forluster. Sdsom papekats av exempelvis Lagradet i sitt
yttrande 6ver prop. 1999/2000:2 innebér reglerna om begransning av
avdragsritten en overbeskattning av bolagssektorn uppgéende till en andel av
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de underskott som inte far dras av som motsvarar aktuell skattesats.!
Lagradet riktade dven stark kritik mot utformningen av reglerna i 40 kap. IL
baserat pa att de “’inte uppfyller rimliga krav pa méluppfyllnad, rattssdkerhet
och en i praktiken hanterlig réttstillimpning”.? Fakultetsnimndens
uppfattning &r att utformningen av den foreslagna regeln spader pa de
problem som Lagradet pekar pa och den kritik som riktats mot regelverket.
Ytterligare exempel pa liknande kritik har uttalats av exempelvis Virin samt
Lodin och von Bahr.? De sistndmnda pekar exempelvis pa den
olikbehandling som drabbar innovationsféretag genom att immateriella
investeringar olikbehandlas i férhallande till materiella. Olikbehandlingen
beror pa att immateriella investeringar normalt kostnadsfors det ar de
genomfors, medan materiella investeringar normalt aktiveras som tillgdng
med resultatet att forluster uppstar 1 ett tidigare skede nér en investering ar av
immateriell karaktdr.* Detta problem riskerar enligt Fakultetsndimnden att
utvidgas genom den foreslagna regeln.

Synpunkter pa Finansdepartementets konsekvensanalys

I sin konsekvensanalys anger Finansdepartementet att forslaget 1
promemorian inte bedoms ha ndgon sammantagen paverkan pa
skatteintdkterna eftersom den offentligfinansiella effekten forvintas motsvara
en bibehdllen niva pa skatteuttaget fran foretagssektorn (s. 14 1
promemorian). Detta stimmer inte enligt fakultetsndmndens uppfattning,
eftersom det forfarande som godkéndes av HFD 1 HFD 2021 ref. 33 och
andra liknande forfaranden som rimligen inte heller skulle ha ansetts strida
mot syftet med reglerna om begrinsning av ritten till avdrag for s.k. gamla
underskott inte langre kommer att paverka tillimpningen av beloppssparren.
Detta leder enligt Fakultetsndmnden till att beloppsspérren kommer att
begrinsa mojligheterna att utnyttja underskott efter en dgarfordndring 1
forhallande till géllande rétt fore stoppskrivelsen, ndgot som bor leda till
okade skatteintikter.

Ovriga synpunkter

Om en generell skatteflyktsregel, sésom den i promemorian, infors 1 40 kap.
IL &r det Fakultetsnimndens uppfattning att de forfaranden som tréffas av
reglerna 1 40 kap. 15 a-16 §§ d&ven kommer att triffas av den foreslagna
generella skatteflyktsregeln. Av den anledningen bdr, enligt
Fakultetsndmndens uppfattning, reglerna i 40 kap. 15 a-16 §§ IL utmonstras.

1 Prop. 1999/2000:2 del 3 s. 445. Se dven Lodin, Sven-Olof och von Bahr, Stig i Svensk
Skattetidning 2010 s. 209.

2 A prop. s. 447.

3 Virin, Niclas i Svensk Skattetidning 2008 s. 765 ff. respektive Lodin, Sven-Olof och von
Bahr, Stig i Svensk Skattetidning 2010 s. 205 ff.

4 Lodin, Sven-Olof och von Bahr, Stig i Svensk Skattetidning 2010 's. 212.
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I promemorian bendmns ett dverlatet underskott via avyttring av ett
underskottsforetag “’skatteformanen” (se t.ex. s. 9 i promemorian, dér det
anges att ’skatteforméanen”, d.v.s. underskotten fran tidigare ar, synes ha
utgjort det 6vervigande skalet till att den nu provade [i HFD 2021 ref. 33,
min anmédrkning] transaktionen dgt rum). Huvudregeln i 40 kap. 2 § IL ar
emellertid att underskott fran tidigare ar dr avdragsgilla, d.v.s. de
begrinsningsregler som finns 1 40 kap. IL dr undantag fran denna
huvudregel. I promemorian anges det att det aktuella forfarandet &r snarlikt
de forfaranden som omfattas av 40 kap. 15 a-16 §§ IL med den skillnaden att
underskottsforetaget i fraga tillforts varde pa annat sétt 4n att ta emot
kapitaltillskott (s. 9 1 promemorian) samt att underskottsforetagets varde har
anpassats till underskottet i det (s. 10 i promemorian). Detta dr emellertid inte
fallet, eftersom viardet pa bolaget dr detsamma som innan den stegvisa
avyttringen av underskottsbolaget. Detta foljer av att savil avyttringen av
dotterbolaget till moderbolaget som den externa forsiljningen av
underskottsbolaget har skett pd marknadsmaéssiga grunder, ndgot som tydligt
framgér av i HFD:s dom.>

Ytterligare en aspekt av réttssdkerhetskaraktir dr Hogsta
forvaltningsdomstolens instéillning till att [dmna forhandsbesked i
skattefragor nér det géller tillimpningen av regler med vaga rekvisit. Under
de senaste aren har domstolen i mycket stor utstrickning avvisat
forhandsbesked avseende regler av denna karaktir, t.ex. avseende reglerna
om begriansning av rétten till avdrag for réntor 1 24 kap. IL.
Fakultetsndmndens uppfattning &r att den foreslagna regelns karaktér dr av
samma karaktir som dessa regler och att det foreligger en inte ovésentlig risk
att forhandsbesked avseende tilldimpningen av den foreslagna regeln kan
komma att avvisas i en inte ovisentlig omfattning.

Avslutningsvis anser Fakultetsndmnden att den skillnad som rader mellan
SFL och sérskilda skatteflyktsklausuler sdésom den foreslagna regeln, 1 form
av att det dr forvaltningsratten som efter framstéllan fran Skatteverket provar
om SFL &r tillimplig medan sirskilda skatteflyktsklausuler kan tilldmpas
direkt av Skatteverket, bor dndras pa sa sitt att tillimpningen av de sérskilda
skatteflyktsklausulerna i1 IL provas av forvaltningsritten efter framstéillan
frén Skatteverket. Den forevarande ordningen ir ologisk.

Forslag till yttrande i detta drende har upprittats av universitetslektor Jan

Bjuvberg. Yttrandet har pd delegation avgivits av Juridiska fakultetens
dekanus, professor Anna Singer.

Anna Singer

> Jfr Knutsson, Margit, i Junos nyhetsbrev av den 16 augusti 2021.



