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Summary

The 40™ chapter of the Swedish Income Tax Act (Inkomstskattelagen) limits
how corporation can make tax deductions for tax losses carried forward. The
regulation aims at stopping undue exploitation of the combination of the
possibility to balance losses carried forward with future gains and the
possibility to group consolidate for tax purposes. What the legsislator wants
to stop is the systematic trade of corporations with losses carried forward.
The regulation, that is to be seen as an anti tax evasion law, is utterly
stereotype. If a change in ownership, as defined in the legislation, has taken
place; a twofold limitation of the losses carried forward is triggered.
Beloppsparren limitis permanently the whole deficit except for 200 % of the
expenditure to gain the ownership. Koncernbidragssparren freezes the
deficit over the five coming years.

Courts have shown a tendency to use the anti tax evasion act
(skatteflyktslagen) to expand the applicability of the 40™ chapter of the
Swedish Tax Act to cover more situations. Thus, this legislation has not
been treated as lex specialis in relation to skatteflyktsklagen. The Swedish
Supreme Administrative Court (HOgsta Forvaltningsdomstolen) has not
shown the same tendency, but has not ruled out the possibility.

The stereotype art of the legislation has led to several cases where the
utilization of the deficit has been hindered, where it should not have been
with regard to the purpose of the law, and vice versa. This problem must be
weighed against the upsides of such a law, efficient court proceeding and
predictability.



Sammanfattning

Genom inkomstskattelagens 40 kap har bland annat mdjligheten att gora
avdrag for tidigare ars underskott begransats. Lagstiftningen har instiftats
for att hindra att en kombination av mojligheten att rulla underskott fram i
tiden och mojligheten att resultatutjamna inom foretagsgrupper utnyttjas pa
ett inte dnskvart vis. Vad som avses att hindra ar att dessa mojligheter ger
upphov till en systematiserad handel med underskottsforetag. | denna
uppsats behandlas utvalda delar av 40 kap. Regleringen, som boér ses som en
skatteflyktslagstiftning, &r av ytterst schabloniserad art.

Att lagstiftningen ar schabloniserad har lett till ett antal problem, dar forvérv
som utifran lagstiftningens syfte inte bor leda till att mojligheten till
underskottsavdrag begrdnsas, anda begransas, och vice versa. En dylik
problematik maste vagas mot de problem en lagstiftning har, som soker
hindra det odnskade beteendet genom mer subjektiva beddmningsgrunder.
Bland dessa problem kan framst rattegangsekonomiska skal och
forutsagbarhetsaspekten namnas.

Uppsatsen konstaterar att lagstiftningen sasom den foreligger inte fullt ut
korresponderar med lagstiftarens intentioner enligt forarbetet. | vissa fall
forsvaras forsaljningar av bolag som uppenbarligen inte asyftades att
hindras. | andra fall finns det mojligheter att pa enkla vis kringga
regleringen och pa ett mycket skatteeffektivt vis dverfora bolag dar sadana
overforingen var asyftade att hindras.

I en avslutande del de lege ferenda diskuteras huruvida transaktioner av
bolag med underskott alls bor hindras av lagstiftning. Slutsatsen i denna
fraga ar att det varken finns samhéllsekonomiska, principiella eller andra
barande skal for att en sadan begransning ska ske.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En stravan i skattelagstiftningen ar att det inte ska vara skatteméssiga skal
som verkar avgorande for juridiska och fysiska personers ekonomiska
dispositioner. Det finns alltsd en stravan efter en allmangiltig neutralitet
mellan exempelvis olika bolagsformer eller olika metoder for att genomféra
en viss transaktion. Denna allménna neutralitetsstravan ligger &ven till
grund for hur olika skatterattsliga problem har hanterats av lagstiftaren, till
exempel hur beskattningen av foretagsgrupper sker inom svensk ratt. Det
finns alltsa en for beskattningen av koncerner preciserad neutralitetsstravan.
Koncernen som sadan &r inte ett skattesubjekt och beskattningen sker darfor
av de enskilda bolag som bildar koncernen. Att man anda talar om en
koncernbeskattning eller en beskattning av foretagsgrupper beror pa att det
hos lagstiftaren har funnits en stravan efter neutralitet mellan att bedriva
verksamhet i en eller flera bolag. Grundtanken &r att det inom vissa ramar
ska ga att utjamna resultatet mellan bolag som har tillrackligt stora
gemensamma dgarintresse. Ett lampligt forhallningssétt till dessa regler &r
att man som utgangspunkt ser bolag oberoende av hur nara knutna deras
dgande ar som atskilda ekonomiska sfarer, och att beskattning ska ske
utifran vad dessa enheter, betraktade var for sig, har presterat under aret.
Detta i sin tur innebér att transaktioner mellan bolag maste vara
affarsmassigt motiverade for att beaktas vid beskattning; atminstone i teorin
foreligger en armlangdsprincip i svensk ratt. Undantagen fran denna
enhetsprincip ar manga och av dessa kan framst koncernbidragsregleringen i
35 kap Inkomstskattelagen (IL) ndmnas. Dessa regleringar syftar framst till
att mojliggora en skattemdssig resultatutjamning mellan bolag med ett
gemensamt &dgarintresse. De omfattande undantagen fran principen om att
bolag beskattas individuellt har i sin tur undantag da risken for skatteflykt
annars vore alltfor 6verhdngande. Dessa undantag, varav begransningen av
avdrag for tidigare ars underskott vid agarforandringar ar ett, bor darfor ses
som regleringar som avser att hindra skatteflykt.

Ytterligare en for 40 kap IL relevant utjdmningsprincip ar att bolag som
huvudregel har mgjligheten att utjamna 6ver tid. Skalet till denna stréavan ar
att foretag med fluktuerande inkomster annars blir oproportionerligt hart
beskattade p& grund av beskattningsarets slutenhet.* Det finns i stora drag
tva satt att astadkomma en sadan utjamning. En mojlighet ar att kvitta arets
vinster mot senare uppkomna forluster, genom att man kan avsétta en viss
del av vinsten. Den andra metoden ar att man kan kvitta tidigare ars
underskott mot obeskattade framtida vinster.? | Sverige har den sistnamnda,

"Har bor RA 1991 ref 107 (det s.k. Shell-méalet) ndmnas dér Regeringsratten konstaterar att
det i vissa fall kan bli aktuellt att frAnga skattearsprincipen. Nagra generella riktlinjer for
nar sa skulle ske kunde dock inte dras.

? Vidare kan nutida vinster kvittas mot framtida forluster genom avsattning och upplésning
av periodiseringsfonder. Se kap 7.3



en s.k. carry-forward metod, valts.® Att beskattningséret skulle vara slutet
far darfor ses som en sanning med modifikation. Betydelsen av att taxering
sker pa arsbasis ska darfor inte heller dverdrivas.

Dessa tva utjamningsmojligheter syftar dels till neutralitet mellan olika satt
att bedriva en verksamhet, dels till att den godtyckligt valda arsgransen inte
ska fa oonskade effekter. Sammantaget har detta av lagstiftaren ansetts fa
konsekvenser som inte dr onskvarda. | och med att tidigare underskott kan
utnyttjas i framtiden och det dessutom gar att utnyttja andra bolags
underskott genom att Gverféra ett Gverskott till detta bolag, ligger det ett
varde i att ha underskott fran innevarande och tidigare ar. Da detta vérde kan
variera beroende pa vem som kan utnyttja avdraget finns incitament for
handel med sadana forluster. Det ar en sadan handel som man hoppas kunna
forhindra med via skatteflyktsreglerna i 40 kap IL.

Ur samhéllsekonomiskt perspektiv dar det en vanlig instéllning att
foretagstransaktioner och en rorlig aktiemarknad ar nagot positivt da det
anses gagna effektivitet.* Detta kan enkelt forklaras, teoretiskt, med att
transaktioner som huvudregel inte sker utan att de inblandade foretagen ser
exempelvis stordriftsfordelar som kan utnyttjas. Om inte transaktionen
genererar ett 6vervarde finns i stort sett inga skal att genomféra den.® Trots
detta har lagstiftaren valt att géra manga foretagsforvarv mindre attraktiva.
En rimlig slutsats, vilken har stod i forarbetet, ar att handel som har
skattemdssiga motiv inte anses vara samhallsekonomiskt gynnande, utan
snarare tvartom. Denna slutsats kan dels vara baserad pa att statskassan
missgynnas genom att man vid en utbredd handel endast kan beskatta
bolagens nettovinst. Det kan dven vara sa att man, dven om detta inte
framgar av motiven, anser att naringslivet tappar effektivitet om foretag
byter dgare av skatteskal. Ar de skattemissiga incitamenten for att gora ett
forvarv starka, kanske sadana genomfors trots att det inte ar operationellt
lampligt.

Diskussionen kring hur ett skattemdssigt underskott ska behandlas vid
foretagsoverlatelser ar mycket viktig. Majligheten att forvarva eller avyttra
ett foretag ar en rattighet som ar grundldggande for en modern kapitalistisk
marknad. Vilka incitament som bor accepteras for en transaktion kan
diskuteras, men denna uppsats ar skriven med utgangspunkten att en likvid
handel med foretagsandelar &r positivt ur ett samhallsekonomiskt
perspektiv. Vidare &r uppsatsen skriven med ett antagande om att
skattefragor i samband med Overlatelser &r av central betydelse. Det &ar dessa
antaganden som ger uppsatsen relevans.

® Det finns dven genom méjligheten till avsattning till periodiseringsfonden inslag av den
andra, s.k. carry-back.

* Att skattelagstiftningen ska motverka inldsningseffekter behandlas ocks i forarbetet, se
prop. 1989/90:110 s 514

> Det finns forvisso andra &n ekonomiska skl att vilja genomféra en transaktion. Det kan
dels vara fraga om s.k. imperiebygge dar ledningen ser ett personligt eller karriarrelaterat
varde i att styra en stor koncern, dels exempelvis filantropiska skél.



Beskattningen av bolag anses av mig med manga vara en av de krangligare
och mer svarbeméstrade omradena vad galler skatteratt.® Ett komplicerat
system av regler maste sattas i forhallande till den samhallsekonomiska
nytta det bidrar med. Budgeterat for ar 2010 bidrar beskattningen av
foretagsvinster med ca 81 miljarder svenska kronor, vilket &r ca 11 % av det
totala skatteuttaget.” Detta kan jamforas med mervardesskatten som star for
ca 57 % av skatteintdkterna. Med hur mycket den totalt inbetalade
inkomstskatten hade minskat om begrénsningsreglerna hade slopats kan
endast spekulera i. Detta belopp hade med all sannolikhet inte hade blivit
stérre an den totala forlust som uppkommer i bolagssektorn under ett ar, och
inte mindre an det belopp som hade begransats pa grund av agarférandring
under ett visst ar. En del fragor kan véackas om dessa siffror i sin tur jamfors
med hur stor andel av skattekonsulterna som sysslar med foretags-
respektive mervardesbeskattning. Utan att i nulaget ga djupare in pa denna
diskussion de lege ferenda maste perspektivet finnas da lagstiftningen
diskuteras. Hur stora uppoffringar kan eller bor goras for att skydda denna
specifika skattebas? Den svenska statsbudgeten star ej och faller med den.

1.2 Syfte

Foreliggande uppsats syftar till att visa pa hur inkomstskattelagens 40
kapitel forhaller sig till de ambitioner lagstiftaren hade, sasom de framgar av
forarbetena, med lagstiftningen. Den utgangspunkt fran vilken bedémningen
om lagstiftningens kvalitet ska goras ar att det &r en skatteflyktslagstiftning.
Utifran detta konstaterande sker en bedémning av situationer som begransas
av lagstiftningen och vilka som undgar lagstiftningens begransningar.
Vidare finns en ambition i uppsatsen att analysera huruvida lagstiftningens
intentioner som sadana &r lampliga ur ett samhallsekonomiskt perspektiv.

1.3 Problemformulering

Foreliggande uppsats skrivs med den utgangspunkten att en schabloniserad
skattelagstiftning generellt uppvisar en tendens att traffa situationer den inte
syftar till att traffa, och sldppa igenom situationer den syftar att hindra.
Denna egenskap finns inbyggd i dylik lagstiftnings natur da en mer eller
mindre godtycklig grans oundvikligen kommer att sldppa igenom fall som
exempelvis har hamnat precis under den grans som har dragits. Detta leder
till hypotesen att lagstiftningen técker fall som inte borde tackas med
beaktande av syftet sasom det framkommer i forarbetena, och slapper
igenom fall som med beaktande av samma syfte borde ha tréffat.

Uppsatsen kan lampligen delas in i en del de lege lata, fokuserad pa
huruvida lagstiftningen hindrar de situationer den enligt forarbetet avser att
hindra. Denna del kan ses som en komparation mellan lagstiftarens

® Vilket formodligen &r skalet till att man har valt att syssla med det.
" Prop. 2009/10 burgetproposition fér 2010, bilaga 1 Specifikation av statsbudgetens
utgifter och inkomster 2010.



intentioner sasom de framkommer i forarbetet, och det regelverk som
foreligger pa omradet. Den andra delen innehaller en utredning del de lege
ferenda. Denna del av uppsatsen granskar kritiskt lagstiftarens intentioner
lagstiftningen, istallet for att ha intentionerna som utgangspunkt sasom fallet
ar i avsnittet de lege lata. Fokus ligger pa lagstiftningens
skatteflyktsaspekter och det &r ur detta perspektiv den Kritiseras.
Fragestallningen ar tvadelad och kan formuleras enligt foljande:
1. Med beaktande av lagstiftarens intentioner, begransar 40 kap IL de
transaktioner den avser att begrénsa?
2. Ar lagstiftarens intentioner, sdsom de framkommer i forarbetet,
lampliga ur ett samhallsekonomiskt perspektiv?

1.4 Disposition

Uppsatsen har initialt en deskriptiv del dar den relevanta lagtexten i 40 kap
IL samt relevant doktrin, praxis och forarbete presenteras. | denna
deskriptiva del har jag vidare valt att beskriva de viktigaste dragen i den
kringliggande lagstiftningen. Mdjligheten till resultatutjamning och dess
begrénsande reglering ar nara knutna till varandra och darfor &r jag av den
starka Overtygelsen att en sadan presentation maste ske. Den nuvarande
lagstiftningen &r ett resultat av den rattsutveckling som har lett fram till
densamma. Detta i sin tur innebér att det for en full forstaelse av den
foreliggande lagstiftningen kan vara nodvéandigt med en inblick i hur de
problem en lagstiftning avser att l6sa har behandlats historiskt. An mer vikt
har detta vid en diskussion de lege ferenda da det vid en sadan &r relevant
att beakta andra lagstiftningar &n den nuvarande. Av detta sk&l kommer i
kapitel tvd en presentation av hur forlustavdragsratten har begransats
historiskt att goras. Denna deskriptiva del &r begransad till de delar av
lagstiftningen som har relevans i forhallande till syftet, den &r alltsa inte
uttdmmande. | de avslutande delarna av uppsatsen fokuserar jag pa huruvida
lagstiftningen fyller sitt syfte och om det &r de avsedda situationerna som
traffas av lagstiftningen. Denna del kommer dels att innehalla en teoretisk
redogorelse for de situationer som kan uppkomma, dels situationer som har
uppkommit, det vill saga rattsfall dar regleringen utifran syftet har lett till ett
oOnskat resultat. Sist har jag valt att diskutera huruvida mojligheten till
underskottsavdrag alls bor begransas genom lagstiftning, det vill sdga
huruvida lagstiftarens intentioner &ar lampliga.

1.5 Metod

Uppsatsen har juridiska och samhallsekonomiska fortecken vilket avspeglas
i metoden. Den ekonomiska utgangspunkten &r att det &r negativt om
foretagsforvarv som ar affarsmassigt motiverade hindras pa grund av att ett
bolag genom transaktionen kommer att minska i vérde, da dess majlighet till
underskottsavdrag har raderats ut. Det &r detta faktum som ger uppsatsen sitt
raison d’etre i en stérre kontext. Den juridiska bakgrunden tar utgangspunkt
i vad lagstiftaren har avsett med lagstiftningen. En sadan diskussion baseras



snarare pa motiveringen i forarbete &n pa ekonomisk teori, vari den
samhallsekonomiska fragan besvaras.

I avsnittet de lege lata kommer lagstiftningen att presenteras, analyseras och
bedomas i ljuset av teologin, det vill séga det av lagstiftaren asyftade
resultatet, sasom det framkommer i forarbetet. | denna del ar darfor
forarbetet en central kalla. | uppsatsens de lege ferenda ifragasétts
lagstiftarens intentioner och forarbete fungerar snarare som referenspunkter
an som kéllor fér inhdmtande av information.

1.6 Avgransningar

Det finns relevant kringliggande lagstiftning som tyvarr maste lamnas
utanfor denna presentation. Som exempel kan ndmnas regler om fusioner
och fisisoner i 37 kap, om underskottsavdrag efter verksamhetsavyttringar i
38 kap samt regler om avdrag for underskott senare beskattningsar i
samband med underpriséverlatelser. Den kringliggande lagstiftning som tas
upp kommer inte heller att presenteras uttbmmande utan endast till den del
den har relevans i forhallande till syftet. Dylik lagstiftning kommer alltsa att
behandlas om eventuellt odnskade effekter som uppkommer vid
tillampningen av 40 kap upphéavs pa grund av denna lagstiftning.

Reglerna om tidigare ars underskott kommer som tidigare namnts inte heller
att utredas fullstandigt. Detta beror pa uppsatsens tankta omfattning och
faktumet att fokus ska ligga pa lagstiftningens skatteflyktsaspekter.
Huruvida lagstiftningen ar exempelvis komplicerad eller om den ar daligt
synkroniserad med annan lagstiftning saknar saledes relevans i denna
uppsats. Vidare lamnas regler om exempelvis ackord och fusioner utanfor.
Uppsatsen ar fokuserad pa dgarforandringar i samband med att ett
bestammande inflytande uppnas genom att aktier emitteras eller byter agare,
det vill sdga de situationer som behandlas i 40:10 och 14, se kapitel 5.3.

1.7 Etisk utgangspunkt

| utredningen de lege ferenda kommer inte metoder genom vilka
lagstiftningen ~ kan  kringgds ~ (som  exempelvis  traffas  av
skatteflyktslagstiftningen) att beaktas i nagon storre utstrackning. En sadan
utredning kraver diskussioner kring kontroliméjligheter, bevisfragor och det
ligger utanfor bade ramen for detta omrade och min kompetens. Daremot
amnar jag peka pa situationer dar jag anser att det finns stora risker for
dylika kringgaenden inom ramen for en diskussion de lege lata.

Vidare amnar jag inte lata uppsatsen bli en handledning i
skatteundandragande, det vill saga hur lagstiftningen kan kringgas.



2 Historiskt de lege lata

Beskattningsaret var under forsta halften av det tjugonde arhundradet slutet.
Som exempel pé detta kan 1928-ars kommunalskattelag (AKL) framforas,
dar detta faktum lagstadgades.® Vidare hade rikenskapséret, med vissa
undantag, begransats till 12 ménader genom 1929-8rs bokforingslag.® Detta
var dock inte enligt af Klercker, i realiteten, nagot storre problem da
skattesatsen for bolag var 18g."° Successivt infordes, fram till att
forordningen (1960:63) om ratt till forlustutjdmning vid taxering for inkomst
(forlustutjamningsforordningen), olika metoder for att en sadan utjamning
skulle kunna ske. Exempel pa metoder som anvandes var avsattningar till
investeringsfonder och olika typer av reserveringar.** Poangteras ska att
mojligheterna till utjamning var begransade och att systemet inte kunde
anses ha varit neutralt med avseende pa beskattningsar. Genom
forlustutjgmningsforordningen infordes den s.k. carry-forward metoden,
vilken innebar att man kunde kvitta innevarande beskattningsars underskott
mot framtida obeskattade vinstmedel. Mer specifikt innebar denna reglering
att ett underskott sparades i form av ett underskottstavdrag som kunde
anvandas for kvittning mot framtida vinster inom en sexarsperiod fran
utgangen av det ar da forlusten intraffade. De undantag som fanns i ratten att
utnyttja forlustavdrag var i mangt och mycket samma som idag. Handel med
underskott skulle undvikas och rétt till forlustavdrag gavs inte om inte
samtliga, eller sa gott som samtliga, aktier i bolaget agdes av samma krets
personer vid ingangen av forlustaret, respektive utgangen av
beskattningséret.'® Poangteras ska att denna begransning endast gallde
foretag med ett fatal fysiska personer som &gare.

Forlustutjamningsforordningen kompletterades av en samling parallell
lagstiftning. Exempel pa sddan kompletterande lagstiftning var AKL vars
viktigaste bidrag till regelverket var att forlustavdrag kunde anvéndas dven
for kvittning mot intakter frin utlandska fastigheter och rérelser.”® Vad
forordningen inte reglerade var mojligheten att kvitta férluster mot tidigare
ars overskott. Forvisso fanns mojligheten att genom exempelvis avsattningar
till reserver genomfora en partiell utjamning. Denna mojlighet var dock sa
begransad att det foreldg en avsevard neutralitetsbrist gallande nar forlusten

& Samuelsson s 17
% SvSKT 2008:10

10 af Klercker s 31 ff . Enligt min uppfattning kan forvisso en 1ag skattesats minska
problematiken, men knappast utesluta den. Jag ansluter mig snarare till Virin i denna fraga
som hévdar att regleringen inte méjliggjordes av skattesatsen utan av moéjligheten till fri
lagervérdering och fri avskrivning av inventarier, se SvSkt 2008:10 s 769

1 Samuelson s 19

12 En uppenbar lucka i denna lagstiftning & mdjligheten att forvérva och kvitta vinster mot
forluster i forlustbolaget redan under forlustéret.

13 Samuelson s 19



uppkom. Vidare var mojligheten till cary-back ytterst beroende av vilken
form av verksamhet som bedrevs, exempelvis hur stort lager som hélls.**

| oljekrisens efterdyningar genomfordes i slutet av 1970-talet ett antal
utdkningar i mojligheten till en resultatutjamning i tiden. Bland dessa
forandringar kan ndmnas mojligheten  till  avsattning  till  en
resultatutjgmningsfond samt att tidsperioden inom vilken en kvittning kunde
ske utdkades fran 6 till 10 &r.*> Forutom dessa materiella férandringar
genomfordes en stor rad formmassiga modifieringar, bland annat
omvandlades regleringen till en lag.*®

I samband med den stora reformen av skattesystemet 1990 forandrades
systemet for forlustutjamning pa tva genomgripande vis. Forst och framst
inordnades reglerna under lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt (SIL)
respektive AKL. Vidare upphdvdes den tidsméssiga begransningen av
forlustutjgmningsmaojligheten. Podngteras bor dock att mojligheten till carry-
back fortfarande inte forelag. | samband med att denna reform genomfordes
avskaffades resultatutjagmningsfonden, systemet med investeringsfonder samt
mojligheten att gora avsattningar till olika former av obeskattade reserver.’
Samtidigt inférdes lagen om skatteutjgmningsreserv.®

Ar 1990 genomférdes dven en internationell anpassning av regleringen. De
begrénsningar som fanns i mojligheten att utnyttja utlandska forluster slopades.
Skélet till detta var att kontrollmojligheterna hade utOkats via framforallt
skatteavtal och OECD:s arbete.*®

Parallellt med reglerna om forlustutjdamning I6per regleringen kring hur detta
ska kunna begransas. Fram till att lagen (1993:1539) om avdrag for underskott i
naringsverksamhet (LAU) som tradde i kraft den 1 januari 1994 fanns inga
generella sparregler som géllde vid dgarférandringar. De som fanns var riktade
mot skalbolag (som fortfarande finns kvar om &n i en annan form) och
fdmansbolag.? D& neutralitet mellan bolagsform och verksamhet var énskvérd
skulle en generell regel inforas vilket skedde genom ovan ndmnda lag (se mer
om denna i kapitel 6).%* Det system vi har idag, med en schabloniserad belopps-
och koncernbidragssparr, inférdes genom denna lagstiftning.

Nar inkomstskattelagen (1999:1229, IL) infordes och stora delar av
skattelagstiftningen samlades i en lag valde man att inordna hela det ovan
beskrivna systemet (bade majligheten att utjamna, och dess begransningar) i
avdelning V om inkomstslaget naringsverksamhet och narmare bestdmt dess 40
kap. Kapitlet gavs rubriken Tidigare ars underskott. Narliggande regleringar,
bland vilka framforallt skalbolagsreglerna, reglerna om fission och fusion och

1 Detta berodde pa att mojligheten till reservering var beroende pa vérderingen av lager
och inventarier.

15 Se 41d § AKL

16 prop. 1977/78:79

7 Samuelson s 21

8 Ibid s 21

9 prop 1989/90:110 s 544

201989/90:110 s 546

2! prop 1993/94:30 s 257
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skatteflyktslagen kan ndmnas, placerades dock inte i anslutning till detta
kapitel.
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3 Inkomstskattelagens 40 kap

3.1 Introduktion

Begransningen av avdrag for tidigare ars underskott infordes i syfte att
begransa den omfattande handel med forlustbolag som skedde av
skatteskal.”* Regleringen infordes ursprungligen i lagom avdrag for
underskott av nadringsverksamhet (LAU) och dar numera att finna i 40 kap.
Inkomstskattelagen (1999:1229), IL. Regeringen menade att utan spérregler
kunde denna mojlighet bidra till &garfoérandringar, nagot som inte var
Onskvart. Kontrasterandes mot detta &r att regleringen dven syftar till att
vara neutral i forhallande till agarforandringar. Vad som avses ar att
underskottsbolaget ska kunna utnyttja underskottet vid en &garforandring i
samma utstrdckning som vid en oférandrad &garsituation. En lagstiftning
som ger det Overtagande bolaget mojligheten att utnyttja underskottet i
samma utstrackning som det kan antas att det avyttrande bolaget skulle ha
gjort® vore det optimala. Dock menade Regeringen att en sédan lagstiftning
inte ar genomforbar och att en schabloniserad sparr darfor var nodvandig.

Utgangspunkten i kap 40 ar att mojligheten att lata ett underskott i en
naringsverksamhet rullas framdt i verksamheten for att senare kunna
utnyttjas som avdrag endast dr begransad i den utstrackning som framgar av
explicita regler i IL (40:2). Av detta foljer att ett underskott kan utnyttjas i
framtiden om situationen inte traffas av 40 kap IL eller ndgon annan
undantagsregel. Da lagtexten &r relativt komplicerad har jag valt att initialt
presentera en schematisk dverblick. En mer detaljerad presentation foljer
nedan, sidan 16.

1. | ett forsta steg avgors huruvida det ar fraga om ett underskottsbolag
(84). Ett underskottsforetag definieras i lagtexten som ett foretag
med ett eget eller ett 6vertaget underskott fran tidigare ar som ej kan
utnyttjas av foretaget sjalvt. Det &r endast for underskottsforetag 40
kap IL aktualiseras.

2. | ett antal situationer (sparrsituationer) intrader en belopps-
respektive en koncernbidragssparr. Av lagtexten framgar att det
finns fyra separata situationer dar en sparr kan aktualiseras och hela
underskottet i det Gvertagna bolaget darfor inte kan utnyttjas.
Gemensamt for dessa situationer &r att ett underskottsbolag kommer
under nytt &agande eller att moderbolag till bolaget far ett
bestammande inflytande Over ett annat aktiebolag. Kortfattat &ar
dessa sparrsituationer foljande:

22 Prop 1993/94:50 s 257
2% Skilj detta fran hade haft méjlighet att gora.
2 Mer om lagstiftarens bevekelsegrunder syfte finns att lasa i kapitel 6
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- 40:10 - En &garforandring som innebar att ett foretag far ett
bestdmmande inflytande Over ett underskottsbolag

- 40:11 - | andra fall &n 40:10, en &garférandring som innebar att en
fysisk person, ett dodsbo, en annan utlandsk juridisk person &n ett
utlandskt bolag eller ett handelsbolag® far det bestimmande
inflytandet Over ett underskottsbolag

- 40:12 - | andra fall an de som tas upp i 10 och 1188, en grupp av de
individer som namns i § 11 under en period av fem beskattningsar
som dels var for sig forvarvat 5 % av underskottsbolaget, dels
tillsammans forvérvat minst 50% av detta bolag.

- 40:14 - Ett underskottsholag eller dess agare far det bestimmande
inflytandet Over ett annat bolag.

3. Foreligger nagon av de under p. 2 upptagna fallen aktualiseras olika
sparrar beroende pa vilken av situationerna det ar fraga om. En
beloppssparr (mer om denna nedan) aktualiseras om en
agarforandring enligt 10,11 eller 128 har skett medan en
koncernbidragssparr uppkommer vid en situation som den i 10 eller
1488 (se 815). | korthet innebdr beloppssparren  att
underskottsbolaget inte far dra av ett underskott till stérre del an vad
som motsvarar 200 % av utgiften for att forvarva det bestdammande
inflytandet om det ar fraga om situationer enligt 88 10 och 11 och
for att forvarva 50 % av rosterna om det ar frdga om en situation
som den i 812. Koncernbidragsspérren (817) i sin tur innebdr att
underskottsholaget endast far dra av underskott i den man det
motsvarar beskattningsarets overskott vilket berdknas utan hansyn
till mottagna koncernbidrag och liknande. Koncernbidragsspérren ar
enligt 40:18 2 st subsidiar i forhallande till beloppssparren. Detta
innebér att koncernbidragssparren tillampas pa det belopp som
kvarstar efter att beloppsspérren har applicerats.

4. Slutligen finns i 8§ 20-23 regleringar kring specialsituationerna
ackord och konkurs, overlatelse av andelar i statliga kreditinstitut
och avdrag efter ombildningar. Dessa faller utanfér ramen for denna
uppsats.

3.2 Underskottsforetag

Begreppet underskottsforetag i 48 innehaller tva begrepp som behover
definieras, namligen underskott och foretag. Foretag &r definierat som, nagot
som géller for hela 40 kapitlet, ett svenskt aktiebolag, en svensk ekonomisk
forening, en svensk sparbank, ett svenskt émsesidigt forsdkringsbolag, en
svensk stiftelse, en svensk ideell forening eller ett utlandskt bolag.
Anmarkningsvart gallande denna fraga ar att handelsholag inte omfattas

%> Handelsbolaget ska vara 4gt av en fysisk person, ett dédsbo, en annan utlandsk juridisk
person &n ett utlandskt bolag. Agandet av underskottsbolaget kan ske direkt eller genom
andra handelsbolag.
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undantaget de fall detta explicit framgar. Med beaktande av lydelsen i § 11
kan man sluta sig till att de situationer “undantaget” for handelsbolag blir
relevant & nar en juridisk person star som é&gare till handelsbolaget.
Gallande utlandska bolag kan nédmnas att enligt IL 6:9 ska utlandska
menigheter och stater behandlas som utlandska bolag.

Huruvida foretaget har ett underskott definieras i 48. Ett foretag anses ha ett
underskott om det har ett underskott fran det forra beskattningsaret eller ett
eget eller ett dvertaget underskott fran tidigare ar som inte far dras av pa
grund av 188, 37 kap 24 och 2588, 38 kap 17a och 17b88§ eller 38a kap 18
och 1988. Noterbart ar att en forlust fran det aktuella beskattningsaret faller
utanfor begreppet. En sadan definition ar dock inte tillracklig da vad
underskottet i sig innebdr inte ar klargjort. FOr att ett underskott ska kunna
uppkomma kravs att ett bolag fore skatt har ett negativt resultat (inklusive
bokslutsdispositioner). Detta resultat berdknas enligt skatterattsliga regler
for nér och till vilket belopp kostnader respektive inkomster ska tas upp. Ett
underskott ska dras av aret efter oberoende av om en vinst har uppkommit
da eller inte. Om ett underskott foreligger aven detta ar laggs det nya
underskottet till det tidigare. Slutligen bor &ven relationen mellan
underskottet och foretaget tas upp. Som huvudregel galler att ett underskott
ar begransat till det skattsubjekt som har haft forlusterna. Det gar
foljaktligen inte att dverfora ratten till underskottsavdraget till nagon annan
om inte denna mojlighet finns specifikt reglerad. Detta visar RA 2008 ref 25
dar skatterattsndmnden (ett beslut Regeringsratten faststédllde) med
hanvisning till RA 2001 not 196 konstaterade att det inte finns négon
generell, oreglerad, kontinuitetsprincip. Av detta réattsfall kan man dra
slutsatsen att den ratt att dra av underskott som regleras i 40:2 géller inom
den naringsverksamhet dar underskottet finns.

3.3 Sparrsituationer

3.3.1 Introduktion

I enlighet med den avgransning som jag har valt for denna uppsats kommer
endast situation 1 och 4 att behandlas narmare. Géllande 6vriga situationer
hanvisar jag till litteratur p& omradet.?® 40:10 f&r anses vara den situation
med absolut storst praktisk betydelse och av detta sk&l kommer storst fokus
ligga vid denna. De presenterade spéarrsituationerna ar centrala moment i 40
kap, da det ar nar forutsattningar i dessa ar uppfyllda, 40 Kkapitlets
sparrfunktion aktualiseras.

3.3.2 40:10

Sparrsituation 1 ar  kopplad till bade beloppssparren  och
koncernbidragssparren vilket innebéar att bada dessa sparrar aktualiseras om

% Rekommenderad lasning &r bland annat Wimans Underskottsavdragslagen och
Samuelssons Forlustutjamning — En skatteréttslig studie
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rekvisiten i 40:10 &r uppfyllda. Vad som utléser spérreglerna ar en
agarforandring som innebdr att ett foretag skaffar sig ett bestdmmande
inflytande 6ver underskottsbolaget. Det centrala &r att en d&gandeférandring
sker, ej pa vilket satt. Detta innebér att benefika forvarv jamstalls med
onerdsa.>’ Ett bestimmande inflytande ar enligt IL 40:5 for handen om
bolaget &r ett dotterbolag enligt de definitioner som géller for respektive
bolagsform.?® Koncernbegreppet gallande aktiebolag ar den i praktiken mest
intressanta och bor darfor belysas, om &n kort.

Enligt 1:11 ABL galler att ett bolag a&r moderbolag till ett annat bolag om
det forsta direkt eller indirekt &ger mer an halften av aktierna (pl) eller
genom exempelvis ett avtal forfogar dver mer &n hélften av rosterna i
bolaget (p2). Ett moder/dotterforhallande foreligger ocksa om ett bolag
direkt eller indirekt dger andelar i ett annat bolag och har rétt att tillsatta
styrelse eller motsvarande (p3) eller om det forsta bolaget pa grund av
exempelvis bolagsordningen eller avtal med den juridiska personen kan
utdva ett bestammande inflytande 6ver det senare (p4).> Utifran lagtexten
framgar att tva oberoende bolag kan ha ett bestimmande inflytande Gver ett
bolag (vilket i sig &r en paradox). Vidare ska klargoras att ett bestimmande
inflytande kan foreligga mellan tva foretag dven om de ligger langt ifran
varandra inom koncernen, under forutsattning att det i varje led foreligger
ett bestdammande inflytande

Awven tidpunkten for agarforandringen ar relevant da det ar denna tidpunkt
som avgor dels till vilken tidpunkt underskott far dras av i
underskottsbolaget, dels vad som utgdr tidigare ars underskott. Da det &r
uppkomsten av ett bestdmmande inflytande som &r avgoOrande, &r det
agarforandringen av den forsta aktien som ger ett hogre dgande an 50 %
som bestammer tidpunkten. Da det ar fraga om ett bestammande inflytande
grundat pa exempelvis ett avtal bor, utifran lagtexten, den relevanta
tidpunkten vara nar avtalet sluts.

Spérren intrader inte om bolagen redan innan dgarférandring ingick i samma
koncern. En koncern enligt 40 kap definieras i 6§ som en koncern enligt 58
1 st (det vill sidga genom en hinvisning till ABL). Aven en utlandsk
foretagsgrupp som motsvarar en svensk koncern betraktas som en koncern
om moderbolaget hor hemma i en stat inom EES alternativt ar ett utlandskt
bolag.

2" Vilket kan ifrdgasattas i forhallande till att det &r handel med underskottsbolag som
regleringen &r avsedd att stoppa. Mer om detta under kap 6.5

%81:11 § aktiebolagslagen (2005:551) géllande aktiebolag, 1:4 § lagen (1987:667) om
ekonomiska foreningar géllande ekonomiska foreningar, 1:2 8§ sparbankslagen (1987:619)
géllande sparbanker, 1:5 § lagen (1995:1570) om medlemsbanker géllande medlemsbanker,
1:9 § forsakringsrorelselagen (1982:713) gallande forsakringsrorelser och 1:5 §
stiftelselagen (1994:1220) géllande stiftelser.

% Denna sistndamnda mojlighet kan endast bli majlig i férhallande till utlandska bolag d&
dylika, sa kallade avtalskoncerner ar inte tillatna enligt svensk ratt. Bolagsorganens
beslutanderatt ar inte dispositiv, jamfér ABL kap 7-8 och Prop 1995/96:10 del 11 s 177.
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3.3.3 40:14

IL 40:14 &r i stort en spegelbild av 40:10 och tar sikte pa den situationen att
underskottsholaget eller dess moder far det bestimmande inflytandet Gver
ett annat bolag (géllande bestammande inflytande, se 2.3.2). Det ar alltsa
fraga om att ett underskottsforetag far ett nytt dotter- eller systerforetag.
Reglerna syftar till att hindra att bolag med obeskattade vinstmedel tar over
underskottshbolag, en transaktion vari vérdet pa bolagets obeskattade
reserver Okar med den effektiva skattesats som annars hade betalts pa
beloppet. Denna paragraf &r kopplad till koncernbidragsspérren vars
konsekvenser beskrivs i Kapitel 3.6.

Betraffande undantag for foretag som bade fore och efter dgarférandringen
ingick i samma koncern, géller samma regler som for 40:10, det vill s&ga att
dylika agarforandringar inte traffas av lagstiftningen.

3.4 Beloppssparren

3.4.1 Introduktion

Ar ndgon av situationerna 40:10,11 eller 12 for handen intrader en
beloppsspérr enligt 40:15 IL. Detta innebér att sparren inte ar tillamplig da
underskottsforetaget eller dess moderbolag forvarvar ett bolag. Inte heller
utloses sparren om bolagen redan innan &garférandringen ingick i samma
koncern.

Sparrens utgangspunkt ar utgiften for forvarvandet av det bestimmande
inflytandet (géllande 10 eller 11 88) respektive 50 % av rosterna (gallande
128). Beloppssparren innebar att ett underskott fran ett tidigare ar inte far
dras av till den del det dverstiger 200 % av utgiften for att forvérva det
bestimmande inflytandet respektive 50 % av rosterna. Enligt 2 st ska, vid
forvarv av flera underskott i en koncern, utrymmet fordelas mellan bolagen
baserat pa vilken andel bolagen har i koncernens totala underskott.
Konsekvensen av beloppsspérrens intrade &r att mojligheten att utnyttja det
aktuella underskottet forsvinner permanent.

3.4.2 Forvarvsutgiften

Hela utgiften for forvarvandet ska beaktas, dvs inbegripet utgifter for
investeringar som har skett i bolaget tidigare.*

| fraga om indirekta forvarv anses forvarvsutgiften vara det belopp for vilket
hela koncernen har forvarvats.®! Detta ligger i linje med att det &r den
faktiska utgiften det forvarvande bolaget har haft som ar det centrala.

%0 Se prop. 1993/94:50 s. 326
311993/94:50 s 326
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| samband med att regleringen flyttades fran LUA till Inkomstskattelagen
ersattes begreppet kostnad med utgift. Detta bor ses som en anpassning till
en mer korrekt foretagsekonomisk begreppsbildning. Det finns i realiteten
ingen skillnad mellan den totala utgiften och den totala kostnaden,
skillnaden ligger istéllet i att en kostnad &r en periodiserad utgift.
Forandringen var av detta skél inte nddvandig men far anda anses vara ett
fortydligande om att det ar vad som har betalats for det bestdmmande
inflytandet som ar avgorande och inte hur mycket forvarvet har paverkat
resultatrakningen det aktuella aret. Det ar i utifran balansrakningen utgiften
kan berdknas, under forutsattningen att denna ar korrekt uppford.

Fragan gallande vad som ska inga i utgiften for forvarvet av det
bestammande inflytandet kan inte besvaras utifran lagtexten. Forvisso bor
transaktionskostnader beaktas da dessa ar utgifter for forvarvandet men om
en sadan ordning hade efterstravats vore en koppling till exempelvis
anskaffningsutgift enligt 44:14 naturligare. Med beaktande av syftet med
lagstiftningen, dar underskottets véarde ska begransas i forhallande till
bolagets totala vérde anser jag att dven transaktionskostnader ska beaktas.
Detta kan tyckas paradoxalt, men nér ett foretag vérderas infor ett forvarv
beaktas vardet i forhallande till kostnaden inklusive transaktionskostnader.
Da det &r bolagets totala varde (och det ar utgiften inklusive
transaktionskostnader) som bor vara avgorande &r det naturligt att rakna
med transaktionskostnader. Hur mer exakt denna utgift ska begransas ligger
utanfor ramen for denna uppsats och jag ndjer mig med att kort konstatera
att en hanvisning till anskaffningsutgiften enligt 44:14 vore lamplig.*

3.4.3 Kapitaltillskott

Mojligheten att genom ett Kkapitaltillskott 6ka substansvardet i
underskottsholaget for att pa sa satt kringga beloppssparren har hindrats
genom 168. Avsikten &r att hindra att sdljarbolaget genom ett tillskott okar
bolagets varde och darmed utgiften for dess forvarv. Regeln galler de tva
foregaende beskattningsaren innan det beskattningsar da agarférandringen
sker och gar ut pa att utgiften for forvarvet minskat med det lamnade
kapitaltillskottet. For att utslacka mojligheterna att kringga detta genom att
lamna tillskott till bolag som ingar i samma koncern som underskottsholaget
(och som kan slussa det vidare) har i 168 1 st 3 dylika tillskott likstéllts med
sadana som lamnats till bolag i samma koncern som underskottsbolaget.

Ett andra undantag fran 40:16 1 st ar att om agarforandringen har skett
genom ett kapitaltillskott och det &r uppenbart att forvarvaren har fatt
tillgang till verkligt eller sérskilt varde genom kapitaltillskottet, ska en sadan
minskning inte ske enligt 40:16a. Regeln innebar att ett verkligt varde pa
bolaget berdknas och att forvarvaren anses ha forvarvat tillgangarna i

%2 Relevant i friga om denna avgransning &r att det inte finns nagra skal for det férvarvande
foretaget att maximera kostnaderna. Vad som bor angripas ar forsok att klassificera mer
eller mindre relaterade kostnader till anskaffningsutgiften.
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proportion till hur stor andel av bolaget som forvarvades. Detta verkliga
varde pa bolaget utgors enligt forarbetena av det verkliga vardet av
tillgdngarna minus skulderna.®* Verkligt eller sarskilt varde ar begrepp som
anvands &dven i de s.k. Lundinreglerna i 24:18-19 och tidigare i
Skalbolagsregeln i 9 § lagen (1960:63) om forlustavdrag. Forutom att man i
propositionen konstaterar att begreppen anvéands i 6vrig lagstiftning sker
ingen direkt hanvisning till att begreppens tolkning enligt den lagstiftningen
ska verka styrande. Savitt jag kan finna har fragan kring begreppens
tolkning inte avgjorts i praxis. Generellt kan sdgas att begrepp som
huvudregel ska tolkas konformt inom inkomstskattelagen om inget annat
framgar. Detta i kombination med att kapitlet i Ovrigt har definierat de
begrepp som ska tolkas autonomt leder mig till den slutsatsen att begreppet
med all sannolikhet ska tolkas i enlighet med 24 kap IL. En sadan tolkning
ar ocksa rimlig med beaktande av att syftet bakom Lundinreglerna i stort
liknar beloppsspérrens. Denna likformiga tolkning maste dock begransas av
att Lundinregeln &r riktad mot forvarv genomfdrda av juridiska personer
medan 40 kapitlet aven riktar sig till fysiska personers forvarv. Detta
utvidgar tillampningen i forhallande till 24 kap eftersom det krav pa att
tillgangarna ska ha ett sarskilt eller verkligt varde i naringsverksamheten
knappast kan uppréatthallas. Vidare bor regleringen innebéra att bolag som ej
bedriver rorelse sasom definierad i IL 2:24, dar exempelvis handel med
vardepapper dar undantaget, aldrig kan utnyttja undantaget. Denna
undantagsregel géller vidare inte tillgangar underskottsforetaget kan ansetts
ha forvarvat i samrad med den nya agaren.

Enligt tidigare ratt var kapitaltillskott som var led i &garforandringen
undantagna fran paragrafens tillampningsomrade da ett sadant ej foregick
agarforandringen. Genom SFS 2009:1453 infordes i paragrafens andra
mening en utvidgning sa att dven kapitaltillskott som ar led i dgarforandring
ska dras bort fran forvarvsutgiften. Denna regel kom att galla redan den 5
juni 2009 da den ansags vara nodvandig for att hindra skatteflykt och darfor
kunde ges retroaktiv verkan i enlighet med RF 2:10. Aven denna nya
reglering syftar till att hindra att forvarvsutgiften Okas genom att det
forvarvade bolaget tillfors tillgangar som i sin tur 6kar forvarvsutgiften.

Som tidigare konstaterats finns det i 16a 2 st en regel med den innebdrden
att tillgdngar som kan antas ha inforskaffats i samrad med forvarvaren inte
ska tas hédnsyn till. Denna reglering syftar till att minska mojligheten till
kringgdende av forsta stycket Enligt forarbetet tar regeln sikte pa
exempelvis tillgangar som inforskaffas fran foretag i samma foretagsgrupp
som forvarvaren.®* Utifrdn forarebetena anser jag att det bor kravas att det
forvarvande foretaget har en juridisk eller ekonomiskt preciserbar roll i
forvarvet. Saledes racker det troligen inte att transaktionen vore
svarforklarad utan det forvarvande foretagets inverkan. Sker forvarvet till
marknadspris paverkas inte bolagets véarde av forvarvet. Den enda situation
dar ett forvarv inte skulle ske till marknadspris, och bolagets varde okar,
vore om det forvarvande bolaget séljer tillgangar till underpris.

% prop. 2009/10:47 s. 16
% prop. 2009/10:47 s. 11
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Mellanskillnaden bor, precis som Strang och Nylén hé&vdar, vara att beakta
som ett kapitaltillskott och bér darfor raknas bort enligt 168.*° Regeln ar
dock relativt verkningslos da det finns skal for underskottsforetaget att pa
eget bevag gora dylika forvarv for att Oka sitt objektiva varde (da
tillgangarna inte behover blir integrerade i forvéarvarens verksamhet).

For att motverka kringgdende har i tredje stycket lagts till en regel
innebarandes att andra stycket aven galler tillgangar forvéarvade av juridiska
personer eller handelsbolag som bade fore och efter agarforandringen ingick
i samma koncern som underskottsbolaget. Det handlar alltsd om
transaktioner med bolag som forvérvas i samband med underskottsforetaget.
Vad som vill undvikas ar att priset pa bolaget hojs genom att ett annat bolag
forvarvar tillgangar som okar vardet pa underskottsforetaget (och darmed
forvarvsutgiften).

Begreppet kapitaltillskott definieras ej i lagtexten. | RA 2007 ref 58 uttalar
Skatterattsnamnden att det inte finns ndgon allméant vedertagen uppfattning
om hur ett kapitaltillskott ska definieras. Skatterdttsndmnden hénvisar i
fragan till utredningen som Iag till grund for lagen (1993:1539) om avdrag
for underskott i naringsverksamhet dar nyemissioner, aktiedgartillskott samt
forvarv som gors till Gver- eller underpris namns som exempel pa
kapitaltillskott.® Trots att denna del ej togs med i propositionen till den
nuvarande lagstiftningen havdade skatterattsnamnden att en annan betydelse
inte har &syftats.®” Dessa transaktioner har det gemensamt att det ar fraga
om en formdgenhetsdverféring utan en definierad motprestation. Ett annan
lamplig definition vore att definiera kapitaltillskott enligt denna paragraf
som en formogenhetsoverforing till det aktuella bolaget som saknar andra
affarsméssiga skal an att 6ka mojligheten till underskottsavdrag. Géllande
exempelvis aktiedgartillskott bor med detta i beaktande utgangspunkten vara
hur ett sadant paverkar balansrakningen. Har forlustbolaget bokfort en
uppkommen skuld ska inte tillskottet betraktas som ett kapitaltillskott.
Kammarréatten har dock i en icke 6verklagad dom avgjort att ett villkorat
aktiedgartillskott ska minska anskaffningsutgiften.*® Detta motiveras med att
aven ett villkorat aktiedgartillskott ar ett kapitaltillskot och “[n]agon
undantagsregel som ger utrymme for att ta hénsyn till de i férevarande fall
foreliggande sérskilda omstandligheterna finns inte.”

3.5 Dispensmojligheter

Regeringen har genom 40:17 givits mojlighet att fran beloppssparren
undanta agarférandringar som kan antas ha en viktig samhallsekonomisk
betydelse dar dgarforandringen annars inte skulle ha genomforts. Denna

% SySKT 2010:1 sida 78
% Ds1993:28 5. 251
%7 Se prop. 1993/94:50 s. 260

38 )&l nr 2680-2002
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regel ska tillampas restriktivt enligt forarbetet och har till dags dato inte
brukats.

Att regeringen beslutar i fragan, och inte domstol, visar att det &r ett politiskt
och ekonomiskt beslut som ska tas vilket skall skiljas fran ett juridiskt. Det
gar att ifrdgasatta denna ordning ur framst tre perspektiv: ett
rattssakerhetsperspektiv, ett marknadsrattsligt/EU-réttsligt perspektiv och ett
lagtekniskt perspektiv. Fragan kring hur stor méjlighet till dispens som ska
finnas kommer att diskuteras ingaende i det avslutande kapitlet. | Gvrigt
ligger diskussionen kring den valda metoden for dispens utanfor ramen for
denna uppsats.*®

| sammanhanget ska poéngteras att koncernbidragssparren inte kan frangas
med ett dispensforfarande (vilket flertalet ndringslivsorganisationer
foreslog).

3.6 Koncernbidragssparren

3.6.1 Introduktion

Koncernbidragssparren galler i forhallande till situationerna 1 och 4, det vill
séga nar det har skett en &garférandring som innebadr att antingen ett foretag
har fatt ett bestimmande inflytande Over underskottsforetaget eller att
underskottsforetaget far ett bestammande inflytande Gver ett annat foretag.
Regeln innebar att det fran tidigare ar kvarvarande underskottet inte far
utnyttjas mot koncernbidrag under en karenstid om fem ar. Det ar endast
koncernbidrag (enligt 35 kap IL) som underskottsbolaget mottar fran ett
annat bolag som begrénsas. Detta innebdr att en nystartad verksamhet i
underskottsbolaget kan kvitta forlusten mot underskottet utan att traffas av
dessa regler. Regleringen forhindrar att koncerner med Overskott kdper in
underskottsforetag alternativt att en koncern i vilken det finns ett foretag
med underskott forvarvar ett bolag med 6verskott.

Sparren far verkan genom att vardet pad underskottet hos
underskottsforetaget maste diskonteras for de fem ar da detta inte kan
utnyttjas (d& underskottet ar ett nominellt belopp).”’ Detta innebar att
begransningen koncernbidragssparren har pa ett underskottsvarde é&r
beroende av vilken kapitalkostnad &verskottsbolaget har. Ett enkelt
rakneexempel kan illustrera detta: Anta att ett underskottsbolag har ett

%9 Kort kan dock namnas att lagstiftningen brister till form och innehall. Att en transaktion
har vésentlig betydelse ur samhéllsekonomisk synpunkt och att transaktionen ej hade
genomforts om beloppssparren hade uppratthallits lamnar ett mycket stort utrymme for
skonsmassighet hos Regeringen. Inte heller har i forarbetet rekvisiten ndrmare diskuterats.
Ar det exempelvis endast en ren ekonomisk overvagning som ska goras eller ska dven
miljomaéssiga eller sociala aspekter beaktas?

0 Maximal effekt uppnas om sparren intrader i borjan av det forsta aret. Under sddana
forutsattningar maste beloppet diskonteras for sex ar.
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underskott som av en kopare vérderas till 100 MSEK om
koncernbidragsspéarren ej hade funnits. Om foretaget rdaknar med en
diskonteringsranta om 10 % &r vardet endast 100 * 1/(1.1% MSEK = 0,621
MSEK. Om istéllet diskonteringsrantan ar 6 % dar det kvarvarande vérdet
100 * 1/(1,06% = 0,74 MSEK.

Aven for koncernbidragssparren finns ett undantag for koncerninterna
foretagsforvarv, men har formulerats nagot annorlunda. Gallande
beloppsspérren blir undantaget tillampligt om underskottsféretaget och det
dvertagande bolaget (det som far bestimmande inflytande) ingar i samma
koncern redan fore agarforandringen. Koncernbidragssparren intrader a sin
sida inte om &garforandringen endast berdr foretag som ingick i samma
koncern fore agarforandringen enligt 108 3 men. Med berérs asyftas enligt
forarbeten de foretag som forvarvas, direkt eller indirekt, samt de foretag
som direkt eller indirekt forvarvar.**

Koncernbidragsspérren appliceras enligt 18 8§ efter att beloppsspéarren har
tillampats (vilket endast blir aktuellt i frdga om situationer enligt 40:10), det
vill saga pa det underskott som kvarstar efter att beloppssparren har verkat.

3.6.2 Undantag

Enligt 19 § ska inte bidrag som har lamnats fran foretag som redan fore
agarforandringen ingick i samma koncern som underskottsforetaget sparras
av 18 8. Detta ar uttryckt som att ett sadant bidrag ska raknas med i det
overskott avdraget ej far vara hogre an enligt 18 §. Denna undantagsregel
galler inte om bidraget kommer fran ett foretag som fore agarférandringen
har fusionerats med ett foretag som inte ingick i samma koncern som
underskottsforetaget. Inte heller ar lamnade koncernbidrag som motsvarar
ett koncernbidrag som har lamnats fran ett bolag som inte ingick i
koncernen medraknade. Regeln instiftades i LAU och i dess forarbete (prop.
1993/94:50 s 327) framgar att den &r riktad mot slussning av koncernbidrag
till underskottsforetaget. Detta innebdr i sin tur att det givande bolaget inte
far ha mottagit bidrag under en viss tidsperiod fore det aktuella
beskattningsaret. Vilken tidsperiod det ar fraga om framgar inte av lagtext
eller forarbete, och bor vara beroende pa den enskilda situationen. Det ar
saledes en bevisfraga dar det ar upp till fiskus att visa att det mottagna
koncernbidraget har formedlats fran ett utomstaende foretag.

Undantagets tillampningsomrade har minskat avsevart beroende pa att
koncerninterna forvérv har undantagits i 10 och 1488.

! prop. 1999/2000:2, del 2 s. 469. Regeln saknar i ljuset av 19§ betydelse.
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4 Teleologiska utgangspunkter

4.1 Introduktion

Det finns, vilket jag aterkommer till, ett dvergripande syfte med
lagstiftningen. For att uppna detta lagens syfte maste ett antal situationer i
sin tur regleras. Aven dessa regleringar har olika, individuella, syften. En
distinktion mellan dessa tva syften har av bland annat Hellner skett och det
forstnamnda syftet har benamnts ultimara mal och det sistnamnda priméara
mal.** Fér enkelhetens skull, och trots att benamningarna i min mening,
utanfor denna avgransade kontext, inte helt Overensstimmer med det
etablerade sprakbruket, ansluter jag mig till denna begreppsbildning. Initialt
kommer lagstiftningens ultimara mal att beskrivas med utgangspunkt i
framforallt forarbete. Efter detta foljer lagstiftningens primara mal. Denna
presentation ar begransad till att gélla de tva sparrarna. Skalet till detta ar att
resterande delar av kapitlet ar uppbyggda kring dessa tva och har tillkommit
i syfte att ge dem effekt. Av detta skal vore det i min mening harklyveri att i
detta skede diskutera vad varje enskild bestimmelse syftar till. Snarare bor
dessa presenteras i samband med att lagstiftningen analyseras, vilket ocksa
sker i den man detta ar nodvandigt. For att uppna en fullt logisk disposition
borde ytterligare en dimension behandlas, det vill saga de regler som syftar
till att uppfylla de priméara malen. Ett exempel pa sadana regler &r de som
hindrar kringgdende av de tva sparrarna. Aven dessa regler ar féljda av
regler som hindrar dess kringgdende. En begransning av en presentation om
en lagstiftnings syfte sker skonsmassigt da den &r granslés. Den for
uppsatsen valda gransen ar den ovan beskrivna.

| samband med att lagstiftningen mer djupgaende analyseras ar det fraga om
en jamforelse mellan dess utformning och bade dess ultiméara och dess
primara mal. Vid en sadan jamforelse har av naturliga orsaker eventuella
diskrepanser mot lagstiftningens ultimara mal storst betydelse ur ett
teoretiskt perspektiv.*® Ur ett praktiskt perspektiv daremot har diskussionen
i forhallande till de priméra malen storst betydelse. Det &r denna jamforelse
som lattast besvarar vilka eventuella forandringar lagstiftningen behéver
utan att revolutionera regelverket. Denna diskussion &r ocksa den som ur ett
rent juridiskt-tekniskt perspektiv har mest relevans. Jimforelsen med de
ultimara malen har alltféor manga inslag av politiska och nationalekonomiska
Overvaganden.

Det ar langtifran sjalvklart av vilken typ ett visst syfte ar.** Exempelvis kan
man fraga sig huruvida forvarvsneutralitet ar ett ultiméart eller primart mal. |
forhallande till ett grundlaggande krav pa legalitet och rattvisa far ett dylikt
mal ses som primart, men i forhallande till att man inte ska kunna Oka

*2 Hellner s 304
*3 Detta pa grund av att det 4r dessa mal som av lagstiftaren har ansetts vara viktigast.
* Vilket endast har relevans i forhallande till val av disposition.
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underskottsforetagets varde medelst kapitaltillskott, maste det vara att anses
som ultimart. Slutsatsen dr att vad som &r att betrakta som ultimara
respektive priméara mal avgors beroende pa vilket perspektiv man intar. Ses
skattelagstiftningen som en helhet &r ultimara mal exempelvis ett
uppratthallande av den svenska skattebasen, en skattemassig neutralitet
mellan individers dispositioner etc. Enskilda kapitel och paragrafer far da
anses ha egna primara mal. Jag valjer att endast arbeta inom den ram som
bildas av 40 kap IL och detta kapitel anses ha egna ultiméara mal (som
forvisso tangerar de 6vergripande malen med skattelagstiftningen).

4.2 Ultimara mal

Lagstiftningens utgangspunkt framgar av prop 1989/90:110. | samband med
att inkomstberékningen hos foretag diskuteras konstateras initialt att avdrag
for underskott i en verksamhet ska goras narmast féljande beskattningsar.*
P4 sidan 546 i ovan namnda proposition uttalas att "[n]ar ratten till
forlustutjamning infordes ansags det nodvandigt att i storsta mojliga
utstrackning forhindra att den skulle missbrukas. Reglerna skulle vara
sadana att bolag och foreningar utan andra "varden" &n en skattemassig ratt
till forlustavdrag skulle hindras fran att bli foremal for handel”. Aven om
det inte var genom denna lagstiftning begransningarna infordes far detta
uttalande anses vara en bra sammanfattning av varfor lagstiftningen
infordes. Ett syfte med reglerna om begransning av tidigare ars underskott &r
alltsa att hindra skattemotiverad handel med foretag med forlustavdrag. Vad
som asyftas med handel framgar inte klart.

| prop. 1993/94:50 kan lasas att den princip pa vilken begransningsreglerna
ska vila &r att systemet for forlustutjamning ska vara neutralt med avseende
pa agarforandringar.®® Det 4r denna aspekt som ligger till grund for den
forandring av lagstiftningen som propositionen foreslar. Vidare framgar att
man, for att uppna neutralitet gallande dgarforandringar, borde ha ett system
dar mojligheten for forlustbolaget att kvitta underskott mot mottagna
underskott fran en ny moder borde vara begransat till det belopp med vilket
underskottsbolaget hade kunnat antas kvitta underskott mot koncernbidrag
fran den tidigare modern.*” Utifran detta kan alltsé slutsatsen dras att det &r
neutraliteten gallande underskottsforetagets mojligheter att utnyttja
forluster, inget annat, som asyftas. Vidare konstateras att en sadan reglering
inte &r genomfdrbar och istallet anvénds en schabloniserad grans. Slutsatsen
i denna fraga &r att tanken ar den att foretag som har underskottet ska kunna
utnyttja detta utan att paverkas av hur agandet ser ut och forandras. |
sammanhanget kan tillaggas att detta a en del av idén med
aktiebolagsformen, att bolaget och dess &gare ska vara ekonomiskt atskilda.
Vidare kan utifran detta uttalande den slutsatsen dras att malsattningen inte

**prop 1993/94:50 s 544
6 1bid s 254
" 1bid s 254
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ar att skattebasen ska blir storre pa grund av att agarférandringar sker. Pa
sidan 60 i samma proposition tillades att det i faktumet att systemet ska vara
neutralt med avseende pa agarforandringar ligger att en agarférandring som
inte dr affarsméssigt motiverad inte bor genomfdras. Denna argumentation
fordes fram mot att ha en alltfor utbredd mojlighet till undantag fran
sparrarna da det ar fraga investeringar i stagnerande bolag. En
dispensmdjlighet for dgarfordndring som &r av stor vikt ur ett
samhéllsekonomisk perspektiv ansags racka.

Sammanfattningsvis ar de ultiméara mal som gar att utlasa ur forarbetena att
1. hindra skattemotiverad handel med underskottsbolag; och

2. att mojligheten till underskottsavdrag ska vara neutral i forhallande till
agarforandringar.

4.3 Primara mal

4.3.1 Beloppsparren

Beloppssparren syftar till att hindra handel med féretag med samma
karaktaristika som skalbolag enligt IL kap 49a. De gemensamma dragen &r
att bolagets vérde inte ligger i dess substans eller goodwill. Inom ramen for
40 kap IL &r detta "o6nskade vérde” mojligheten att minska skatten i ett
foretag som har ett obeskattat Gverskott. Utgangspunkten &r att om
kopeskillingen med marginal ar storre &n det underskottsavdrag som kan
"overforas” ar inte det framsta syftet att komma at underskottsavdraget och
vice versa. Detta uttrycks i propositionen som att ”[o]m kdpeskillingen inte
vida Overstiger vérdet av underskottsavdragen kan man anta att
bolagsforvarvet huvudsakligen &r betingat av en vilja att Overta

underskottsavdragen”.*®

Ett rdakneexempel kan visa pa denna reglerings effekt. Anta att ett foretag
har ett obeskattat 6verkott pa 10 MSEK och forvarvar ett foretag med ett
underskott pa 5 MSEK for 2 MSEK. | detta fall far efter agarforandringen
det forvdarvande bolaget utnyttja 2* 2 = 4 MSEK som avdrag. Detta
underskott kan vérderas till ca 0,263 * 4 = 1,052 MSEK. Under
forutsattningen att bolagen delar lika pa det mervarde affaren ger upphov till
och den i 6vrigt &r rimligt prissatt kan konstateras att det bor finnas ett reellt
vérde i underskottsforetaget pa ca 1,5 MSEK. Under dessa forutsattningar
har det Gvertagande foretaget inforskaffat tillgangar véarda 1,5 MSEK for
knappt 1 MSEK. Betdnk da om detta varde bestar av en aktiedepa eller
fastighet med hog likviditet. Kan tillgangarna avyttras till marknadspris har
det forvarvande bolaget gjort en vinst pa 0,5 MSEK tack vare underskottet i
det forvarvade bolaget. Kontentan ar att beloppssparren forvisso hindrar
kop av bolag som saknar “reell” férmogenhet, men inte tar bort
incitamenten till underskottsbaserade affarer med bolag som har vissa
tillgangar (framforallt inte om dessa ar mycket likvida).

“8 Prop 1993/94:50 s 259
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Beloppsspérrens storlek bygger enligt forarbetet pa det skatteméassiga vardet
av avdraget och kopeskillingen for aktierna.”® Med utgdngspunkt i en
skattesats pa 28 % beraknades underskottet vara vart mellan 17 och 25 % av
sitt nominella vérde, beroende pa diskonteringsranta och nar det kan komma
att utnyttjas. Valet av schablon ar utifran detta gjord genom en
rimlighetsbeddmning.

Beloppssparren syftar sammanfattningsvis till att minska mojligheten till
underskottsavdrag i forhallande till kopeskillingen.

4.3.2 Koncernbidragssparren

Precis  som  skalbolagsregleringen  och  beloppssparren  syftar
koncernbidragssparren till att hindra att bolag undgar beskattning genom att
overlata bolag med obeskattade vinster. Noteras ska dock att det finns en
grundlaggande diskrepans i den principiella utgangspunkten. 40:14 syftar
till att hindra ett beteende som av lagstiftaren generellt sett har méjliggjorts,
det vill sdga resultatutjamning mellan bolag med gemensamma
agarintressen. Skalbolagsreglerna ar daremot dmnade att forsvara ett icke
tillatet undandragande av skatt.

Gallande koncernbidragssparren motiveras den ytterst sparsamt. Det
uttalades att ”[e]n sadan regel forhindrar att ett underskott kan utnyttjas i
nara anslutning till en &garférandring”®®. Detta &r dock snarare en
konsekvensbeskrivning &n en motivering. En kombination av en
koncernbidragssparr, en kapitaltillskottssparr och en beloppssparr ansags
dock neutralitetsnormen tala  for. Vad  koncernbidragssparren
sammanfattningsvis gor 4ar att minska vardet pa det underskott
underskottsforetaget har, genom att sparra underskottet mot mottagna
koncernbidrag under en tidsperiod om fem beskattningsar. Syftet kan darfor,
aven om detta inte explicit uttrycks, antas vara att minska de skatteméssiga
incitamenten till att genomfora foretagsoverlatelser genom att underskottets
varde minskar genom att foretaget inte kan utnyttja det forran ett par ar
framat i tiden.

Koncernbidragssparren syftar sammanfattningsvis till att minska vérdet av
ett underskott i ett bolag genom att begransa mojligheten att utnyttja det i
nara anslutning till en &garforandring.

* Prop 1993/94:50 s 266, med skattemassigt varde torde avses det monetara/ekonomiska
vérdet.

* Ibid. s 266 Gallande kapitaltillskottssparren anségs en sddan behdvas da exempelvis
felprissattningar kan angripas med andra rattsliga medel, se ibid s 260
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4.4 Skattelagstiftningens generella mal

Utover de mal som kan preciseras for ett specifikt kapitel finns mer
overgripande malbilder som far anses gélla skattelagstiftning, och &ven
annan lagstiftning, generellt. Lagstiftaren i ett uttalande i prop. 2002/03:96
gjort en ansats till att beskriva hur en god lagstiftning ska vara. Detta
uttalande har i denna uppsats valt som utgangspunkt sdsom vagledning for
hur skattelagstiftning generellt bor utformas. ”For att kunna astadkomma
likformiga regler som ger ett materiellt korrekt skatteuttag kan det dock
vara nodvandigt med komplicerade skatteregler. | 6nskemalet om likformiga
skatteregler ligger ocksa en stravan att skattereglerna sa langt majligt skall
vara neutrala i sin paverkan pa individers och foretags ekonomiska beslut.
Reglerna maste aven utformas for att motverka forsok till kringgaenden.
Dessutom maste skattereglerna givetvis aterspegla naringslivets arbetsséatt
och forhallanden i 6vrigt.”™*

4.5 Analys av de bakomliggande
Overvagandena

Det finns bland de uttalade malsattningarna med lagstiftningen en
motsagelse som kort bor berdras. Motségelsen ligger i att lagstiftningen
syftar till att mojligheten till underskottsavdrag ska vara neutral i
forhallande till 4garforandringar, samtidigt som ett antal begransningar
intrader nar en agarforandring sker. Vad som asyftas med neutralitet med
avseende pa agarforandringar dr, som tidigare har beskrivits, att de
underskottsavdrag som gors inte ska paverkas av de agarforandringar som
sker. For att Overbrygga denna motsdgelse hade darfor kréavts att de
begrénsningar som uppkommer i samband med en dgarférandring vore
kopplad till den forra dgarens mojligheter att utnyttja underskott. En 16sning
som forvisso inte hade hanterat de framtida, eventuella, mojligheterna den
forra &garen av bolaget hade haft att utnyttja underskottet.

> Prop. 2002/03:96 s 73
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5 Narliggande regleringar

5.1 Introduktion

Det finns i Sverige, férutom den dominerande carry-forward metoden vilken
innebér att forluster kan rullas framgat och utnyttjas framtida ar, begransade
mojligheter till bokslutsdispositioner som i praktiken innebér att man flyttar
vinst framat, det vill séga ej tar upp dessa forran i framtiden da dessa kan
kvittas mot en eventuell vinst. Dylika regler behandlas, om an kort, da en
rattvisande bild av den svenska regleringen asyftas. Vidare bor, da 40 kap IL
ar en skatteflyktslagstiftning, lagen (1995:575) mot skatteflykt samt
skalbolagsregleringen beskrivas.

En helt korrekt beskrivning av den gallande svenska ratten betraffande
avdrag for tidigare ars underskott kraver, atminstone i teorin, bland annat en
beskrivning av  hela inkomstskattelagen och stora delar av
associationsratten. Av naturliga skél finns inte utrymme for detta i denna
uppsats, och istallet presenteras den reglering som syftar till att 16sa den
problematik som &ven 40 kap har stiftats for att 16sa. Forutom de regler som
tas upp nedan finns ett mindre antal regleringar som far anses vara
nérliggande, men som ar anknutna till de delar av 40 kap IL som har valts
att bortses fran i denna uppsats. Ett exempel pa sadan reglering ar 37 kap 1L
om fusioner och fissioner. Dylika behandlas inte.

5.2 Lag (1995:575) mot skatteflykt

Som tidigare har konstaterats ar 40 kap IL en skatteflyktslagstiftning. Vad
man avser att stoppa ar ett utnyttjande av den lagstiftning som finns for att
tillgodogora sig skattemassiga fordelar som anses vara otillborliga. Samma
motiv finns bakom skatteflyktsklausulen vars syfte uttryckligen &r att
forhindra att transaktioner vars framsta syfte ar att undvika beskattning far
asyftad verkan. Regleringen far verkan genom att en viss transaktion som
uppfyller nedan uppréknade rekvisit inte beaktas vid beskattningen.

40 kap IL har relevans trots denna lagstiftning pa grund av det fjarde
rekvisitet i Skatteflyktsklausulen som stéller upp som krav for tillampning
att en beskattning i enlighet med de tagna dispositionerna skulle strida mot
lagstiftningens syfte. VVore det inte for 40 kap IL skulle ett utnyttjande av
underskott i en forvarvad dotter knappast kunnat ses som stridande mot
lagstiftningens syfte. | &vrigt tar regleringarna sikte pa samma sorts
agerande, det vill saga transaktioner med motivet att uppna av lagstiftaren
oOnskade skattefordelar.

| ett antal fall bhar underritterna visat en tendens att tillampa

Skatteflyktsklausulen pa for 40 kap narliggande situationer. Exempel pa
detta &r KamR:s dom meddelad den 12 april 2005, mal nr. 3473-03. | detta
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fall var det fraga om det av Kinnevik yrkade underskottsavdraget skulle
tillatas. Skatteverkets forstahandsyrkande grundandes pa att Kinnevik skulle
ha forvéarvat det bestdmmande inflytandet och att begransningsreglerna
enligt davarande LAU darfor agde tillamplighet. | andra hand yrkades att
skatteflyktslagen skulle appliceras. Det ifragasatta agerandet innebar att
aktiernas rostvarde i samband med en omstampling gavs olika varde sa att
Kinnevik anskaffade 90 % av kapitalet men endast 49 % av rosterna.

Forstahandsyrkandet avvisades utan nagon narmare motivering da ett
bestdmmande inflytande inte hade forvarvats. Gallande tillampningen av
skatteflyktslagen (pa omstamplingen) konstaterade Kammarrétten att en inte
ovasentlig skatteforman hade uppnatts och att bolaget var inblandat. Vidare
ansags skatteformanen vara det huvudsakliga skalet till transaktionen. Mest
ingaende diskuterade det fjarde rekvisitet; huruvida en beskattning med
beaktande av transaktionen skulle strida mot lagstiftningens grunder. Denna
fraga avgjordes med utgangspunkt i forarbetet till LAU. Utifran denna
konstaterade Kammarrétten att syftet var att begrénsa rétten till underskott
vid dgarforandringar som ger ett nytt foretag mojligheten att utnyttja
forlustavdraget. Genom forfarandet hade dessa regler kringgatts. En
beskattning med beaktande av omstdmplingen skulle darfér anses strida mot
syftet med lagstiftningen. | enlighet med detta skulle omstdmplingen inte
beaktas vid beskattningen och LAUs begrénsning av underskottsavdraget
blev tillampligt. En argumentation baserad pa att LAU skulle vara lex
specialis, vilket Kinnevik genomforde, gav inget resultat.

Aven i kammarrittens mal nr 8757-02 var det frdga om en omstampling av
aktier skulle bortses fran vid beskattningen. Kammarréatten konstaterade att
rekvisiten i Skatteflyktsklausulen var uppfyllda och resonemanget liknande i
stort det i ovan behandlade mal nr. 3473-03. Vad som skiljer fallen at &r att
2002-ars fall behandlade underskottsforetagets skatteméassiga vinst, medan
2003-ars fall handlade om det foretag som hade utnyttjat forlusten. Da det ar
den nya dgarens utnyttjande av underskottet som dar det intressanta (och
dennes motiv for forvarvet) borde inte underskottsforetagets eget
utnyttjande av underskottet anses strida mot lagstiftningens grunder. Vidare
var det inte detta bolag som med beaktande av transaktionerna i sin helhet
gjorde en skattemaéssig vinst eftersom de utan upplagget sett som en helhet
inte hade varit skattskyldiga alls, da de hade ett underskott. Diskussionen
kring om Kammarratten i detta fall har tolkat skatteflyktslagen korrekt
ligger dock utanfor denna uppsats ramar.

Stockholms Kammarratt hade i mal nr 6591-08 att ta stallning till en
situation dar en &agarforandring hade skett genom en till Peab fran
underskottsforetaget riktad nyemission. Aret efter hade resten av aktierna
forvarvats av Peab. En dylik situation har sedan detta fall reglerats explicit
och det ar darfor inte det materiella innehallet utan resonemanget kring hur
skatteflyktslagen ska behandlas i forhallande till 40 kap IL som har
relevans. Kammarratten kom i denna dom fram till att syftet med
lagstiftningen, sasom den framkom i forarbetet, var att begransa handel om
underskottsavdrag. Da en agarforandring hade skett utan att ratten till
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underskottsavdrag minskades, traffades agerandet av skatteflyktsklagen.
Nastan identiska argumentationer férs i Mal nr 8953-08 samt Mal nr 8955-
08. Dessa tre domar har dverklagats.

Sammanfattningsvis har Kammarratten genom Skatteflyktsklausulen i dessa
domar utvidgat definitionen av en agarférandring. Med beaktande av RA
2001 not. 188 ifragasatter jag om kammarrattens domslut ar i linje med
géllande ratt. | detta forhandsbesked konstaterade Regeringsratten, gallande
skatteflyktslagen i forhallande till uttagsbeskattning, att da agerandet foll
inom ramen for vad som var uttryckligen reglerat &gde skatteflyktsklausulen
inte tillampning. Da det fanns uttryckligen reglerat under vilka
forutsattningar uttagsbeskattning skulle ske, kunde en beskattning med
beaktande av den aktuella transaktionen inte anses strida mot lagstiftningens
syfte. Da en agarforandring ar klart definierad i 40 kap bor, i min mening,
samma sak gélla denna reglering.

| samband med ovan beskrivna RA 2001 not. 188 bor 2007 ref. 87, i vilket
Regeringsratten behandlade ett eventuellt kringgaende av en schabloniserad
lagstiftning vars narmare innehall saknar relevans, beskrivas. Gallande
denna lagstiftning (50 Kap 5 § 2 st IL) konstaterades att schabloniseringen
har skett for att forenkla tillimpningen och att nagon individuell prévning
inte skulle ske. Att nagon individuell prévning inte skulle ske baserades pa
forarbetetena. | forhallande till kammarrattsdomarna maste fragan besvaras
om domen kan tas som intakt for att schabloner ska foljas strikt och att
domstolar i forutsagbarhetens namn inte far rubba pa dylika granser, eller
om det prejudicerande vérdet ska anses vara begrénsat till denna specifika
bestammelse.>> D& Regeringsratten, gallande dven 40 kap IL, konstaterar att
regleringen till stor del &r schablonartad och att denna ordning har valts for
att underlatta tillampningen, ar min asikt att den atminstone kan tillampas
dven pa detta kapitel. Denna dom konstrastrerar inte mot domarna fran
kammarratten da skatteflyktslagen inte var aktuell. Daremot har den
relevans da den visar pa att det kravs en speciell reglering for att man ska
kunna gora undantag fran en schabloniserad grans.

Gallande tillampningen av skatteflyktslagen pa situationer som tangerar 40
kap IL bor d&ven RA 2009 not. 201 ndmnas. | detta fall var det fréga om en
koncern som skulle omstruktureras. Sammanfattningsvis innebar
transaktionerna att ett bolag med underskott skulle avyttras utan ett
kvarstaende underskott. Man genomférde detta genom att bolaget lanade ett
belopp motsvarande underskottet fran koncernmodern, ett belopp som
tillfordes ett mellanliggande bolag som koncernbidrag. Det mellanliggande
bolaget aterbetalade darefter lanet till moderbolaget. Underskottet i det
mellanliggande bolaget motsvarade darefter nédstan hela dotterbolagets
initiala underskott. Skatterattsndmnden, vars beslut Regeringsratten
faststallde, ansag att detta forfarande stred mot lagstiftningens syfte och
tillampade Skatteflyktslagstiftningen. Vad jag finner & markligt ar att man
ansag att det stred mot syftet med 40 kap. Det huvudsakliga syftet med 40

°2 Detta méste skiljas fran situationen nar en domstol ifrdgasatter huruvida den
bakomliggande rattshandlingen ska accepteras, dvs en fraga om en eventuell omrubricering.
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kap &r att hindra handel med underskottsbolag. Transaktionen i foreliggande
fall var en del av en omstrukturering och troligen inte skattegrundad. Den
eventuella fortjanst omstruktureringen bidrog med var inte en
skatteminskning.

Gaéllande kammarrdttsdomarna som behandlar Skatteflyktsklausulen i
forhallande till begransningen av underskott ar det anmarkningsvart att
forvéarv som ostridigt inte har varit &garforandringar enligt LAU (nuvarande
40 kap IL) har lett till beskattning som om en dgarforandring hade skett.
Fragan som uppkommer &r om 40 kap IL inte nddvandigtvis maste tacka de
uppkomna situationerna eftersom skatteflyktslagen kan tillampas eller om
domarna visar pa en brist 40 kap har. Min asikt &r att enskilda i forhallande
till en lagstiftning med klart kvantifierade granser maste kunna agera med
forlitan pa dessa regler. Ur detta perspektiv ar Regeringsrattens resonemang
i RA 2001 not. 188 att foredra vilken genererar slutsatsen att om
lagstiftningen ar bristfallig maste den andras istallet for att "lagas” med
Skatteflyktsklausulens hjélp.

5.3 Avsattning till periodiseringsfond

I enlighet med 30 kap IL ges mdjlighet att avsatta en del av vinsten fore
skatt till en periodiseringsfond. Som huvudregel ar det 25 % som kan
avsdttas men for enskilda néringsidkare har mojligheten utdkats till 30 %.
Da en “ranta” om 72 % av statslanerantan ska betalas pa detta belopp &r det
enligt Virin fa juridiska personer som utnyttjar mojligheten da man séllan
anteciperar en forlust (och darfér inte kan utnyttja det periodiserade
beloppet). ** Detta férefaller i min mening markligt dd en sddan rénta &r
betydligt mycket lagre an de flesta foretag kan lana till. Kapitalkostnaden
bor darfor minskas med denna metod oberoende av om “rdntan” &r
avdragsgill eller ej.

Regleringen innebér i korthet att max 25 % av den obeskattade vinsten i ett
bolag kan fonderas. Denna fond maste senast inom sex ar upplosas vilket
innebdr att det upplosta beloppet tas upp som en obeskattad intakt. Den
avsedda konsekvensen &r att en resultatutjamning ska kunna ske i tiden,
framtida forluster kan utnyttjas mot nutida vinster.

Déa det ar handel vari forluster ar vardebarande som lagstiftare 6nskar
begrénsa, har det inte funnits anledningar att begrdnsa mojligheterna till
utnyttjande av denna regel vid &garforandringar. Eventuella forluster hos det
overtagande bolaget kan anda inte utnyttjas mot dessa fonder pa grund av 40
kap IL.

Problematiken kring denna reglering ligger i att det i praktiken finns goda
mojligheter for ett foretag att forutspa (och till och med att planera) nar

%3 SySKT 2008:10 sida 778
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forluster kommer att uppkomma. (tvartemot vad Virin hdvdar) Detta innebar
att det finns en mojlighet for bolag som forvéntar sig en forlust att kopa
andra bolag med obeskattade reserver vilka sen kan utnyttjas mot bolagets
egna forluster. Detta leder i sin tur till att bolaget med den forvantade
forlusten kan betala mer for de obeskattade reserverna &n vad de annars
hade kunnat. 40 kap har i forhallande till denna problematik endast lost
fragan kring tidigare ars underskott, inte anteciperade underskott.

5.4 Skalbolagsreglerna

| IL 25a 9-188§ finns regler kring 6verlatelser av s.k. skalbolag.>® Dessa
regler syftar inte till att hindra handel, utan att forhindra bolagsplundring.
Regleringen innebér att, for undvikande av betungande skattekonsekvenser,
en skalbolagsdeklaration ska upprattas nar ett skalbolag Overlats.
Lagstiftningen tillkom i samband med att kapitalvinstbeskattningen av
naringsbetingade andelar avskaffades, se prop. 2002/03:96. | detta lage
ansags det vara nodvandigt att hindra den skattemotiverade handel som
riskerade att uppkomma. En sadan handel baseras pa att ett bolag som
dvertar ett bolag med mycket obeskattat kapital pa olika sétt kan undvika att
betala skatt pa detta kapital. Detta i sin tur innebéar att séljaren kan ta mer
betalt for bolaget an vad som “egentligen” hade varit motiverat.

Precis som 40 kap &r reglerna om skalbolag ytterst schabloniserade.
Huruvida ett bolag &r anse som skalbolag, vilket krévs for att kapitlet ska bli
tillampligt, framgar av 98 2 st. Enligt detta stycke 4r ett foretag ett skalbolag
om summan av marknadsvardet av bolagets likvida tillgangar Gverstiger
jamforelsebeloppet. Marknadsvardet av foretagets tillgangar definieras i sin
tur i 14-16 88 medan jamforelsebeloppet framgar av 178. Med likvida
tillgangar avses sammanfattningsvis kontanter, vardepapper och tillgangar
som anskaffats tidigast tva ar fore avyttringen. Aven tillgdngar som inte har
nagot affarsmassigt samband med den verksamhet bolaget hade intill tva ar
fore avyttringen ses som likvida tillgangar. Vidare har en sista punkt med
generalklausulskaraktar tagits upp ur vilken det framgar att tillgangar dar det
inte framgar att anskaffningen skedde i annat syfte an att tillgangarna enkelt
ska kunna avyttras efter andelsavyttringen, dven ska ses som likvida
tillgangar. Undantag géller andelar i foretag som &r i intressegemenskap
samt vardepapper som &r att betrakta som lager i bolag som sysslar med
handel med vardepapper. Dylika tillgangar ska alltsa inte ses som likvida
tillgangar.

Det belopp med vilket bolagets likvida tillgdngar ska jamforas
(jamforelsebeloppet) ar enligt 178 hélften av det pris bolaget betingar
baserat pd att samtliga delagarratter i bolaget avyttras. Ar de likvida
tillgangarna storre an detta jamforelsebelopp ska bolaget anses vara ett
skalbolag.

> For fysiska personer finns regler i 49a kap IL vilka reglerar situationen. Denna uppsats
behandlar 6verlatelser fran juridiska personer och av detta skal lamnas 49a kap utanfor.

31


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19991229.HTM#K25P16�

Konsekvensen av att ett skalbolag Overlats &ar att det ska
skalbolagsbeskattas. En skalbolagsbeskattning innebér att hela erséttningen
tas upp som kapitalvinst (98 1st). En sadan beskattning sker ej, trots att det
ar fraga om Overlatelse av ett skalbolag, da nagon del av det Gverlatna
bolaget & marknadsnoterat eller om en skalbolagsdeklaration upprattas (10
och 1188).>® En skalbolagsdeklaration upprattas i enlighet med 10:8a
skattebetalningslagen (1997:483).

Skalbolagsdeklarationens uppréttande syftar till att garantera att det
obeskattade kapital som finns i det Overlatna bolaget faktiskt beskattas.
Kontentan &r att det sdljande foretaget till en viss del kan bli ansvarigt for att
betala skatt pa det obeskattade kapitalet. Detta i sin tur kréaver en viss
kommunikation och kontroll i forhallandet mellan kopare och séljare.

> Ovriga undantag ar om andelarna avyttras som en del av en likvidation eller konkurs eller
ett svensk handelbolag eller ett utlandskt CFC-bolag med hemvist inom EES upploses.
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6 Analys av lagstiftningen med
utgangspunkt i teleologin

6.1 Utgangspunkt i Analysen

Lagstiftningen kommer att diskuteras utifran féljande punkter:
1. Hindras de foretagsforvarv som lagstiftningen, med lagstiftarens
intentioner sasom de uttrycks i forarbetena, avser att hindra?
2. Hindras fler foretagsforvarv an de lagstiftningen, med lagstiftarens
intentioner sasom de uttrycks i forarbetena, avser att hindra?
3. Hur vl stammer lagstiftningen 6verens med de generella krav som
kan stéllas pa en god skattelagstiftning?

Vad lagstiftningen avser att hindra har sin utgangspunkt i de
bevekelsegrunder som beskrivs i Kapitel 4. Diskussionen sker med
utgangspunkten att 40 kap IL bor ses som lex specialis i forhallande till
skatteflyktsklausulen. Jag &r av den Overtygelsen att uttryckliga, och
detaljerade, regler bor vara helt tillforlitliga. Dessutom  ar
skatteflyktsklausulens tillampningsbarhet beroende pa omstandigheterna i
det enskilda fallet och kan darfor inte alltid begagnas. Detta innebar att &ven
situationer dar en domstol i praktiken hade utnyttjat Skatteflyktsklausulen
for att hindra agerandet, kommer att ses som en situation dar lagstiftningen
bor foréandras.

6.2 En schabloniserad
skatteflyktslagstiftning?

Det finns i grund och botten tva olika satt att genom lagstiftning hindra ett
oonskat skatteundandragande. En vag &r att genom klart definierade grénser
lata Overskridande av dessa utlosa vissa effekter, utan att gora en mer
ingaende individuell bedomning i varje enskilt fall. Det andra sattet &r att
genom mer generella regler lata rattstillampare géra bedémningar i varje
enskilt fall ge ett storre handlingsutrymme. | Sverige har vi genom 40 kap
IL och Skatteflyktslagen valt en kombination. Det maste har poangteras att
det rader en viss osédkerhet kring i vilken utstrackning dessa tva system
verkar parallellt respektive subsidiart. Det finns alltsa en osakerhet kring
regelkonkurrensen. Utifran de rattsfall som presenterades i kapitel 5.2 ar
min uppfattning att rattslaget far anses vara osékert gallande om
skatteflyktslagen r tillamplig pa till 40 kap narliggande fall. Poangteras ska
dock att det inte finns nagon regel som ger mojlighet till ett motsatt
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agerande, dvs att lata subjektiva bedomningsgrunder under vissa
omstandigheter begransa tillampningsomradet.*°

40 kap &r som tidigare har tagits upp ytterst schabloniserad. Overlatelsen av
en enstaka aktie kan leda till att gigantiska belopp sparras. Huruvida en
sadan lagstiftning ar att foredra framfor en med generalklausulsinspirerade
regler, &r en av de mest grundlaggande och svara fragorna inom lagstiftning.
Vad jag anser i fragan aterkommer jag till i avsnittet de lege ferenda, men
redan hér ska jag kortfattat diskutera de for och nackdelar respektive system
har.

Ur ett tillampningsperspektiv rader det ingen tvekan om att en
schabloniserad lagstiftning &r ett foredra. Har en viss grans Overtrétts blir en
regel tillamplig, inga svara bedémningar maste goras. Exempelvis kréavs
ingen bevisning om till exempel uppsat, vad som maste visas ar endast att
ett visst faktum har forelegat. En dylik lagstiftningsmetod &ger &ven fordelar
ur individernas perspektiv. Istallet for en osékerhet kring vad en eventuell
domstol kommer att anse om ett agerande, kan man vara relativt saker pa
hur skatteutfallet av det kommer att bli. Detta galler férvisso endast under
forutsattningen att lagstiftningen &r begriplig.

Skatteflyktslagen har a sin sida den fordelen att den atminstone i teorin bor
ge upphov till domar som i forhallande till lagstiftningens ultimara mal ar
materiellt korrekta. | en beddmningssituation kan tillamparen lata fler
faktorer &n exempelvis antalet aktier verka avgorande. En sadan metod
gagnar, da den fungerar, samhallsekonomin och naringslivet. Nackdelen ar,
a andra sidan, att forutsagbarheten och tillampningen forsvaras. Fran fiskalt
hall maste storre resurser laggas pa att utreda den uppkomna situationen. Ur
den enskildes perspektiv kan en mer svepande reglering ge upphov till en
viss osékerhet kring vilka effekter en viss transaktion kommer att fa vilket
forsvarar, for att inte sdga omdjliggor, planeringen. Vidare kan
rattstillamparnas auktoritet undergravas om rattstillampningen ger sken av
att vara skonsmassig.

Genom det satt pa vilket de tva regelverken har kombinerats i praxis har en
stor del av de fordelar som den schablonartade lagstiftningen har tagits bort.
Med denna  metod har exempelvis  forutsdgbarheten  och
tillampningsfordelarna, forsvunnit. A andra sidan har
kringgaendemdjligheterna begransats avsevart, och ur detta perspektiv har
den nuvarande gdllande ratten en del av de fordelar en
generalklausulsbaserad lagstiftning har. Understrykas ska att denna fordel
inte galler fullt ut da den &r ensidig. Beroende pa detta faktum, att
regleringens tillampningsomrade endast kan utokas, borde regelverkens
inbdrdes ordning ses 6ver. Under forutsattning att de var for sig ska behallas
med sin nuvarande utformning, bor 40 kap ses som lex specialis i
forhallande till skatteflyktslagen.

% Forvisso finns méjligheten till dispens, men den &r s& begransad att jag véljer att bortse
fran den.
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6.3 Regelverket sett som en helhet

Det finns ett antal situationer dér den valda metoden for att hindra handeln
med underskottsforetag far oonskade konsekvenser. Generellt sett kan
namnas samtliga de situationer dar en Gverlatelse av ett underskottsforetag
har andra an skatteméassiga motiv men en begransning av underskottet dnda
sker. Poangteras bor att detta problem ar hanforligt till problematiken kring
en schabloniserad lagstiftning och inte endast IL 40 kap. Det finns dock ett
antal problem som géller for lagstiftningen generellt, men som inte gar att
hanfora till schabloniserade lagstiftningars natur. Dessa ska diskuteras under
denna rubrik.

Den grundldggande problematiken ligger 1 att intentioner bakom
transaktionerna inte betraktas, nagot som i en viss utstrackning hade kunnat
ske dven med hjélp av en schabloniserad lagstiftning. Har, i fallet 40:10 den
tidigare dgaren ett dverskott som pa grund av Overlatelsen inte langre kan
utnyttjas, skapar transaktionen i sig inget varde vilket talar mot att det ar en
systematiserad handel av underskottsforetag som sker. Inte heller innebar
transaktionen en skattemassig vinst om det ar fraga om en Gverlatelse av en
foretagsgrupp innehallandes bade ett underskott och ett Gverskottsforetag.
Samma problematik géller for situationer enligt 40:14.

6.4 Underskottsforetag

Definitionen av vad som utgor ett underskottsforetag &r i min mening rimlig
utifran syftet och hur lagstiftningen i stort ar uppbyggd, undantaget tva
fragor. Forst kan det ifragasattas varfor ett foretag med underskott fran
innevarande ar inte ses som ett underskottsforetag. Huruvida denna fraga
bor behandlas under denna rubrik kan diskuteras, eftersom problemet har sin
grund dels i definitionen av underskottsforetag, dels i faktumet att spérrarna
endast begransar tidigare ars underskott. For enkelhetens skull kommer
denna problematik behandlas redan har. For det andra beaktas inte &nnu ej
realiserade forluster. | detta kapitel kommer forst innevarande ars forluster
att behandlas och senare icke realiserade forluster.

Problematiken kring att innevarande ars underskott inte begransas bor inte
overdrivas. Forvisso kan foretag, atminstone i teorin, som upptacker att en
forlust kommer att uppkomma under aret Overlata foretaget innan
taxeringsarets utgang. Min asikt ar dock att detta troligen ar tamligen
ovanligt, och nér det sker; knappast ett problem. Skélet till detta &r att dylika
(storre) forluster sallan uppkommer plétsligt och ovantat. Ar forlusterna
forvantade sedan aret innan hade en agarforandring kunnat géras redan da,
och regleringen hade &nda kringgatts. Ar det, & andra sidan, frdga om
ovantade forluster, kan den paféljande agarforandringen knappast anses vara
del av en systematiserad handel da situationen var ovantad. Forvisso finns
det verksamheter dar det rutinmassigt sker plotsliga resultatsforandringar. |
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en s&dan bransch kan man hedga®’ genom att ha som strategi att salja och ta
betalt for underskottet, om en dylik forlust skulle uppkomma. Denna
fortjanst korresponderar dock med den skatt som maste betalas om resultatet
skiftar at andra hallet. Utifran ett perspektiv dar en malsattning ar att
beskatta naringslivets nettovinst, bor alltsa inte innevarande ars underskott
begransas.>® Utifran det perspektiv lagstiftaren har anlagt, vilket inte stravar
efter en beskattning av nettovinsten, ar regleringen dock fel. Féreliggande
lagstiftning ger upphov till en omotiverad diskrepans (neutralitetsbrist)
mellan forluster som uppkommer i slutet eller i borjan av ett beskattningsar.

Kan en diskrepans enligt ovan motiveras med att faktumet att verksamheten
har gatt med forlust under ett ar inte kommer fa foretag att avveckla sitt
agande i bolaget, maste fragan stallas om mindre &n tva, eller tre, ar av
forluster ger upphov till en sadan vilja. Aven om en viss storre ersattning for
de forluster som har gjorts om foretaget saljs direkt kommer att kunna
uppbéras, finns ofta en vilja hos foretagen att ha svarta siffror under strecket
nar foretaget saljs.>® Jag staller mig tveksam till att agare “ger upp hoppet”
om foretaget av det enkla skélet att det for ett enstaka ar har gjort forlust.
Huruvida detta ar fallet beror pa ett stort antal omstandigheter dar forlustens
storlek och relationen mellan forlustbolaget och beslutsfattaren kan ndmnas.
Som lagstiftningen foreligger idag gynnas exempelvis P/E-fonder och andra
bolag som inte har integrerat sig affarsméssigt (eller k&nslomassigt) i
underskottsforetagen, och darfor kan avyttra foretagen lattare. Personligen
misstanker jag att det inte var lagstiftarens vilja att dylika foretag ska ha en
fordel gentemot smaforetagare och industriella investerare som behaller
foretagen trots stora forluster, i en forhoppning om att kunna fa
verksamheten pa fotter.

Det bor tillaggas att problematiken kring innevarande ars underskott
begransas nagot av agandekravens utformning i 35 kap IL genom vilka
mojligheten till koncernbidrag endast foreligger om ett tillrdckligt stort
agande har forelegat hela det aktuella beskattningsaret. Detta hindrar dock
inte att det aktuella arets underskott kommer att utnyttjas nar val detta krav
har blivit uppfylit.

Gallande annu ej realiserade forluster ger denna brist i lagstiftningen
mojligheten att vénta med realisation av en forlust till det att en
agarforandring ar genomford. Skalet till problematiken &r de forsluter som
inte har ansetts ha uppkommit forran de ar realiserade.

6.5 40:10

Ponera att bolag A dger 51 % och bolag B 49 % i bolag C. Genom ett
aktiedgaravtal dverlater bolag A forfogandet 6ver 2 % av rosterna i bolag C

57 Att genom olika metoder forséikra sig mot forluster.

%8 Tillaggas bor att ndgon som helst begransning av underskottsavdrag inte bor ske, om ett
sadant perspektiv anlaggs.

> D4 detta i normalfallet leder till méjligheter till hogre ersattning.
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till bolag B.%° I en dylik situation anses bolag A vara moder enligt 1:11 1p
och bolag B enligt 1:11 2p. Denna ordning har troligen sin grund i att
stdimmobeslut déar &gare har rostat i strid med ett avtal ager bolagsréttslig
giltighet.”t D& ett aktiedgaravtal inte kan goras gallande mot bolaget
framstar vid en forsta anblick denna reglering som naturlig och valgrundad.
Ett motsatt forhallande, dar ett bolag som franséager sig en del av
rostmandatet inte langre anses ha ett bestdmmande inflytande, hade lett till
situationer dar bolag med de facto inflytande inte anses ha ett sadant. Med
utgangspunkt i vad det ar lagstiftningen vill hindra framstar dock
definitionen av nér en &garforandring har skett som mérklig. | exemplet
ovan, vilka incitament skulle bolag A respektive bolag B kunna ha for att
overfora tillgangar till underskottsbolaget? Den enda gang incitament skulle
foreligga vore om det dverférande bolaget skulle ha ratt till minst 73,4 % av
underskottsforetagets kapital.®* Kontentan ar dels att det kravs mer &n ett
agande pad 51 % for att det ska foreligga ekonomiska skal att utnyttja
underskottet, dels att det intressanta inte bara &r rostetalet, utan dven ratten
till utdelning.

Vidare ifragasatter jag hur underskottet ska kunna utnyttjas om inte
koncernbidragsratt foreligger, hur forflyttas annars dessa tillgangar fran det
forvéarvande foretaget till underskottsforetaget? Naturligare vore, enligt mig,
att koppla gréansen till att galla nar koncernbidragsratt har uppkommit, inte
till nar ett bestammande inflytande har uppnatts.

Samtliga dessa fall, dar det varken finns mojlighet eller incitament for ett
forvarvande foretag att utnyttja underskottsforetagets underskott, ar
situationer dar lagstiftning sasom den har skrivits har gatt for langt, och
traffar situationer den inte avser att trdffa med beaktande av syftet.
Lagstiftningen ar ur detta perspektiv for omfattande.

En koncern kan enligt svensk ratt endast besta av juridiska personer vilket i
vissa fall kan fa ovantade och i flera fall dven odnskade effekter. | ett
forhandsbesked anser skatterattsnamnden® att en dverltelse fran en fysisk
person till ett av denna agt aktiebolag &r en sadan &garforandring. Med
beaktande av att det ska vara en fraga om forandring som leder till att det
bestammande inflytandet ska skifta kan detta slut tyckas vara forvanande.

%0 D4 det ar fraga om ett bestammande inflytande grundat p& exempelvis ett avtal bér,
utifran lagtexten, den relevanta tidpunkten vara nar avtalet sluts. Denna semantiska
motsagelse grundas pa att en agandeforandring definieras i 88 som nar ett (nytt)
bestammande inflytande har uppkommit. Det bestdimmande inflytandet uppkommer i och
med avtalet, inte genom aktiedverlatelsen. En sadan ordning &r vidare naturlig med
beaktande av regleringarnas syfte. Innan aktieavtalet 4r tecknat foreligger inte ett sddant
agarintresse som regleringen har sin udd riktad mot.

®1 prop. 1995/96:10 Del Il s. 177

%2 Har underskottsféretaget 100 kr i outnyttjat forlustavdrag, och ett bolag med 6verskott
Overfor 100 kr till detta, minskar gruppens skatt med 26,3 kr. Efter denna 6verforing har
modern kvar 73,4 kr mindre &n utan transaktionen och underskottsforetaget 100 kr mer. For
att moderbolaget inte ska forlora pa transaktionen maste detta ha réatt till minst 73,4 kr av de
100 som kan delas ut.

%3 SRN meddelat 2007-02-12
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| ett forhandsbesked hade Regeringsréatten att ta stallning till om en
sammanslagning av tva ideella foreningar innebar att en agarforandring
enligt 40:10 hade skett.** Sammanslagningen skulle ske genom att en av
foreningarna vederlagsfritt Gverlat sina tillgangar till den andra foreningen
for att sedan upplosas. Bland dessa tillgangar fanns aktier och fragan géllde
om detta foretag skulle traffas av 40 kap. Da aktierna dverlats vederlagsfritt
skulle i sd fall mojligheten till underskottsavdrag forsvinna helt.
Regeringsréatten hanvisade till skatterattsndmndens som konstaterade att
aven ideella foreningar &r bolag i kapitlets bemarkelse samt att inget
koncernforhallande forelag. Da ett bestammande inflytande hade forvarvats
av den mottagande foreningen och aktiebolaget var ett underskottsforetag
skulle spéarreglerna bli tillampliga. Med beaktande av lagstiftningens syfte i
forhallande till den omdiskuterade situationen forefaller slutet opassande.
Da det ar systematiserad handel med underskott som ska angripas forefaller
det besynnerligt att en dylik omstrukturering ska traffas, framforallt
eftersom tva ideella foreningar inte kan inga i samma koncern (dd man inte
kan &ga en ideell forening). Vidare talar faktumet att Overlatelsen sker
vederlagsfritt mot att detta forfarande skulle vara ett exempel pa den
systematiserade handeln med underskottsforetag som avses att hindras.

6.6 40:14

I grund och botten lider 148 av samma problem som 108 gallande
exempelvis att grdnsen har korrelerats med ABLs granser for vad som ska
anses vara koncern, istéllet for nar IL ger mojlighet till resultatutjamning.
Gallande detta hanvisar jag till kapitel 6.5.

| RA 1998 not. 59 avgjordes fragan kring huruvida ett aktiebolag bildat av
ett underskottsbolag tréffas av koncernbidragssparren. Domen behandlade
lagen (1993:1539) om avdrag for underskott i naringsverksamhet (UAL)
som i detta avseende Gverensstdammer med 40 kap IL. Skatterattsndmnden
beslutade att i och med bildandet av bolaget och erhallandet av 51 % av dess
aktier hade underskottsholaget fatt ett bestimmande inflytande Gver det. Att
aktierna erholls vid bildandet var saledes ovidkommande. Konsekvensen
blev att koncernbidragssparren hindrade koncernbidrag fran den nybildade
dottern. Regeringsratten faststallde Skatterattsnamndens beslut. Mot domen
kan anforas att det med ett sadant synsitt foreligger en kraftig diskrepans
mellan att starta upp nya verksamheter inom samma bolag eller att bilda ett
nytt bolag.

% MAl nr 1721-06
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Utgangspunkten ar att den nya verksamheten gar med vinst for med en
annan utgangspunkt finns inte négra obeskattade vinster som kan utnyttjas.®
Det torde endast vara i yttersta undantagsfall ett bolag startas med ett annat
syfte &n att generera vinster och detta kan inte ses som ett illegitimt syfte
med en bolagsbildning. Saledes &r jag av uppfattningen att detta domslut,
med beaktande av lagstiftningens syfte, kan ifragasattas. Lagstiftaren ville
forhindra en handel som gar ut pa att bolag saljs for ett varde som &r hogre
an vad det skulle vara utan skatteeffekten da kdparen kan kvitta vinsterna
mot sina egna forluster. Mojligheten att utnyttja sina forluster existerar
visserligen dven i fallet med ett nybildat bolag, dock &r det inte denna
situation som &r den intressanta. Istéllet handlar det om de incitament som
ligger bakom bolagsbildningen. Det &r alltid fordelaktigt att bilda en
verksamhet som gar med vinst och detta galler oberoende av vilken
ekonomisk status d&garbolaget har. Underskottet kan bli relevant vid
beslutsfattandet genom att det paverkar investeringens kassaflode efter skatt
eller den framtida vinsten efter skatt (beroende pa vilken metod som
anvands).®® Enligt mig saknar dock detta betydelse d& det sammanlagda
skatteuttaget forblir opaverkat, eller i alla fall inte lagre.

Trots att framforallt underratter har visat en tendens att vid kringgaende av
sparreglerna applicera skatteflyktslagen pa forfarandet, finns exempel pa hur
foretag med enkla grepp kan kringgd bestammelserna. | RA 2008 ref 8, ett
forhandsbesked, var det friga om en omstrukturering. Omstruktureringen
genomfordes genom  att  underskottsbolaget, som  hade ett
koncernbidragssparrat underskott, fore agarforandringen salde en fastighet
till marknadspris till sitt systerbolag varefter den uppkomna vinsten kunde
kvittas mot de tidigare arens underskott. Aret darpé& fusionerades systrarna.
Agerandet accepterades och det forvarvande bolaget fick ta upp beloppet
som anskaffningsvarde. Da den vinst som kvittades mot underskottet var
bolagets egen var domen i linje med lagstiftningens syfte. | detta fall kunde
inte det forvarvande bolaget utnyttja underskottsforetagets underskott mot
sitt eget Overskott. Mer problematisk blir situationen om en framtida fusion
inte ar planerad eller ens 6nskvérd ur koncernens perspektiv. Under dylika
forutsattningar tvingas underskottsforetaget antingen att avyttra tillgangar
som kan vara viktiga for verksamheten med den foljd att verksamheten blir
lidande eller att forlora mojligheten att utnyttja underskottet. Regleringen ar
kan ifragasattas oberoende av vad man menar att regleringen syftar till att
astadkomma. Avser den att hindra dven den typ av resultatutjamning som
har skett i ovan beskrivna fall maste man ifragasatta varfor den ska vara
tillaten. Om man som jag anser att den ska vara mojlig med beaktande av att
det &r bolagets egna tillgangar som utnyttjas, maste man ifragasatta varfor
det endast & bolaget som senare ska fusioneras som pa ett

% Om det obeskattade kapitalet harstammar fran ett annat bolag i koncernen och det
nybildande bolaget har mottagit detta for att slussa det vidare till underskottsbolaget hade
koncernbidraget lika vél kunnat ges direkt till underskottsbolaget. Om ett koncernbidrag
kan skickas fran A till B och fran B till C kan det dven skickas direkt fran A till C. Samma
sak galler om det nybildade bolaget dvertar en hel néringsverksamhet utan att
skattekonsekvenser utloses i enlighet med kap 23 IL om underprisoverlatelser.

% Det kan till och med vara sé att investeringsbeslut tas baserat pa det obeskattade resultatet
(EBIT) da exempelvis belaning kan neutralisera bolagsskatten.
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foretagsekonomiskt rimligt séatt ska kunna utnyttja mojligheten. Ur denna
aspekt foreligger en omotiverad diskrepans mellan tva situationer som bor
vara skattemassigt neutrala.

6.7 Beloppssparren

6.7.1 Allmant

Det stora problemet med beloppssparren och dess uppbyggnad ar dess
schablonartade granssattningar. Hur detta generellt sett kan vara
problematiskt har diskuterats tidigare, hédr ska snarare denna specifika gréns
diskuteras. Problematiken illustreras enklast med ett exempel. Ett
underskottsforetag har tillgangar (exempelvis en kassa) som uppgar till 1
MSEK och ett inte utnyttjat underskott fran tidigare ar pa det dubbla
beloppet. Overlts foretaget for sitt verkliga varde®” (1 MSEK) kan képaren
utnyttja hela underskottet vilket &r vart 0,526 MSEK (utan beaktande av
koncernbidragssparren vilken ofta minskar detta véarde). Under forutséttning
att underskottsforetagets tidigare moder inte har haft nagot obeskattat
resultat som underskottet hade kunnat utnyttjas mot, skapar transaktionen
0,526 MSEK for foretagen. Om forvarvet i sig Okar vérdet pa
underskottsféretaget med 50 %, finns goda skal till att &gna sig at en mer
eller mindre systematiserad handel med underskottsforetag. Forvisso maste
medges att den mer “extrema” handeln, nar det ar frdga om rena skalbolag
vars enda tillgang ar underskottet, begransas. Men sa fort det verkliga vardet
i underskottsforetaget dverstiger 47,4 %°® av kopeskillingen finns det skal
for det forvarvande foretaget att genomfora affaren under forutsattning att
det har ett dverskott som kan anvandas. For det dverlatande bolaget finns
incitament att genomfora affaren sa lange kopeskillingen oOverstiger det
verkliga vardet. Det finns alltsd en stor mangd fall dar skattedrivna
transaktioner kan motiveras. Da fortjansten i manga fall kan bli mycket
substantiell, finns det utrymme for en systematiserad handel med
underskottsholag. Denna problematik uppstar i storre eller mindre
utstrdckning oberoende av vilken grans som valjs och &r en nddvandig
konsekvens av den valda metoden. Trots begransningar, exempelvis
gallande kapitaltillskott, finns det ett stort antal dispositioner som utifran
lagstiftarnas intentioner borde férhindras, men som gar att genomfora.

Faktumet att 108 och beloppssparren &r kopplade till forvérvsutgiften men
inte till en specifik forvarvare ger upphov till svarlésliga problem. Har
exempelvis ett bolag forvarvats ett flertal ganger under ett beskattningsar,
hur stort belopp ska da sparras? Enligt Skatteverket ska den lagsta utgift for

%7 Detta uttryck &r inte helt lyckat da det finns ett varde i ett underskott, p& samma sétt som
det finns ett vérde i en fordran. | brist pa battre kommer hadanefter verkligt varde anvéandas
som beteckning pa foretagets varde utan beaktande av eventuella underskott. Verkligt véarde
ar lika med substansvarde plus good-will.

% Om kopeskillingen 4r 1 MSEK kan underskott till ett varde av 0,526 MSEK utnyttjas.
Adderar man det verkliga vardet pa 0,474 MSEK har affaren gatt jamnt ut for det
forvarvande foretaget.
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vilken en forvarvare har forvarvat underskottsforetag ligga till grund for
berakningen.®® Med en sddan tolkning kan exempelvis den slutgiltiga
forvarvaren potentiellt endast ha mojligheten att utnyttja en brakdel av det
underskott som borde ha kunnat utnyttjas med beaktande av den
forvarvsutgift detta foretag hade. Om sparren istallet hade varit kopplad till
den specifika utjamningsmojligheten mellan det férvarvande foretaget och
underskottsforetaget hade denna problematik inte uppstatt.

6.7.2 FOrvarvsutgiften

Rattslaget far den effekten att vardet pa bolaget okar ju storre andel av
aktiedgarna som avyttrar sina andelar (eftersom utgiften for forvarvandet da
okar).” Detta far som oljd att 4gandet splittras pa farre hander vilket ur ett
samhallsekonomiskt perspektiv ar positivt da dylika bolag bor kunna skotas
pd ett mer effektivt vis.”* A andra sidan bor framhallas att ett samlat 4gande
okar majligheterna till ett otillatet skatteundandragande. Mojligheten okar
dels genom att det finns farre civilrattsliga hinder, dels genom att antal
kontrollerande intressenter okar.

Hela utgiften for forvarvandet ska beaktas, det vill séga inbegripet utgifter
for investeringar som har skett i bolaget tidigare.”® Fragan huruvida utgifter
som ar hanforliga till andelar som gor dgandet storre &n 50 % ska inbegripas
har lamnats obesvarad. Skatteverket anser att utgiften for hela dgandet ska
inbegripas.” Regeringen hanvisade &ven till denna handledning i forarbetet,
men det framgar inte i vilken utstrdckning Regeringen avsdg att ge
auktoritet &t handledningen.” 1 skenet av RA 2007 ref. 58 (se nedan) dar
Regeringsrétten konstaterade att ett senare forvarv i samma bolag inte ska
beaktas da bestammande inflytande redan tidigare hade uppnatts, finner jag
Skatteverkets tolkning marklig. Utgiftsbeloppet bor vara opaverkat av om
bolaget forvéarvas via en eller flera transaktioner. A andra sidan har
Skatteverkets instéllning fog for sig med beaktande av lagstiftningens syfte.
Sparren har sin utgangspunkt i att lagstiftaren vill hindra att en inte alltfor
stor andel av kopets vérde kan hanforas till den skattemassiga vinsten. Att
lagtexten har utformats sasom skett, med en beloppssparr kopplad till
forvarvsutgiften, har motiverats med att en stor diskrepans mellan det
betalade beloppet fér bolaget och det underskottsavdrag som kan goras,
hindrar skattemotiverade foretagstransaktioner | ett sadant resonemang ar
det irrelevant om utgiften kan hanféras till forvarvet av det bestdmmande
inflytandet eller till hela utgiften. Det &r proportionen av det sparrade
beloppet i forhallande till hela affaren som &r det intressanta. Ur detta

®2009-09-25, dnr 131 743035-09/111

0 vVid ett forvarv med en samlad agarkrets kommer, allt annat lika, Gverlatelsen att gélla
samtliga aktier da bolagets sammanlagda varde i andra fall minskar.

" Det finns gallande denna fraga utrymme for diskussion. Exempelvis kan havdas att ett
alltfor samlat &gande gor dgarna alltfor riskaversa. De storre incitamenten for aktivitet hos
agarkretsen samt en mer enhetlig malsattning for foretaget vager, i min mening, tyngre.

"2 Se prop. 1993/94:50 s. 326

"3 prop. 1999/2000:2 del 2 s 1008

" prop. 1999/2000.2 del 3 s 451
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perspektiv &r det snarare Regeringsrattens resonemang som kan Kritiseras.
Gallande ratt far troligen anses vara att ingen proportionering ska ske, utan
att hela beloppet for forvarvet ska beaktas sa lange detta har skett vid ett
enda tillfalle. Ett ytterligare rattsfall som talar i denna riktning ar RR 2007-
09-17 i vilket Regeringsrétten konstaterade att ytterligare forvarv inte fick
beaktas dven om dessa har skett samma ar, om bestdimmande inflytande
redan sedan tidigare har uppnatts.

I RA 2007 ref 58 hade ett bolag forvarvat ett underskottsforetag genom att i
april genom en nyemission oka sitt dgande fran 35,67% till 51,76%. Senare
samma ar, i juli, 6kades efter ytterligare en nyemission dgandet till 53,82 %.
Da gransen for ett bestimmande inflytande overtraddes redan genom den
forsta nyemissionen, ansags inte betalningen for nyemission nr 2 som en del
av utgiften for att forvarva ett bestammande inflytande. | forhallande till
lagtexten sasom den foreligger, torde domslutet vara korrekt. Av 158
framgar att den relevanta utgiften ar den for att forvarva det bestdmmande
inflytandet.

I grund och botten tar lagstiftningen sikte pa de intentioner foretagen kan ha
och vad man forsoker gora ar att ta bort de incitament som kan fa ett foretag
att bete sig pa ett odnskat vis. Det ar med en sadan utgangspunkt man bor
betrakta RA 2007 ref 58 och skatteverkets handledning enligt ovan. Denna
utgangspunkt bor vidare kombineras med forarbetsuttalande om att
lagstiftningen vill minska eventuella underskottsavdrags varde i forhallande
till utgiften for forvarvet. Med detta av lagstiftaren antagna forhallningssatt
bor vad som har betalts for underskottsforetaget, i forhallande till
mojligheten till underskottsavdrag, vara det intressanta, oberoende av nér
och pa vilket satt detta har skett. Regleringens problematik framstar
tydligast med en kontrasterande exemplifiering. Om ett foretag forvarvar
samtliga aktier i ett underskottsforetag ar utgiften for forvarvandet av det
bestdmmande inflytandet kdpeskillingen for hela foretaget. Séljs dérefter 49
% av foretaget bor, om lagstiftningen ska vara konsekvent, utgiften for
forvarvet av det bestdammande inflytandet fortfarande vara hela det belopp
som ursprungligen betalades for hela bolaget. Troligen skulle ett sadant
agerande angripas med stod av skatteflyktsklausulen, men analogins
relevans gar inte forlorad. Det vis pa vilket ett forvarv sker bor varken med
beaktande av den specifika motivering som ligger bakom denna lagstiftning
eller en allman strdvan efter en skatteméssig neutralitet mellan enskildas
dispositioner, ha relevans. Angaende hur detta istdllet bor regleras, se
avsnittet de lege ferenda.

Utformningen av reglerna kring utgiften for forvarvandet av det
bestammande inflytandet leder till att ett underskottsforetag forlorar
mojligheten att gora underskottsavdrag i ett inverterat forhallande till hur
stor del av bolaget som har forvarvats. Detta beror pa att beloppssparren i
detta avseende &r kopplad till utgiften for forvarvet, inte for forvarvet av det
bestammande inflytandet. | motsats till exempelvis Wiman™ anser jag i

®\Wiman, s. 737.
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skenet av lagstiftningens syfte att detta &r den naturliga ordningen. Det ar
incitamenten bakom foretagsforvirv som ska paverkas av lagstiftningen. Ar
skalet till ett foretagsforvarv att komma at ett underskott i bolaget ser jag
ingen anledning till att ett bolag som endast forvarvar 51 % av
underskottsforetaget ska komma at lika stor del av underskottet som ett
foretag som forvarvar 100 %. Skalet till denna asikt ar att 40 kap IL &r en
skatteflyktslagstiftning och bor bedémas pa dessa grunder. Vad som talar
for Wimans asikt ar att ett forvarv av endast 51 % av bolaget utesluter
utnyttjande av koncernbidrag och begransar mojligheterna till en
underprisoverlatelse. Konsekvensen blir, med Wimans ord, att ” képaren har
betydligt svarare att utnyttja underskottsavdraget jamfort med den som
forvarvar hela forlustforetaget, men belonas med att forlustforetaget gar
miste om en storre del av underskottsavdraget”. Denna effekt blir &n storre
da en dgarforandring ska ha ansetts ha skett baserat pa ABL 1:11 2p da
utgiften baseras pa beloppet for andelarnas forvarvande. Detta ar dock
snarare ett argument for att hoja gransen for nar en &garforandring ska anses
ha skett. Det ar fraga om tva motsatta intressen som bor vagas mot varandra.
Pa den ena sidan finns syftet bakom lagstiftningen, det vill sdga att hindra
handel med underskottsbolag. Mot detta stéalls rétten” att utnyttja férlusten
och att denna majlighet ska bortfalla pa ett "rattvist” satt. Savitt jag kan se
finns ingen mojlighet att uppfylla bada dessa krav. | nuldget har en
avvagning gjorts dar skatteflyktsaspekten har blivit det mest avgdrande.

6.7.3 Kapitaltillskott

Regleringen kring kapitaltillskott tdcker i min mening ett antal situationer
som inte asyftas, bland annat den att tillskott lamnas till ett bolag i
koncernen som sen inte tillférs underskottsforetaget. Mer rimligt vore att
utgiften minskas med belopp motsvarande det belopp det mottagande
bolaget i koncernen dverfort till underskottsbolaget med en 6vre grans det
belopp som initialt hade Gverforts till "koncernbolaget”. Skatteflyktsskal
talar dock mot en sadan ordning da det genom olika former av exempelvis
internprissattning med latthet gar (om éan otillatet) att kringga en sadan
reglering. A andra sidan finns denna problematik &ven med den nuvarande
lagstiftningen och ar generellt sett mycket svar att varja sig mot. Denna
regel galler inte om tillskottet har lamnats fran ett bolag som bade fére och
efter dgarforandringen tillhor samma koncern som underskottsbolaget
(40:15 2 st), vilket minskar men inte eliminerar problemet.

Vidare paverkar inte ett kapitaltillskott fran ett underskottsforetags dotter
substansvérdet av underskottsforetaget. Med beaktande av detta kan man
ifragasatta varfor ett sadant tillskott &ndd ska bortraknas fran
forvarvsutgiften. Syftet ar att hindra att kopeskillingen och darmed
mojligheten till underskottsavdrag Okas. Hur kopeskillingen (vardet pa
underskottsforetaget) skulle kunna ¢ka genom ett kapitaltillskott fran ett
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underskottsféretags dotter har jag svért att se.”® Problematiken kring detta
galler endast om dotterbolaget ingar i forvarvet, vilket ar fallet om inga
andra transaktioner sker forst.

Forutom undantaget gallande kapitaltillskott fran foretag som bade fore och
efter dgarforandringen ingar i samma koncern som underskottsforetaget,
finns sasom tidigare har beskrivits ett undantag gallande tillgangar med ett
verkligt eller s&rskilt véarde for det forvarvande foretaget i 16a8. Gallande
fragan om skulderna ska anses minska vardet pa dessa tillgangar, kritiserar
Nylén och Strang lagtexten och menar att det utifran denna forefaller
tveksamt om man ska justera tillgdngarnas varde med beaktande av
skulderna. Detta motiveras med att begreppet tillgdng maste syfta pa en
tillgang som innehavs av bolaget och inte andelar i bolaget. Da skulder inte
kan vara tillgangar ska inte dessa beaktas. Min asikt ar dock att lagtextens
lydelse tar sikte pa vardet av de tillgdngar som har forvarvats. | vardet maste
bolagets skulder beaktas da borgenarernas ansprak ar primara i forhallande
till dgarna. Vad jag & min sida finner markligt ar snarare att de tillgangar
som inte anses ha ett verkligt varde (se nasta stycke) inte tillats neutralisera
skulderna. | denna fraga bor kassa och dylikt ses som negativa skulder. Med
den nuvarande ordningen finns en omotiverad neutralitetsbrist mellan att
medelst kontanta medel betala skulder innan ett forvarv och att vénta till
efter forvérvet. Denna neutralitetsbrist har sin grund i att skulderna ses i sin
helhet medan endast “verkliga tillgangar” beaktas. Det finns tva alternativ
till denna ordning. 1. Att beakta tillgdngarna i sin helhet, det vill saga att
inte bara medrakna tillgangar med ett sérskilt eller verkligt varde. En sadan
reglering hade fort med sig den problematik regeln syftar till att hindra
innebérande att det forvarvande bolaget kan 6ka avdragsutrymmet genom
ett kapitaltillskott. 2. Att inte beakta skulderna vid berédknandet av det
verkliga vardet. En sadan reglering skulle ge upphov till en situation dar
lanefinansierade inkdp av tillgangar fore ett forvarv hade Okat
avdragsutrymmet. Denna kringgaendemdjlighet begransas forvisso i viss
utstrackning av 2 st (se nedan) men det finns ocksa situationer dar ett bolag
utan samrad med en forvarvare anskaffar tillgangar i syfte att oka sitt
objektiva varde.

Ur RA 1988 ref 48 framgar att det centrala for om en tillgang har ett verkligt
eller sarskilt varde (med beaktande av syftet till den davarande
lagstiftningen, som far anses vara att likstdlla med den nuvarande
lagstiftningens syfte) &r om det i det Gvertagna bolaget bedrivs en reell
verksamhet och att forvarvaren &mnar fortsatta denna drift. Av réttsfallet
framgar vidare att det inte finns nagot krav pa att den verksamheten som
bedrivs i underskottsforetaget ar integrerat med den som bedrivs av
forvarvaren.”” Enligt Hakan Nylén och Tomas Strang som gor en uttolkning
av prop. 1966:85 s. 64 och ovannamnda 1988-ars fall kréavs att tillgdngarna
ar hanforliga till rorelsen (mf IL 2:24) vilket i sin tur innebar att kontanta

"6 D4 kapitaltillskott beskattat kapital kan det inte dka vardet pd gruppen genom att ett
underskott tack vare transaktionen kan utnyttjas. Inte heller hade detta varit en vardedkning
som borde hindras.

" Detta bor aven innebéra att det inte kravs att forvarvaren bedriver ndgon verksamhet alls.
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medel, vardepapper etc. inte har ett sarskilt varde.”® Undantaget &r dock
medel som é&r ett led i rorelsen. Ett exempel pa innehav som é&r led i rorelse
ar ett industriféretags naringsbetingade andelar i ett dotterforetag. I min
mening bor dven sadana kontanta medel som kravs for att halla
verksamheten i gang, sa kallat working capital, kunna raknas med.’® I denna
fraga finns naturligtvis en stor problematik géallande bestimmandet av hur
stor del av likviditeten som ska vara hanforlig till arbetande kapital. Hur stor
del av likviditeten som ska anses vara arbetande kapital det vill sdga ses som
en del av rorelsen, framgar varken av lagtext eller forarbeten. Lampligaste
vore i min mening en definition med en utgangspunkt dar redovisningsratten
verkar styrande. Att det endast ar tillgangar i rorelsen som kan ha ett
verkligt eller sérskilt véarde innebér i sin tur, vilket &ven Nylén och Strang
havdar, att ett underskottsbolag utan verksamhet aldrig kan ha egendom
med sarskilt eller verkligt varde. Har foreligger en neutralitetsbrist gentemot
att forvarva foretag via direktforvarv vid vilket det saknar betydelse om
rérelsen bedriver nagon verksamhet.

Skatteverket har i ett stéllningstagande hé&vdat att kapitaltillskott inte
omfattar mottagande av koncernbidrag som medfor avdragsrétt enligt 35
kap IL (2006-06-26 dnr 131 394329-06/111). Att inte koncernbidrag skulle
betraktas som ett kapitaltillskott finner jag markligt da koncernbidrag inte &r
en ekonomiskt definierbar transaktion (utan kan vara exempelvis ett
aktiedgartillskott). Av detta skdl maste koncernbidrag definieras utifran
inkomstskattelagens rekvisit for avdragsratt. Att undanta ett kapitaltillskot
av det enkla skélet att givaren har fatt avdrag for det (eller kan fa avdrag for
det) ser jag inga skal till. H&r ska dock tilldggas att jag inte har funnit stod
for skatteverkets asikt i gallande ratt. Dessutom kan namnas att
kapitaltillskott som lamnats fran ett bolag som bade fore och efter
agarforandringen ingar i samma koncern som det mottagande bolaget (se
nedan) ar undantagna fran huvudregeln om kapitaltillskott (16§ 2st). Da det
kravs att bolag ingar i samma koncern for att man ska ha avdragsratt for
koncernbidrag, &r koncernbidrag ofta undantagna redan pa annan grund.
Skatteverkets uttalande har darfor endast relevans i foérhdllande till
koncernbidrag som lamnats fran bolag som endast fore dgarférandringen
ingick i samma koncern som det aktuella bolaget. Fallet pekar pa ett behov
av fortydligande i lagstiftningen.

Komplexiteten gallande koncernbidrag bor visas genom ett exempel. Anta
att ett underskottsforetags moder vill 6ka substansvardet i dottern for att pa
sa satt oka mojligheten till underskottsavdrag for dotterns kommande &agare
(vilket i sin tur Okar vardet). Den maximala vinsten av denna transaktion
kan visas genom ett enkelt rakneexempel. Utgangspunkten ar en dotter med
ett underskott pa 100 MSEK. Ett koncernbidrag pa 100 MSEK fran dess
moder minskar skatten i det givande bolaget med 0,263 MSEK och paverkar
inte det mottagande bolagets skattekostnad det aktuella aret. Vidare okar
substansvérdet i dotterbolaget med 100 MSEK vilket i sin tur motiverar ett

'8 SVSKT 2010:1
" Working capital eller rérelsekapital definieras som likvida tillgangar — kortfristiga
skulder.
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hogre pris. D& dotterbolagets underskott nu &r utraderat finns ingen
mojlighet till underskottsavdrag vilket minskar dotterbolagets varde med
0,263 MSEK. Sammanlagt har underskottsforetagets varde okat med 1-
0,263=0,737 MSEK. Om dottern &r rattsvisst prissatt kommer modern att
befinna sig i samma ekonomiska situation som om koncernbidraget inte
hade lamnats, da dess formogenhet minskade med 0,737 i samband med att
koncernbidraget gavs. Denna konsekvens synes marklig ur ett
neutralitetsperspektiv da koncernbidraget utan agarforandringen hade Okat
koncernens varde med den skatt som undviks, det vill sdga 0,263 MSEK.
Dock ligger detta slut i linje med 6vriga regler i kapitlet. 1 forhallande till
denna situation ar skatteverkets uttolkning rimlig (enligt ett resonemang de
lege ferenda) da koncernbidraget hade lett till en direkt forlust om dess
belopp skulle avraknas fran forvarvsutgiften.

Situationen &r den motsatta om inte hela underskottet i dottern konsumeras
av koncernbidraget. Okar substansvérdet i dottern med 1 MSEK minskar
underskottet med samma summa. Under forutsattning att det kvarvarande
underskottet ar storre an 200 % av utgiften for forvarvet, paverkar inte detta
den nya moderns majligheter till underskottsavdrag. Vérdet pa bolaget har
da okat med 1,526 MSEK (0,526 MSEK mer i underskottsavdrag och 1
MSEK mer i substansvarde) minus vardet pa det underskott som faller bort
pé& grund av att det dverstiger 200 % av forvarvsutgiften. Ar inte storleken
pa detta underskott kant gar det inte att avgdra vilken den slutgiltiga
konsekvensen blir, men vad som kan konstateras ar att véardet pa koncernen
efter koncernbidraget har 6kat med mer &n 26,3 % av koncernbidraget vilket
hade varit konsekvensen om ingen &dgarforandring hade skett. Skalet till
denna asymmetri & att en krona mer i fOrvarvsutgift Okar
underskottsavdragsmojligheten med 2 kr (vilket har ett vérde av 0,526
kronor) samtidigt som koncernbidraget utan &garforandringen endast hade
varit vart 0,263 kr. Denna problematik existerar inte under férutsattning att
koncernbidrag ses som ett kapitaltillskott och darfor ej far avraknas fran
forvarvsutgiften.

Som tidigare har namnts galler regleringen inte kapitaltillskott fran bolag
som fore och efter agarforandringen ingadr i samma koncern som det
mottagande bolaget. Da det sammanlagda vérdet pa koncernen inte 6kar mer
an vad det "borde” det vill sdga med vardet pa ett koncernbidrag utan
agarforandring, ligger denna regel i linje med kapitlets syfte. Att regeln pa
grund av beloppssparrens utformning far odnskade konsekvenser bor i min
mening leda till en andring i denna och ej i detta undantag géllande
kapitaltillskott. Den problematik som i det féljande kommer att tas upp
galler snarare beloppssparrens utformning generellt. Okar vérdet av
koncernen (eller bolaget) med ett visst belopp bor forvarvsutgiften 6ka med
samma summa. Detta i sin tur 6kar mojligheten till underskottsavdrag med
200 % av bolagets initiala vardeokning. Denna o©kning av ratt till
underskottsavdrag har ett varde motsvarande 26,3 % av dess storlek, vilket i
sin tur bor oka forvarvsutgiften. Denna prisspiral kan i teorin fortga till
dessa att hela underskottet i underskottsbolaget utnyttjas av den nya dgaren
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Regeln ar begransad till att galla kapitaltillskott som har lamnats de tva
beskattningsar som foregar det ar da agarforandringen sker. Denna regel,
precis som koncernbidragssparren (se nedan), innebdr en fordel for stabilare
foretag som har mojligheten att planera sitt kapitalbehov och ddrmed mer
fritt disponera kapitalférsorjningen. Vidare innebdr regleringen att foretag
som befinner sig i en likviditetskris i vissa fall undviker att anskaffa kapital
da de vid en eventuell forsaljning riskerar att minska vardet pa det
underskott bolaget har som en del av den totala kdpeskillingen. Det torde
finnas en viss korrelation mellan behovet av kapital och avyttring av
bolaget, vilket ytterligare forstarker denna problematik. Krisdrabbade
foretag kan avhallas fran att anskaffa kapital pa grund av denna reglering,
nagot som knappast ar en 6nskad konsekvens.

Det tillagg i regeln som innebér att dven kapitaltillskott som innebéar
agarforandringen instiftades da konsekvensen av RA 2007 ref. 58 blev att
ett stort antal underskottsforetag bytte dgare genom nyemissioner.®® Vad
som uppnaddes var att forvarvsutgiften i princip kunde goras hur stor som
helst utan att det forvarvande bolaget gjorde en dalig affar. Med den nya
regleringen har dock ett sadant forfarandes attraktivitet minskats da
betalningen for dessa aktier ska franraknas forvarvsutgiften. Lagstiftningen
gar sasom den idag ar utformad sa pass langt att foretagsforvarv som
genomfors medelst enbart tecknande av nya aktier (och dér ett bestimmande
inflytande har uppnatts) inte anses ha haft nagon forvarvsutgift, vilket i sin
tur innebdr att underskottet helt raderas ut. | strdvan efter att forhindra att en
lucka i lagen utnyttjas har en ofta anvand metod for agarféréandring i princip
oméjliggjorts. Forvisso maste undantaget gallande nar det forvarvande
foretaget far tillgangar av verkligt eller sarskilt varde beaktas. Men med
tanke pa de situationer nar detta undantag inte ar tillampligt anser jag att
regleringen pa denna punkt &r alltfor langtgaende och framforallt slar alltfor
urskiljningslost. Regleringen har brister gallande neutraliteten mellan
forvarv via nyemissioner och direktforvarv. Vidare bidrar kravet pa att
tillgangarna av verkligt eller sérskilt varde ska motsvara kapitaltillskottet till
en osakerhet kring vad som ska vara gallande ratt. Om de tillgangar som har
verkligt eller sarskilt véarde utgér 50 % av Kkapitaltillskottet, ska hela
kapitaltillskottet anda rdknas av fran forvarvsutgiften? Utifran lagtextens
lydelse ar troligen sa fallet, men detta kan knappast ha varit lagstiftarens
intention. Jag ansluter mig i fragan till Anders Lilja som havdar att
bestammelsen boér tolkas som att endast diskrepansen minskar
forvarvsutgiften.®* Faller en sidan tolkning inte inom det tolkningsutrymme
lagtexten erbjuder, bor lagtexten andras.

6.8 Koncernbidragssparren

Koncernbidragssparren drabbar foretag med hog kapitalkostnad, dar
likviditeten har ett hogre varde, hardare an foretag med Iag

8 SySkT 2010:4
8lsyskT 2009:8
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kapitalkostnaden. Vilken kapitalkostnad ett foretag har ar beroende av ett
flertal faktorer, varav till vilken kostnad bolaget kan lana medel ar den
viktigaste. Detta i sin tur innebdr att mindre (och ofta nyare) bolag har en
hogre kapitalkostnad varfor koncernbidragssparren drabbar dessa foretag
hardare. Storre, mognare foretag daremot har ofta béattre kreditvardighet och
kan darfor lana till en lagre kostnad. Att foretag ska drabbas olika hart av
denna reglering baserat pa saker som bransch, storlek pa eget kapital i
forhallande till belaning och alder ser jag inga skal till. Ett ytterligare
faktum som enligt mig far oonskade konsekvenser ar att bolag med stora
vinstmedel, som av detta skal har hdogre kreditvardighet, inte blir lika
begréansade i sina underskottsutnyttjandemdojligheter. Detta synes
kontraproduktivt da det ar dessa foretags handel med underskottsbolag som
ska hindras.

Som tidigare har namnts ar det endast koncernbidrag som traffas av
lagstiftningen, underskottet som sadant ger fortfarande avdragsratt. |
forhallande till beloppssparren har denna ordning den fordelen att
underskottet i bolaget kan anvandas mot eventuella framtida vinster som
uppkommer inom detta bolag. Detta innebdr att de neutralitetsbrister som
finns inbyggda i beloppsspérren inte galler koncernbidragssparren. A andra
sidan &ar risken for otillatna skatteundandraganden storre gallande
koncernbidragssparren. Skélet till detta &r att underskottsforetaget har kvar
underskottet och andra metoder for utjamning kan utnyttjas. Dessa metoder
har det gemensamt att de 6kar vinsten i underskottsholaget (pa bekostnad av
overskottsholaget). Ett typexempel ar transfer pricing i olika former. Da
dylika metoder &r otillatna kommer jag inte att ga in vidare pa hur ett sadant
upplagg kan utformas. Dock bor jag ndmna att de ar mycket svara att
komma at dven om kontrollmdjligheterna ar goda da det rader avtalsfrihet
mellan parter och man kan dela upp vinsten fran exempelvis ett joint venture
som man vill, eller med andra ord ar det inte skattefusk att gora en dalig
affar.

Bertil Wiman ger exempel pa en metod som kan anvandas for att utjamna
trots att en koncernbidragssparr sparrar underskottet.®? Overskottsforetaget
overfor tillgang till underskottsforetaget for det skattemassiga restvardet,
varefter detta avyttrar tillgangen for marknadsvardet och kvittar denna vinst
mot forlusten. Risken finns dock att detta tréffas av uttagsbeskattning eller
att agerandet anses vara uppfylla rekvisiten i skatteflyktsklausulen. Dock har
sé& inte skett nar det féreligger koncernbidragsratt mellan foretagen RA 1992
ref 106 (I och I) och fragan & om det i ett fall dar underskottet ar sparrat
foreligger koncernbidragsréatt. I min mening bor situationen lampligast 10sas
genom att dvervardet betraktas som ett koncernbidrag och darfor inte kan
utnyttjas mot underskottet. Vidare kan skatteflyktsklausulen komma att
anses applicerbar pa forfarandet.

82 SkatteNytt 1994:12
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Pa motsvarande vis som i exemplet ovan kan en vinstgivande verksamhet
overforas genom en underprisoverlatelse till underskottsforetaget. Effekten
blir i praktiken densamma.

Som exempel pa en situation som kan uppkomma pa grund av att det endast
ar koncernbidrag som kan spérras kan RA 2000 ref 21 Il nimnas. Har
anvandes skatteflyktslagen pa ett forfarande dar koncernbidragssparren
kringgicks med hjalp av ett kommissionérsavtal. | forhandsbesked skulle
utnyttjas att kommissionarsforetagets intakter enligt davarande 2 § 2 mom
SIL fick redovisas hos kommittentforetaget, i detta fall det Gverlatande
foretaget. Ett utnyttjande av underskottet i denna situation var tillatet med
utgangspunkt i LAU. Skatterattsnamnden uttalar, i vilket Regeringsratten
instammer, att "LAU definiera[r] pa ett till synes uttbmmande satt de
situationer som omfattas av de begransningsregler lagen innehaller.
Begransningsregeln i 8 § LAU galler uttryckligen enbart i forhallande till
mottagna koncernbidrag.” Skatteflyktsklausulen ansags emellertid vara
tillamplig. Detta innebdr dock inte, som tidigare har anforts, att
lagstiftningen inte far anses ha brister i detta avseende.

Hur koncernbidragsspédrren och undantaget i 198 ska tolkas nar
koncernbidrag har lamnats fran bade foretag som innan agarforandringen
ingick i samma koncern som underskottsforetaget, och foretag som faller
utanfor detta undantag, har avgjorts i RA 2008 ref. 69. Fragan géllde om
underskottsforetaget, som hade ett koncernbidragssparrat underskott, kunde
gora avdrag for underskott motsvarande koncernbidraget fran det
undantagna foretaget. Mer specifikt var frdgan om ett foretag kan kvitta
arets underskott mot ett koncernbidrag fran ett foretag som inte faller under
undantaget i 198 sa att det sparrade underskottet kan kvittas mot
koncernbidrag fran ett foretag fran vilket koncernbidrag inte &ar sparrat.
Regeringsratten konstaterar att det inte finns utrymme i lagstiftningen for en
sadan tolkning. Detta har sin bakgrund i att kvittningsmojligheten ar
kopplad till ett visst Gverskott, berdknat pa ett visst vis. | detta dverskott far
koncernbidrag fran gamla men inte nya foretag, medraknas. Som
Regeringsratten konstaterar kravs darfor, for att det ska foreligga ett
dverskott for innevarande ar, att underskottsforetaget mottar koncernbidrag
fran gamla foretag som &r storre an det innevarande arets obeskattade
resultat. Det diskuterade agerandet hade inneburit att koncernbidrag fran nya
foretag hade beraknats med i det 6verskott som skulle kunna utnyttjas, nagot
lagstiftningen inte medger. Med beaktande av undantagsregelns syfte ar en
sadan ordning felaktig. Undantagsregeln syftar till att uppna en
forvérvsneutralitet innebérande att rétten till kvittning inte ska forsvinna i
forhallande till koncernbidrag fran foretag som redan innan
agarforandringen ingick i samma koncern som underskottsforetaget. En
tolkning i linje med Regeringsrattens, vilken ar géllande rétt, innebar ett
hinder mot att kvitta mot underskott fran foretag som innan
agarforandringen ingick i samma koncern, exakt vad 198 avser att forhindra.
Dessutom innebér detta att mojligheten till kvittning mellan tva foretag med
koncerngemenskap begransas pa grund av att en dgarforandring har skett,
nagot som inte &r i linje med regleringens syfte.
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Regeringsrattens motivering i ovan beskrivna réttsfall ar mycket kortfattad.
Slutsatsen som andd kan dras 4ar att ett avdrag med innevarande
beskattningsars underskott inte kan ske mot mottagna koncernbidrag fran
det nya foretaget innan man beaktar koncernbidrag fran det gamla foretaget.
Ett dylikt synsatt star enligt mig i stark kontrast till intentionen om
neutralitet med avseende pa agarforandringar och syftet att hindra handel
med underskottsforetag. Det innevarande beskattningsarets underskott kan
enligt Regeringsrattens synsatt inte kvittas mot ett koncernbidrag som har
lamnats fran ett nytt foretag. Varfor kvittningsmojligheterna géllande arets
underskott alls ska begransas kan starkt ifragasattas. Vidare syftar
koncernbidragssparrens uppbyggnad till att inte begransa mojligheterna att
kvitta tidigare ars underskott mot koncernbidrag fran gamla foretag. Den
grundldggande fragan ar om agarforandringen Okar mojligheterna att
utnyttja tidigare ars underskott. | detta rattsfall var sa ej fallet.

Jag anser att Regeringsratten i 2008-ars fall gjort en olamplig tolkning av
lagtexten sdsom den foreligger. 188 men tar sikte pa underskott som
uppkommit fore det ar da sparren intrader, dvs tidigare ars underskott. | det
overskott som far kvittas mot detta underskott ska koncernbidrag fran gamla
foretag raknas med (198 1 men). Da innevarande beskattningsars underskott
inte behandlas bor avdrag for detta inte heller begrénsas. Detta i sin tur bor
innebara att en atskillnad gors mellan de olika underskottsmassorna och att
de ska behandlas separerade. Behandlade var for sig pa dessa vis rader det i
min mening ingen tvekan om att agerandet kan accepteras da kvittningarna
var for sig ar tillatna. Regeringsrattens domslut ar dock géllande ratt och den
ar saledes, med beaktande av lagstiftningens syfte, for langtgaende.
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7 De lege ferenda — forslag till
andringar av 40 kap IL

7.1 Analysens utgangspunkt

Forst och framst maste utredas varfor sparreglerna alls existerar. Savitt jag
har funnit dar det enda skélet att skydda den svenska skattebasen. Det finns
saledes inga handlingsdirigerande motiv bakom regleringen (till skillnad
fran exempelvis punktskatter). Forvisso kan man havda att den handling
som lagstiftningen avser att hindra &r transaktioner av underskottsbolag,
men det ar anser jag endast ett medel. Utgangspunkten i analysen kan dock
inte endast vara en jamforelse mellan & ena sidan lagstiftningen, och a andra
sidan hur man kan maximera den svenska skattebasen. Fragan &r betydligt
mer komplex dn sa da utgangspunkt dven maste tas i att beskattning ska ske
pé ett "korrekt” vis och i en “korrekt” utstrackning. Aven denna diskussion
tar utgangspunkt i lagstiftningens motiv. Avslutningsvis kommer en fran
motiveringen obunden presentation av en lamplig lagstiftning.

7.2 Agarforandringar

Gréansen for att en agarforandring ska anses ha skett, vilket aktualiserar
regelverket, bor kopplas till mojligheterna att i praktiken genomféra en
resultatutjamning. Da det inte finns nagra skal att begransa
underskottsforetagets mojligheter att utnyttja sitt egna tidigare underskott,
bor fokus ligga pa resultatutiamningen Gver bolagsgranserna.
Utgangspunkten &r att en utjdmning kan ske nar koncernbidragsratt
foreligger enligt 35 kap IL. Utan att ga narmare in pa denna reglering i
detalj, kan konstateras att grdnsen for att utjdmning ska kunna ske ar ett
90%-igt &gande, inte 50 % som i nuvarande 40 kap IL. Vidare kan
minoritetsskyddet i ABL hindra utjamningsmajligheterna, vilket innebar att
upp till ett &gande pa 100 % kan komma att kravas. Da den agarandel som
kravs for att ett utjamnande kan variera, ar det enligt mig lampligare att
endast begransa mojligheterna till resultatutjdmning, inte begransa sjalva
underskottet. Under sadana forutsattningar kan definitionen av en
agarforandring lampligen vara 50 %.%

8 Det kravs namligen fortfarande en viss begransning av nar en agarforandring ska anses
ha skett. Annars blir reglerna alltid aktiverade, vilket skulle ge upphov till besvarliga
situationer.
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7.3 Sparreglerna

En utgangspunkt for lagstiftningen bor vara begransningar som tar sikte pa
transaktioner som skapar ett vdrde ur ett skatteméassigt perspektiv.
Transaktioner som inte minskar den totala skattebasen ar med all
sannolikhet inte skattemotiverad. Detta innebdr att ytterligare ett antal
undantag fran sparreglerna kan motiveras. | min mening bor endast
underskott tillhérande underskottsforetag som ingar i foretagsgrupper dar
underskottet inte kan utnyttjas begransas. Vad som problematiserar en sadan
lagstiftning ar att det gar att argumentera for att ett underskott alltid kan
utnyttjas, om inte nu sa atminstone i framtiden. Fragan ar varfor ett foretag
ska forsattas i en samre skatteméassig situation for att man har ett underskott
som det, eventuellt, kan komma att kunna utnyttja i framtiden, jamfort med
att foretagsgruppen skulle kunna utnyttja det idag. Om aven framtida vinster
ska accepteras, finns tre mojliga metoder for att avgora huruvida
foretagsgruppen ska anses kunna utnyttja det foreliggande underskottet: 1.
En affarsmassig beddmning av verksamheten gors, i vilken fiskus
undersoker foretagets framtidsutsikter. 2. Bevisbordan laggs pa den enskilda
som ska visa en trovardig affarsplan som kommer att kunna generera
framtida vinster. 3. Bevisbordan laggs pa fiskus som ska visa att
foretagsgruppen inte kommer att generera framtida vinster. Ur ett teoretiskt
perspektiv har alternativ 3 mest som talar for sig. Detta pa grund av att det
dels ar fraga om en betungande bestammelse i vilken det synes naturligt att
fiskalen har bevisbordan, dels att normalfallet torde vara att gruppen nagon
gang under framtiden kommer att generera nagon vinst och att underskottet
darfor har ett varde dven utan dgarférandringen.®* En s&dan I6sning innebar
dock att ytterst fa foretag som ingar i foretagsgrupper kommer att fa
underskott begransade av regleringen. Vidare kommer det uppkomma en
obefogad neutralitetsbrist mellan forsaljningar av foretag som ar en del av
en foretagsgrupp och foretag som ar oberoende. Mojligheten att skapa ett
agarbolag i syfte att endast kunna uppnd ovan beskrivna presumtion
foreligger, aven om kringgaendemojligheterna begransas av att bevisning
kan féras om foretagets mojligheter till framtida vinster.®> Aven om en dylik
reglering hade begransat antalet situationer dar mojligheten till
underskottsavdrag hade begrénsats i en omotiverat stor utstrackning, skulle
den i princip neutralisera lagstiftningen helt, vilket inte ar i linje med det
syfte lagstiftningen har. Battre vore darfor att begrénsa detta undantag till att
géalla foretagsgrupper som har ett Overskott for det innevarande
beskattningsaret, och darfor hade kunnat utnyttja underskottet for att minska
foretagsgruppens skatt.®® En s&dan lagstiftning minskar risker att
samhallsekonomiskt optimerande foretagsoverlatelser skjuts framat i tiden
for att man vill hinna utnyttja utjamningsmojligheterna innan foretaget
overlats. Forvisso kommer foretagsgrupper med utsikter om framtida vinster

8 Aven om inte den operativa verksamheten genererar vinster kan exempelvis forséljning
av inventarier gora det.

8 Ett lampligt undantag vore att rena skalbolag ej ska anses kunna generera framtida
vinster.

8 Underskottet som undantas frén sparreglerna bér motsvara det innevarande &rets
obeskattade vinst.
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fortfarande att drabbas av en sadan lagstiftning, men skadan har i jamforelse
med den nuvarande regleringen begrénsats.

7.4 Beloppssparren

7.4.1 Forvarvsutgiften

Beloppet som bestammer hur stor del av underskottet som spérras ar kopplat
till det belopp for vilket det bestimmande inflytandet har forvarvats. Da det
ar incitamenten till att forvarva underskottsforetaget som lagstiftningen
riktar sin udd mot, far regleringen anses vara andamalsenlig. Vad jag anser
vara problematiskt &ar att framtida dispositioner, varken forsaljning eller
anskaffande av ytterligare &gande, beaktas. Detta innebdr att det inte &r den
totala forvarvsutgiften vid tidpunkten for avdraget som alltid blir avgérande.
Beaktas aven efterkommande forvarv och/eller avyttringar, sa att det ar den
totala forvarvsutgiften minus forsaljningsintakter som beaktas, kvarstar
mojligheten att 6ka dgandet precis fore ett avdrag, for att sedan direkt efter
avyttra andelarna. En mojlighet vore att retroaktivt justera det totala
skatteuttaget baserat pa exempelvis det genomsnittliga dgandet under en
period. Gransen for denna period maste dock bestimmas godtyckligt, och
det finns mojlighet till kringgdende genom att vanta till periodens utgang
med att genomfbra avyttringar. En dylik reglering blir vidare
svargenomforbar med stora kontrollsvarigheter, framforallt om den valda
perioden &r lang.

Ett annat alternativ vore att hindra manipulering av forvarvsutgiften med
hjéalp av skatteflyktsklausulen, men en sadan reglering skulle troligen endast
kunna bli verksam i forhallande till de mest graverande fallen. | 6vrigt kan
det bli svart att visa att ett kop med en efterkommande forsaljning endast ar
skattemotiverad.

Da jag anser att det inte finns nagon fullt genomfdérbar metod for att I6sa
detta problem, tror jag att det &r bast att inte koppla gransen for
underskottsavdraget till forvarvsutgiften. A andra sidan finns det enligt mig
ingen annan rimlig metod att bestdmma var gransen ska ligga. Losningen i
sa fall &r att begransa hela, alternativt ingen del, av underskottet. Detta &r
dock inte, med beaktande av lagstiftningens syfte, nagon lyckad l6sning.

Det basta av flera daliga alternativ ar troligen att koppla avdragsméjligheten
till utgiften for forvérv av det genomsnittliga dgandet dver, exempelvis, en
5-ars period. Detta skulle begransa manga av de kringgaendemojligheterna
som finns i dagslaget. En sadan reglering bor atminstone prévas under en
period, for att det ska kunna utrénas hur omfattande kontrollproblematiken
blir.
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7.5 Arets underskott

Det kan argumenteras for att en begransning av arets underskott inte ska ske
i ett kapitel gallande tidigare ars underskott. Systematiska skal talar dock
for att aven arets underskott bor regleras i 40 kap, varfor kapitlet bor byta
namn.

Det finns savitt jag kan se fa barande skal for att inte begransa mojligheterna
att utnyttja aven innevarande ars underskott nar tidigare ars underskott ar
begransat. Jag menar att underskott fran innevarande ar bor raknas med i det
underskott vars utnyttjande begrénsas. De argument som kan anféras mot
detta, exempelvis att det &r nettovinsten som ska beskattas, &r angrepp mot
lagstiftningen i sin helhet, och inte mot denna specifika reglering. Mot
bakgrund av hur 6vrig lagstiftning pa omradet ser ut, bor aven innevarande
ars underskott begransas for att inte ovalkomna neutralitetsbrister ska
uppkomma.

Den naturliga foljdfragan ar varfor inte forluster som uppkommer
kommande ar, exempelvis aret efter dgarforandringen, ska kunna begransas
da det i stor utstrackning gar att forutse framtida forluster. Mot detta har jag
tyvarr inget mer tillfredsstallande svar att ge &n att man atminstone kan vara
sakrare pa redan intraffade forluster an pa framtida. En annan l6sning vore
att knyta an begransningen till forluster som hade forutsetts vid
agarforandringen. En dylik 16sning skulle dock krava en av fiskalen och
domstolarna orimligt stor insikt i foretaget och branschen det verkar i.
Generellt kan ségas att sa lange enskilda kan antecipera forluster finns inga
realistiska méjligheter att begransa handeln. A andra sidan ska hallas i
atanke att endast 26,3 % av det underskott som finns kan omsattas till
avdrag. Resten &r en ren forlust, varfor det kan vara mer fordelaktigt att
avveckla verksamheten.

Att inkludera aven innevarande ars forlust i begransningen torde dock vara
svart att genomfora rent lagstiftningstekniskt. Skalet till detta ar att forluster
fran det innevarande beskattningsaret endast ar en ekonomisk foreteelse och
inte en juridisk, det gar alltsd inte att definiera det belopp som é&r
beskattningsarets forlust. Alternativet vore att sparra forlusten for hela det ar
da &garforandringen sker. Detta far dock den konsekvensen att aven
forluster som uppkommer med den nya &dgarstrukturen kan komma att
begréansas, vilket inte korresponderar med syftet. Den i praktiken mest
gangbara I6sningen &r att sparra underskott hanforligt aven till det ar da
transaktionen har skett, men att i vissa fall medge att underskott hanforligt
till efter att transaktionen har skett kan godtas. Kravet for att ett sadant
undantag ska medges bor da vara att bokslut sker i samband med
agarforandringen, vilken fungerar som utgangspunkt nar avdragsratten ska
avgoras. Hur detta i detalj bor ske ligger utanfér ramen for denna uppsats.
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7.6 Forslag pa lagstiftning

Med beaktande av att en stor del av de problem som har behandlats inte,
savitt jag kan se, ar mojliga att 16sa genom kasuistisk lagstiftning, vill jag
foresla en annan utgangspunkt. Da en tillampning bor spegla de syften
lagstiftaren har med lagstiftningen, ska i min mening syftet avspeglas i
lagtexten. Av detta skal forelar jag att den del av 40 kap IL som behandlar
agarforandringar ersatts med:

Ett foretag forlorar ratten att i framtiden gora avdrag for underskott, da det

har skett en agarférandring som till 6vervagande del har genomférts for att
uppna skattefordelar genom utnyttjandet av underskottet.
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8 Avslutning

8.1 Behandlingen av foretags underskott
enligt svensk ratt

Det finns, som tidigare har ndmnts i denna uppsats, goda mojligheter att
utnyttja tidigare ars underskott i foretag. Sker inga agarforandringar eller
liknande, ar mojligheten obegrénsad. Detta kontrasterar mot de ytterst
begransade mojligheterna att utnyttja framtida forluster mot nuvarande
vinster, det vill saga mojligheten att skjuta fram beskattningen av arets vinst,
vilket kan kvittas mot framtida forluster. Varfor foretag som initialt gar med
forlust for att sedan ha ett positivt resultat ska hamna i en battre
skattemadssig situation an foretag med vinster i uppstartsskedet och som
senare stagnerar ar svart att forsta. En dylik ordning kan forvisso ha en viss
psykologisk effekt vilket dkar antalet nystartade foretag. A andra sidan kan
den tvinga foretag med ett eller ett par daliga ar till likvidation, trots att de
pa lang sikt kan vara livskraftiga. Vad som &r problematiskt ar att denna
mojlighet till att flytta fram beskattning maste begréansas, da staten behover
intakter. Hur lange overskott ska fa skjutas framat maste begransas vilket
innebdr att en full neutralitet mellan nér vinster respektive forluster
uppkommer inte kan uppnas. Att perfektion inte nas ar dock inte ett
argument mot att forbattra den nuvarande situationen. Pa grund av att full
neutralitet inte uppnas vill jag istallet for en utokad mojlighet till carry-
forward foresla en mojlighet till aterbaring for forluster. Se mer om detta i
nasta kapitel.

8.2 Bo6r mojligheten till underskottsavdrag
vid agarforandringar begransas?

Den grundlaggande och svaraste fragan ar huruvida mojligheten till
underskottsavdrag alls ska begrénsas. Det finns en mangd skél som talar i
vardera riktningen. Statsfinansiella sk&l talar med all sannolikhet,
atminstone pa kort sikt, for att en begransning ska ske. Detta kan motiveras
med att en storre skattebas i normalfallet leder till storre skatteintékter. Ett
ytterligare skal skulle kunna vara att foretagsledare tar sitt fornuft till fanga
och lagger ner verksamheten da foretaget gar daligt. Ett tredje argument som
kan framforas &r att foretagstransaktioner bor vara baserat pa sunda
incitament som exempelvis uppnaende av skalfordelar, inte att uppna
skattefordelar. Incitamenten for att fortsatta driva en forlustbringande
verksamhet minskar da forlusterna tappar i varde. | propositionen motiveras
lagstiftningen med att andra lander har en dylik begransning.?” Jag kan hélla
med om att det finns visst fog for att se till hur andra lander har 16st
problematiska omraden da manga skatterattsliga problem &r universella.

87 prop. 1993/94:50 s 257
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Dock kan inte endast en sadan argumentation tas som intdkt for att
lagstiftningen bor finnas, detta dels for att skattesystemen varierar mellan
lander, dels for att det inte med sakerhet gar att saga att andra lander har valt
den basta I6sningen.

Skélen som talar mot en begransning ar enligt mig fler och starkare. Forst
och framst kan det mot de ovan anférda argumenten framforas att det med
storre mojligheter att aterfa en del av forlusten féljer fler nystartade foretag
vilket pa sikt kommer att Oka den totala skattebasen och darmed
skatteintakterna. Vidare kan en likvid aktiemarknad ses som positivt ur ett
samhallsperspektiv; foretagsoverlatelser kan ofta ha samhallsekonomiskt
positiva konsekvenser. Det kan vara fraga om vertikala och horisontella
integrationer, en effektiviserad ledning eller till och med att féretag som
annars hade lagt ner sin verksamhet, nu kan ges chansen med en ny dgare.
Detta dr positivt inte bara ur ett rent finansiellt perspektiv utan aven gallande
exempelvis arbetsloshet. Forutom att hindra samhéllsekonomiskt positiva
foretagstransaktioner  kan en  begrasning av  mojligheten till
underskottsavdrag utlosa icke onskade foretagsoverlatelser. Situationen jag
asyftar ar den att en 4gare av radsla for forluster avyttrar verksamheten.

Det finns, anser jag, andra &n rent ekonomiska skél for att mojligheten till
underskottsavdrag inte ska begransas.® Jag ifrgasatter varfor en foretagare
som har betalt skatt under tiden verksamheten bedrivits inte far nagon
ersattning nar foretaget senare stagnerar. Ett annat satt att uppna samma
resultat, vilket hade gjort 40 kap onddigt vore att ge foretag aterbaring vid
forluster. En sadan reglering skulle dven minska den omotiverade
neutralitetsbristen mellan att salja och likvidera ett underskottsforetag.” For
att minska risken att foretag utnyttjar detta pa ett otillborligt satt ar en
lamplig grans for aterbaring den totala skatt, minus tidigare ars aterbéaring,
som foretaget har betalt in. Da de forluster som kan ge upphov till
aterbaringsratten fortfarande har negativ inverkan pa foretagen, bor inte
foretag medvetet skapa forluster. Medges maste dock att en dylik
lagstiftning med all sannolikhet skulle leda till manga skattefusksituationer.
En fortsatt och djupgaende utredning behdvs i fragan.

Trots att jag & av den starka Overtygelsen att mojligheten till
underskottsavdrag inte ska begrdnsas av det skalet att foretaget har bytt
agare, instammer jag inte i all argumentation exempelvis Niklas Virin for.
Att det ar bolagens samlade nettovinst som skatteregleringen avser att
beskatta ar, exempelvis, ett bade irrelevant och felaktigt argument. Det ar
irrelevant da en lagstiftning som beskattar naringslivets nettovinst knappast
gar att uppna. En sadan skulle krava full koncernbidragsratt mellan samtliga

8 Med nuvarande lagstiftning kan en forhastad forsaljning ske p& grund av att agarna vill
kunna utnyttja det innevarande beskattningsarets underskott .

8 Jag undviker medvetet begreppet rattviseskal d& detta ar alltfor subjektivt. Forvisso &r
aven begreppet moral ytterst subjektivt, men detta uttryck ger ej sken av objektivitet, vilket
jag anser att begreppet rattsvisa gor.

% Denna diskrepans ar omotiverad da det ska vara affarsmassiga skal som ligger bakom ett
sadant dvervigande, inte skatteméssiga. Varfor ska en forlust bli lindrigare bara for att man
har en vinst att kvitta den mot?
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bolag (vilket inte bara begrdnsas av IL, utan dven av exempelvis
minoritetsskyddet i ABL), full ratt till carry-back och carry-forward etc.
Felaktigt ar det av samma skal; lagstiftningen &r inte utformad sa att det ar
den totala nettovinsten som beskattas, nagot som tyder pa att en sadan
beskattning inte ar asyftad. Inget jag har funnit i lagtext, forarbete eller
praxis tyder pa en sadan avsikt. Vad som daremot kan avlasas i 6vrig
lagstiftning (framst inom bolagsréatten) ar en vilja till subjektskontinuitet dar
ett bolag ses som ett fran dgarkretsen och agarforandring fristdende objekt.

8.3 Kort om skatteflyktslagstiftning
generellt

Det i Sverige begagnade skattesystemet utgar i manga fall fran
schabloniserade granser som i sin tur har en mer eller mindre stor buffertzon
skapad av skatteflyktslagen. Denna buffert &r skapad for att hindra att
regleringen kringgas. Skalet till att schabloniserade regler behover
kompletteras med en ”zon” &r att den grdns som har valts ar en avvagning
och leder ofrankomligen att situationer som bér falla innanfor, inte gor det,
och vice versa. Med detta som utgangspunkt ifragasatter jag varfor det inte
finns en lag som ger domstolar samma mojligheter som
skatteflyktsklausulen, men tvartom. En sadan lagstiftning skulle hindra att
fall som uppenbarligen inte bor tréaffas av exempelvis en straffbeskattning,
gor det. Med andra ord en generell dispenslagstiftning. Fall som exempelvis
Mal nr 1721-06 dar det for den enskilde betungande skatteuttaget
uppenbarligen inte var asyftat, kommer med en dylik lagstiftning att kunna
undvikas. Att de tillampningsfordelar som finns med en schabloniserad
lagstiftning i sa fall forsvinner stammer endast i en begransad utstrackning,
da klausulens applicerbarhet, precis som skatteflyktsklausulen, ska krava att
en viss beskattning uppenbarligen inte asyftades.
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