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KATARINA FAST LAPPALAINEN
Frivillig retroaktivitet som
lagstiftningsteknik

— Reflektioner med anledning av lagradsremissen
avseende koncernbidragssparrade underskott och
negativt rantenetto

I denna artikel diskuteras hur retroaktiv lagstiftning till skattebetalares for-
del kan anvindas for att avhjilpa lagstiftningsmisstag och for att proaktivt
motverka retroaktiva effekter i overgangsskeden, genom s.k. frivillig retro-
aktivitet. Det innebir att skattebetalaren far ritt att pd begdran vilja att till-
lampa de nya reglerna retroaktivt i en overgdngsperiod. Detta kan stirka
bade rittssikerheten och legitimiteten i systemet och dven oka foljsamheten
med lagen.

1 INLEDNING

Frivillig retroaktivitet ar en lagstiftningsteknik som har anvénts vid ett
antal tillfallen for att avhjdlpa oonskade retroaktiva effekter for de skatt-
skyldiga pa dennes begéran.! I korthet innebar det att lagstiftaren ger de
skattskyldiga majlighet att pa begéran tillimpa de nya reglerna retroak-
tivt eller att vélja att tillimpa de gamla. Detta kan vara en lamplig lagstift-
ningsmetod, under vissa forutséttningar, for att uppna en sa hog grad av
likabehandling som mojligt mellan skattskyldiga och minimera problem
under en dvergangsperiod, vilket dven kan péverka lagens legitimitet och
efterlevnad i positiv riktning.

Denna artikel syftar till att bidra till den fortlopande diskussionen
om nir retroaktiv lagstiftning bor anvandas till den skattskyldiges fordel,
genom att analysera vilket utrymme som lagstiftaren har att inféra skatte-
bestaimmelser retroaktivt pa den skattskyldiges begdran, s.k. frivillig re-
troaktivitet. Denna fraga har nyligen aktualiserats i ett lagstiftningsdrende
avseende koncernbidragsspirrade underskott som sarskilt kommer att

1 Denna artikel bygger delvis pd en promemoria av den 7 september 2020 som jag forfattat pa

uppdrag av foreningen Svenskt Néringsliv (opublicerad).
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analyseras i forhéllande till de grundldggande rattssikerhetsprinciper som
gor sig gillande.

Artikeln ér disponerad enligt f6ljande. Inledningsvis gors en genom-
gang av forutsittningarna for retroaktivitet till den enskildes fordel och
frivillig retroaktivitet som lagstiftningsteknik. Harefter presenteras det
nyligen avslutade lagstiftningsarendet rérande koncernbidragssparrade
underskott med fokus pa diskussionen om 6vergangsbestimmelsernas ut-
formning. Slutligen ges ett forslag till checklista och en avslutande analys.

2 RETROAKTIVITET TILL DEN ENSKILDES FORDEL

Foga forvanande brukar retroaktiv lagstiftning betraktas som en anomali,
ndgot som ruckar pa stabiliteten i rittssystemet och hotar férutsebarheten.
Aven om det dr oméjligt att forestilla sig en rittsordning som bygger pé re-
troaktivitet, ar det svart att i alla avseenden betrakta retroaktiv lagstiftning
som nagot forkastligt. Retroaktiva atgarder kan ju t.ex. anvindas till fordel
for enskilda, sdsom for att rétta till misstag i lagstiftningsarbetet.’

Det kan inte heller sdgas att syftet med skyddet mot retroaktiv lagstift-
ning i alla situationer handlar om att man vill undvika att anknyta rtts-
foljder till rattsfakta som redan har intriffat. Det centrala syftet handlar
ju primart om att skydda de enskilda mot rattsforluster som kan vara en
effekt av en sddan lagstiftning.*

I den svenska regeringsformen (RF) finns ett forbud mot retroaktiv
skattelagstiftning i 2 kap. 10 §. Forbudet tar sikte pé retroaktiv skattelag
till den enskildes nackdel. Detta innebar att det ar fullt mojligt att lagstifta
retroaktivt till den skattskyldiges fordel,” d&ven om lagstiftaren i vissa lag-
stiftningsdrenden har uttalat att detta bor ske med stor restriktivitet.® En
begriansning i detta avseende kan t.ex. vara om allvarliga likabehandlings-
problem skulle kunna bli foljden av en sadan retroaktivitet.

Retroaktiv lagstiftning till fordel for skattebetalare har anvénts vid flera
tillfallen, t.ex. da avskaffandet av arvsbeskattningen tidigarelades pa grund
av tsunamikatastrofen 2004. Det ansags oskdligt att de anhdriga till offren

2 Set.ex. prop. 2020/21:23. Forslaget rostades igenom i Riksdagen den 25 november 2020.

3 Warnling-Nerep, Wiweka, Till fragan om legalitet och retroaktivitet i svensk rdtt, Juridisk Tid-
skrift 2008/09 s. 844.

4  Hagstedt, Jan-Anders, Retroaktiv skattelag. PA Norstedts & Soners Forlag, Lund 1975, s. 16.

5 Prop. 1978/79:195, s. 56.

6  Prop. 2008/09:40, s. 24.
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skulle behova belastas med denna skatt som dnda snart skulle avskaffas.” I
ett annat drende handlade det om att avhjalpa orimliga skattekonsekven-
ser for personer med kvalificerade andelar i famansforetag i ssmband med
att den s.k. I'T-bubblan” sprack i borjan pa 2000-talet.® Ett senare exempel
ar hojningen av RUT-avdraget 2019 som infordes retroaktivt av praktiska
skal.?

I vissa fall uppmanar remissinstanserna lagstiftaren att inféra retro-
aktiva lagédndringar, sdsom vid slopandet av de s.k. Lundinreglerna 2012
(tidigare 17 kap. 8-12 §§ Inkomstskattelagen (1999:1229), IL)'? och i sam-
band med dndringar i reglerna om koncernbidrag i 35 kap. IL ar 2009.!!
Dessa krav realiserades inte, da det ansags oklart om resultatet skulle vara
retroaktivitet till den enskildes fordel eller nackdel, men ocksa av praktiska
skal. 12009 ars drende tycks behovet av retroaktivitet till den enskildes for-
del i stora delar ha fallit bort da, Skatteverket utformat en tillimpnings-
information for att hantera de oférutsedda konsekvenser som kunde folja
pa inférandet. Fragan kunde ddrmed 16sas pa administrativ niva.'?

Det faktum att det retroaktiva lagstiftningsinstrumentet har anvants
for att avhjdlpa olika problem och undvika orimliga konsekvenser av
lagen, kan emellertid inte sdgas innebira att det i svensk ritt foreligger en
rattighet att fa forhallanden aterstéllda eller &ndrade genom retroaktiv lag-
stiftning. Denna fraga har diskuterats i férhallande till egendomsskyddet
i forsta tillaggsprotokollet, artikel 1 i Europakonventionen (TP1-1). I ett
beslut i fallet NAP Holdings UK Ltd mot Storbritannien, provades om en
stat skulle kunna vara skyldig att lagstifta retroaktivt till den skattskyldiges
fordel, for att motverka egendomskrankningar.' Fallet hade sin bakgrund
i ett nytt prejudikat rérande tolkningen av bestimmelser om andelsbyten
inom koncerner, som var helt ovintat for savél skatteforvaltning som

7 Prop. 2004/05:97, Undantag fran arvsskatt och gavoskatt.

Ibid.
Prop. 2018/19:89 s. 12.

10 Prop.2011/12:17 s. 31.

11 Prop. 2008/09:40 s. 24.

12 Ibid., s. 25.

13 NAP Holdings UK Ltd./. Storbritannien, ansokan nr 27721/95, beslut 1996-04-12. Fallet Grune-
wald /. Sverige, ansokan nr 57314/08 som ocksa rorde fragestillning om statens skyldighet att
lagstifta retroaktivt till den skattskyldiges fordel hade kunnat limna vissa svar i detta avseende.
Detta togs emellertid inte upp till provning. Fallet har kommenterats av Sterzel i Sterzel, Fred-
rik, Forfattning i utveckling - tjugo studier kring Sveriges forfattning, Iustus forlag, Uppsala
2009, s. 315 ff.
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skatteradgivare. Detta fick till foljd att NAP Holdings beskattades for ett
andelsbyte till ett ansenligt belopp vid en tidpunkt som inte var forutse-
bar. Lagen dndrades for att sta i 6verensstimmelse med den tidigare tolk-
ningen av lagtexten, men bolaget omfattades inte av denna dndring som
endast gillde framat i tiden. Kommissionen fann inte att det faktum att
lagstiftningen inte hade gjorts retroaktiv till de skattskyldigas foérdel, stod
i strid med TP1-1, bl.a. da sddana effekter skulle kunna fa negativa konse-
kvenser for de skattskyldiga som hade anpassat sig till det nya prejudikatet.
Lagstiftningsatgdrden kunde darfor inte anses vara “devoid of reasonable
foundation”.

Kommissionens beslut innebdr att det i de flesta fall inte foreligger en
positiv skyldighet att lagstifta retroaktivt for att avhjélpa orimliga konse-
kvenser, men det inte heller ir helt uteslutet.!#

3 FRIVILLIG RETROAKTIVITET

Frivillig retroaktivitet ar en lagstiftningsteknik som innebar att den enskil-
de under en 6vergangsperiod sjélv far vdlja att tillimpa nya regler retro-
aktivt pa begdran med syftet att lindra orimliga ekonomiska konsekvenser
for enskilda i 6vergangsskedet. Denna teknik kan dock vara problematisk,
eftersom den potentiellt kan medfora retroaktivitet till den enskildes nack-
del.”® Det ar inte heller alltid uppenbart om retroaktivitet dr till fordel eller
nackdel f6r den enskilde.

Frivillig retroaktivitet har tidigare anvants pa kapitalvinstbeskattning-
ens omrade. Den forsta reformen av detta slag som genomfordes efter det
att retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 § st. 2 RF tritt ikraft, gjordes i sam-
band med inforandet av en ny fastighetstaxeringslag 1980. Denna innebar
en vasentlig uppsplittring av taxeringsenheter, som fick till f6ljd att tek-
niska andringar i kapitalvinstbeskattningen maste goras, vilket i synner-
het gallde jordbruksfastigheter. Da det inte var mojligt att dessa andringar
skulle kunna genomf6ras samtidigt som den nya fastighetstaxeringslagen
tradde ikraft, mojliggjorde lagstiftaren for en retroaktiv tillimpning av de
nya reglerna pa den enskildes begdran. I forarbetena konstaterades det

14 Beslutet i NAP Holdings ar dven intressant att analysera i ljuset av Europadomstolens dom i
fallet Dangeville mot Frankrike dar lagstiftarens oformaga att beakta en implementeringsfrist
ansags utgora en krankning av TP1-1, S.A. Dangeville mot Frankrike, ansokan nr 36677/97,
dom av den 16 april 2002.

15 Fast Lappalainen, Om skyddet mot retroaktiv beskattning, Stockholms universitet 2019, till-
ginglig pa https://www.diva-portal.org/smash/get/diva2:1341706/FULLTEXTO1.pdf, s. 195.
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emellertid att en skattskyldig skulle kunna goéra en felkalkyl och begira att
reglerna tillimpas, trots att det medfor hogre skatt. I den situationen skulle
retroaktiviteten vara till den enskildes nackdel och ddrmed otilléten,'® var-
vid skattemyndigheterna skulle vara férhindrade att tillimpa de nya reg-
lerna retroaktivt till den enskildes nackdel. Lagradet menade, vilket inte
horsammades, att det av Gvergangsbestimmelserna uttryckligen borde
framga att bestimmelserna inte skulle tillimpas om det skulle leda till en
hogre realisationsvinst dn enligt de dldre bestimmelserna, dven om pro-
blemet i forsta hand anségs vara av mer teoretisk natur.'”

Ett senare lagstiftningsarende, dér frivillig retroaktivitet anvindes,
rorde kapitalvinstbeskattning pa bostadsratt, ndrmare bestimt byte av
vinstberdkningsmetod. De nya reglerna skulle goras retroaktivt tillamp-
liga redan pa 1992 ars taxering, vilket hade sin bakgrund i att de gamla
reglerna, de s.k. genomsynsreglerna, ansags komplicerade och orittvisa.
For att inte retroaktiviteten skulle kunna medféra en tillimpning till den
enskildes nackdel, i de fall en tillimpning av de nya retroaktiva reglerna
skulle medfora en hogre beskattning, infordes en mojlighet att vilja att
tillimpa de nya reglerna under 1992 ars och delvis dven under 1993 ars
taxering.'® I forarbetena konstaterades vidare att den Gvergangsvisa val-
mojligheten innebar en skyldighet for skattemyndigheterna att gora de
skattskyldiga uppmérksamma pa skatteeffekterna vid tillimpningen av
olika regelsystem.'?

Ett tredje exempel dr en reform som genomférdes i anslutning till
aterinforandet av systemet med uppskov vid forséljning av privatbosta-
der. Ikrafttradandet av de nya bestimmelserna skulle inforas retroaktivt
till den enskildes fordel. For att avhjélpa eventuell retroaktivitet till den
enskildes nackdel infordes i 6vergangsbestimmelserna en mojlighet for
de enskilda att vilja om de gamla eller de nya reglerna skulle tillimpas.?
Denna ging anvéinde regeringen skrivelseforfarandet i 2 kap. 10 § st. 2
RF f0r att hantera den retroaktivitet till den enskildes nackdel, som skulle
kunna bli foljden av 6vergangsbestimmelserna.”!

16 Prop. 1980/81:104; Fast Lappalainen 2019 s. 182-185.

17 Prop. 1980/81:104 s. 189-190.

18 Prop. 1991/92:54; Fast Lappalainen 2019 s. 185-188.

19 Prop. 1991/92:54 5. 12, s. 18.

20 Prop. 1993/94:45; Fast Lappalainen 2019 s. 188-190.

21 Regeringens skrivelse 1993/94:2 med meddelande om kommande forslag till lagstiftning om

uppskovsregler vid bostadsbyten, m.m. Denna skrivelse har dven kommenterats av Pahlsson,
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Dessa lagstiftningsdrenden visar hur lagstiftaren vid anvindandet av
denna lagstiftningsteknik tar frdgan om retroaktivitet till den enskildes
nackdel enligt 2 kap. 10 § RF pa storsta allvar och pa hur denna teknik har
utvecklats och preciserats over tid. I 1980 ars reform betréffande fastig-
hetstaxering formuleras problemet, men regeringen inforde inte sarskilda
regler for att avhjélpa retroaktivitet till den enskildes nackdel. I 1994 ars
reform avseende éterinférande av uppskov ddremot limnar regeringen
t.o.m. en stoppskrivelse for att se till att eventuella retroaktiva verkningar
till den enskildes nackdel av den foreslagna lagstiftningen ska vara foren-
liga med retroaktivitetsforbudet i RE*

Det sistnamnda lagstiftningsarendet talar for att retroaktivitet till den
enskildes nackdel pa grund av lagstiftning som har det primira syftet att
vara retroaktiv till den enskildes fordel, i viss man kan avhjdlpas med an-
vandning av skrivelseforfarandet. Det kan vidare vara ett lampligt sdtt att
kommunicera riskerna med frivillig retroaktivitet for berérda parter. Det
ar givetvis angeldget att om stoppskrivelseinstitutet anvands i detta syfte,
att olika atgarder finns pé plats, inte minst administrativa, for att avhjalpa
eventuella fel som kan intréffa om den enskilde gor en missbedomning.

Andra avvdgningar kan vara aktuella pd andra omraden én kapital-
beskattning av privatbostdder vid sadana beslut. Lagstiftaren har t.ex. gjort
andra bedémningar pa koncernbeskattningens omrade i de ovan nimnda
drendena avseende avskaffandet av Lundinreglerna 2012 och é@ndringarna
i koncernbidragsreglerna 2009 och nu senast i det aktuella lagstiftnings-
arendet om koncernbidragssparrade underskott och negativt rantenetto. I
dessa drenden synes lagstiftaren ha intagit ett mer restriktivt forhallnings-
sétt och risken for retroaktivitet till den enskildes nackdel lyfts fram som
ett barande skél for att avhalla sig fran frivillig retroaktivitet. Nar det géller
2009 ars reform dr det oklart om denna argumentation varit utslagsgivan-
de, da 6vergangsproblemen kunnat l6sas pa administrativ nivéd, genom att
Skatteverket utformat tillimpningsinformation. Underlaget &r emellertid
inte tillrackligt omfattande for att det ska vara mojligt att dra négra sakra
slutsatser rorande lagstiftarens forhéllningssatt till denna lagstiftningstek-
nik pa olika omraden.

se Pahlsson, Robert, Retroaktiv stopplagstiftning - en utvirdering av stoppskrivelseinstitutet,
SkatteNytt, Akademisk Arsskrift 2011, argang 1.
22 Fast Lappalainen 2019 s. 195 f.
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4 DISKUSSIONEN OM FRIVILLIG RETROAKTIVITET I
LAGSTIFTNINGSARENDET OM KONCERNBIDRAGS-
SPARRADE UNDERSKOTT OCH NEGATIVT RANTENETTO

Nya skatteregler for foretagssektorn infoérdes den 1 januari 2019, som bl.a.
innebdr en generell begransning av ranteavdrag i bolagssektorn, baserad
pa resultatmattet EBITDA (Earnings Before Interest and Tax, Depreciation
and Amortization), dvs. resultatet fore finansiella poster, skatter och av-
skrivningar. Enligt den nya lagstiftningen far ett foretag dra av ett negativt
rantenetto med hogst 30 procent av EBITDA, det s.k. avdragsunderlaget
enligt 24 kap. 24 § IL.** Detta foranledde dven en dndring av den s.k. kon-
cernbidragssparren i 40 kap. 18 § IL, da man befarade att det fanns en risk
for att avdrag for tidigare ars underskott skulle kunna bli stérre an som var
motiverat i ljuset av syftet med denna spérr. Av denna anledning inférdes
en sarskild berdkningsregel for underskottsforetag som vid tillimpning av
koncernbidragsspérren har ett s.k. negativt rdntenetto.>*

Det visade sig emellertid att det, pa grund av dndringar som foretagits
efter remissomgangen, forelag en brist i den aktuella regleringen rorande
modjligheterna for koncerner att gora avdrag for underskott med anledning
av rdnteavdragsbegrinsningsreglerna.” I korthet innebar det att foretag
inte fullt ut kunde fa avdrag for sina koncernbidragssparrade underskott
enligt 40 kap. 18 § IL vilka kvarstod fran tidigare ar, om det pa samma
ging fanns ett negativt rdntenetto som helt eller delvis inte fatt dras av.?®
Det innebar att foretag i en sdadan situation maste betala skatt trots att de
har underskott fran tidigare ar, som normalt hade kunnat anvindas for
att kvitta mot 6verskott.?” I propositionen framholls att detta utgjorde en
nackdel med forslaget.?® Overgangen fran den gamla lagstiftningen till den
nya kan dérfor anses ha inneburit en retroaktiv eftekt, da utrymmet for att
gora underskottsavdrag begriansats pa ett patagligt satt for vissa foretag.

Féreningen Svenskt Néringsliv patalade denna brist for Finansdeparte-
mentet i en hemstéllan om ny lagstiftning till regeringen den 23 april 2019,
i vilken man framholl att dessa brister inte kunde anses motiverade med

23 Prop. 2017/18:245 s. 95 ff.

24 1Ibid,s. 115 ff.

25 Ibid, s. 116.

26 Prop.2020/21:23s. 11.

27 Promemoria av den 25 mars 2020, Justerade bestimmelser avseende avdrag for koncernbidrags-
spdarrade underskott och avdrag for negativt rintenetto, Fi2020/01338/S1, s. 16.

28 Prop.2017/18:245s. 116 f.
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hénsyn till koncernbidragsspérrens syfte. Till denna hemstéllan anslot sig
Foreningen Auktoriserade Revisorer (FAR).?

For att rada bot pa denna problematik liamnades ett forslag till ny lag-
stiftning om att infora justerande bestimmelser om avdrag for koncern-
bidragssparrade underskott och avdrag for negativt rantenetto i en pro-
memoria fran Finansdepartementet av den 25 mars 2020, som gick pa
remiss.*® Harefter limnades en lagradsremiss den 20 augusti 2020,' vilket
foljdes av Lagradets yttrande av den 31 augusti.’* Den 8 oktober limna-
de regeringen sin proposition,* som rostades igenom av Riksdagen den
25 november.** De nya bestimmelserna triadde i kraft den 1 januari 2021.

Av sarskilt intresse dr emellertid den diskussion som fordes rorande
ikrafttradande och 6vergangsbestimmelser samt de forslag som framfor-
des rérande anvidndandet av frivillig retroaktivitet i det aktuella lagstift-
ningsarendet.

I FAR:s hemstillan till regeringen, pdpekades sérskilt att det inte finns
hinder mot att nya bestimmelser i enlighet med forslaget ges retroaktiv
effekt, vilket forordades.* Finansdepartementet framholl emellertid i lag-
radsremissen att "det inte ar lampligt att tillimpa de nya bestimmelserna
retroaktivt”. Nagon ytterligare motivering lamnades inte i denna del.

I remissrundan, framholl Naringslivets skattedelegation att den nya
lagstiftningen borde gilla retroaktivt om den skattskyldige begér det, for
att minimera negativa konsekvenser under 6vergangsperioden. Svenskt
Niringsliv, Foretagarna och Fastighetsdgarna anslot sig till yttrandet i
denna del. Aven Sveriges Kommuner och Regioner (SKR), Sveriges ad-
vokatsamfund och FAR anforde att de nya bestimmelserna borde fa till-
lampas dven for tidigare beskattningsar. Juridiska fakultetsnaimnden vid
Stockholms universitet framforde att det hade varit angeldget att nairmare
analysera om de foreslagna bestimmelserna ska tillimpas retroaktivt.*®

29 Prop. 2020/21:23 s. 18. Avseende koncernbidragssparrens syfte se 1993/94:50, s. 267.

30 Promemoria av den 25 mars 2020.

31 Lagradsremiss av den 20 augusti 2020, Justerade bestdmmelser om avdrag for koncernbidrags-
spdrrade underskott och avdrag for negativt rintenetto.

32 Lagradets yttrande av den 31 augusti 2020, se prop. 2020/21:23, bilaga 5.

33 Prop. 2020/21:23.

34 2020/21:SkU9; Riksdagsskrivelse 2020/21:77.

35 Promemoria av den 25 mars 2020, s. 16; Lagradsremiss av den 20 augusti 2020, s. 18.

36 Lagradsremiss av den 20 augusti 2020, s. 51.
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Skatteverket papekar i sitt remissyttrande att om lagstiftningen trader
ikraft pa angivet datum, s "kan de foretag med ridkenskapsar som pabor-
jats under perioden 2019-2020, som under perioden inte far fullt avdrag
for sitt negativa rantenetto och samtidigt har koncernbidragssparrade un-
derskott fran tidigare ar som inte far dras av mot 6verskott som beror pa
det nekade avdraget, fortfarande komma att fa beskattningskonsekvenser”
Koncernbidragsspérren skulle dirmed i mellantiden inte kunna fungera i
enlighet med sitt syfte.’’

I propositionen diskuteras déarfor fragan om retroaktiv tillimpning pa
den enskildes begiran dnyo. Regeringen framhaller att “iven om de fore-
slagna bestimmelserna dr till férdel for de skattskyldiga som kollektiv, sa
kan bestimmelserna under vissa omstandigheter dnda vara till en skatt-
skyldigs nackdel”. Med hansyn till att en retroaktiv tillimpning kan vara
till den skattskyldiges nackdel menar regeringen att de foreslagna bestam-
melserna inte bor tillimpas retroaktivt. I denna del lyfter regeringen sér-
skilt fram de skillnader i behandlingen 6ver tid som giller for underskott
respektive for kvarstiende negativa rantenetton.*® Av forarbetena framgar
att det dock endast ar ett fatal foretag per ar som kommer att behova till-
lampa bestimmelserna om samtidig justering av avdraget for negativt
rantenetto och avdragen for koncernbidragsspéarrade underskott. For de
flesta foretag som berors av forslagen i lagradsremissen skulle saledes énd-
ringarna aldrig aktualisera den situation som regeringen lyfter fram.*

Skatteutskottet stillde sig bakom forslaget, men ett antal riksdags-
ledamater (M) framholl i ett sérskilt yttrande att regeringens forslag borde
kompletteras med en majlighet till s.k. frivillig retroaktivitet. Detta mo-
tiverar ledamoterna med att i och med “att dagens regler har brister som
tvingar foretag att, i strid med syftet, betala skatt trots att de har underskott
menar vi att det finns starka skal for att infora en mojlighet att tillimpa
den utokade avdragsritten for underskott retroaktivt” En bestimmelse
som medger en sadan retroaktivitet skulle med detta resonemang avhjalpa
sadan felaktig beskattning.*’

37 Skatteverkets remissvar av den 11 maj, Remiss av promemorian Justerade bestimmelser av-
seende avdrag for koncernbidragsspirrade underskott och avdrag for negativt rdntenetto, dnr
8-143897,s. 11.

38 Prop. 2020/2021:23 s. 53; Lagradsremiss av den 20 augusti 2020, s. 52. I Lagradets yttrande
lamnades inga synpunkter avseende fridgan om ikrafttraidande och 6vergangsbestimmelser.

39 Prop. 2020/21:23 5. 37.

40 2020/21:SkU9, s. 14.
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Bedomningarna gar séledes isér i fragan om frivillig retroaktivitet bor
anvandas i dvergangsbestimmelserna. Resultatet av denna diskussion,
innebar att regeringens uppfattning kom att gélla. Fragan ar emellertid
hur vdl underbyggt regeringens argument mot att infora bestimmelserna
retroaktivt pd den enskildes begdran dr, med beaktande av de betydande
konsekvenser som avsaknaden av en sadan mojlighet kan fa for foretag i
overgangsskedet.

5 CHECKLISTA VID RETROAKTIV LAGSTIFTNING

TILL SKATTEBETALARENS FORDEL OCH ANALYS

AV LAGSTIFTNINGSARENDET
Att infora lagstiftning retroaktivt till den enskildes fordel kan, precis som
retroaktivitet till den skattskyldiges nackdel, vara problematiskt t.ex. pa
grund av likabehandlingsskal eller att det kan vara oproportionerligt. Det
finns darfor anledning for lagstiftaren att iaktta forsiktighet.

Retroaktiv tillimpning av skattelag till den enskildes fordel kan emel-
lertid utgora en mojlighet att komma till ritta med lagstiftningsmisstag
och andra oldgenheter som kan ha medfort en orattfirdig ekonomisk
borda for den enskilde i 6vergangsskedet.

En lagstiftningsteknik som frivillig retroaktivitet kan i vissa fall vara
lamplig for att skapa sa réttssakra 6vergangar som mojligt fran en gammal
ordning till en ny, i synnerhet om den gamla har medfort oskiliga konse-
kvenser. En sadan situation kan t.ex. vara for handen om mojligheten att
gora ett lagenligt underskottsavdrag, som man har haft skal att rakna med,
kraftigt begrdnsats pa grund av ny lagstiftning i form av réanteavdrags-
begriansningsregler. Detta kan anses utgora en icke avsedd retroaktiv effekt
till den enskildes nackdel, som sa langt som mojligt borde avhjalpas.

Med utgangspunkt i redogérelsen om gillande ritt kan de olika krite-
rier som dr styrande vid anvandningen av retroaktiv lagstiftning till den
skattskyldiges fordel sammanfattas i en checklista. Denna ar inte uttom-
mande, men kan fungera som ett stod i beslutsfattandet for att avgéra om
en sadan lagstiftningsteknik ar lamplig att anvdnda i ett visst fall. De olika
kriterierna bor inte behandlas kumulativt, utan bor beaktas var for sig och
utgora grunden for en helhetsbedomning. Utgangspunkten &r att sa langt
mojligt avhjélpa orimliga retroaktiva effekter av en redan befintlig lagstift-
ning. Det kan ocksd handla om att motverka att retroaktiva effekter upp-
stdr i ett overgangsskede.
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Legalitet: Ar ett avsteg fran legalitetsprincipen motiverat, da retroak-
tiva lagar normalt inte ar tillatna/bér undvikas? Foreligger sarskilda skl
for att ingripa retroaktivt till den enskildes fordel, sasom ett misstag i lag-
stiftningsarbetet och felet inte ar obetydligt (de minimis)?

Forutsebarhet och skydd for berdttigade forvintningar: Foreligger en re-
troaktiv effekt av en lagstiftning, som den enskilde inte kunnat foérutse och
som bor avhjdlpas retroaktivt? Foreligger en berittigad forvantning hos
den enskilde i nagot avseende som bor beaktas?

Likabehandling: Foranleder en retroaktiv effekt en icke motiverad olik-
behandling mellan skattebetalare i en jamforbar situation, som kan av-
hjilpas med stod av retroaktiv lagstiftning till den enskildes fordel? Har
olikbehandlingen lett till omotiverade forluster och konkurrensnackde-
lar? Det dr emellertid av betydelse att 6vervéga vad retroaktivitet till den
enskildes fordel innebdr for andra skattebetalare i en jamforbar situation,
dvs. ar atgérden for att avhjélpa retroaktiva effekter forenlig med kravet pa
likabehandling?

Proportionalitet: Leder ett lagstiftningsmisstag i nagon form, som kan
fororsaka retroaktiva effekter, till att den enskilde far bara en orimlig eko-
nomisk bérda? Samtidigt maste 6vervagas om en retroaktiv lagstiftnings-
atgdrd till den enskildes fordel medfor att andra skattebetalare far béara en
orimlig ekonomisk bérda (jamfor fallet NAP Holding)? Aven tidsmissiga
aspekter behover beaktas. Det kan antas att problemen tilltar ju lingre
bakat i tiden som retroaktiviteten giller. Inom ramen for en proportiona-
litetsbedomning ér &ven kontexten av betydelse. Det innebér att de avvag-
ningar som maste goras kan skilja sig at. Som huvudregel géller att fysiska
personer anses ha ett storre behov av skydd dn juridiska personer. Likvil
kan det finnas anledning att anvanda retroaktiv lagstiftning for att avhjal-
pa eller férhindra retroaktiva effekter dven for juridiska personer, stora
som sma. Detta giller i synnerhet i situationer dé naringslivet eller en viss
bransch ar under pataglig press pa grund av oférutsedda orsaker, sasom
den radande pandemin.

Verkstillighet: Ar det praktiskt mojligt att lagstifta retroaktivt till den
enskildes fordel eller bor lagstiftaren vilja andra metoder for att avhjalpa
oonskade retroaktiva effekter? Kan problemet avhjilpas pa administrativ
niva? Om ett retroaktivt ikrafttrddande till den enskildes fordel inte kan
ske for samtliga fall, kan i sa fall selektiva dtgirder vidtas for att sd langt som
mojligt avhjélpa felet?
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Med utgangspunkt i checklistan, kan foljande slutsatser dras rorande det
aktuella lagstiftningsdrendet om koncernbidragssparrade underskott och
negativt rantenetto.

Legalitet: Fraga ar om lagstiftning som har till syfte att rétta till ett lag-
stiftningsmisstag pa ett komplicerat rattsomrade som koncernbeskatt-
ning. Detta talar for att infora frivillig retroaktivitet i 6vergdngsbestam-
melserna, da felet inte framstar som obetydligt.

Forutsebarhet och skydd for berdttigade forvintningar: Misstaget har
givit upphov till en retroaktiv effekt till den enskildes nackdel, d& mojlig-
heten att gora koncernbidragssparrade underskott patagligt har begran-
sats p.g.a. ny lagstiftning om rinteavdragsbegrinsningar, som sé langt som
mojligt borde avhjalpas. 2 kap. 10 §, st. 2 RF anses normalt inte ge nagot
skydd mot retroaktiva effekter, men hindrar inte atgéarder for att avhjalpa
detta. Det kan vidare argumenteras for att det foreligger en berittigad for-
vantning att reglerna ska tillimpas i enlighet med sitt syfte.

Likabehandling: Det foreligger likabehandlingsproblem mellan fore-
tag i en jamforbar situation. De som inte haft ett negativt rantenetto och
som fatt avdrag for sina koncerbidragsspéarrade underskott, jamfort med
de som haft ett negativt rdntenetto som helt eller delvis inte kunnat dras
av och som ddrmed inte fullt ut kunnat fd avdrag fér koncernbidragsspar-
rade underskott. Detta borde i sig motivera en retroaktiv tillimpning till
den enskildes fordel i ljuset av grundldggande rittsprinciper, sdsom for-
utsebarhet och likabehandling. Likabehandlingsproblematiken med att
infora en retroaktiv tilliampning i det aktuella drendet har emellertid inte
lyfts fram i forarbetena. I det aktuella fallet framstar det som om frivillig
retroaktivitet skulle kunna leda till battre likabehandling i systemet.

Proportionalitet: Den borda som de enskilda maste bara till f6ljd av lag-
stiftningsmisstaget kan i de flesta fall inte anses oansenlig. Nagra berak-
ningar till stod for detta finns inte, men med beaktande av vad som fram-
kommit i férarbetena, framstér det som hogst sannolikt att dessa inte kan
vara oansenliga.

Avvigningen inbegriper juridiska personer, som normalt inte anses ha
behov av samma skydd som fysiska personer. Aven nir det giller koncer-
ner, stora som sma, kan det emellertid finnas anledning att beakta retro-
aktiva effekter och skapa regelovergangar som minimerar oréttvisor. Detta
giller i synnerhet i den nuvarande situationen med Coronapandemin,
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vars konsekvenser inte kunnat férutses och som innebar att stora delar av
néringslivet ar under pataglig press.

Verkstdllighet: Om det méter betydande praktiska svérigheter att an-
vanda frivillig retroaktivitet, bor lagstiftaren utreda om det ar majligt
att vidta mer selektiva atgarder for att avhjalpa felet i sa manga fall som
mojligt av rittssdkerhetsskal, sasom att infora frivillig retroaktivitet for de
situationer da de foreslagna reglerna endast medfor ett 6kat avdrag for un-
derskott, dvs. ingen korrigering for ranteavdraget. Nagon sadan mojlighet
har inte utretts i forarbetena.

Att anvinda frivillig retroaktivitet, kan rent konkret innebdra svarighe-
ter att avgora om fraga dr om tillaten eller otillaten retroaktivitet. Detta har
emellertid inte hindrat lagstiftaren fran att infora en 6vergangsvis mojlig-
het for skattskyldiga att vilja att tillimpa de nya reglerna retroaktivt istallet
for de gamla i fraga om kapitalvinstbeskattning pa privatbostdder, vilket
aven foranlett anvindning av skrivelseforfarandeti2 kap. 10 § st. 2 RE Ar-
gumentets relevans ér inte heller lika starkt nar det géller koncernbeskatt-
ning, da koncerner ofta besitter en sérskild skattekompetens och ofta har
mojlighet att anlita professionell hjalp. Det torde ocksé vara fullt mojligt
for koncerner att redovisa detta pa ett klargorande sitt for Skatteverket.

Vid en helhetsbeddmning avseende lagstiftningsarendet om koncern-
bidragsspéarrade underskott och negativt rantenetto, star det klart att moj-
ligheten att infora en frivillig retroaktivitet hade kunnat vara en lamplig
atgard. Det framstdr som om det funnits ett betydande utrymme for sa-
dana majligheter utan att detta skulle riskera att komma i konflikt med
retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 § st. 2 RE. Risken framstar som lag for
att de flesta foretag som berdrs av lagandringen, skulle vilja ett alternativ
som skulle vara till deras nackdel. For de fall betydande praktiska problem
skulle foreligga, hade alternativet att infora mer selektiva atgarder kunnat
inforas for de situationer ddr det &r klart att en frivillig retroaktivitet inte
kan medfora en nackdel for de skattskyldiga, sasom i situationer dér det
okade avdraget for koncernbidragssparrat underskott inte foranleder ett
minskat avdrag for negativt rdntenetto.

Det aterstar att se hur lagstiftaren viljer att hantera dylika situationer
i framtiden och hur frivillig retroaktivitet som lagstiftningsteknik kan ut-
vecklas vidare. Uppenbarligen har denna lagstiftningsteknik, i vissa fall,
potentialen att bidra till mer rattssakra overgangar fran gammal lagstift-
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ning till ny, som kan stdrka legitimiteten i skattesystemet och bidra till
okad foljsamhet med lagen.

Katarina Fast Lappalainen, jur. dr., universitetslektor, Juridiska
institutionen, Stockholm universitet.
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