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Roger Zinders

Nytt system for beskattning av
delagare 1 handelsbolag

I en myligen éverldmnad proposition foreslir regeringen att handelsbolagen ska
infogas 1 systemet med skattefria kapitalvinster och utdelningar pa ndrings-
betingade andelar. Forslaget bygger i allt visentligt pd en promemoria ensidigt
upprattad av Skatteverket, ett forhdllande som knappast gynnar rittssikerheten.
Det principiellt riktiga huvudforslaget dr kringgdrdat av en rad andra tvek-
samma foljdforslag. Syftet med denna artikel ar att lyfta fram ndgra utvalda
inslag i propositionen som dr tacksamma att resonera kring.

1 Inledning

Den 24 november 2008 publicerade Skatteverket promemorian Handelsbola-
gen och kapitalvinstbeskattningen.! I promemorian foreslar Skatteverket att
handelsbolagen ska infogas i rdidande system med skattefria kapitalvinster och
utdelningar pa naringsbetingade andelar. Promemorian remissbehandlades
under varen 2009.

Trots att remissinstanserna var starkt kritiska till delar av innehallet i prome-
morian fortsatte finansdepartementet beredningen och den 3 september 2009
overlimnades sd en lagradsremiss till lagradet. Innehéllet i lagradsremissen mot-
svarar i huvudsak forslagen i Skatteverkets promemoria, med det undantaget
att i princip samtliga av promemorians forslag rorande fysiska personer har
utgatt.

Efter en mindre anpassning till lagrddets yttrande o6ver lagradsremissen
offentliggjorde regeringen den 21 oktober 2009 proposition 2009,/10:36, Skatte-
fri kapitalvinst och utdelning pa andelar inom handelsbolagssektorn.

I propositionen foreslar regeringen att en andel i ett handelsbolag ska bli
behandlad som en ndringsbetingad andel om 4garen ar ett féretag. En kapital-
vinst pa sadan andel blir ddrmed skattefri och en kapitalforlust icke avdragsgill.
Handelsbolag ska dven kunna avyttra sitt innehav av andelar skattefritt till den
del kapitalvinsten hade varit skattefri om handelsbolagsdeldgaren sjilv hade
avyttrat andelen. Motsvarande kapitalforluster far inte dras av. Handelsbolag
foreslas vidare kunna ta emot skattefri utdelning till den del utdelningen hade
varit skattefri om den i stéllet tagits emot direkt av handelsbolagsdeldgaren.

De nya reglerna foreslas dven omfatta i utlandet deldgarbeskattade juridiska
personer med hemvist inom EES. Som en konsekvens av huvudférslaget info-
gas vidare handelsbolagen fullt ut i bestimmelserna om skalbolagsbeskattning.
Diremot backar regeringen, pa lagradets inradan, vad avser forslaget om en
kodifiering av praxis gillande deldgares fordelning av inkomst fran handels-
bolaget.

! Dnr 131 440306-08/113, Fi2008,/7059.
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Bestammelserna foreslas trdda i kraft den 1 januari 2010 och tillimpas pa
avyttringar som sker efter ikrafttradandet.

Samtidigt foreslas, som brukligt 4r nu for tiden, centrala 6vergangsbestim-
melser med anledning av det nya systemet. Foretag som dr delagare i handels-
bolag och som vid ikrafttrddandet har en negativ justerad anskaffnmgsutglft pa
andelen ska vid 2011 ars taxering ta upp detta belopp som intdkt. Aven vissa
uppskovsbelopp som kvarstar fran tidigare gjorda koncerninterna andelsavytt-
ringar och uppskovsgrundande andelsbyten ska tas upp som intdkt. Samtliga
avskattningar far pa den skattskyldiges begaran fordelas over tio ars tid.

Overgangsbestammelser foreslds ocksa med innebérden att kapitalforluster
pa andelar i handelsbolag som uppkommer under perioden fran och med den
18 juni 2009 till och med den 31 december 2009 bara far dras av mot vinster pa
motsvarande andelar inom samma koncern. Detta fér att motverka skatteplane-
ring i 6vergangen mellan radande och foreslaget system.?

Syftet med denna artikel ar att lyfta fram nagra utvalda inslag i regeringens
forslag som dr tacksamma att resonera kring. Av utrymmesskél behandlas inte
de i och for sig intressanta forslagen som giller handelsbolag med internatio-
nella inslag och skalbolagsbeskattning.

2 Bakgrunden till lagforslaget

Den 1 juli 2003 inférdes bestimmelser som innebar att beskattningen av kapi-
talvinster pa naringsbetingade andelar avskaffades. Samtidigt slopades avdrags-
riatten for motsvarande kapitalforluster. Definitionen av nédringsbetingade an-
delar dndrades ocksa nagot, vilket innebar att mdjligheterna att skattefritt ta
emot utdelning pé sddana andelar utokades.?

Slopandet av kapitalvinstbeskattningen pa naringsbetingade andelar hade tva
tydliga syften. Det ena syftet var att eliminera den skadliga kedjebeskattningen
av bolagsinkomster. Det andra syftet var att sitta stopp for en skatteplanering
som innebar att 6vervirden pa niringsbetingade andelar realiserades utom-
lands, helst i linder dar vinsterna beskattades lagt eller inte alls, medan forlus-
terna realiserades i Sverige med avdragsratt som foljd.

Andelar i handelsbolag och andelar dgda av handelsbolag holls dock utanfor
2003 ars reform. Anledning till detta var att den da pagaende beredningen av
Forenklingsutredningens slutbetinkande Ny handelsbolagsbeskattning* ansags
kunna fi genomslag pa hanteringen av handelsbolagen. Den davarande rege-
ringen gjorde darfér bedomningen att det var nédvandigt att vinta in resultatet
av Forenklingsutredningens forslag innan slutlig stillning kunde tas till fragan
om handelsbolagens eventuella infogande i systemet med skattefria kapital-
vinster och utdelningar. Utredningens férslag, vars innehall gick ut pa att gora
handelsbolag till skattesubjekt, har dock inte lett till ndgon lagstiftning.

Kapitalvinster och utdelning inom handelsbolagssektorn ar darfor fortfarande
som regel skattepliktiga medan kapitalférluster med nagra undantag ar avdrags-
gilla. Denna olikformiga hantering av andelar i handelsbolag jamfért med
naringsbetingade andelar har lett till ett svartillgangligt system for beskattning
av handelsbolag och dess dgare. Asymmetrin har vidare fatt till konsekvens att

2 Regeringens stoppskrivelse 2008/09:224 frin den 17 juni 2009.
3 SFS 2003:224, prop. 2002/03:96.
4 SOU 2002:35.
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handelsbolagen ofta anvints som verktyg i olika typer av skatteuppligg med
huvudsakligt syfte att uppna skatteférdelar fér bolagsménnen.

Det dr mot denna bakgrund regeringen nu finner det vara angeldget att infoga
aven handelsbolagen i systemet med skattefria kapitalvinster och utdelningar pa
ndringsbetingade andelar.

3 Overgripande synpunkter pa propositionen

Forslagen i propositionen bygger som framgatt ovan i allt visentligt pa en pro-
memoria ensidigt utarbetad av Skatteverket. Detta inger betédnkligheter, sarskilt
nar forslagen dr féranledda av en svaroverskadlig rattsutveckling inom ett sa
pass komplext rattsomrade som beskattning av handelsbolag. Det hade sjdlvfal-
let varit mer betryggande om forslagen hade férankrats i en bredare utredning
med representanter ocksa fran niringsliv, domstolar och den akademiska varl-
den.

Skatteverkets promemoria ar vidare framtagen med utgangspunkt i den da
gillande lagstiftningen. Den stoppskrivelse fran den 17 april 2008, varigenom
handelsbolag frintogs majligheten att vara part i en underpriséverlatelse med
stod av 23 kap. IL, blev inte lag forrdn ikrafttrddandet den 1 januari 2009.5
Skatteverkets forslag, vilka nu intagit skepnaden av regeringens proposition, ar
saledes utarbetade i en rittslig miljo dar handelsbolag fortfarande kunde vara
part i en underprisoverlatelse. Eftersom regelsystemen ar intimt beroende av
varandra vad giller den totala effekten pa handelsbolagen och dess dgare ar
detta forhallande naturligtvis otillfredsstéllande.

Ett vanligt inslag i remissyttrandena 6éver Skatteverkets promemoria dr foljakt-
ligen ocksa att remissinstanserna ndrmast forutsitter att, skulle promemori-
ans forslag leda till lagstiftning, handelsbolagen omgéende aterges tilltride till
reglerna om underprisoverlatelser i 23 kap. IL. Regeringen ar emellertid inte
mogen att vidta denna iordningstéllande atgérd i detta skede.®

4  Skattefria kapitalvinster pa andelar i handelsbolag

Regeringens forslag: En andel i ett svenskt handelsbolag som dgs av vissa foretag ska
behandlas som en ndringsbetingad andel. Kapitalvinst pa en sidan andel ska inte tas
upp och motsvarande kapitalforlust ska inte dras av.

Vad som avses med en néringsbetingad andel definieras i 24:13-16 IL. Defini-
tionen innehaller rekvisit avseende dels andelens karaktdr, dels dgarforetaget i
fraga. Nar det galler andelens karaktar aterfinns dock inte andel i ett handels-
bolag bland sadana andelar som kan vara néringsbetingade. Nagon férdndring
av radande definition foreslas inte i propositionen. En andel i ett handelsbolag
kommer saledes fortfarande inte kunna vara en naringsbetingad andel per defi-
nition.

Diremot ska en handelsbolagsandel behandlas som en niringsbetingad andel
vid tillampningen av 25 a kap. IL, om handelsbolagsandelen avyttras av ett sadant
foretag som uppraknas i 25 a:3 IL. I klartext ska saledes exempelvis svenska aktie-
bolag kunna avyttra andel i handelsbolag skattfritt. I hidndelse av kapitalforlust
ska avdrag inte medges (25 a:5 IL).

5 Skr. 2007,/08:148, prop. 2008/09:37.
% Prop. 2009,/10:36 s. 40.
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Enligt 50 kap. 3-6 §§ IL ska som omkostnadsbeloppet pa en andel i ett han-
delsbolag anvdndas den s.k. justerade anskaffningsutgiften (JAU). Nagot for-
enklat ska anskaffningsutgiften 6kas med deldgarens tillskott till bolaget och
andel av bolagets skattepliktiga 6verskott, och minskas med deldgarens uttag ur
bolaget och andel av bolagets avdragsgilla underskott.

I och med att kapitalvinster respektive kapitalforluster pa andelar i handels-
bolag foreslas bli skattefria respektive icke avdragsgilla som huvudregel minskar
betydelsen av JAU:n drastiskt. Reglerna om berdkningen av JAU:n utmonstras
dock inte ur lagstiftningen. Skattefriheten respektive avdragsrittens franvaro
ar (endast) huvudregler och om négot av villkoren darfor brister kommer en
avyttring fortfarande att leda till skatteplikt respektive avdragsritt. Reglerna om
JAU:n maste saledes dven fortsittningsvis iakttas i olika sammanhang.

Genom att avdragsritten for kapitalférlust pa andelar i handelsbolag slopas
atgardas den brist i géllande ritt som bestar i att avdrag i princip inte kan nekas
for en i ekonomisk mening icke verklig forlust.” Detta maste betecknas som ett
fullt rimligt &ndamal med foreslagen lagstiftning.

5 Skattefria utdelningar och kapitalvinster pa handelsbolags
andelar i aktiebolag

Regeringens forslag: Utdelningen pd en andel som dgs av ett handelsbolag ska inte tas
upp till den del den inte skulle ha tagits upp om handelsbolagsdeldgaren sjilv hade tagit
emot utdelningen.

Kapitalvinst pa andel som dgs av ett handelsbolag ska inte tas upp till den del vinsten
inte skulle ha tagits upp om handelsbolagsdeligaren sjilv hade avyttrat andelen. Mot-
svarande kapitalforlust far inte dras av.

Inledningsvis kan konstateras att handelsbolag inte infors i katalogen av foretag i
24:13 IL som kan inneha néringsbetingade andelar. Den asyftade skattefriheten
foér utdelning pa handelsbolagsidgda andelar och for kapitalvinst vid avyttring av
sadana andelar ska istdllet uppnas genom ett bortseende frin handelsbolaget
som faktisk mottagare av utdelningen respektive avyttrare med kapitalvinst och
ett test av respektive deldgare som fiktiv mottagare av utdelningen respektive
avyttrare med kapitalvinst (foreslagna 24:17 b IL respektive 25 a:23 IL).

Som exempel kommer darfor den fysiska person som dger en andel i ett han-
delsbolag, som i sin tur 4ger ett onoterat aktiebolag, fortfarande att beskattas
for utdelning som handelsbolaget erhéller fran det onoterade aktiebolaget och
for kapitalvinst som handelsbolaget gor vid avyttring av det onoterade aktie-
bolaget. I testet med den fysiska personen som fiktiv mottagare av utdelningen
respektive avyttrare med kapitalvinst faller ju skattefriheten redan pa att fysiska
personer inte dterfinns i katalogen i 24:13 IL 6ver sddana rattssubjekt som kan
inneha niringsbetingade andelar.

Om handelsbolaget i exemplet ocksa har ett aktiebolag som deldgare giller
ddremot att dgande aktiebolag inte kommer att beskattas for utdelning fran
respektive kapitalvinst vid avyttring av det onoterade aktiebolaget. Detta efter-
som dgande aktiebolag, med bortseende fran handelsbolaget, ska testas som
fiktiv mottagare av utdelningen respektive avyttrare med kapitalvinst. Aktiebo-

7 RA 2002 ref. 87, den s.k. handelsbolagslésningen, se vidare nedan.
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lag aterfinns i katalogen i 24:13 IL. 6ver sadana rattssubjekt som kan inneha
néringsbetingade andelar. Av huvudregeln i 24:17 IL foljer dirmed att sidan
utdelning ar skattefri. Skattefriheten for motsvarande kapitalvinst framgar av
huvudregeln i 25 a:6 IL.

For det fall handelsbolagets innehav bestar av marknadsnoterade andelar
aktualiseras foljaktligen ocksa kravet att innehavet ska uppga till andelar mot-
svarande minst tio procent av det sammanlagda réstetalet (24:14 1 st. 2 IL). Om
inte tioprocentsnivan uppnas faller skattefriheten fér utdelning respektive kapi-
talvinst saledes redan pa det faktum att andelarna inte uppfyller definitionen av
ndringsbetingade andelar.

Vid testet med respektive deldgare i handelsbolaget som fiktiv mottagare av
utdelningen respektive avyttrare med kapitalvinst p4 marknadsnoterade andelar
ska andelsinnehavet bestimmas utifran storleken pa deldgarens indirekta inne-
hav. Rent tekniskt bestdr berdkningen av det indirekta innehavet av en enkel
multiplikation. Handelsbolagets &dgarandel i det marknadsnoterade bolaget
multipliceras saledes med den enskilde deligarens dgarandel i handelsbolaget.
Exakt hur deldgarens dgarandel i handelsbolaget ska bestimmas framgéar emel-
lertid inte av regeringens férslag.

Min erfarenhet ar att rittsldget kring andelars (inbérdes) storlek i handels-
bolag dr langt ifran klart. I specialmotiveringen redovisar regeringen ett antal
exempel pa ovan nimnd multiplikationsévning. I dessa hinvisar regeringen, f6r
att uttrycka deldgarens dgarandel i handelsbolag, till andelstalet” i handelsbola-
get samt till delagarnas avtalade andel av handelsbolagets resultat (ett visst ar).%
Hair skulle en tydligare precisering vara énskvird, sirskilt som regeringen sjilv
konstaterar att dgarférdndringar i handelsbolag kan ske “snabbt, enkeit och

formlést”.?

6  Befintliga uppskov pa grund av koncerninterna
andelsavyttringar och uppskovsgrundande andelsbyten

Regeringens forslag: Befintliga uppskov med beskatining vid koncerninterna andelsav-
yttringar och uppskovsgrundande andelsbyten ska tas upp som intikt vid 2011 drs
taxering. Intikten ska kunna fordelas med minst en tiondel per ar vid 2011-2020 drs
taxeringar.

Tidigare fanns bestimmelser i 25 kap. 6-27 §§ IL om uppskov med beskatt-
ningen vid koncerninterna andelsforsiljningar. Om ett aktiebolag avyttrade ett
dotterbolag med kapitalvinst till en képare inom koncernen, skulle vinsten inte
tas upp till beskattning férrian det intraffade nagon ytterligare sirskilt reglerad
omstindighet, exempelvis att det avyttrade dotterbolaget saldes vidare utanfor
koncernen.

I samband med att beskattningen av kapitalvinster pa niringsbetingade ande-
lar avskaffades den 1 juli 2003 upphérde ocksa uppskovsreglerna att galla. Sam-
tidigt eftergavs redan beviljade uppskov. Davarande regering motiverade efter-
giften med att foretag som beviljats uppskov inte skulle komma i simre lige dn
vad som skulle ha varit fallet om de inom koncernen avyttrade andelarna istallet

8 Prop. 2009/10:36 s.80f.
® Prop. 2009/10:36 s. 41.
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hade behallits av (den ursprungliga) saljaren. Det var darfor enligt regeringen
”"bade naturligt och rimligt” med sadan eftergift.!’

Vid eftergiften av uppskov den 1 juli 2003 undantogs av naturliga skél bl.a.
uppskov avseende kapitalvinster pa koncerninterna avyttringar av andelar i han-
delsbolag. Beskattningen av kapitalvinster pa andelar i handelsbolag omfattades
ju inte av lagdndringarna den 1 juli 2003, varfoér det inte heller fanns skal att
efterge motsvarande uppskov. I och med att det nu foreslas att aven kapital-
vinster pa andelar i handelsbolag ska bli skattefria dr det rimligtvis sa att befint-
liga uppskov, pa samma sitt som den 1 juli 2003, borde kunna efterges vid det
foreslagna ikrafttrddandet den 1 januari 2010. Nuvarande regering intar dock en
principiellt rakt motsatt stallning till den som davarande regering intog 2003.

Istdllet for "bade naturligt och rimligt” med eftergift av uppskov, sasom senast
det begav sig, later regeringen nu meddela att “starka rattvise- och legitimitets-
skal” talar for att beviljade uppskov inte ska medges. Den som har ett befintligt
uppskov "skulle annars gynnas jaimfért med den som har aterfort sitt uppskov
eller som aldrig sokt om uppskov”.!!

Till rdga péa detta foreslar regeringen dessutom att befintliga uppskov inte
ens ska tillatas leva vidare, sasom i den nuvarande rittsliga miljén, utan istéllet
utsittas for tvangsaterforing. Nu foreliggande uppskovsbelopp hanforliga till
koncerninterna andelsavyttringar och uppskovsgrundande andelsbyten ska sale-
des tas upp till beskattning vid 2011 ars taxering.

For att ndgot lindra effekterna av férslaget inférs en mojlighet att sprida ut
aterforingen under tio ar (2011-2020 ars taxeringar) med minst en tiondel av
uppskovsbeloppet per ar.

7 Avyttringar med kapitalférlust till foretag i
intressegemenskap

Regeringens forslag: Reglerna om avdragsforbud for kapitalforluster vid avyttringar
inom en intressegemenskap ska utvidgas med sidana tillgingar vars avdragsritt for
kapitalforluster foreslds slopad.

Regler om s.k. uppskjuten avdragsritt finns i 25:10 IL. Om exempelvis ett aktie-
bolag avyttrar en andel i ett handelsbolag till en kdpare inom koncernen med
kapitalforlust ska kapitalforlusten dras av som kostnad forst nir det intréaffar
nagon ytterligare sirskilt reglerad omstindighet, exempelvis att den avyttrade
handelsbolagsandelen séljs vidare utanfér koncernen.

I och med att befintliga "vinstuppskov” foéreslas bli féremal for tvangsater-
foring vid 2011 ars taxering talar, for att anvanda regeringens egna ord, starka
rittvise- och legitimitetsskal for att samtidigt ocksa medge avdrag for forluster
med uppskjuten avdragsratt vid 2011 ars taxering. Nagot sadant avdrag foreslas
dock inte. Befintliga “forlustuppskov” foreslas istallet aldrig bli avdragsgilla.'?

10 Prop. 2002/03:96 s. 141.
1 Prop. 2009/10:36 s. 63.
12 Punkt 2 av nu foreslagna 6vergangsbestammelser.
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8 Avskattning av foretags negativa JAU

Regeringens forslag: Foretag som dr deldgare @ handelsbolag och som vid ikrafttridandet
har en negativ justerad anskaffningsutgift pd andelen ska ta upp ett belopp motsva-
rande det negativa vdrdet som intdkt vid 2011 drs taxering. Om deldgaren begdr det ska
intdkten fordelas med minst en tiondel per ar vid 2011-2020 drs taxeringar.

8.1 Inledning

Vid avyttring av andel i handelsbolag ska som bekant kapitalvinsten berdknas
som den erhdllna forsaljningslikviden reducerad med andelens omkostnadsbe-
lopp. Omkostnadsbeloppet bestdms, nagot forenklat, genom att anskaffnings-
utgiften 6kas med deldgarens skattepliktiga 6verskott och tillskott och minskas
med deldgarens avdragsgilla underskott och uttag. For det fall anskaffnings-
utgiften justerad pa detta sitt skulle bli negativ ska omkostnadsbeloppet anses
vara noll. Den negativa JAU:n ska istdllet ldggas till f6rsiljningslikviden (50 kap.
3-6 §§ IL).

Enligt uppgifter fran Skatteverket redovisade vid 2008 érs taxering 6000
foretag negativ JAU om sammanlagt 14,6 miljarder kronor. Skatteverket gor
bedomningen att andelar med negativ JAU ofta hanfor sig till handelsbolag som
avvecklat sin verksamhet och dérigenom inte lingre bedriver nagon egen verk-
samhet. Anledningen till att de vilande bolagen inte har uppldsts torde enligt
Skatteverket kunna foérklaras med den latenta skatteskuld pa andelen som skulle
medfora beskattning vid upplosning av bolaget eller avyttring av andelen.!®

Innan sjalva avskattningen av den negativa JAU:n diskuteras nirmare nedan
ar det pa sin plats att ndgot behandla olika orsaker till negativ JAU.

8.2  Orsaker till negativ JAU

I ett handelsbolag ska som utgangspunkt deldgarnas sammanlagda JAU i prin-
cip 6verensstimma med handelsbolagets eget kapital. De avvikelser som kan
uppstd beror pa att skattefria intdkter hdjer det egna kapitalet men inte JAU:n
och, motsatsvis, att icke avdragsgilla kostnader sidnker det egna kapitalet men
inte JAU:n.

Antag att ett handelsbolag uppbar en skattefri inkomst pa 10 och deldgarna
valjer att ta ut inkomsten ur bolaget. Trots att det egna kapitalet i bolaget efter
en sadan mandéver dr oférandrat har deligarnas sammanlagda JAU minskat med
10 (p.g.a. av uttaget). For det fall deldgarnas sammanlagda JAU i ursprungsliget
var noll medfor saledes inkomsten och det diarpd foljande uttaget att negativ
JAU uppstar.

Med undantag for dessa effekter leder uttag ur handelsbolag, som gérs med
medel som antingen tillskjutits eller som ackumulerats som positivt eget kapital,
normalt inte till negativ JAU. For att uttag ska leda till negativ JAU kravs darfor
normalt att uttag sker av belopp utdver tillskjutna medel och ackumulerat posi-
tivt kapital (i fortsattningen betecknat som &veruttag).

Savitt jag kan se kan overuttag uppsta pa tva sitt. Overuttag kan goras av
lanade medel (normalt banklan eller leverantorsskulder). Ett sadant férfarande
innebidr dock att handelsbolagets tillgangssida darefter inte ticker upp bolagets
skuldsida. Pa grund av handelsbolagets rittsliga status ar deldgarnas ansvar for
bolagets skulder primért, solidariskt och obegrénsat. Ett 6veruttag av detta slag

3 Prop. 2009,/10:36 s. 50.
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resulterar saledes ratteligen i att deldgaren far en skuld till bolaget!, ett férhal-
lande som normalt inte kan bestd nagon lingre tid eftersom handelsbolagets
fordringsagare normalt kréaver betalt for sina fordringar.’® Overuttaget kan dar-
for inte utan vidare betraktas som en definitiv férmégenhetséverforing som
rattfardigar beskattning av 6veruttaget (se vidare nedan).

En enskild deldgares 6veruttag torde dock ocksd kunna effektueras genom
att ta annan deldgares positiva eget kapital i ansprak. Detta ar dock nagot som
i sa fall leder till motsvarande skuldbérda, oavsett om skulden rattsligen skulle
klassificeras sasom varande i férhallande till handelsbolaget eller till den forfor-
delade deldgaren.

Negativ JAU kan ocksa uppsta utan att nagra uttag gors. Bolagets 16nsamhet
kan vara sa dalig att det 6ver tiden genereras ett negativt eget kapital i bola-
get. For att kunna betala bolagets skulder i en sadan situation maste deldgarna
antingen skjuta till eller lana in medel till bolaget alternativt handelsbolaget ta
upp ett externt lan. I tillskottsfallet neutraliseras den negativa JAU:n i samma
utstrackning som det negativa egna kapitalet aterstills. I 6vriga fall, diremot,
kvarstar den negativa JAU:n och det negativa egna kapitalet. Istallet for att lana
till uttag handlar det i det har sammanhanget om lan for att "slippa” géra kapi-
talaterstallande tillskott. Oavsett orsak till beldningen innebar det primaira, soli-
dariska och obegrinsade ansvaret att, i den mén skulderna i bolaget saknar
tackning i bolagets tillgingar, bristen maste lakas genom att delidgaren betalar
tillbaka det som ratteligen ar ett lan, alternativt betalar bolagets skulder med
privata medel. Det senare ar for 6vrigt ett tillskott som héjer JAU:n.

8.3  Avskattning av negativ JAU

Remissinstanserna till Skatteverkets promemoria har genomgaende varit oer-
hort kritiska till att forslaget om avskattning av negativ JAU framfors utan att
orsakerna till negativ JAU analyseras nirmare.'® Det har ocksa framforts att
reglerna om JAU dr sa komplexa att redovisad JAU i delidgarnas deklarationer
ofta ar felaktig. Till felaktigheterna har forstas bidragit Skatteverkets allmant
bristande intresse fér JAU:n, vilket i sin tur 4r en f6ljd av att JAU:n inte ska fast-
stallas vid den arliga taxeringen.

Till regeringens forsvar i detta sammanhang kan dock sigas att negativ JAU
har beskattats i tjugo ars tid, i samband med avyttringar och likvidationer, mig
veterligen utan nagot stérre vasen. Siledes ar sjilva foreteelsen att beskatta
negativ JAU inte nagot nytt.

Hittills har emellertid beskattningen av negativ JAU varit villkorad av en skatte-
utlésande hidndelse, nidmligen just en avyttring eller en likvidation. Med rege-
ringens forslag ska negativ JAU avskattas utan denna skatteutlésande hindelse.
Vad ér det da for alternativt agerande av den enskilde deldgaren som regeringen
anser motivera beskattning?

Forslaget att foretags negativa JAU ska avskattas motiverar regeringen i kort-
het enligt f6ljande. Om den féreslagna ordningen med skattefrihet pa kapital-
vinster pd féretagsdgda andelar i handelsbolag infors skulle - om inte regler med
annan inneboérd togs in i IL - féretag som vid 6vergangen till det nya systemet
har en ackumulerad negativ JAU helt undgd beskattning av detta belopp. Del-

14 SOU 2002:35, s. 325.
15 Remissyttrande fran LRF, s. 5.
16 Se remissyttranden fran FAR SRS och Niringslivets Skattedelegation.
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dgare som redan har avvecklat sina handelsbolag har beskattats fér den negativa
JAU:m. Dirfor ar det, anser regeringen, inte minst av rittvise- och legitimitets-
skl rimligt att dessa latenta krav pa beskattning hanteras likformigt oavsett om
andelar med negativ JAU redan har tagits upp till beskattning eller inte. Genom
att se till att den negativa JAU som finns kvar i systemet tas upp till beskattning
tillgodoses dirmed det allminnas latenta skattefordran.”

Nér beskattningen av niringsbetingade andelar togs bort den 1 juli 2003
stod diskussionen kring de aktiebolag som hade silt sitt dotterbolag med 28 %
beskattning bara manader tidigare inte sdrskilt hégt pad agendan. Mig veter-
ligen har, for att ansluta till regeringens terminologi, denna “orittvisa” inte
heller foranlett nagra stdrre protester fran drabbade aktiebolag. I nu aktuellt
lagstiftningsarbete tillméts dock rittviseskilet uppenbarligen en helt avgérande
betydelse.

Med anledning av regeringens hinvisning till det allminnas latenta skatte-
fordran kan papekas att det inte bara ir negativ JAU som ger upphov till sidan
skattefordran. Det samlade &vervirdet pad landets alla handelsbolag, dir del-
dgarna visserligen har en positiv JAU, medfér ju ocksa en latent skattefordran
for det allmidnna. Med den féreslagna skattefriheten pa handelsbolagsandelar
kommer emellertid sddant 6vervarde, for att anvinda regeringens egna ord, att
helt undga beskattning. Nagon avskattning av 6vervirden i det hir avseendet
foreslas dock inte. Var ar rittviseskilen hir?

Vidare dr det ju bara den latenta skatt som beléper pa negativ JAU som ska
skattas fram enligt f6rslaget. Nagot motsvarande forslag avseende den latenta
minskning av skatten som kan bel6pa pa positiv JAU lamnas dock inte. Eftersom
positiv JAU inte langre har nagot virde i avdragshénseende, om den féreslagna
ordningen med skattefrihet f6r kapitalvinster pa handelsbolagsandelar infors,
ar det inte sdrskilt svart att forestilla sig en symmetrisk ordning dir ocksa ett
motsvarande engangsavdrag for ackumulerad positiv JAU medgavs vid 2011 ars
taxering.

Som beskrivits ovan kan negativ JAU hos deldgarna i ett handelsbolag genere-
ras av en forlustbringande verksamhet. De kostnader som 6verstigit intdkterna,
och som dérigenom skapat handelsbolagets underskott, har dragits av l6pande
hos deldgarna. I och med den foreslagna avskattningen av den negativa JAU
som genererats i takt med bolagets forluster tar regeringen emellertid i prak-
tiken tillbaka sddana tidigare medgivna avdrag utan nagon egentlig skatteutlé-
sande omstindighet. Avskattningen far i denna bemarkelse en tydligt retroaktiv
effekt.

Dessutom innebir forslaget att deldgare till handelsbolag med forlustbring-
ande verksamhet diskrimineras. I saidana handelsbolag dir de avdragsgilla kost-
naderna har rymts inom de skattepliktiga inkomsterna éver tiden har deldgarna
ackumulerat positiv JAU (fran uttag och tillskott bortses hir). Deligare till
sadana handelsbolag blir inte féremal f6r nigon avskattning.

Negativ JAU hos delidgarna i ett handelsbolag kan som beskrivits ovan ocksa
ha genererats av skattefria 6veruttag. I och med den foreslagna avskattningen,
emellertid, tar regeringen praktiken tillbaka siddan tidigare medgiven skatte-
frihet utan nagon egentlig skatteutlésande omstiandighet. Tidigare skattefria
6veruttag blir nu i efterhand i praktiken omstamplade till skattepliktiga. Avskatt-
ningen far dven i detta avseende en tydligt retroaktiv effekt.

17 Prop. 2009,/10:36 s. 51.
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9  Sarskilt om negativ JAU pa grund av underprisoverlatelse
(stopplagstiftning den 18 april 2008)

En tidnkbar sdrskild orsak till negativ JAU pa foretagsigda andelar i handels-
bolag har sin grund i den stopplagstiftning som inférdes per den 18 april 2008,
innebdrande att handelsbolag fr.o.m. ndimnda datum utesléts fran kretsen av
rattssubjekt som kan vara part i en underprisoverlitelse enligt 23 kap. IL.!8
Skilet till stopplagstiftningen var en efter utgangen i ett antal regeringsratts-
avgéranden allt mer accelererande skatteplanering med fastigheter paketerade
i handelsbolag, dir underprisoverldtelser med stéd av 23 kap. IL ofta var en
nodvandig komponent i uppliggen.!?

Regeringen ansag det emellertid inte vara nog med att stoppa underpriséver-
latelser med handelsbolag som part fran och med den 18 april 2008. Ett genom-
gaende inslag i skatteupplaggen med handelsbolag var nimligen det avdrag
for en i ekonomisk menmg icke verklig kapltalforlust som koéparsidan i trans-
aktionerna kunde étnjuta med stéd av utgangen i RA 2002 ref. 87. Att i nagon
man foérhindra detta omfattades ocksa av regeringens agenda i samband med
stopplagstiftningen.

Att i efterhand uttagsbeskatta redan genomférda underprisoverlételser sag
regeringen emellertid inte som en framkomlig vag. Istillet bestimdes att under-
prisoverlatelser som genomforts under perioden 1 juli 2003 - 17 april 2008 ska
minska JAU:n hos deldgare i det 6verlitande handelsbolaget med ett belopp
motsvarande deligarens del av “underpriset”.2’ Atgirden innebar siledes ett
avbrack dven for de skatteupplidgg som var genomforda till storsta delen men
dédr den avgorande kapitalférlusten dnnu per den 18 april 2008 inte hade hun-
nit realiseras.

Fragan ar dock i vilket lige denna unikt reglerade minskning av JAU:n kom-
mer att hamna om forslaget till avskattning av negativ JAU blir verklighet. Av
ordalydelsen foljer nimligen att avskattning ska ske om andelen vid ikrafttri-
dandet har en negativ justerad anskaffningsutgift enligt 50 kap. 5 och 6 §§ IL.*!
Regleringen av minskningen av JAU:n pa den grunden att underpriséverlatelser
genomforts ar dock placerad i punkterna 3-5 av 6vergangsbestimmelserna till
SFS 2008:1063 och inte i 50 kap. 5 och 6 §§ IL.

Av senast ndimnda 6vergéngsbestammelser framgér vidare att JAU:n ska mins-
kas med ett belopp motsvarande underpriset pd den avyttrade tillgingen vid
kapitalvinstberikningen for den avyttrade andelen. Det forefaller saledes som om
ifragavarande minskning av JAU:n forutsitter en avyttring av andelen och en
darmed forknippad kapitalvinstberakning.

Sammanfattningsvis synes detta medfora att den unikt reglerade minskningen
av JAU:n pa grund av genomférda underprisoverlatelser inte ar tillamplig nar
det ska avgoéras huruvida deldgarna har en negativ JAU eller inte att skatta av
vid 2011 ars taxering.

18 Skr. 2007,/08:148, prop. 2008/09:37.

19 Se exempelvis RA 1996 ref.71, RA 1999 ref.35, RA 2000 not 78 och framfér allt RA 2002
ref. 87.

20 Overgangsbestimmelserna till SFS 2008:1063, punkterna 3-5.

2l Punkt 4 av nu foreslagna 6vergingsbestimmelser.
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10 Bortseende fran vissa tillskott - retroaktiv lagstiftning?

Som beskrivits ovan préglas flera av férslagen i propositionen av retroaktiva
inslag. Det mest uppseendeviackande exemplet, enligt min mening, ir forslaget
att infoéra villkor for ett tillskotts lagfasta funktion sasom en JAU-hojande rétts-
handling. I syfte att férhindra skatteplanering infér det kritiska datumet fér den
foreslagna avskattningen av deldgares negativa JAU (den 1 januari 2010) anser
regeringen namligen att det, vid berdkningen av den negativa JAU som ska tas
upp till beskattning, ska bortses fran tillskott som lamnats i huvudsakligt syfte
att neutralisera eller minska en negativ JAU. 2

Vad som ska f6rstds med huvudsakligt syfte finns inte utrymme att behandla i
denna artikel. Istéllet ska fokus riktas mot det som till synes utgor retroaktiv lag-
stiftning. Forslaget om att vissa tillskott ska bortses ifrn traffar i sin nuvarande
utformning namligen tillskott som limnats den 24 november 2008 och senare.
Valet av datum har sin givna férklaring i att det var da Skatteverket publicerade
den promemoria som ligger till grund foér férslagen i propositionen.

Som bekant dr betungande retroaktiv skattelagstiftning férbjuden. Ett undan-
tag i 2 kap. 10 § regeringsformen gor det dock méjligt att inféra retroaktivt ver-
kande skatteregler genom s.k. stoppskrivelser. Lagstiftning far, om de materiella
skilen darfor 4r tillrackligt starka, géras retroaktiv till dagen efter att regeringen
lamnat in en sddan stoppskrivelse om kommande lagstiftning till riksdagen.

Forslaget att nu inféra nya, begransande villkor for tillskotts hojande effekt pa
JAU:n har inte foéregatts av ndgon stoppskrivelse fran regeringens sida. S& lange
en stoppskrivelse i ndmnda fraga inte limnas in till riksdagen skulle, redan
av formella skail, en lagstiftning som retroaktivt infér sadana villkor allvarligt
utmana grundlagen. Det maste darfér framstd som lockande fér deligare som
har andelar med negativ JAU att nu innan den 1 januari 2010 géra ett tillskott
och pa sa sitt skapa mojligheten att, med hanvisning till en eventuellt grund-
lagsvidrig lagstiftning, ta fragan om tillskottets effekt pa JAU:n till prévning i
domstol.

11  Avslutande kommentarer

En grundliggande utgingspunkt fér bolagsbeskattningen &r att en inkomst inte
ska beskattas mer dn en gang i bolagssektorn. Dessutom bor den skattemissiga
miljon vara neutral i férhallande till bolagens valda sitt att organisera sin verk-
samhet pa en eller flera enheter, liksom enheter av olika slag.

Avskaffandet av beskattningen av utdelning och kapitalvinster p& niringsbe-
tingade andelar den 1 juli 2003 var mot denna bakgrund ett viktigt steg i ratt
riktning. Férslagen att nu ocksa infoga handelsbolagen i systemet fér beskatt-
ning av ndringsbetingade andelar dr dirfér en naturlig och vilkommen fortsitt-
ning pa den 2003 inslagna vigen.

Det principiellt korrekta huvudférslaget dr dock kringgardat av en rad andra
tveksamma foljdforslag. Framfor allt forslaget till avskattning av foretags nega-
tiva JAU, liksom sittet pa vilket det motiveras, dr svart att smalta. Att pa fore-
slaget sitt forandra skattereglerna sa att skattskyldigheten fér en negativ JAU
intrader tidigare dn vad handelsbolagsdelidgare kunnat férutse och styra ver
kraver mycket starka skil. Enligt min mening kan tyngden i de av regeringen
anforda rittvise- och legitimitetsskélen, vilka i andra lagstiftningsidrenden har

22 Punkt 5 av nu foreslagna dvergangsbestimmelser.
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fatt sta tillbaka for andra argument, starkt ifragasittas. I sjalva verket vacklar
skdlen betankligt.

For att i ndgon man lindra effekterna av den féreslagna avskattningen for
en, visserligen begriansad, kategori deliagare vore det pa sin plats att regeringen
overvager att vid 2011 ars taxering tillita en kvittning av avskattningsintikten
mot sadana kapitalférluster pa handelsbolag som sedan dagen efter stoppskri-
velsen den 17 juni 2009 foreslas endast bli avdragsgilla mot motsvarande kapi-
talvinster.?? Detta skulle hjilpa sidana deldgare som inte hinner eller missar att
genom exempelvis en likvidation under 2009 realisera fram en "vanlig” beskatt-
ning av negativ JAU redan vid 2010 ars taxering i syfte att kvitta den salunda
uppkomna kapitalvinsten mot en for tillfdllet (potentiellt) fallad kapitalforlust.

Roger Zinders dr verksam som skattejurist vid Deloitte.

23 Skr. 2008/09:224.
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