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ROBERT PAHLSSON

Retroaktiv stopplagstiftning
— en utvardering av stoppskrivelseinstitutet

1 Allman del

1.1 Nar ar retroaktivitet tillaten enligt Regeringsformen?

Syftet med denna artikel 4r att utvirdera anvindningen av s.k. stoppskrivel-
ser." Dessa skrivelser ir meddelanden fran regeringen till riksdagen om att viss
indring i skattelagstiftningen ir att vinta.? Under vissa forutsittningar kan
sddana dndringar ges retroaktiv verkan.

Utgangspunkten ir enligt 2 kap. 10 § st. 2 RF att betungande retroaktiv
skattelagstiftning 4r forbjuden. Forbudet har foljande lydelse:

”Skatt eller statlig avgift fir ¢j uttagas i vidare man dn som f6ljer av foreskrift, som
gillde nir den omstindighet intriffade som utléste skatt- eller avgiftsskyldighe-
ten.”

Retroaktiv lagstiftning pa straffrittens och skatterittens omriden anses strida
mot grundliggande rittssikerhetsvirden, nirmare bestimt mot den legali-
tetsprincip som kriver lagstdd for straff respektive for beskattningsitgirder.
Vid inférandet av retroaktivitetsforbudet angavs sirskilt forutsebarheten och
legitimiteten som huvudskil till lagstiftningen.® Skyddet mot retroaktiv straff-
och skattelagstiftning utgdr en sidan absolut rittighet som inte kan inskrin-
kas genom vanlig lag.* Det kan anmirkas att retroaktivt verkande regler som
ar till den skattskyldiges fordel dr tillaitna. Detta f6ljer motsatsvis av 2 kap.
10 § st. 2 RF samt framhalls dven i motiven.’

Ett sirskilt undantag i paragrafens andra stycke gor det dock mojlige att
inda infora retroaktivt verkande skatteregler om sirskilda skil anses foreligga.®
Det antas dé som regel vara friga om situationer med omfattande, nirmast

! Undersdkningen har finansierats av Vetenskapsradet. Framstillningen dterspeglar rittsutveck-
lingen t.o.m. utgingen av 2009. Utkast till delar av artikeln har diskuterats pa seminarier vid de
juridiska fakulteterna i Lund, Stockholm och Uppsala samt vid Karlstads universitet. Jag tackar
varmt seminariedeltagarna for alla virdefulla synpunkeer.

% Jag anvinder uttrycken stoppskrivelser och meddelanden synonymt i artikeln.

3 Se prop. 1978/79:195 s. 55.

4 Se 2 kap. 12 § RF motsatsvis. Detta betyder att retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 § RF
endast kan dndras genom tva riksdagsbeslut med mellanliggande val, se 8 kap. 15 § RE

> Se prop. 1978/79:195 s. 56.

© Att ett undantag fran retroaktivitetsforbudet finns for skatteregler men inte for scraffrittsliga
regler innebir act hoga skatter, men inte sma béter, kan piféras med stod av retroaktivt ver-
kande lagregler.
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industriell, skatteplanering som gor att staten snabbt riskerar att gi miste om
mycket stora skatteintikter. Undantaget frin férbudet mot retroaktiv skatte-
lagstiftning har stor praktisk betydelse och har anvints flitigt under tiden efter
1990 ars skattereform.”

Undantaget sonderfaller i tva alternativ for tilliten retroaktivitet. Innebér-
den av dessa ir, att en senare beslutad betungande lagregel kan tillimpas
retroaktivt, antingen fran tidpunkten da den féreslagits av regeringen eller av
utskott, eller fran den tidpunke di regeringen i skrivelse till riksdagen med-
delat att man avser att foresla viss lagstiftning. Bestimmelsen i 2 kap. 10 §
st. 2 RF har féljande lydelse:®

“Finner riksdagen sirskilda skil pakalla det fir dock lag innebira att skatt eller stat-
lig avgift uttages trots att lagen inte hade tritt i kraft nir nyssnimnda omstindig-
het intriffade, om regeringen eller riksdagsutskott dd hade limnat forslag hirom
till riksdagen. Med forslag jamstilles ett meddelande i skrivelse frin regeringen till
riksdagen om att sddant forslag r att vinta.”

Det ir sidana meddelanden som omtalas i sista meningen som kommer att
undersokas i detta arbete. Denna mojlighet innebir alltsa att regeringen i skri-
velse till riksdagen meddelar, att man avser att foresla viss stopplagstiftning,.
Under forutsittning att lagregler sa sméningom beslutas, kan dessa gilla redan
frin den tidpunke d4 det ursprungliga meddelandet limnades.’

Skilen for inférandet av sjilva retroaktivitetsforbudet var som angetts ovan
onskemalen om férutsebarhet och legitimitet. Det sistnimnda uttrycktes i
motiven s, att “skatteuttagets férdelning pa olika grupper uppfattas som
ritevis”. '

Lagstiftaren uppmirksammade emellertid samtidigt att retroaktivitetsfor-
budet skulle kriva sirskilda hinsyn f6r att motverka kringgiende av skattelag.
Det undantag frin forbudet som ir foremal for undersskning hir motive-
rades av just denna hinsyn.!" Det rdder alltsi ingen som helst tvekan om
att undantaget ir avsett for bekimpande av kringgienden/skatteflykt. Detta
understryks av att en tillimpning av bestimmelsen enligt ordalydelsen forut-
sitter att riksdagen finner sirskilda skil foreligga.'

7 Se uppstillningen nedan under 2.1.

8 SFS 1979:933, KU 1978/79:39, prop. 1978/79:195, SOU 1978:34.

% Formerna fér regeringens meddelanden regleras i 3 kap. 6 § riksdagsordningen (1974:153).
Den avgérande tidpunkten for retroaktiv tillimplighet dr den dag d4 meddelandet blir allmin
handling hos riksdagen, dvs. nir det inkommer till kammarkansliet. Den sedermera beslutade
lagregeln kan tillimpas retroaktivt frin och med dagen efter denna dag, se prop. 1978/79:195
5. 60 f.

19 Prop. 1978/79:195 .55 samt 1.5 nedan.

1 Se prop. 1978/79:195 5. 55.

12 Se dven Petrén, Gustaf och Ragnemalm, Hans, Sverige grundlagar och tillhérande forfate-
ningar med f6rklaringar, tolfte upplagan, Stockholm 1980, s. 66.
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1.2 Syfte, disposition och avgransning

Syftet med denna artikel 4r att gora en utvirdering av huruvida bestimmel-
sen i 2 kap. 10 § st. 2 RF varit ¢ffékziv i rittslig mening, genom att man med
dess hjilp lyckats motverka sidana forfaranden som bestimmelsen riktar in
sig pd. I syftet ingir ocksa att diskutera om de skattskyldigas rittssikerhet
tillgodosetts pa ett tillfredsstillande sitt vid tillimpningen av undantaget.
Konkret innebir detta att jag inledningsvis i 1.3—1.7 undersoker konstitu-
tionella forutsittningar for stoppskrivelser. Under punkterna 2.1-2.8 analy-
serar jag samtliga meddelanden som jag funnit om kommande retroaktiva
regelindringar. Denna analys baseras pa ett antal delfrigor vilka presenteras i
sitt ssammanhang. Hirefter undersoker jag under 2.9-2.10 nirmare hur lag-
dndringarna och meddelandena forhaller sig till varandra. Unders6kningen
ir siledes interdisciplindr, genom att den omfattar savil den konstitutionella
ritten som skatteritten.

Det finns anledning att kortfattat reflektera 6ver vad begreppet effekrivitet
kan innebira i detta sammanhang. Med hinsyn till att syftet med den under-
sokta regeln dr att motverka kringgiende av skattelag, maste effektivitetsbe-
greppet forst och frimst forstds i ett ekonomiske, statsfinansiellt perspektiv.
Mot detta stir den samhillsekonomiska kostnaden av att stoppskrivelseinsti-
tutet anvinds.

Men effektivitetsbegreppet kan i denna kontext ges en helt annan och rent
politisk innebérd. Det kan nidmligen anses att skattesystemets legitimitet forut-
sitter funktionalitet och likformighet, pa s vis att inga fifhga” skatteplanerare
genom att utnyttja dess svagheter “slipper undan” betalning av stora summor
i skatt. Det forefaller inte heller langsokt att forestilla sig att retroaktivitets-
undantaget i enskilda fall kan ha kommit att aktualiseras av bdda dessa effek-
tivitetshinsyn. Frigorna om samhillsekonomiskt och rittspolitiskt relevant
effektivitet 4r givetvis ytterst intressanta och dirtill nédvindiga att ta hinsyn till
ndr regeringen anvinder stoppskrivelseinstitutet. Denna undersokning avser
emellertid endast de rittsliga aspekterna av skrivelserna och mitt underlag
medger inte att jag drar nigra generella slutsatser av rittspolitiskt slag.

Till sist ska goras ytterligare ndgra viktiga avgrinsningar. Jag tar i artikeln
bara upp undantaget fran retroaktivitetstérbudet. Diremot behandlar jag inte
retroaktivitetsforbudet som sidant och inte heller, utéver vad som ir nédvin-
digt f6r min diskussion, innebérden av sjilva retroaktivitetsbegreppet.'> Som
redan nimnts avser undersdkningen primirt ritsliga frigor avseende undan-
taget i 2 kap. 10 § st. 2 RE och den ir siledes inte inriktad pa rena limplig-
hetsfrigor och rittspolitik. Inte heller behandlar jag s.k. ”prop-lagar”, dvs.
lagindringar vilka getts retroaktiv tillimplighet frin tidpunkten da regeringen
overlimnat sin proposition till riksdagen (det andra undantaget i 2 kap. 10 §

st. 2 RF).

13 En kortfattad dversikt ges i 1.3 nedan.
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1.3  Allméant om retroaktivitetsforbudet

Man kan direke konstatera att retroaktivitetsforbudet ar férhillandevis utfor-
ligt behandlat i riteskillorna. Diremot har undantaget frin férbudet mot
retroaktiv skattelagstiftning inte utvirderats sirskilt i litteraturen, trots att det
anvints forhallandevis flitige under de tre decennier som det existerat.!® Det
existerar alltsa inte tidigare nigon sadan undersdkning som den jag presente-
rar hir.

I forarbeten har retroaktivitetsfraigor med avseende pé skattelagstiftningen
behandlats av Rittighetsskyddsutredningen i SOU 1978:34. Det var detta
betinkande som lag till grund for inférandet av savil retroaktivitetsforbudet
som det undantag som jag nu avser att undersdka. Diremot bor noteras att
det i forarbetena till den grundlagsreform som beslutats 2010 inte foreslds
ndgra indringar i denna reglering eller férs ndgon diskussion om den." Méj-
ligen uppfattas retroaktivitetsbestimmelserna som oproblematiska. Ett sidant
synsitt kan dock endast vila pa antaganden, eftersom nagon utvirdering av
den nu aktuella bestimmelsen inte har gjorts.

Aven om retroaktivitetsforbudet vid forsta paseende kan verka klart och
tydligt har det foranlett ett antal avgdranden i rittspraxis.'® Frigan om huru-
vida den omstindighet som utldst skattskyldighet redan intriffat vid regelns
inforande har visat sig kunnat vara svarbedémd.

I litteraturen har retroaktiv skattelagstiftning behandlats av flera forfatta-
re."” Man skiljer i allmidnhet mellan dkta och oikta retroaktivitet. Med det for-
sta begreppet avses retroaktiv tillimpning av nya regler pa sidant som redan
intriffat, t.ex. att transaktioner som var skattefria nir de foretogs, beliggs med
skatt i efterhand. Med oikta retroaktivitet avses tillimpning av nya regler pa
dldre forhillanden, t.ex. att kapitalvinstbeskattning infors for forsiljning av
viss tillging som tidigare var fri frin kapitalvinstbeskattning.'®

14 For en nyskriven rittspolitiskt inriktad diskussion, se Melbi, Ingrid och Saldén Enérus,
Anita, Skattelagstiftningstekniken och stoppskrivelser, Skattenytt 2010 s. 219.

15 Se prop. 2009/10:80 samt SOU 2008:125.

16 Se t.ex. RA82 1:74, RA 1989 ref. 116, RA 1990 ref. 19, RA 1992 ref. 10, RA 1993 ref. 79.
Aven HD har haft anledning at tillimpa retroaktivitetsforbudet, se NJA 1986 5. 428, NJA 2000
s. 132 och NJA 2004 s. 299.

17" Se t.ex. Hagstedt, Jan Anders, Retroaktiv skattelag, Stockholm 1975, Strémberg, Hékan,
Normprévning i nyare rittspraxis, Forvaltningsrittslig tidskrift 1988 s. 123 f., Melz, Peter,
Mervirdeskatten — ritesliga grunder och problem, Stockholm 1990 s.233 ff., Bexhed, Jan-
Mikael, Retroaktiv skattelagstiftning — kan regeringsformens férbud kringgés?, Skattenytt 1993
s. 153 ff., Hultqvist, Anders, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Stockholm 1995
s.100 ., Olsson, Stefan, Férfattningsprovning i skatteritten, Uppsala 2006, samt Pahlsson,
Robert, Riksskatteverkets rekommendationer — allminna rdd och andra uttalanden pa skatte-
omradet, Uppsala 1995 s. 147 ff. och dens., Konstitutionell skatteritt, Uppsala 2008 s. 32 ff.
18 En aktuell friga som dock inte blivit fSremal for HFD:s provning nir detta skrivs ir inféran-
det av en skatt pd innestdende uppskov med kapitalvinstbeskattning pa grund av fastighets-
forsiljningar. Den omstindighet som utldser skattskyldigheten vid sidana forsiljningar ir
avyttringen. Under vissa forutsittningar har s.k. uppskovsavdrag kunnat erhllas. Fran 2008
har inférts en skatt pd innestiende uppskov i 47 kap. 11b § IL. Det kan hivdas att den omstin-
dighet som utlést skattskyldigheten redan intriffat. A andra sidan kan géras gillande att upp-
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Det ir viktigt att undantaget frin férbudet mot betungande retroaktivitet
undersoks. Trots att retroaktivitetsforbudet i Regeringsformen ir forhéllan-
devis utforligt behandlat i rittskillorna har ingen nirmare studerat den nu
aktuella undantagsbestimmelsen. Inte heller har den alltsi uppmirksammats
sarskile i forarbetena till den grundlagsreform som riksdagen beslutat 2010.
Retroaktiv stopplagstiftning pa skatteomradet har kommit att bli férhéllande-
vis vanligt forekommande i Sverige. Detta ir uttryck for att effektivitet getts
foretrade framfor rittssikerhet. Denna prioritering kan vara hégst dndamals-
enlig, men det dr uppenbart att foreteelsen maste utvirderas nir den funnits
sa linge som i trettio ar.

1.4  Vad innebar kravet pa sarskilda skal?

1. Enligt 2 kap. 10 § st. 2 RF krivs att sarskilda skal foreligger for att undanta-
get fran retroaktivitetsférbudet ska vara tillimpligt. Vad utgor dé sirskilda skal
i detta sammanhang? Friagan kan besvaras med utgingspunkt i forarbetena till
RE. Dessa far sedan jimf6ras med den “konstitutionella praxis” som regering-
ens och riksdagens anvindning av 2 kap. 10 § st. 2 RF ger uttryck for.

Ovan under 1.1 har anforts att skilet till inforandet av undantaget frin
retroaktivitetsforbudet var bekimpandet av kringgéende av skattelag. I moti-
ven kommer detta till uttryck pa foljande sitr.

“En sirskild fraga 4r om ett forbud mot retroaktiv lagstiftning kan géras undan-
tagslost. Som kommittén har framhallit har regeringen och riksdagen i flera lag-
stiftningsirenden under senare 4r ansett en viss retroaktiv tillimpning av nya
skatteregler nédvindig. Det har i dessa drenden regelmissigt varit friga om att sitta
stopp for forfaranden som regeringen och riksdagen har ansett innebira kring-
gaende av gillande skattelag. For att f3 ett snabbt slut pa dessa forfaranden och for
att inte de gamla reglerna i slutskedet av sin giltighetstid skulle kunna utnyttjas i
stegrad omfattning har en viss retroaktiv tillimpning beslutats. Jag delar kommit-
téns uppfattning att ett undantag frin retroaktivitetsférbudet dr motiverat fér nu

berérda fall.”!?

Begreppet kringgaende ir liksom skatteflykt kontroversiellt och svardefinierat.
Det kan dock knappast vara tillrackligt for sirskilda skil att det finns risk for
“vanlig skatteplanering”. Ett problem 4r dock att det som av somliga ses som
skatteplanering av andra betraktas som kringgaende eller skatteflyke. Forarbets-
uttalandet maste, for att det alls ska vara meningsfullt, medfora att intresset
av "vanliga lagindringar” inte kan utgora sidana sirskilda skil som krivs. Det
miste enligt uttalandet rimligen kunna identifieras nagot slag av forfarande,
antingen genom faktiska iakttagelser av visst beteende bland de skattskyldiga,

skovsavdraget medfér att den relevanta omstindigheten egentligen ir forekomsten av ett upp-
skov. Detta skulle troligen medféra att skatten ér tilldten i retroaktivitetshiinseende. Frigan om
vad som ska avses med uttrycket "den omstindighet som utlost skattskyldigheten” diskuteras
utforlige av regeringen och lagridet i prop. 2001/02:140. Se dven Roupe, Jacob M., Ar skatten
pd gamla uppskov férenlig med regeringsformens forbud mot retroaktiv skattelag? Skattenytt
2011 5. 94.

Y Prop. 1978/79:195 s. 56.
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eller genom att ett sidant forfarande kan sigas utgora en konkret handlings-
mojlighet for dem. De forfaranden som dsyftas har vidare “regelmissigt” varit
sddana som ansetts innebira kringgiende. Det ir for att fa ett snabbt slut pa
”dessa” forfaranden som undantagsregeln inforts.

2. I lagradets utlatande 6ver remissen med forslag pa avdragsforbud pa kapi-
talforluster avseende andelar i handelsbolag berordes nyligen frigan.?’ Bak-
grunden var att regeringen i skrivelse den 17 juni 2009 foreslog att de kom-
mande reglerna om avdragsforbud skulle tillimpas retroaktivt pa avyttringar
som foretagits frin och med den 18 juni 2009. De sirskilda skilen bestod
enligt regeringen i att det fanns risk for ett "asymmetriskt beteende” hos
foretag pd s vis att de dévarande bestimmelserna skulle komma att utnytt-
jas i 6kad omfattning medan man skulle avstd fran realisationer av vinster i
avvaktan pa att dessa gjordes skattefria nir det slutliga lagforslaget antogs. Det
var alltsd fraga om att ligga grunden f6r en “vanlig” lagindring och inte att
astadkomma “titning” i det befintliga regelverket. Regeringen forefaller dock
ha ansett att aviserandet av den “vanliga” lagindringen éppnade for sidant
kringgiende som retroaktivitetsundantaget avser att motverka.

Problemet var alltsd att offentliggérandet av en kommande "vanlig” lagind-
ring befarades resultera i kringgéende av den befintliga regleringen i slutet av
dennas giltighetstid. Lagradet konstaterade att den aktuella situationen inte
var av det slag som 2 kap. 10 § st. 2 RF primirt inriktade sig mot, men att det
inte fanns nagra formella hinder fran att anvinda undantaget fran retroakti-
vitetsférbudet pa detta sitt. Det antecknades sirskilt att ”[d]et 4r riksdagens
sak att avgora om de dberopade skilen for en tillimpning av bestimmelsen 4r
tillrackligt starka”.?! Lagradet har tidigare gjort liknande markeringar av det ir
riksdagen som disponerar dver vad som ska anses som sirskilda skil.**

Lagradet tycks anse att riksdagen helt disponerar 6ver frigan om huruvida
sarskilda skil foreligger. Detta rimmar mindre bra med det motivuttalande
jag citerat ovan, vilket for bestimmelsens tillimpning forutsitter att en risk
finns f6r kringgiende av “gillande skattelag”. I fallet med meddelandet om
avdragsforbud for kapitalforluster pa handelsbolagsandelar kan man méjligen
se det "asymmetriska” beteendet som ett kringgiende av de regler som man
vet ska inforas, men som dnnu inte existerar! Det rér sig mojligen vid forsta
paseende inte om vad som sirskilt utpekas i motiven, dvs. kringgiende av
“gillande skattelag”, utan méjligen om kringgiende av kommande 4nnu inte
gillande skattelag. Mot detta kan anforas att ett beteende varigenom forluster
dras av medan vinster sparas i avvaktan pa lagindring mycket vil kan ses som
ett sadant utnyttjande av de gamla reglerna som kan betecknas som kring-
giende av dessa. Det “asymmetriska” beteendet leder nimligen till definitiva

20 Se lagradets protokoll 2009-09-30 samt skr. 2008/09:224.
2l Lagradsprotokollets. 7.
22 Se t.ex. prop. 2001/02:140 5. 64 f.
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systemfrimmande skattelittnader.® Jag delar dirfér inte lagridets bedomning
i det aktuella fallet, utan anser att den retroaktiva tillimpningen av avdrags-
forbudet for kapitalforluster pa handelsbolagsandelar faller inom ramen for
det &syftade tillimpningsomradet for 2 kap. 10 § st. 2 RE Detta synsitt forut-
sitter dock att man utgdr fran hur skattebetalarkollektivet som helhet agerar,
alternativt att enskilda skattskyldiga i stor utstrickning har savil vinster som
forluster. Daremot kan det inte rimligen karaktiriseras som kringgdende om
en enstaka skattskyldig som endast har latenta kapitalforluster pd handelsbo-
lagsandelar viljer att realisera dessa medan realisationen fortfarande har skat-
temissig effeke.

3. Slutsatsen blir som jag ser det att man som sirskilda skil forst och frimst
maste acceptera titning” i befintlig lagreglering i syfte att motverka kring-
giende. Virdet av detta slags metaforer ir vil i och for sig tveksamt. Oavsett
om man talar om att tita hal eller tippa till luckor bér framhallas att rér det
sig om att omdjliggora vad man uppfattar som ej avsett utnyttjande av vad man
uppfattar som svagheter i skattelagstifiningen.

4. Vidare foreligger enligt motiven sirskilda skl vid 6vergang dill helt ny reg-
lering, om de retroaktiva reglerna syftar till att motverka kringgiende av de
gamla reglerna, nirmare bestimt for att "de gamla reglerna i slutskedet av sin
giltighetstid [inte skall] kunna utnyttjas i stegrad omfattning”.?* Detta inne-
bir att de nya regler som aviseras i och for sig kan vara “vanliga” skatteregler
utan sirskilt kringgdendesyfte, men dndi under de angivna omstindigheterna
ges retroaktiv tillimpning.

5. Motsatsvis bor detta synsitt innebira att sirskilda skil inte foreligger, om
det rér sig om en vanlig lagindring, dir kringgienderisk saknas, eller om syftet
med regleringen endast dr att motverka sddan skatteplanering som uppfattas
som normal (vad nu detta ir). Det sistnimnda maste rimligtvis vara fallet om
skatteplaneringen ir av sidant slag som i annat sammanhang har accepterats
av lagstiftaren.

1.5  Verkan av att undantaget fran retroaktivitetsforbudet anvands
i strid med sitt syfte

1. En fundamental friga ir naturligtvis vad som kan hinda om undantaget
fran retroaktivitetsférbudet utnyttjas pa ett icke avsett sitt. Detta skulle kunna
vara fallet om négra sidana sirskilda skil som nimns i 2 kap. 10 § st.2 RF
inte forelegat vid tidpunkten for riksdagens behandling.

Reglerna i 11 kap. 14 § RF om normprovning kan medfora att en regel i

% Detta kan skiljas frin det fallet en skattskyldig skatteplanerar pa det vanliga sitt, som inne-
bér att forsiljningar av vinst- respektive forlustaktier anpassas till varandra i samband med ett
arsskifte. Att pa detta sitt forhalla sig till kvittningsregler och till effekterna av beskattningsarets
slutenhet uppfattas vil som en normal konsekvens av ett permanent system.

24 Prop. 1978/79:195 s. 56.
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skattelag som strider mot grundlag inte ska tillimpas. Lagrummet har efter
grundlagsreformen den 1 januari 2011 foljande lydelse:*®

“Finner en domstol att en foreskrift stdr i strid med bestimmelse i grundlag eller
annan dverordnad forfattning far foreskriften inte tillimpas. Detsamma giller om
stadgad ordning i nigot visentligt hinseende har asidosatts vid foreskriftens till-
komst.

Vid provning enligt forsta stycket av en lag ska det sirskilt beaktas att riksdagen
ir folkets frimsta foretridare och att grundlag gir fore lag.”¢

Emellertid giller enligt 2 kap. 10 § st. 2 RF att undantaget fran forbjuden
retroaktivitet 4r tillimpligt om 7iksdagen finner att det finns sirskilda skal.
Denna lydelse har en helt annan innebord 4n ett “naket” krav pa sirskilda skil,
dvs. dir inget subjekt anges. For stoppskrivelsernas del 4r det alltsa riksdagen
och ingen annan som ska finna att sirskilda skil foreligger. Detta understryker
riksdagens suverinitet och de facto oberoende av enstaka tjanstemins formu-
leringar. Slutsatsen blir att angivandet i 2 kap. 10 § st. 2 RF av riksdagen som
subjekt i provningen av sirskilda skil, innebdr att en lagindring som base-
ras pa undantaget frin retroaktivitetsférbudet i praktiken inte kommer att
bli foremal f6r normprévning i domstol. Detta forhallande 4r uttryck for ate
intresset av uppritthillen folksuverinitet sedan lang tid helt dominerar dver
legalitetsintresset i svensk konstitutionell tradition.” Dessa férutsittningar
manifesterades ocksa i det numera avskaffade s.k. uppenbarhetsrekvisitet.

2. Det gar dock att reflektera 6ver en utveckling i mer legalistisk riktning.
Med okad internationalisering, inte minst genom EU-intridet, finns en
tendens till forindring i styrkeférhillandet mellan den lagstiftande och den
démande makten.”® Med EU-domstolen har ju dven Sverige i praktiken fitt
en forfattningsdomstol. Frigan om normprovning kan ocksa fa 6kad aktuali-
tet genom den grundlagsreform som beslutades 2010. Reformen har innebu-
rit ett avskaffande av uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 § RE# T och med
detta kan dberopande av konstitutionella regler liksom normprévning komma
att bli betydligt vanligare, pa sitt som liknar det som giller i en del andra
rittsordningar.’

Fragan kan ocksi belysas mot bakgrund av det lagradsyttrande som jag dis-
kuterade i féregiende avsnitt.’! Remissen till lagridet avsig forslag pa avdrags-

25 SES 2010:1408.

26 Andra stycket understryker bara vad som giller inda sedan inférandet av RF och det fir
anses oklart vad som avses med att dessa rittsliga truismer sirskilt” ska beaktas.

%7 Jimfor Petrén och Ragnemalm s. 307.

28 Hirtill kommer att Europakonventionen om de minskliga rittigheterna i och med Lissa-
bonférdraget formellt blir en del av EU-ritten.

2 Se prop. 2009/10:80 s. 145.

30 For en kortfattad beskrivning av grundlagsreformens betydelse pa skatteomradet se Pahls-
son, Robert, Konstitutionell skatteritt, andra utékade upplagan sirskilt kapitlen 2 och 8.

31 Se 1.5.

10



SKATTENYTT - 2011

forbud avseende kapitalférluster pd andelar i handelsbolag.’> Lagradet tycks
mena att riksdagen helt disponerar 6ver fraigan om huruvida sirskilda skil
foreligger. Vid sidant férhillande skulle normprovning inte bli aktuell. Det
innebir att man inte avstdr frdn att tillimpa en retroaktiv skatteregel som stér i
strid med retroaktivitetsférbudet, endast pa grund av att den tillkommit utan
att sirskilda skil forelegat.

3. Sammanfattningsvis maste situationen idag karaktiriseras sa, att det dr riks-
dagen som suverint avgor om sirskilda skil foreligger, liksom vad som i sa
fall utgor sidana skil. Undersokningen visar att uttalandet i forarbetena om
inneborden av kravet pa sirskilda skil med tiden neutraliserats av en konsti-
tutionell praxis med helt annat innehall.

Avsaknaden de facto av mojlighet till riteslig provning av huruvida sirskilda
skl dr for handen, leder vidare till slutsatsen att kravet pa sirskilda skil i sin
egenskap av rittslig forutsittning dr innehallslost. Det ror sig i sjilva verket
om en rent ideologisk bestimmelse, en fasadlegitimation, som uppritthéller
en forestillning men som saknar kontrollerbar rittslig betydelse. En lagregel
som ger intryck av att vara ett verksamt juridiskt redskap men som inte dr
det och som dirfor formedlar en falsk verklighetsbild, 4r olimplig. Kravet pa
sarskilda skil bor dirfor avskaffas, eller aktiveras som ett verkligt instrument
for rittslig prévning, beroende pa om man alls anser rekvisitet vara motiverat
eller ej.

4. Det ir emellertid inte helt klart var grinsen mellan den materiella och den
formella normprévningen gar.?> Denna grinsdragning kan stillas pd sin spets
vid bristande 6verensstimmelse mellan regeringens stoppskrivelse och den si
smaningom beslutade lagtexten. Om de rekvisit eller rittsfoljder som anges i
lagen inte har nigon tickning eller ens stod i meddelandet till riksdagen framstar
det som klart att otillaten retroaktivitet foreligger. Problemet r hir allesd inte
om sirskilda skil foreligger eller ej, utan om sddant meddelande som fore-
skrivs i 2 kap. 10 § st. 2 RF alls kan anses ha limnats. Detta framstar nirmast
som en formfriga.

Vid sidan felaktig anvindning av retroaktivitetsundantaget ir det vil tro-
ligt, och givetvis angeliget, att lagradet skulle kritisera forslaget och foresla att
det genomférdes den vanliga lagstiftningsvigen. Lagradets kritik skulle som
jag ser det i si fall 6ppna for en méjlig normprévning om férslaget dnda
kom att genomf6ras. Ett huvudsyfte med denna undersékning 4r mot denna
bakgrund att kontrollera om retroaktivitetsundantaget har anvints pa sadant
sitt att den beslutade lagtexten har erforderligt stod i den féregiende stopp-

32 Se lagradets protokoll 2009-09-30 samt skr. 2008/09:224.

3 Med materiell prévning avses principiellt om en regel till sitt innehall strider mot en regel
av hogre rang medan den formella prévningen tar sikte pa forfarandet, nimligen det rekvisit
i 11 kap. 14 § som lyder ”att stadgad ordning i ndgot visentligt hinseende har &sidosatts vid
dess tillkomst”.
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skrivelsen.* Det bor vil tilliggas att en efterfoljande olagligforklaring av de
retroaktiva reglerna dock framstr som tdmligen orealistisk om lagradet i sitt
remissvar, som i fallet med handelsbolagsandelarna, limnat regeringens for-
slag utan erinran.

1.6  EU-ratten och nationell retroaktiv skattelagstiftning

1. Denna undersokning 4r helt inriktad pé tillimpningen av undantaget
frin forbudet mot retroaktiv skattelagstiftning i 2 kap. 10 § st.2 RE I den
utstrickning en sadan reglering emellertid ber6r en friga som ér féremal for
EU-rittslig reglering maste 4ven uppmirksammas EU-domstolens (EUD)
praxis pa omradet.?

2. Hir miste forst skiljas mellan EUD:s tillimpning av bestimmelserna om
fri rorlighet pa nationell lagstiftning & ena sidan, och de principer som dom-
stolen har etablerat for tilliten retroaktivitet & den andra sidan. Nir det giller
forstnimnda bestimmelser foreligger givetvis ingen principiell skillnad mellan
lagreglering som ges retroaktiv verkan och lagbestimmelser som pa sedvanligt
vis blir gillande forst sedan de beslutats. Om en nationell lagregel innebir ett
hinder for den fria rorligheten och detta hinder inte kan rittfirdigas, si far
den nationella regeln inte tillimpas. Detta giller naturligtvis 4ven nationella
regler vilka getts retroaktiv verkan. En annan sak ir att retroaktiviteten ofta
anvinds for att motverka skatteflyke, ett intresse som under vissa forutsitt-
ningar kan rittfirdiga ett hinder i den fria rérligheten.

3. Om nationell lagstiftning som avser en EU-rittsligt reglerad fraga emeller-
tid ges retroaktiv verkan uppkommer fragan om sjilva retroaktiviteten ir for-
enlig med EU-ritten. EUD har i rittsfallec C-376/02 Stichting “Goed Wonen”
gjort vissa uttalanden som det mojligen gar att dra principiella slutsatser av.
Nederlinderna hade dndrat sin mervirdesskattelagstiftning pa det viset att
vissa transaktioner avseende fast egendom, vilka tidigare varit skattepliktiga,
undantagits frin skatteplikt. Syftet med dndringen var att undanrdja méojlig-
heterna for vad man uppfattade som vissa avdragsuppligg av skatteflykeska-
rakedr.

De nya reglerna tridde ikraft den 29 december 1995. For att inte de gamla
reglerna skulle kunna utnyttjas i slutet av sin giltighetstid gavs de nya reg-
lerna retroaktiv giltighet fran och med den 31 mars samma ér. Sistnimnda

3 Se 2.10 nedan.

% Retroaktiv skattelagstiftning var imne fr 2010 irs konferens med European Association of
Tax Law Professors. P4 konferensen som hélls den 27-29 maj i Leuven, Belgien, konstaterades
att retroaktivitet i skattelagstiftningen forekommer med stora variationer mellan linderna i
Europa. Bland annat férekommer det i ett flertal linder att retroaktivitet ges exempelvis skatte-
flykesregler vilkas inférande de skattskyldiga férvarnats om i skrivelser eller pressmeddelanden.
Preliminira general- och nationalrapporter finns pé organisationens hemsida. Efter bearbetning
kommer materialet att publiceras i en antologi. Se www.eatlp.org.
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dag hade den planerade lagindringen tillkinnagivits i pressmeddelande vari
dven angavs att de nya reglerna skulle tillimpas frin samma dag. Forfarandet
paminde allts starkt om hur det svenska undantaget fran retroaktivitetsfor-
budet fungerar, lat vara att Nederlinderna saknade konstitutionell reglering
av denna lagstiftningsteknik. Det var dirfor foljdriktigt att den svenska reger-
ingen intervenerade i milet, synbarligen for att fo EU-domstolens acceptans
for det svenska systemet.

EUD prévade den nederlindska lagindringen mot principerna om beritti-
gade forvintningar och rittssikerhet och godtog dirvid att de nya bestimmel-
serna getts retroaktiv tillimpning. Domstolen framhall sirskilt att syftet varit
att motverka omfattande utnyttjande av de gamla reglerna i slutet av deras
giltighetstid. Ritten angav ocksa som skil for att godta forfarandet att “de
ekonomiska aktérer som utfor sidana ekonomiska transaktioner som avses
i lagen har férvarnats om lagens antagande samt om denna lags retroaktiva
verkan pa ett sidant sitt att de kunnat f6rsta vilka verkningar dndringslagen
kommer att medféra for dessa transaktioner.”*

4. Det gar inte att sikert siga om EUD:s motivering bor tolkas motsatsvis, si
att retroaktivitet som inte uppfyller de angivna forutsittningarna ér otillaten.
Det mesta talar dock for att det skulle strida mot EU-rdtten att utan tillfreds-
stillande forvarning ge en betungande skatteregel som rér en EU-rdttsligt
reglerad fraga retroaktiv tillimpning. Det svenska systemet, vilket dessutom
fate klar reglering pa grundlagsnivd, maste dock rimligen anses uppfylla de
krav som f6ljer av EUD:s hinvisning till principen om berittigade forvint-
ningar och rittssikerhet.

Men ytterligare slutsatser dr vanskliga att dra. Retroaktiva regler torde vil
dessutom kunna accepteras dven om det inte ror sig om uttalad skatteflyke.
Det synes vara legitimt att utnyttja retroaktiviteten dven for att komma till-
ritta med “industriellt” utnyttjande av befintlig reglering i avvaktan pd att nya
regler ska trida ikraft. Detta synsitt foreter onekligen stora likheter med de
indamal for vilka det svenska undantaget fran retroaktivitetsforbudet anvinds.
Utan att man blir alltfor spekulativ ifriga om sina prognoser om hur EUD
skulle stilla sig, kan det vil ddrfor andd slutas att det svenska undantaget star
sig vil gentemot EU-ritten, dtminstone pa det sitt som det normalt anvinds.
Om retroaktivitetsmojligheten emellertid skulle tillimpas pd en EU-rittsligt
reglerad friga utan att nagot kringgiendeproblem var for handen framstar
det som langt mindre sikert att lagstiftningsatgirden skulle vara EU-rittslige
acceptabel.’’

36 C-376/02 Stichting "Goed Wonen” p. 45.

37 Det bér noteras att sidan anvindning av retroaktivitet forekommit, se 2.3 nedan.
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1.7  lvilken utstrackning ar retroaktivitet pa skatteomradet forenlig
med EKMR?

Skyddet for egendomsritten i Europakonventionens om de minskliga rittig-
heterna protokoll 1 artikel 1 utgér enligt ordalydelsen i stycke 2 inget hinder
for uttag av skatt. Att skatter likvil 4r ingrepp i egendomsritten har klargjorts
bland annat i rittsfallet Burden mot Storbritannien.®® Pa skatteomradet anses
staterna ha ett betydande manéverutrymme (margin of appreciation).?” Detta
innebir bland annat att Europadomstolen (EMD) accepterat viss retroaktiv
lagstiftning.°

[ ritesfallet 7he National & Provincial Building Society m.fl. mot Storbritan-
nien hade regler for beskattning av tillskott till bolag dndrats.*! Som ett resul-
tat av indringen kom tillskott under en viss tidsperiod att bli skattefria. For att
komma till ritta med detta inférdes skatteplikt dven for denna period genom
retroaktivt verkande lagstiftning.

EMD slog fast att regleringen inte stred mot egendomsskyddet i EKMR

och understrok sirskilt att skattelagstiftaren ...

”... enjoys awide margin of appreciation and the Court will respect the legislature’s
assessment in such matters unless it is devoid of reasonable foundation...”#?

Domstolen framhdll i sin motivering ocksd betydelsen av att de skattskyldiga
varit medvetna om lagstiftarens avsikter (p. 81). Detta leder till den tentativa
slutsatsen att svenska grundlagsreglerade systemet for undantag fran retroak-
tivitetsférbudet genom "prop-lagstiftning” och stoppskrivelser stér sig vl mot
EMD:s praxis, atminstone sa linge det anvinds pa ett sitt som inte framstar
som orimligt. Mitt intryck &r att dven sidan anvindning av stoppskrivelser
som endast syftar till att sikra skatteinkomster, men inte har direkt anknyt-
ning till skatteflyke, skulle vara acceptabel i EMD:s 6gon. Men detta far ses
endast som ett antagande.

2 Sarskild del — undersokning av ett antal stoppskrivelser

2.1  Narmare om undersdkningsmaterialet

Undantaget fran férbudet mot retroaktiv skattelagstiftningi2 kap. 10 §st. 2 RF
infordes 1979 samtidigt med lagprovningsritten i 11 kap. 14 §. Under de 30
r som bestimmelsen funnits har regeringen savitt jag kunnat finna vid 22
tillfillen limnat sidana meddelanden som avses i undantagets sista mening.*?
Effekten av meddelandet dr som papekats ovan, att senare beslutade lagregler

3% Se EMD-2005-13378-2, p. 59.

% Se t.ex. Jokela mot Finland, EMD-1995-28856, p. 57.

Det bor papekas att retroaktivitetsforbudet i konventionens artikel 7 endast giller brott.

4 Se EMD-1993-21319.

2 Se EMD-1993-21319, p. 80.

Ett meddelande innebér endast upphivande av ett annat meddelande och diskuteras dirfor

inte vidare hir (skr. 2006/07:131).
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med motsvarande innehéll fir tillimpas pa transaktioner som foretagits frin
den tidpunkt di meddelandet limnades. De 22 meddelandena samt nyckelord
avseende de omraden de behandlat framgir av nedanstiende uppstillning,.*4

Skr. 1988/89:72 sarskild skatt pa foretagsvinster

Skr. 1989/90:84 avdragsritten for virdeminskning pd inventarier
Skr. 1990/91:151 sarskild [oneskatt pa pensionskostnader

Skr. 1993/94:2 uppskovsregler reavinst pa bostider

Skr. 1993/94:132 andringar i kapitalbeskattningen

Skr. 1994/95:198 avdragsritten f6r pensionsforsikringspremier
Skr. 1995/96:7 beskattning av utlindska kapitalforsikringar
Skr. 1997/98:66 koncerninterna andelsavyttringar

Skr. 1997/98:138 overforing av periodiseringsfond och skatteutjim-
ningsreserv

beskattning vid omstruktureringar

fimansregler samt underprisoverlitelser

avdrag for vissa kapitalforluster i niringsverksamhet
overtagande av ansvar for pensionsutfistelse
overtagande av ansvar for pensionsutfistelser (andra
gingen!)

overforing av fonder vid ombildning till aktiebolag
stimpelskatt vid foretagsinteckning

avdrag for pensionsforsikringspremier

upphiver foregiende

vissa underprisforsiljningar till handelsbolag
beskattning av vissa lan samt avdragsritt for rinta
kapitalforluster pa andelar i HB

underskottsforetag

Skr. 1998/99:50
Skr. 2000/01:64
Skr. 2001/02:77
Skr. 2002/03:145
Skr. 2003/04:14

Skr. 2003/04:63

Skr. 2003/04:107
Skr. 2006/07:47

Skr. 2006/07:131
Skr. 2007/08:148
Skr. 2008/09:122
Skr. 2008/09:224
Skr. 2008/09:225

Inventeringen bekriftar att undantaget frin forbudet mot retroaktiv skattelag-
stiftning kommit till f6rhéllandevis omfattande anvindning. Skrivelserna med
meddelanden frin regeringen ir ocksa spridda i tiden. En viktig iakttagelse dr
dock att hela 19 av de 22 meddelandena avser forhillandena efter skatte-
reformen 1990. Av uppstillningen framgar ocksi tydligt att anvindningen av
undantaget blivit vanligare under 2000-talet 4n vad det tidigare varit. Detta
innebir en 6kad prioritering av effektivitet i forhallande till traditionella ritts-
sikerhetshinsyn.

Jag har inte funnit nigot sikert svar pé frigan om varfér undantaget kom-
mit till 6kad anvindning efter skattereformen. Fragestillningen ter sig nér-
mast beteendevetenskaplig och den faller utanf6r ramen fér denna undersok-
ning, vilket inte hindrar en reflektion. Ett mojligt svar 4r att medvetenheten

# De senaste sex skrivelserna har limnats av den nuvarande borgerliga regeringen. Under den
foregiende borgerliga regeringen 1991-1994 limnades tvéd stoppskrivelser. Ovriga har limnats
av socialdemokratiska regeringar.
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inom Finansdepartementet om undantagsregelns potential har 6kat. Ett annat
svar 4r att den grundliggande ritessikerhetsnormen, dvs. forestillningen om
det negativa med retroaktiv reglering, luckrats upp och i nigon méin kommit
att ersdttas av pragmatism. Diremot tror jag inte att den aggressiva skattepla-
neringen (i den midn man kan tala om en sidan) okat under de senaste tva
decennierna. Anvindningen av stoppskrivelser efter skattereformen framstir
ju ocksa som relativt jimt fordelad ver aren.

2.2 Upplaggning och fragestallningar

Jag har valt att stilla ett antal kvalitativt orienterade fragor till det material
som bestar av 20 meddelanden (friga 1-6) fran regeringen till riksdagen om
att vissa lagstiftningsitgirder dr att vinta.®® For frigorna 7-8 har jag av utrym-
messkil begrinsat undersokningen till de stoppskrivelser som limnats frin
och med ar 2000 (tio stycken). Jag har bortsett frin skr. 2006/07:47 och 131
vilka inte ledde till lagstiftning.

De stillda frigorna ir foljande.
1. Anvinds undantaget frin retroaktivitetsforbudet i enlighet med sitt
syfte?
2. Ar anvindningen huvudsakligen ett resultat av nationella eller interna-
tionella férhillanden?
3. Bygger anvindningen pé pastienden om empiri eller antaganden, exem-
pelvis p.g.a. ny rittspraxis?
Vilka skatteformer berors?
Vilken grad av precision finns i regeringens meddelande?
Forekommer hinvisningar till eller motiveringar av sirskilda skil?
Hur ling tid f6rflyter mellan meddelande och lagstiftning?
Motsvaras den beslutade lagstiftningen av meddelandet?

® N A A

Dessa fragor utgor underrubriker i de nirmast foljande avsnitten (2.3-2.10)
i vilka svaren redovisas och diskuteras. Frigornas innebord utvecklas i respek-
tive avsnitt. Eftersom dispositionen f6ljer de stillda frigorna dr den alltsa
probleminriktad. Ett alternativ hade varit att redovisa svaren pé de stillda
frigorna separat for respektive meddelande. En mycket kortfattad sidan redo-
visning finns dock i den tabell som bifogats artikeln som bilaga. Det maste
understrykas att tabellen ir helt 6versiktlig och endast syftar till att underlitta
for lisaren. Med tabellens hjilp kan lisaren kontinuerligt t.ex. identifiera de
kategorier och indelningar som jag gor i det foljande.

# Jag erinrar om vad som sagts ovan under 1.2 om avgrinsningar. Undersokningen ir rittslige
orienterad och rittspolitiska eller ekonomiska kommentarer forekommer bara undantagsvis.
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2.3 Anvinds undantaget fran retroaktivitetsforbudet i enlighet med
sitt syfte?

1. Syftet med att mojliggora retroaktivitet genom s.k. stoppskrivelse framgar
av motiven till 2 kap. 10 § st. 2 RE och har redovisats ovan under 1.1. Sddana
sirskilda skil som krivs omfattar dels "titning” i befintlig lagreglering, men
dven overging till helt ny reglering i vissa fall. Ddremot utgér det inte sirskilda
skil om syftet bara ir att genomfé6ra en vanlig lagindring, eller om syftet med
regleringen endast ir att motverka sidan skatteplanering som uppfattas som
normal.

2. Av de 20 undersdkta meddelandena innehéller 11 upplysning om att be-
fintlig reglering kommer att 4ndras i syfte att skydda mot kringgienden av
befintlig lagstiftning.*® Man kan ocksa uttrycka det sa att det i dessa fall ror sig
om justering av sidan otillricklig lagstiftning som kan kringgds pa ett skatte-
flykesliknande sitt.*” Aven om det i nagot fall kan ha forflutit timligen lang
tid fran det att kringgdendemojligheten uppmirksammades till dess att med-
delandet limnats, framstar detta slags anvindning av retroaktivitetsundan-
taget som avsedd och legitim i forhallande till motiven till RE# Inte heller
triffas ju transaktioner som foretagits innan meddelandet limnats av retroak-
tiviteten. I sistnimnda fall kan det méjligen anforas till st6d for godkinnande
av redan foretagna transaktioner, att lagstiftaren senare ansett sig nodsakad att
ingripa for att motverka dem.

3. De nio aterstiende meddelandena ger en mer splittrad bild. Flertalet, nir-
mare bestimt sex av de nio meddelandena, innehaller vad som i praktiken
utgor dvergingsregler till kommande lagstiftning.* Situationen har da varit
den att regeringen planerat for en framtida lagindring som 4r betungande for
de skattskyldiga, t.ex. en dtstramning av viss avdragsritt. I syfte att motverka
en rusning efter den aktuella transaktionstypen innan reglerna dndras, har
man genom en stoppskrivelse astadkommit att den planerade dtstramningen
kommit att gilla retroaktivt frin meddelandets avlimnande, dvs. nir rege-
ringens planer blivit kiinda hos allminheten. P4 detta vis har sidan skattepla-
nering som vil ofta far betraktas som typisk skatteanpassning till lagindringar
i betungande riktning kommit att omintetgoras. Jag kommenterar hir kort-
fattat vart och ett av de nio meddelandena.

4 Skr. 1995/96:7, 1997/98:66, 1997/98:138, 1998/99:50, 2000/01:64, 2002/03:145,
2003/04:14, 2003/04:63, 2007/08:148, 2008/09:122 och 2008/09:225.

47 Meddelandet bygger antingen pi antaganden om pagiende eller befarat kringgiende, eller
om empirisk kunskap om att sadan faktiskt forekommer. Denna intressanta friga diskuteras
nedan under 2.5.

8 Ert idgonenfallande exempel pa tidsucdrike dr skr. 2008/09:122 om likstillning av lan upp-
tagna i utlindska bolag med forbjudna lan vilka endast kan hirréra frin svenska associationer.
Den ursprungliga bakgrunden ir EU-domstolens dom i C-426/00 X och Y vilken avkunnades
redan i oktober 2002. Prop. 2009/10:12 lades den 24 september 2009.

4 Skr. 1989/90:84, 1990/91:151, 1993/94:132, 1994/95:198, 2001/02:77 och 2008/09:224.
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4. Det kan ifragasittas om detta slags skatteplanering inte normalt faller utanfor
begreppet kringgiende, atminstone i den utstrickning skatteplaneringen inne-
bir att det befintliga regelverket tillimpas si som det dr avsett att tillimpas. Ett
idgonenfallande exempel pa denna regleringsteknik utgors av skr. 1994/95:198.
For att finansiera avgiften for det nyss beslutade EU-intridet hade regeringen
bestimt sig for att halvera utrymmet for avdrag for pensionsforsikringspremier.
For att forhindra “skattebetingade” inbetalningar limnades ett meddelande till
riksdagen samtidigt som planerna offentliggjordes.

Det kan knappast betecknas som skatteflyke eller kringgiende om de skatt-
skyldiga utnyttjar sitt lagstadgade utrymme for P-forsikringsavdrag s linge
detta existerar. Diremot fanns det naturligtvis mycket pengar att spara for
staten genom att ge riksdagsbeslutet om lagéindringen retroaktiv verkan. Detta
fall kan stillas mot exemplet ovan om férluster pa andelar i handelsbolag.>
Att det reglerade utrymmet for P-forsikringsavdrag utnyttjas nigot mer 4n
tidigare kan enligt min mening inte jimf6ras med det formodade "asymme-
triska beteende” som foranledde stoppskrivelsen avseende forluster pd han-
delsbolagsandelar. I det sistnimnda fallet kunde resultatet bli ett systemvidrigt
kringgiende av de bestimmelser som skulle avskaffas. Fallet med P-forsik-
ringsavdraget rorde bara storleken pa ett avdrag vars existens inte var satt i
friga.

Jag anser mot bakgrund av det anférda att sirskilda skil for retroaktivi-
tet saknades i skr. 1994/95:198 och stoppskrivelseméjligheten hir anvindes i
strid med sitt syfte. Detta illustrerar att konstitutionell praxis tagit en egen vig
sedan tillkomsten av 2 kap. 10 § st. 2 RE

5. Det finns fler exempel pa detta. I samband med skattereformen 1990 sink-
tes bolagsskatten fran 40 % till 30 %. Samtidigt avskaffades vinstdelnings-
skatten. Den sammanlagda effekten av detta kunde bli en sinkning frin
48 % till 30 %. Regeringen gjorde beddmningen att detta medférde ett "inci-
tament att tidigareligga avdrag” samt att ”[e]tt verksamt inslag i en sidan
skatteplanering skulle vara att anskaffa inventarier och utnyttja ritten till
virdeminskningsavdrag”.’! Med retroaktiv verkan halverades dirfor avskriv-
ningsunderlaget. Jag anser att samma argument gor sig gillande hir som i fal-
let med P-férsikringsavdragen ovan. Det dr ingen tvekan om att det i skatte-
planeringssyfte blev majligt att tidigareldgga en investering med dirtill knutet
avdrag. Hirigenom skulle "de gamla reglerna i slutskedet av sin giltighetstid
... kunna utnyttjas i stegrad omfattning.”>> Men detta innebir for den skull
inte ett “kringgdende av gillande skattelag”. Det kan dirfor dven i detta fall
med fog hivdas att sirskilda skil for retroaktivitet saknades.

0 Se 1.4 ovan samt skr. 2008/09:224 om tidigarelagt avdragsforbud pa kapitalférluster pd
andelar i handelsbolag.

51 Skr. 1989/90:84 s. 2.

52 Prop. 1978/79:195 5. 56 samt 1.4 ovan.
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6. Den sirskilda 16neskatten pa pensionskostnader infordes 1991.%° Tillimp-
ningen av den helt nya lagstiftningen gavs retroaktiv verkan genom
skr. 1990/91:151. Avsikten med detta angavs vara "starka incitament att vidta
olika dtgirder for att forligga skatteunderlaget till tiden fore ikrafttridandet”.>
Dessa skulle enligt skrivelsen leda till olikformigheter mellan de skattskyldiga
samt till urholkning av skattereformens finansiering. Det framgér inte av med-
delandet hur de skattskyldigas anpassning skulle ga till. Det dr darfor svért att
gora en bedomning av om sirskilda skil forelegat. I den utstrickning det kunde
befaras omfattande tidigarelagda pensionsutbetalningar skulle staten givetvis
gd miste om loneskatt och en sadan tidigareldggning skulle vil kunna ses som
ett kringgiende av de kommande dnnu inte beslutade reglerna om inférande
av l6neskatt. Diremot kan det knappast ses som ett kringgiende av de vid tid-
punkten f6r meddelandet gillande reglerna, vilket enligt férarbetena krivs for
att sirskilda skil ska foreligga.>

7.1 skr. 1993/94:132 aviserades tva olika regelindringar, dels inférandet av
den s.k. JIK-metoden f6r beskattning av kapitalvinster pd aktier m.m., dels
begrinsning av skattefrihet fér utdelning pa onoterade aktier. Bakgrunden var
i bada fallen den 1994 inf6rda enkelbeskattningen av aktiebolagens vinster.
Denna enkelbeskattning blev kortvarig. Dubbelbeskattningen aterinfordes
som ett resultat av riksdagsvalet i september 1994, och den s.k. JIK-metoden
kom aldrig att inf6ras. Den del av skr. 1993/94:132 som r6r JIK-metoden ir
ytterst allmént utformad och innehaller inget detaljerat f6rslag. Det huvud-
sakliga innehéllet 4r en oversiktlig beskrivning av principerna fér metoden.
Det identifieras i meddelandet inte heller i vilka situationer metoden skulle
kunna medféra en sidan merbeskattning vars retroaktiva tillimpning skulle
kriva sirskilda skal. Syftet anges vara att "motverka odnskad skatteplanering
samt att undanrdja ... irrationellt ekonomiskt handlande”.’® Mitt intryck ir
att man velat ge reglerna tillimpning frin och med 1994 men att man helt
enkelt inte hann fi fram ndgon proposition i tid. Inget i skrivelsen talar for att
man identifierat nigra sirskilda skl for retroaktivitet.

Begrinsningen av skattefriheten pé visst vidareutdelat kapital i onoterade
aktiebolag motiverades med att ett aterinforande (efter valet 1994) av dubbel-
beskattningen kunde leda till alltf6r stora utdelningar senare under éret liksom
till omotiverad aktiespekulation.”” Det ir svart att gora en beddmning av de
eventuella sirskilda skilen. Helt klart 4r emellertid att utdelningsbart belopp
dven vid denna tid framgick av aktiebolagslagen varfér hinsynen till skyddet
for bolagens egna kapital knappast kan ha utgjort ndgot sirskilt skal.

53 SFS 1991:687, prop. 1990/91:166, SkU 1990/91:29.

54 Skr. 1990/91:151 s. 2.

55 Se prop. 1978/79:195 s. 56 samt 1.4 ovan.

56 Skr. 1993/94:132 5. 2.

57 A.a.s. 6. Samtidigt konstaterade man att ett dterinforande av dubbelbeskattningen framstod
som orealistiskt [sic!], oavsett utgingen av det kommande valet.
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8. Skr. 2001/02:77 ar en motsvarighet (for deldgarritter) till skr. 2008/09:224
om tidigarelagt avdragsforbud pé kapitalfrluster pa andelar i handelsbolag,
som berdrts flera ginger i det foregiende.’® Det rorde sig hir frimst om att
motverka att deldgarritter sildes med forlust (samtidigt som man beholl dem
som stigit i virde) infor avskaffandet av kapitalvinstbeskattningen av nirings-
betingade andelar som genomférdes 2003. Jag anser att det asymmetriska
beteende som kan bli f6ljden av att den planerade regelindringen blir kind
leder till definitiva systemfrimmande skatteldttnader. Med detta synsitt fore-
ligger sirskilda skil for retroaktivitet. Mitt synsitt forutsitter dock att savil
vinster som forluster finns hos en och samma skattskyldig, alternativt att man
betraktar skattebetalarkollektivet som en helhet.

9. Av de nio stoppskrivelser som inte utgor “titning” av antaget eller konsta-
terat kringgiende finns tre som inte har nigon anknytning till nigon av de
kategorier som nimnts hir. I det dldsta meddelande som jag funnit och som
hinvisar till 2 kap. 10 § st. 2 RF offentliggors planerna pé en helt ny tillfillig
skatt pd foretagsvinster. I meddelandet anges att utgangspunkten bor vara att
den nya skatten tas ut pd 1990 ars vinster. Retroaktiviteten anvinds endast for
att "gdra det mojligt att ta ut skatten pa grundval av 1989 rs vinster”.>® Det
framstar som uppenbart att retroaktivitetsmojligheten hir har anvints i direkt
strid med motiven till RE.

En sirstillning intas av skr. 1993/94:2. I samband med inférandet av en
mojlighet till uppskov med reavinster vid avyttringar av privatbostider gavs
de skattskyldiga i teorin mojlighet att frivilligt underkasta sig en retroaktiv
betungande beskattning. For att retroaktiviteten inte skulle vara otilldten lim-
nades ett meddelande till riksdagen. Den skisserade regleringen framstar helt
och hiéllet som en reguljir lagindring och négra sirskilda skil i den mening
som forutsatts i forarbetena till RF foreldg uppenbarligen inte.

Det tredje exemplet pd anvindning av retroaktivitetsundantaget utanfor
det avsedda tillimpningsomradet utgors av skr. 2003/04:107. Hir antogs en
dndring i de civilritsliga reglerna om foretagsinteckning kunna leda till "icke
avsett skattebortfall for staten”. Skilet till detta var att man i lagstiftningspro-
cessen inte hade uppmirksammat att de nya civilritsliga reglernas tekniska
utformning resulterade i att stimpelskatt inte kunde tas ut vid beviljande av
foretagsinteckning. Det var alltsd inte friga om nagon skatteplanering alls
utan om ett forbiseende fran lagstiftarens egen sida. Aven i detta fall maste
det anses uppenbart att tekniken med stoppskrivelse anvints helt i strid med
sitt syfte.

10. Sammanfattningsvis framstar det enligt min mening som timligen klart
att sdrskilda skil for retroaktivitet verkligen foreldg i friga om de elva stopp-

58 Se punkt 4 ovan samt avsnitt 1.4.

59 Skr. 1988/89:72 s. 2.
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skrivelser som tog sikte pa att "tita hal” i den befintliga skattelagstiftningen.®
Bland de sex skrivelser som i praktiken utgjorde 6vergingsregler till kommande
lagstiftning visar granskningen att det i d&tminstone fyra fall saknades sirskilda
skl for retroaktivitet.%! I tre fall som rérde inforandet av helt ny reglering ir
det enligt min mening uppenbart att det inte fanns nagra sadana sirskilda skal
som enligt forarbetena bor krivas for retroaktivitet genom stoppskrivelse.®?

Undersokningen visar att man i konstitutionell praxis har flyttat fram
granserna for tillaten retroaktivitet i férhillande till det syfte som retroakti-
vitetsundantaget getts i motiven. Undantaget fran retroaktivitetsforbudet har
hirigenom fatt ett avsevirt vidare tillimpningsomride 4n vad som fran bérjan
avsags. Detta har lett till att kravet pa sirskilda skil kommit att fa en ndrmast
ideologisk funktion, satillvida att det i praktiken inte utgor ett verkligt ritts-
ligt instrument for kontroll av hur retroaktivitetsundantaget anvinds.®

Av undersdkningen framgir dessutom att regeringen generellt tycks avsta
fran att i sak utveckla de grunder pa vilka man anser att sirskilda skal forelig-
ger. Det blir dirfor vanskligt f6r en utomstiende bedomare att i efterhand
bedéma om undantaget frin retroaktivitetsforbudet anvints i enlighet med
sitt syfte. Det finns goda skil att uppmana regeringen att i framtida stoppskri-
velser tydligare redovisa sina skil.

2.4  Aranvindningen huvudsakligen ett resultat av nationella eller
internationella forhallanden?

Att internationalisering och globalisering satt det svenska skattesystemet
under 6kad press dr vil kint. Detta forhallande ger anledning att stilla fra-
gan om den faktor som utl6st retroaktivitetsforfarandet frimst 4r av nationell
karakeir, eller om stoppskrivelsen ifriga kommit till som ett svar pd grinséver-
skridande aktiviteter fran de skattskyldigas sida. Med andra ord, har regering-
ens meddelande huvudsakligen nationella eller internationella orsaker? Det dr
alltsd frigan om huruvida det nationella eller det internationella perspektivet
dominerar som stills hir.

Som nimnts i féregiende avsnitt saknar 3 av 20 stoppskrivelser helt an-
knytning till skatteflyke, kringgienden eller avancerad skatteplanering.*t
Dessa meddelanden har 6verhuvudtaget inte utlésts av nagra aktiviteter fran
de skattskyldigas sida. Hirefter visar det sig att 12 av de 20 meddelandena
har tillkommit som svar pa aktiviteter som saknar internationella, grinséver-
skridande dimensioner. Dessa skrivelser avser siledes att "tdta” eller andra helt
nationella skatteregler.

I fem av de undersdkta meddelandena finns en framtridande och tydlig

Se punke 2 ovan.
°1 Se punkterna 4-8 ovan.
Se punket 9 ovan.
6 Se 1.5.
4 Skr. 1988/89:72, skr. 1993/94:2 och skr. 2003/04:107.

62

™
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koppling till internationella forhallanden.®> Som framgar av tabellen ir samt-
liga dessa fem avsedda att "tdta” i befintlig lagstiftning, i syfte att motverka
antaget eller konstaterat skatteundandragande. Den slutsatsen kan allts dras,
att skattesystemets internationalisering visserligen 4r en viktig faktor, men att
den inte har nigon dominerande stillning som orsak till scoppskrivelser.

2.5 Bygger anvindningen pa pastaenden om antaganden eller empiri,
exempelvis p.g.a. ny rattspraxis?

En fraga av intresse ir vilka férutsittningar, férkunskaper och verklighetsupp-
fattningar som ligger till grund f6r regeringens anvindning av stoppskrivelser.
Eftersom skrivelserna syftar till att motverka skatteférluster orsakade av kring-
gdendetransaktioner, 4r det givetvis viktigt att regeringen antingen har tillging
till empiriska data som visar pa férekomsten av sidana transaktioner, eller har
rimlig grund fo6r ett antagande om att sidana transaktioner kommer foretas.

I flertalet av de undersokta skrivelserna férekommer hinvisningar till an-
tingen empiri eller antaganden eller till bddadera. Férdelningen 4r jimn. I nio
meddelanden baseras forslaget pa antaganden om att viss kringgiendeaktivi-
tet kommer att forekomma om inget gors. I atta meddelanden hinvisas till
empiri, dvs. till kunskap om att viss kringgiendeaktivitet faktiskt forekom-
mer. Det méste sirskilt framhallas att rér sig om pastdenden om att empiriska
data ligger till grund for stoppskrivelsen. Inte i ndgot fall redovisas eller hin-
visas till sidant material. I tre meddelanden finns inga kommentarer om detta
overhuvudtaget.

I de hidnvisningar som gors till empiriska grunder redovisas inte i nagot fall
nirmare uppgifter om hur man vet att det forhaller sig pa visst sitt, eller om
nigon undersdkning gjorts.®® Diremot visar det sig att regeringen i 6 av de 18
meddelandena anger att anledningen till farhigorna om kringgiende helt eller
delvis foljer av avgoranden av RR. Detta uttrycks i fyra meddelanden som att
man har tillging till empiri och i tvd meddelanden som antaganden.®’” I samt-
liga dessa sex fall har regeringen emellertid bedomt att ny rittspraxis dppnar
for vissa kringgiendebeteenden som bor motverkas eller forhindras. Samtliga
dessa meddelanden hor alltsd till den “kirnkategori” som forefaller ha tillkom-
mit helt i enlighet med retroaktivitetsundantagets syfte.®

Alla dessa meddelanden ger ett intryck av att vara trovirdiga analyser av
rittsliget. De aviserade regelindringarna framstir som genomtinkta (dven om
man naturligtvis kan ha en annan uppfattning om viken lagstiftning som 4r
lamplig!). Hinvisningarna till rittspraxis antyder ocksa att den indelning som
jag just gjort i empiri och antaganden kanske inte nddvindigtvis ir s viktig,
dven om den kan bidra till att nyansera bilden.

65 Skr. 1998/99:50 innehiller tv4 forslag till nya regler av vilka en 4r nationellt och en ir inter-
nationellt betingad.

6 T et fall hinvisas dock till uppgifter i massmedia, se skr. 2001/02:77.

67 Skr. 1997/98:138, 2002/03:145, 2008/09:122 och 2008/09:225 respektive 2000/01:64
och 2003/04:63.

%8 Se under 2.3 ovan.
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En viktig friga som dock primirt dr av rittspolitiske intresse dr hur lang tid
som forflyter frin det att ett rittslidge etableras i RR till dess regeringen agerar
med en skrivelse. Det har férekommit att flera ar giee.”” Vid sidant forhal-
lande kan det naturligtvis ifrdgasittas om inte mellantiden kunde anvints for
lagstiftning i vanlig ordning.

Slutligen kan anmirkas att regeringen i ett fall uttryckligen avstatt frdn att
invinta utgangen i de processer som initierats av SKV, och i stillet "tagit det
sikra fore det osdkra”, och direkt limnat meddelande om kommande lagind-
ring.”% Detta visar att lagstiftaren inte har ndgot emot ett tvafrontskrig mot
kringgiendeforfaranden, dvs. den omstindigheten att processer férekommer
utesluter inte lagstiftning i frigan.

2.6  Vilka skatteformer berors?

Inkomstskatten r helt dominerande bland stoppskrivelserna. Nigra forslag
berér mer 4n ett omrade, t.ex. bide individ- och foretagsbeskattningen. Min
genomgang visar att man i de 20 stoppskrivelserna finner 4 f6rslag som inte
alls ror inkomstskatten. Hit hor bl.a. forslag pd en helt ny skatt pd foretags-
vinster, forindringar i stimpelskatten liksom forslag hinforliga till [oneskatt
och sirskild premieskatt pa utlindska kapitalforsikringar.”! Ett forslag avser
allminna avdrag och har siledes generell betydelse for fysiska personer.” Ater-
stoden av forslagen dr huvudsakligen hinforliga till inkomstbeskattningen
av foretag. Inkomstskatten dominerar alltsa anvindningen av tekniken med
stoppskrivelser.

2.7  Vilken grad av precision finns i regeringens meddelande?

1. Med offentliggorandet av stoppskrivelsen avser lagstiftaren normalt att fa
de skattskyldiga att avhalla sig fran vissa typer av transaktioner, vilka antagits
eller konstaterats ske i kringgdendesyfte. Graden av precision i de foreslagna
reglerna dr dd givetvis en ritessikerhetsfraga (forutsebarhet). Den som har
att folja ett regelverk miéste veta vad regelverket siger, annars blir situationen
Kafkalik.

Undantaget fran retroaktivitetsférbudet bygger dock pa att man med syste-
met med meddelande frin regeringen far vara beredd pa att ge viss avkall pa
precisionen. Det star helt klart att 2 kap. 10 § st. 2 RF inte innebir att den
slutgiltiga lagtexten maste vara firdig vid offentliggérandet av att retroaktiva
regler kommer att foreslds. Inneb6rden av undantaget ir just att det ricker
med ett meddelande. Detta foljer direkt av sista meningen i lagrummert:

"Med forslag jamstilles ett meddelande i skrivelse frin regeringen till riksdagen
om att sidant forslag 4r att vinta.”

% Se t.ex. skr. 2008/09:225 som limnades som en reaktion pa RA 2007 ref. 58, ca tva efter
RR:s avgorande.

70 Skr. 2007/08:148.

71 Skr. 1988/89:72, 1990/91:151, 1995/96:138 samt 2003/04:107.

72 Skr. 1993/94:132.
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Med frigan om vilken grad av precision som finns i regeringens meddelande
avser jag hur man i stoppskrivelsen beskrivit de kommande lagregler som
avses fa retroaktiv verkan. Det ir alltsd hir inte friga om nagon jimforelse
mellan formuleringarna i skrivelsen och de senare tillkomna lagreglerna (se
om detta 2.10 nedan), utan om ett allmint intryck av endast skrivelsen. Frige-
stillningen dr emellertid mycket viktig. Lite forenklat skulle man kunna siga
att ju mer svepande och vagt meddelande, desto stérre handlingsutrymme i
den slutliga lagtexten.

2. En bedémning av graden av precision maéste foljaktligen bli en allmin
uppskattning. Det gar inte att “med linjal” visa om beskrivningen ticker alla
tinkbara situationer etc. Flertalet meddelanden, 14 av 20, innehaller timligen
utforliga beskrivningar av savil rekvisit som rittstoljd i de planerade bestim-
melserna. Det rider dirfor i de flesta fall ingen storre tvekan om vad det 4r
som ska uppnéds med de nya reglerna samt deras tillimpningsomrade. Detta
ar givetvis tillfredsstillande fran forutsebarhetssynpunkt.

I atminstone fyra fall dr dock beskrivningarna av den kommande lagstift-
ningen si vaga att det for lisaren blir oklart vilket tillimpningsomride de
retroaktivt verkande reglerna kommer att fi. Det ror sig hir uteslutande om
oklarheter ifraga om rekvisit, dvs. i beskrivningarna av vilka rittsfakta som ska
foreligga for att skatten ska tas ut i viss ordning. I synnerhet giller detta de
bida idldre meddelandena om inférandet av den sirskilda tillfilliga foretags-
skatten och JIK-metoden vilka ju inte kom att bli verklighet.”? Dessa bida
meddelanden priglas av stor osikerhet, eftersom de bara innehéller allmént
hallna beskrivningar av kommande regler. Det fortjanar ocksd papekas att osi-
kerheten i det relativt nyligen limnade meddelandet om underskottsavdrag
ar hinforligt till ett rekvisit som av allt att ddma kommer att prigla dven den
slutgiltiga lagtexten, nimligen "tillging av verkligt och sirskilt virde”.”4

Foljande slutsatser kan dras. Undantaget fran retroaktivitetsforbudet 6pp-
nar for forsimrad forutsebarhet i enskilda fall. Med anvindningen av stopp-
skrivelser f6ljer dtminstone principiellt en rittssikerhetsforlust. Undantaget
har dock tillimpats pé ett sidant sitt att de limnade meddelandena i flertalet
fall uppvisar sa stor precision som rimligen kan krivas. Denna synpunkt maste
dock ses mot bakgrund av att systemet tillater retroaktiv tillimpning av senare
beslutad lagtext pi tidigare foretagna transaktioner. Synpunkten ir alltsa inte
ett stillningstagande till limpligheten som sidan av undantaget i 2 kap. 10 §
st. 2 RE Frigan om den principiella verensstimmelsen mellan meddelande
och senare tillkommen lagtext behandlas nedan under 2.10.

73 Skr. 1988/89:72 och 1993/94:132.
74 Skr. 2008/09:225 s. 4.
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2.8 Forekommer hdnvisningar till eller motiveringar av sarskilda skal?

Det krivs att riksdagen finner sirskilda skil foreligga for att undantaget frin
retroaktivitetsforbudet ska kunna anvindas. En fraga dr dé i vilken utstrick-
ning regeringen i sina stoppskrivelser hinvisar till och motiverar sina férslag
med sadana skil.

Undersokningen visar att det i flertalet meddelanden hinvisas till kravet
pa sirskilda skil. I de allra flesta fall finns formuleringar som i varierande
utstrickning tjinar som motiveringar till varfor sirskilda skil foreligger. Av
detta kan vil den slutsatsen dras, att regeringen regelmissigt provar om sir-
skilda skil foreligger. Det gir dock inte att pa grundval av det undersokta
materialet sluta sig till hur formell respektive materiell denna provning varit
for respektive enskilt fall. Endast i de 3 dldsta meddelandena saknas helt refe-
renser till kravet pa sirskilda skil.”

2.9  Hurlang tid forflyter mellan meddelande och lagstiftning?

Det dr givetvis onskvirt att lagstiftning f6ljer sa snabbt som méjligt pa skrivel-
sen, s att all osikerhet om innehillet i de nya reglerna elimineras. Diremot
finns det vil inget som sdger att de eventuella sirskilda skilen for retroaktivitet
skulle bli svagare med tiden.

Unders6kningen visar att ny lagstiftning normalt foreligger vid det drsskifte
eller halvirsskifte som foljer nirmast pa stoppskrivelsens avlimnande.”® Vid
de tva tillfallen dir lingst tid forflutit har skrivelsen limnats i februari och den
nya lagstiftningen har tritt ikraft pafoljande januari (se tabell nedan).

Jag anser att tidsatgangen i samdliga fall méste anses vara acceptabel. Det
kan knappast pastas att de skattskyldiga hélls i nagon onddigt lang ovisshet
med avseende pa de regelindringar som gors med hjilp av undantaget frin
retroaktivitetsforbudet.””

7> En egenhet som fortjinar papekas ir att det i anslutning till hinvisningen till sirskilda skal i
tva fall angivits att de dnnu inte beslutade reglerna ”bér” tillimpas fran datum for meddelandets
publicering. Ordet bor kinnetecknar att regeln inte dr bindande utan endast utgdr ett allmint
rad. Det ir dock uteslutet att detta skulle ha varit avsikten. Anvindningen av ordet bor ir san-
nolike bara ett misstag. Se skr. 1997/98:138 s. 6 samt skr. 1998/99:50 s. 6.

76 Som papekats i det foregiende reduceras undersdkningen i detta och det nistfsljande avsnit-
tet till att omfatta de stoppskrivelser som limnats frin och med &r 2000. Se 2.2.

77 Diremot kan man litt konstatera att regeringen ibland tillgriper stoppskrivelser for atc
komma till ritta med sidana lagstiftningsproblem som varit kiinda en lingre tid. A andra sidan
kan anvindningen av en sedan linge kind skatteplaneringsmojlighet ha 6kat dramatiske. Dessa
helt ritespolitiska limplighetsfragor faller dock utanfér syftet med denna undersékning.
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skr. limnad prop. limnad lag ikraft’®
Skr. 2000/01:64 1 feb. 2001 18 okt. 200177 1 jan. 2002
Skr. 2001/02:77 6 dec. 2001 11 apr. 20028 1 juli 2002

Skr. 2002/03:145 18 juni 2003
Skr. 2003/04:14 25 sep. 2003 16 okt. 20038! 1 jan. 2004

Skr. 2003/04:63 29 jan. 2004 7 april 20048 1 juli 2004
Skr. 2003/04:107 4 mars 2004 10 juni 2004%° 1 dec. 2004
Skr. 2007/08:148 17 april 2008 2 okt. 200834 1 jan. 2009

Skr. 2008/09:122 12 feb. 2009 24 sep. 2009% 1 jan. 2010
Skr. 2008/09:224 17 juni 2009 15 okt. 200986 1 jan. 2010
Skr. 2008/09:225 4 juni 2009 22 okt. 2009%7 1 jan. 2010

2.10 Motsvaras den beslutade lagstiftningen av meddelandet?
2.10.1 Inledning

Fragan om i vilken utstrickning det rader verensstimmelse mellan stoppskri-
velserna och den sedermera beslutade lagtexten ér naturligtvis en helt central
friga i denna undersokning. Jag har undersokt de tio meddelanden som lim-
nats under de senaste tio dren (frin och med 4r 2000). Inledningsvis maste
understrykas att sjilva konstruktionen med stoppskrivelser enligt 2 kap. 10 §
st. 2 RF innebir att man ger avkall pa precisionen. Den si sméaningom beslu-
tade lagindringen ska ju gilla frin dagen efter den da meddelandet till riks-
dagen limnades, #rozs att ndgot fardigt lagforslag inte forelag da. Ace fullstin-
dighet ifriga om rekvisit och ritesfoljder inte kan forvintas har ocksd tydligt
uttryckts i specialmotiveringen till 2 kap. 10 § st. 2 RF:

”Vad giller det fallet att regeringen meddelar riksdagen att den avser att foresld
en retroaktiv skatteregel ir det tydligt, att meddelandet inte kan innehélla ndgon
detaljerad beskrivning av kommande forslag. Det visentliga 4r att det genom med-
delandet gors klart vilken typ av transaktion, intike, avdrag etc. som forslaget avses
ingripa mot samt frin vilken tidpunkt retroaktiviteten skall gilla. Diremot kan
det inte generellt krivas att det sitt, pa vilket ingripandet skall ske, preciseras.”$®

Majligheten att med stoppskrivelser 4stadkomma retroaktiv skattelagstiftning
miste mot bakgrund av forarbetena uppfattas si att de beslutade lagreglerna

78 Observera att den retroaktivitet som forutskickats i respektive skrivelse dock medfér att
reglerna tillimpas pé transaktioner m.m. som foretagits frin och med dagen efter skrivelsens
avlimnande.

7 Prop. 2001/02:46.

80 Prop. 2001/02:140.

81 Prop. 2003/04:21.

% Prop. 2003/04:133.

85 Prop. 2003/04:165.

8 Prop. 2008/09:37.

8 Prop. 2009/10:12.

8 Prop. 2009/10:36.

87 Prop. 2009/10:47.

8 Prop. 1978/79:195 5.61.
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ska ha ndgon form av stdd, eller tickning, i meddelandet. Det maste ha varit
mojligt att med hjilp av meddelandet férutse atminstone den principiella
rickvidden av de kommande reglerna. Diremot kan det inte férvintas att
man i varje enskilt fall i detalj ska kunna forutse de rekvisit eller de rittstoljder
som lagtexten sd smaningom kommer att innehalla.

Mot denna bakgrund har jag i det féljande undersokt om den beslutade
lagtexten har stod i der meddelande vari den forutskickades. Jag har ocksa
undersokt om meddelandet ger #ickning for lagregler som sedan inte blir beslu-
tade, dvs. om lagstiftningen utnyttjar hela det utrymme som skapats i skrivel-
sen. I den utstrickning det sistnimnda blir fallet kan meddelandet givetvis
ifrigasittas, eftersom det dndd kan ha foranlett dispositioner eller avstiende
fran dispositioner fran de skattskyldigas sida. Detta kan i sin tur medfora savil
legitimitetsforluster (fortroendet for skattesystemet) som samhillsekonomiska
kostnader.

Jag diskuterar ocksa lagridets eventuella synpunkter pa det slutliga lagfor-
slaget. Vidare maste den avgrinsningen goras, att jag bara diskuterar forhal-
landet mellan stoppskrivelserna och den sedermera beslutade lagtexten. Detta
innebir att jag bara undantagsvis tar upp de beslutade reglernas forhéllande
till annan lagstiftning, t.ex. EU-rdtten. Denna avgrinsning dr nédvindig av
utrymmesskil. Redovisningen i det f6ljande har disponerats med omvind
kronologi, sa att jag presenterar den senaste stoppskrivelsen forst.

2.10.2 Kringgdende av beloppsspdrren vid férvérv av underskottsféretag
(skr. 2008/09:225)

1. Den s.k. beloppsspirren for berikning av underskottsavdrag efter dgarskifte
40 kap. 15 § IL innebir foljande. Underskottsforetaget far inte dra av under-
skott som uppkommit fore det ar da sparren intrider till den del underskotten
overstiger 200 % av utgiften beriknad pa visst sitt. Enligt 40 kap. 16 § IL
skulle utgiften minskas med kapitaltillskott som limnats viss tid fore forvirvet.
Genom att forvirvet gjordes genom en riktad nyemission kringgicks bestim-
melsen.® Tillskottet skedde ju da inte fore forvirvet, utan samtidigt med for-
virvet, och med hjilp av nyemissionen kunde anskaffningsutgiften trissas upp
till limplig storlek. I skr. 2008/09:225 forutskickades en utvidgning av reglerna
i syfte att omojliggora detta forfarande. De nya reglerna finns dels i 40 kap.
16 § IL, dels i den nya 40 kap. 16 a § IL med 6vergingsbestimmelser.

2.1 skrivelsen aviserades tva dndringar. Den forsta innebar att dven sidana
kapitaltillskott "som helt eller delvis medfort dgarforindringen” skulle beaktas.
Denna formulering 6verensstimmer med den beslutade lagrexten. En friga ir
naturligtvis vilka slags orsakssamband som omfattas av denna ordalydelse. Det
framgar emellertid av sivil skrivelsen som av specialmotiveringen att olika
former av kapitalskott hir ska behandlas neutralt. Utvidgningen av bestim-

89 Se RA 2007 ref. 58.
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melsen ir alltsd avsedd att triffa tillskott genom nyemissioner, konvertering,
utnyttjande av optionsritt etc.

Detta hindrar givetvis inte att tolkningsproblem kan uppkomma. Den fra-
gan kan t.ex. stillas nir et tillskott ska anses ske. Den relevanta tidpunkten
kan variera beroende pi om avgérande vikt fists vid teckning, inbetalning,
konvertering/utnyttjande av optionsritt eller registrering av dndring i aktie-
kapitalet. Frigan besvaras inte i forarbetena. Vid sidant foérhillande talar
starka skil for att den civilritesligt relevanta tidpunkten fir genomslag dven
skatterittsligt. Detta torde innebira att registreringstidpunkten tillmits avgd-
rande betydelse. Ett forvirv genom t.ex. konvertering av skuldebrev och som
registreras efter den 4 juni 2009, skulle dirmed triffas av de nya reglernas
retroaktivitet 4ven om forvirvet av sjilva konvertiblerna 4gt rum tidigare. Till-
skottet kan med detta synsitt nimligen inte anses ske férrin vid registreringen
av okningen av aktiekapitalet.

3. I skrivelsen begrinsades dven tillimpningen av den nya regeln till att gilla
kapitaltillskott dir det inte 4r uppenbart att forvirvaren erhiller tillgdngar
av verkligt och sirskilt virde som motsvarar tillskottet. Vid bedomningen av
om underskottsforetaget har tillgingar av verkligt och sirskilt virde bér dock
hinsyn inte tas till sidana tillgdngar som kan antas ha forvirvats i samrad med
den nye dgaren.

Formuleringarna i lagtexten motsvarar i princip skrivelsen. Beskrivningen i
skrivelsen av den kommande regeln priglas i stor utstrickning av ordet "bor”
vilket forekommer pa tre stillen i det centrala sista stycket pé s. 4 (i skrivelsen).
Detta kan dock givetvis inte uppfattas som att de tilltinkta reglerna inte skulle
vara avsedda att vara bindande. Icke desto mindre framstir sprakbruket hir
som egendomligt.

4. Det maste ocksd anmirkas att de potentiella tolkningsproblemen 4r manga
avseende begrinsningen av regelutvidgningen. Det ir delvis oklart vad som
utgor “verkligt och sirskilt virde”, liksom vad som omfattas av uttrycket
”i samrdd med den nya dgaren.”®® Vidare kan det diskuteras om kravet pa
verkligt och sirskilt virde "som motsvarar kapitaltillskottet” medf6r att bara
sadana tillskott som i sin helhet motsvaras av tillgingar fir beaktas, eller om
tillskott kan beaktas i den mdn de motsvaras av tillgingar. Inga av dessa fragor
ges entydiga svar i motiven. Det kan ocksd papekas att tva bevisregler fore-
kommer i den nya lagtexten, nimligen “uppenbart” och "kan antas”. Ritts-
tillimpningen far utvisa om dessa underlittar eller férsvarar anvindningen av
reglerna.

% Lagradet efterlyste en precisering av uttrycket verkligt och sirskilt virde. En diskussion om
inneborden fors ocksé i specialmotiveringen, dock utan att alla tinkbara tolkningsproblem far
sin 18sning.
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5. Sammanfattningsvis rader i princip fullstindig 6verensstimmelse mellan
skr. 2008/09:225 och den dirpa foljande lagindringen. Diremot framstar de
nya reglerna som vaga och dgnade att kunna medfora en del tillimpningspro-
blem. Hir bor sirskilt framhillas att retroaktivitetens utstrickning kan bli
beroende av nir i tiden ett kapitaltillskott ska anses ha gjorts.

2.10.3 Avdragsférbud avseende kapitalférluster pa andelar i handelsbolag
(skr. 2008/09:224)

1. Genom skr. 2008/09:224 tidigarelades avskaffandet av avdragsritten for
kapitalforluster pd andelar i handelsbolag. Denna stoppskrivelse, samt de syn-
punkeer fran lagridet som det dirpi foljande lagforslaget féranledde, har ocksa
diskuterats ovan.”! Andelar i handelsbolag samt utlindska deligarbeskattade
motsvarigheter vilka ingdr i niringsverksamhet har lyfts ut ur kapitalvinst-
skattesystemet frin och med 2010. De retroaktiva inslagen i reformen som
har direkt anknytning till avdragsforbudet f6ljer av dvergangsbestimmelserna
punkterna 2, 8 och 9. I 6vergingsbestimmelserna punkt 5 stadgas harutéver
om viss retroaktivitet vid avskattning av negativa justerade anskaffningsutgif-

ter (JAU).

2. Enligt skrivelsen skulle avdragsférbud gilla frin dagen efter det att skrivel-
sen limnats (18 juni 2009) 4ven fér sidana avyttringar som gjorts fére de nya
reglernas ikrafttridande, om avdragsritten skjutits upp med stod av 25 kap.
10 § IL. Enligt de sistnimnda reglerna skjuts avdragsritten for vissa forluster
upp nir avyttringen skett inom en intressegemenskap. Motsvarande stadgas
i lagtexten (6vergangsbestimmelserna) punkt 2 till de nya reglerna. Det rider
siledes Gverensstimmelse mellan skrivelse och lagtext pd denna punkt. Den
omstindighet som utloser avdragsritten intriffar alltsd efter det att skrivel-
sen limnats till riksdagen. Négon otillaten retroaktivitet blir det ddrfor inte
friga om.

3. Beskrivningen i skrivelsen (s. 5) av det kommande avdragsforbudet omfat-
tade andelar i svenska handelsbolag samt andelar i utlindska deligarbeskattade
juridiska personer. Avdrag ska enligt skrivelsen endast fa goras mot kapital-
vinster pd sidana andelar. Detta dverensstimmer med innehéllet i Gvergangs-
bestimmelserna punkterna 8-9. En skillnad ar dock att det i den slutligen
beslutade lagrexten, dvs. Gvergangsbestimmelserna, klargors att avdrag kan
fi ske mot ett annat foretags kapitalvinster pa andelar, under forutsittning
att det foreligger koncernbidragsritt mellan féretagen. Om detta sades inget
i skrivelsen. Beroende pd hur man tolkar formuleringarna i skrivelsen kan
skillnaden uppfattas som att lagtexten kommit att fi en mindre omfattande
utformning 4n vad skrivelsen medger.

o1 Se 1.4.
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4.1 lagtextens overgingsbestimmelser punkterna 4-5 finns de regler om
avskattning av negativa justerade anskaffningsutgifter (JAU) som vicke stor
uppmirksamhet under 2009.%> Bestimmelserna innebir i princip att acku-
mulerade JAU ska redovisas som inkomst och skattas av under en dvergangs-
period.” Beskattning av dessa underskott i handelsbolagens kapitalsaldon
har tidigare kommit ifraga endast vid avyttring eller likvidation, dvs. beskatt-
ningen har f6ljt realisationsprincipen. Att pa det nu aktuella sittet materiali-
sera den latenta skatteskulden 4r givetvis ett avsteg fran realisationsprincipen,
men inget som har intresse i forhéllande till retroaktivitetsreglerna i RE

Emellertid har hittills ocksa gillt att ett kapitaltillskott till handelsbolaget
neutraliserar ett negativt JAU. Men enligt punkterna 5 av 6vergangsbestimmel-
serna ska sadana tillskott som gjorts under perioden 24 november 2008 — 31
december 2009 inte beaktas annat in i sirskilda fall.”* Hir ror det sig givetvis
om retroaktivitetseffekter. Fraga ar dels om dessa effekter ticks av skrivelsen,
dels om effekterna alls 4r av det slag som avses i 2 kap. 10 § st. 2 RE

Det kan genast konstateras att skrivelsen endast tar upp ritten till avdrag
for kapitalforluster. Inget nimns om avskattning av JAU och inga antydningar
gdrs om att det kommande lagforslaget skulle komma att innehalla reglering
av annat dn just kapitalforluster. Det dr uteslutet att det skatterdtesliga kapital-
forlustbegreppet skulle omfatta avskattning av JAU. Det ir dérfor klart ate
skrivelsen inte kan rittfirdiga nigon ytterligare retroaktivitet &n den som
uttryckligen forutskickats, inte ens for perioden 18 juni 2009 —31 december
2009.

Fragan ir emellertid om sddant kapitaltillskott som kan neutralisera negativt
JAU alls 4r en sidan omstindighet som utloser skatt- eller avgiftsskyldighet,
och som omtalas i 2 kap. 10 § st. 2 RE Det ir vid den tidpunkt som denna
omstindighet intriffar som en foreskrift om skatt méste ha trite ikraft om inte
retroaktivitetsforbudet ska tridas for nir. Lagradet kommer efter en utforlig
diskussion om uppskovssituationer och liknande fram till att berikningsgrunder
kan dndras utan att retroaktivitetsforbudet overtrids, si linge inte beskatt-
ningen “grundas pd andra inkomster in dem som var aktuella i samband med
att beskattningen skots fram.”> Det vill synas som rekvisitet “omstindighet
som utloser skattskyldigheten” i 2 kap. 10 § st. 2 RF kan utgéras av savil en
“rittslig hindelse” (t.ex. realisation) som av ett “rittsligt tillstand” (t.ex. fore-
komsten av ett uppskov). Denna fragestillning faller dock utanfor syftet med
min undersdkning.”

92 Se t.ex. Norén, Helena, Skattelag trots forbud, Dagens Industri den 5 oktober 2009.

93 Avskattningen ska vara klar senast vid 2020 &rs taxering.

9% Skatteverkets promemoria med forslag till regleringen presenterades den 24 november
2008.

9 Se prop. 2009/10:36 s. 131 med dir inférda hinvisningar.

% Frigan om huruvida den “omstindighet som utléser skattskyldighet” kan utgéras av ett
uppskov ligger for nirvarande pa HFD:s bord men har inte avgjorts nir detta skrivs. Det giller
da tillidigheten av schablonintikten p& uppskovsbelopp som hirrér sig frin kapitalvinster frin
fastighetsférsiljningar, se not 18 ovan.
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Jag delar lagradets uppfattning och jag anser att den érliga berikningen av
JAU mycket vil kan jimstillas med ett uppskov, nir JAU upptrider som ett
negativt virde. Vid sidant férhéllande finns visserligen ingen omstindighet
som utldser beskattningen forrin de nya reglerna trader ikraft. Men de retro-
aktivitetseffekter som uppkommer genom att vissa tillskott inte fir beaktas
blir med detta synsitt tillitna. En annan sak 4r naturligtvis om de ar limpliga.
Denna helt ritespolitiska friga faller dock utanfér min undersokning. Hela
fragestillningen illustrerar de svarigheter som ibland uppkommer vid grins-
dragningen mellan tilliten och otillaten retroaktivitet pa skatteomridet.

5. En sirskild fraga dr hur innchéllet i denna skrivelse forhéller sig till
skr. 2007/08:148 om férindrade regler for underpriséverlatelser for handels-
bolag. Skr. 2007/08:148 ledde till lagstiftning dir det i dvergangsbestimmel-
serna p. 4 (till SFS 2008:1063) foreskrevs att om en andel i ett handelsbolag
avyttrades, och det dessforinnan skett en wvirdedverforing genom underpris-
overlitelse frin detta handelsbolag, si skulle den justerade anskaffningsutgif-
ten (JAU) for siljaren av handelsbolagsandelarna minskas med dennes andel
av den tidigare virdedverforingen.”’

Den nu aktuella, i skr. 2008/09:224 skisserade, avskattningen av JAU synes
i vissa fall kunna undanréja effekterna av skr. 2007/08:148 (SES 2008:1063).
Detta blir fallet om det handelsbolag som gjort en underprisoverlitelse inte
hinner bli féremil f6r avyttring innan den nu aktuella avskattningen av JAU
dger rum. I sa fall kommer nidmligen aldrig JAU att minskas med virdet
av underprisoverlatelsen, eftersom en sidan justering enligt 6b p. 4 till SFS
2008:1063 forutsitter avyttring. Konsekvensen blir att vid beskattning enligt
overgangsbestimmelserna punkt 4 till SES 2009:1413, ska ett foretag som
innehar handelsbolagsandelar vilka inte varit foremal for avyttring under pe-
rioden 2008-04-18 —2009-12-31, inte beakta underpriséverlatelse enligt Sver-
gangsbestimmelserna punkt 4 till SES 2008:1063 vid berdkningen av justerad
anskaffningsutgift. Man skulle kunna siga att effekterna av skr. 2007/08:148 i
detta fall undanrdjs av skr. 2008/09:224. Det ar oklart om detta ir avsett.

6. Sammanfattningsvis rader i princip dverensstimmelse mellan skrivelsen
och den sedermera beslutade regleringen. Majligen kan lagtexten uppfattas
som ndgot generdsare dn skrivelsen genom att forluster far kvittas inom kon-
cern (punkt 3 ovan). Detta f6ljer dock en norm som sedan linge giller for
"fillade” virdepapper, se 48 kap. 26 § IL.

2.10.4 Utvidgningen av beskattningen av forbjudna Idn (skr. 2008/09:122)

1.1 skr. 2008/09:122 forutskickades bl.a. en utvidgning av reglerna for
beskattning av férbjudna lin. Bakgrunden var de s.k. holdingbolagsuppligg
varigenom utnyttjades méjligheten for fysiska personer att till underpris silja
akdier till egenkontrollerade bolag utomlands, f6r att direfter genom t.ex. lin

97 Se 2.10.5 nedan om skr. 2007/08:148.
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tillgodogora sig obeskattade kapitalvinster.”® De nya reglerna om beskattning
av lan samt avdragsforbud for rinta finns i 9 kap. 7§, 10 kap. 3 §, 11 kap.
45§, 13 kap. 3-4 §S samt 15 kap. 3 § IL. Retroaktiviteten f6ljer av Sver-

gangsbestimmelserna p. 2-3.

2. I skrivelsen aviserades ett antal lagindringar. Lan som limnades fran utlind-
ska juridiska personer, nirmare bestimt motsvarigheter till svenska aktiebolag
samt personalstiftelser, skulle beskattas. Som forutsittning gillde att forhéllan-
dena varit sidana att lanet skulle tagits upp som intikt om den utlindska juri-
diska personen varit ett svenskt aktiebolag eller en svensk personalstiftelse.

Av analysen i skrivelsen framgar det implicit att det frimst 4r skattereglerna
for lantagare som ir fysiska personer som avses bli andrade. Det var séledes
knappast tinkt att aktiebolagsbeskattningen skulle paverkas, och den seder-
mera beslutade lagtexten omfattar inte bolag. Detta framgér dock inte uttryck-
ligen i skrivelsen. Det skulle darfér med visst fog kunna hivdas att skrivelsen
hir limnade ett utrymme som inte kom att utnyttjas i den slutliga lagtexten.
Detta kan i och for sig tyckas vara mindre allvarligt 4n om lagtexten gir utdver
skrivelsen, dvs. saknar tickning i denna. Men den osikerhet som en otydlig
skrivelse kan resultera i bor inte underskattas. Savitt giller aktiebolagen hade
vid tidpunkten f6r skrivelsen just inforts sirskilda rinteavdragsbegrinsningar.
Genom skrivelsens otydlighet ifriga om huruvida bolagen skulle triffas av de
regler som skisserades, skapades tydligen viss osikerhet.”

Slutsatsen blir att den beslutade lagtexten inte fullt ut utnyttjade det “ind-
ringsutrymme” som etablerats genom innehéllet i skrivelsen. En ytterligare
anmirkning av betydelse 4r att vissa tillimpningsproblem kan forutses nir det
giller beddmningen av om ett utlindskt subjekt motsvarar ett svenske.'®

3. Dessutom forutskickades i skrivelsen inforandet av en helt ny regel, nimli-
gen beskattning av 1an frin svenska stiftelser samt utlindska motsvarigheter till
dessa. Lan fran svenska stiftelser har inte tidigare beskattats, men nu éberopa-
des bl.a. neutralitetsskil. Det troliga 4r vil att den generella skattskyldigheten
for lan fran stiftelser tillkommit for att man ska kunna finga upp lan frin stif-
telseliknande subjekt i andra linder. For att inte riskera diskriminering maste
emellertid reglerna dven omfatta svenska stiftelser. I den beslutade /lagrexten
anges liksom f6r aktiebolag och personalstiftelser att forhallandena ska vara
sadana att lanet skulle ha tagits upp som intikt om den utlindska juridiska
personen hade varit en svensk stiftelse. Denna restriktion saknar motsvarighet
i skrivelsen varfor lagtexten dtminstone i teknisk mening pa denna punkt inte
ar lika omfattande som skrivelsen medger.

% Genom EG-domstolens dom i milet X och ¥ C-436/00 klargjordes att avsaknaden i skatte-
systemet av fortickt kapitalvinst dven maste gilla vid forsiljning ut ur svensk skattejurisdik-
tion.

9" Se Melbi, Ingrid, Skattelagstiftningstekniken och stoppskrivelser, SN 2010 s. 219 f.

190 Det har i praxis stillts avsevirda utredningskrav for att bedémningen ska kunna gdras, se

t.ex. RA 2009 ref. 100.
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4. Hittills har endast lan till svenska handelsbolag som den skattskyldige dger
andel i beskattats. I skrivelsen forutskickas beskattning av lan till utlindska
deldgarbeskattade personer, direkt sivil som indirekt dgda, samt till svenska
handelsbolag som igs indirekt infors. Lagtexten motsvaras helt av skrivelsen,
men innehéller alltsa delvis helt ny reglering i forhallande till vad som tidigare

gillde.

5. Slutligen forutskickas i skrivelsen ytterligare en helt ny regel, nimligen ett
generellt avdragsforbud for rinta pa alla sidana lin som omfattas av reglering-
arna, alltsd dven pé lan som tagits fore skrivelsens avlimnande. Nagon otilldten
retroaktivitet antas dock inte bli féljden eftersom férbudet bara avser rinte-
betalningar som hinfor sig till tid efter det att skrivelsen limnats: "Bestim-
melserna tillimpas dock bara pa rinteutgifter som beloper sig pa tiden efter
dagen f6r verlimnandet av denna skrivelse till riksdagen.”'®! Den beslutade
lagtexten har utformats i enlighet hirmed.

Fragan 4r emellertid om inte retroaktiviteten hir gjorts mer omfattande 4n
vad RF tilliter, dtminstone for vissa vergangsfall. Antag exempelvis att en
rinteinbetalning gjorts den 11 februari 2009, dvs. fore skrivelsens avlimnande,
och att den betalda rintan erlagts i forskott for ar 2009 och siledes beldper
sig pa tid efter ikrafttridandet. Om gildeniren ir en fysisk person regleras
tidpunkten for avdragsritten emellertid av kontantprincipen. Inga inskrink-
ningar giller for avdrag for forskottsrinta avseende ett och samma kalenderar.
Avdragsritt har siledes tveklost forelegat vid inbetalningstidpunkten.

Undantaget fran retroaktivitetsforbudet medger att en senare tillkommen
lag tillimpas om den omstindighet som utléste skattskyldigheten intriffade
dagen efter skrivelsens avlimnande (13 februari 2009) eller senare.'”* Den
omstindighet som ir ifrdga i exemplet (betalningen) intriffade emellertid den
11 februari 2009. Att ett avdrag som faller under kontantprincipen ir att
jimstilla med en omstindighet som utloser skattskyldigheten framgér klart av
forarbetena: ”Avdragsregler kan alltsd dndras i skirpande riktning endast savitt
de berdr utgifter som har bestritts efter de nya reglernas ikrafttridande.”'% Ay
det anf6rda kan inte dras ndgon annan slutsats 4n att sdvil skrivelsen som den
beslutade lagtexten gir utover vad som ir tilldtet enligt 2 kap. 10 § RE

6. En sirskild fraga 4r hur det utvidgade lineférbudet stiller sig i férhallande
till EU-ridtten.!® Man kan hir peka pa flera besvirande omstindigheter. Sve-
rige tar med de nya reglerna ut skatt pa en grinsoverskridande kapitalrorelse
som dessutom i de flesta linder torde vara tilliten. Detta talar for att skatten

101 Skr. 2008/09:122 5. 7.

102" Se prop. 1978/79:195 s. 60.

105 SOU 1978:34 5. 157 £. till vilken hinvisas i prop. 1978/79:195 s. 55. Den nu aktuella situa-
tion med avdrag framstdr inte som jimforbar med reglerna for avskattning av handelsbolagens
JAU vilken diskuterats ovan under 2.10.3 punkt 4.

104 Se hirtill Samuelson, Lars, Lan fran utlindska bolag — utvidgade skatteregler och pigaende
processer, Skattenytt 2010 s. 10 f.
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i sig uppfattas som en restriktion. Mot att skatten skulle utgdra en restriktion
talar den omstidndigheten att lin frin svenska respektive utlindska subjekt
behandlas likformigt. Detta ir ocksa regeringens position.!*

Det ir emellertid lingt ifran sikert att EUD skulle godta detta diskrimine-
ringsorienterade resonemang. Om exempelvis dven den andra staten skulle ta
ut skatt, och dubbelbeskattning samt avsevirt administrativt merarbete skulle
uppkomma, kan det inte uteslutas att en restriktion foreligger. Med hinsyn
till bl.a. EU-domstolens dom i C-196/04 Cadbury Schweppes ir det svart att
vid sadant forhallande se hur de mekaniskt verkande svenska reglerna skulle
kunna rictfirdigas. Denna fragestillning faller dock utanfér syftet med detta
arbete. Diremot dr det svart att se att de principer for tilliten retroaktiv lag-
stiftning som EUD fastslagit i Stichting "Goed Wonen” C-376/02 skulle tridas
fornir av det utvidgade lineférbudet.!®® Av dessa principer synes nimligen
folja att domstolen accepterar det svenska systemet for retroaktiv skattelag-
stiftning, atminstone nir det tillimpas i syfte att motverka omfattande bruk
av uppligg for atc kringgd gillande skattelag.'"”

7. Sammanfattningsvis rader inte full 6verensstimmelse mellan skr. 2008/09:
122 och den sedermera beslutade lagtexten. Skrivelsen uteslot inte som lag-
texten tillimpning i bolagssektorn. I ytterligare ett fall, som frimst har teore-
tiskt intresse, forefaller den beslutade lagtexten att vara mindre omfattande 4n
vad skrivelsen synes medge (punkt 3 ovan). Savitt giller rintebetalningar kan
overgangsvis otilliten retroaktivitet bli f6ljden (punkt 5). Lagradet limnade
emellertid forslaget utan erinran.

2.10.5 Avskaffande av underpriséverlatelser till och fran handelsbolag m.m.
(skr. 2007/08:148)

1. I skr. 2007/08:148 aviserades lagiandringar som syftade till atct omojliggora
paketering av fastigheter och immateriella tillgingar i handelsbolag med péafol-
jande skattefri forsiljning ut ur svensk skattejurisdiktion. Uppligget kunde
t.ex. innebira att en fastighet underpriséverlits till ett handelsbolag som kon-
trollerades via egna utlindska dotterbolag. Hirefter sildes andelarna i han-
delsbolaget till marknadspris utan att skattskyldighet uppkom i Sverige. Det
képande bolaget kunde efter likvidation av handelsbolaget erhélla avdrag med
anskaffningskostnaden.'® Uppligget bekimpades av SKV i ett flertal processer
varvid RR kom att tillimpa skatteflyktslagen. De pagiende processerna upp-
mirksammades i skrivelsen men regeringen framholl att det oavsett utgangen
i dessa var viktigt att pa ett effektivt och heltickande sitt férhindra och mot-
verka de ménga olika varianter pd detta utnyttjande av skattereglerna.”'”” De

195 Se prop. 2009/10:12 5. 17.

106 Stichting *Goed Wonen” C-376/02 p.44-45.

107" Se ovan under 1.7.

108 Fgrfarandet beskrivs i skrivelsen och propositionen.

109 Skr, 2007/08:148 5. 6 och 8.
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aktuella lagindringarna aterfinns i 17 kap. 33 §, 23 kap. samt 27 kap. 6a § IL

med Gvergangsregler.

2. Skrivelsen forutskickade i princip tre lagstiftningsitgirder. Den forsta vara
att helt undanta handelsbolag fran méjligheten att vara part i underpriséver-
latelser enligt 23 kap. IL. Detta dstadkoms genom att man tog bort de for-
muleringar i lagtexten (23 kap. IL) dir handelsbolag nimndes. I dvergangs-
bestimmelserna slis fast att den nya regleringen tillimpas pa avyttringar fran
och med dagen efter skrivelsens avlimnande. Andringen framstir som helt
okomplicerad och det rader identitet mellan skrivelsen och den beslutade lag-
texten.

3. De 6vriga tvd dndringarna ir lagtekniskt mer komplicerade. Innebérden av
skrivelsens beskrivning av den kommande regleringen dr, att om en andel i ett
handelsbolag avyttras, och det dessférinnan skett en virdedverforing genom
underprisoverlatelse frin detta handelsbolag, si ska den justerade anskaft-
ningsutgiften (JAU) f6r siljaren av handelsbolagsandelarna minskas med den-
nes andel av den tidigare virdeoverforingen. Detta ska gilla dven vid konti-
nuitet dd andelen i handelsbolaget 6vergar till ny dgare, genom t.ex. fusion
eller fission. Endast underprisoverlatelser som skett efter den 30 juni 2003 ska
dock beaktas.!°

I lagtexten kommer denna justering till uttryck i 6vergingsbestimmelserna
p. 4-5. Savitt jag kan bedoma har den beslutade lagtexten fullt stod i skrivelsen.
P4 en punkt skulle lagtexten dock kunna uppfattas som mindre omfattande in
skrivelsen. Savitt giller vergangsregelns tillimplighet pa saidana omstruktu-
reringar som medfor kontinuitet anges i skrivelsen dessa dr ”4/.a. kvalificerade
fusioner och fissioner, verksamhetsavyttringar samt partiella fissioner” (min
kursivering). Skrivelsen ger med denna formulering intryck av att dven andra
omstruktureringsformer skulle kunna utlésa tillimpning av 6vergangsbestim-
melsen, under férutsittning act omstrukeureringen ifrdga medfor kontinuitet.
Upprikningen i den beslutade 6vergangsbestimmelsen maste dock uppfat-
tas som uttommande. Detta skulle leda till att andra omstrukeureringar med
kontinuitet som rittsfoljd inte skulle foranleda att JAU justerades for forega-
ende underprisoverlitelser. En sidan omstrukturering skulle méjligen kunna
vara andelsbyte. Rittstoljden enligt 49 kap. IL ér visserligen tekniskt sett inte
kontinuitet, men i praktiken ir det just detta det r6r sig om. Kontinuitet ir
ocksa vad som foreskrivs i fusionsdirektivet aven for denna transaktionstyp.

Den inskrinkning av tillimpningen som det innebir att endast underpris-
overlitelser efter 30 juni 2003 beaktas har valts med hinsyn till inférandet
av skattefriheten for kapitalvinst pa niringsbetingade aktier. Ingen otillaten
retroaktivitet uppkommer eftersom tidpunkten endast avser berikningsgrun-
den for avyttringar som éger rum efter den 17 april 2008.

110 Regeln beskrivs detaljerat i skrivelsen (s. 6).
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4. Den tredje lagindringen som forutskickas i skrivelsen ror mojligheten for
en forvirvare hos vilken handelsbolagsandelen utgér lagertillging att skriva
ner virdet pd denna med avdragsritt. Andelarna ir enligt 27 kap. IL lager-
tillgingar i byggnadsrorelse och vid handel med fastigheter. Aven andelar
i fastighetsforvaltande foretag utgor lagerandelar nir de dgs av foretag som
bedriver byggnadsrorelse eller handel med fastigheter. Den beslutade lagrexten
har princip identiskt innehall i forhéllande till skrivelsen.

5. Sammanfattningsvis méste de lagindringar som beslutats med st6d av
skr. 2007/08:148 anses ha erforderligt stod i skrivelsen. I ett avseende (punkt
3 ovan) kan den beslutade lagtexten uppfattas som mindre omfattande dn vad
skrivelsen medger.

2.10.6 Andrad grund fér uttag av stdmpelskatt (skr. 2003/04:107)

1.1 skr. 2003/04:107 forutskickades regler med innebord att stimpelskatt
skulle tas ut i samband med att ansdkan om foretagsinteckning beviljades.
Bakgrunden var att den nya lagen (2002/03:49) om foretagsinteckning hade
ersatt lagen (1984:649) om foretagshypotek. Man hade dock missat att anpassa
stimpelskattereglerna till indringen vilket innebar att det inte lingre fanns
rittslig grund for uttag av stimpelskatt i samband med inteckningen. Det
framgar klart av skrivelsen att retroaktiviteten anvinds for att reparera det egna
misstaget.!!! De nya reglerna finns i 21, 22 och 24 §§ med dvergingsbestim-
melser i lagen (1984:404 om stimpelskatt vid inskrivningsmyndigheter.

2. Av skrivelsen kan endast utlisas att stimpelskattelagen ska ”... dndras pa
s4 sitt att skatt skall tas ut nir en ansdkan om féretagsinteckning beviljas.”!!?
Den beslutade lagtexten stadgar just detta (21 §) och har siledes tickning i
skrivelsen. Av den nya lydelsen i 22 § framgér vidare att man behaller mojlig-
heten till avrikning vid samtidig dédning och nyinteckning. Sidan avrikning
dr dock inte mojlig vid verksamhetsoverlatelse efter lagens ikrafttridande.
Overgangsbestimmelserna punkt 2 medfor att denna principiella skirpning
av reglerna inte ges retroaktiv verkan. Sidan skulle inte heller ha omfattats av
skrivelsen. Lagradet limnade forslaget utan erinran.

2.10.7 Overféring av periodiserings- och expansionsfond vid ombildning till
aktiebolag (skr. 2003/04:63)

1. Skr. 2003/04:63 syftade till att motverka oavsedda skattevinster vid vixling

mellan foretagsformer. Huvudregeln vid 6verforing av periodiseringsfond vid

ombildning har sedan 1998 varit att den fysiske personen skjuter till ett belopp

som motsvarar verford fond samt att bolaget gor avsittning i rikenskaperna

1L Se skr. 2003/04:107 s. 3. Jag har ovan anfdrt uppfattningen att denna lagstiftningsitgird
faller helt utanfor syftet med retroaktivitetsférbudet sddant detta framkommer i motiven till
2 kap. 10 § st. 2 RE Se 2.2 punkt 9 ovan.

12 Skr. 2003/04:107 s. 3.
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for dvertagen fond.'"® Vid apportemission gillde emellertid att anskaffnings-
utgiften for aktierna skulle minskas med overford fond minskad med bola-
gets avsittning for skatt avseende fonden. T RA 2003 ref. 10 klargjordes att
anskaffningsutgiften inte kunde sittas under noll kronor. I den utstrickning
overforingen inte foranledde en justering av anskaffningsutgiften 6ppnade
ritesfallet for mojligheten att i bolaget 16sa upp fond till 28 % skattekostnad
trots att avdragseffekten vid avsittningen kunnat vara uppemot 70 %. Den
nya regleringen innebar dndringar i 30 kap. 11-12 §§, 34 kap. 20 § samt i
48 kap. 12§ IL.

2.1 skrivelsen forutskickades regler med innebérden att dverforing av perio-
diseringsfond och expansionsfond utan skattekonsekvenser alltid skulle kriva
tillskott motsvarande fondens storlek (72 % for expansionsfond), antingen
kontant eller genom apport. Motsvarande skulle gilla vid 6verféringar fran
handelsbolag till aktiebolag. Denna formulering dverensstimmer helt med de
indringar som gjorts i lagtexten. En reflektion som kan goras dr ate lagstift-
ningen med 4ndringen fatt en avsevirt mindre komplex utformning. Det 4r vil
mer sillan som detta blir resultatet av lagstiftarens "brandkarsutryckningar”.
En annan sak ir att det anda kan finnas skil for kritik i ett limplighetsper-
spektiv. Denna diskussion faller dock utanfor ramen f6r min undersokning,.

2.10.8 Overtagande av pensionsutfdstelser (skr. 2002/03:145 och 2003/04:14)

1. Syftet med bida skrivelserna var att undanréja méjligheten till utnyttjande
av mojligheten till avdrag vid 6verféring av pensionsutfistelse. Principerna
for pensionsbeskattning innebir att arbetsgivaren far avdrag for tryggande av
pension enligt bestimmelserna i tryggandelagen (1967:531) samt enligt de
kvalitativa och kvantitativa regler som finns i 28 kap. IL.

Emellertid kan finnas anledning att ansvaret f6r pensionsutfistelsen 6vertas
av annat subjeke, t.ex. om pensionsborgeniren (den anstillde) byter arbets-
givare eller om verksamheten som han ir anstilld i 6verfors till annat bolag/
arbetsgivare. Regeln som behandlar detta, 28 kap. 26 § IL, var tidigare mycket
oppet avfattad och medgav generellt avdragsritt si snart avtal triffats om dver-
foring av pensionsansvar. RR:s tolkning i RA 2000 ref. 28 innebar att Gver-
flyttning av pensionsansvaret kunde ske med avdragsritt oavsett om ansvaret
tidigare medfért avdragsritt m.m. Rittsfallet 6ppnade siledes for konstruk-
tioner med vilkas hjilp man kunde kringgi de kvalitativa och kvantitativa
reglerna i 28 kap. IL och fi avdrag for pensionskostnader som inte annars var
avdragsgilla.!!4

2.1 den forsta skrivelsen (skr. 2002/03:145) beskrevs forfarandet och forut-
skickades en dndring i 28 kap. 26 § IL enligt vilken avdragsritten vid over-
tagandet inte skulle bli mer omfattande 4n avdragsritten for tryggandet av

13 Se RA 1997 ref. 70 vilket foranledde en tidigare lagindring.
114 Se prop. 2003/04:21 5. 22 ff.
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utfistelsen.”!> Ett icke avdragsgillt pensionsitagande skulle siledes inte kunna
goras avdragsgillt genom att det 6vertogs av annan. Under remissbehandlingen
uppmirksammades man emellertid pa att en sidan konstruktion inte skulle
forhindra att det uppstod en marknad for handel med pensionsutfistelser.
Regeringen ansig att man inte kunde 6verblicka konsekvenserna av lagstift-
ningen och aterkom dirfor med den andra skrivelsen (dvs. 2003/04:14).
Skr. 2002/03:145 resulterade siledes inte i nigon lagindring och inte heller i
nigon retroaktivitet.

Detta hindrar i och for sig inte att skr. 2002/03:145 kan ha haft effekt pa
de skattskyldigas beteende, genom att man pa grund av stoppskrivelsen avstatt
fran att vidta sddana transaktioner som regeringen ville motverka. Den retro-
aktiva lagstiftning som faktiskt dstadkoms i detta lagstiftningsirende aktua-
liserades emellertid inte frén 18 juni 2003 (skr. 2002/03:145) utan fran 25
september 2003 (skr. 2003/04:14, se nedan). I den utstrickning som mark-
naden emellertid redan fran 18 juni rittade sig efter de nya riktlinjerna, kan
resultatet sigas ha blivit de facto retroaktivitet frin 18 juni men de jure retro-
aktivitet endast frin 25 september.

Det gir mojligen att vara kritisk mot att anvindningen av undantaget frin
retroaktivitetsforbudet leder till dessa “kvasi-bindande” effekter f6r perioden
18 juni till 25 september. Till regeringens forsvar kan dock anféras dels att
det rér sig om komplicerade fragor dir den forst patinkea l6sningen inte all-
tid 4r den bista (ett gott skil for bibehéllet remissforfarande), dels att rege-
ringen faktiske rictade sig efter insikten om att det slutliga forslaget inte skulle
komma att rymmas inom den fdrsta skrivelsen utan krivde en ny, om formellt
bindande retroaktivitet skulle d4stadkommas. Lagradet hade foljaktligen inga
invindningar i denna del.!'® Dessa reflektioner understryker vil dock vikten
av att mojligheten till stoppskrivelser anvinds restriktivt.

3.1 den andra skrivelsen (2003/04:14) valde man alltsd att knyta avdrags-
ritten enligt 28 kap. 26 § IL till overflyttning av niringsverksamhet i stillet
for till avdragsritten enligt huvudreglerna for pensionsavdrag. I skrivelsen kon-
kretiseras den kommande lagtexten enligt foljande.

7 lagen (1967:531) om tryggande av pensionsutfistelse m.m. — tryggandelagen
— regleras i vilka situationer en pensionsutfistelse kan &verflytras. Regeringen
anser att den l6sning som framstir som mest naturlig r att anknyta avdragsritten
for utgiven ersittning till dessa regler. Det skulle innebira att avdrag for limnad
ersittning ges bara om en niringsverksamhet évergir mellan arbetsgivare och den
nya arbetsgivaren tar dver ansvaret fér pensionsutfistelserna. Regeringen bedomer
att det dr limpligast att i nuldget foresld en sidan koppling till tryggandelagen.”

Det ska enligt skrivelsen séledes inte ricka med att ansvaret f6r pensionsutfis-
telsen Gverfors genom ett civilrittslige bindande avtal. Det ska ocksa krivas att
overforingen ir av det slag som avses i tryggandelagen.

115 Skr. 2002/03:145 s. 7.
16 Se prop. 2003/04:21 5. 51.
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I den beslutade lagtexten finns emellertid ingen hidnvisning till tryggande-
lagen. Enligt 28 kap. 26 § i sin nya lydelse giller att:

”Ersittning som limnas vid dvertagande av ansvaret for pensionsutfistelser skall
dras av om 6vertagandet ...

2. sker nir en niringsverksamhet 6vergir till en ny arbetsgivare som ocks3 dvertar
g g y g
ansvaret for pensionsutfistelserna.”

Lagtexten synes ha fatt en mindre ingripande avfattning 4n vad som forut-
skickades i skrivelsen. Lagtexten skulle nimligen kunna tolkas s, att ett avtal
om overtagande av ansvaret ir tillricklige for avdragsritt. Diremot 4r det
ingen tvekan om att syftet r att avdragsritten ska knytas till tryggandelagen i
enlighet med vad som sades i skrivelsen.'!”

4.1 praktiken ir detta kanske inget problem eftersom allt som krivs enligt
23 § tryggandelagen ir pensionsborgenirens samtycke:

”Om en niringsverksamhet gir Sver frin en arbetsgivare till en annan och det
ddrvid avtalas att ansvaret fér en pensionsutfistelse ska flyttas éver pa eftertrida-
ren, ska samtycke till dverflyttningen inhdmtas frin innehavaren av pensionsford-
ringen. Tillsynsmyndigheten fir medge att samtycke inte behover inhimtas, om
eftertridaren kan anses god for pensionsutfistelsen.”

I specialmotiveringen forutsitts emellertid att det ska réra sig om en sidan
overforing som tillsynsmyndigheten kan limna samtycke till.''® Det tycks
dock som om samtycke ir tillrickligt for att 23 § ska vara uppfylld oavsett om
eftertridaren vid en objektiv provning kan anses god for utfistelsen eller ej.
Det kan saledes slutas att regleringen i tvd avseenden dtminstone formellt fatt
en avfattning som ir nigot mindre omfattande 4n vad som forutskickades i
skrivelsen. Detta foljer for det forsta av att koppling till tryggandelagen saknas
i lagtexten. Om man 4nda accepterar en sidan koppling synes tryggandelagen
for det andra omfatta dverforingar dir pensionsborgeniren ger sitt samtycke
trots att tillsynsmyndigheten inte skulle gora det, t.ex. om Gvertagaren skulle
befinna sig i finansiella svirigheter.

5. Det kan ocksa konstateras att den nya lagtexten inte synes att for avdrags-
rite kriva att ersittningen for 6vertagandet av pensionsutfistelsen limnas till
den som faktiskt 6vertar den. En sadan koppling fanns i den ildre lagtex-
ten dir det krivdes att ersittningen limnades 7till den som tar 6ver”.'” Det
dr svart att overblicka de eventuella konsekvenserna av denna skillnad. Men
tydligen kan ersittning numera limnas till annan in eftertridaren, bara det
sker ”... vid 6vertagande av ansvaret ...”. Denna mdojlighet diskuteras inte
alls i skrivelsen men framstar nirmast som icke avsedd. Ett viktigt syfte med

17" Se prop. 2003/04:21 5. 23 och 38.
118 A, prop. s. 38.
119" Se 28 kap. 26 § forsta meningen i sin ildre lydelse jimfort med férsta meningen i den nya

lydelsen.
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skr. 2003/04:14 var ju att motverka handel med utfistelser inom ramen for
sarskilt inrdttade pensionsbolag. Kanske ir forutsittningarna for detta inte
helt undanrojda.

6. Sammanfattningsvis kan konstateras att den beslutade lagtexten i dtmins-
tone formell mening pa tre punkter framstir som nagot mindre omfattande 4n
den bakomliggande stoppskrivelsen.'?® Detta kan ocksa uttryckas s, att lagtex-
ten inte riktigt utnyttjar hela det utrymme som skrivelsen medger. Det 4r dock
inte mojligt att utan empiriska data siga om detta har nidgon praktisk bety-
delse. Slutligen kan konstateras att 6verflyttning av pensionsutfistelse endast
av det skilet att den pensionsborgeniren byter anstillning inte lingre grundar
avdragsritt. Men denna inskrinkning foljer av hur skrivelsen formulerats.'?!

2.10.9 Kapitalférluster pd ndringsbetingade andelar férs till “fallan”
(skr.2001/02:77)

1. Syftet med denna stoppskrivelse var att stinga méjligheten dill viss skat-
teplanering som foretogs mot bakgrund av det vid tiden aviserade avskaffan-
det av kapitalvinstbeskattningen av niringsbetingade aktier. Enligt skrivelsen
(s. 6) hade i massmedia uppmirksammats hur avdragsritt f6r motsvarande
kapitalforluster sikerstilldes genom finansiell rekonstruktion av forlustbring-
ande verksamheter.

Uppligget beskrevs i skrivelsen enligt f6ljande. Ett moderbolags dotterbo-
lagsaktier forutsattes ha sjunkit kraftigt i virde. Ett nytt bolag bildades och
detta forvirvade moderbolaget mot betalning i nyemitterade andelar. Det
gamla moderbolaget silde sina dotterbolagsaktier till det nya moderbola-
get med avsevirda kapitalforluster som f6ljd. Det nya moderforetaget salde
sedan sina andelar i det gamla moderforetaget till en utomstiende kopare.
Den externe képaren kunde direfter kvitta forlusterna mot egna rérelsevinster.
Genom forsiljningen kunde kapitalforlusterna ge ett finansiellt tillskott «ill
den siljande koncernen. Att forlusterna méste realiseras utanfor koncernen
(intressegemenskapen) foljde av bestimmelse i 25 kap. IL (vilka allgdme ir
ikraft for sadana tillgingar som ir skattepliktiga). De dndringar som forut-
skickas i skrivelsen dterfinns i 48 kap. 26-27 §§ samt 50 kap. 12-13 §§ IL.

2.1 skrivelsen forutskickas principiellt tre lagindringar. Dessa framstar som
timligen komplicerade, i synnerhet nu nir det hunnit gi nigra ar sedan kapi-
talvinstbeskattningen av niringsbetingade aktier avskaffades.

Den forsta dndringen 4r enklast att beskriva och 4ven den som tydligast
ar riktad mot det beskrivna skatteuppligget. Hir forutskickas att juridiska
personers kapitalforluster pi niringsbetingade deldgarritter hinfors till den
s.k. fallan i 48 kap. 26 § IL, genom att andra och tredje styckena i paragrafen
slopas. Detta ska enligt skrivelsen gilla savil deldgarritter som innehas som ett

120 Se punkterna 3—5 ovan.
121 Se dven prop. 2003/04:21 s. 23 f. dir skilen utvecklas.
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led i rorelsen (det s.k. betingandevillkoret) som deldgarritter dir innehavet vid
avyttringen uppgar till minst 25 % av rostetalet (det s.k. rostvillkoret).

Genom att undantagen for niringsbetingade deldgarritter stryks motsvarar
lagrexten skrivelsen. Samtidigt infors den avdragsmajlighet inom fallan som
allgjame giller, for annan juridisk person till vilken den skattskyldiga juridiska
personen kan limna koncernbidrag. Enligt 6vergingsbestimmelserna punke
3 ges dven denna, i skrivelsen inte nimnda 4ndring, retroaktiv giltighet. Efter-
som den emellertid inte tycks kunna vara annat in dll fordel for de skatt-
skyldiga framstar retroaktiviteten i denna del som fallande utanfér férbudet i
2 kap. 10 § RE

3. Det bada andra forutskickade 4ndringarna rér handelsbolagsbeskattningen.
Den typ av uppligg som man vill stoppa med skrivelsen omfattar inte anvind-
ningen av handelsbolag. Man tycks emellertid ta det sikra f6re det osikra, och
dndrar darfor reglerna dven for handelsbolag. Det uttryckliga syftet med detta
ar att

”... uppritthilla nuvarande balans fér behandlingen av kapitalforluster inom
ndringslivssektorn och dven motverka forsok till kringgienden genom anvindan-
det av blandade aktiebolags- och handelsbolagsstrukturer ...”

Av detta skil viljer man att i skrivelsen forutskicka motsvarande dndringar for
kapitalfrluster som uppkommer nir ett svenskt handelsbolag siljer deligar-
ritter. Innebdrden av forslagen i denna del dr att kapitalfrluster av dessa slag
vilka ska redovisas i inkomstslaget kapital, hinfors till samma falla som ar
huvudregel for deldgarritter, inklusive att ndgon kvotering till 70 % inte ska
ske. Andringarna i lagtexten (48 kap. 27 § IL) motsvarar skrivelsen.

4. Den tredje (ytterst komplicerade) dndringen gors for att inte det uppligg
som skrivelsen riktar sig mot ska kunna dstadkommas genom paketering av
koncernen i ett handelsbolag. Innebérden av skrivelsen dr att kapitalforluster
pa andelar i handelsbolag vilka 4r hianforliga till inkomstslaget kapital "fallas”
i den utstrickning handelsbolaget dessférinnan silt deligarritter med kapital-
forlust eller har deldgarritter som sjunkit i virde, och handelsbolagets innehav
dirtill 4r ndringsbetingat.

Andringarna i lagtexten synes motsvara skrivelsen utom pa en punkt. I skri-
velsen (s. 7 sista stycket) anges att begrinsningen “skall gilla om handelsbola-
ger salt deldgarritter med kapitalférlust” (min kursivering). Inget sidgs om vad
som ska gilla vid indirekta innehav, t.ex. om handelsbolaget i sin tur dger
andelar i ett handelsbolag och detta sistnimnda handelsbolag sélc deldgar-
ritter med forlust. Emellertid ska enligt lagtexten (50 kap. 12 § forsta och
sista styckena IL) dven denna sistnimnda situation omfattas av avdragsbe-
gransningen. I detta avseende gar siledes den beslutade lagtextens ordalydelse
utover den dndring som beskrivs i skrivelsen.

Varken regeringen eller Lagridet uppfattade dock detta som ett problem,
Lagradet menade att utvidgningen kunde anses tilliten eftersom den stod ”i
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ett naturligt och nira samband med de aviserade lagindringarnas centrala
innehdll och att det dirfor varit rimligt forutsebara for den som tagit del av
skrivelsen.”'*? Mot bakgrund av hur frigan om dverensstimmelse mellan skri-
velse och lagtext kommenterats i férarbetena till RF framstér inte detta synsitt
som overraskande.'?® For egen del anser jag dock att Lagridets iakttagelse ir
riktig, men att utvidgningen i férhillande till skrivelsens utformning #nda
ar olimplig. Ett undantag frin en grundliggande rittssikerhetsbestimmelse
i grundlag bér inte tillimpas extensivt utanfor det sikra betydelseomradet
vilket ar fallet hir.

5. Sammanfattningsvis rader, savitt jag kan bedoma, i detta fall av synnerligen
komplicerade retroaktiva dndringar 6verensstimmelse mellan skrivelsen och
de sedermera beslutade lagidndringarna utom i ett avseende (punkt 4 ovan).

2.10.10 Rdckvidden av 3:12-reglerna samt tjdnstebeskattning vid
underpriséverldtelse (skr. 2000/01:64)

1. I skr. 2000/01:64 skisserades inte mindre in fyra olika lagindringar.!?4 Tre
av dessa var foranledda av vissa avgoranden i RR genom vilka viss skattepla-
nering godtogs som innebar kringgiende av 3:12-reglerna, bl.a. genom den
s.k. Helsingborgsmodellen.'?> Den fjirde dndringen avsig att stinga méjlig-
heten att kringgé tjanstebeskattningsreglerna genom underpriséverlitelser till
anstilldas aktiebolag. Lagindringarna som gjordes i 57 kap. 3—5 §§ IL samt i
23 kap. 11 § IL behandlas var for sig i det foljande. Det kan noteras att Lag-
radet sirskilt erinrade riksdagen om att bedémningen av om sirskilda skil for
retroaktivitet forelig, borde goras individuellt for vart och ett av forslagen.!26

2. Den s.k. Helsingborgsmodellen innebar att en fysisk person var verksam i
ett handelsbolag vars vinster togs upp till beskattning i ett aktiebolag som var
komplementir i handelsbolaget. Aktierna i aktiebolaget d4gdes normalt av den
fysiske personen som genom att inte vara verksam i sistnimnda bolag kunde
undga 3:12-beskattning. Enligt skrivelsen skulle saidana aktier komma att anses
som kvalificerade, dven om verksamheten utévades i ett fimanshandelsbolag
som dgdes pa detta sitt eller som bedrev samma eller likartad verksamhet
som aktiebolaget. Den beslutade lagrexten motsvarar exakt denna beskrivning

(57 kap. 4 § p. 1 och 2 IL).

3. 1 skrivelsen forutskickades ocksd en lagindring med innebérden att den
utvidgade fimansforetagsdefinitionen skulle omfatta dven handelsbolag.
Som famansforetag skulle dven anses ett moderforetag med ingen eller endast

122 Se prop. 2001/02:140 s. 40 och s. 65.

123 Se 2.10.1 ovan samt prop. 1978/79:195 s. 61.

124 Se Finansdepartementets promemorior Fi2001/437 och Fi/2001/438.
125 Ge RA 1999 ref. 62, RA 2001 ref. 5 samt RA 2002 not. 110.

126 Se prop. 2001/02:46 5. 107.

1)
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ringa verksamhet, om deldgaren eller nirstdende varit verksamma i betydande
omfattning i av moderforetaget direke eller indireke dgt fimansforetag eller
fimanshandelsbolag. Den beslutade lagrexten motsvarar helt beskrivningen

(57 kap. 3 § IL).

4. Den tredje dndringen i 3:12-reglerna avsig utomstdenderegeln i 57 kap.
5 § IL. RR:s praxis hade bl.a. medfért att en andelsigare i ett fimansforetag
kunde kringgd regelverket genom att placera 30 % av sitt dgande i ett annat
bolag som han sjilv kontrollerade. I skrivelsen forutskickades de alltjimt gil-
lande reglerna enligt vilka en indirekt dgd andel som hade varit kvalificerad
vid direkt dgande, inte anses som utomstiendedgd. Den beslutade lagrexten
overensstimmer med beskrivningen.

5. Den fjirde dndring som forutskickades i skrivelsen tog sikte pd undantags-
bestimmelsen om att en underprisoverlitelse normalt inte skulle medféra att
nagon beskattades i tjanst (23 kap. 11 § IL). Det tidigare undantaget skulle
enligt skrivelsen inskrinkas sd, att det endast kom att omfatta forvirvaren,
den som innehar kvalificerade andelar i forvirvaren eller den som indireke
genom innchav av kvalificerade andelar dger en andel i forvirvaren. Syftet
med dndringen var att férhindra otillborligt gynnande av t.ex. en person som
var anstilld i overldtaren men som #dgde icke kvalificerade aktier i forvirvaren.
Den omstindigheten att en sadan person tidigare omfattades av undantaget i
23 kap. 11 § IL ansigs 6ppna for att ersittningar som egentligen var resultatet
av arbete i overlataren forst vid realisation av andelar i férvirvaren kom att
beskattas som inkomst av kapital. Den beslutade lagtexten kom att fa motsva-
rande innehall.

6. Inte mindre 4n fyra retroaktivt verkande lagindringar blev f6ljden av
skr. 2000/01:64. Dessa var emellertid mycket klart preciserade redan i skrivel-
sen och lagtexten kom bara att bekrifta det som alltsi redan formulerats.

3 Sammanfattning

1. Undersokningen visar att undantaget frin retroaktivitetsforbudet anvints
drygt 20 ginger under den senaste tjugodrsperioden. Flertalet meddelanden
har limnats under tiden efter 1990 ars skattereform. Efter skattereformen ir
anvindningen ir spridd i tiden och det finns inga sikra tecken pé att den 6kar.
Det finns inte heller grund for att pastd att de fragor som stoppskrivelserna
anvinds for blivit mer eller mindre komplicerade, eller att det skett nigon
tydlig forskjutning ifriga om vilka omrdden som berdrs.'#

Helt klart dr emellertid att stoppskrivelsemdjligheten kommit att anvin-
das lingt utanfor det kringgiendeomride som den ursprungligen var avsedd

127" For annan uppfattning, se Melbi i SN 2010 s. 219.
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for.!?8 Aven om tekniken med stoppskrivelser principiellt synes vara forenlig
med EU-ritten ir det tveksamt om den, savitt giller EU-rétsligt reglerade
fragor, kan anvindas i annat syfte dn att bekimpa kringgdende.'*® Tillimp-
ningen torde ocksd normalt kunna forenas med EKMR. I 6vrigt disponerar
emellertid riksdagen helt over tillimpningen, och det krav pa sirskilda skil
som giller enligt RE, framstar som en fasadlegitimation utan rittslig betydel-
se.!?” Min uppfattning ir att kravet antingen borde avskaffas eller ges sidan

rittslig betydelse.

2. Det ir forhallandevis vanligt att stoppskrivelser tillkommer som ett resultat
av avgoranden i RR. En annan vanlig anledning 4r att SKV har observerat
eller antagit ett visst beteende bland de skattskyldiga vilket i sin tur féranleder
papekanden till regeringen.'®! Undersokningen visar vidare att anvindningen
av stoppskrivelser koncentreras till inkomstbeskattningen av foretag och deras
dgare, samt att anvindningen inte pd ndgot mer patagligt sitt direkt paver-
kats av skatterittens internationalisering.'?> A andra sidan kan sigas att denna
trend inte heller minskat anvindningen.

Meddelandena fran regeringen till riksdagen priglas av forhéllandevis stor
precision savitt avser den tilltinkta lagstiftningen.'> Motsvarande kan inte
sdgas om redovisningen av de sirskilda skil for retroaktivitet som regeringen
anser foreligga.!* Skilen presenteras i regel ytterst summariske, nigot som
understryker att kravet pa sirskilda skil inte 4r ete riktigt juridiskt rekvisit
utan en ideologiskapande fasadlegitimation.

3. Det forflyter i regel frin ndgra manader upp till néstan ett ir, men inte mer,
mellan skrivelsens avlimnande och lagstiftningens ikrafttridande.!?® Jag anser
att denna tidsutdrike framstdr som fullt acceptabel, men om detta kan man
naturligtvis ha olika uppfattningar.

I regel rider god Gverensstimmelse mellan beskrivningen i meddelandet av
den kommande lagstiftningen, och utformningen av den slutliga lagtexten.
Ertt skil till detta 4r troligen att man péa departementet arbetar parallellt med
skrivelse och utkast till lagtext. Hir méste ocksd erinras om att fullstindig
overensstimmelse inte kan krivas.

128 Se 2.3.

129 Se 1.7.

130 Kravet kan givetvis ha nigot slags psykologisk verkan men denna friga faller utanfér min
framstillning.

Bl Se 2.5.

132 Se 2.4 och 2.6. Min undersdkning utesluter inte att indringar i interna svenska regler i och
for sig kan vara betingade av faktorer med anknytning till omvirlden.

133 Se 2.7.

134 Se 2.8.

135 Se 2.9.
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4. Undersokningen visar emellertid dven pé vissa brister under de senaste tio
iren i detta hinseende.’ Vid tva tillfillen sedan ar 2000 har den beslutade
lagtexten gitt utéver den beskrivning av lagindringen som gavs i stoppskri-
velsen. Detta innebir principiellt att lagtexten inte haft tickning i skrivelsen,
varfor ritesligt stod for retroaktivitet saknas i dessa delar. I ett av fallen (rinta
pa lan fran utlindske subjekt) synes inte felet ha uppmirksammats.'?” T det
andra fallet ("fallan”) accepterade lagradet diskrepansen vilket innebir att man
gjorde en annan beddmning in den jag gor hir.!*®

5. I atminstone sju fall sedan ar 2000 har den beslutade lagtexten inte givits
lika stort tillimpningsomrade som beskrivningen i stoppskrivelsen litit for-
utskicka.'” Detta kan ocksa uttryckas s, att det utrymme som skrivelsen
medgav inte fullt ut har utnyttjats.

6. Varje bristande 6verensstimmelse mellan stoppskrivelse och beslutad lag-
text ar naturligtvis oacceptabel. Jag tycker att resultatet av denna undersok-
ning bér foranleda storre precision i framtida skrivelser. Men mitt samlade
intryck av underskningen i denna del ir trots denna synpunke, att bristerna
dnda inte ir sirskilt stora. De problem som uppkommer ifriga om Sverens-
stimmelsen 4r inte av sddana dimensioner att rittssikerheten pé allvar kan
sigas komma i fara.

7. Ett problem med tillimpningen av undantaget fran retroaktivitetsforbudet
ar i dock att tillimpningen i konstitutionell praxis kommit att avligsnas frin
kravet pd sirskilda skil. Detta krav dr numera innehallslést och riksdagen
anvinder sedan manga dr stoppskrivelseverktyget helt efter eget skon. I prakti-
ken torde vil detta innebira att regeringen disponerar éver anvindningen och
att retroaktivitetsforbudet i praktiken inte 4r vad det utger sig for att vara. Det
kan inte uteslutas att en skénsmissig anvindning under vissa forhéllanden
skulle kunna komma i konflikt med EU-rétten.

Det ar inte tillfredsstillande att en regel i grundlag som ir avsedd att utgora
en verklig ritesregel, delvis utgdr ett spel for gallerierna. Om kravet pa sir-
skilda skil inte ska uppritthallas och inte heller kan bli foremal for riteslig
kontroll 4r det hederligast att det avskaffas.

Robert Pahlsson dr professor i skatterdtt vid Handelshégskolan, Géteborgs
universitet och vid Internationella Handelshégskolan i Jonképing.

136 Se 2.10.2-2.10.10.

137" Skr. 2008/09:122, se avsnitt 2.10.4 ovan.

138 Skr. 2001/02:77, se avsnitt 2.10.9 ovan.

139" Skr. 2003/04:14 (2.10.8 ovan), skr. 2007/08:148 (2.10.5 ovan), skr. 2008/09:122 (2.10.4
ovan) samt skr. 2008/09:224 (2.10.3 ovan).
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