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Sammanfattning

Uppsatsen behandlar underskottsavdragsreglerna i 40 kap. IL, med fokus framst pa begreppet
verkligt och sérskilt varde som forekommer i undantagsbestammelsen 40 kap. 16 a § IL.
Syftet med uppsatsen &r att redogora for tolkningen av vad som &r en tillgang av verkligt och
sarskilt varde. | uppsatsen analyseras ocksa hur affarsméassigt motiverade forvarv kan komma
att paverkas av tolkningsproblematiken avseende begreppet verkligt och sarskilt varde.
Uppsatsen har aven till syfte att ge ett forslag pa en alternativ begreppsanvandning och darfor
diskuteras om begreppet affarsméssigt motiverat skulle var ett mer lampligt begrepp &n
begreppet verkligt och sérskilt varde. Efter att underskottsavdragsreglernas bakgrund
presenterats beskrivs regelverket i 40 kap. IL. Darefter belyser uppsatsen det rattsfall som ar
bakgrunden till tillkomsten av bestdmmelsen 40 kap. 16 a 8 IL och det dari inkluderande
begreppet verkligt och sarskilt varde. Uppsatsen beskriver vad som enligt motiven far anses
vara en tillgdng av verkligt och sarskilt varde. Da begreppet har forekommit i annan
lagstiftning, 9 8 FAL och Lundinreglerna, redogors for tolkningen av begreppet i dessa
bestammelser.

Det konstateras att det ar svart att avgora vad som &r en tillgang av verkligt och sarskilt vérde.
Detta beror framst pa att motiven till 40 kap. 16 a § IL inte ger nagon tydlig vagledning for
vad som avses med begreppet. Att tolkningen av begreppet inte ska goras pa samma satt som i
aldre reglering och att det rader oklarhet om vilken betydelse som den &ldre regleringen har pa
tolkningen i 40 kap. 16 a § IL bidrar ocksa till att det ar svart att avgora vad som ar en tillgang
av verkligt och sarskilt véarde. Tolkningssvarigheterna kommer att paverka affarsmassigt
motiverade forvarv da det utifran begreppet verkligt och sarskilt véarde blir svart att dra en klar
linje mellan affarsmassiga och icke-affarsmassiga forvarv. Till sist ges ett forslag pa att
ersdtta begreppet verkligt och sérskilt varde med begreppet affarsmassigt motiverat som sedan
tidigare forekommer i bl.a. 24 kap. IL. Det konstateras att begreppet affarsméssigt motiverat
skulle kunna fortydliga innebdrden av den nya lydelsen i 40 kap. 16 a § IL, men samtidigt
lyfts det fram att dven det begreppet har kritiserats. Darfor far det inte anses lampligt att
ersatta begreppet verkligt och sérskilt varde med begreppet affarsméssigt motiverat. For att
kunna skapa tydliga regler behdvs en storre Gversyn av underskottsavdragsreglerna i
40 kap. IL.



Forkortningar

ABL
Dnr.
Ds
FAL
HFD
IL
KL
LAU

mom.

prop.
RA
SIL
Skr.
SkU
SOuU
SRN

Aktiebolagslag (2005:551)
Diarienummer

Departementsserien

Lag (1960:63) om forlustavdrag
Hogsta forvaltningsdomstolen
Inkomstskattelag (1999:1229)
Kommunalskattelag (1928:370)

Lag (1993:1539) om avdrag for underskott av naringsverksamhet
Moment

Proposition

Regeringsrattens arshok

Lag (1947:576) om statlig inkomstskatt
Regeringens skrivelse

Skatteutskottets betdnkande

Statens offentliga utredningar
Skatterattsnd&mnden



1 Inledning
1.1 Bakgrund

En av de mest grundldggande principerna inom den svenska foretagsbeskattningen ar
principen om beskattningsarets slutenhet.’ Principen innebar att skatteunderlaget faststalls
I6pande varje ar for sig. Att knyta skatteunderlaget till en specifik period ar framforallt
nodvandigt for att den tekniska skatteréttsliga lagstiftningen ska vara mojlig att 6verblicka.
Det ar viktigt att intakter och kostnader hérleds till en kortare tidsperiod for att skapa ett
praktiskt hanterbart skattesystem. Det hade skapats oklarheter, och i sin tur oro, om
nytillkomna kostnader hade kunnat paverka intakter som uppkommit flera ar tidigare. |
avsaknad av bristande samband mellan intékter och kostnader skulle det bli svart att faststélla
skatteunderlaget.?

For att kunna skapa en mer réttvis bild av ett foretags ekonomiska situation hade det dock
varit mer rimligt att se ett foretags verksamhet dver en betydligt langre tidsperiod. Ett foretag
kan ena aret visa stora vinster och andra ar stora underskott. Om forlusterna inte far beaktas
skulle foretagets ojamna inkomster leda till en 6kad beskattning. Allra mest patagligt skulle
det bli om forlusten ena aret varit extra stor i forhallande till vinsten ett annat ar. For att skapa
en mer rattvis bild 6ver ett foretags verksamhet gor darfor lagstiftaren undantag fran principen
om beskattningsarets slutenhet. Reglerna i 40 kap. IL som behandlar underskottsavdrag, som
tidigare kallades forlustutjigmning, &r ett sédant undantag.’

| korthet innebér reglerna om underskottsavdrag att det ar tillatet att utjamna en forlust som
redovisats ett beskattningsdr mot en vinst som redovisats ett senare beskattningsér.* Det ar
inte enbart aktuellt att forlustutjamna i ett och samma bolag utan ett underskott i ett bolag kan
vara av varde dven for ett vinstgivande bolag. Underskottsavdragsreglerna gor det darfor
mojligt att forvarva ett foretag som har stora underskott och att sedan utnyttja detta underskott
mot tidigare uppkomna vinster i det forvarvande bolaget.

Ratten att utnyttja underskott &r dock inte obegransad utan sparregler finns i 40 kap. IL, bl.a.
for att det inte ska ga att handla med underskott. Sparreglerna aktualiseras i samband med
agarforandringar i underskottsforetag.’

! Samuelsson menar dock att principens betydelse torde ha minskat p.g.a. de undantag som idag finns frén
principen, (1994) s. 42. Se dven Tjernberg (2004) s. 25.

¢ Se vidare Lodin, von Bahr (2010) s. 207, Samuelsson (1994) s. 39 f, Thorell (1984) s. 192 ff och Tjernberg
(2004) s. 25 ff.

® Se vidare Lodin, von Bahr (2010) s. 207.

* Jfr nedan avsnitt 2.2 for méjligheten till forlustutjamning bakat i tiden, dvs. att underskott kvittas mot 6verskott
som uppkommit tidigare ar.

® Se nedan avsnitt 3.2 for definition av vad som &r ett underskottsféretag.



Den 1 januari 2010 andrades de regler som galler vid forvarv av underskottsforetag.® Det hade
uppmarksammats att foretag forvarvade underskottsforetag enbart for att skapa sig en mer
formanlig beskattning, dvs. ett kringgaende av regleringen. | samband med dndringen tillkom
den nya bestdmmelsen 40 kap. 16 a § IL och det dari inkluderande begreppet verkligt och
sarskilt varde. Saval bestammelsen som begreppet ifrdgasattes och fragor uppstod kring vilka
ofdrutsedda konsekvenser som andringen kunde komma att ge upphov till.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att redogora for tolkningen av begreppet verkligt och sarskilt varde i
underskottsavdragsreglerna, 40 kap. 16 a 8 IL. Hur begreppet ska tolkas &r av avgodrande
betydelse for om ett underskottsféretag kan dra av gamla underskott i samband med en
agarforandring.

Oklarhet om hur begreppet verkligt och sarskilt varde ska tolkas riskerar att skapa en
bristande forutsebarhet och en osédker rattstillampning, vilket kan komma att bidra till att
foretag stalls infor betydande svarigheter vid agarforandringar.

For att na mitt syfte och for att belysa tolkningsproblematiken kommer jag forst att analysera
vad som ar en tillgang av verkligt och sarskilt varde. Darefter ska jag analysera om &ven
affarsméssigt motiverade forvarv kan komma att drabbas av den nya undantagsbestammelsen
40 kap. 16 a § IL. Till sist ska jag, i den man det ar mojligt, ge ett forslag pa en alternativ
begreppsanvandning genom att besvara om det vore lampligt att ersétta begreppet verkligt och
séarskilt varde med begreppet affarsmassigt motiverat, som sedan tidigare férekommer i bl. a.
24 kap. IL.

1.3 Avgransningar

Reglerna om underskottsavdrag i 40 kap. IL brukar bendmnas som ett av skatterattens mest
besvarliga omraden. Denna uppsats har endast till syfte att berora en del av regleringen.
Avgransningarna goérs med inriktning pa begreppet verkligt och sarskilt varde. Utan dessa
begransningar hade uppsatsen blivit svar att Gverblicka.

40 kap. IL innehaller regler som sparrar den summa av underskottet som far dras av i
samband med agarforandringar. | denna uppsats berors endast den agarforandring som sker da
ett foretag, en juridisk person, far det bestimmande inflytandet Gver ett underskottsforetag,
40 kap. 10 § IL. I doktrinen omnamns detta som sparrsituation ett. Sparrsituation tva, som
aktualiseras da en fysisk person ensam eller tillsammans med narstaende far det bestammande
inflytandet dver ett underskottsforetag, sparrsituation tre, som aktualiseras da en grupp fysiska

® Prop. 2009/10:47.



personer, som inte ar narstaende far ett bestimmande inflytande 6ver ett underskottsforetag
och sparrsituation fyra, som aktualiseras da underskottsforetaget eller dess moderbolag
forvérvar det bestdmmande inflytandet Over ett annat bolag, behandlas inte i denna uppsats.
De regler som avgransats bort aterfinns i 40 kap. 11-14 8§ IL.

| samband med att sparrsituation ett intrader aktualiseras de tva sparreglerna som finns i
40 kap. IL. I denna uppsats behandlas beloppssparren i 40 kap. 15 § IL. Den andra spérren,
koncernbidragssparren, 40 kap. 18 § IL, berors endast Gversiktligt, da den inte pd samma sétt
som beloppssparren aktualiseras vid bedémningen av om en tillgang ar av verkligt och sarskilt
vérde.

| 40 kap. 16 a § IL finns det, férutom kravet pa att tillgangen ska vara av verkligt och sarskilt
varde, ett krav pa att tillgangen dven ska motsvara kapitaltillskottet. Det ror sig om en
kvantitativ bedémning, som endast kommer att berdras Oversiktligt inom ramen for denna
uppsats.

1.4 Metod och material
Uppsatsen ar uppbyggd utifran lagtext, forarbeten, rattspraxis och doktrin. Lagtexten utgor
grunden for mitt resonemang. Forarbetena anvands for att klarlagga syftet bakom regleringen
och rattspraxisen askadliggor hur regelverket har tillampats i praktiken. Doktrinens
huvudsyfte ar att askadliggora problematiken och kritiken mot begreppet verkligt och sarskilt
varde fran olika infallsvinklar.

Aven aldre former av namnda rattskillor beaktas d& tolkningen av begreppet verkligt och
sérskilt vérde i dessa rattskallor kan vara av betydelse for bestimmelsen 40 kap. 16 a § IL.
Utifran materialet klarlaggs och analyseras den nuvarande regleringen. Med hjalp av detta
material besvaras aven fragestallningarna.

For att kartldaggningen av underskottsavdragsreglerna ska bli fullstandig beaktas aven
underrattspraxis. Underrattspraxisen anvands for att skapa en forstaelse for problematiken
som behandlas i uppsatsen. Underrattspraxisen &r inte av samma varde men den visar
Iosningar vilka ar viktiga att uppmarksamma.’” Varderingen av underrattspraxisen ar 1&g i
forhallande till Overrattspraxis.

" Praxis far allmant anses ha stor betydelse inom skatteratten. Se har Lodin m.fl. (2011) s. 726 och P&hlsson
(2003) s. 84 f. Jfr Arvidsson, R. (1990). Dolda vinstéverforingar. En skatterattslig studie av internprissattningen
i multinationella koncerner, s. 19. Stockholm: Juristférlaget. Arvidsson anvander sig av underrattspraxis for att
belysa olika slags problem men han gor géllande att denna underrattspraxis inte ar prejudicerande. Arvidssons
val av metod har dock reflekterats 6ver i Mutén, L. (1991). Om dolda vinstoverfoéringar mm. Svensk
Skattetidning, nr 4, s. 251-255.



1.5 Begrepp

Regleringen om underskottsavdrag har dndrats flertalet ganger och som en foljd av detta har
begreppsbildningen skiftat med regelsystemen. | nuvarande lagstiftning i 40 kap. IL talas om
mojligheten att gora underskottsavdrag. | &ldre lagstiftning anvandes istallet begreppet
forlustavdrag eller forlustutjamning. Begreppen underskottsavdrag, forlustavdrag och
forlustutjgmning anvénds i denna uppsats synonymt med varandra.

1.6 Disposition

Studien bestar av tre delar. | del I, kapitel 2-3, behandlas underskottsavdragsreglernas
framvéxt och vad som &r syftet med att forvarva ett underskottsforetag. Darefter introduceras
regleringen i 40 kap. IL. Del I syftar till att introducera viktiga omstandigheter och problem
som &r av grundlaggande betydelse for forstaelse av underskottsavdragsreglerna.

| del Il, kapitel 4-5, behandlas den lagandring som tréddde i kraft genom SFS 2009:1453.
Avsnittet inleds med motiven till lagandringen. Dérefter redogors for andringen i regleringen
och tillkomsten av den nya bestdmmelsen 40 kap. 16 a 8 IL. Kapitel 5 &r uppsatsens mest
omfangsrika avsnitt. Har behandlas begreppet verkligt och sarskilt varde mer ingaende.
Kapitel 5 inleds med en redogérelse for vad som gor att en tillgang far anses ha verkligt och
sarskilt varde. Da begreppet har forekommit i dldre lagstiftning, 9 § FAL och Lundinreglerna,
belyses tolkningen av begreppet i dessa bestammelser. Del Il syftar till att visa pa skillnader
och likheter kring tolkningen av begreppet verkligt och sérskilt varde i nuvarande lagstiftning
i forhallande till aldre lagstiftning. Kapitlet fortsatter darefter med en fordjupad analys som
besvarar vad som &r en tillgang av verkligt och sarskilt varde. Till sist diskuteras i vilken man
40 kap. 16 a § IL paverkar affarsmassigt motiverade forvarv.

| del 111, kapitel 6-8, fortsatter uppsatsen med en analys som &r av de lege ferenda-karaktar.?
Med utgangspunkt i vad som far anses vara en “bra skattelagstiftning” ges ett forslag pa en
alternativ begreppsanvéandning dar en jamforelse gérs med begreppet affarsméassigt motiverat
som forekommer i 24 kap. IL. Darefter redovisas slutsatserna och uppsatsen avslutas till sist
med en kommentar som visar pa intressanta infallsvinklar som uppkommit under arbetets

gang.

® Med de lege ferenda menas "Om den lag som bor goras”. Det ér att se som en énskan om hur en viss rittsregel
bor utformas i framtiden, se Melin (2012) s. 95.



2 Underskottsavdragsreglernas bakgrund
2.1 Inledning

Detta kapitel ska askadliggora hur regelverket om underskottsavdrag har véaxt fram och hur
det har utvecklats. Kapitlet ska visa pa att det under alla ar har rort sig om ett komplext
regelverk. Framstallningen kommer att belysa de olika lagar dér regler om underskottsavdrag
har funnits. Avsnittet skapar grundlaggande forstaelse for varfor det finns ett regelverk om
underskottsavdrag, varfor det finns handel med underskottsforetag och varfor det finns ett
behov av regler som begrénsar ratten att dra av underskott.

2.2 Fran lag om forlustavdrag till inkomstskattelagen

Regler om ratt till forlustutjamning infordes for forsta gangen ar 1960 genom
lag (1960:63) om forlustavdrag.® Motivet bakom reglerna var att skapa forutsattningar for en
okad skatterattvisa.'® Regleringen innebar en méjlighet for foretag att forlustutjamna, dvs.
kvitta underskott som uppkommit ett ar mot vinster som uppkommit senare ar. Det var en rétt
till forlustutjamning som aktualiserades framat i tiden och som gar under bendamningen carry
forward-metoden.™ | korthet innebar det en ratt att spara uppkomna underskott som ett
forlustavdrag. Dessa forlustavdrag fick kvittas mot vinster som uppkommit inom sex ar fran
utgangen av forlustaret.*? | samband med en lagkonjunktur dndrades tidsperioden till tio &r.™
Om underskottet inte kunde dras av under denna tidsperiod foll ratten till avdrag bort.**

Ratten att dra av underskott var dé, precis som nu, begransad av en sparregel.> Sparregeln
fanns i 8 § FAL och drabbade familjebolag som var foremal for en agarforandring. Det rérde
sig om foretag som till huvudsaklig del eller till 70-75 procent &gdes av en fysisk person eller
ett fatal fysiska personer. For att ratten till forlustavdrag skulle kvarsta vid en &garférandring
skulle foretaget ha i huvudsak samma &gare det ar som forlusten intraffade och det ar som
foretaget yrkade pa att fa avdrag for sin forlust. Forlustavdragsratten forlorades om aktier och
andelar saldes till den grad att inflytandet i foretaget paverkades. Med tiden visade det sig

° Férarbeten till lagen finns i prop. 1960 nr 30.

9prop. 1960 nr 30 s. 17.

1 Metoden Kallas ibland carry over-metoden. | ett fatal lander finns en modell som tillater att underskott ett ar
kvittas mot Overskott som uppkommit tidigare ar. Denna modell kallas for carry back-metoden. Vid en
tilldmpning av denna metod betalas tidigare betald skatt tillbaka, dvs. en form av skatterestitution. | svensk ratt
har det inte funnits behov av en carry back-metod. Detta har motiverats med att det i svensk rétt finns regler om
periodiseringsfonder i 30 kap. IL. Regleringen i 30 kap. IL innebar att en forlust som uppkommit ett ar kan dras
av mot att det sker en aterforing av tidigare ars avdrag for avsattningar till periodiseringsfonder. Se vidare
angdende carry back-metoden i Andersson m.fl. (2012) s. 1203, Tjernberg (2004) s. 31 f och
prop. 1960 nr 30 s. 28. Se vidare angdende avsattningar till periodiseringsfonder i Tjernberg (2004) s. 76 ff.

12 Andersson m.fl. (2012) s. 1203.

'3 SkU 1977/78:20 s. 11.

 Andersson m.fl. (2012) s. 1203.

1> Grosskopf (1984) s. 8.



dock att sparregeln tillampades strikt i forhallande till dess syfte.'® Exempelvis forsvarade
sparregeln generationsskiften inom familjebolag."’

Ar 1983 fick Féretagsskattekommittén darfor uppdraget att se ©ver reglerna om
forlustutjgmning. Det betonades att rétten till forlustutjamning skulle vara allman vilket
innebar att ratten skulle tillkomma alla skattskyldiga.'®* Den utredning som
Foretagsskattekommittén utarbetade byggde pa att handel inte ska kunna ske med
forlustavdrag.’® For att skapa ett effektivt regelsystem var det angelaget att reglerna skulle ha
en s& enkel och praktisk utformning som mojligt?® Ar 1983 ersattes darfor
familjebolagsregeln med en ny sparregel som skulle tillimpas pa é&garforandringar i
famansforetag, 8 & FAL. Sparregeln liknade familjebolagsregeln men utvidgade den
foretagskrets som kunde drabbas av sparregler.* Bestammelsen skulle tillata 4garforandringar
i storre utstrackning och darmed inte sld lika hart mot agarforandringar pa det satt som
familjebolagsregeln hade gjort.??

Ytterligare en spérregel infordes i 9 § FAL, den s.k. skalbolagsregeln, och den aktualiserades i
de fall da det var uppenbart att det rérde sig om handel med forlustavdrag. Enligt motiven till
9 § FAL ér ett skalbolag ett bolag som inte bedriver nagon verksamhet eller saknar reella
tillgangar.”® Om ett bolag har en stor andel underskott i forhallande till resterande tillgangar
och substans i bolaget ses bolaget ocksd som ett skalbolag.®* Foretagsskattekommittén
anforde att det typiska exemplet pa handel med forlustavdrag var da det rérde sig om handel
med skalbolag. Ett forvarv av ett skalbolag med stora underskott skulle med storsta
sannolikhet vara betingat utav méjligheten att kunna utnyttja forlustavdraget i det forvéarvade
bolaget.?> Det var i samband med inforandet av skalbolagsregeln som begreppet verkligt och
sérskilt varde gjorde sitt intrade i lagstiftningen om forlustavdrag.

| samband med den stora skattereformen ar 1990 avskaffades FAL och reglerna om rétten till
forlustavdrag flyttades istallet till 26 § KL. Andringen ansags vara nodvandig da regleringen i
9 § FAL kritiserats. Remissinstanserna ansag att det inte hade gjorts ndgon utredning och
analys av ett behov av en skalbolagsregel likt den i 9 § FAL.?® | samband med 1990 &rs
reform plockades tidsbegransningen om tio ar bort och majligheten att utnyttja forlustavdraget
blev darmed inte langre begrénsat i tid. Betydelsen av regler om forlustutjamning i svensk ratt

' Ds Fi 1983:1 s. 6.

17 Samuelsson (1994) s. 20.

'® Ds Fi 1983:1s. 6.

“ Ds Fi 1983:1s. 23.

*DsFi1983:15s.9f.

2! e vidare om motiven till famansforetagsregeln i Ds Fi 1983:1's. 7.
22 Samuelsson (1994) s. 20.

% Prop. 1983/84:63 s. 35.

# Wiman (2002) s. 113. Se vidare nedan i avsnitt 3.2 angende definitionen av skalbolag.
® DsFi1983:1s. 41 1.

% prop. 1983/84:63 s. 17 och s. 42.
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blev extra pataglig da annan reglering, som tidigare kunnat anvéandas for att resultatutjamna
vid sidan om FAL, avskaffades.?” Regleringen for forlustavdrag flyttades sedan 6ver till SIL,
2 8 15 respektive 16 mom.

Yiterligare en foretagsskatteutredning tillsattes ar 1992. Deras uppgift var annu en gang att se
over reformbehovet da det fortfarande var majligt att kringga sparreglerna. Det patalades
&terigen att reglerna skulle férhindra att handel sker med foretag som har stora underskott.?®
Foljden av utredningen blev att en helt ny lag infordes, lag (1993:1539) om avdrag for
underskott av naringsverksamhet. De tva sparreglerna, famansbolagsregeln och
skalbolagsregeln, avskaffades och ersattes av en beloppsspérr och en koncernbidragssparr.?®
Systemet for de nya sparreglerna skulle praglas av en neutralitetssyn.*® Aven under denna
utredning framfordes kritik mot att regleringen var komplicerad, och som en foljd av detta
svar att tillampa.®* | samband med att reglerna flyttades éver till den nya lagen, LAU,
forsvann begreppet verkligt och sarskilt varde ur lagstiftningen.

LAU blev inte langvarig da reglerna om forlustutjamning flyttades in i IL i samband med
inférandet av den lagen ar 1999/2000. Sparreglerna beholl sin karaktar eftersom inga storre
materiella forandringar genomfordes. Det primara syftet med reformen var istéllet att skapa
ett enhetligt system for inkomstbeskattningen. Inkomstskattelagstiftningen skulle bli
overskadlig och spraket skulle moderniseras.*? Eftersom fi materiella andringar genomfordes
betraffande sparreglerna fortsatte kritiken och Lagradet menade att reglerna om
forlustutjamning “inte uppfyller rimliga krav pa maluppfylinad, rattssédkerhet och en i
praktiken hanterlig réttstillimpning”.®® Aterigen patalades att regleringen méaste férenklas och
fortydligas.®* Tio &r darefter andrades underskottsavdragsreglerna ytterligare en gang genom
prop. 2009/10:47. Det ar den &ndringen som denna uppsats kommer att behandla.

2.3 Syftet med att forvarva underskottsforetag

Ovanstaende avsnitt 2.2 har visat pa att sparregler under alla ar syftat till att hindra handel
med underskottsforetag. Av grundlaggande betydelse ar darfor att forstd vad som gor det
attraktivt att forvarva ett foretag med stora underskott.

Ratten att forlustutjamna, att kvitta vinster mot forluster, ar knuten till det skattesubjekt som
redovisat forlusten. FOr ett vinstgivande bolag ar det darfor av intresse att kunna utnyttja det

" Samuelsson (1994) s. 20.

8 50U 1992:67 s. 73.

2 prop. 1993/95:50 s. 259. Se 4ven Andersson m.fl. (2012) s. 1204.
%0 Prop. 1993/94:50 s. 257. Se d4ven SOU 1992:67 s. 11.

*! prop. 1993/94:50 s. 255.

%2 prop. 1999/2000:2 s. 1.

% Prop. 1999/2000:2, del 3, bilaga 3, s. 447.

% Prop. 1999/2000:2, del 3, bilaga 3, s. 451.
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underskott som finns i ett underskottsforetag. Genom att tillféra intékter till ett
underskottsforetag kan det vinstgivande bolaget fa det bestdmmande inflytandet over ett
underskottsforetag. Det vinstgivande bolaget skapar, genom att tillféra intékter, sig ett
indirekt utnyttjande av ett annat skattesubjekt. Genom forvérvet kan foretaget da skapa sig
skattemassiga fordelar. Forvarv av underskottsforetag ar darfor framst attraktivt for att kunna
minska sitt eget skatteunderlag genom att underskottet i underskottsforetaget dras av mot
vinsterna i det forvarvande bolaget.*®

Ett forvarv av ett underskottsforetag ar &ven av betydande vérde for en forvarvare som kan
tanka sig att overfora vinstgenererande verksamhet eller andra tillgdngar som kan ge
avkastning till bolaget.*®

For underskottsforetaget kan det i sin tur vara intressant att sélja vardeldsa aktier till ndgon
som har majlighet att utnyttja foretagets forluster. Att nagon ar villig att betala for dessa aktier
kan vara ett bra alternativ for ett foretag med stora underskott. 1 samband med att foretaget
avyttras erhdller dven siljaren av forlustbolaget viss kompensation for bolagets forluster.®’

Trots att det finns fordelar med att forvarva underskottsforetag har grundtanken varit att
handel med underskottsforetag ar nagot som &r fult och att skattebelastningen darfor ska
oka.®

% Samulesson (1994) s. 59.
% Lodin m.fl. (2011) s. 565.
¥ Samuelsson (1994) s. 60.
% Virin (2008) s. 786. Se &ven Virin (2009) s. 750.
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3 Regleringen i 40 kap. IL
3.1 Inledning

| foregaende kapitel har regelverkets bakgrund och framvéaxt belysts. Framstallningen i detta
kapitel kommer att ta vid dar det forra slutade och fokusera pa hur regelverket i 40 kap. IL ser
ut idag. Kapitlet kommer att forklara vad ett underskottsféretag ar och nar det blir aktuellt att
tillampa regelverket. Kapitlet introducerar dven de tva sparreglerna, beloppsspérren och
koncernbidragssparren, som finns for att begransa den del av underskottet som far dras av i
samband med en dgarforandring.

Vid berédknandet av beloppsspéarren ska eventuella kapitaltillskott som lamnats till
underskottsforetaget minska den utgift som ska ligga till grund for vilket belopp som ska
omfattas av beloppssparren. Kapitlet kommer darfor ocksa att behandla vad som ar ett
kapitaltillskott och den problematik som begreppet kapitaltillskott har gett upphov till.

3.2 Underskottsforetag

Bestammelserna om underskottsforetag aterfinns i 40 kap. IL. Reglerna behandlar nar och hur
tidigare ars underskott far dras av i samband med agarforandringar. Bestammelserna beror
endast tidigare &rs underskott, dvs. underskott fran foregdende beskattningsar.®® 40 kap. IL
innehaller saledes inga regler om vad som galler for underskott som uppkommer samma ar
som &garforandringen.®

Ett underskottsforetag ar ett foretag som har ett underskott fran det foregdende
beskattningsaret. Underskottet kan &ven harréra fran tidigare beskattningsar an det
foregaende, 40 kap. 4 § IL.** Sarskilt utmarkande ar att foretaget har en stor andel underskott i
forhallande till resterande tillgangar och substans i bolaget. Dessa foretag kallas antingen for
underskottsforetag eller for skalbolag. Bada bolagstyperna har gemensamt att de har en stor
andel underskott i forhallande till 6vrig substans i bolaget. Skalbolag &r dock en snavare
variant av ett underskottsforetag. Ett skalbolag har ingen substans utan bolaget innehaller
endast likvida medel och fordringar.*?

¥ Andersson m.fl. (2012) s. 1203.

%0 Underskott som uppkommer samma &r behandlas enligt vanliga regler fér berakning av resultat av
naringsverksamhet i 14 kap. 21-22 8§ IL.

1 Underskottet fran tidigare beskattningsar kan finnas kvar d det inte har ftt dras &n p.g.a. regler som
begransar avdragsrétten. Dessa regler &r koncernbidragsspérren i 40 kap. 18 § IL, bestdmmelserna om ratt till
avdrag for underskott efter kvalificerade fusioner eller fissioner i 37 kap. 24 och 25 88 IL, efter
verksamhetsavyttringar i 38 kap. 17 a och 17 b 8§ IL eller efter partiella fissioner i 38 a kap. 18 och 19 §§ IL.

2 Wiman (2002) s. 113.
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Huvudregeln enligt 40 kap. 2 § IL &r att ett underskottskottsforetag far dra av underskott fran
foregaende beskattningsar i den utstrackning det inte finns nagra begransningar. Det innebar
att en forlust fran tidigare ar far kvittas mot senare ars 6verskott.

Begransningarna i avdragsratten finns i 40 kap. IL, men daven i 23, 37, 38, 38 a och 42 kap. IL.
De begransningar som aterfinns i 40 kap. IL aktualiseras vid &garforandringar, vid konkurs
och ackord, efter Overlatelser av andelar i statliga kreditinstitut och vid avdrag efter
ombildningar. Denna uppsats kommer som ovan namnts, avsnitt 1.3, endast att berora de
begransningar som trader in da det sker en &garférandring genom att ett bolag far det
bestdmmande inflytandet 6ver ett underskottsforetag, 40 kap. 10 8 IL. Om en begransning
intrader innebéar det att underskottsforetaget far en begransad ratt att utnyttja gamla
underskott.*® Begransningarna tar sitt uttryck i form av en beloppssparr och en
koncernbidragssparr.

3.3 Beloppssparren
Beloppssparren finns i 40 kap. 15 § IL. Sparren intrader vid en agarforandring, da ett foretag
far det bestammande inflytandet dver ett underskottsféretag, 40 kap. 10 § IL.

Med bestammande inflytande ska framforallt forstds det associationsrattsliga begreppet,
40kap. 5 §IL.** Bolaget ska inneha mer &n hélften av rosterna for samtliga aktier i
underskottsforetaget. Det vanligast forekommande &ar att ett aktiebolag dverlater sitt
dotterbolag till ett annat foretag.*® Det &r inte enbart direkt d&gande av andelarna i bolaget som
konstruerar ett bestimmande inflytande. Aven indirekt 4gande dar modern har bestammande
inflytande dver bade dotterforetag och dotterdotterféretag utgor ett bestimmande inflytande.*®

Efter utgangen i RA 2007 ref. 58 har det framforallt uppmérksammats att foretag far det
bestiammande inflytandet 6ver underskottsforetag genom riktade nyemissioner.*” Vid en
nyemission utges nya aktier i bolaget och underskottsforetaget far i samband med emissionen
ett tillskott och en 6kning av aktiekapitalet.”® Huvudregeln vid nyemission ar att nuvarande
aktieagare har foretradesratt men det finns mojlighet att gora undantag fran huvudregeln
genom en riktad nyemission. Ett underskottsforetag kan genomféra en riktad nyemission om
bolaget har ett intresse av att fa in en specifik aktiedgare i foretaget, exempelvis en

* Wiman (1994) s. 717.

* Exempelvis konstituerar 1 kap. 11 § ABL bestimmande inflytande, 40 kap. 5 § IL. Se dven Wiman (1994)
s. 719. Se vidare R, Skog., A, Rutberg. (1997). Det nya koncernbegreppet. Svensk skattetidning, nr 6-7, s. 571-
584.

** Lodin m.fl. (2011) s. 567.

“® Andersson m.fl. (2012) s. 1209.

" Dnr. Fi2009/4574 s. 7. Se nedan avsnitt 4.2 angdende RA 2007 ref. 58.

*8 Sandstrom (2010) s. 115.
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penningstark extern finansiar, som kan bidra med nya pengar till bolaget.** Genom den
riktade nyemissionen far finansiaren det bestaimmande inflytandet dver underskottsforetaget
enligt 40 kap. 5 8 IL.

Beloppssparren innebar att gamla underskott helt eller delvis inte far dras av.
Avdragsbegransningen géller till den del underskotten 6verstiger 200 procent, det dubbla
vardet, av utgiften for att forvarva det bestimmande inflytandet Over foretaget,
40 kap. 15 8 IL. Underskottet som &verstiger det dubbla véardet kan inte dras av och gar
darmed forlorat.>® Detta kan fortydligas med ett exempel. X AB férvarvar det bestimmande
inflytandet 6ver underskottsforetaget U AB. Forvarvsutgiften ar 3 miljoner kronor. U AB har
ett underskott pa 7 miljoner kronor. Vid en berakning enligt 40 kap. 15 § IL kommer 1 miljon
kronor att falla bort. (7 miljoner kronor — (3 miljoner kronor x 200 %) = 1 miljon kronor)
Sparren behandlar darmed sambandet mellan kopeskillingen och vardet p underskottet.”

| de fall da underskottet Gverstiger det dubbla vardet av utgiften menar Lodin och von Bahr att
lagstiftaren vill visa pa 7att forlustbolagshandel i skatteundandragande syfte foreligger.”>
Wiman menar att lagstiftarens utgangspunkt ar att storleken pa kopeskillingen &r en
konsekvens av relationen mellan vardet pa underskottet och den 6vriga substansen i foretaget.
Om underskottsforetaget har liten substans erlaggs en lagre kopeskilling och det ar da en hog
sannolikhet for att underskottsavdraget har varit motivet till forvarvet och inte substansen.>®

Det finns mojlighet for regeringen att gora undantag, enligt 40 kap. 17 § IL, fran
beloppsspérren om det finns anledning att anta att &garforandringen har vasentlig betydelse
fran samhallsekonomisk synpunkt och att dgarférandringen annars inte skulle genomforas.

Syftet med sparregeln ar att komma &t underskottsforetag som byter koncerntillhérighet.>* Det
innebar att om foretaget som far det bestammande inflytandet Gver underskottsforetaget
ingick i samma koncern som underskottsforetaget redan fore agarforandringen blir det inte
aktuellt att tillampa beloppssparren, 40 kap. 10 § andra stycket IL.

3.3.1 Kapitaltillskott minskar utgiften

Vid berdkning av den utgift som ska ligga till grund for vilket belopp som ska omfattas av
beloppsspérren, enligt 40 kap. 15 § IL, ska utgiften minskas med kapitaltillskott som har
lamnats till underskottsforetaget. Detta galler under forutsattning att kapitaltillskottet lamnats

*% Sandstrém (2010) s. 118.

%0 prop. 2009/10:47 s. 7. Se &ven prop. 1993/94:50 s. 326.
*! Lodin m.fl. (2011) s. 565.

%2 Lodin, von Bahr (2010) s. 206.

> Wiman (2002) s. 113. Se aven prop. 1993/94:50 s. 259.
* Andersson m.fl. (2012) s. 1213.
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till underskottsforetaget inom tva ar fore det beskattningsar da agarforandringen égde rum,
40 kap. 16 § forsta stycket IL. Vidare ska utgiften minskas med kapitaltillskott som lamnats
till en juridisk person eller ett handelsbolag som bade fore och efter dgarforandringen ingick i
samma koncern som underskottsforetaget. 40 kap. 16 § forsta stycket IL ska inte tillampas pa
kapitaltillskott som lamnats av en juridisk person eller ett handelsbolag som bade fére och
efter dgarforandringen ingick i samma koncern som underskottsforetaget.

Avdragsbegransningen som géller kapitaltillskott finns foér att det i avsaknad av denna
begransning skulle vara mojligt att kringgd beloppssparren. Agaren till underskottsforetaget
skulle kunna gora ett kapitaltillskott till foretaget och darmed 6ka substansen i foretaget. En
Okad substans innebér att forvarvaren av bolaget skulle vara villig att betala mer for aktierna
och en storre del av underskottsavdraget klarar sig dd undan beloppsspérren.> Det ar dérfor
angelaget att 6ka substansen i underskottsforetaget genom ett kapitaltillskott for att fa
anvanda en sa stor del av underskottsavdraget som majligt.

3.3.2 Definition av kapitaltillskott

Vad som avses med uttrycket kapitaltillskott &r inte definierat i den skatterattsliga
lagstiftningen. | Ds 1993:28 angavs att nyemissioner, aktiedgartillskott och &ven tillskott
genom underprisoverlatelser till bolaget eller genom forvarv fran bolaget till verpris skulle
vara ett kapitaltillskott.>® Dessa uttalanden gjordes i anslutning till ett forslag om inférande av
ytterligare en spérr i underskottsavdragslagstiftningen, en kapitaltillskottssparr. Wiman menar
att det darfor ar osakert vilken betydelse dessa uttalanden har. Han haller dock med om att
med begreppet kapitaltillskott torde ha avsetts ett vidare begrepp &n enbart aktiedgartillskott.
Precis som anfordes i Ds 1993:28 menar Wiman att &ven kapitaltillskott genom nyemission
maste varit avsett att klassas som ett kapitaltillskott. Trots detta far det anses rada osakerhet
vad som innefattas i begreppet och det ar enligt Wiman “besvdrande att ett sa visentligt
begrepp inte klart definierats”.>’ | samband med prop. 2009/10:47 gjordes ett fortydligande
avseende begreppet. Detta fortydligande berdrs nedan i avsnitt 4.3.

Fragan om ett kapitaltillskott genom en nyemission skulle vara ett kapitaltillskott i den
mening som avses i 40 kap. 16 § IL blev senare en fraga for HFD. Se nedan avsnitt 4.2.

% Se Wiman (1994) s. 726. Wiman lyfter dock samtidigt fram att alla kapitaltillskott inte paverkar
kopeskillingen. Om ett foretag har varit pd obestdnd kan det bli svart att ¢ka substansen enbart genom ett
kapitaltillskott. Se d&ven Lodin m.fl. (2011) s. 566 och Wiman (2002) s. 114.

*°Ds 1993:28 s. 251.

" Wiman (1994) s. 727.
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3.4 Koncernbidragssparren

Den andra sparregeln som begrénsar ratten att dra av tidigare ars underskott &r
koncernbidragssparren, 40 kap. 9 8 IL. Regeln finns i 40 kap. 18 8 IL. Precis som
beloppssparren aktualiseras den da det sker en agarforandring. Sparren innebar att gamla
underskott i bolaget inte kan Kkvittas mot koncernbidrag som mottagits under det
beskattningsar da agarforandringen genomfordes. Sparren omfattar dven koncernbidrag som
mottagits fem ar efter det att agarforandringen genomfordes. Sammantaget galler
koncernbidragssparren darmed i sex ar.

| den man ett forvarv faller in under bade beloppssparren och koncernbidragssparren ska

koncernbidragssparren forst tillampas pa det belopp som inte kan dras av enligt
beloppsspérren, 40 kap. 18 § andra stycket IL.
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4 Lagandringen

4.1 Inledning

Foregaende kapitel introducerade bl. a. begreppet kapitaltillskott. Framstéllningen i detta
kapitel ska uppmarksamma det rattsfall, RA 2007 ref. 58, som behandlar problematiken kring
om ett kapitaltillskott i samband med en nyemission ska anses vara ett kapitaltillskott i den
mening som avses i 40 kap. 16 § IL. Utgangen i malet gav upphov till en lagandring och
denna andring kommer att beskrivas. Kapitlet avslutas med att belysa omstandigheter som
motiverar lagandringen.

4.2 Kapitaltillskott i samband med nyemission

| korthet var omstandigheterna i RA 2007 ref. 58 som foljer; U AB vagrades avdrag for
underskott om knappt 60 miljoner kronor. Avdragsmojligheten skulle bortfalla da U AB
genomgatt en dgarforandring i den mening som avses i 40 kap. IL. Ar 2000 4gdes U AB helt
av X som var ett utlandskt bolag. I samband med nyemissioner kom nya &gare in i bolaget
aren 2001-2003. | slutet av ar 2002 &gde Y, utlandskt bolag, 35,67 procent av aktierna i
U AB. | samband med nyemissioner i april ar 2003 Okades Y:s &garandel i U AB till
51,76 procent och i juli 6kades innehavet till 53,82 procent.

Allmanna ombudet ansokte om férhandsbesked och stallde tva fragor. Den forsta var om
anskaffningsutgiften for den aktiepost som forvarvades den 7 juli 2003, dvs. efter den
tidpunkt da Y fick det bestammande inflytandet 6ver U AB, skulle inraknas i utgiften for att
forvarva det bestdimmande inflytandet. Den andra var om Y:s och andra aktiedgares
kapitaltillskott vid nyemissionen skulle anses vara sadana kapitaltillskott som minskar
anskaffningsutgiften for att forvarva det bestimmande inflytandet. Det ar fraga tva, och déri
Y:s kapitaltillskott, som &r av intresse for den fortsatta framstéllningen.

Kapitaltillskottet hade erlagts vid nyemissionen och i samband med detta fick Y det
bestammande inflytandet dver underskottsforetaget. SRN ansag att vederlag vid nyemission ar
ett sadant kapitaltillskott som ska omfattas av 40 kap. 16 § IL. Men darefter fann SRN att
kapitaltillskott i samband med nyemission inte kan behandlas som ett sadant kapitaltillskott
som ska minska utgiften pa det séatt som regleras i 40 kap. 16 § IL. Det rorde sig inte om ett
tillskott som lamnats fore dgarforandringen i den mening som avses i 40 kap. 16 § IL utan
istallet om ett tillskott som medfért agarforandringen.® HFD gjorde i denna fraga samma
bedomning som SRN. Fragan om ett tillskott som ldamnats i samband med en nyemission
skulle vara ett kapitaltillskott i den mening som avses i 40 kap. 16 § IL besvarades déarmed
nekande.

%8 Skatterattsnamndens forhandsbesked 2006-03-08.
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4.2.1 Konsekvenser av RA 2007 ref. 58

Da ett kapitaltillskott som lamnats i samband med en nyemission inte ska anses vara ett
kapitaltillskott i den mening som avses i 40 kap. 16 § IL blev det intressant for foretag att
forvarva det bestammande inflytandet genom nyemissioner for att kunna utnyttja sa stor del
av underskottet som maojligt. Flertalet underskottsforetag bytte &gare genom att ett annat bolag
forvéarvade det bestdammande inflytandet dver underskottsforetaget i samband med en riktad
nyemission. Emissionslikviden anpassades sa att ingen del av underskottsavdraget omfattades
av beloppssparren och darmed kunde hela underskottsavdraget utnyttjas.*®

SKV uppmarksammade, i samband med sin kontrollverksamhet, att bestdmmelserna i
40 kap. 16 § IL utnyttjades for att kunna dra av ett sa stort underskott som mojligt.
Utnyttjandet "har framfor allt skett genom att en dgarfordndring i ett underskottsforetag helt
eller delvis skett genom en riktad nyemission.”® D& ett tillskott som medfort
agarforandringen inte ska minska utgiften i den mening som avses i 40 kap. 16 § IL kunde
foretag kringga beloppssparren genom riktade nyemissioner.®*

4.3 Ny lydelse i 40 kap. 16 § IL

Lagstiftaren ogillade utfallet i RA 2007 ref. 58 och reagerade snabbt genom att utforma en ny
lagstiftning som skulle gora praxis obsolet.®” Regeringen aviserade en skrivelse,
skr. 2008/09:225 och darefter en proposition, prop. 2009/10:47. Syftet med propositionen var
att hindra kringgaende av beloppssparren och darmed minska risken for betydande
skattebortfall.®®

I korthet innebar forslaget “att vid berdknandet av beloppsspérren ska forvarvsutgiften
minskas med kapitaltillskott som helt eller delvis medfort agarforandringen.”® Den nya
lagstiftningen tradde i kraft den 1 januari 2010, men galler med stéd av
2 kap. 10 § andra stycket regeringsformen retroaktivt fran och med den 5 juni 2009.°

Bestammelsens lydelse foljer nedan, kursiveringen motsvarar &ndringen. Andra stycket i
40 kap. 16 § IL utelamnas da stycket saknar betydelse for framstéllningen.

> Thaler (2010) s. 401 f.

% Dnr. Fi2009/4574 s. 7.

® Thaler (2010) s. 398.

%2 Inom skatteratten &r det vanligt att lagstiftaren agerar pd detta satt. Se Lodin m.fl. (2011) s. 728 och
Lindencrona (1983) s. 495.

% Prop. 2009/10:47 s. 6.

% Prop. 2009/10:47 s. 6. Se aven skr. 2008/09:225 s. 2.

% SFS 2009:1453.

% prop. 2009/10:47 s. 1.
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40 kap. 16 § IL

Utgiften enligt 15 § forsta stycket ska minskas med kapitaltillskott som har lamnats
till underskottsforetaget fore agarférandringen men tidigast tva beskattningsar fore
det beskattningsar da agarforandringen skedde. Detsamma galler, med undantag for
vad som anges i 16 a §, kapitaltillskott som helt eller delvis har medf6rt
agarforandringen. Utgiften ska ocksa minskas med kapitaltillskott som under samma
tid har lamnats till en juridisk person eller ett svenskt handelsbolag som bade fore
och efter &garforandringen ingick i samma koncern som underskottsforetaget.

Lagéndringen innebér en utvidgning av de fall som kan antas falla in under 40 kap. 16 8 IL,
dd aven tillskott som helt eller delvis medfort &garférandringen ska omfattas av
bestammelsen.®” Det klargjordes att alla former av kapitaltillskott, bl. a. tillskott i samband
med nyemission, ska falla in under den nya bestammelsen.®® I praktiken kommer dock enbart
vissa kapitaltillskott falla in under bestimmelsen eftersom det finns ett krav om att
kapitaltillskottet ska ha tillférts underskottsféretaget som en del av agarforandringen.®® Som
kapitaltillskott anses riktade nyemissioner, andra former av Kapitaltillskott sasom ovriga
nyemissioner, emission av teckningsoptioner med atféljande teckning av nya aktier eller
emission av konvertibler med atféljande konvertering till nya aktier. Aven tillskott som gors i
samband med att ett foretag saljer sina egna aterkopta aktier kan komma att omfattas av
bestammelsen.

Det som tillagget av helt eller delvis ska forhindra ”ar framfor allt sadana forfaranden dar
skattefrégan kan antas ha utgjort det Svervigande skilet for dgarforandringen™.”* Skattefrégan
far anses vara det dverviagande skélet om det ror sig om “Overlatelse av underskottsforetag
med stora underskott som inte bedriver nagon eller obetydlig rorelse och saknar eller endast
har nagra f4 tillgdngar.”’?> Om underskottsféretaget forvarvas mot bakgrund av dessa skal kan
forvérvet inte anses vara affarsméassigt motiverat.

Bestammelsen syftar framst till att komma at forvarv av skalbolag, men bestimmelsen
riskerar ocksa att paverka bolag som innehar reella tillgangar. Ett forvarv av ett sadant bolag
kan vara affarsmassigt motiverat och det vore fel om aven ett sadant forvarv skulle omfattas
av 40 kap. 16 § IL. For att inte hindra affarsméssiga forvarv av underskottsforetag tillkom det
en undantagsbestammelse.”

%7 prop. 2009/10:47 s. 10.

% prop. 2009/10:47 s. 11 och 14 f.
% prop. 2009/10:47 s. 15.

0 prop. 2009/10:47 s. 14 f.

™ prop. 2009/10:47 s. 11.

"2 Skr. 2008/09:225 5. 4.

"3 Prop. 2009/10:47 s. 11.
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4.4 Den nya undantagsbestdmmelsen 40 kap. 16 a § IL

40 kap. 16 § IL ska inte tillampas om det ar uppenbart att forvéarvaren erhaller tillgangar av
verkligt och sarskilt varde som motsvarar tillskottet, 40 kap. 16 a § IL. Den nya bestdmmelsen
har foljande lydelse:

40 kap. 16 a § IL

Om dagarforandringen helt eller delvis har skett genom ett kapitaltillskott och det &r
uppenbart att forvarvaren genom kapitaltillskottet har fatt en tillgang av verkligt och
sérskilt varde som motsvarar kapitaltillskottet, ska utgiften enligt 15 § forsta stycket
inte minskas med kapitaltillskottet.

Vid bedémningen enligt forsta stycket ska hansyn inte tas till tillgdngar som
underskottsforetaget kan antas ha forvarvat i samrad med den nya &garen.

Vid tillampningen av andra stycket likstélls en juridisk person eller ett svenskt
handelsbolag med underskottsféretaget om de bade fore och efter dgarférandringen
ingick i samma koncern.

Om bolaget inte uppfyller rekvisiten i 40 kap. 16 a § IL, dvs. inte far en tillgang av verkligt
och sarskilt véarde ska huvudregeln i 40 kap. 16 § IL tillampas och hela kapitaltillskottet ska
minska forvarvsutgiften.”* Begreppet verkligt och sarskilt varde behandlas ingdende nedan i
avsnitt 5.

4.5 Omstandigheter som motiverar andringen

Andringen av 40 kap. 16 § IL var berattigad eftersom det annars skulle vara majligt att
kringgd beloppssparren genom att erlagga en tillrackligt hog forvarvsutgift. Utan en andring
av 40 kap. 16 8§ IL hade enda mojligheten att underk&nna transaktioner liknande den i
RA 2007 ref. 58, varit att tillampa skatteflyktslagen p& situationen.”

| tre domar fran kammarratten i Stockholm har situationer likt den i RA 2007 ref. 58 ansetts
vara skatteflykt i den mening som avses i skatteflyktslagen.”

I mal nr 6591-08 och mal nr 8953-08 var forhallandena i stort identiska med varandra. Genom
en nyemission fick foretaget X AB det bestdmmande inflytandet 6ver underskottsforetaget
U AB. Dérefter forvarvades resterande aktier i U AB. | samband med dgarforandringen hade
underskottsforetaget U AB ett stort outnyttjat underskott fran tidigare beskattningsar. Med
stod i RA 2007 ref. 58 ska det tillskott som X AB lamnat i samband med nyemission inte
minska utgiften enligt 40 kap. 16 8 IL. Genom detta forfarande foll inget av bolagets

™ Prop. 2009/10:47 s. 15.
" Prop. 2009/10:47 s. 10.
"® Kammarrattens i Stockholm domar den 30 september 2009 i mél nr 6591-08, 8953-08, 8955-08.
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outnyttjade underskott in under beloppssparren. | bada dessa fall yrkade SKV pa att
2 § skatteflyktslagen skulle tillampas da forfarandet stred mot lagstiftningens syfte.

Enligt 2 8 skatteflyktslagen &r det fyra rekvisit som ska vara uppfyllda for att det ska rora sig
om skatteflykt. Handlingen som utforts ska for det forsta ha medfort en vésentlig
skatteforman. For det andra ska den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i
rattshandlingen. For det tredje ska skatteformanen utgjort det Gvervagande skalet for
forfarandet. Slutligen ska forfarandet strida mot lagstiftningens syfte.

Generellt &r det svara rekvisitet att ta stallning till om férfarandet strider mot lagstiftningens
syfte.”” S8 var aven fallet med de tre domarna frdn kammarritten i Stockholm. Bade lansrétten
och kammarratten var éverens om att forfarandet uppfyllde de tre férsta rekvisiten.”® Det var
dock enbart kammarratten som ansag att forfarandet stred mot lagstiftningens syfte.
Omstandigheterna var nagot mer komplicerade i mal nr 8955-08 men utfallet blev detsamma i
alla tre malen, dvs. skatteflyktslagen tillampades pa forfarandena. Rattsfoljden i dessa tre mal
blev att kapitaltillskottet som l&mnats i samband med nyemissionen skulle minska
forvarvsutgiften. Ett storre belopp omfattades av beloppssparren och en mindre del av
underskottet fick utnyttjas.

Skatteflyktslagen hade varit den enda mojligheten att komma &t ovan beskrivna forfarande om
reglerna i 40 kap. IL inte hade andrats. Eftersom det &r svart att fd en handling att falla in
under skatteflyktslagen hade det funnits goda majligheter att kringga beloppssparren. Detta
var ett av de skal som regeringen aberopade for att det skulle ske en &andring av
40 kap. 16 § IL.”® Trots detta fick forslaget om en &ndring ta emot allvarlig kritik och
framforallt var kritiken riktad mot hur det nya begreppet verkligt och sarskilt vérde i
40 kap. 16 a § IL ska tolkas.®

" Lodin m.fl. (2011) s. 749.

"8 Lansrattens i Stockholms Ian domar den 27 juni 2008 i mal nr 25935-06 och den 26 september i mél nr 12482-
06 och 13747-06.

" Prop. 2009/10:47 s. 10. Se &ven Lodin m.fl. (2011) s. 566.

8 Remissinstansernas kritik aterfinns i prop. 2009/10:47 s. 8 ff.
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5 Verkligt och sarskilt varde
5.1 Inledning

| detta kapitel ska begreppet verkligt och sérskilt varde beskrivas och analyseras mer
ingaende. Framstallningen borjar med att belysa grundlaggande utgangspunkter for vad som
ska beaktas vid bedomningen av om en tillgang ska anses vara av verkligt och sarskilt vérde.
Dérefter problematiseras den bevisregel som aktualiseras vid tillampning av 40 kap. 16 a § IL.

Kapitlet fortsatter med att visa hur begreppet verkligt och sérskilt varde har anvénts i annan
lagstiftning. Syftet med detta ar att askadliggora likheter och skillnader vad galler tolkningen
av begreppet. Darefter foljer en analys av vad som ar en tillgang av verkligt och sarskilt
varde. Kapitlet avslutas med att besvara i vilken man som bestdimmelsen 40 kap. 16 a § IL
paverkar affarsmassigt motiverade forvarv.

5.2 Begreppets innebérd i 40 kap. 16 a § IL

Den nya regleringen och forslaget om inférandet av begreppet verkligt och sarskilt vérde fick
ta emot kritik. Det framfordes att de redan tekniskt svara underskottsavdragsreglerna skulle
bli annu mer komplicerade. Lagradet och remissinstanserna anmarkte framst pa hur begreppet
verkligt och sarskilt vérde skulle tolkas och anforde att det var nodvandigt med ett
fortydligande av begreppet.®

For att bemota kritiken forklarade regeringen att begreppet verkligt och sérskilt vérde inte ar
ndgot nytt begrepp. Det finns sedan tidigare i 17 kap. 8 § IL®, som behandlar vissa
andelsforvarv, och i den numera upphévda bestammelsen i 24 kap. 19 § I1L®, som behandlar
utdelning av forvéarvade vinstmedel, de s.k. Lundinreglerna. Begreppet har dven tidigare
forekommit i forlustavdragsreglerna i 9 § FAL.%

5.2.1 Tillvagagangssatt vid bedomningen av begreppet

Nar det ska faststallas om forvarvaren fatt en tillgang av verkligt och sérskilt varde ska det
goras en objektiv beddmning. Det innebér att hansyn inte ska tas till den verksamhet som
forvarvaren bedriver. Enligt aldre lagstiftning skulle beddmningen goras utifran forvarvarens
verksamhet.®> Motiveringen till att denna koppling inte infordes i 40 kap. 16 a § IL var att
”aven fysiska personer kan forvéarva underskottsforetag och det inte &r en forutsattning att

8 Remissinstansernas kritik aterfinns pa s. 8 ff och Lagradets pé s. 16 i prop. 2009/10:47.

82 17 kap. 8 § IL har andrats genom SFS 2011:1510 och begreppet verkligt och sarskilt varde har ersatts med
begreppet verklig forlust.

8 24 kap. 19 § IL &r upphévd genom SFS 2011:1510.

& Prop. 2009/10:47 s. 11.

8 Se nedan avsnitt 5.3 och 5.4.
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forvarvet har skett inom ramen for en naringsverksamhet.”® For betydelsen av att
bedémningen inte ska goras utifran forvarvarens verksamhet, se nedan avsnitt 5.5.1.

Vardet av det kapitaltillskott som l&mnats till underskottsforetaget ska inte beaktas vid
faststallandet av vardet pa tillgdngen. Det som ar avgorande ar istéallet vilket varde som
tillgangen i sig faktiskt har. Vidare ska inte heller det skattemassiga vérdet pa underskottet
beaktas.®” Det innebar att det skattemassiga vardet p& underskottet ska reducera tillgdngens
varde.

Hansyn ska inte tas till sadana tillgangar som forvarvats i samrad med den nya dgaren. For att
illustrera detta ges tva exempel. Det forsta ar att tillgangen inte ska beaktas om det rér sig om
ett forvarv som skett fran ett foretag i intressegemenskap med forvarvaren. Det andra ar de
fall dar den nya agaren har lamnat garanti eller stallt nagon form av sékerhet vid kdp av
tillgéngar eller ingdende av leverantorskontrakt.®

Det som ska vara vagledande vid bedémningen é&r istéllet vardet av tillgangarna i foretaget
minus skulderna. Exempelvis om ett foretag har tillgangar om 1 000 000 kr och skulder om
800 000 kr ar vardet pa tillgangarna 200 000 kr. Det ar inte alltid som tillgadngens verkliga
varde 6verensstammer med det bokforda vardet pa tillgangen. Det verkliga vérdet kan vara
hogre an det bokfdrda, framférallt &r detta vanligt nér det galler immateriella rattigheter. |
dessa fall finns det inget hinder mot att vélja det hogre vardet om det gar att faststalla ett
vérde som tillgdngen hade kunnat éverlatas for mellan kunniga och oberoende parter.® Lodin
m.fl. lyfter fram att denna typ av bedomning, att faststélla vardet pa tillgangen, kan bli svar att
gora da det forutom bedémningen aven ska finnas ett krav pa uppenbarhet enligt lagens
ordalydelse.*

Det ar inget krav att bolaget far tillgangen i samband med att bolaget forvarvar det
bestammande inflytandet, utan det vésentliga ar att bolaget far tillgangen i samband med
kapitaltillskottet. Detta motiveras med att underskottsforetaget inte ska kunna bygga upp en
verksamhet med hjalp av kapitaltillskottet. Om underskottsforetaget far chans att bygga upp
en verksamhet kan forvarvaren havda att denne fatt en tillgang av verkligt och sarskilt varde
nar det andra férvarvet sker, i samband med forvérvet av det bestammande inflytandet.*

Till sist ar vardet pa den forvarvade tillgangen beroende av hur stor andel som férvérvaren
erhaller av underskottsforetaget genom kapitaltillskottet.%

% prop. 2009/10:47 s. 11.

& prop. 2009/10:47 s. 16.

% prop. 2009/10:47 s. 11 och s. 16.
& prop. 2009/10:47 s. 16.

% |_odin m.fl. (2011) s. 566.

°1 prop. 2009/10:47 s. 16.

%2 prop. 2009/10:47 s. 16.
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5.2.2 Uppenbarhetsrekvisitet

For att kunna tillampa undantagsregeln i 40 kap. 16 a 8 IL ska det vara uppenbart att
forvarvaren fatt en tillgang av verkligt och sérskilt varde. Det ar en bevisregel dar forvarvaren
har bevisbordan for att det forvarvats en tillgdng av verkligt och sarskilt varde. |
prop. 2009/10:47 far det anses rada medvetenhet om vilka foljder uppenbarhetsrekvisitet kan
ge upphov till, da det anfors att ett foretag som forvarvar ett underskottsforetag kan komma
att behdva vidta varderingsatgarder eller anlita nagon form av experthjalp for att kunna bevisa
att tillgangen ar av verkligt och sarskilt varde.*

Lodin och von Bahr menar att uppenbarhetsrekvisitet givits en mycket restriktiv innebord i
rattstillampningen. De lyfter fram att det torde vara nastintill omgjligt att uppfylla
uppenbarhetsrekvisitet nar det galler immateriella tillgangar, exempelvis idéer, planer och
experimentresultat, som inte &nnu kan ses som en bokforingsbar tillgang eller som hittills inte
givit ndgon inkomst.”* Egenupparbetade immateriella tillgangar torde darfor svarligen kunna
tas upp som tillgang och som en foljd av detta kan tillgdngarna inte vara av verkligt och
sérskilt varde.

5.3 Verkligt och sarskilt varde i 9 § FAL

Begreppet verkligt och sarskilt varde aterfanns i 9 8§ FAL. Bestammelsen reglerade de fall da
ett bolag gick miste om sin rétt till forlustavdrag. Regeln stadgade att om en juridisk person
forvarvar aktier i sadan omfattning att denne far det bestimmande inflytandet 6ver ett bolag,
gar det forvarvade bolaget miste om ratten till avdrag for forlust som uppkommit fore
forvéarvet. Ratten till avdrag skulle dock inte falla bort om det var uppenbart att det
forvarvande bolaget fatt en tillgang av verkligt och sarskilt varde med hansyn till dennes
rorelse eller kapitalforvaltning. Till skillnad fran bestammelsen i 40 kap. 16 a § IL skulle
beddmningen gbras med héansyn till forvarvarens verksamhet. For betydelsen av att hdnsyn
inte ska tas till forvéarvarens rorelse eller kapitalférvaltning vid beddmningen enligt
40 kap. 16 a § IL, se nedan avsnitt 5.5.1.

Regeln syftade till att hindra handel med skalbolag och att motverka de forvarv som enbart
var betingade av mojligheten att kunna utnyttja underskottet i det forvarvade bolaget. Syftet &r
darmed jamforbart med det syfte som ligger bakom 40 kap. 16 8§ IL, som ovan beskrivits i
avsnitt 4.3.%° Enligt motiven till 9 § FAL 4r ett skalbolag ett bolag som inte bedriver négon
verksamhet och darfor saknar ett sadant bolag verkligt och sarskilt véarde for den som
forvarvar bolaget.® Tillampningen av 9 § FAL skulle vara restriktiv.®’

% Prop. 2009/10:47 s. 13.

% Lodin, von Bahr (2010) s. 211.

% Jfr 4ven prop. 2009/10:47 s. 11.

% prop. 1983/84:63 s. 1.

%7 Prop. 1983/84:63 s. 19. Se &ven Ds Fi 1983:1 s. 41.

25



5.3.1 Exempel pa vad som var en tillgang av verkligt och sarskilt varde

| motiven till 9 § FAL lyftes det, till skillnad fran prop. 2009/10:47, fram ett antal
omstandigheter som skulle vara véagledande for bedémningen av om en tillgang skulle anses
vara av verkligt och sarskilt varde.

Om underskottsforetaget bedrev egen verksamhet och hade anstéllda skulle forvarvaren anses
ha forvarvat en tillgang av verkligt och sarskilt varde och da skulle bestimmelsen inte
tillampas. Bestammelsen skulle inte heller tillampas om det forvarvande bolaget hade for
avsikt att fortsatta driften i underskottsforetaget.*®

En ytterligare omstandighet att beakta vid beddmningen var om underskottsféretaget hade
fysiska tillgdngar och inte enbart monetara eller immateriella tillgangar. Om
underskottsforetaget hade fysiska tillgangar, av inte alltfor obetydlig omfattning, talade det for
att bolaget inte var ett skalbolag och att tillgdngen darfor kunde ha verkligt och sarskilt varde
for forvarvaren.”

Genom att anvanda sig av begreppet sarskilt varde markerades att underskottsforetag vars
enda tillgangar utgors av kassa- eller bankmedel inte kan vara av verkligt och sarskilt vérde
for forvarvaren.'® Grosskopf anforde att foretag som férutom likvida medel innehaller
kundfordringar inte kan ha verkligt och sarskilt véarde for forvarvaren, savida forvarvaren inte
bedrev nagon form av factoringrérelse. Tillgangen borde dven vara av verkligt och sérskilt
varde, om underskottsforetaget bestod av vardepapper och forvarvaren bedrev ndgon form av
kapitalforvaltning.'%*

Om underskottsforetaget innehar ett firmanamn, en varumarkesrétt eller annan liknande
immateriell rattighet, och det forvarvande foretaget befann sig inom samma bransch, var det
inget som direkt bidrog till att tillgangen var av verkligt och sarskilt varde for forvarvaren.
Det anfordes att dessa immateriella tillgdngar kunde tas Gver separat och inte nodvandigtvis
som ett led i ett aktieforvarv. Handel med underskott, och forvarv av aktierna i
underskottsforetaget skulle inte kunna motiveras enbart utifran att foretaget 6nskade forvarva
exempelvis ett varumarke eller ett firmanamn.'®

Vidare hanvisades det till bestdmmelserna om Lundintransaktioner och det framholls att vad
som galler vid tolkningen av begreppet dér dven skulle beaktas vid tolkningen av 9 § FAL.'®
Begreppets betydelse i Lundinreglerna berdrs nedan i avsnitt 5.4.

% prop. 1983/84:63 s. 19.

% Prop. 1983/84:63 s. 19. Se dven Grosskopf (1984) s. 36.

' Ds Fi 1983:1 s. 41.

191 Grosskopf (1984) s. 36.

192 prop. 1983/84:63 s. 19 och s. 56. Se dven Ds Fi 1983:1 s. 42.
103 prop. 1983/84:63 5. 19. Se dven Ds Fi 1983:1 s. 41.
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Om det trots ovan angivna exempel skulle uppkomma svarigheter kring tolkningen av
begreppet fick det bli en frga for skattedomstolarna.'® Det far, enligt min mening, anses vara
ett tidigt tecken pa att lagstiftaren var medveten om att begreppet verkligt och sarskilt varde
kunde komma att leda till tolkningssvarigheter. Precis som anférdes i propositionen, blev
tolkningen av begreppet en fraga for skattedomstolarna i RA 1988 ref. 48.

5.3.2 Avdragsratten kvarstod oavsett vilken verksamhet som forvarvaren bedrev
RA 1988 ref. 48 var ett forhandsbesked dér ett ospecificerat foretag, X AB, skulle forvarva
det bestammande inflytandet 6ver ett underskottsforetag, U AB. Vid forvarvet skulle U AB
vara rorelsedrivande, ha egna anstéllda samt inneha reala tillgangar. Fragan var om U AB
skulle ga miste om sin rétt till avdrag for tidigare ars forluster, enligt 9 § i FAL, oavsett vilken
verksamhet som forvérvaren bedrev. Det var oklart vilken verksamhet som den ténkte
forvarvaren bedrev eftersom forvérvaren inte pekats ut.

HFD ansag att med utgangspunkt i att U AB &gde betydande tillgangar i form av bl. a.
varulagret och att bolaget dven bedrev naringsverksamhet av betydande omfattning kunde inte
U AB ga miste om réatten till forlustavdrag. Detta skulle gélla oavsett vilken verksamhet som
forvérvaren bedrev. HFD anforde att undantagsregeln i 9 § FAL dverhuvudtaget inte tar sikte
pa sadana fall da underskottsforetaget faktiskt bedriver en verksamhet och forvarvaren i sin
tur har for avsikt att fortsatta driften.'® HFD faststallde darmed forhandsbeskedet fran
Riksskatteverkets ndmnd for réttsarenden.

| ndmndens dom fanns skiljaktiga meningar. Tva ledamaéter ansag att 9 § FAL dverhuvudtaget
inte skulle tillampas da ett krav for att tillampa bestammelsen ar att det framgar vilken
verksamhet som forvarvaren bedriver.*®

5.3.2.1 Kommentar till RA 1988 ref. 48

Domen aktualiserar en intressant problematik kring hur hansyn ska tas till forvarvarens
verksamhet. Ur 9 § FAL framgick att beddmningen av om en tillgang ar av verkligt och
sarskilt véarde skulle goras utifran det forvarvande foretagets rorelse. Nar HFD slog fast att
ratten till forlustavdrag inte foll bort oavsett vilken rérelse som det forvarvande bolaget
bedrev anser jag att HFD inte faste nagon avgorande betydelse pa att bedoma den
omstandighet som aterfinns i 9 8 FAL om att tillgangen ska vara av verkligt och sarskilt varde
med hansyn till det forvarvande bolagets naringsverksamhet. Enligt vad jag forstar, valde
domstolen istallet att uppratthalla mojligheten till forlustavdrag med utgangspunkt i att U AB

104 prop. 1983/84:63 s. 19.
195 prop. 1983/84:63 s. 19 och s. 29.
1051 edaméterna Herrlins och Vesters skiljaktiga mening aterfinns i RA 1988 ref. 48.
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inte var ett skalbolag. Om hansyn skulle ha tagits till foérvéarvarens verksamhet borde utfallet
istallet blivit pa det satt som de tva skiljaktiga ledaméterna i namnden forordade, dvs. att
9 8 FAL overhuvudtaget inte kunde tillampas pa situationen eftersom forvarvarens
verksamhet var okand.

HFD var tydlig med att det skulle rora sig om ett skalbolag for att ratten till forlustavdrag
skulle ga forlorad. Det uppstélldes inte nagot krav pa att den verksamhet som forlustbolaget
bedrev skulle vara integrerad med den som bedrevs av det forvarvande bolaget, under
forutsattning att forlustbolaget bedrev nagon form av verksamhet och att forvarvarens avsikt
varit att fortsatta bedriva verksamheten.'®” Slutsatsen far enligt min mening vara att om
forvarvet inte avser ett skalbolag var tillgangen av verkligt och sarkskilt vérde for
forvarvaren. Utfallet skulle kunna éppna upp en méjlighet for att bortse fran att hansyn ska tas
till forvarvarens verksamhet, eftersom majligheten till forlustavdrag kan godkannas enbart for
att det forvarvande bolaget inte ar ett skalbolag. Det far anses vara en tolkning som gors
framst med stod i forarbetena och inte med stod i 9 § FAL. | motiven patalades just detta, dvs.
att om underskottsforetaget bedrev verksamhet och forvarvaren hade for avsikt att fortsétta
driften skulle regeln inte alls tillampas.'*®

Wiman tycks vara av liknande uppfattning. Han menar att det vasentliga var att forlustbolaget
bedrev verksamheten vidare och att det var ovésentligt vilken verksamhet som det
forvarvande bolaget bedrev. Han lyfter fram att begreppet verkligt och sérskilt varde darfor
endast far anses ha begransad betydelse i praktiken.'® Enligt Wiman innebar det att varken
begreppet verkligt och sérskilt vérde eller det faktum att hansyn ska tas till forvarvarens
verksamhet, spelade ndgon avgorande betydelse i RA 1988 ref. 48.

5.4 Lundinreglerna

Som anforts ovan i avsnitt 5.3.1 har begreppet verkligt och sarskilt varde daven tidigare
forekommit 1 17 kap. 8 § IL och i 24 kap. 19 § IL, de s.k. Lundinreglerna. For att skapa
tydlighet kommer den fortsatta framstéllningen endast att illustrera regelverket i
24 kap. 19 § IL.1°

Tidigare aterfanns 24 kap. 19 8 IL i 7 § 8 mom. 5 st. SIL och darefter i 24 kap. 18 § IL.
Lundinreglerna fanns for att hindra det som kallas for lundintransaktioner.**! I korthet innebar
en lundintransaktion att bolag med stora beskattade vinster saldes till ett annat bolag. |

197 Se har SOU 1992:67 s. 74 och prop. 1983/84:63 s. 19.

108 prop. 1983/84:63 s. 19.

199 \Wiman (2002) s. 61.

10| avsnitt 5.4.2 nedan ges exempel pa vad som var en tillgdng av verkligt och sarskilt varde i 24 kap. 19 § IL.
Dessa exempel ar ocksa tillampbara pad 17 kap. 8 § IL. Bada bestammelserna harror fran prop. 1966 nr 85.

111 Bakgrunden till Lundinreglerna finns i SOU 1963:52.
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samband med forsaljningen kunde vinsterna utdelas skattefritt.'*? Att genomfdra en
transaktion pa detta satt innebar ett kringgaende av utdelningsbeskattningen, dvs. det andra
ledet i bolagens dubbelbeskattning.'**

Lundinregelns utformning i 24 kap. 19 § IL var som foljer; om ett foretag forvérvar andelar i
ett annat foretag kan det forvarvande bolaget inte skattefritt ta emot utdelning som bestar i
uppsamlade vinstmedel hos det forvarvade bolaget. For att ta emot utdelning skattefritt ska
det vara uppenbart att det kdpande bolaget genom forvarvet far en tillgang av verkligt och
sarskilt varde med hansyn till dess rorelse eller kapitalférvaltande verksamhet.'
Bestdmmelsen begrdnsade ddarmed ratten att ta emot skattefri utdelning. Huvudregeln var
annars att utdelning pa naringsbetingade andelar inte skulle tas upp till beskattning.'*

5.4.1 Motiven till Lundinreglerna

Syftet med regleringen var att den skulle tillampas pa forfaranden dar stravan varit att
omintetgora eller mildra beskattningen, dvs. att hindra férvarv som inte var affarsméssigt
motiverade. Det skulle inte vara mojligt att genomfora transaktioner utan att det andra ledet i
bolagens dubbelbeskattning utlostes. Regleringen skulle bl. a. fanga in de fall dar forvarvet
inte hade gjorts med syfte att fortsatta bedriva verksamheten i det forvarvade bolaget. Om
tankbara skattelattnader varit det huvudsakliga motivet till utformningen av rattshandlingen
skulle handlingen falla in under regeln. Tillampningen av bestammelsen skulle vara restriktiv
likt tilldmpningen av 9 8 FAL. Med hénsyn till de risker som fanns for att skatteldttnader inte
skulle medges uttalades det att bolag kommer att avsta fran att genomfora vissa transaktioner.
Bestammelsen syftade darfor till att skapa en &terhallande effekt.

Lundinregeln skulle som ovan namnts omfatta de forvarv som kunde antas syfta till att ett
bolag fick en obehorig forman i beskattningshanseende. Det betonades dock att obehdriga
formaner eller skattevinster, kunde uppkomma éven vid affarsmassiga forvarv. En skattevinst
skulle darmed inte automatiskt ses som icke-affarsmassig.*’ Lodin m.fl. lyfter fram att vissa
satt att minska sin skatt pd kan vara helt legitima. Det far anses sjalvklart att den skattskyldiga
valjer den ur skattesynpunkt mest fordelaktiga affarstransaktionen.®

12 Grosskopf (1988) s. 182.

13| odin m.fl. (2011) s. 524.

14 Prop. 1966 nr 85 s. 52. Se aven Andersson m.fl. (2011) s. 780.

115 prop. 2011/12:17 s. 12.

118 prop. 1966 nr 85 s. 52 ff. Jfr den restriktiva tillampningen i FAL, prop. 1983/84:63 s. 19.
17 prop. 1966 nr 85 s. 53.

181 odin m.fl. (2011) s. 730.
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Vid tillkomsten av Lundinregeln var fragan vilken utformning som bestammelsen skulle fa.
Antingen skulle bestimmelsen vara detaljrik eller av en mer allmén karaktar.*® Valet foll pa
en regel av allman karaktar da det inte ansags vara en bra metod att exakt ange vilka
omstandigheter som skulle bidra till att utdelning tas upp till beskattning. En detaljrik
bestammelse skulle brista i tydlighet d& den skulle bli alldeles fér svartolkad.'?® Regler som
kan tankas kringgas genom skatteflykt, exempelvis Lundinreglerna, har i allmanhet diffusa
rekvisit.*?*

Fran borjan var det enbart forslag pa att anvanda sig av begreppet verkligt varde.
Advokatsamfundet foreslog emellertid att aven begreppet sarskilt varde borde inforas i
lagstiftningen for att bringa klarhet i hur foretag som enbart har reella tillgangar, i form av
kassa- eller bankmedel, skulle hanteras. Foljden blev att begreppet sérskilt varde infordes
tillsammans med begreppet verkligt varde.'??

Kommittén var medveten om att begreppet verkligt och sarskilt varde var héallna i tamligen
allmanna ordalag och den var inforstadd med att invandningar kommer att goras mot
begreppet eftersom bade myndigheter och skattskyldiga kommer att fa det svart att tolka
begreppet. Kommittén anforde dock att tolkningssvarigheterna inte fick anses vara nagot
storre problem da lagstiftningen endast berdr en begransad del av skattelagstiftningen och till
denna begrénsade del hor nastan undantagslost framst juridiska personer. Dessa juridiska
personer torde inte uppleva tolkningssvarigheter da de har tillgang till personer med sarskilda
kvalifikationer att forsta lagstiftningens innebord.*?®

5.4.2 Exempel pa vad som var en tillgdng av verkligt och sarskilt varde

Precis som i motiven till 9 § FAL lyftes det fram ett antal omstandigheter som skulle vara
végledande vid bedomningen av om en tillgang skulle anses vara av verkligt och sarskilt
varde enligt Lundinreglerna.

Ett bolag som enbart innehar kassa- eller bankmedel kunde inte anses vara av verkligt och
sarskilt varde. En fordran pa tredje man konstituerade inte heller verkligt och sérskilt vérde,
detta &ven om fordringen var saker.'?*

119 Det far anses vara en vanlig problematik inom skatteratten att géra en avvagning mellan en konkret/utférlig
lag i forhallande till en mer abstrakt/stram lag. Se har Mattsson (2003) s. 276 och Hellner (1990) s. 194 f.

120 prop. 1966 nr 85 s. 52. Se aven Lindencrona (1983) s. 496.

121 Kellgren (1997) s. 59.

122 prop. 1966 nr 85 s. 64.

123 prop. 1966 nr 85 s. 54.

124 prop. 1966 nr 85 s. 64.
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Patent, marknadsrattigheter och andra typer av immateriella tillgangar var av verkligt och
séarskilt varde endast om de hade ett faktiskt och reellt véarde. Att faststdlla detta vérde torde
vara svart. Det var osakert om ett firmanamn kunde vara av verkligt och sarskilt varde.*®

Pa samma satt som i 9 § FAL kravdes att tillgangen skulle vara av verkligt och sérskilt vérde
med hansyn till det forvarvande bolagets verksamhet. Om det kdpta bolaget enbart hade
tillgangar som var finansiella, exempelvis aktier, obligationer och fordringar, kunde de endast
anses vara av verkligt och sérskilt varde om forvérvaren sjélv bedrev en betydande
kapitalférvaltning.'?®

Det ar den som ar skattskyldig som skulle visa att tillgangen var av verkligt och sarskilt varde.
Det ar en bevisborda som ansags vara svar att uppfylla. Departementschefen menade dock att
denna beddmning inte borde vara svar att gora da det torde vara tamligen latt att visa att
foretag med reella tillgangar ar av verkligt och sarskilt varde for koparen.?” Grosskopf
menade att den som vill vara siker pa att inte omfattas av Lundinreglernas effekter “maéste
helt enkelt se till, att det kopta bolaget verkligen har en reell rérelse med tillhérande
tillgangar”. Han lyfte sérskilt fram att det &r viktigt att det skulle rora sig om substantiella
rorelsetillgéngar.*®

Om det trots ovan angivna exempel uppkom tolkningssvarigheter hanvisades det, precis som i
motiven till 9 § FAL, till taxeringsmyndigheterna for att tolka och tillampa begreppet.*?

5.5 Vad ar en tillgang av verkligt och sarskilt varde?

Den ovanstaende framstallningen i avsnitt 5 har visat pa hur begreppet verkligt och sarskilt
varde ska tolkas i 40 kap. 16 a § IL, och hur det har tolkats i 9 § FAL och i Lundinreglerna. |
prop. 2009/10:47 ges det ytterst fa exempel pa vad som ar en tillgang av verkligt och sérskilt
varde. Det gar att finna exempel i doktrinen som talar om att tillgangen ar av verkligt och
sarskilt varde om tillgangar, personal eller metoder ar av varde for det bolag som forvarvar
underskottsforetaget. Lodin och von Bahr menar att dessa tillgdngar formodligen ar av
verkligt och sarskilt varde for forvarvaren om det forvarvande bolaget befinner sig i samma
bransch som underskottsforetaget eller inom nérliggande branscher. De menar vidare att
tillgdngen aven far anses vara av verkligt och sarskilt varde om forvarvaren ar en finansiar
som 4&r villig att satsa pengar pé ett potentiellt utvecklingsprojekt i underskottsforetaget.*

125 Grosskopf (1988) s. 182.

125 Grosskopf (1988) s. 182.

127 prop. 1966 nr 85 s. 64.

128 Grosskopf (1988) s. 182.

129 prop. 1966 nr 85 s. 54.

30| odin, von Bahr (2010) s. 212 f.
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| 9 8 FAL och Lundinreglerna gavs betydligt fler exempel, se ovan avsnitt 5.3.1 och 5.4.2.
Det ndmns i prop. 2009/10:47 att begreppet sedan tidigare forekommit i annan lagstiftning.
Det gors vidare tydligt att bedomningen inte ska goras i forhallande till det forvarvande
foretagets verksamhet, pa det satt som den gjordes i 9 § FAL och i Lundinreglerna. Det &r den
enda kommentaren som gors i forhallande till den é&ldre lagstiftningen. | brist pa
fortydliganden i nuvarande lagstiftning ar fragan darfor om begreppet verkligt och sarskilt
varde ska anses ha samma innebdrd som det hade i 9 § FAL och Lundinreglerna och i vilken
man som tolkningen enligt dessa bestimmelser ska pragla den bedomning som ska gdras
enligt 40 kap. 16 a § IL.

Lilja och Lodin m.fl. menar att begrepp som aterfinns pa fler &n ett stélle i IL bér ha samma
innebérd for det fall annat inte tydligt angivits.'** 9 § FAL &r visserligen inte samma
lagstiftning som IL men Lodin m.fl. menar att det gar att utga ifran att lagstiftaren ar
konsekvent och att ett begrepp har samma betydelse for det fall inte annat uttryckligt angivits.
Lundinreglerna har férekommit i samma lagstiftning som bestammelsen 40 kap. 16 a § IL och
dar borde uttalandet fran Lodin m.fl. vara vagledande. Lodin m.fl. lyfter dock fram att samma
begrepp inte alltid ansetts haft samma betydelse i olika lagrum. 1 ett rattsfall rérande
tolkningen av begreppet omséttningstillgang har begreppet ansetts vara detsamma som lager,
dvs. en snav bedémning, men pa andra stéllen i lagstiftningen har begreppet ansetts ha en
vidare innebdrd. Lodin m.fl. podngterar dock att detta var innan tillkomsten av IL och att det
finns fog for en mer konsekvent tillampning i IL.*** Det & dock vart att notera att
Lundinreglerna aterfanns i annan lagstiftning innan regleringen infordes i IL. Det skulle
kunna tala for en mindre konsekvent tillampning.

Det enda som tydligt angivits i prop. 2009/10:47 ar att hansyn inte ska tas till forvarvarens
verksamhet. Med utgangspunkt i uttalanden fran Lilja och Lodin m.fl. skulle innebérden vara
att begreppet verkligt och sarskilt varde ska ha den tolkning som asyftats i 9 § FAL och
Lundinreglerna. Jag delar deras uppfattning och végledning borde darfér kunna hamtas fran
FAL och Lundinreglerna. Fragan ar dock hur tolkningen av begreppet péverkas av att
bedémningen i 40 kap. 16 a § IL inte ska goras utifran forvarvarens verksamhet.

5.5.1 Foljder av att bedomningen inte ska goras utifran forvarvarens verksamhet
For att analysen ska bli konkret och inte for abstrakt kommer jag fortséttningsvis att diskutera
problematiken kring att hansyn inte ska tas till forvarvarens verksamhet, utifran tillgangar av
typen kontanta- och finansiella medel. Om alla typer av tillgangar skulle analyseras skulle
framstallningen bli fér omfattande.

B ilja (2009) s. 837. Se aven Lodin m.fl. (2011) s. 711.
32| odin m.fl. (2011) s. 711. Se vidare RA 1997 ref. 5 II.

32



Enligt motiven till 9 8 FAL och Lundinreglerna kan inte kontanta medel anses vara av
verkligt och sérskilt varde for forvarvaren, se ovan avsnitt 5.3.1 och 5.4.2. | prop. 2009/10:47
anfors inget om hur kontanta medel ska behandlas och bedémningen ska inte goras utifran
forvarvarens verksamhet. Innebér en avsaknad av att hénsyn inte ska tas till forvéarvarens
verksamhet att finansiella instrument kan ha verkligt och sarskilt varde oavsett vilken form av
verksamhet som forvarvaren bedriver?'*®

Om det forvarvande bolaget bedriver nagon form av kapitalrorelse torde det vara klart att
finansiella instrument ar av verkligt och sarskilt varde. Men fragan blir genast oklar i de fall
da det forvarvande bolaget inte bedriver nagon kapitalrorelse. For att forsoka svara pa fragan
om finansiella instrument kan ha verkligt och sarskilt varde &r det intressant att lyfta fram vad
remissinstansen Allmanna ombudet anfdorde i samband med prop. 1983/84:63. Allmanna
ombudet menade att i de fall dar en begransning gors till forvarvarens verksamhet kommer
det att bli en snavare beddmning &n i de fall dar hénsyn inte ska tas till forvéarvarens
verksamhet. Om hansyn ska tas till forvarvarens verksamhet skulle mdjligheterna till
forlustutjamning kunna falla bort p.g.a. att det ror sig om tva foretag som ror sig inom helt
skilda branscher eller som bedriver helt olika rorelser.*** Med utgéngspunkt i detta uttalande
ar det enligt min uppfattning motiverat att argumentera for att bedémningen
140 kap. 16 a § IL inte ska vara lika snd&v som den i 9 8§ FAL och Lundinreglerna, eftersom
forvéarvarens verksamhet inte ska beaktas i 40 kap. 16 a 8 IL. Det skulle innebéra att
finansiella instrument och kassa- och bankmedel kan vara av verkligt och sérskilt varde for
forvarvaren aven om forvarvaren inte bedriver nagon form av kapitalrérelse. Enligt min
mening &r en sadan tolkning rimlig mot bakgrund av att tolkningen enligt prop. 2009/10:47
ska vara objektiv.

Nylén och Strang lyfter dock fram omsténdigheter som talar emot denna slutsats. Med
utgangspunkt i Lundinreglerna och RA 1988 ref. 48 anser de att begreppet verkligt och
sarskilt varde anspelar pa tillgdngar som ar att hanfora till rorelse. Enligt 2 kap. 24 § IL avses
med rorelse annan naringsverksamhet dn innehav av kontanta medel, vérdepapper eller
liknande tillgangar. Dessa tillgangar kan dock anses som tillgangar i rorelse om de innehas
som ett led i en rorelse.**> Om en tolkning gors utifrn 2 kap. 24 § IL skulle det innebéra att
det blir svart att bevisa att kassa- och bankmedel ar av verkligt och sarskilt véarde for
forvarvaren om denne inte bedriver nagon form av kapitalrorelse.

Om beddmningen inte ska goras lika sndvt som i 9 8 FAL och Lundinreglerna skulle det
kunna innebéra en utvidgning av vilka tillgangar som kan anses vara av verkligt och sarskilt
varde. Tillgangarna kan da vara av verkligt och sarskilt varde oavsett vilken verksamhet som

133 Se har Sandberg (2010) s. 633 som stéller samma fraga.
134 Som exempel ges ett bageriféretag som vill forvarva ett stalverksforetag. Se vidare prop. 1983/84:63 s. 55.
135 Nylén, Strang (2010) s. 74.
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forvarvaren bedriver. Om syftet med 40 kap. 16 a § IL &r att fanga in fler fall &n forvarv av
rena skalbolag borde kanske begrénsningen till forvarvarens verksamhet inforts i lagtexten.
Utan en sadan begransning torde kontanta medel kunna vara av verkligt och sarskilt varde
oavsett vilken verksamhet som forvarvaren bedriver.

Det ar vart att kort uppmarksamma det som tidigare omnamnts om immateriella tillgangar
ovan i avsnitt 5.4.2. Enligt Grosskopf var det osakert om immateriella tillgangar kunde vara
av verkligt och sarskilt varde.®® Har ar det vart att notera att foretag tidigare till stor del
bestod av fastigheter, och inte som idag till stor del av immateriella tillgangar. De uttalanden
som finns om verkligt och sarskilt varde bor darfor 1&sas i ljuset av att foretag tidigare till stor
del bestod av fastigheter. Med utgangspunkt i denna skillnad &r det inte sékert att samma
bedémning skulle goras avseende immateriella tillgangar idag. Det skulle kunna innebéra att
det idag finns en okad majlighet for att en immateriell tillgang kan vara av verkligt och
sarskilt varde, eftersom immateriella tillgangar har storre betydelse for en foretagsstruktur
idag.

| avsaknad av fortydliganden i prop. 2009/10:47 far det som anforts i motiven till 9 § FAL
och Lundinreglerna anses vara vagledande for bedémningen av vad som ar en tillgang av
verkligt och sarskilt varde. Framstéllningen har visat pa omstandigheter i motiven som kan
och borde medfora att en tillgang ar av verkligt och sarskilt varde. Kellgren m.fl. ar eniga om
att HFD ger motivuttalanden i propositioner stor betydelse.*®” Det skulle innebéra att
motivuttalanden till 9 8 FAL och Lundinreglerna med storsta sannolikhet skulle féljas nér det
blir aktuellt att beddma om en tillgang &r av verkligt och sarskilt varde. Det &r dock viktigt att
vara medveten om att det enbart ar lagtexten som &r den bindande rattskallan. Saval teoretiskt
som praktiskt skulle avvikelser kunna goras fran uttalanden i propositioner. Det gar inte att
utga ifran att motiven till den aldre lagstiftningen kommer vara véagledande. Det &r en annan
sak att en avvikelse fran motiven kraftigt skulle ifrdgasattas, framst ur ett
rattssakerhetsperspektiv.

Begreppet verkligt och sérskilt varde far enligt mig, trots uttalanden i prop. 2009/10:47 och i
motiven till FAL och Lundinreglerna, anses vara oklart till sin innebdrd. Vad som &r en
tillgang av verkligt och sarskilt varde kommer, precis som anfoérdes i motiven till FAL och
Lundinreglerna, att bli en fraga for HFD.® For att kunna skapa en likformig réttstillampning
bor domstolarna vid tolkningen av begreppet utga ifran vad som ar lagens syfte, dvs. att
forhindra att handel sker med foretag som har stora underskott. Forvarv av sadana foretag kan
inte innebéra att tillgangar ar av verkligt och sarskilt varde.

136 Grosskopf (1988) s. 182.
37 Se har bl. a. Kellgren (1997) s. 90 f, Lindencrona (1983) s. 492 och Péhlsson (2003) s. 81.
138 SkU 2009/10:SkU25 s. 6.
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Det far anses nastintill klart att underskottsforetag som endast utgor skalbolag inte kan ha
verkligt och sarskilt varde. Endast i ytterst séllsynta fall skulle forvarv av sadana bolag
komma att bli en fraga for HFD. Det ar istdllet de underskottsforetag som har tillgangar
utover det tomma skalet som kommer att skapa tolkningsproblem. Med stdrsta sannolikhet
kommer det for dessa foretag, &ven om det inte omnamns i prop. 2009/10:47, att bli en
restriktiv tillampning av bestimmelsen. Detta trots att tillampningen inte borde vara lika snav
eftersom hansyn inte ska tas till forvarvarens verksamhet. Den slutsatsen far dock anses vara
rimlig mot bakgrund av motiven till 9 § FAL och Lundinreglerna. Om det blir en restriktiv
tillampning av 40 kap. 16 a § IL finns risken for att forvarv som ar affarsméssigt motiverade
kommer att paverkas.

5.6 Foljder for affarsmassigt motiverade forvarv

Den ovanstdende framstallningen har visat pa att den klart uttalade ambitionen med
40 kap. 16 a §IL dar att forvarv som &r affarsméssigt motiverade inte ska drabbas av
undantagsregeln. | prop. 2009/10:47 omnamns att bestammelsen i mojligaste man inte ska
paverka forvarv som &r affarsmassigt betingade.™®® Men d& begreppet verkligt och sérskilt
varde ar oklart till sin innebord leder detta i sin tur till att affarsmassigt motiverade forvarv
kan komma att omfattas av bestimmelsen.

Det ar de underskottsforetag som inte enbart bestar av ett tomt skal som kommer att skapa
tolkningsproblem. For det forsta kommer osékerheten kring hur verkligt och sarskilt véarde ska
tolkas att skapa en aterhallsam effekt. Osédkerheten kommer bidra till att forvarv, som till sin
karaktar med storsta sannolikhet &r affarsmassiga, inte kommer att genomforas da forvarvaren
inte i sddan grad som det ar motiverat kan faststalla att tillgangen som forvarvas ar av verkligt
och sarskilt véarde. Det innebéar att forvarv, som skulle kunna vara till nytta for den svenska
foretagsmarknaden, riskerar att hindras. Aven om det férvarvande bolaget torde kanna sig
saker pa att transaktionen innefattar ett forvarv av en tillgang av verkligt och sarskilt varde
finns alltid risken for att domstolarna i efterhand kan underkanna transaktionen. Den risken
torde vara stor eftersom det ror sig om ett svartolkat begrepp.

Mot detta kan & andra sidan invandas att begreppet verkligt och sarskilt varde sedan lange
funnits i det svenska skattesystemet. Aven om det inte ges ett tydligt uttalande i
prop. 2009/10:47 sa finns det flertalet uttalanden i aldre motiv som borde skapa bra
vagledning for vad som é&r en tillgang av verkligt och sarskilt varde. Motiven skapar da en
forutsebarhet som gor att affarsmassigt motiverade forvarv inte paverkas i nagon
anmarkningsvard grad.

139 prop. 2009/10:47 s. 10.
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Det ar dock inte alla som har mojlighet att kontrollera motivuttalanden pa det sétt som
beskrivs i prop. 1966 nr 85.**° P&hlsson menar att motivuttalanden ger végledning, men for
det forsta ska de skattskyldiga finna motivuttalanden och de ska &ven kunna tillgodogora sig
det innehdll som motivet beskriver. Att betydelsefulla omstandigheter omnamns i en
proposition ar givetvis av stor betydelse och skapar forutsebarhet, men bara i de fall som de
skattskyldiga laser propositionen och i sin tur tillgodogdr sig innehallet. Det faktum att viktiga
omstandigheter déljs i motiven kan vara till nackdel for de skattskyldiga da de inte kan
tillgodogéra sig motiven.*** Nagot som skulle vara tankt att underlatta bedémningen kan dé
samtidigt skapa bristande forutsebarhet da motivuttalanden inte kan beaktas och analyseras
djupt i varje enskilt fall.

Den klara uppfattningen i doktrinen &r att den nya lagregeln ar svartolkad och att den
eftersatter skattskyldigas berattigade krav pa rattsakerhet och forutsebarhet.**? Lodin och von
Bahr belyser sarskilt att bestammelsen kommer sla hart mot forvarv av foretag som besitter
stora innovationsmojligheter och har stor utvecklingspotential. De menar att den svenska
foretagsmarknaden riskerar att ga miste om dessa lovande foretagsidéer da de inte kan
fullféljas p.g.a. den nya undantagsbestimmelsen.'*® Aven SkU uppmérksammade, under
beredningen av lagarendet, farhagor om vilken inverkan som bestammelsen skulle fa pa
innovationsinriktade foretag. SkU lyfte sarskilt fram hur de vdrden som innovationsinriktade
foretag har i form av forsknings- och utvecklingsarbeten, men som inte ar bokférda som en
tillgangspost, kommer att paverkas av undantaget i 40 kap. 16 a § IL.

En finansiar som vill nyttja ett underskottsforetags forsknings- och utvecklingsarbeten, ska
inte behdva drabbas negativt enbart for att underskottsforetaget dven har stora underskott.
Undantagsregeln kommer precis som SkU uttryckte det “medfoéra ogynnsamma effekter dven

for affarsméssigt betingad verksamhet som atgérden primart inte riktar sig mot”. 1

Kritiken mot att undantagsregeln paverkar affarsméassigt motiverade forvarv far enligt mig
anses vara befogad. Svarigheterna kring hur begreppet verkligt och sarskilt varde ska tolkas
kommer att skapa en osakerhet som gor att forvarv som egentligen skulle vara affarsmassigt
motiverade inte genomfors.

Det kan inte vara asyftat att innovationsforetag och underskottsforetag som besitter bra
foretagsidéer ska omfattas av den nya bestammelsen. Forvarv av sadana foretag kan vara
affarsmassiga och darmed bra for den svenska ekonomin. Fragan ar darfor vad som ska goras
for att affarsmassigt motiverade forvarv inte ska falla in under bestimmelsen. Finns det nagon

140 prop. 1966 nr 85 s. 54. Se ovan avsnitt 5.4.1.

141 pahlsson (2003) s. 80 f.

142 ge pl. a. Lilja (2009), Sandberg (2010) och Virin (2009).
143 |_odin, von Bahr (2010) s. 210 f.

144 SkU 2009/10:SkU25 . 6 f.
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annan form av begreppsanvéndning som skulle vara lampligare? Lagstiftaren har ingen
majlighet att forutse alla de tdnkbara fall som domstolarna kan komma att stéllas infér, men
med en annan begreppsanvéandning kan méjligtvis férutsebarheten dka.'*

%5 Se angéende forutsebarheten Hellner (1990) s. 156 och Ekeléf (1990) s. 63 f. Se aven Lodin m.fl.
(2011) s. 711.
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6 Forslag till en alternativ begreppsanvandning
6.1 Inledning

| kapitel 5 har begreppet verkligt och sérskilt varde analyserats mer ingdende. Det far anses
klart att begreppet kommer att skapa tolkningsproblem. Den 6vervégande uppfattningen &r att
regelverket om underskottsavdrag maste andras helt, men vissa menar att det framforallt ar
viktigt att ersétta begreppet verkligt och sarskilt varde med ett annat begrepp. Detta kapitel
ska forsoka ge ett forslag till en alternativ begreppsanvéandning. Det kommer att goras en
analys av om begreppet affarsméssigt motiverat skulle vara ett mer lampligt begrepp an
verkligt och sérskilt varde. Framstallningen ska ses som en ansats till att fundera over om
begreppet affarsmassigt motiverat skulle skapa mindre tolkningssvarigheter och darmed en
béattre forutsebarhet for de skattskyldiga.

6.2 Begreppet affarsmassigt motiverat i 24 kap. 1L

Mitt forslag till en alternativ begreppsanvandning &r att ersétta begreppet verkligt och sarskilt
varde med begreppet affarsmassigt motiverat. Valet av begrepp har gjorts med utgangspunkt i
att 40 kap. 16 a § IL tillkommit for att forvarv som &r affarsmassigt motiverade inte ska
omfattas av lagstiftningen. Enligt min mening ar det darfor rimligt att tdnka sig att begreppet
affarsméassigt motiverat skulle kunna inféras i 40 kap. 16 a 8 IL eftersom begreppet verkligt
och sarskilt varde har till syfte att visa pa vilka forvarv som ar affarsmassigt motiverade.

Begreppet affarsmassigt motiverat forekommer i flera bestaimmelser i IL.**® | den fortsatta
framstéllningen valjer jag att fokusera pa bestammelserna i 24 kap. 10 a-e 88 IL. Dessa
bestammelser behandlar ranteavdragsbegrénsningar och liknande sparreglerna i
underskottsavdragsreglerna har regleringen till syfte att hindra skatteplanering och darmed
minska risken for betydande skattebortfall.*’ Motiven till de béda bestammelserna far darmed
anses vara av liknande karaktéar och darfor ar det enligt min uppfattning lampligt att utforma
analysen av begreppet affarsmassigt motiverat med utgangspunkt i den betydelse det har i
ranteavdragsbegransningarna. Dessutom har bade regleringen for underskottsavdrag och
regleringen for ranteavdragsbegransningar skarpts och som en foljd av denna skarpning har
det i bada regelsystemen tillkommit undantagsregler som ska se till att affarsmassigt
motiverade forvarv inte hindras.**

14622 kap. 38 IL, 23 kap. 2-3 88 IL, 25 kap. 8 § IL, 39 akap. 7a § IL.
47 prop. 2008/09:65 5. 1 och's. 43 f.
148 prop. 2008/09:65 s. 56 ff. Jfr har prop. 2009/10:47 s. 11.
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6.2.1 Kort om bestammelserna om ranteavdragsbegransningar

24 kap. IL behandlar réntor och utdelningar och i bestdmmelserna 24 kap. 5-10 88 IL regleras
nar ranta pa vinstandelslan far dras av. Begransningar for att dra av rantan finns sedan i
24 kap. 10 a-c §§ IL.**° Bestammelserna ska forhindra s.k. rantesnurror.™®® Regleringen ska
motverka ett skattplaneringsforfarande dar ranteavdrag gors av ett foretag inom en
intressegemenskap i Sverige, som ar foremal for en normal beskattning, medan den
motsvarande ranteinkomsten inte beskattas alls eller endast ar féremal for en mycket lag
beskattning.™ Precis som reglerna i 40 kap. IL var fragan om skatteflyktslagen kunde vara
tillamplig pa forfarandet med rantesnurror, jfr ovan avsnitt 4.5. HFD fastslog att
skatteflyktslagen inte kunde anvandas for att komma 4t rantesnurrorna.**2

FOr att begransningarna i ratten att dra av rantan i 24 kap. 10 a-c 88 IL inte ska omfatta fler
situationer an vad som fran borjan avsetts finns tva kompletteringsregler som trots undantagen
tilldter att rantan dras av, 24 kap. 10 d-e §§ IL.*® | bada dessa bestammelser forekommer
begreppet affarsmassigt motiverat.

| 24 kap. 10 d & finns tva regler som tillater att rantan dras av.
24 kap. 10 d § forsta stycket forsta punkten IL, den s.k. tioprocentsregeln, tillater att rantan
dras av om den inkomst som motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattats med minst
10 procent enligt lagstiftningen i den stat dar det foretag inom intressegemenskapen, som
faktiskt har rétt till inkomsten hér hemma, om foéretaget bara skulle haft den inkomsten.
Tioprocentsregeln ska dock inte tillampas om SKV kan visa att saval forvarvet som den skuld
som ligger till grund for ranteutgiften till 6vervagande del inte &r affarsmassigt motiverade,
24 kap. 10 d § andra stycket 1L.**

24 kap. 10 d § forsta stycket andra punkten IL, den s.k. ventilen, &r den andra regeln som
tillater att rantan dras av. Réantan far dras av om den skuld som ligger till grund for
ranteutgifterna ar huvudsakligen affarsméssigt motiverade. Av liknande karaktar ar
24 kap. 10 e § forsta stycket andra punkten IL. Den bestammelsen aktualiseras da det ror sig

9 Den 1 januari 2013 &ndrades bestimmelserna for att ytterligare begransa ratten att dra av rantan, se vidare
prop. 2012/13:1 s. 229 och s. 270. Begreppet affarsmassigt motiverat finns dock fortfarande kvar i lagstiftningen.
24 kap. 10 d 8 forsta stycket andra punkten IL, den s.k. ventilen, har flyttats till 24 kap. 10 e § IL, se vidare prop.
2012/13:1 s. 332. Davarande 24 kap. 10 e § IL har bytt beteckning och ar istallet 24 kap. 10 f § IL, se vidare
prop. 2012/13:1 s. 334.

%0 Andersson m.fl. (2011) s. 754.

1 Andersson m.fl. (2011) s. 754. Se &ven prop. 2008/09:65 s. 1, s. 30 och s. 56 f.

52 RA 2007 ref. 84 och 85. De s.k. industrivarlden-domarna. | RA 2007 ref. 84 kunde lagen inte tillimpas
eftersom skulden uppkommit fore skatteflyktslagen tradde i kraft. I RA 2007 ref. 85 kunde lagen inte tillampas
da forfarandet inte uppfyllde kriterierna i 2 § punkten 2 och punkten 3 i skatteflyktslagen.

153 Andersson m.fl. (2011) s. 758.

154 Andersson m.fl. (2011) s. 758. 24 kap. 10 d § andra stycket IL &ndrades den 1 januari 2013 och har ersatts av
ett tredje stycke som ska hindra att rantan dras av om det huvudsakliga skalet till att skuldforhallandet har
uppkommit &r att intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteforman, se vidare prop. 2012/13:1 s. 333.
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om back-to-back-18n.">> Utrymmet for att tillimpa bestimmelserna och dra av rantan har i de
flesta fall varit mycket begransade da det vid bedémningen av om ett forvarv ska anses vara
affarsmassigt motiverat ska skiljas mellan affarsméssiga skal och organisatoriska skél. HFD
menar att en omorganisation oftast ar en intern angeldgenhet som inte innebar att en affar
genomfors med nagon oberoende part. P& en sadan situation ska ranteavdragsbegransningarna
inte tillampas.**®

6.2.2 Narmare om begreppet affarsmassigt motiverat

Med begreppet affarsmassigt motiverat i 24 kap. IL menas att det ska ligga sunda
foretagsekonomiska och affarsméssiga Overvéganden, utOver eventuella skattemassiga
effekter, bakom en transaktion.™® Om skatteskal ligger bakom utformningen av
rattshandlingen ar forvarvet inte affarsmassigt motiverat.’®® Det ar dock viktigt att notera,
precis som i underskottsavdragsreglerna, att en transaktion kan vara affarsméssigt motiverad
trots att vissa fordelaktiga skatteffekter uppkommer, vid sidan av de affarsmassiga skalen.™
Det kan saledes vara affarsmassigt att ta viss skattehansyn i samband med handel.

Kravet pa affarsmassighet i ranteavdragsbegransningarna bor enligt motiven stéllas hogt. Det
ska goras en samlad beddmning for att avgdra om transaktionen kan anses affarsmassigt
betingad.*®°

Begreppet affarsméssigt motiverat forekommer i 24 kap. IL tillsammans med de
kvantifierande uttrycken évervagande och huvudsakligen. Med évervagande del avses mer an
halften och med huvudsakligen forstas 75 procent.*®*
att det klart ska framga att bestammelserna bara ska tillampas om de affarsmassiga motiven —
vid sidan om eventuella skatteeffekter — &r klart &verordnade Ovriga skal for
transaktionerna.”?

De kvantifierande uttrycken finns “for

6.2.3 Kritik mot begreppet

Valet av att anvanda sig av rekvisitet affarsmassigt motiverat i ranteavdragsbegransningarna
har ifragasatts, precis som begreppet verkligt och sarskilt ifragasatts i 40 kap. 16 a § IL.
Sveriges advokatsamfund anforde att tillampningen av begreppet “riskerar att bli fiskal,

155 Andersson m.fl. (2011) s. 758.

%6 Sse HFD 2011 ref. 90 1 och Il. Se &ven HFD 2012 not. 3 och HFD 2012 not. 23. Samtliga domar var
férhandsbesked.

157 prop. 2008/09:65 s. 68.

158 Prop. 2008/09:65 s. 87. Jfr har prop. 2009/10:47 s. 11.

159 Prop. 2008/09:65 s. 88. Jfr har prop. 1966 nr 85 s. 53 och Lodin m.fl. (2011) s. 730.

180 prop. 2008/09:65 s. 68.

181 prop. 1999/2000:2 del 1 s. 504 f och prop. 1990/91:54 s. 191.

162 prop. 2008/09:65 s. 68.
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skénsmissig och oforutsigbar.”*® De tolkningssvarigheter som begreppet ger upphov till
kommer enligt flertalet remissinstanser vara oproportionerligt betungande. Remissinstanserna
menade vidare att da det ar oklart om hur begreppet ska tolkas kommer det skapas osakerhet
kring hur olika transaktioner kommer att bedémas. Denna osakerhet kommer att bidra till en
aterhallsam effekt vilket innebdr att dven affarsmassigt betingade forvarv kommer att drabbas
av bestammelsen.'®* Aven i propositionen far det anses rda medvetenhet om att affarsmassigt
motiverad verksamhet kan komma att paverkas genom att regeringen i propositionen talar om
att undantagsreglerna, sa langt det ar mojligt, inte ska inverka pa affarsmassigt bedriven
verksamhet.'®®

6.3 Affarsmassigt motiverat — ett lampligare begrepp?

Kritiken som anforts mot begreppet affarsmassigt motiverat far anses vara av liknande
karaktar som den som framforts mot begreppet verkligt och sarskilt varde. Trots detta ska jag
anda ge ett forslag pa en tankbar I6sning och analysera om begreppet vore lampligare att
anvénda sig av &n verkligt och sérskilt varde.

Mitt forslag ar att begreppet affarsméssigt motiverat infors i 40 kap. 16 a § IL och att det
svartolkade begreppet verkligt och sarskilt vérde tas bort. Begreppet affarsmassigt motiverat
infors tillsammans med ett kvantifierande uttryck. Om uttrycket huvudsakligen véljs innebér
det att en bedémning kommer behtva goéras av vad som &r 75 procent, en beddmning som kan
vara svar, jfr ovan avsnitt 6.2.2. | prop. 2009/10:47 omnamns det kvantifierande uttrycket
dvervagande, mer an 50 procent, och darfor skulle det dven vara rimligt att anvanda sig av det
kvantifierande uttrycket tillsammans med affarsméassigt motiverat. Om uttrycket 6vervégande
anvands l6per inte affarsmassiga forvarv samma risk for att hindras da endast mer &n
50 procent av forvarvet behdver vara affarsmassigt motiverat. Lagstiftarens intentioner, att
bestammelsen i 40 kap. 16 a § IL i mojligaste man inte ska paverka affarsmassiga forvarv,
skulle da fa en storre chans att forverkligas och en battre skattelagstiftning skulle da kunna
skapas.'®®

Pahlsson menar att det ur lagstiftarsynpunkt ar en fordel att anvanda sig av kvantifierande
begrepp da det 6ppnar upp en mojlighet for domstolarna att i enskilda fall géra avvikelser och
anda behalla en likformig tillampning. Att huvudsakligen ska motsvara 75 procent och att
overvagande ska motsvara 50 procent star endast i motiven. Da det enbart ar lagen som ar den
bindande réattskallan skulle det finnas mojlighet att gora avvikelser eftersom motiven inte

193 Prop. 2008/09:65 s. 66.

184 Prop. 2008/09:65 s. 66 f. Jfr har prop. 2009/10:47 s. 8 och s. 11. Se &ven remissinstansernas kritik mot
begreppet affarsmassigt motiverat i prop. 2012/13:1 s. 255 f.

1% Prop. 2008/09:65 s. 43. Jfr hér prop. 2009/10:47 s. 10 som behandlar att 40 kap. 16 a § IL i méjligaste man
inte ska paverka affarsmassigt motiverade forvarv.

1% Se har Lindencrona (1992/93) s. 332 som anfor att en bra skattelagstiftning ar den som klarar av att
forverkliga de intentioner som lagstiftaren har.
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behover foljas.*®” Det skulle innebara en méjlighet for domstolarna, att géra avvikelser frén
huvudsaklighetsrekvisitet, om domstolen anser att det finns en stark strdvan att hindra en
underskottsavdragsaffar som har skatteplaneringssyfte. For de skattskyldiga kan det dock vara
en nackdel att anvénda sig av kvantifierande uttryck tillsammans med affarsméssigt
motiverat, eftersom det finns mojlighet for lagstiftaren att géra avvikelser och att den
skattskyldige darfor inte kan vara séker pa utfallet.

Ett forslag till ny lydelse dr som foljer: ”Om é&dgarfordndringen helt eller delvis har skett
genom ett kapitaltillskott och det ar uppenbart att huvudsakligen affarsmassigt motiverade
skal ligger till grund for saval forvarvarens kapitaltillskott som forvarvet ska utgiften enligt
15 § forsta stycket inte minskas med kapitaltillskottet.”

Genom att anvanda affarsmassigt motiverat istéllet for verkligt och sérskilt véarde anser jag att
det 6ppnas upp en mojlighet for en samlad bedémning av vad som egentligen ar syftet med
Overtagandet av underskottsforetaget. Exempelvis skulle en forvarvare som har en tydlig
affarsplan over vad som ligger till grund for Gvertagandet, kunna bevisa att forvérvet av
underskottsforetaget ar affarsmassigt motiverat. Det avgtrande kriteriet for om spérreglerna
ska tillampas eller inte skulle da vara den forvarvsavsikt som det forvarvande bolaget har.
Lodin och von Bahr &r av samma uppfattning. De lyfter fram att om forvérvaren kan gora
troligt, genom exempelvis en affarsplan, att bolaget har for avsikt att fortsatta driva
underskottsforetagets verksamhet, borde vara ett béttre alternativ for att avgéra om
sparreglerna i 40 kap. IL ska aktualiseras eller inte.'®®

Den bedémning som ska goras enligt nuvarande lagstiftning bygger pa att affarsmassigheten
ska avgoras utifran det varde som tillgdngen har. Det ar en teknisk och svar bedémning. Lodin
och von Bahr anfor att sparreglerna inte bor bygga pa regler som beror relationen mellan
forlustavdraget och kdpeskillingens storlek.*®®

Om verkligt och sérskilt véarde ersatts med affarsmassigt motiverat kommer skattskyldiga och
domstolarna runt den svara tekniska bedémningen dar affarsméssigheten just nu avgors
beroende pa tillgangens varde i forhallande till det kapitaltillskott som lamnats i samband med
agarforandringen. Att anvanda sig av begreppet affarsmassigt motiverat och bortse ifran
kapitaltillskottets relation i forhallande till storleken pa underskottsavdraget skulle bidra till en
okad mojlighet att fordndra dgandet utan att skattebelastningen 6kar. Begreppet affarsmassigt
motiverat skulle kunna tillféra tydlighet da det éppnas upp en mojlighet att ta hansyn till
syftet med forvarvet och inte enbart bedoma affarsméassigheten utifran vardet pa sjalva
tillgangen.

167 pahisson (2003) s. 78 f.
1881 odin, von Bahr (2010) s. 212.
1891 odin, von Bahr (2010) s. 212.
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Aven Thaler menar att det vore mer rimligt att se till de affirsméssiga aspekterna &n att se till
begreppet verkligt och sarskilt varde. Han &ar visserligen medveten om att dven begreppet
affarsmassigt motiverat kritiserats men anser att det &r en béttre begreppsanvandning.*”

Nagot som ocksa talar for att det vore béttre att se till de affarsméassiga aspekterna &r det som
beskrivits ovan i avsnitt 5.3.2.1, med anledningen av utgdngen i RA 1988 ref. 48. Wiman
menar att den avgoérande faktorn for att forvérvet var affarsmassigt motiverat var att
underskottsforetagets verksamhet bedrevs vidare, och att HFD darfor inte faste nagon
avgorande betydelse pa att bedoma begreppet verkligt och sarskilt varde. HFD kan i rattsfallet
anses ha gjort en helhetsheddmning dar hansyn togs till vad som egentligen var syftet med
forvérvet. Det var just helhetsbeddomningen som bidrog till att forvarvet var affarsmassigt
motiverat. Att avgora om forvarvet ar affarsméssigt motiverat, med stod i en affarsplan, skulle
Oppna upp for att affarsmassigt motiverade forvarv inte drabbas av spéarreglerna i 40 kap. IL,
precis pa det satt som lagstiftaren asyftat.

Att ersatta begreppet verkligt och sarskilt varde skulle saledes kunna 6ka mdjligheten att
tillgodose lagstiftarens intentioner om att affarsmassigt motiverade forvarv inte ska paverkas.
Men fragan ar om lagstiftningen verkligen skulle bli klarare. Bade verkligt och sarskilt varde
och affarsméassigt motiverat ar begrepp som ar svartolkade, det ar flera olika faktorer som ska
sammanvagas. Hur ska det faststallas vad som egentligen ar syftet med forvérvet och hur ska
ett foretag kunna bevisa vad som innefattas i en eventuell affarsplan och hur kan det
sékerstéllas att affarsplanen foljs?

Begreppet affarsmassigt motiverat torde kanske kunna skapa klarhet och det skulle kunna bli
en battre helhetsbeddmning da héansyn tas till vad som ligger till grund for kapitaltillskottet
och forvarvet. | slutindan maste det dock rada medvetenhet om att reglerna om
underskottsavdrag tillnér ett av skatterattens mest svara omraden. Dessutom &r
underskottsavdragsreglerna regler som kan tankas kringgas genom skatteflykt och Kellgren
menar da att de skattskyldigas forutsebarhet inte bor prioriteras hogt. Han menar att om de
skattskyldiga forsoker utnyttja regelsystemet kan de inte ha ett lika befogat intresse av
forutsebarhet.!™ Det skulle med grund i detta anses motiverat att ha ett svartolkat begrepp i
40 kap. 16 a § IL.

Att aterigen hastigt andra regleringen och vélja ett annat begrepp, som kritiserats i annan
lagstiftning, maste trots allt vara en mindre bra losning. Om reglerna i 40 kap. IL ska vara
forutsebara behovs det nagon form av systemkonformitet, dvs. regleringen behdver bygga pa
klara principer och nagon form av likformighet. Lindencrona menar att en sadan

0 Thaler (2010) s. 403. Avsnitt 6.2.3 ovan har visat pa den kritik som Thaler far antas syfta pa.
"1 Kellgren (1997) s. 59.
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systemkonformitet ar l4ttare att skapa i samband med storre reformer.*’? Fler sma &ndringar
och byten av begrepp kommer bara ytterligare att oka forvirringen. Men pa skatterattsomradet
maste lagandringar ske utan stora skattereformer. Ett tydligt exempel pa att det inte gar att
avvakta med andringar & RA 2007 ref. 58. Andringen var en nddvéndighet eftersom det
upptacktes brister i lagstiftningen. For att skapa systemkonformitet menar Lindencrona att det
ar viktigt att lagstiftaren aven vid sm4 éndringar virnar om “betydelsen av att inte avvika fran

den allménna systematiken i lagstiftningen”.*"

Det ar svart att skriva skatteregler, oavsett om det gors inom en storre reform eller i form av
sma andringar. Mattsson menar att det ar otankbart att reglerna ska kunna ticka in alla
problem och situationer som kan uppkomma. Framforallt &r det svart att fanga in alla tankbara
situationer och samtidigt skapa en lattillganglig och karnfull regel.*™ S&val en bestaimmelse
som anvander sig av begreppet verkligt och sarskilt varde som en bestimmelse som anvénder
sig av begreppet affarsméssigt motiverat ar bestammelser dar flertalet aspekter ska
sammanvagas. Lindencrona menar att sddana regler ar oklara i sig.*”

Om aven begreppet affarsmassigt motiverat kraver att omstandigheter sammanvéags ar fragan
om det inte dr béattre att anvdnda sig av nuvarande lydelse och istéllet stélla sitt hopp till att
lagstiftningen sa smaningom istéllet blir foremal for en storre dversyn. For de saregna fallen
blir det annars svart att faststalla hur regelns ordalydelse ska tillampas. Det &r dessa saregna
fall som kommer att bli foremal for provning i domstolarna, och detta oavsett om det géaller
tolkningen av begreppet verkligt och sarskilt vérde eller begreppet affarsmassigt motiverat.

72 indencrona (1992/93) s. 341.

13 |indencrona (1992/93) s. 340. Se &ven Lindencrona (1983) s. 495.
174 Mattsson (1981) s. 291. Se &ven Lindencrona (1983) s. 496.

1% Lindencrona (1992/93) s. 340.
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7 Slutsatser

Uppsatsen har visat att 40 kap. 16 a § IL ar en komplex bestammelse och att det &r svart att
besvara vad som ar en tillgang av verkligt och sarskilt varde eftersom prop. 2009/10:47 inte
ger nagon tydlig vagledning. Nar begreppet ska tolkas far skattskyldiga och domstolar istéllet
vanda sig till motiven bakom aldre lagstiftningar med hopp om att finna véagledning. Bade i
9 8 FAL och i Lundinreglerna ges flertalet exempel pa vad som é&r en tillgang av verkligt och
sarskilt varde. | de ordinara fallen borde de skattskyldiga kunna forlita sig pa vad som dar
omnamns vara en tillgang av verkligt och sarskilt varde. | de saregna fallen blir det dock
svarare. Framforallt blir det svart da bedémningen i 40 kap. 16 a § IL inte ska géras med
hansyn till forvarvarens rorelse, pa det satt som bedémningen gjordes i 9 8 FAL och i
Lundinreglerna. Tolkningsproblemen avseende begreppet kommer férmodligen att minska da
det finns vagledning i motiv till dldre lagstiftning, men tolkningssvarigheterna kommer inte
kunna elimineras helt. En forutséattning for en likformig tillampning av 40 kap. 16 a § IL och
begreppet verkligt och sarskilt varde vore att utgd ifran att bestammelsen inte kan ha till syfte
att begrénsa mdjligheten till underskottsavdrag annat an for rena skalbolag eller bolag med
mycket stora underskott. Det skulle innebdra att alla bolag som inte &r skalbolag eller bolag
med stora underskott skulle anses ha tillgangar av verkligt och sarskilt varde.

Det ar de séregna fallen som kommer att skapa tolkningsproblem och som en f6ljd av detta
riskerar affarsmassigt motiverade forvarv att drabbas. Svarigheterna att avgora vad som &r en
tillgang av verkligt och sarskilt varde kommer framst att skapa en aterhallsam effekt som gor
att forvarv som egentligen, om de genomfordes, skulle vara affarsmassigt motiverade.

Eftersom det ar svart att avgora vad som &r en tillgang av verkligt och sarskilt véarde torde ett
alternativ vara att ersétta begreppet verkligt och sérskilt varde med begreppet affarsméssigt
motiverat. Detta alternativ far anses rimligt mot bakgrund av att 40 kap. 16 a § IL syftar till att
affarsméssigt motiverade forvérv inte ska omfattas av sparreglerna. Det vore lampligt att
anvanda sig av begreppet affarsmassigt motiverat da det skulle 6ppna upp en maéjlighet for att
ta hansyn till vad som faktiskt ar syftet med forvarvet av underskottsforetaget. Begreppet
affarsméssigt motiverat har dock Kkritiserats i 24 kap. IL eftersom en mangd olika
omstandigheter maste sammanvégas for att kunna avgora om ett forvarv ar affarsmassigt
motiverat. Risken far anses vara stor att begreppet skulle mota samma kritik om det infordes i
40 kap. 16 a § IL. Da det forutom begreppet affarsmassigt motiverat kommer att behovas
nagon form av kvantifierande uttryck kommer beddmningen att bli &nnu svarare.

Med fler mindre &ndringar finns risken for att underskottsavdragsreglerna blir annu mer
oklara. Oavsett vilket begrepp som anvands i 40 kap. 16 a § IL &r regleringen i 40 kap. IL svar
att hantera. FOr att kunna skapa systemkonformitet, likformighet och en bra skattelagstiftning
behovs en storre dversyn av regleringen som behandlar underskottsavdrag.
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8 Avslutande kommentarer

Under utformningen av uppsatsen har intressanta aspekter uppmarksammats som, vid sidan av
tolkningssvarigheterna avseende begreppet verkligt och sarskilt varde, aktualiseras vid en
tillampning av 40 kap. 16 a 8 IL. En av dessa aspekter &r sérskilt viktig att uppméarksamma.

Forutom att tolka begreppet verkligt och sérskilt véarde blir det dven aktuellt att géra en
kvantitativ och teknisk bedomning. Denna bedémning behdver goras da vardet pa tillgangen
enligt 40 kap. 16 a § IL ska motsvara kapitaltillskottet. Inom doktrinen har denna problematik
uppméarksammats genom bl. a. Strdng och Nylén. De menar att undantagsregeln
i 40 kap. 16 a § IL 6verhuvudtaget inte kommer att kunna tillampas. Deras slutsats bygger pa
foljande resonemang: for att forvarva det bestammande inflytandet kravs att forvarvet avser
mer &n 50 procent av andelarna i underskottsforetaget. For att kunna forvéarva 50 procent av
andelarna kan det forvarvande bolaget behova ge ett kapitaltillskott som &r hogre an vardet pa
den tillgdng som forvarvas. Aven om forvarvet da skulle vara affarsmassigt motiverat
kommer 40 kap. 16 a § IL inte kunna tillampas eftersom kapitaltillskottet dverstiger vardet pa
tillgngen.*"®

For att forsta deras slutsats ar det viktigt att notera att de utgar fran att det ar nettotillgangarna
i foretaget som ska motsvara kapitaltillskottet.!”” De utgdr frdn att vérdet pa
underskottsforetagets tillgangar ska minskas med vardet pa kapitaltillskottet, det
skattemassiga vardet pd underskottsavdraget samt Gvriga skulder. Om ett underskottsforetag
har tillgangar om 200 och skulder om 100 menar de att marknadsvardet av hela bolaget &r
100. FoOr att forvarvaren ska kunna forvdarva det bestdmmande inflytandet genom en
nyemission krdvs att ett kapitaltillskott gors som ar storre &n 100. Ett kapitaltillskott om 100
skulle bara innebéra att 50 procent av andelarna forvarvas. Men om ett tillskott ges som
istallet Gverstiger 100 kommer tillskottet att vara storre dn nettotillgdngarna i bolaget. Hela
kapitaltillskottet om 100 kommer dé att reducera utgiften enligt 40 kap. 15 § IL. Aven den del
som far anses vara marknadsmaéssig, delen upp till 100, kommer att reducera utgiften.
40 kap. 16 a § IL kommer darfor aldrig att kunna tillampas pa det satt som lagstiftaren asyftat
och det kommer aldrig bli aktuellt att ens gora en bedémning av om tillgangen ar av verkligt
och sérskilt varde.*"

Problematiken med att tillgangen ska motsvara kapitaltillskottet ar vard att diskuteras vidare.
Aspekterna avseende detta bor tillsammans med tolkningssvarigheterna avseende begreppet
verkligt och sarskilt véarde vara tva viktiga tecken pa att underskottsavdragsreglerna behover
bli foremal for en storre Gversyn.

176 Nylén, Strang (2010) s. 75 f.

177 Se ovan avsnitt 5.2.1 och prop. 2009/10:47 s. 16.

178 Se forutom Nylén, Strang (2010) s. 75 f dven Lilja (2009) s. 837, Sandberg (2010) s. 632 f och Thaler (2010)
s. 402.
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