Promemoria om s.k. frivillig retroaktivitet med anledning av
lagradsremissen avseende koncernbidragsspirrade underskott
och negativt rintenetto

Uppdraget

Jag har fatt i uppdrag av foreningen Svenskt Naringsliv att analysera f6ljande. Om och i s4 fall
vilket utrymme har lagstiftaren att infora skattebestammelser retroaktivt till den skattskyldiges
fordel och pa dennes begdran, s.k. frivillig retroaktivitet? Denna fraga har nyligen aktualiserats
i ett pdgdende lagstiftningsdrende avseende koncernbidragsspirrade underskott.'

Denna promemoria dr disponerad enligt foljande. I avsnitt 3 ges en introduktion till lagstift-
ningsdrendet och de dvergangsproblem som har diskuterats under drendets ging. I avsnitt 2
gors en generell genomgang av forutséttningarna for retroaktiv lagstiftning till den enskildes
fordel. I avsnitt 3 redogdrs for frivillig retroaktivitet som lagstiftningsteknik. Retroaktivitet till
den enskildes fordel i det aktuella lagstiftningsdrendet redovisas i avsnitt 4. Promemorian av-
slutas med en redogorelse for de slutsatser som kan dras mot bakgrund av det genomgéngna
materialet 1 avsnitt 5.

Sammanfattning

En konsekvens av de rinteavdragsbegrénsningsregler som infordes 2019 har inneburit att méj-
ligheterna for vissa foretag att gora s.k. koncernbidragsspérrande underskottsavdrag patagligt
har begrinsats, vilket kan betraktas som en icke avsedd retroaktiv effekt. Forslag till ny lag-
stiftning avseende koncernbidragssparrade underskott och negativt rintenetto har darfor 1dm-
nats av Finansdepartementet under 2020 for att avhjdlpa denna brist,

I lagstiftningsédrendet har diskuterats huruvida de nya bestimmelserna skulle kunna tillimpas
retroaktivt pa begéran av den enskilda, frivillig retroaktivitet.

I 2 kap. 10 § st. regeringsformen (RF) finns ett forbud mot retroaktiv foreskriftsgivning pa
skatte- och avgiftsomradet. Detta giller endast retroaktiv foreskriftsgivning till den enskildes
nackdel, vilket dock inte normalt omfattar retroaktiva effekter som kan vara en f61jd av lagen.
Det ér emellertid mojligt att meddela foreskrifter retroaktivt till den enskildes fordel, vilket
lagstiftaren gjort i ett flertal drenden i syfte att avhjdlpa brister i lagstiftning eller oskiliga kon-
sekvenser av lagen. En lagstiftningspraxis har t.ex. utvecklats rérande kapitalvinstbeskattning
betriffande permanentbostider dér frivillig retroaktivitet mojliggdrs dvergangsvis i detta syfte.

I promemorian diskuteras om frivillig retroaktivitet kan anvéndas dven pa koncernbeskattning-
ens omréde. Négra rittsliga hinder for detta foreligger inte. Aven om det forvisso inte finns
nagon uttrycklig skyldighet for lagstiftaren att lagstifta retroaktivt till den enskildes fordel kan
det emellertid sigas f6lja av grundldggande réttssdkerhetsprinciper att sa 1angt som mojligt av-
hjélpa orimliga eller oréttvisa konsekvenser som kan vara en f61jd av lagen samt att séka uppna
sa réttssdkra 6vergangsbestimmelser som mojligt nér en ny lagstiftning ska inforas.

! Promemoria av den 25 mars 2020, Justerade bestimmelser avseende avdrag for koncernbidragsspérrade under-
skott och avdrag for negativt rintenetto, Fi2020/01338/S1; Lagradsremiss av den 20 augusti 2020, Justerade be-
stammelser om avdrag for koncernbidragsspdrrade underskott och avdrag for negativt rintenetto.
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For de fall det moter praktiska hinder att mojliggora en retroaktiv tillimpning av de nya reglerna
pa den enskildes begiran, bor lagstiftaren i enlighet med grundldggande rittssdkerhetsprinciper,
undersodka olika alternativ for att avhjélpa brister och vergéngsproblematik sd langt som m&j-
ligt, pa savil lagstiftningsnivd som administrativ niva.

I det nu aktuella lagstiftningsdrendet skulle det innebéra att i vart fall medge frivillig retro-
aktivitet for de situationer dér det &r klart att en frivillig retroaktivitet inte kan medfora en nack-
del for de skattskyldiga; exempelvis 1 situationer dér det 6kade avdraget inte foranleder ett
minskat avdrag f0r negativt rantenetto. Hér bor beaktas att 1or de tlesta foretag som berors av
forslagen i lagradsremissen skulle dndringarna aldrig riskera att aktualisera den situation av
minskat avdrag for negativt rintenetto som kan riskera leda till en nackdel for den skattskyldige

1. Inledning
1.1 Introduktion till lagstiftningsiirendet

Nya skatteregler for foretagssektorn inférdes den 1 januari 2019, som bl.a. som innebér en ge-
nerell begrinsning av rdnteavdrag i bolagssektorn, baserad pa resultatméttet EBITDA (Ear-
nings Before Interest and Tax, Depreciation and Amortization), d.v.s. resultatet fore finansiella
poster, skatter och avskrivningar. Enligt den nya lagstiftningen far ett foretag dra av ett negativt
rdntenetto med hogst 30 procent av EBIDTA, det s.k. avdragsunderlaget (24 kap. 24 § Inkomst-
skattelagen (199:1229), IL).2 Detta foranledde dven en éndring av den s.k. koncernbidragsspér-
reni 40 kap. 18 § IL, dd man befarade att det fanns en risk for att avdrag for tidigare ars under-
skott skulle kunna bli storre &n som var motiverat i ljuset av syftet med denna spérr. Av denna
anledning infordes en sérskild berdkningsregel for underskottsforetag som vid tillimpning av
koncernbidragssparren har ett s k. negativt rintenetto.’

Det har emellertid visat sig att det foreligger en brist i nuvarande reglering rérande mojlig-
heterna for koncerner att gora avdrag for underskott med anledning av rénteavdragsbegréns-
ningsreglerna. I korthet innebir det att foretag inte fullt ut kan fa avdrag for sina koncernbi-
dragsspérrade underskott enligt 40 kap. 18 § IL som kvarstar fran tidigare ar, om det pa samma
gang finns ett negativt rintenetto.* Det innebir att foretag i en sddan situation maste betala skatt
trots att de har underskott frin tidigare &r, som normalt hade kunnat anvéndas for att kvitta mot
dverskott.’ Det kan dirfor konstateras att dvergdngen frén den gamla lagstiftningen till den nya
inneburit en retroaktiv effekt, da utrymmet for att géra underskottsavdrag begrénsats pa ett pa-
tagligt sétt for vissa foretag, vilket inte tidigare hade uppméarksammats.

Svenskt Naringsliv uppméirksammade Finansdepartementet pa denna brist i en hemstéllan
om ny lagstifining till regeringen den 23 april 2019, i vilken man framhdll att dessa brister inte
kunde anses motiverade med hénsyn till koncernbidragsspérrens syfte.® Till denna hemstillan
anslot sig Foreningen Auktoriserade Revisorer (FAR) 1 en senare hemstéllan till regeringen.

For att rdda bot pa denna problematik 1dmnades ett forslag till ny lagstiftning om att infora
justerande bestdmmelser om avdrag for koncernbidragsspérrade underskott och avdrag for ne-
gativt rdntenetto i en promemoria fran Finansdepartementet av den 25 mars 2020, som gick pa
remiss. Hérefter lamnades en lagradsremiss den 20 augusti 2020, Justerade bestimmelser om
koncernbidragsspdrrade underskott och avdrag for negativt rdntenetto. De nya bestimmel-
serna foreslés trada ikraft den 1 januari 2021.

2 Prop. 2017/18:245, s. 95 ff.

3 Prop. 2017/18:245, s. 115 {f.

4 Promemoria av den 25 mars 2020, Justerade bestimmelser avseende avdrag for koncernbidragsspdrrade under-
skott och avdrag for negativt rintenetto, Fi2020/01338/S1.

5 Ibid. s. 16.

¢ Ibid.
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1.2 Tkrafttridande och 6vergangsbestimmelser

I en hemstillan till regeringen av FAR, som anslét sig till Svenskt Néringslivs hemstillan av
den 23 april 2020, papekas sarskilt att det inte finns hinder mot att nya bestimmelser i enlighet
med forslaget ges retroaktiv effekt, vilket forordas.”

Finansdepartementet tar i sin promemoria upp frdgan om de foreslagna bestimmelserna kan
goras retroaktiva pa begdran av den enskilde. Finansdepartementet anger i lagrddsremissen att
“det inte dr ldmpligt att tillimpa de nya bestimmelserna retroaktivt”. Ndgon ytterligare moti-
vering lamnas inte i denna del. Daremot framhalls att lagindringen borde trida ikraft sa snart
som mojligt, d.v.s. 1 januari 2021.

[ remissomgéngen, framhdll Néringslivets skattedelegation i sitt remissvar att den nya lag-
stiftningen borde gilla retroaktivt om den skattskyldige begir det, for att minimera negativa
konsekvenser under 6vergangsperioden. Svenskt Niringsliv, Foretagarna, Fastighetsigarna,
Sveriges Kommuner och Regioner (SKR), Sveriges advokatsamfund och FAR anslét sig till
yttrandet i denna del. Aven Juridiska fakultetsnimnden vid Stockholms universitet framforde
att det hade varit angeldget att ndrmare analysera om de foreslagna bestimmelserna ska tillim-
pas retroaktivt.?

Skatteverket papekar vidare i sitt remissyttrande att om lagstiftningen trider ikraft pa angivet
datum, s3 “’kan de foretag med rdkenskapsar som paborjats under perioden 2019-2020, och som
under perioden inte far fullt avdrag for sitt negativa réntenetto och samtidigt har koncernbi-
dragsspirrade underskott fran tidigare &r som inte far dras av mot éverskott som beror pa det
nekade avdraget, fortfarande komma att fa beskattningskonsekvenser. Effekten blir i de fallen
att koncernbidragsspérren under mellantiden inte kommer att fungera i enlighet med sitt syfte,
utan i praktiken ha en vidare tillimpning. Detta giller oavsett om det &r den s.k. forenklingsre-
geln eller den s.k. EBITDA-regeln som tilldmpas och begrinsar avdragsritten for ett negativt
riintenetto.”

I lagradsremissen Justerade bestimmelser om koncernbidragsspérrade underskott och av-
drag for negativt rantenetto som lamnades den 20 augusti 2020 diskuteras frigan om retroaktiv
tillimpning pd den enskildes begéran anyo. Regeringen framhéller att “iven om de foreslagna
bestdmmelserna ér till fordel for de skattskyldiga som kollektiv, sd kan bestimmelserna under
vissa omstdndigheter &nd4 vara till den skattskyldiges nackdel”. Med hénsyn till att en retroak-
tiv tillimpning sdledes kan vara till den skattskyldiges nackdel menar regeringen att de fore-
slagna bestimmelserna inte bor tilldimpas retroaktivt. I denna del lyfter regeringen sirskilt fram
de skillnader i behandlingen 6ver tid som giller f6r underskott respektive for kvarstdende ne-
gativa réntenetton.'® Av lagradsremissen framgar att det dock endast ér ett ftal foretag per ar
som kommer att behdva tillimpa bestdmmelserna om samtidig justering av avdraget for nega-
tivt rintenetto och avdragen for koncernbidragsspirrade underskott. For de flesta foretag som
berdrs av forslagen i lagradsremissen skulle siledes dndringarna aldrig aktualisera den situation
som regeringen i promemorian har lyfter fram som skil mot en retroaktivitet.

7 Promemoria av den 25 mars 2020, Justerade bestimmelser avseende avdrag for koncernbidragsspérrade under-
skott och avdrag for negativt rintenetto, Fi2020/01338/S1, s. 16; Lagradsremiss av den 20 augusti 2020, Justerade
hestimmelser om avdrag for koncernbidragsspérrade underskott och avdrag for negativt rintenetto, s. 18.

¥ Lagradsremiss av den 20 augusti 2020, Justerade bestammelser om avdrag for koncernbidragsspirrade under-
skott och avdrag for negativt rintenetto, s. 51.

? Skatteverkets remissvar av den 11 maj, Remiss av promemorian Justerade bestimmelser avseende avdrag for
koncernbidragsspérrade underskott och avdrag for negativt réantenetto, dnr 8-143897, s. 11.

' Lagradsremiss av den 20 augusti 2020, Justerade bestimmelser om avdrag for koncernbidragsspérrade under-
skott och avdrag for negativt rdntenetto, s. 52.
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Fragan ar darfor hur vdl underbyggt regeringens argument mot att infora bestimmelserna
retroaktivt pa den enskildes begéran dr med beaktande av de betydande konsekvenser som av-
saknaden av en siddan mojlighet kan fa for foretag i 6vergangsskedet 1 praktiken. Det finns
darfor anledning att analysera hur lagstiftaren har bedomt och beslutat rorande frdgor om ret-
roaktivitet pa den enskildes begiran, s.k. frivillig retroaktivitet i tidigare lagstiftningsérenden.

2. Retroaktiv skattelagstiftning till den enskildes fordel

I den svenska regeringsformen finns ett forbud mot retroaktiv skattelagstiftning i 2 kap. 10 §
RF som tradde i kraft 1980. Detta stadgande tar endast sikte pé retroaktiv skattelag till den
enskildes nackdel. Det dr sdledes fullt mojligt att lagstifta retroaktivt till den skattskyldiges
fordel,!! dven om lagstiftaren i vissa lagstiftningsérenden har uttalat att detta endast bor ske
med stor restriktivitet.!? En begrinsning i detta avseende kan t.ex. vara om allvarliga likabe-
handlingsproblem skulle kunna bli foljden av en sadan retroaktivitet.

Retroaktiv lagstiftning till de skattskyldigas férdel har intréffat vid ett antal tillféllen, t.ex.
for att avhjalpa orimliga skattekonsekvenser for personer med kvalificerade andelar i fdmans-
foretag i samband med att den s.k. “It-bubblan” sprack i bérjan pa 2000-talet.'

I vissa fall uppmanar remissinstanserna lagstiftaren att infora retroaktiva lagidndringar,
sasom vid slopandet av de s.k. Ludinreglerna 2012 (tidigare 17 kap. 8-12 §§ IL)'* och i samband
med #ndringar i reglerna om koncernbidrag i 35 kap. IL som infordes 2009.'% I de sistnimnda
drendena efterkom emellertid inte regeringen remissinstansernas uppmaning, dels med hénsyn
bland annat till att det kunde anses oklart om resultatet skulle vara retroaktivitet till den enskil-
des fordel eller betungande retroaktivitet, men ocksa av praktiska skal. I 2009 ars drende ro-
rande koncernbidrag synes behovet av retroaktivitet till den enskildes fordel i stora delar ha
fallit bort sedan Skatteverket utformat en tillimpningsinformation for att hantera de oférutsedda
konsekvenser som kunde félja pa inforandet.'® Frigan kunde siledes 16sas pad administrativ
niva.

Grundlaggande rattssidkerhetsprinciper och den lagstiftningspraxis som utvecklats betréf-
fande retroaktiv skattelagstifining till den enskildes fordel, kan utgora utgangspunkten for en
doktrin om positiva skyldigheter for lagstiftaren att avhjélpa réttsforluster for enskilda eller
andra orimliga eller orittvisa konsekvenser av lagen som kan vara en f6ljd av t.ex. en brist i
géllande lagstiftning.

Det faktum att det retroaktiva lagstiftningsinstrumentet har anvénts for att avhjélpa olika
problem och undvika vad som uppfattas som orimliga eller stétande konsekvenser av lagen,
kan emellertid inte sdgas utgbra en grund for att det i svensk rétt generellt sett foreligger en
rittighet att fa forhéllanden aterstéllda eller andrade genom retroaktiv lagstiftning. I mer grave-
rande fall dr det dock rimligt att utgd ifran att det foreligger en sadan positiv skyldighet {or
staten att avhjdlpa orimliga eller oréttvisa konsekvenser for den enskilde till f61jd av ny lagstift-
ning, dé konsekvensen av avsaknad av sddan retroaktivitet kan utgora allvarliga krinkningar av
manskliga rattigheter.

" Prop. 1978/79:195, s. 56.
12 Prop. 2008/09:40, s. 24.
13 Prop. 2004/05:97.

14 Prop. 2011/12:17, 5. 31
15 Prop. 2008/09:40, p. 24.
16 Ibid., 5. 25.
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3. Frivillig retroaktivitet som lagstiftningsteknik

Av sirskilt intresse med hénsyn till syftet med denna promemoria, dr de lagstiftningsatgérder
dar retroaktiv tillimpning pa den enskildes begéran har inforts, frivillig retroaktivitet. Detta
innebér att man vill astadkomma en dvergéng som innebér retroaktivitet till den enskildes for-
del, men som potenticllt kan inncbéra retroaktivitet till den enskildes nackdel, vilken maéste
avhjilpas.!” Det ir sdledes inte alltid uppenbart om den avsedda retroaktiviteten &r till fordel
eller till nackdel for de skattskyldiga.

Pa kapitalvinstbeskattningens omrade har denna lagstiftningsteknik anvénts vid ett antal till-
féllen. Nedan redogérs for tre exempel.

Den forsta reformen av detta slag som genomfordes efter det att retroaktivitetsforbudet in-
forts 1 RF 2 kap. 10 § st. 2, gjordes i samband med inférandet av en ny fastighetstaxeringslag
1980. Denna innebar en vésentlig uppsplittring av taxeringsenheter, som fick till foljd att tek-
niska dndringar i kapitalvinstbeskattningen maste géras, vilket 1 synnerhet géllde jordbruksfas-
tigheter. D4 det inte var mdjligt att dessa dndringar skulle kunna genomforas samtidigt som den
nya fastighetstaxeringslagen trddde ikraft, mojliggjorde lagstiftaren for en retroaktiv tillimp-
ning av de nya reglerna pé den enskildes begiran. Syftet med retroaktiviteten var siledes att
den skulle ske till den enskildes fordel.

I propositionen konstaterades emellertid att det skulle kunna hénda att en skattskyldig gor
en felkalkyl och begér att reglerna tillampas, trots att det medfor hogre skatt. I den situationen
skulle retroaktiviteten vara till den enskildes nackdel och dérmed otillaten.'®

Departementschefen framhdll att retroaktivitetsforbudet i RF 2 kap. 10 §, st. 2 skulle ldsas
sd att skattemyndigheterna i ett sadant fall skulle vara férhindrade att tillimpa de nya reglerna
retroaktivt till den enskildes nackdel, &ven om det skett pd den enskildes begéran. Lagradet
menade att det borde framga uttryckligen av 6vergangsbestimmelserna att bestimmelserna inte
skulle tillimpas om det skulle leda till en hogre realisationsvinst &n enligt de dldre bestimmel-
serna.'® Departementschefen menade emellertid att detta inte skulle vara nddvindigt d& fragan
om retroaktivitetsforbudet egentligen var av mer teoretisk natur.?°

Ett senare lagstiftningsdrende i borjan pa 1990-talet dér en teknik med frivillig retroaktivitet
anvindes rorde kapitalvinstbeskattning pa bostadsritt. I detta drende var det friga om byte av
vinstberdkningsmetod. De nya reglerna skulle goras retroaktivt tillimpliga redan pd 1992 ars
taxering, vilket hade sin bakgrund i att de gamla reglerna, de s.k. genomsynsreglerna, ansigs
komplicerade och orittvisa. For att inte retroaktiviteten skulle kunna medfora en tillimpning
till den enskildes nackdel, i de fall en tillimpning av de nya retroaktiva reglerna skulle medfora
en hogre beskattning, inférdes en mdjlighet att vélja mellan att tillimpa de gamla och de nya
reglerna under 1992 4rs och delvis dven under 1993 &rs taxering.?!

Det konstaterades vidare av sdvil departementschefen som Lagradet, att den 6vergangsvisa
valmdjligheten innebar en skyldighet for skattemyndigheterna att gora de skattskyldiga upp-
mérksamma pa skatteeffekterna av att olika regelsystem ir tillimpliga.??

Det tredje exemplet dr en reform fran 1994 som genomfordes i anslutning till dterinforandet
av systemet med uppskov vid forséljning av privatbostader. Ikrafttridandet av de nya bestdm-
melserna skulle inf6ras retroaktivt till den enskildes fordel. For att avhjélpa eventuell retroak-
tivitet till den enskildes nackdel infordes i Overgangsbestimmelserna en mojlighet for de

'7 Fast Lappalainen, Om skyddet mot retroaktiv beskattning, Stockholms universitet 2019, s. 195, tillginglig p4
https://www.diva-portal.org/smash/get/diva2:1341706/FULLTEXTO1 .pdf.

18 Prop. 1980/81:104. Fast Lappalainen 2019, s. 182-185.

19 Prop. 1980/81:104, s. 189.

20 Ibid., s. 190.

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

22 Prop. 1991/92:54, 5. 12, s. 18.
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enskilda att vilja om de gamla eller de nya reglerna skulle tillimpas.?® Denna ging anviinde
regeringen skrivelseforfarandet i RF 2 kap. 10 §, st. 2 for att hantera den retroaktivitet till den
enskildes nackdel, som skulle kunna bli f6ljden av 6vergingsbestimmelserna.?*

De tre lagstiftningsdrendena visar hur lagstiftaren vid begagnande av denna lagstiftningstek-
nik tar frdgan om retroaktivitet till den enskildes nackdel enligt RF 2 kap. 10 § pa stdrsta allvar.
Vidare visar drendena pa den utveckling och precisering som skett av denna lagstiftningsteknik.
I 1980 &rs reform tar inte regeringen fasta pa Lagraddets uppmaning att infora regler for att
avhjélpa retroaktiviteten till den enskildes nackdel. I 1994 ars reform ldmnar regeringen t.o.m.
en stoppskrivelse for att eventuella retroaktiva verkningar till den enskildes nackdel av den
foreslagna lagstiftningen ska vara forenlig med RF 2 kap. 10 §, st. 2.2

Avslutningsvis ska kommenteras att andra avvagningar kan vara aktuella pa andra omraden
dn kapitalbeskattning av privatbostader.

4. Retroaktivitet till den enskildes fordel i det aktuella lagstiftningsiren-
det

Inledningsvis stilldes frigan om, och i sa fall vilket utrymme, lagstiftaren har att inféra skat-
tebestimmelser retroaktivt till den skattskyldiges fordel och pa dennes begéran, frivillig retro-
aktivitet. I detta avsnitt ska den frigan diskuteras mot bakgrund av de mer generella redogo-
relserna i avsnitt 2 och 3.

A ena sidan kan konstateras att ngon generell ritt till retroaktiv tillimpning till fordel for
den skattskyldige i ett 6vergdngsskede inte foreligger. Det kan ocksé finnas anledning att vara
forsiktig med att lagstifta retroaktivt da det kan leda till t.ex. likabehandlingsproblem.

A andra sidan kan en lagstiftningsteknik med frivillig retroaktivitet vara ett lampligt sétt att
skapa s rattssdkra 6vergdngar som mdjligt frén en gammal ordning till en ny, i synnerhet om
den gamla ordningen har varit onddigt komplicerad och foranlett oskaliga konsekvenser till
6]jd av t.ex. en lagstiftningsmiss. En sadan situation kan t.ex. vara for handen om méjligheten
att géra underskottsavdrag enligt lag, som man har haft skél att rdkna med, kraftigt begrinsats
for vissa foretag pa grund av ny lagstiftning i form av rénteavdragsbegransningsregler. Detta 1
sig, kan anses utgéra en icke avsedd retroaktiv effekt till den enskildes nackdel, som sa 1angt
som mdjligt borde avhjilpas.

Det kan saledes finnas skél att anvdnda sig av en lagstiftningsteknik med frivillig retroakti-
vitet f0r att minimera ekonomiska forluster for skattskyldiga, vilket &r av sdrskilt stor vikt nir
det handlar om t.ex. utsatta branscher eller som i den nuvarande situationen med en pandemi
som slar héart mot foretagen, stora som sma.

Lagstiftaren har tidigare gjort olika beddmningar i fragor géllande frivillig retroaktivitet vid
koncernbeskattning, sdsom i exemplen med koncernbidragsreglerna ovan, respektive i dren-
dena rorande kapitalbeskattning pé privatbostader. I de tre lagstiftningsédrenden som redovisats
ovan som ror kapitalvinstbeskattning for privatbostidder anvdnds denna lagstiftningsteknik for
att underldtta 6vergangen mellan olika regleringar och i viss man att avhjdlpa vad som uppfattas
som komplicerade och orittvisa regler. Nar det ddremot géller det d&rende som rorde koncern-
bidrag fran 2009 som ovan redogjordes for, dir remissinstanserna éskat om retroaktivitet till de
skattskyldigas fordel, synes lagstiftaren ha intagit ett mer restriktivt forhallningssétt. Lagstif-
taren framhéller i detta fall att det faktum att det dr oklart om en retroaktiv tillimpning kan vara

23 Prop. 1993/94:45; 12 Fast Lappalainen 2019, s. 188-190.

24 Regeringens skrivelse 1993/94:2 med meddelande om kommande forslag till lagstiftning om uppskovsregler
vid bostadsbyten, m.m. Denna skrivelse har dven kommenterats av Pahlsson, se Pahlsson, Robert, Retroaktiv
stopplagstifining — en utvirdering av stoppskrivelseinstitutet, SkatteNytt, Akademisk Arsskrift 2011, &rgang 1.

25 Fast Lappalainen 2019, s 195 £.
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till den skattskyldiges fordel eller nackdel, ger anledning att avhalla sig frén en sddan lagstift-
ningsteknik. Nir det giller 2009 &rs drende, &r det oklart om denna argumentation var utslags-
givande, da behovet av retroaktivitet till den enskildes f6rdel i stora delar verkar ha fallit bort
sedan Skatteverket utformat en tillimpningsinformation som till stor del kunde antas avhjilpa
overgéngsproblematiken.?® Det #r darfor svart att svara pa hur lagstiftaren hade agerat om fra-
gan inte hade kunnat 16sas pa den administrativa nivan.

Underlaget &r inte tillrackligt omfattande for att nagra sikra slutsatser ska kunna dras rérande
regeringens forhallningssétt betraffande denna lagstiftningsteknik i relation till koncernbeskatt-
ning. Icke desto mindre kan konstateras, mot bakgrund av den argumentation som legat till
grund for det ovan refererade &rendet men som &ven gors géllande i det aktuella lagstiftnings-
drendet, om vilket Riksdagen emellertid &nnu ej beslutat, att forhéllningsittet till att anviinda
denna lagstiftningsteknik inte framstir som helt konsekvent. Detta kan motiveras av att det
krivs ett starkare skydd nér det giller privatpersoner och inte minst enskildas permanentbost-
der. Avviigningarna som maste goras i sddana drenden skiljer sig 4t i forhéllande till de avvig-
ningar som behdver goras i forhallande till koncerner.

Aven nir det giller koncerner, stora som sma4, finns det anledning att skapa sa rittssdkra
regelovergingar som mojligt och minimera oréttvisor som kan vara konsekvensen av t.ex. en
brist i den tidigare regleringen, som i detta fall kan karaktériseras som en icke avsedd retroaktiv
effekt till den skattskyldiges nackdel, och som kan leda till bdde omotiverade forluster och
konkurrensnackdelar. Detta géller i synnerhet i situationer dd niringslivet &r under pétaglig
press, sdsom i den rddande Covid-19 pandemin, vars konsekvenser man rimligen inte kunnat
forutse. A andra sidan, kan lagstiftningen rérande koncernbeskattning framstd som mer kom-
plicerad 4n pd manga andra omraden. Detta kan innebédra svéra praktiska hinder med att an-
vénda sig av frivillig retroaktivitet. I det aktuella lagstiftningsdrendet om justerade bestimmel-
ser om avdrag for koncernbidragssparrade underskott och avdrag for negativt rintenetto, har
regeringen t.ex. sérskilt lyft fram de skillnader i behandlingen 6ver tid som géller for underskott
respektive for kvarstdende negativa rintenetton.?’

Icke desto mindre bor en analys foretas for att avgéra om det gér att gora de foreslagna
bestimmelserna retroaktiva pa den enskildes begéran sé langt det dr mojligt. Det &r rimligt att
anta att en mer selektiv atgérd skulle kunna vidtas i det hir avseendet, for att gora det mojligt
att avhjdlpa 6vergéngsproblematiken for sd manga fall som mdéjligt. I det nu aktuella lagstift-
ningsidrendet finns exempelvis mojligheten att infora en frivillig retroaktivitet for de situationer
ddr det ér klart att en frivillig retroaktivitet inte kan medfora en nackdel for de skattskyldiga;
exempelvis i situationer dér det 6kade avdraget inte foranleder ett minskat avdrag for negativt
rantenetto. Har bor beaktas att for de flesta foretag som berdrs av forslagen i lagradsremissen
skulle dndringarna aldrig riskera att aktualisera den situation av minskat avdrag for negativt
rantenetto som kan riskera leda till en nackdel for den skattskyldige®®. En sidan méjlighet har
dock, savitt kan utldsas av lagradsremissen, hir forbisetts eller i vart fall inte utretts.
Mojligheten att 16sa problemen pa administrativ niva, d.v.s. hos Skatteverket, torde vara ytterst
begrénsat.

For att dterkomma till argumentet att det kan vara svért att avgéra om en retroaktiv tillimp-
ning &r till den enskildes fordel eller nackdel, framstér detta inte som helt dvertygande i det
aktuella fallet. Detta kan antas vara ett storre problem nér det giller privatpersoner som kanske
utfor berdkningar pa egen hand o.s.v., sdsom i lagstiftningsdrendena om kapitalvinstbeskattning
rorande privatbostider. Nér det ddremot galler koncerner, har dessa ofta tillgang till god skatte-
Juridisk kompetens och borde ha goda méjligheter att utféra de berdkningar som kriivs for att

26 Prop. 2008/09:40, s. 25.
27 Tbid. s. 52.
28 Ibid. s 36.
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avgora vilken reglering som bor viéljas samt redovisa dessa for Skatteverket pé ett transparent
sétt.

Likabehandlingsproblematiken med att infora en retroaktiv tillimpning har inte lyfts av Fi-
nansdepartementet i vare promemorian eller i lagradsremissen. Det framstér emellertid som om
ett begagnande av frivillig retroaktivitet, skulle kunna leda till battre likabehandling avseende
de foretag som kan gora avdrag for koncernbidragssparrade underskott fullt ut och de som inte
kan gdra det.

5. Slutsatser

Retroaktiv tillimpning av skattelag till den enskildes fordel &r en mdjlighet. Sddan retroaktivitet
kan ocksa vara behiftad med problem, precis som retroaktivitet till den skattskyldiges nackdel,
t.ex. pa grund av likabehandlingsskal. Det finns dérfor anledning for lagstiftaren att iaktta viss
forsiktighet i det har avseendet. Likabehandlingsproblematiken med att inféra en retroaktiv till-
lampning i det aktuella drendet har emellertid inte lyfts av Finansdepartementet vare sig i pro-
memorian eller i lagradsremissen.

I det aktuella fallet kan konstateras att det &r fraga om en retroaktiv effekt till den enskildes
nackdel, d.v.s. dd mojligheten att gora avdrag for koncernbidragssparrade underskott patagligt
har begrinsats pa grund av ny lagstiftning om rinteavdragsbegriansningar, som sa langt som
mojligt borde avhjélpas. RF 2kap. 10 §, st. 2 anses normalt inte ge nagot skydd mot retroaktiva
effekter. I det aktuella fallet dr det emellertid frdga om en lagstiftningsmiss, som den skattskyl-
dige inte kunnat rdda 6ver och som har inverkat menligt pa dennes forutsebarhet rérande méj-
ligheten att gora avdrag for tidigare faststdllda underskott. Det foreligger ocksé likabehand-
lingsproblem i forhéllande till de foretag som inte har haft negativt rantenetto och som har fatt
fullt avdrag for koncernbidragsspérrade underskott. Detta borde i sig motivera en retroaktiv
tillimpning till den enskildes f6rdel i ljuset av grundldggande rattsprinciper, sdsom forutsebar-
het och likabehandling.

I syfte att avhjilpa brister i lagen och orimliga eller oréttvisa konsekvenser som kan f6lja pa
sédana brister, kan en lagstiftningsteknik dar den enskilde far vilja mellan att tilldmpa de gamla
eller nya bestimmelserna pa egen begdran under en dvergangsperiod, frivillig retroaktivitet,
vara rimlig anvinda. Detta i syfte att stdrka rattssdkerheten for de enskilda, vilket kan leda till
battre forenlighet med grundldggande rattsprinciper sdsom savél forutsebarhet och skydd for
berittigade forvantningar som likabehandling.

Om det moter betydande praktiska svarigheter att anvanda en lagstiftningsteknik avseende
s.k. frivillig retroaktivitet, bor lagstiftaren utreda om det dr mojligt att vidta mer selektiva at-
gérder for att avhjilpa en brist i lagstiftningen 1 s& manga fall som mdjligt av réttssakerhetsskil,
sdsom att infora frivillig retroaktivitet for de situationer da de foreslagna reglerna endast medfor
ett 6kat avdrag for underskott, d.v.s. ingen korrigering for ranteavdraget.

Att anvéanda en lagstiftningsteknik med frivillig retroaktivitet, kan innebéra svarigheter att
avgora om fraga dr om tillaten eller otillaten retroaktivitet. Detta har emellertid inte hindrat
lagstiftaren att infora en 6vergangsvis mdjlighet for skattskyldiga att vilja att tillampa de nya
reglerna retroaktivt istéllet f6r de gamla i fraga om kapitalvinstbeskattning pa privatbostider.
Argumentets relevans r heller inte lika stark nar det géller koncernbeskattning, beroende pé att
koncerner ofta besitter en sérskild skattekompetens och ofta har méjligheter att anlita profess-
ionell hjélp. Det torde ocksd vara mojligt f6r koncerner att redovisa detta pa ett begripligt satt
for Skatteverket.

[ det nu aktuella lagstiftningsdrendet finns 1 vilket fall mdjligheten att infora en frivillig ret-
roaktivitet for de situationer déar det ar klart att en frivillig retroaktivitet inte kan medfora en
nackdel for de skattskyldiga; exempelvis i situationer dér det 6kade avdraget inte foranleder ett
minskat avdrag for negativt rantenetto. Har bor beaktas att for de flesta foretag som berdrs av
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forslagen i lagradsremissen skulle dndringarna aldrig riskera att aktualisera den situation av
minskat avdrag for negativt rintenetto som kan riskera leda till en nackdel f6r den skattskyldige.

Sammanfattningsvis kan och bor, i det hér aktuella fallet, enligt min uppfattning frivillig
retroaktivitet 1 vart fall medges for de situationer dar det &r klart att en frivillig retroaktivitet
inte kan medf6ra en nackdel for de skattskyldiga; sdsom i situationer dir det ckade avdraget
inte foranleder en minskning av avdraget for negativt rdntenetto.

Stockholm 2020-09-07
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