Affarsmissigt motiverad

— en analys av bestimmelserna om rinta pd koncerninterna lin

AV ANDERS HULTQVIST

I. INLEDNING

Efter att Industrivirden-domarna meddelats i slutet av 2007 (RA 2007
ref. 84-85), dir en “rintesnurra” inte filldes med hjilp av skatteflykes-
lagen, utan tvircom med hinvisning till det s.k. kommunmalet (RA
2001 ref. 79) ansdgs godtagbar, bérjade man inom Skatteverket och
Finansdepartementet att berikna hur stort skattebortfallet kunde bli och
vad man kunde gora &t koncerninterna férsiljningar med koncerninternt
finansierade l&n. Ett forslag till lagstiftning hastades fram under somma-
ren 2008, vilket motte stark kritik fran flera hll, och dven Lagradet
hojde ett varningens finger mot den foreslagna lagstiftningen. Icke desto
mindre forelades riksdagen lagforslaget, ndgot justerat, och reglerna bor-
jade tillimpas fr.o.m. den 1 januari 2009.

Frigan om reglernas rickvidd och sirskilt innebérden av den s.k. ven-
tilen — bestimmelserna med undantag frin rinteavdragsférbudet med
kravet att forvirvet och ldnet skall vara "affirsmissigt motiverade” — har
vallat stor osikerhet. Fyra forhandsbesked soktes timligen omgéende
och Skatterittsnimnden meddelade besked i november 2009 respektive
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ijuni 2010." Férhandsbeskeden 6verklagades till Hogsta forvaltnings-
domstolen (HFD) som meddelade domar i milen den 30 november
2011 (se nedan, avsnitt 3).*

HFD har i mélen gjort en del uttalanden om vad som avses med
"affirsmissigt motiverad” och dven gjort en dtskillnad mot organisato-
riska skil. HFD var inte enig och uttalandena vicker dven en del frigor
om kvalitetskraven pd lagtexten och tolkning av lag pa ett omride dir
legalitetsprincipen giller och till vilket skattelagstiftningen hor.

I denna artikel skall jag dirfor resa en del av dessa principiella frigor
och noggrant analysera hur lagstiftningen utformats, hur HFD gt till-
viga och hur uttrycket "affirsmissigt motiverad” ska eller kan forstas,
utifrdn en tolkningsmetod baserad pé legalitetsprincipen. Slutligen
berérs rinteavdragsbegrinsningens retroaktiva effekter.

2. BESTAMMELSERNA

Begrinsningar i avdragsritten for rintor finns i 24 kapitlet 10 a—10 e §$
inkomstskattelagen (1999:1229), IL. Bestimmelserna 4r utformade si
att foretag som ingdr i intressegemenskap (legaldefinierat i 1o a §) inte
far dra av rinteutgifter avseende en skuld till ett foretag i intressegemen-
skapen zill den del skulden avser ett forvirv av en deligarriitt frin ett fore-
tag som ingdr i intressegemenskapen (10 b § 1 stycket). (Vad som avses
med deliigarriitt finns legaldefinierat for hela inkomstskattelagen i

48 kap. 2 § IL, bland annat aktier och andra aktieanknutna virdepapper
eller rittigheter.)

Bestimmelserna ska ocksd tillimpas pa en skuld som ersitter en till-
fillig skuld till ett foretag som inte ingdr i intressegemenskapen (10 b §
andra stycket) och dven pd en skuld till ett féretag som inte ingdr i intres-
segemenskapen, om och till den del ett foretag inom intressegemenska-
pen har en fordran pé detta externa foretag (eller ett annat féretag som
dr i intressegemenskap med detta externa foretag), sivida skulden kan
anses ha samband med denna fordran och avser forvirv av en deldgarritt
fran ett foretag som ingr i intressegemenskapen (1o ¢ §).

Det som frimst dr av intresse i denna artikel 4r ett av undantagen frin
detta avdragsforbud. Férutom i sddana fall d4 inkomsten som motsvarar

1. Se Skatterittsnimndens beslut den 18 november 2009 i drende dnr 24-09/D, beslut den 30 november 2009 i
drende dnr 13/09/D samt besluten den 24 juni 2010 i drendena dnr 85-09/D, 89-09/D, 96-09/D och 160-09/D.
2. Domarna har refererats tidigare i denna tidskrift; se Thomas Andersson och Christian Carneborn, HFD:s
domar den 30 november 2011 avseende rinteavdragsbegrinsningsreglerna — en kommentar, SvSKT 2012 5. 54.
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rinteutgiften skulle ha beskattats med minst 10 procent enligt lagstift-
ningen i mottagarstaten (10 d § 1 stycket 1 punkten), fir avdrag ske om
savil forvirvet (av deldgarritterna) som den skuld, som ligger till grund
for forvirvet, dr huvudsakligen affiarsmiissigt motiverade (10 § d 1 stycket
2 punkten). Vidare kan undantag frin undantaget i férsta punkten
(10 procents beskattning i mottagarstaten) ske, om Skatteverket kan visa
att savil forvirvet som skulden till 6vervigande del inte dr affirsmassigt
motiverade. Ett motsvarande undantag finns f6r 10 ¢ §-falleni 1o e §.

Gemensamt ir sdledes hur termen/uttrycket " affirsmdssigt motive-
rade” ska forstas. Det skall foreligga affirsmissiga skil for forvirvet av
deldgarritterna och skulden. Dirtill kommer problemet med hur man
avgor detta i praktiken och att forvirvet och skulden dessutom ska vara
huvudsakligen affirsmissigt motiverade.

Eftersom regeln inte ir begrinsad till forvirv efter lagstiftningens
ikrafttridande uppstar vissa retroaktivitetsproblem genom overgings-
bestimmelserna. Dessa ska ocksd avslutningsvis diskuteras.

3. RATTSFALL

De rittsfall som avgjordes den 30 november 2011 har en i det ndrmaste
liknande allmin motivering.? HFD refererar forst till lagtexten och sedan
direke till forarbetsuttalanden (propositionen):

"I regeringens proposition har begreppet affirsmissigt motiverade inte belysts pa
annat sitt 4n att det ska ligga sunda foretagsekonomiska och affirsmissiga &ver-
viganden — utdver eventuella skatteeffekter — bakom de transaktioner som ska
beddmas. Av propositionen framgar dock att ventilen ska tillimpas restriktivt for
att syftet med bestimmelserna om avdragsbegrinsningen ska kunna uppnis,
nidmligen att motverka att det svenska skatteunderlaget urholkas. ”

Sedan fortsitter HFD:

”For en restriktiv tillimpning talar ocksd konkurrensskil eftersom den som far
tillimpa ventilen fir en ligre skattekostnad i férhéllande till den som inte fir
avdrag for sin rintekostnad. Hogsta forvaltningsdomstolen anser att foljande kri-
terier bor vara vigledande vid bedémningen om affirsmissiga skil kan anses

foreligga.”

Direfter gér HFD en atskillnad mellan organisatoriska och affiarsmiissiga
skil. En omorganisation av foretagsgruppen ir enligt HFD en intern

3. Se HFD:s domar 30 november 2011 i mil nr 7648-09, 4348-10, 7649-09, 4797-10, 4798-10 och 4800-10.
Domarna har, som nimnts ovan, refererats utforligt av Andersson och Carneborn i SvSKT 2012 s. 54 varfor jag i

det féljande huvudsakligen uppehaller mig kring lagtolknings- och tillimpningsfrigor.
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angeligenhet, som i och f6r sig kan syfta till att forbittra foretagsgrup-
pens konkurrensférmdga, men innebir inte att en affir genomférs med
nagon i forhallande till féretaget oberoende part. Inte heller innebir den
enligt HFD nédgon 6kad skuldbelastning f6r koncernen som helhet, men
kan medfora en ligre skattekostnad for den. I t.ex. mal 7649-09 nimndes
detta explicit: Zven om omstruktureringen var vil motiverad f6r den
bedrivna verksamheten var enligt HED férvirvet inte affirsmissigt moti-
verat "i den mening som avses i 24 kap. 10 d § férsta stycket 2 IL”.

Externa f6rvirv kan diremot enligt HFD som regel antas ske av
affirsmissiga skil, varefter HFD ocksd 6ppnar ventilen f6r interna for-
virv som foregitts av ett externt férvirv, om det efterfoljande interna for-
virvet tidsmissigt och i vrigt framstdr som endast ett led i att foga in det
nya foretaget i intressegemenskapen.* I 6vriga fall bér utrymmert at till-
limpa ventilen enligt HFD vara mycket begrinsat.

Ett justitierd (Stdhl) reserverade sig i samtliga mdl — utom i ett dir
det inte var aktuellt — och gav uttryck for en annan uppfattning avseende
majoritetens distinktion mellan organisatoriska och affirsmissiga skal.
Enligt hennes tolkning av bestimmelsen i 24 kap. 10 d § IL ska affirs-
miissigheten relateras till dels det interna férvirvet, dels den interna skul-
den. Efter att ha refererat till forarbetena konkluderar hon att svil lagens
utformning som dess forarbeten talar for att det i begreppet affirsmissiga
skal, ill skillnad frin majoritetens uppfattning, ingdr dven organisato-
riska skil. Aven organisatoriska skil kan enligt henne dirfor vigas emot
de skatteskil som ocksd kan finnas. Normalt rér en sddan bedémning,
fortsitter hon, utrednings- och bevisfrigor, som inte limpar sig for for-
handsbesked, utan bor avgoras vid taxeringen, med tilldgget att vissa
principiella frigor — t.ex. nir det giller tillimpningen av ventilen vid
interna forvirv som foregitts av externa férvirv — kan motivera att en
stilld friga besvaras.

HFD:s majoritet har silunda redovisat sin lagtolkning och vad den
kommit fram till, men en annan uppfattning har ocksa gjort sig gillande,
varfor jag forst ska belysa och kommentera de metodfrigor som aktuali-
seras vid tolkning av skattelag i allminhet och rekvisitet "affirsmissigt
motiverade” i synnerhet.

[ ett av mélen,’ som avsdg forvirv av aktier vid nyemission i ett féretag
inom intressegemenskapen, vilket av HFD:s majoritet ansdgs omfattas av
rinteavdragsbegrinsningen i 24 kap. 10 b § IL, var det tva justitierdd

4. Detta tillimpades i mél 4348-10, varefter utsagan upprepades i domskilen i de évriga ovan nimnda mélen.
Aven i HFD:s dom 2012-01-27, mal nr 4687-11 bekriftas detta.
5. Se mal 7648-09.
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som var skiljaktiga (Stdhl och Knutsson). Denna friga ror inte primirt
rekvisitet "affirsmissiga skil”, men den 4r intressant i ett legalitetsper-
spektiv. Enligt de skiljaktiga justitieraden var det forvisso friga om ett
forvirv av andelar, men det kunde med fog hivdas att det inze var ett for-
viirv frin ndgon, eftersom det nyemitterande bolaget (A) aldrig dgt eller
pa annat sitt forfogat 6ver andelarna. De konstaterade att om det till-
skjutande bolaget (B) valt att limna tillskottet utan motprestation hade
skulden tveklést hamnat utanfor tillimpningsomridet f6r 24 kap. 10 b §
IL. Denna civilrittsliga distinktion fr betydelse dven i andra samman-
hang, eftersom en nyemission inte ir en f6rsiljning av aktier — frin en
aktiedgare till en annan — utan ett kapitaltillskott till bolaget, mot att den
tillskjutande parten far aktier och siledes blir den forste dgaren till de
nyemitterade aktierna.®

4. METODFRAGOR

Enligt min uppfattning féljer av svensk grundlag att legalitetsprincipen
giller i svensk skatteritt,” en uppfattning jag tycker mig se att HFD
numera ocksi ger uttryck for.® Legalitetsprincipen brukar sigas ha fyra
olika aspekter (eller vara en konjunktion av flera principer): foreskrifts-
kravet, analogiférbudet, retroaktivitetsforbudet och bestimdhetskravet.
Analogiférbudet ir dock snarare en konsekvens av féreskriftskravet dn ett
sidoordnat krav.’

Det som oftast avses med legalitetsprincipen ir foreskrifiskravet, dvs.
att endast det som f6ljer av en rimlig tolkning av det som stdr i bestim-
melsen ir skattepliktigt, straffbart etc. Vad som ir en rimlig tolkning ir
inte formallogiskt konstaterbart, men vil fordras att den som avger ut-
sagan sjilv anser det och att den f6r flertalet jurister inte framstar som be-
fingd eller i ljuset av andra argument ir orimlig (en intellektuell omds-
mesfriga). I praktiken 4r detta sillan nigot problem, men svirigheter
uppstar nir flera tolkningar framstir som rimliga och man ska vilja den
som dr mest rimlig. En friga som inte sillan d uppkommer 4r om den

6. Se vidare Hultqvist, Moms och finansiella tjinster, Norstedts 1998, s. 142 ff. och s. 167.

7. Se Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristférlaget (numera Norstedts Juridik) 1995
kap. 3.

8. Se RA 1999 ref. 62 (kommenteras nedan). Se iiven Skatterittsnimndens motivering i RA 2010 ref. 54 och kam-
marrittens motivering i HFD 2011 ref. 58. En omdiskuterad friga frén legalitetssynpunke finns ocksa i Skatte-
rittsnimndens skiljaktiga ledaméters motivering i RA 2007 ref. 13 (om upplitelse av bituppliggningsplats utgor
parkeringsverksamhert).

9. Se Hultqvist 1995 s. 3 fT.
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tolkning som 4r mest fordelaktig f6r den enskilde ska viljas eller i vart fall
den tolkning som inte befinner sig i periferin av betydelseomradet (dvs.
forsiktighet i skattepliktens ytterkanter resp. att inte begrinsa en avdrags-
bestimmelse i osikerhetsfallen).

Lét mig illustrera detta med en dom frin Hégsta domstolen (HD) for
nagra ar sedan (NJA 2008 s. 946), dir HD betriffande frigan om en
hemlig bild- och ljudupptagning kunde utgora ofredande foljande:

"Det kan diskuteras om bestimmelsen om ofredande genom hinsynslést bete-
ende fyller rimliga ansprik p klar och tydlig strafflag (jfr ...). Aven om bestim-
melsen 4r vag och limnar formellt utrymme fér hdgst skiftande tolkningar finns
det emellertid, inte minst av legalitetshinsyn, skil att undvika tolkningar som
framstdr som pressade (jfr NJA 2005 s. 712).”

De redskap vi har vid tolkning av foreskrifter 4r naturligtvis det valda
spraket och dess juridiska eller &tminstone allminna betydelse. En zerm
har vanligen en allminspraklig betydelse, men inte sillan visar uppslags-
verken pa flera betydelser eller &tminstone nyanser. Det kan ocksé vara
s att termen har en speciell juridisk betydelse, t.ex. termen rittshand-
ling”, och da torde det ligga nirmast till hands att vilja den betydelsen i
juridiska sammanhang. Vissa termer har fatt sirskilda betydelser
(begrepp) pé olika rittsomréden, antingen p.g.a. legaldefinitioner (t.ex.
fastighet i inkomstskatteritten, som dven inkluderar byggnad 4 ofri
grund; 2 kap 6 § IL) eller pa grund av rittsutvecklingen, t.ex. gévo-
begreppet. Ibland hinder det ocksa att en term har en sirskild betydelse
inom en skatteform eller t.o.m. bara i ett kapitel i inkomstskattelagstift-
ningen (se 25 a kap. 2 § IL). Eftersom spriket alltid méste forstds i sitt
sammanhang (kontext)," dr det rimliga, enligt min uppfattning, att all-
tid soka en terms speciella innebérd i det sammanhang den férekommer
fore dess kanske mer mangfacetterade allminna betydelse, t.ex. "lopande
avkastning” eller "kapitalvinst” (som forstds i relation till killteorin, i det
senare fallet negativt).

Om det finns legaldefinitioner 4r de naturligtvis bindande i det sam-
manhang de definierats f6r. Det giller dven om definitionen kan kritise-
ras eller t.o.m. anses vara olimplig. (En sidan ir enligt min mening den
betydelse termen "juridisk person” har getts i IL, i det att den inte omfat-
tar handelsbolag, men vil investeringsfonder; 2 kap. 3 § IL.) En legal-
definition dr nimligen normativ for det rittsomrade den inbegriper
enligt foreskriften, dven om den 4r mindre vil vald.

10. Se Arne Ness, Empirisk semantik — med férord av Anders Wedberg, Esselte Studium 1986, s. 3.
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Flertalet 6vriga definitioner (preciserande rimliga tolkningar)'" dr
dock deskriptiva och kan som sidana kritiseras for att vara riktiga eller
oriktiga (sanna/falska). Om jag siger att definitionen av “juridisk per-
son” i inkomstskatteritten giller for svensk ritt i allminhet, sa lir jag fa
kritiken att jag har "fel”. Den utsagan ir helt enkelt falsk, for sd dr det
inte. P4 samma sitt kan det vara felaktigt att tvirsikert uttala sig om en
term, som har ett vagt eller mingfacetterat begrepp, for att den utesluter
andra minst lika rimliga tolkningar (t.ex. schablonbeloppen 2 000/6 0oo
kr av den tidigare odefinierade uttrycket "inventarier som 4r av mindre
virde”, som dock nu dr normativt preciserad genom bestimmelsen i
18 kap. 4 § 2 st. IL). Deskriptiva definitioner tillhandahélls pa flera olika
sitt, exempelvis genom rittsvetenskapliga arbeten, myndighetsrekom-
mendationer (t.ex. Skatteverkets riktlinjer), regeringens offentliga utred-
ningar m.m.

Inte sillan exemplifieras eller t.o.m. definieras termer i den féreslagna
lagstiftningen i dess forarbeten, t.ex. i propositionen. Linge — inte minst
under 70- och 80o-talet — fordes inom den skatterittsliga forskningen lag-
tolkningsdiskussionen utifrin den férarbetsbundenhet som borde eller
inte borde forekomma. Foérarbetsfri tolkning kom ofta att kallas objektiv
tolkning, medan férarbetsbunden dito benimndes subjektiv tolkning. Av
legalitetshinsyn tillférdes argumentet att forarbeten inte 4r lagtext
antagna av riksdagen, det enda sitt som skattelag och dirmed bindande
skattenormer konstitutionellt sett kan uppkomma pa. Forarbetsuttalan-
den ir silunda inte normativa utsagor, utan deskriptiva — sdsom lagskri-
varen uppfattat det — eller mgjligen en blandning: deskriptiva utsagor
med aspiration pd att ocksd vara normerande i en milj6 dir lagskrivaren
hoppas pd att man i praxis skall hérsamma de utsagor som t.ex. nimns i
propositionen."* Den senare lagstiftningsmetoden gir av nimnda konsti-
tutionella skl dérfor inte fri fran kritik, och kan leda till att begreppsbes-
timningen moter kritik frin rittsvetenskapligt héll och att domstolar
ignorerar det i forarbetena valda/féreslagna begreppsinnehillet, ndgot
som hade kunnat undvikas med en legaldefinition eller en mer preciserad
utformning av rekvisiten. Se t.ex. HFD (d4varande Regeringsritten) i
RA 1999 ref. 62 i friga om termen och begreppet utomstiende i fimans-
foretagsreglerna:

”Sévitt Regeringsritten kan forstd har en sddan lingtgiende rickvidd av begrep-
pet utomstdende inte varit &syftad (jfr prop. 1995/96:109 s. 65 ff.). Mycket tyder
pa att avsikeen varit att till annan dn utomstdende hinfora dven exempelvis ett

11. Precisering ir enligt Naess ett specialfall av tolkning (se Nass 1986 s. 25).
12. Jfr Naess 1986 s. 33.
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aktiebolag som innehar aktier i de fall d dessa skulle ha ansetts kvalificerade om
de dgts direke av aktiebolagets dgare. Utformningen av 3 § 12 ¢ mom. SIL kan
emellertid inte anses ge utrymme f6r en sidan begrinsning av begreppet utom-
stiende.”

I friga om termen affirsmiissigt motiverad i bestimmelsen med ventilen i
24 kap. 10 d och e §§ IL ir det flera av de ovan nimnda metodfrigorna
som aktualiseras, inte minst pa grund av Lagrddets pdpekanden och att
HFD inte var enig. I det f6ljande ska jag illustrera méjligheterna, men
ocksa argumentera fordomsfritt f6r vad jag anser vara mest rimligt.

5. TOLKNING AV UTTRYCKET
AFFARSMASSIGT MOTIVERADE

5.1  ALLMANT OM AFFARSMASSIGHET: — AR INTE SKATTESKAL
AFFARSMASSIGA?

Frigan om vad som ir "affirsmissigt” har diskuterats mycket i ameri-
kansk och engelsk ritt ("business purpose” resp. “commercial effect”/
”commercial motive”/”commercial purpose”).”> Aven tysk ritt har haft
liknande normer om "die wirtschaftliche Betrachtungsweise”. Problemet
i amerikansk ritt, dir det skrivits mycket om detta, dr att man landar i
"business purpose” som synonymt med “non-tax purpose”. Fran affirs-
synpunkt dr dock skatt en kostnad som alla andra ("a tax dollar is also a
dollar”) och inte sillan 4r eventuella skattekonsekvenser diskonterade i
priset och andra villkor i en affir."* Det 4r vidare vanligt att det finns alle-
handa skil for en affar, varfor det i realiteten kan vara svart att kvantifiera
flera olika skils inverkan pé en affir. I amerikansk litteratur brukar det
ocksa framhallas att “only the most unimaginative tax councel would
find it hard to find at least one other reason for the transaction” (in
skatteskil) och tanken pd att forsoka kvantifiera skatteskilen mot andra
skil dr s svira, att praxis ofta kritiseras for att illustrera vad den eller de
aktuella domarna har gillat respektive ogillat.

Just denna invindning motte lagforslaget i Lagrdet:"’

"Lagridet vill emellertid sitta ett frigetecken for anvindningen av ordet "affirs-
miissigt’ i detta sammanhang. Det anviinds i lagridsremissen for att beteckna
motsatsen till "skattemissigt’ eller liknande och antyder att det inte skulle vara

13. Fér en sammanfattning med killor, se Hultqvist 1995 s. 439 ff.

14. Se Josef Isenbergh, Musings on Form and Substance in Taxation, The University of Chicago Law Review 1982,
s. 876.

15. Se prop. 2008/09:65 s. 155 (bilaga 8).
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affidrsmissigt att ta skattehiinsyn i handel och vandel. Men s8 4r det ju inte alls.
Varje féretagare méste soka minimera sina kostnader for att foretaget ska 6ver-
leva. Det giller ocksa skattekostnaderna. Det ir sjilvklart att nir en foretagare
overviger alternativ for att genomfdra en affir, han eller hon riknar pa skatte-
utfallet och viljer det alternativ som ger det for foretagaren totalt sett gynnsam-
maste resultatet.”

Och vidare anférde Lagridet:

"Det framgdr av lagstiftningsirendets forhistoria att avsikten 4r att begrinsa moj-
ligheterna till rinteavdrag nir den skattskyldige genomfért ett ’skatteuppligg’
som inte har ndgot annat syfte 4n att sinka skatten.”

Enligt Lagrddet bér man dirfor i det fortsatta lagstiftningsarbetet betrif-
fande denna och 6vriga paragrafer i lagen i vilka uttrycket affirsmissigt
forekommer i lagtexten ange att affirsmissighet ska foreligga dven om
man bortser frin skatteeffekterna.

Det dr dirfor uppenbart att "affirsmissigt” kan forstds si — en rimlig
tolkning — att diri inbegrips ocksa skatteskil, om detta inte uttryckligen
undantas frin vad som ir "affirsmissigt”. Vid den f6ljande departe-
mentsbehandlingen métte dessa synpunkter dock ingen forstdelse frin
lagtextforfattarna:*®

"Uttryckets betydelse miste dock ses i ljuset av det sammanhang som det
anvinds. Den aktuella lagstiftningen syftar till att motverka alltfor skattedrivna
transaktioner. I detta sammanhang ligger det dirfor i sakens natur att skatte-
effekeer inte ingdr i termen affirsmissigt.”

Argumentet att det ligger i sakens natur ir i det nirmaste orkesldst, efter-
som det sedan snart ett sekel betraktats som en s.k. skenargument, och
inte siger ndgonting.'” Vad Regeringens motivering, att inte folja Lag-
ridets rekommendation, syftar pa dr mojligen att en systematisk tolkning
av uttrycket (i sitt sammanhang) ger denna innebord, men det ska d&
vigas mot den grammatikaliska tolkningen, som inte utesluter skatte-
skil.

Vidare uttalas féljande i propositionen:

"Detta kommer 4ven till uttryck genom att forhallandena ska vara "huvudsak-
ligen’ affirsmissigt motiverade. Av detta foljer att ventilen kan vara tillimplig
dven om de aktuella forhallandena innebir vissa fordelaktiga skatteeftekter, vid
sidan av de affidrsmissiga skilen.”

16. Se a.prop. s. 88.

17. Se vidare Jan Hellner, Skenargument i rittsvetenskapen, i Peczenik m.fl. Rationalitet och empiri i rittsveten-
skapen (Juridiska fakulteten i Stockholm, Skriftserien nr 6) s. 53 ff., med hinvisningar till Higerstrom, Lundstedt,
Olivecrona, Karlgren m.fl., samt Jan Hellner, Rittsteori — En introduktion, Juristférlaget (numera Norstedts Juri-
dik) 1988 s. 91.
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Och sedan foljer ett nirmast normativt pastiende:

"Med hinsyn till detta anser regeringen att det inte behdver géras nigot tilligg
till 10 d—e §§ som gir ut p4 att skatteeffekeer inte ingdr i uttrycket "affirsmissigt
motiverat”. Frigan om vad uttrycket "affirsmissigt” kan anses innefatta i dvriga
paragrafer i inkomstskattelagen dir det anviinds ligger utanfor ramen for detta
lagstiftningsirende och behandlas dirfor inte i denna proposition.”

Menar upphovsminnen att vad som avses med "affirsmissigt motiverat”
ar legaldefinierat eller atminstone specialdefinierat med ett uttalande i
propositionen, eftersom den hir gjorda bestimningen inte avses ha bety-
delse for ovriga stillen i inkomstskattelagen dir uttrycket kan tinkas
forekomma? Ambitionen att ge ett propositionsuttalande normativ inne-
bérd dr som tidigare sagts anmirkningsvird, men ett mer flagrant férsok
till dsidosittande av de konstitutionella formerna f6r skattenormgivning
dn detta — trots Lagradets pipekanden — torde vara svért att finna.

5.2 AR RESTRIKTIV UTFORMNING DETSAMMA SOM ETT
KRAV PA RESTRIKTIV TILLAMPNING?

HFD har ltit propositionsuttalandena std oemotsagda och tilligger
sedan att det av propositionen framgir att ventilen ska zllimpas restrik-
tivt. Jag har inte funnit att detta framgir av propositionen,"® utan endast
att lagstiftningsforfattarna, i bemétande av vad som framforts av remiss-
instanserna, ansett att den s.k. ventilen skulle fi en restriktiv utformning,
varfér huvudsaklighetsrekvisitet ansigs motiverat:

”Flera remissinstanser ifrdgasitter huvudsaklighetsrekvisitet och menar att det 4r
oproportionetligt hégt eftersom det uttalas att de nya reglerna fokuserar pd
skatteundandraganden. Mot bakgrund av att tillimpningsomradet har begrin-
sats genom att endast interna férvirv och i princip endast interna l&n omfattas
av avdragsbegrinsningen och att tioprocentsregeln bor gilla i de allra flesta fall
anser regeringen att det finns fog for en restriktivt utformad alternativ undantags-
regel.”" (kurs. hir)

Diremot ansg remissinstansen Skatteverket att det skulle fortydligas att
regeln skulle tillimpas restriktivt,** men denna redovisade uppfattning ir
ocksa det enda spér som gir att finna i propositionen om restriktiv till-
limpning. Det som mahinda korresponderar med HFD:s referens ir fol-
jande uttalande i allmin- respektive specialmotiveringen angdende
huvudsaklighetsrekvisitet:

18. Jag har d4 dven sokt pd orden/uttrycken “restriktiv”, "restriktivt”, “tillimpning”, "tillimpas” samt “restriktiv
tillimpning” och tillimpas restriktivt” pd propositionens internetupplaga fran Finansdepartementet.

19. A.prop s. 68.

20. A.prop s. 67.
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"Det kvantifierade uttrycket tas in i regeln f6r att det klart ska framg8 att undan-
taget bara ska tillimpas om de affirsmissiga motiven — vid sidan om eventuella
skatteeffekter — 4r klart éverordnade 6vriga skil for transaktionerna. Det krivs
dock inte enbart affirsmissiga skl for att undantaget ska fi tillimpas.”*

”"Det kvantifierade uttrycket har inférts dels for att det klart ska framg3 att
undantaget bara ska tillimpas om de affiirsmiissiga skiilen ir klart sverordnade
vriga skil for transaktionerna, dels for att markera att det inte krivs att skilen
4r enbart affirsmissiga for att undantaget ska 3 tillimpas.”* (kurs hir.)

Om detta ir ekvivalent med en restriktiv tillimpning av (den restriktivt
utformade) bestimmelsen med ventilen ir nog tveksamt och enligt min
mening att ga ett steg lingre.

Som framgdr av citatet i avsnitt 3 ovan anger HFD dessutom att kon-
kurrensskil talar for en restriktiv tillimpning. Detta gir inte att aterfinna
i propositionen, utan ir ett skil som tillférts av HFD.*

5.3  ORGANISATORISKA SKAL

I ett par av de i denna artikel nimnda fallen (ovan) fann HFD att forvir-
vet av andelar var ett led i en intern omstrukturering, som var vil moti-
verad for den bedrivna verksamheten, men att det inte var affirsmissigt
motiverat 7 den mening som avses i 24 kap. 10 d § forsta stycket 2 IL. De vil
motiverade omstruktureringarna anségs uppenbarligen vara ngonting
annat 4n affirsmissigt motiverade (organisatoriskt motiverade).

Distinktionen mellan "affirsmissiga” och “organisatoriska” skl 4r
ndgot som t.o.m. uttryckligen gérs av HFD, utan stéd i ndgon kallskrift,
och som dessutom ett justitierdd motsatte sig (se avsnitt 3 ovan). Man
kan hirvidlag tinka sig att atskillnad gors genom att hivda att de bdda
begreppen ir artskilda ("affir som genomférs med ndgon i férhéllande
till foretaget oberoende part” resp. “intern angeligenhet som i och for sig
syftar till att forbittra foretagsgruppens konkurrensférméiga”), dvs. tva
sidoordnade mingder, men ocksd s att organisatoriska skil 4r en del-
mingd av affirsmissiga skil, som undantas av majoriteten (dissidenten
anser att savil lagens utformning som dess férarbeten talar for att det i
begreppet affirsmissiga skil ingdr dven organisatoriska skil) eller att de
dtminstone kan “skira in i” mingden affirsmissiga skil, dvs. vara
antingen affirsmissiga eller inte affirsmissiga.

21. A.prop. s. 68.

22. A.prop. s. 87.

23. Férutom att det i propositionen diskuteras om konkurrensfrdgor och skattekonkurrens i allménhet i friga om
det svenska bolagsskattesystemet, ir det for den hir aktuella frigan bara huruvida reglerna skall tillimpas p4, vid
inférandet av reglerna, befintliga lin, som skatteneutralitetsskil dberopas i propositionen (se a.prop. s. 74).
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Meningsskiljaktigheterna ir intressanta, eftersom det hos majoriteten
uppstdr en motsigelse. Om rekvisitet 4r "affirsmissigt motiverade” och
man hyser uppfattningen att “organisatoriska skil” inte dr affirsmissiga
—utan kravet 4r att en affir miste ske med en utomstdende — blir det pro-
blematiskt att fa logisk rationalitet i tanken avseende interna forvirv som
foregitts av ett externt forvirv. Den interna affiren ir ju strikt sett dd inte
affirsmissigt motiverad. Det skulle kriva att ventilen i sidana fall utvid-
gas i praxis, vilket dr konstitutionellt tvivelaktigt. Hos dissidenten upp-
stir diremot inte detta problem, utan organisatoriska skil kan, liksom
andra skil, ocksd vara affirsmissiga. Frigan om sa ir fallet 4r endast ett
bevismissigt problem, som enligt henne fir 16sas vid taxeringen. I ett fall
ansdg hon dock att frigan var av principiell natur (ett internt forvirv som
foregitts av ett externt forvirv), varfér hon ansig att det limpade sig att
meddela férhandsbesked. For att denna bedomning ir logiskt riktig talar
ocksa med styrka, enligt min mening, att ventilen i 10 d § ir ett undan-
tag frin huvudregeln i 10 b § med rinteavdragsbegrisning for intresse-
gemenskapsinterna forvirv, ndr affarsmiissiga skil foreligger vid sddana
forviry.

5-4 HUVUDSAKLIGHETSREKVISITET

Ett av de rekvisit som vallade stérst diskussion vid remissbehandlingen
var huvudsaklighetsrekvisitet. Medan advokatsamfundet och ménga
ndringslivsforetridare patalade dels det ordttmitiga i att inte tillerkinna
varje affirsmissigt skil betydelse, dels svirigheten med att tillimpa ett
saddant kvantifierande begrepp,** bestimde sig lagstiftaransvariga for att
behalla det med skilen som diskuterats ovan (restriktiv utformning) och
med foljande precisering avseende vad rekvisitet huvudsakligen betyder:

”Av den foreslagna bestimmelsen framgdr att rittshandlingarna méste vara
huvudsakligen affirsmissigt motiverade for att undantaget ska vara tillimpligt.
Med huvudsakligt avses i inkomstskattelagen ca 75 procent eller mer (se prop.
1999/2000:2, del 1, s. 502 £.).”*

Affirer som helt motiverats av skatteskil ir sillan svdra att avsloja, men
da hade det rickt med att ange att affiren skulle vara motiverad av andra
affirsmissiga skil 4n skattemissiga. Liksom man upptickt i amerikansk
ritt finns det ocksd affirer som inte ir sirskilt affirsmissiga, men som

ind3 for den skull inte behéver vara skattedrivna, dven om det finns ett

24. Se a.prop. s. 67 f.
25. A.prop. s. 68 (med liknande motivering i specialmotiveringen, se a.prop. s. 87).
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eller annat skatteskil ocksi (t.ex. det ledande amerikanska fallet Knezch
v. US).2*

Férdelen med huvudsaklighetsrekvisitet dr naturligtvis att fall med
ovidkommande eller diligt motiverade andra affirsmissiga skil dn
skatteskil (om man nu ska f6rstd "affirsmissighet” pé detta sitt) kan
sallas bort timligen enkelt. Svérigheterna uppstar dock nir det finns
sddana, andra affirsmissiga skil. Hur viger man skilen mot varandra,
hur sker denna kvantifiering?

All erfarenhet — frimst frin engelsk och amerikansk praxis — visar att
det iir svért att kvantifiera skilen for en affir. A andra sidan medfér majo-
ritetens val, att till "affirsmissigt motiverade” inte hinféra omstrukeure-
ringar som ir vil motiverade for den bedrivna verksamheten, utan sélla
bort dem som "organisatoriskt motiverade”, att problemet reducerats i
betydande omfattning. Genom att 4 andra sidan konstatera att en "affir”
med en utomstdende i normalfallet 4r "affirsmissigt motiverad” har det
nirmast skapats en slags schablonnorm i praxis. Frigan dr dock hur detta
later sig motiveras logiskt, eftersom den s.k. ventilen endast ir inriktad
pa intressegemenskapsinterna férvirv. Mer om huvudsaklighetsrekvisitet
diskuteras nir jag redovisar min egen uppfattning i det foljande.

5.5 EGEN UPPFATTNING

Jag grundar min uppfattning pa foljande forutsittningar i metodhinse-
ende:*’

1. Legalitetsprincipen giller och ska respekteras i svensk skatteritt enligt
regeringsformen.

2. Legalitetsprincipen — och di sirskilt féreskriftskravet — medfor att
skattenormer endast kan uppkomma genom foreskrift i lag, men
senare preciseras genom rittstillimpning.

3. Precisering ir ett specialfall av tolkning, dvs. den preciserande nor-
mutsagan mdste rymmas inom mingden rimliga tolkningar av fore-
skriften.

4. Bestimdhetskravet i legalitetsprincipen fordrar att en lagtext ges
onskvird tydlighet, och att eventuell oklarhet inte ska utnyttjas i fis-
kalt skirpande riktning genom precisering eller reduktion av forelig-
gande ekvivalenta rimliga tolkningar.

26. Se vidare Hultqvist 1995 s. 439 ff.
27. Jag gor detta for tydliggéra de utgdngspunkter som lett mig i en annan riktning 4n den HFD:s majoritet valt.
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5. Preciseringen méste dérfor vara godtagbar och fér inte utvidga en
norm om skatteplikt respektive sniva in omradet for avdrag i skatte-
skidrpande riktning. (Skall ventilen begrinsas ir det en normindring,
en befogenhet som enligt maktférdelningen i regeringsformen endast
tillkommer riksdagen i form av beslut genom féreskrift i lag.)

6. Uttalanden i forarbeten ir inte normativa utsagor, inte ens om de
avser att vara det eller ger sken av det, eftersom skattenormer enligt
regeringsformen inte fir tillkomma pa annat sitt in genom foreskrift
i lag.

7. Ovriga skil, t.ex. statsfinansiella skil och neutralitetsskil, 4r normalt
inte skattenormer (om de inte foljer av en princip som lagstiftningen
vilar pd eller en uttrycklig norm), utan lagstiftaransvarigas motivering
till site forslag till lagtext.”®

8. Om en term relaterar till ett vedertaget begrepp inom viss lagstiftning
eller t.o.m. har getts en legaldefinition giller detta begrepp i forsta
hand. I andra hand dr den juridiska kontexten styrande, t.ex. ettannat
rittsomrédet (ofta civilritten) eller dess betydelse i den grundlig-
gande jurisprudensen (t.ex. termerna rittssubjekt och rittshandlings-
formaga).

9. Nir det giller en allmin term, som inte har nigon legaldefinition,
specifik skatterittslig eller annan rittslig betydelse, kan det samman-
hang, den miljé den normalt forekommer i vara vigledande (t.ex.
redovisningssammanhang, affirsvirlden och datorvirlden), eftersom
en term alltid bor tolkas och forstés i relation till sin kontext.

En forsta iakttagelse ir att termen affirsmissig eller uttrycket affirsmis-
sigt motiverade inte bestims i ndgon legaldefinition eller har ndgon
annan specifik skatteriteslig betydelse. Termen finns inte heller i boken
Juridikens termer, vilket ir ett gott tecken pa att termen dven saknar en
specifik juridisk betydelse.

Termen ar dirfor snarast en allmin term. Gar man till vira vanligaste
ordbocker kommer man inte mycket lingre 4n till ’kommersiell”, "bruk-
ligt i affirssammanhang”, ”saklig”, ”i vinstintresse” o.dyl. I skattesam-
manhang forekommer den i definitionen "uttag”, dir "ersittning under
marknadsvirdet utan att detta ir affirsmissigt motiverat” nimns
(22 kap. 3 § IL; jfr 23 kap. 3 § IL).* I mervirdesskattesammanhang
synes affirsmissig vara detsamma som marknadsmiissig — ett begrepp

28. Se t.ex. a.prop. s. 68 om argumentet “motverka vissa skatteuppligg som innebir att det svenska beskattnings-
underlaget urholkas” — ett argument for huvudsaklighetsrekvisitet, inte ndgot som avser tolkningen eller tillimp-
ningen av rekvisiten.

29. Se vidare diskussionen i t.ex. RA 2010 ref. 63 och RA 2008 ref. 57.
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som emellertid ocksa ir timligen vagt — och det kan vara marknadsmis-
sigt motiverat med en rejil prisnedsittning i vissa fall (likt resonemang
om "gungor och karuseller”; vad man forlorar pa det ena, vinner man pi
det andra).?® Exemplen kan mangfaldigas (i t.ex. RA 2002 ref. 94 nim-
ner Bokforingsnimnden “affirsmissig risk”), men nigon preciserad
enhetlig definition i skattesammanhang ir svér att finna.

I 17 kap. 1 § aktiebolagslagen (2005:551) avses med "virdeoverforing
bl.a. "annan affirshindelse som medfér att bolagets formogenhet mins-
kar och inte har rent affirsmissig karaktir’. Detta forklaras i forarbetena
pa foljande sitt:

”En annan nédvindig férutsittning for att en affirshiindelse skall utgdra en vir-
dedverforing ir att den har rent affirsmissig karakeir for bolaget. Frigan om en
viss transaktion skall anses ha affirsmissig karaktir for bolaget fir i det enskilda
fallet avgoras frimst med hinsyn till utdt iakttagbara omstindigheter kring hiin-
delsen. Sirskild betydelse fir tillmitas skillnaden mellan parternas prestationer
(virdediskrepansen). Det forhillandet att transaktionen #r ofrmanlig for bola-
get och férmdnlig for motparten medfér dock inte i och for sig att den 4r att
betrakta som en virdedverféring. En "délig affir” ir sdlunda inte ndgon virde-
6verforing i paragrafens mening. Av stor betydelse 4r ocksi om transaktionen
framstar som férenlig med den verksamhet som bolaget normalt bedriver. Utgdr
den ett normalt led i verksamheten fir den anses ha affirsmiissig karakeir. Vid
denna beddmning kan det finnas skil att viiga in sidant som transaktionens ritts-
liga form (kdp, pant, borgen, 16neutbetalning, etc.) och mottagarens relation till
bolaget (vilket faktiske inflytande eller formell stillning han eller hon har i bola-
get). Om det 4r friga om en transaktion mellan en aktiesigare i ett fimansbolag
och dennes bolag, torde redan en ganska liten skillnad mellan parternas presta-
tioner ge anledning att betrakta transaktionen som en virdedverféring, eftersom
det i den situationen typiskt sett finns anledning att anta att syftet med transak-
tionen ir att gynna dgaren. En transaktion som samma bolag genomfér med en
utomstdende person kan diremot innefatta stdrre skillnader mellan parternas
prestationer men ind§ inte vara att anse som en virdedverforing. Bedomningen
méste grundas pé forhallandena i det enskilda fallet.”*"

Vidare férekommer termen i andra rittsliga sammanhang, men inte hel-
ler dir finns en heltickande definition, eftersom det normalt endast ir
vissa aspekter som ir aktuella, t.ex. tillita konkurrens pd lika villkor i
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (se RA 1999 ref. 12) etc.

Det allminna begreppet — dvs. innehéllet som termen "affirsmissig”
refererar till — leder oss siledes inte sirskilt mycket lingre 4n till vad som
dr normalt, brukligt, i kommersiella sammanhang. De problem som

30. 1 RA 2002 ref. 110 ges ett exempel frin forarbetena till mervirdesskattelagen: ”Som exempel pa en prisned-
sittning som ir marknadsmissigt betingad ndmns ett extremt lagt pris for en back 6l eller lisk, antingen kopplat
till livsmedelsink&p i &vrigt till visst belopp eller enbart for att locka kunder till butiken.”

31. Se prop. 2004/05:85 5. 748.

SVENSK SKATTETIDNING 2.2012



Affiirsmiissigt motiverad

137

uppstdr vid tolkning och tillimpning i skattesammanhang 4r bl.a. om
skatteeffekter ska riknas som affirsmissiga, om koncerninterna "affirer”
kan vara affirsmissiga och, i vissa sammanhang, om prisnivin och/eller
prissittningen ir affirsmissig.

Liksom Lagridet kunde konstatera (se avsnitt 5.1 ovan) ir naturligtvis
skatteeffekterna nigot som normalt inte bara beaktas, utan som ocksa
bor beaktas av varje affirsman. Frinvaron av sidana 6verviganden torde
vara orealistiska i affirssammanhang. Ibland paverkar skatteeffekterna
siljarens eller koparens skattesituation — eller bida parters skattesituation
— och skatteeffekterna kan t.o.m., sisom framhillits ovan, vara diskonte-
rade i priset.

Metoden att precisera begreppet i forarbetena leder inte till en bin-
dande norm, om legalitetsprincipen ska respekteras, utan forarbets-
uttalanden 4r antingen en deskription av hur lagstiftaransvariga uppfat-
tar begreppet (vilket kan vara riktigt eller felaktigt, sant eller falskt) eller
ett forsok till normgivning, som dock maste avvisas av legalitetshinsyn.
Vid prévningen av om deskriptionen ir sann eller falsk fir man natur-
ligtvis ta hidnsyn till den skatterittsliga kontexten. Bide Lagradet och,
framforallt, propositionsforfattarna diskuterar frigan huruvida ”affirs-
missig” utesluter skattehinsyn. Lagridet betonade att detta behéver
komma till uttryck i lagtexten, medan de senare ansig att detta "ldg i
sakens natur” — ett argument som inte vertygar (ett skenargument, se
avsnitt 5.1 ovan). Jag delar salunda Lagrddets uppfattning.

Dirfor dr uttrycket "affirsmissigt motiverad”, enlig min mening; illa
valt redan av detta skil. Sdsom anférts i engelsk litteratur och av Lagridet
vore det vl i sa fall bittre att siga vad man menar, nimligen "andra
affirsmissiga skil dn skatteskil” (a "business non-tax purpose”) eller
andra skil dn skatteskil (a “non-tax purpose”) om det bara ir skatteski-
len man vill utesluta.

Nir det giller prissittningen, t.ex. forekomsten av ett eventuellt
underpris, blir forvirvet eller skulden inte mindre affirsmissigt motive-
rade for det forvirvande bolaget, eftersom det da snarast 4r en "god affir”.
De s.k. underprisoverlitelserna féljer for 6vrigt andra regler i inkomst-
skattelagstiftningen (definierat i 23 kap. 3 § IL).

Distinktionen mellan externa och koncerninterna affirer 4r anmirk-
ningsvird, nir den anses vara en norm som féljer av bestimmelsen (och
dven att interna forvirv som foregitts av ett externt férvirv undantas
enligt samma tillimpningsnorm). Den svenska civilritten vilar pd att
rittshandlingar kan ingds mellan olika enheter som vi benimner ritts-
subjekt, som har rittshandlingsformaga. Séledes kan ocksa rittshand-
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lingar ingds mellan olika rittssubjekt (oftast aktiebolag) inom en kon-
cern. De ir salunda per se inte uteslutna frdn att kunna gora "affirer” med
varandra. Inte heller den svenska inkomstskatteritten bygger pd nigon
allmin koncernregel (eller allmin norm for foretag i intressegemenskap),
utan sidana normer har lagstiftats for olika situationer. E contrario finns
sdledes inga sirskilda (eller allmidnna) regler for dessa fall. En annan sak
dr att det i bevishinseende kan ligga narmare till hands att vara sirskilt
uppmirksam pd pris och olika avtalsvillkor i sddana relationer. Men att
dirifrdn (omstindigheterna i varje enskilt fall) ga till en tumregel eller
presumtionsnorm ir ett ldngt kliv, som har f6ga st6d i lagstiftningen.

Problemet — som ocksd diskuterats i minga andra linder — blir dn
stérre nir man ska forsoka kvantifiera “skatteskilen” mot "6vriga affirs-
miissiga skil”, 4ven om man later detta dirmed skapade motsatsforhal-
lande komma till uttryck i lagtexten.

Termen "huvudsaklig” har — aterigen i forarbeten, denna ging i pro-
positionen till IL — preciserats som 75 procent eller mer. Till att bérja
med kan rimligheten i denna kvantifiering ifrigasittas, sirskilt eftersom
det inte ir friga om ndgon legaldefinition. Goda argument kan sikerli-
gen anforas for att uppfatta "huvudsakligen” pa andra sitt, t.ex. som i de
vanligaste ordbéckerna — "till vervigande del”, "foretridesvis”, "vikti-
gaste”, “visentlig” — men framférallt 4r det ju hopplést att kvantifiera
uttrycket med procentenheter, med stéd av ndgot annat dn IL:s forarbe-
ten eller viss rittspraxis i ett visst sammanhang (om hur mycket det avta-
lade priset fir understiga marknadspriset eller dylike).

Mitningen av "skil” — nir det inte 4r friga om mitbara storheter, t.ex.
kvadratmeteryta, priser etc. — blir enligt min mening inget annat 4n giss-
ningar eller intuitiva bedémningar i de fall ddr det inte 4r uppenbart att
det forhéller sig pd det ena eller det andra sittet eller den skattskyldige
sjalv medger dtminstone att de var “forsumbara”, "smé” etc. Detta visar
ocksa erfarenheten frin praxis ifriga om “business purpose” (dir man
ocksa maste skilja den skattskyldiges "intention” och "motive” frin
transaktionens “purpose”)’* och skatteflyktslagen. De uppenbara fallen
dr timligen enkla att 16sa, men sedan blir det snart svira bedomningar.
Lagtexten och den norm som ska férstds och appliceras av lagtillimparna
ir helt enkelt s& vag att den riskerar att leda till godtycke och dirfor kan
betraktas som alltfor obestimd — en legalitetsaspekt som borde tas pa
storre allvar.

32. Se vidare Hultqvist 1995 s. 441 f.
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6. RETROAKTIVA EFFEKTER

Rimligen finns det avtal om sidana férvirv av deldgarritter, som finan-
sierats internt (skulder), och som ingicks f6re ikrafttridandet av bestim-
melserna i 24 kap. 1o a-10 §$ IL (fére den 1 januari 2009), och dir rinta
alljimt betalas l6pande efter ikrafttridandet. Avsikten med lagstift-
ningen var att ocksé inkludera dessa rintebetalningar. I 6vergings-
bestimmelserna till lagstiftningen stir det f6ljande i punkten 2:

"Bestimmelserna i 24 kap. 1 § i sina nya lydelser och de nya bestimmelserna i
24 kap. 10 a-10 € §§ tillimpas pd rinteutgifter som belper sig p4 tiden efter den
31 december 2008.”

Som motivering till denna bestimmelse anférdes i propositionen att de
nya reglerna avses gilla dven rintebetalningar som hinfor sig till skuld-
forhéllanden som uppkommit fore ikrafttridandet. Utan ndgon nirmare
analys framhoélls att detta inte innebir att reglerna ges retroaktiv verkan,
men att detta kunde innebira en praktisk oligenhet. P4 grund av ritt-

vise- och konkurrensneutralitetsskil samt f6r att stoppa skattebortfallet
genom befintliga rinteuppligg ansdg regeringen dock det nédvindigt att
reglerna dven omfattar férfaranden som vidtagits fore ikrafttridandet.?’

Det ir ju en sak att nya regler alltid forindrar vad man tidigare vetat
om och att det ddrfor kan vara i viss min 6verraskande nir tidigare
genomfdrda investeringar fir andra skattemissiga konsekvenser dn
beriknat, men det dr ocksd viktigt att "lagt kort ligger”, s& att man via
regelindringar inte rycker undan mattan for legala strukturer som ir
svéra att komma ur.

Rintor pa skulder for forvirv fére den 1 januari 2009 avses siledes att
inkluderas, vilket man inte kinde till nir forvirvs- och lineavtalen
ingicks. De kan méjligen ga dter eller féranleda andra omstrukturerings-
affirer, men tills vidare 4r man fast i den tidigare strukturen med den
skillnaden att rinteavdragen gir forlorade.

Formellt sett dr sddan retroaktivitet som triffar omstindigheter som
foretagits fore skatteforeskrifternas ikrafttridande inte tilldten, enligt
retroaktivitetsférbudet i 2 kap. 10 § 2 st. regeringsformen med vissa
undantag (de s.k. skrivelsefallen). ”Skatt eller statlig avgift far ej uttagas i
vidare mdn 4n som foljer av forskrift, som gillde nir den omstindighet
intriffade som utldste skatt- eller avgiftsskyldigheten”. Omvint kan
sddana avdrag som ir tillitna enligt lagstiftningen inte begrinsas genom

33. Se a.prop. s. 74.
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foreskrift, som inte gillde nir den omstindighet intriffade som medger
avdrag.

Svaret pa frigan om retroaktivitetsférbudet ligger hinder i vigen for
den nyinférda lagstiftningen ir inte uppenbart, men i propositionen
anser man som sagt att si inte ir fallet i propositionen (och jag gissar pa
att det dr sd den tillimpas). Kanske ir frigan endast av teoretiskt intresse,
men just kravet att skulden skall avse ez forviry — vilket ju skett tidigare
— gor besvarandet av frigan svérare och torde fordra en djupare analys av
grundlagsbestimmelsen.

Det stiller ocksé frigan om retroaktivitetsforbudets omfattning pa sin
spets, liksom ndgra génger forr (t.ex. engéngsskatten pa pensionssparan-
det och rintan pd uppskov vid forsiljning av privatbostider). Var gar
grinserna for retroaktiv beskattning och var b7 den ga? Aven om en for-
fattningsindring inte i sig strider mot retroaktivitetsférbudet i grund-
lagen innebir det ju inte att man 4ndé bor vara forsiktig med retroaktiva
effekter, dvs. att beskatta eller vigra avdrag for sddant som inte gir att
gora ogjort.

7. SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER

Min slutsats 4r att termen “affirsmissig” relaterar till ett alldeles for vagt
begrepp som ir svart att tillimpa pé ett kontrollerbart och sikert sitt.
Varken rittsligt eller allminsprakligt utesluter det med klarhet skatte-
skdl”. Fragan 4r dock sikert redan avgjord, i synnerhet som bestimmel-
sen eljest 4r meningslos, men det 4r enligt min mening inget skil for att
inte lata detta framga av lagtexten. Vad som avses i 6vrigt, annat 4n det
som 4r det vanliga sprakbrukets innebérd ("1 vinstsyfte”, ”i kommersiella
forhéllanden”, ”brukligt i affirssammanhang” etc.), 4r svart att precisera
utan att géra vald pd detta vaga begrepp med risk for godtyckliga
avgrinsningar. Av legalitetshinsyn (bestimdhetskravet) borde regeln
didrfor preciseras i lagtexten, i synnerhet som det giller en svér avgrins-
ning pd ett ekonomiske betydelsefullt omréde.

Metoden att precisera begreppet i praxis, pa ett sitt som ingalunda
later sig hirledas ur lagtexten, dr vansklig och riskerar att — om det inte
redan gjorts — hota kompetensférdelningen mellan den normgivande
(riksdagen) och den domande makten.

Grinsdragningen mellan "affirsmissiga” och “organisatoriska” skil
kan jag inte finna i vare sig litteratur eller ordbscker, utan méste siga att
jag delar det skiljaktiga justitierddets uppfattning. Det maste rimligen
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finnas affirsmissigt motiverade interna forvirv, eftersom ventilen just
giller undantag fran huvudregeln i 10 b §. Inte heller uppfattningen att
ventilen skall zz/limpas restriktivt kan jag finna ndgot héllbart stéd for.

Huvudsaklighetsrekvisitet ir, som jag ser det, inte tjinligt pa ett
omride dir det knappast gar att mita skil mot varandra. Vidare medfér
den via inkomstskattelagens forarbeten gjorda kvantifieringen till
75 procent att en sidan mitning ter sig nirmast l3jevickande. Snarare
borde det — efter en skattepolitisk diskussion och analys, for vilket natur-
ligtvis politiker och niringslivsforetridare 4r ansvariga — uttryckas pd ett
sitt som ir hanterbart i praktiken.

Retroaktivitetsfragorna dr mycket grunt — for att inte siga inte alls —
analyserade, men orsaken till det kan kanske vara att man bara avsig att
sitta stopp for alla rintesnurror”, om nu detta ir en korrekt bild av verk-

ligheten.
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