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En Tatningskommission i stallet
for genomsyn och skatteflyktslag'
Av dr. juris Anders Hultqvist

Forfatteren er kritisk til ulovfester gjennomskjering og til generelle lovregler som
skal motvirke illojal skattetilpasning og omgdelse av skattelovgivning, fordi dette
bryter med grunnleggende rettsprinsipper. Han mener at tetting av hull i skattelov-
givningen er en lovgiveroppgave, og tar i artikkelen opp forslag om at det opprettes
en fagkyndig Kommisjon mot skatteomgdelse som kan bistd myndighetene med d av-
dekke svakbeter i regelverket og foresld adekvate tiltak (« Tettekommisjon»). (Red)

Anders Hultqvist, f. 1959, &rjuris doktor och docent i skatteratt och bl.a. verksam
vid Stockholms universitet och Handelshégskolan i Stockholm, dér han fram fill
2004 upprattholl en adjungerad professur i skatteratt.

1. Bakgrund
I decennier har vi 1 Sverige, Norge och flertalet andra moderna rattsstater
diskuterat problemet med s.k. luckor 1 skattelagstiftningen fran ett rattstil-
limpningsperspektiv. Skatteflyktslagar, genomsynsresonemang, helhetssyn
ar svenska varianter av «substance over form» (USA), realekonomi (Dan-
mark), «new approach» (Storbritannien), «Missbrauch» (Tyskland) osv.
I Norge har det kallats gjennomskjering.” Ingenstans lyckas man finna en
bra 16sning pa problemet utan kritiken bara flddar mot den ena efter den
andra modell som provas for att komma tillritta med «lagstiftningsluckor».
Fenomenet uppmarksammades i Sverige redan pd 1930-talet, men fick
en serios behandling forst under 1950-talet, framforallt genom Dag Hel-
mers’ avhandling om kringgiende av skattelag 1956 och 1953 &rs Skatte-

1 Artikeln ir skriven ur ett svenskt perspektiv och var forst inford 1 Svensk skattetidning
2007 s. 229 ff., men har modifierats ndgot for norska lisare. Vad som framfors i denna de-
battartikel ar ett koncentrat av vad forfattaren skrivit om i drygt ett decennium i denna fra-
ga. Killor och argument finns redovisade avhandlingen, Legalitetsprincipen vid inkomstbe-
skattningen, Juristforlaget (numera Norstedts forlag) 1995, kap. 7 och 8 och i artiklar i olika
skattetidskrifter, senast i Svensk skattetidning 2005 s. 302 ff., till vilka den intresserade lisa-
ren hinvisas.

2 For en djuplodande studie i amnet, se Bettina Banoun, Omgielse av skattereglene — En stu-
die av hoyesterettspraksis, Cappelen akademisk forlag 2003.
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flyktskommitté som lade fram sitt betinkande 1963. Bada kom fram il att
det inte var mojligt att 16sa problemet i rattstillimpningen, utan, som Hel-
mers konstaterade 1 slutet 1 sin avhandling, att det ar en «sorgfallig avfatt-
ning av skattelagen» som erfordras.

Saken var avgjord. Problemet fick 10sas fran ett lagstiftningsperspektiv,
inte ett rattstillimpningsperspektiv.

2. Rattstillampningsperspektivet

Foresprikarna for rittstillimpningsperspektivet gav sig emellertid inte. Un-
der 1970-talet utreddes frigan pa nytt och resulterade ar 1980 i en «rittssi-
ker» generalklausul, si rittssiker att den inte tillimpades av Regeringsrat-
ten. 1983 var det dags for en mer offensiv variant av skatteflyktslagen. Den
fick sina anhingare men ocksi sina motstindare.” «Lagstiftningens grun-
der» skulle tillimpas nir en ordinir tolkning av lagen inte rickte till. Om
inte forarbetena gav ndgot ytterligare normmaterial, fick man soka finna
«lagstiftarens avsikt» — ett argument som redan under 1930-talet avslojades
som ett s.k. skenargument av datidens rattsfilosofer. En institution — lagstif-
taren, riksdagen — kan inte ha en avsikt. Det kan endast manniskor ha. Eller
som Lars Hjerner papekade redan 1983: Lagstiftaren far val antas kunna tala
om vad han vill, dvs. det som inte framgér av lagstiftningen finns inte och
ska definitivt inte beaktas om det inte kommit till uttryck i lagstiftningen.

Sanningen lag snarare i den tredje metoden enligt forarbetena, nimligen att
skattelag skulle tillimpas analogt nir si erfordrades. Problemet med en analog
tillimpning dr dock vad som ér kriteriet for nir sd skall ske. Att domstolar far
tillimpa detta skon pa civilrattsomradet ar inte ett tillrickligt argument, efter-
som domstolarna i sidana fall har att utveckla ritten utifrin grundliggande ci-
vilrittsliga principer om avtalsbundenhet, skadestind vid culpa osv. Dir finns
inte e contrario-mojligheten att sdga att det inte finns nidgon norm for fallet
(deni de justice-forbudet). P4 straff- och skatteomradet dr det dock si — enligt
legalitetsprincipen, sirskilt med hansyn till dess foreskriftskrav — att det inte
bara ar forsvarbart utan t.o.m. det enda rimliga att konkludera att det inte finns
nagot brott utan lag, respektive ingen skatt utan lag. En logisk konsekvens av
foreskriftskravet ar ett analogiforbud, vilket konstaterats i en rad rattsveten-
skapliga avhandlingar. Skatteflyktslagen innebar siledes ndgot som ar forbju-
det enligt grundlagen, dir legalitetsprincipen har sitt stod.

Med den foreslagna vigledningen i forarbetena till skatteflyktslagen —
forarbetena till skattebestimmelserna, lagstiftarens avsikt och analogier —

3 Densvenska debatten kring generalklausulen ir snarlik den norska; jfr Banoun 2003 s. 82 ff.



88  Anders Hultquist

kan man inte komma till nadgot annat 4n att godtycklig beskattning rekom-
menderas 1 vissa fall, dir normen skapas av domstolen 1 det enskilda fallet
och med retroaktiv verkan f6r den enskilde, vilket ir i konflikt med grund-
lagen. Allt annat ir en teoretisk oméjlighet.

Skatteflyktslagen avskaffades i borjan av 1990-talet, for att ater inforas
1995. Under tiden vixte sig «genomsynen» stark och har sedan hivdats pa-
rallellt med skatteflyktslagen efter dterinforandet. En stor fordel for skatte-
forvaltningen var att «genomsyn» kunde tillimpas direkt vid taxeringen, i
stillet for att vara beroende av att talan vicktes hos linsratten.

«Genomsynen» ir dock varken en metod eller en rittsprincip, som den
ibland pastas vara. Hade den varit en metod, skulle vi rimligen ha blivit pre-
senterade en metodologi nigon ging under alla dessa &r. Den saknas fortfa-
rande och det beror naturligtvis pa att det inte finns nigon sidan. En ritts-
princip — t.ex. sidan som culpaprincipen inom skadestindsritten — har jag
heller inte sett nigot spar av. «Genomsynen» ir 1 stillet det som den, for
nordisk ritt, kinde danske rittsvetenskapsmannen, Alf Ross kallade for ett
«tu-tu-begrepp», med referens till en pahittad stam 1 Afrika, som kallade allt
de inte kunde forklara for «tu-tu». Det finns exempel pa domar, som kan
vara uttryck for en mer fri beskattning, men det kan ocksa vara nigot annat,
bara att resonemanget inte framgar tydligt av domskilen eller att domskriv-
ningen blev olycklig. Oavsett vilket alternativ som ar det riktiga, finns det
ingen dom som presenterar en hillbar teori om nigon slags genomsyn. Det
som dr mer pétagligt, nir man laser nutida underrittsdomar, ar att de bygger
pa ett osammanhingande rittsfallsmaterial, dir man aldrig kan visa en rod
trdd 1 resonemanget.

Den nya skatteflyktslagen skulle respektera legalitetsprincipen, var det
tankt. Darfor skulle man 1 stillet for «lagstiftningens grunder» (ett uttryck
som brukar anvindas i analogisammanhang), se till «lagstiftningens syfte»,
som det framgdr av lagstiftningen (skattebestimmelsernas allminna ut-
formning, de bestimmelser som ar direkt tillimpliga eller som har kring-
gatts).

Man skulle nu inte titta i forarbetena lingre, utan direkt 1 foreskrifterna,
och finna ett syfte som inte ingdr i den normala, traditionella lagtolkningen.
Forst liser och tolkar man lagtexten, som vid all annan juridisk tolkning,
och kommer till ett visst resultat. Detta resultat visar sig dock vara otill-
fredsstallande. For genom den ordinira, traditionella lagtillimpningen, har
den skattskyldige fatt en formén, en «skatteférman», ett tankesitt jag inte
ens begriper mig pa. D4 ska man, efter att ha konstaterat att den skattskyldi-
ge sjalv varit delaktig 1 att skaffa sig denna forman och att det varit en va-
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sentlig del 1 att forfarandet kommit till stdnd, finna att det strider mot det
«syfte» som nu ska kunna utldsas av enbart lagtexten.

Hur skall detta g3 till? Nir jag forst tolkade lagen, sig jag inte detta syfte,
1 vart fall inte pa ett sddant sitt att det paverkade min tolkning. Nir jag sedan
ser vad min tolkning lett till, att en «skatteformdn» uppkommit, tittar jag ater
pé lagtexten med mina andra glaségon, sirskilt konstruerade for att se bak-
omliggande syften. D3 framtrader ett annat syfte, in vad jag ser nir jag forst
tolkar lagen. Jag maste arligt siga, att jag inte begriper hur det skall g3 till eller
som en kammarrittsdomare skrev i ett brev till mig: «Antligen har jag forstatt
varfor jag aldrig har forstitt skatteflyktslagen.» Det enda jag funnit i den
rattsvetenskapliga doktrinen, som skulle kunna forklara detta tinkesitt, ar att
det méste vara friga om en s.k. objektiv teleologisk metod, vilket en ging i ti-
den forfiktades av en tysk rittsvetare, men som aldrig vann nidgon forstaelse
bland kollegorna och som av professor Hans Thornstedt kritiserats for att
vara i strid med legalitetsprincipen. Det leder bara till godtyckliga spekulatio-
ner och ar egentligen endast ett skenargument for en egen virdering.

Detta ir ocksd symptomatiskt for rattspraxis. Sture Bergstrom och jag,
som kontinuerligt har studerat rittspraxis, kom till en gemensam stind-
punkt, nimligen att det av praxis ar omdjligt att forsta nir och hur klausu-
len skall tillimpas. Vi vet egentligen bara en sak, att den nte skall tillimpas
ndr ett visst forfarande varit kint f6r lagstiftningsansvariga under ling tid
och ingenting har hint frin lagstiftarhdll — ett slags passivitetsansvar. Berg-
strom hoppades pa att ytterligare praxis skulle klargora tillimpningen. For
egen del tror jag att det inte ir mojligt, eftersom det inte finns en begriplig
metod. D3 blir det godtycke och det gir inte att forutse det godtyckliga.
Fall efter fall dyker upp som en 6verraskning. Ingen visste hur det skulle ga.

Sé linge man har definierat problemet med lagstiftningsluckor sa att ef-
fekterna av dessa dr de skattskyldigas fel har man varit kvar i det perspekti-
vet. En av de mer komiska diskussionerna i forarbetena till skatteflyktsla-
gen ir den om det «illojala syftet» eller det «onda syftet». Hir finns det en
risk att bli paranoid eller att forsoka finna ett moralargument, som 1 engelsk
och amerikansk litteratur skimtsamt brukar uttryckas som att «tax reduc-
tion 1s evil, when it is done evilly». De illojala, onda skattskyldiga, som upp-
ticker luckor i lagen, skall da atminstone skrimmas, om inte till lydnad och
lojalitet, sd atminstone med en besvirande oro for att Skatteverket och
domstolarna kan gi utanfor lagen och kanske inda beskatta dem och dartill
pafora skattetilligg. Ar detta god juridik och ett rittssystems uppgift?

Det har siledes visat sig att vi inte 16st problemet med skattekringgden-
de, utan bara skapat ett ytterligare problem med domstolsprocesser och
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enormt mycket tinkande pa ett problem som inte gér att l6sa. Vi har inte
16st problemet med skatteundvikande forfaranden. De fortsitter, eftersom
det allud gir att hoppas pa att Skatteverket och domstolarna inte orkar
kranga rittstillimpningen pd detta sdtt. Vidare har vi satt legalitetsprincipen
it sidan och dirmed urholkat traditionellt rittstinkande pa skatteomradet.
Nu sitter vi med tva problem i stillet for att ha 1ost det forsta («two faults
doesn’t make one right»).

Om det inte gir att finna en bra skatteklausul, genomsynsmetod eller
nagot annat pa tillimparnivd, vad skall man gora da? Jo, kanske fundera pa
att 16sa problemet med lagstiftningsluckor dir det enligt grundlagen skall
16sas — pa lagstiftningsniva.

3. Lagstifningsperspektivet — en Tatningskommission

Det ar klart, att vi kan se den stackars lagstiftaren som ett offer och de skatt-
skyldiga som onda, illojala skatteplanerare. Men ett annat perspektiv ar fak-
tiskt att vi genom skatt tar enskildas egendom, utan direkt vederlag, som de-
finitionen av skatt lyder. Kan man da forvinta sig ndgot annat 4n att folk ser
om sitt hus. Nu menar jag inte skattebrott, dvs. att fuska gentemot fiscus,
utan att det finns manga som anlitar konsulter for att se om det finns nagot
lagligt sdtt som de kan minska skatten pa. «A tax dollar is also a dollar> som
amerikanarna brukar siga och att «tax planning is as American as apple pie».

Problemet ir frin detta perspektiv inte att manniskor utnyttjar hetero-
gena inslag eller brister, s.k. luckor, i lagstiftningen — for det kommer de
sannolikt att fortsitta med — utan problemet ar att dessa luckor finns och,
framforallt, att de ofta kvarstar 1 stillet for att atgardas. Och vem idger det
problemet?

Svaret pa frigan ir uppenbart: Lagstiftningsansvariga. Bittre eller kom-
pletterande regler behdvs, om det visar sig att befintlig lagstiftning kan
kringgds genom att, helt lagligt, forfara pa ett annat sitt i stallet f6r det man
méhinda tankt sig. Oftast ar det emellertid forfaranden som ingen ens tinkt
pa.

Lagstiftaren ligger alltid efter, har varit det mantra som upprepats 1 de-
cennier. Ja, det dr klart att lickan normalt maste ha visat sig innan man har
anledning att ringa rormokaren. Men det ér en viss skillnad om rormokaren
kommer idag, i morgon eller om tio ar. Nir det t.ex. giller luckorna i och
konsekvenserna av reglerna om kapitalférsikringar informerade Skattever-
ket Finansdepartementet om denna risk redan i mitten av 1990-talet. Ingen-
ting gjordes, vissa skattskyldiga anpassade sig och nu driver Skatteverket
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processer «en masse» 1 dessa fall, som kostar det allmidnna och enskilda
mycket tid och pengar. Endast skattejurister tjanar pa detta.

Hade man i stillet andrat lagstiftningen allt eftersom bristerna i lagstift-
ningen upptickts, hade dessa processer aldrig behovts. Men da hade kanske
vissa skattskyldiga under viss tid lyckats undkomma en hogre beskattning,
kanske ndgon invinder. Forvisso, men med en snabb reaktion efter det att
«luckan» upptickts, begrinsas skadan effektivt och de skattskyldiga far an-
passa sig darefter med en ging. Det vinner alla pa.

Tilltron till mojligheten att 1 rittstillimpningen 16sa problemet, oavsett
om det ar friga om genomsyn eller dberopande av skatteflyktslagen, stiller
bara Skatteverket och domstolarna infor ett generande problem, nimligen
att avvika frin det vi kallar god juridik. Vissa faller in i beteendet, andra gor
motstand. For mig ar det enkelt, eftersom jag ar akademiker, att patala det
ohallbara i detta. For andra ar det svarare, ett tryck frin klienten, arbetsgi-
varen eller — i synnerhet f6r domare — tvinget att hantera konflikten mellan
ens moraliska ansvar och ens intellektuella redlighet.

Om 1 stillet den instans som har ansvaret for lagstiftningen tar detta an-
svar pa allvar, dvs. riksdagen och i realiteten propositionsstallaren, regering-
en och Finansdepartementet, skulle vi slippa detta problem, att utsitta de
skattskyldiga och olika funktionirer i rittssystemet f6r det beskrivna di-
lemmat. Jo, men vi har inte tillrickliga resurser, kan man invinda med fog,
for det dr nog sa.

Hur 16ser man da detta problem? Lagstiftningsmissigt ar det inga pro-
blem i Sverige. Vi har en effektiv lagstiftningsprocess och en grundlag som
tillater retroaktiv lagstiftning, bara riksdagen — och dirmed allminheten —
blivit informerad i f6rvig. Reglerna finns 1 2 kap. 10 § andra stycket reger-
ingsformen. Det enda som krivs ir en skrivelse frin regeringen till riksda-
gen om att sidan lagstiftning ir att vinta. Da fir riksdagen — nir proposi-
tionen vil skall behandlas — besluta att lagstiftningen skall gilla fran dagen
efter den dag en sddan skrivelse frin regeringen kom in till riksdagens
kansli. Och det dr vil «fair play»: Alla vet om vad som kommer och kan
anpassa sig, och lagstiftningen ligger inom ramen f6r vad som forvarnats
om. Det var just detta som var avsikten med undantaget fran retroaktivi-
tetsforbudet.

Hur ska man di praktiskt ordna med detta? Det kan ju inte vara sd svart
att 1 Finansdepartementets regi tillsitta en sirskild grupp som har till upp-
gift att, utifran ett skatteundvikandeperspektiv, dels granska foreslagen lag-
stiftning, dels dtgarda luckor i lagstiftning som redan ar i kraft. Det bor vara
en mycket kvalificerad grupp, med olika erfarenheter, och betald darefter.
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Det var detta jag avsig med min debattartikel 1 Dagens Industri den 26 mars
2007. D4 blir det genom lagstiftning — grundlagsmissigt korrekt och pa ett
forutsebart sitt — som man atgirdar problemet med lagstiftningsluckor.

Det ar intressant att notera att dekanus vid juridiska fakulteten vid Co-
lumbia University, skatteprofessorn David M. Schizer, kom med ett liknan-
de forslag i New York Times den 16 april 2007. (Vi har inte haft nigon kon-
takt med varandra, bor det tilliggas.). Artikeln har rubriken «A Few Good
Lawyers» och handlar om problemet med kryphal (loopholes) 1 lagstiftning-
en. Schizer foreslir bl.a. att statsforvaltningen engagerar ett antal skatteju-
rister med spetskompetens for att dels se till att lagstiftningsforslagen testas
ordentligt frin skatteundvikandesynpunkt, dels att en «rapid reaction force»
inrattas. Han pekar pi det viktiga i att en sidan grupp mdiste ha
marknadsmissiga topploner och rekryteras bland advokater/skatterddgiva-
re och akademiker. Jag skulle till denna uppriakning vilja ligga seniordomare
och lagskrivningskunniga.

Det viktigaste ir inte hur denna grupp — Kommissionen mot skatteund-
vikande forfaranden, «Tdtningskommissionen» — exakt skall vara beskaffad
fran ett yrkesperspektiv, utan att det helt enkelt ir toppjurister pa skatteom-
radet, men att det kan vara till fordel med olika erfarenheter. Lat oss t.ex.
tanka oss tva f.d. domare, tvd f.d. advokater/skattekonsulter, tvd lagskrivare
och tvd akademiker, alla vil kinda specialister pa skatteomridet. En kvalifi-
cerad civilrittare bor nog ocksd ingd. Till sin hjilp bor man ocksa ha ett
kansli. Det kan inte finnas ndgra statsfinansiella skal till att inte lata dessa
experter — precis som enligt Schizers forslag — vara toppavlonade, om man
jamfor med kostnaden for alla dessa «genomsyns-» och «skatteflykts-»pro-
cesser, plus skattekostnaden i alla fall dir staten forlorat stora skattepengar
pa forfaranden som kunnat paga 1 dratal utan att nigon atgirdat luckorna.

Pa detta satt skulle Finansdepartementet forfoga 6ver en kvalificerad
kommission, som skulle kunna sammantrida si fort en lucka uppticks av
Skatteverket eller ndgon annan och finnas till hands for att granska lagfor-
slag. Anser kommissionen att nuvarande lagstiftning duger, ger man Skatte-
verket ett bra rattsligt underlag for hur man skall hantera problemet. Be-
hovs ny lagstiftning skriver man ett forslag till finansministern, som kan
fora det vidare till ett regeringssammantride, sd att ett lagstiftningsforslag
eller, om det ar akut, en skrivelse om att lagstiftning — med retroaktiv verkan
— dr att vinta, kan limnas in till riksdagen. Inte for att jag dr expert pd hur
den interna handliggning inom Regeringskansliet gér till, men jag har svirt
att tro att detta skulle behova ta aratal, utan snarare vara en process som tar
nagra veckor eller manader.
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I vissa fall dr det nog sé, pd grund av att man inte hinner utreda en friga
ordentligt, att vissa «titningsbestimmelser» fir en provisorisk karaktir, och
di kan man tinka sig att ha en sirskild lag — t.ex. lagen mot skatteundvikan-
de forfaranden — dir sidana bestimmelser fors in, till dess att man hunnit
vinna ytterligare erfarenheter och utreda detaljerna pa djupet.

Jag har diskuterat frigan och intresset att ingd i en sidan kommission
med ett antal mycket vilrenommerade erfarna domare och konsulter och
samtliga har gillat idén och varit intresserade av att arbeta pa detta sitt. S&
det ir nog inga svarigheter att fa thop en mycket kompetent kommission av
denna typ, bara de politiskt ansvariga tar tag i idén.

I stallet for att forsoka losa problemet fran ett rattstillimpningsperspek-
tiv, dar vi endast skapat ett nytt problem, utan att ha kommit tillritta med
grundproblemet, kommer vi med detta lagstiftningsperspektiv att f3 en
chans att 16sa det, utan att skapa ett nytt. Lat vara att vissa enskilda personer
kanske hinner igenom nitet fram till dess luckan tipps till, men med Tit-
ningskommissionen ligger man i vart fall hack i hil pd skatteplanerarna,
utan att krinka legalitetsprincipen och sitta rittstillimparna infor dilemmat
att uppratthilla en god juridisk metod eller tumma pa denna och ind3 be-
skatta.



