Den nya skatteflykrslagen —
vad har hant? - |

AV Anders Hultquist*

Inledning . |
Skatteflyktslagen infordes 1980, #ndrades 1983; upphivdes:1992,.men 4ter-
infordes 1995, indrades 1998 och giller i sin senaste version fortfarande. Den
forsta versionen (1980-1983) innehéll ett omvigsrekvisit och lagen kom-ald-
rig. att tillimpas av Regeringsritten. Skatteflyktslagen ansigs uddlés-och in-
effektiv. Den 1 mars 1983 togs detta rekvisit bort och det.rickte dérefter med
att forfarandet gav en skatteforméan, som var det huvudsaldiga_'skéilet for for-
farandet och-att det stred mot lagstifiningens grunder att ligga det till grund
for taxeringen. Rekvisitet skattefSrméan blev nu svért att forsta. I den fSrsta
versionen-av lagen kunde man - étminstone.rent-;teo_retiskf ~tinka sig att
omvigen skulle leda till en ligre beskattning jimfért med-det. ndrmast:till
hands liggande fSrfarandet, varvid skattefSrménen séledes var-skatteskillna-
den mellan dessa.tvé forfaranden. Men hur uppstér. en relation. mellan nagot
(A) och négonting annat (B) som medfSr att A 4r férménligare 4n B.i.den
andra versionen av-lagen,. nir utgingspunkten #r att taxeringen inte strider
mot skattelagstiftningen i sig? Det 4r-enligt min mening: svart att se det pé.an-
nat sitt n en relation. mellan en taxering enligt lagstiftninéén-_(A) och:enligt
dess grunder (B), varvid.redan konstruktionen av lagen torde fSrutsitta att |
- forfarandet strider mot lagstiftningens grunder for att en skattefSrmén skall
uppkomma. Regeringsritten provade dock skatteformansrekvisitet ensamt,
utan négra sddana hénsyn, och fann stundom t.o.m. en skattefSrman fSrelig-
ga utan att fSrfarandet stred mot lagstiftningens grunder (se't.ex: RA 1992
ref. 21).! Skatteréttsndmnden uppmirksammade dock problemet i ett fall.*

* Jur. dr och adj. professor i skatteriitt vid Handelshﬁgskolaﬁ i S{ockholm.' |

! Se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristforlaget  1995°

s. 405 ff. T : S o
? Se Sandstrsm SN"1996 s 79.
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Aven huvudsaklighetsrekvisitet hade stéllt till en del problem med hinsyn
till lagradets uttalanden vid Iagstlftnmgens 1nforande men det enhgt min
mening mest problemat1ska rekvisitet var dndé att férfarandet skulle strida
emot lagstiftningens grunder. Uttrycket brukar i rattshga sammanhang an-
vindas nir ett fSrfarande inte tédcks av en viss lagregel, men 4nd4 ligger sd
nira att det #r analogt med de fall som ryms inom lagregeln.* Detta skulle i
s4 fall innebira att domstolen kan taxera ett fall som inte téicks av en viss skat-
teregel med hjilp av en analogi. Detta f6rutsattes t.o.m. i skatteflyktslagens
forarbeten.® Dirvid uppkom problemet med skatteflyktslagens forenlighet
med legalitetsprincipen, eftersom denna normalt anses innebra ett forbud
mot analogisk tillimpning av lagregler.®

Forutsatt att skatteflyktslagen pabjuder analogisk lagtﬂlampnmg kan man
se problemet med legalitetsprincipen pa tv4 sitt: antingen att legalitetsprin-
cipen endast #r en relativ rittssikerhetsprincip, som skall avvigas mot andra
for skatteriitten Véisentliga réttsprinciper, eller att den #r en for skatteridtten
absolut norm, som alltid maste iakttas. En viktig faktor i denna diskussion har
varit huruvida den skatterittsliga legalitetsprincipen har std i grundlagen el
ler €j. Om s4 skulle vara fallet leder ett normhierarkiskt resonemang till att
analogist6d i en lag (skatteflyktslagen) inte bor kunna tillimpas mot ett ana-
logifrbud (en av foljderna av legalitetsprincipen) i grundlag: For egen del
har jag funnit att den skatteriittsliga legalitetsprincipen f6ljer av regeringsfor-
men, medan andra bestridit detta eller i vart fall menat att det inte #r uppen*
bart, 'med  hénvisning t111 det sk uppenbarhetsrekv1s1tet i1l kap 14 §
regeringsformen.” : :

- Med undantag for rekv1s1tet skatteforman” i ovannimnda fall fran Skat-
terdttsndmnden har det varit svart att finna nigon principiell diskussion om
skatteflyktslagen och legalitétsprincipen i rittspraxis. Inte heller fann jag
ndgra resonemang om hur man skulle g4 tillvéiga fr att finna "grunderna”
for en regel fram till 1995. Direfter har ytterligare rittsfall p4 den under
négra ar éterinf{)'rda ‘éildre lydelsen av skatteflyktslagen tillkommit. Numera

% Se vidare Hultqv1st a.a.s. 391

* Se t.ex. lagradets kritik av engéngsskatten pa pensmnssparandet (grundema for 2 kap. 10 §
2 st. RF); prop. 1986/87 61s.79.

5 Se prop. 1980/81 17 5. 25, Prop. 1982/83 845,19 och Hultqv1st SN 1996 s. 677.
6 Se Jareborg N_]T 1990 s. 82 ff: och Hultqvist, Legahtetsprmc1pen kap. 3.
7" Se vidare Hultqvist SN 1996 s. 670 ff. och dir redovisade kallor om denna diskussion.
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finns ocksa négra fall avseende den nya klausulen (1998 érs utformning).
Avsikten med denna uppsats #r att undersoka om vi fitt nagon ledning for
hur dessa principiellt viktiga fragor skall hanteras vid tillimpning av den
nya klausulen.

Den nya generalklausulen v ' .

Den nya klausulen framgar av2§ lagen (1995:575) mot skatteflykt i dess ly-
delse frén den 1 januari 1998 (SFS 1997:777). De t1d1gare tre punkterna har
nu blivit fyra. De tre forsta punkterna innehaller skattefsrmansrekvisitet,
overviganderekvisitet (tidigare huvudsakhghetsrekv131tet) och kravet pa att
den skattskyldige direkt eller indirekt skall ha medverkat i forfarandet. De
limnas i det Fohande darhan och fokus liggs pd kirnan i klausulen - Tagstift-
ningens grunder; som nu blivit lagstifiningens syfle som det Jramgdr av skat-
tebestammelsernas allmzinna utformning och de bestimmelser som #r direkt
tﬂlamphga eller har krmggatts genom forfarandet.® AVS]kten med en sédan
koppling till vad som Verkhgen framgar av bestimmelserna var att stédrka
rittssikerheten och att undvika konflikt med grundlagen Hansyn skulle inte
tas till lagmotiv och syften som inte framgar av lagtexten

Fra régan dr d4 om det aterstér négonting utsver det som Vanhgen 1ngar vid
tolknmg av lag. Skatteﬂyktskommlttens u‘ctalanden ghr enhgt min uppfatt-
ning i olika riktningar harv1dlag Aena sidan siigs att de regler och andra fak-
torer, som enhgt kommitténs uppfattnmg uttrycker lagstlﬁnmgens syfte,
utgdrs av de bestammelser som ér direkt tlllamphga pa Forfarandet i ﬁaga lik-
som de allminna reglerna om bestammande om skattephkt1g mkomst och
avdragsgﬂla kdstnader liksom Gvriga regler om faststillande av skatteunder-
lag."’ Det #r inte bara "den utnyttjade” regelns syfte som skall beaktas, utan
dven syﬁet med allm#nna bestdimmelser som begréinsar rdtten till olika slags
avdrag.!! Detta ér ju inget originellt, utan att beakta dessa regler, speciella
savdl som allmanna i ett systematiskt sammanhang, tﬂlsammans med det sy-

8 Tanken var inte ny, att relatera till syften som de framgér av bestimmelserna, utan redan
under den tidigare klausulens tid, gav Regeringsriitten uttryck ett liknande resonemang:
"Lika lite kan det forfarande som Jan A. deltagit i anses strida mot grunderna fr anvisnings-
punkten, s& som de kommer till uttryck i anvisningspunkten” (RA 1995 ref, 84 D).

? SeSOU 1996:44 5. 129, 149 och prop. 1996/97:170 s. 39.
0 8¢ SOU 1996:44 5. 129 1, -
1 Se SOU 1996:44 s. 130, -
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fte som fr ramgar. av -lagregeln, torde i det nirmaste vara det normala vid
lagtolknmg ndr innehéllet i en lagregel inte &r klart.”% : -
- Péd:samma gitt 4r det med kommitténs avsikt att hénsyn inte skall tas tlll
lagmotiv och syften som inte framgér av lagtexten, men att — liksom vid sed-
vanlig lagtolfning - ledning bor hidmtas frin motiven.’ Ett exempel p4 obe-
négenheten -att inte lata motiv som  inté . ryms ‘inomlagregeln . fi
genomslagskraft finner vi tex. i R4 1999 ref; 62 angéende den s.k. utomsta-
enderegeln i f‘émansforetagsreglerna Inte ens med dessa avgransmngar har
vi darfor natt langre an vad som normalt sker mom ramen for den ordmarle
lag’colkmngen g ; . :
- Sa langt ar det saledes svart att se att det ens av motwen t111 den nya skat—
teﬂyktsklausulen ir ﬁ“aga om nagontmg annat 4n ad‘som r1ml1gen beaktas
redan V1d den ordlnane lagtolknmgen MOJhgen skulle det vara att en sarsklld
tonv1kt pa syﬁena anbefa.lles till men for andra faktorer som normalt vages
in V1d tolkmng av lag, t ex. lag’cextens sprakhga mnebord systematlska argu—
ment, generlska argument forarbetena Lm., men isd fall ir klausulen inte
séirskilt anspraksﬁlll eftersom det da fd j érande borde kefivas att tolknmgs—
resultatet skall hilla s1g mom lagregeln alltsa mte kan tlllampas utanfor srct
betydelseomrade (en analog1) eller kan mskrankas (reduceras) : '

) Komlmtten ger emeller’ud uttryck for ytterhgare amb1t10ner med skatte—
ﬂyktsklausulen Bara den ansatsen att bestamrﬁelserna utnyttjas eller krmg—
gis ’;zﬁcz ett av /agsz‘ ﬁczrm zm‘e awez’z‘s_ it ar en]igt min menmg ett exempel pa

detta " Detta dr Ju nagot mer dn syftet som det ﬁramgar av bestammelserna

halhts av Hjerner ﬁnner Jag denna uppfat’cmng vara orkeslos is Det ar Val

2 ge tex RA 1987 ref. 6, RA 1994 ref 31; Bergstrom SN: 1984 8. 312 Melz SN 1993 s. 140
och Hultqvist, Legahtetsprmc1pen 5. 343.1 RA 2001 ref. 37 IT anfSr RR dessutom foljande:
* Mot 5aégmrzd av syfiet med reglerna i 3 § 12 mom SIL finns enhgt Regenngsrattens mening
inte anledning att vid ’ullampnmgen 1nnefatta t1d som hgger fore det den skattskyldlges dgar-
intressen i bolaget definitivt har avbrutits genom avyttring till utomstiende” (kurs hér) Ji
Grosskopf SN 2002 s. 271. Lagradet forefaller ocksa ha funnit resonernanget otydligt; se
prop.-1996/97:170 s. 63.

B Ify prop. 1996/ 97 170 s. 40
" Jfr SOU 1996:44 s, 130,

B Ifr Hjerner i Festskrlft till Thornstedt 1983 5. 281: HanVISmngen till lagstxftaren och hans.
anda och mening 4r dock orkeslds. Lagstiftaren far vl alltid antagas kunna tala rent och-
alltsa mena vad han séger — och inte nigot annat”
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4nd4 ingen som numera pa allvar inbillar sig att riksdagen in plenum
("lagstiftaren”) hade en vilja ifrdga om de transaktioner som brukar provas
under skatteflyktslagen, én mindre.a’ct denna, om den.funnits, skulle g4 att
utréna. pé ett empiriskt héllbart sitt. Det dr anmérkningsvirt att detta-argu-
ment biter sig fast sa hart inom skattertten, trots att det sedan lang tid tillba-
ka visats vara en fiktion och dirmed ett skenargument for egna runhg-
hetsdverviganden och underliggande virderingar.® iRy

Argumentationen blir sedan 4n svérare att folja i fraga om stopplagstlft—
ningens betydelse Forutom att, den idn hogre grad bygger pé | fiktionen
lagstlfcarvdja eller t.o. m. underforstadd lagstlftarvﬂja, s4 dr det ocksa svart att
se om uttalandena avser att vara deskrlptlva eller normé _Va I det _orra fallet
ar bev1sfor1ngen grund for att det de facto sku]le forhalla sig pa det sattet som
kommittén havdar (vi ] har ju rattsfall som gar 1 bada rlktnmgama) i det
senare s4 tinker man sig i s4 fall normge via mot1v till skatteﬂyktslagen, vilket
kommittén t1d1gare ansett att man bor vara forsﬂ(tlg med i fraga om skatte—
lagst1ftn1ng Sluthgen framha]ler kornrmtten att den a.nser det varken vara
lamphg’c eller mOJhgt att genom detal_]erade exempel ange vﬂka forfaranden
som bor anses strida mot lagstxftnmgens syfte

Sammanfattnmgsws dr det svért att frlgora 81g fran tanken att den nya
klausulen pa grund av dess konstruktlon, mnebar nagontmg mer 4n Vad som
runhgen ryms inom den ordmane lagtolknmgen, sarskllt om V1 bortser én
och underlater att falla till f‘oga for fiktionen om lagstlftarvﬂja Da torde deri
tldlgare klausulen, med referens till ”lagstlftnmgens grunder g1v1t uttryck ',,‘r
nagontmg mer - uttrycket motsvarar Ju dessutom det som normalt foreko-_
mmer vid analoglsk tlllampnmg av en regel Hade rekv151tet begransats t111
”lagstlfmmgens syfte hade det moﬂlgen motsvarats av vad som brukar kallas
en subjektiv teleologisk lagtolknmgsmetod men hanv1sn1ngen t111 syftet som
detta framtrader i bestimmelserna” forefaller snarare vara en sorts obJektlv
teleologisk metod eller inte ens det. I det forstnamnda fallet hade det forele—

16 Se vidare om lagstiftarvilja som skenargument iJ. Hellner, Skenargument i rittsvetenskapen,
i Rationalitet och empiri i réttsvetenskapen, Juridiska Fakulteten i Stockholms skriftserie
ar 6, 1985, s. 57. Detta forhallande klarlades for linge sedan av Higerstrém (“endast indivi-
duella personer kan ha en vilja”).

7 Se SOU 1996:44 s. 131.
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gat en tydligare referens till lagstiftaravsikter o.dyl'® sasom Skatteflyktskom-
mittén p4 sina stillen argumenterat, men dér de ovan pétalade svarigheterna
med fiktioner (skenargument) gor sig géllande. Avseende svérigheterna med
den objektiva teleologiska metoden torde fortfarande Thornstedts analys for
ett halvt sekel sedan vara aktuell.””

Réittspmxis
Det 4ir relativt 3 fall som provats av Regeringsritten enligt den ; nya general—
klausulen L1kval kan det vara av intresse att se om det av réttspraxis gar att
fi nagot bittre svar pé frigan vad det nya rekvisitet ”lagst1ftn1ngens syfte som
det ﬁzzmgar av skattebestammelsernas allménna utformmng .etc.” innebir
och hur vi forvintas g4 tillviga for att ﬁnna det. Granskmngen av fallen in-
riktas siledes p4 tillimpningen av det ﬁarde rekvisitet i klausulen.

1RA 1998 not. 195 (forhandsbesked) frégade ABX, som avsdg att emittera
ett konvertibelt vinstandelslan vilket forfo1l ill betalmng2096 dels om avdrag—
sritt for rinta pa lanet forelag enhgt 2§ 9 mom. SIL, dels om ritt till avdrag
for rorlig rénta pa lanet kunde nekas pd annan grund, t.ex. pa grund av att
linet liknade en aktie, dels om forfarandet med att utbetala en rorhg rinta
stred mot lagen mot skatteﬂykt AB X #igdes av en stiftelse. All avkastmng i
bolaget skulle i princip tillfalla innehavarna av de konvertibla skuldebreven
(KVB) och det sfigs ireferatet aft KVB—mnehavarna kontrollerade bolaget via
stiftelsen. I princip var det siledes ett arrangemang som syftade till att kunna
3 avkastnmgen i bolaget via rénta (ddr bolaget skulle f avdrag for rantan) i
stillet for genom utdelnlng, men dir bolaget indirekt kontrollerades av KVB—
innehavarnavia en stiftelse.?’ Lanet 16pte ocksd pd osedvanhgt lang tid (98 ar)

Skatterattsnamnden fann, med hansyn till det 1nﬂytande som fordrmgsm—
nehavaren avsags tillforsikras Gver stiftelsens aktler iABX, att det skulle stri-
da mot syftet med bestammelserna i2§ 9 mom. SIL att medge avdrag
Regeringsriitten faststillde. fothandsbeskedet.

18 Se Thornstedt i Festskrift till Nils Herlitz 1955 s. 341 ("Forfattare med subjektiv inriktning
hévda salunda, att lagens dndamél #r liktydigt med det syfte, som besjilat lagstiftaren vid
dess antagande”)

¥ Se Thornstedt a.a. s. 347 ff, déir han pavisade cirkelresonemang och tautologier samt risken
for att rittsvetenskapsmannen (eller domaren) gér sig Sverlidgsen lagstiftaren.

% Hade KVB-innehavarna varit aktietigare i bolaget hade avdrag fr réntan inte erhallits utan
dispens enligt 2 § 9 mom. SIL.
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Jag formodar att det ér fler &n jag som saknar nagot. Det framgar inte hur
KVB-innehavarna kunde ha sidant inflytande ver stiftelsen och huruvida
arrangemanget stdmmer Overens med stiftelselagstifiningen. Trots det an-
mérkningsvirda arrangemanget har det saledes inte underkénts pa civilritts-
liga grunder. I stillet underkindes det kort och gott med stod av
skatteflyktslagen, utan att det sigs ndgot i referatet om 4z man fann att det
stred mot syftet som det framgér av 2 § 9 mom. SIL. b

Ett fall som diskuterats en del och aktualiserat metodfragorna ar M 2000
ref> 21 I Fragan i malet var om ett’ forlustforetag, som i den nya koncernen
inte hade kunnat mottaga koncernbidrag enligt spirren i 8 § underskott
savdragslagen, ind4 kunde ing4 ett kommissionzrsavtal med ett annat bolag
ikoncernen och redovisa intikterna enligt kommissionirsregeln i2 § 2 mom. -
SIL. Wiman hade redan 1994 pépekat att denna lucka fanns i underskottslag-
stiftningen?' Endast under fSrvirvsaret skulle en karens foreligga, men inte
den femériga spirrtid som annars giller. Skatterittsnimndens majoritet (4-
3), med vars bedomning Regeringsrittens majoritet (4-1) instdmde, fann 4tt
kommissionérsforhéllandet skulle ge upphov till en visentlig skattef6rmén
enligt skatteflyktslagen. Med hinvisning till forarbetsuttalanden till under-
skottsavdragslagen fann ndmnden att det av bestimmelsérna och dess forar-
beten kunde utlisas att det inte skulle vara mojligt att i anglutning tillien
dgarférindring kunna kvitta gamla underskott mot inkomster som héirér
fran bolag som inte tidigare stod i koncernforhéllande till fSrlustforetaget:
Férfarandet ansdgs dérfor vara ett sitt att -kringga koncernbidragsspérren.
Enligt nimndens mening skulle dérfor en taxering ske som om begrénsnings-
regeln i 8 § underskottsavdragslagen vore tillimplig p4 den inkomst som re-
dovisades hos forlustforetaget i anledning av kommissiongrsforhallandet.:

Flera ledaméter i Skatteréittsnimnden var som nimnts ovan skiljaktiga
och dven ett regeringsrad: Minoriteten i Skatteriittsnimnden konstaterade
att principerna bakom lagstiftningen inte hade genomftrts helt, varfor det
inte kunde underlatas att ta hinsyn till de rittshandlingar som konstituerat
kommissionédrsforhéllandet. Att limna koncernbidrag eller helt avst4 fr4n in-
komstoverforingen utgjorde inga férfaranden som kunde anses ligga néirma-
re till hands. En avdragsbegrinsning med stéd av syftena bakom lagen skulle
dd inte resultera i en taxering med std av en regel som kringgétts, utan pa
grundval av en regel som #/skapats ocksa for kommissionérsférhéllanden. En

2 Se Wiman SN 1994 s, 734.
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sadan regel ansig minoriteten endast skulle kunna inforas genom lagstift-
ning.Vidare pipekades att generalklausulen i tidigare praxis inte anvints nér
handelsbolagsformen valts, &ven om detta inneburit dubbel avdragsritt, eller.
nir ett forfaringssitt varit kint sedan linge, utan att lagstiftaren ingripit. Det
skiliaktiga regeringsradet, som inledningsvis pApekade problemet med rekvi-
sitet “skatteforman” och dess relation till rekvisitet lagstiftningens syfte, fram-
holl att behovet av och forutsittningarna for en likabehandling av de bada
formerna av inkomstéverforing inte p4 nagot sdtt belysts i forarbetena till un-
_derskottsavdragslagen Aven om matenella skil kunde aberopas for en sddan
hkabehandlmg ansig han att skilen emot att utv1dga lagen med hjalp av skat-
teﬂyktslagen vigde tyngst..: i e 2k ]

;o kommentarer till rattsfa]let har Pahlsson papekat att luckor i lagen kan
angnpas med skatteﬂyktslagen 2 Bergstrom framhaller ocksi denna méj-
lighet, nér lagstlftaren inte kunnat forutse lagens konsekvenser, men kritiser-
ar-4nda avgorandet eftersom mojligheten till detta forfarande, med referens
tll Wnnans ovan nimnda- artikel, varit Tint sedan linge® Huruvida riks*
dagsledamoterna kint till eller bort kinna tﬂl detta forfarande (]ﬁr min och
andras kr1t1k av ﬁktlonen ”lagstlftaren ovan) forefaller leda tﬂl svéra speku-
1at1oner sd jag. Kan inte tolka Bergstréms resonemang pa annat sitt 4n att det
dr ﬁagan om vad man borde ha kint till bland departementsganstemannen
pé Fmansdepartementet och sedan en: et1sk bedomnmg av 'vad underlaten-
heten att ritta till lagst1ftn1ngen nir nussforhallanden uppenbarats bor fa for
konsekvenser Vidare kan noteras att det inte ﬁnns négon redov1sn1ng av hur
det tlllampade syftet ﬁamtrader % besz‘ammelsemcz, samt1d1gt som det av dissi-
denterna antyds att.det snarast varit rlmhghetsovervaganden om hur kom-
mlssmnarsregeln borde ha sett ut, ndr' det var-sd enkelt att ordna ett

_ komrmssmnarsforha]]ande i stallet for att ge koncernbldrag i

Al M 2000 rg" 21.IT kom den redan tldlgare diskuterade ﬁagan (se RA
1989 ref. 31) om att medge avdrag for koncernb1drag, vilka finansierades ge-
nom akt1eagartlllskott infor en forestaende forsilining av ett bolag upp till
provning igen. Bolaget X skulle ge koncernbidrag till Y:AB, som hade acku-
mulerade underskott. Sedan skulle bolaget X: siljas till en utomstaende kdpa-
re. Enligt Skatterattsnamnden forelag inga hinder for forfarandet eller-att det
underskott som ‘eventuellt uppkom i X utnyttjades inom ramen for under-

2 pahlsson SN 2001 s. 320.
% Se Bergstrom SN 2001 s. 341.
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skottsavdragslagen. Skatteflyktslagen ansdgs inte heller tillimplig, med moti-
veringen att mdjligheterna nu beskurits, att enligt underskottsavdragslagen
(vilken tillkommit efter 1989 4rs fall) efter en ,éigarfdrﬁndri;ig utnyttja ett gam-
malt genom koncernbidrag uppkommet iinderskott. Regeringsritten (3 mot
2) fann emellertid att en sk. skattefsrmén uppkom genom forfarandet och
att det vore i det nirmaste meningsldst att genomfSra transaktionerna med
koncernbidrag och aktiedgartillskott, om det inte vore for att 4stadkomma
“skattef6rménen”. Forfarandet syftade énligt:Re’geringsréitten till att skapa ett
underskott i X, vilket kunde utnyttjas mot bolagets framtida vinster. Att ge-
nom koncernbidrag pd detta sitt Sverflytta underskott hos Y till X innebar i
praktiken detsamma som att utjimning av verskott mot underskott fortsét-
ter trots att bolagen inte léingre ing4r i samma koncern. Efter en genomgang
av underskottsavdragslagen fann ‘majoriteten att tillkomsten av denna lag
inte foranledde nigon annan bedémning 4n den som gjorts i 1989 drs fall.
Minoriteten var-dock av samma asikt som Skatterittsnimnden.

- Bergstrém finner majoritetens slutsats riktig, men tilligger att det kanske
vore Gnskvirt ‘att koncernbidragsreglerna 4ndrades s att' det klart framgar
att det inte #r tillitet att skapa underskott genom koncernbidrag? Det 4r
svart att se hur det tillimpade syftet framgar av bestdmmelserna om kon-
cernbidrag. Tvirtom visar bade Skatterittsnimndens argumentation -och
4dven Regeringsrittens tolkning av 2'§ 3 mom. SIL i 1989 érs fall, enligt min
mening, att detta syfte inte framgér av bestimmelserna, varfor det snarare ir
en komplettering av lagstiftningen’ som sker pa detta vis (en reduktionav
avdragsbestdimmelsen). Det #r dock intressant att.notera att ingen av.in-
stanserna ifrigasatt om det verkligen 4r friga om.ett koncernbidrag (en
fsrmogenhetsdverforing) niir det dr kopplat till ett aktiedgartillskott® . ..

En mer utfrlig-kommentar om hur man resonerade i frga“om lagstift-
ningens syfte som det framgar av bestdmmelserna finns i RA 2001 ref12. Ett
bolag, som bedrev konsultverksamhet inom IT-branschen, avsig att erbjuda
samtliga anstéllda, med en anstillningstid Sverstigande sex manader, att teck-
na forlagsldn med konvertibla vinstandelsbevis i bolaget. Vinstandelslinebe-
stimmelsen i 2 § 9 mom. SIL ansags inte tilldmplig, eftersom aktiedgare i
bolaget ingick bland dem till vilket lanet erbjéds. Hade lénet -emitterats i
svenska kronor hade de s.k. 3:12-reglerna varit tillimpliga, genom att det dé -

2 Se Bergstrom SN 2001 s. 340.
% Se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen s. 492 £
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omfattats av de instrument som riknas upp i 27 § 1 mom. SIL (se 3 § 12 mom.
3 st. SIL). T och med att det skulle emitteras i euro oll det emellertid utanfor
detta stadgande. Fragan uppkom d4 om skatteflyktslagen kunde tilldmpas. -

_ Efter att ha funnit attde tre forsta rekvisiten i klausulen var uppfyllda
overgick: Skatterittsnaimnden till att diskutera frigan om syftet sdsom det
framgick av bestimmelserna i 3 § 12 mom. och 27 § 1-mom. SIL. Forst kon-
staterades att hinvisningen i 3 ‘§ 12 mom. till 27 § 1 mom. fanns i SKS
1990:651, varvid vinstandelsldn oavsett valuta:fanns med. Genom SES
1990:1422 #ndrades emellertid 27 § 1 mom. till att endast omfatta vinstan-
delsbevis i svenska kronor. Aven 3:12-reglerna #ndrades. Det minskade till-
limpningsomradet kommenterades : inte i forarbetena -enligt nimnden.
Slutligen fann nimnden att 3:12-reglerna ddrefter genomgatt en omfattande
bearbetning; varvid hdnvisningen till 27 § 1 mom. behéllits, dock utan att den
nu‘aktuella frigan kommenterats. Fragan borde enligt ndmnden dock rimligen
ha Gvervigts, eftersom 3:12-reglerna samtidigt utv1dgades till att avse avkast-
ning pa andelar o.d. i utlindska juridiska personer. Dérfor fann man att for-
utsittningarna i 2 § 4 skatteflyktslagen inte var uppfyllda Regermgsratten
gjorde samma bedémning. : o ; - :

Hiir ser man siledes ett resonemang, déir man forsoker ta reda p4 om det
minskade tillimpningsomradet for vmstandelsbews irelation till 3:12-regler-
na varit syftat eller inte, eller om lagstiftningsansvariga endast underlétit att
ritta till misstaget. Frigan #r emellertid om'detta &r syftet som det framgdr av
bestimmielserna? Ar det inte snarare lagstifiningsansvarigas hypotetiska inten-
tioner eller t.o.m. ett underlatenhetsansvar som s6ks? Sa forefaller Bergstrom
tolka fallet, nir han konstaterar att lagstiftarens passivitet att agera fick liggas
denne till last; varefter han framhaller att forfarandet dérigenom inte kunde
strida mot Jagstifiningens samlade syfle. Han anser ocks att mélet visar pd eft
instruktivt sitt hur det firde rekvisitet skall tolkas® Detta kan jag for egen
del inte forsta. Jag har svért att se att detta 4r ett syfte som framgér av de ak-
tuella bestimmelserna. Det saknas t.o.m. syften i lagstiftningsmotiven och
det blir i det ndrmaste fraga om en hypotetlsk lagstiftarvilja.

Ett forfarandet, som utloste frigan om en "lucka” i lagen, provades i M
2001 ref: 66 (och RA 2001 not. 188 med ett liknande fSrfarande och samma
utging). En forsilining av aktier till ett svenskt bolag, dgt av ett utléindskt bo-
lag, kunde enligt 3 h § SIL inte ske till omkostnadsbeloppet. Om aktierna i .

% Se Bergstrom SN 2002 s. 291.
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stillet forst saldes till ett svenskt bolag, dgt av séljarna, och sedan av detta bo-
lag &verliits till det utlandsigda svenska bolaget, triffade dessa regler inte for-
farandet. Provningen mot dessa regler inbegrep séledes inga storre svérig-
heter, utan fragan var dérfor om ett sidant forfarande stred mot skatteflykts-
lagen. Skatterdttsnimnden och Regeringsritten fann att s& inte var fallet.
Skatterittsnimnden ‘motiverade sitt stéllningstagande med att forfarandet
lag inom ramen for vad som uttryckligen fanns reglerat angiende omstruk-
tureringar av foretag och i sddana fall skulle en taxering grundat pa detta for-
farande normalt inte anses strida mot lagstiftningens grunder.

En ledamot i nimnden ansdg att forfarandet utgjorde en omvig i forhdl-
lande till det ndrmast liggande forfarandet och ansig att taxeringsbeslutet
skulle fattas som om den skattskyldige valt det forfarandet, dvs. att de salt ak-
 tierna direkt till det utlandsigda svenska bolaget. Riksskatteverket, som Gver-
klagade forhandsbeskedet, ansag likaledes att det stred mot lagstiftningens
syfte att genom en omvig uppna det skatteundandragande som lagstiftaren
velat forhindra. "Lagstiftaren kan knappast ha vetskap om alla sitt som finns
att kringga en regel”, framholl verket vidare. Regeringsritten faststillde for-
handsbeskedet. Bergstrom anser, i en kommentar till domen, att man vid en
skatterittslig beddmning med stod av vanliy avtalstolkning skall bortse frén
den mellanliggande f6rséljningen. Aven om man skulle godta de vidtagna
rittshandlingarna bitréider han den uppfattnmg som den sklljaktlge ledamo-
ten i Skatterfittsndmnden uttalade?” v : -

Varken dissidenten, RSV eller Bergstrom redovisar ndgot resonemang for
hur man funnit syftet 7 bestimmelserna. RSV':s argument synes snarast vara att
man med viss uppgivenhet vidjar om forstaelse for. lagstiftningsluckor och
att sadana rittas till i praxis nér nigon hittar ett forfarande som aktualiserar .
bristerna. Avtalstolkningsfrgan dr svar att uttala sig om, eftersom refefatet

innehaller for f4 detaljer ddrom, men eftersom de inblandade fysiska och ju-
ridiska personerna #r separata rittssubjekt dr det inte svart att 3 till stdnd
hallbara och bindande avtal dem emellan. Nir det sedan.géller tolkningen
eller beddmningen av dessa avtal och om det finns sérskilda mojligheter till
en skatterittslig helhetsbedomning av forfarandet, 28 anser jag det vara en an-
nan friga 4n en tillimpning av skatteflyktslagen, déir man skall bedoma syftet
med bestimmelserna i lagst1ftn1ngen Omvigsresonemangen — och dven

7 Se Bergstrom SN 2002 5. 292.
B Se vidare Hultqv1st Legalitetsprincipen s. 485 ff. (sarskllt s 511)
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skattefsrméanstinkandet ~ 4r ju reminiscenser frén skatteflyktslagens utform-
ning under tiden januari 1980 — mars 1983, d4 lagen hade den konstruktio-
nen, som dock visade sig vara ineffektiv av just detta skal. -

“1.RA 2001 ref 79 finns en kortfattad motivering till provningen av rekvi-
sitet lagstifiningens syfte sisom det framtréder i bestimmelserna. En kom-
mun skulle avyttra aktierna i ett antal rorelsedrivande bolag till ett nybildat
heléigt moderbolag. Moderbolaget skulle endast forvalta aktierna i de rorel-
sedrivande bolagen. Vinsten pa aktietverlatelsen till moderbolaget var in-
komistskattefii eftersom kommuner 4r skattebefriade. Moderbolagets kop
finansierades genom en réntebérande revers till kommunen. .

. Dotterbolagens vinst skulle dverforas till moderbolaget genom koncern-
bidrag och detta finansierade i 'sin tur réntan pd reversen till kommunen.
Kommunens rinteintikt var .skattefri, pd grund av att kommuner 4r in-
komstskattebefriade; men moderbolaget skulle 4nda fi avdrag for réntan.
Moderbolaget skulle ge aktiefigartillskott tillbaka till dotterbolagen och for
egen del erhdlla aktiefigartillskott av kommunen. Forutom frigan om av-
dragsritten for koncernbidragen, som lostes i énlighet med RA 1999 ref, 74,
uppkom fiigan om skatteflyktslagen var tillimplig-p4 forfarandet. Skatte-
rittsnimnden konstaterade att rekvisiten i punkterna 1-3 i 2 § skatteflykts-
lagen ‘var uppfyllda. Den omstéindigheten -att kofmmunen :sd- att séiga tog
hand o den inkomstskatt som rittshandlingarna forutan skulle ha tillfallit
staten foranledde ingen annan bedémning. Vid prévningen av om det fjarde
rekvisitet var uppfyllt fann nimnden a#z skatteeffekten visentligen hade ett si-
dant samband med kommunens skattéfrifet att villkoret i punkt 4 inte kunde
anses uppfyllt. Regeringsritten gjorde samma beddmning i hér aktuellt av-
seende. i . P It e Y ) PR
Ar detta da ett exempel pa hur man kan finna "lagstiftningens syfte som
det framtrider i bestimmelserna”? En forsta svarighet vid besvarandet av
fragan #r ju att prévningen inte ledde till nigot annat resultat &n vad som
just foljde av bestdimmelserna, tolkade pa vanligt sétt. Dérutover 4r det tvek-
samt om detta resonemang ér relaterat “skattebestdmmelsernas allménna ut-
formning och de bestimmelser som ér direkt tilléifnpliga eller har kringgatts
genom forfarandet”. Det har inte :med de regler som #r direkt tillimpliga
eller har kringgétts genom forfarandet, dvs. de aktuella bestdmmelserna om
koncernbidrag och avdrag i inkomstslaget niringsverksamhet eller dylikt, .
eftersom resonemanget knyter an till kommunernas skattefrihet for inkomst
i allménhet. Det 4r knappast heller inkomstskattereglernas allménna ut-
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formning, t.ex. reglerna om intikter och avdrag, utan egentligen enbart en
fraga om att kommuner 4r skattebefiiade (det rintemottagande subjektet),
vilket inte kan ha biring pa forfarandet i koncernen, i synnerhet inte av-
dragsritten for rintorna.’ Det 4r emellertid svérare att analysera ett negativt
svar pd provningen av 2 § 4 punkten 4n dir man motiverat varfér bestim-
melsen skall tﬂlampas Intressant 4r dock hur man #ndé kunde ﬁnna en sk,
skatteformén”. : , ¥

Den mest utforliga motiveringen av hur Regeringsritten funnit- lagstlfc—
ningens syfte sasom den framtrider i bestimmelserna finns i RA4 2002 ref- 24,
Fallet avser om ett av Ostersund kommuns bolag (Radhuset AB) skulle kun-
na ta emot koncernbidrag frin ett kraftbolag (Jimtkraft AB). ‘Ostersunds
kommun, som planerade att till Radhuset 6verldta sina aktier i Jamtkraft,
dgde 77,8 procent av aktierna i detta bolag. Resten égdes av- Vattenfall AB
(20,6 procent) Krokoms kommun (0,8 procent) och- Are kommun (0,8 pro-
cent). I ett konsortialavtal hade Gverenskommits att utdelning skulle utga
med hogst 5 procent av aktiernas nominella virde. For att mOJhggora att
Jamtkraft skulle kunna ge koncernbidrag till Radhuset hade parterna triiffat
én dverenskommelse om nyemission av aktier och konvertibla skuldebrev.
Ostersunds kommun (senare Radhuset) skulle dérefter mneha 90,6 procent
av aktierna, medan de 6vriga dgarna skulle forvéirva de konvertibla skulde-
breven. Avs1kten var att Radhuset skulle ‘anses ‘som moderforetag enhgt
35 kap 2 § IL fram till dess att konvertering kunde ske (tidigast ar- 2008 men
avsikten var att det skulle ske &r 2018) Nyemissionen och képet av de kon-
vertibla skuldebreven skulle finansieras ‘genom en engangsutdelmng fran
Jamtkraft. For konvertibellanet skulle det utgé en arlig réinta med 4,5 procent
och Radhuset skulle erhalla ett sirskilt beraknat koncernb1drag P4 .de dldre
aktierna skulle utdelning utga med hogst 5 procent enhgt det tldlgare kon—
sortialavtalet. : : :

Bade Skatterittsnimnden och Regermgsratten ansdg att Radhuset skulle
utgéra moderforetag enligt koncernbidragsbestdmmelserna i 35 kap. 2 § IL.
Under fSrutsittning att dven 6vriga regler i 35 kap. IL var uppfyllda skulle
Jamtkraft saledes kunna ge koncernbidrag till Radhuset (och vice versa). Vi-
dare fann Skatterittsnimnden att den omsténdigheten att Radhusets figaran-
del i Jimtkraft, efter en eventuell framtida konvertering av de konvertibla

29 Bergstrom (SN 2002 s. 292) ser det dock som naturligt att de vidtagna rittshandlingarna
inte ansags strida mot lagstiftningens syfte.
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skuldebreven, kunde komma att understiga 90 procent inte foranledde nigon
annan bedémning.:Ndmnden hade ddrvid dven beaktat bestimmelserna i
skatteflyktslagen. Regeringsritten gjorde motsatt bedomnmg och anftrde
foljande angaende 2 § 4 skatteﬂyktslagen ' ' =

: .-”Syftet _med_ bestéimmels_erna om koncernbldrag dr att. skattebelas_tnihgen, for en kon-
cern inte skall bli storre 4n den skulle ha varit om verksamheten bedrivits av.ett enda
: f‘d;jetag och det har framhallits att en sidan resultatutjamning kan accepteras endast d&
- | fretagen klart framstar som en enda skattskyldig (se t.ex. prop.1965:126's. 51 f). Kra-
-vet:pd-ett mer &n 90-procentigt dgande hénger samman med att’ dotterforetaget i sé-
dana fall kan uppgé i moderforetaget genom absorption. Det kan nimnas-att frigan
+;.om:att utstréicka bestimmelserna 4ven till vissa andra fall, bl.a. da ett kraftverksbolag '
4gs av flera industrifSretag, diskuterats men avvisats i det betdnkande som lag till grund
for lagstiftningen (a. prop. s. 25). . ' : ,
-:Forfarandet i forevarande mal innebér visserligen att de formella forutsittningar-
‘na for,koncvernbldrag vad giller dgarforhéllandena #r uppfyllda efter nyemissionen.
* Detta medfSr emellertid inte att Radhuset och Jamtkraft framstir som en enda skatt-
skyldig utan verksamheten har #ven i fortséttningen };draktéiren av en samverkan mel-
lan olika frén varandra fristdende #igare. Av partsdverenskommelsen framgir att ndgon
 reell dgarforéindring inte heller har varit dsyftad. En taxering p4 grundval av forfarandet
skulle mot denna bakgrund enligt Regeringsrittens mening strida mot syftet med kon-
cernbidragsreglerna. Rekvisitet 1 2 § 4 skatteflyktslagen 4r dérmed uppfyllt.”

Motiveringen ér-intressant for att den ger en inblick i Regeriﬁgsréittens reso-
nemang avseende det fjirde rekvisitet. Det kan emellertid noteras hur hela
resonemanget har sin grund i allm#nna syften i koncernbidragsreglernas for-
arbeten och som inte framgér av lagreglerna i 35 kap. IL.Med det uttryckliga
kravet pA mer #n 90 procents #igande, men ej 100 procent, s& #r ju bolagen
inte ill fullo' detsamma som en skattskyldig. Ej heller gir det i bestdmmelser-
na finna syftet att det inte fir finnas ett konvertibellén som i framtiden kan
rubba detta 90-procentiga figande. Vem vet, det kanske det inte heller gér om
Vattenfall i framtiden skulle &verlata sina konvertibla skuldebrev till Radhu-
set. For egen del ser jag det siledes som att Regeringsritten med en form av
subjektivt teleologiskt resonemang kompletterar fdrutséittf;ipgarna for av-
drag for koncernbidrag, p4 samma sitt som Regeringsréitten motiverade ut- .
gingen i RA 1989 ref, 31.
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Synpunkter

Nir vi finner tva viktiga, men till synes oforenhga malséttningar, brukar vian-
stringa oss att soka syntesen och det har sannolikt 4ven Skatteﬂyktskomrmt—
tén gjort. A ena sidan skulle den nya generalklausulen stirka rattssakerheten
och undvika konﬂ1kt med grundlagen och 4 andra sidan forsokte- man vid-
makthilla och t.o.m. v1dga klausulens tﬂlampmngsomrade 0 Av det materlal
som redov1sats ovan har jag for egen del svért att se att man natt nﬁgon av
dessa malsattnmgar Det forefaller dessutom som att man i prams antaglt att
den 4ldre och nya versionen har ungefarhgen samma innehall

Som jag ser det dr ”1agst1ftn1ngens grunder dock nagontmg annat 4n "lag-
stifiningens syﬁe som det framgar av bestammelserna” 6 kortform) Det forra
uttrycket brukar anvéndas for analoga resonemang, medan det senare hand—
lar mer om négon sorts obJektlv teleologlsk metod, dock knuten tlll vad som-
ocks skall framga av bestammelserna Det dr enhgt min memng svart att
komma till slutsatsen att detta ar ekvivalenta begrepp, s4 hir skulle jag Vll_]a
se en bra analys av hur de hanger 1hop for att bli overtygad _

Nér vi sedan ser hur den nya klausulen anvénts i praxis finner vi mga re—
sonemang om “hur syftet harleds ur lagbestammelserna, mOJhgen med un—
dantag f6r RA 2002 ref 24, men aven hir dr resonemanget grundat pa
forarbetsuttalanden och j jag har fot egen del svart att se att 90—procentskravet
4r ndgot annat #n ett krav pa 90—procents agande i bestammelserna inte 100-
procentigt agande (som om béda bolagen utg]ort ett skattesubjekt) eller att
det inte fir ﬁnnas utgwna konvertlbla skuldebrev som i framtlden kan rubba
detta agandeforhallande Oftast : ar det emellemd fraga om resonemang om
vad som kan ha varit avsikten med lagstlftnmgen eller t.o.m. en sorts under—
latenhetsansvar hos Fmansdepartementets sakkunmga och pohtlskt ansvan—
ga, dvs. att de bort reagera mot en kind foreteelse, och att underlatenheten
laggs dem till last eller antas vara uttryck for en lagstlftarvﬂ_]a Detta dr emel—

%0 Se inte minst reservantens yttrande i SOU 1996:44 s. 181.

31 ] tex. RA 2000 ref 21 I anfor Skatteriittsndmnden foljande: "I den nu gillande skatteflykts-
lagen uttrycks det tidigare gillande rekvisitet strida mot lagstiftningens grunder’ som att for-
farandet inte fir strida mot lagstiftningens syfte som det framgér av skatteskattebestimmel-
sernas allminna utformning och de bestdmmelser som ér direkt tillimpliga eller har kring-
ghtts genom forfarandet. Nagon direkt #ndring i sak torde inte ha varit avsedd med den nya
lydelsen av detta rekvisit varfor den praxis som tidigare utbildats i princip fortfarande 4r viig-
ledande”
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lertid s& léﬂgt lfran kravet pé att detta skall framgé av bestimmelserna som
man kan _komma och r snarast en subjektlv teleolog1sk metod grundad pé

fa]lgropér sem Thornstedt varnat for eller res i méng om utgar fran (1 Var’c
fall ve_tenskaphgt) ohallbara ﬁkhoner och darmed egenthgen ar skenargu—

meﬁ fbr egna rlmhghetsovervaganden och underhggande vardermgar San—
nmgen dr nog — tror Jag helt enkelt den att det mte'fanns nagra andra syften
eller avsikter 4n de som kom ll uttryck i lagtexten' och som kan forstas vid
det V1 brukar kalla lagtolknmg 3 S4 dven om _]ag sku]le vﬂJa dela Bergstroms

: m v1 nu skall a_'en generalklau' ul tror Jag mte att Vl ar klo—

mte kunde ﬁétamma 1 Gassners argumentatlon pa nagon punkt De var bara
dverens om att de inte var 6verens. S i vintan pa genialblausulen 4r det stor
risk att vi fir Véinja oss vid att det mer liknar tvd monologer #n en fruktbar
dlalog Det dr kanske dags att i stéllet s6ka en bra kompromlss Eftersom det

1 Se Bergstrom SN 2002 5.292.

j81 (se ovan)

s Jfr Hjerner aa.s.

# Ji Muténs utvardermg i Tax Avmdance and the Rule of Law, IBFD Pubhcatlons 1997
5. 322.
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stora problemet forefaller vara kopplade c1rkulara och seriella transaktioner,
dir civilritten provas pé ett sdtt som ndstan aldng aktualiseras annat #n i
skattesammanhang, torde en intellektuellt hallbar metod att bedéma sidana
forfaranden i skatterittsligt hinseende sikerligen vara till en god hjilp, om
den dr m&jlig att finna.*® Ar det diremot friga om lagstiftningsmisstag, kon-
sekvenser av heterogen lagstiftning etc. borde det kunna betraktas som ett
lagstiftningsarbete, att f5lja upp och vid behov ritta till sidana misstag,

% Jfr t.ex. den engelska utvecklingen av New Approach, helhetsbeddmningar i svensk praxis,
praxis ifraga om s.k. réttsmissbruk i manga andra ldnder; se vidare Hultqvist, Legalitetsprin-
cipen kap. 8 och rapporterna till IFA- kongressen i Oslo 2002 i Cahier de droit fiscal inter-
national, vol. LXXXVIIa.



