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Skatteundvikande forfaranden
och skatteflykt

Av Anders Hultqvist

Inledning

I denna artikel, som nér det géller skatteflyktslagen i huvudsak bygger pa en tidigare
publicerad festskriftsartikel,! diskuteras utvecklingen i fraga om rittsliga metodfra-
gor vid skatteundvikande transaktioner och skatteflyktslagens tillimpning.

For att fa en metodologisk bakgrund redogdrs for legalitetsprincipen och dess kon-
sekvenser for tolkningen av skattelag och rétten till skatteplanering (avsnitt 2). I av-
snitt 3 diskuteras det som ofta kallats ”genomsyn”, men som jag véljer att bendmna
omkaraktdrisering, sirskilt fraigan om det bara &r den civilrattsliga karaktiren som ar
avgorande eller det finns nagot utrymme for sérskilda hansyn vid den skatterdttsliga
beddomningen. Sedan behandlas skatteflyktslagen och dess tillimpning i praxis (av-
snitt 4). I avsnitt 5 ges en kortare, mer principiell sammanfattning.

Legalitetsprincipen och nagra metodologiska
konsekvenser for lagtolkning och ratten till
skatteplanering

Legalitetsprincipen kan antingen vara en efterstravansvérd princip inom ett rattsom-
rade som skall beaktas tillsammans med andra rittsliga principer (en relativ princip)
eller en grundldggande rittsprincip som alltid ska beaktas och inte kan &sidosittas av
andra intressen (en absolut princip). Redan pa 1800-talet hivdades att taxeringen
skulle grundas pé de av riksdagen beslutade foreskrifterna i bevillningsférordningen

1. Se Anders Hultqvist, Den nya skatteflyktslagen — vad har hint? i Festskrift till Gustaf Lindencrona, Nor-
stedts Juridik 2003 s. 193 ff.
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som en konsekvens av 113 § i 1809 &rs regeringsform.? Diskussionen aktualiserades
ater av Seve Ljungman nér han 1947 hdvdade principen ’nullum tributum sine lege”
som en rittssikerhetsprincip.’ For egen del har jag funnit att foreskriftskravet (den
centrala delen av legalitetsprincipen) rimligen maste vara en absolut norm med hin-
syn till kompetensfordelningen och det foreskrivna normgivningsséttet i 1974 ars
Regeringsform (en analytisk slutsats).* Aven om det inte var foremal for diskussion
vid inférandet av det skatteréttsliga retroaktivitetsforbudet &r det &nda bestickande
att foreskriftskravet ocksa framgéar av forsta delen av ordalydelsen i 2 kap. 10 § 2 st.
Regeringsformen: ”Skatt eller statlig avgift far ej uttagas i vidare méan dn som foljer
av foreskrift....”. Bittre &n sa kan inte foreskriftskravet uttryckas. Numera torde det
vara den forhirskande uppfattningen att skatt endast far uttagas med stéd av lag.’

Det far vissa konsekvenser for lagtolkningen om man légger legalitetsprincipen
till grund for beskattningen. Till de mer uppenbara konsekvenserna brukar raknas att
lag inte far tillimpas analogt eller reducerande till den skattskyldiges nackdel, men
manga anser dven att det inte heller far ske till den skattskyldiges fordel.® Skatt far,
och skall, uttagas i enlighet med foreskrifter i lag. Aven forarbetsanviindningen har
minskat, sirskilt ndr en sadan tolkning inte kan forenas med foreskrifterna i lag (se
t.ex. RA 1999 ref. 62 ang. den s.k. utomstienderegeln i fimansforetagsreglerna). I
RA 1999 not 245 gjorde Regeringsritten utan egen motivering samma beddmning
som kammarritten, dir kammarrétten uttryckligen framhallit detta férhéllande:

”Det forhallandet att lagens forarbeten och det underliggande saksammanhanget talar mot
denna innebord kan med hénsyn till den skatterittsliga legalitetsprincipen inte foranleda &si-
dosittande av den klara lagregeln.”

Enligt min bedomning pekar saledes den senaste tidens réttspraxis och doktrin pé en
okad medvetenhet om och respekt for legalitetsprincipen och dess konsekvenser vid
tolkning och tillimpning av skattelag. Den omstidndigheten att det gar att finna fall,
framforallt i dldre praxis, som pekar hiaremot, motsidger inte denna iakttagelse, sir-
skilt eftersom utvecklingen séllan gér spikrakt och det veterligen aldrig varit fraga

2. Se om denna diskussion i Anders Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristforlaget
1995 (i fortsattningen Hultqvist 1995) s. 47 ff. och s. 75 ff. med vidare hanvisningar till Rydin, Herlitz och
Davidson.

3. Se Seve Ljungman, Skattefordran och skatterestitution, Uppsala 1947 s. 22. Jfr Gosta Eberstein, Om grén-
sen mellan beskattningsbar inkomst och kapitalforviary, i Festskrift till Vilhelm Lundstedt, Uppsala 1947 s. 142;
se vidare om denna diskussion i Hultqvist 1995 s. 75 ff.

4. Se Hultqvist 1995 s. 92 ff.

5. Se t.ex. Lodin m.fl., Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteritt, 10 uppl., Studentlitteratur 2005
8. 601. I de bada vilkdnda grundlagskommentarerna av Petrén/Ragnemalm respektive Holmberg/Stiernquist
synes man pa ett flertal stdllen nairmast utga fran detta som en sjalvklarhet.

6. For en aktuell framstéllning 6ver senaste tidens diskussion och praxis, se Teresa Simon-Almendahl, Skatte-
anpassade transaktioner och skattebrott, Norstedts juridik 2005 s. 65 ff. Se #ven RA 1999 ref. 49 och RA 2000
ref. 59.
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om ett hivdande av en motstridig princip eller ett medvetet dsidoséttande av legali-
tetsprincipen.

En annan viktig aspekt dr att skatteregler normalt inte dr pabuds-, forbuds- eller
tillatelsenormer, s.k. handlingsnormer, utan kvalifikationsnormer, en typ av konsti-
tutiva rittsnormer.’ I stillet for att ndgot ar t.ex. forbjudet eller tillatet, siger skatte-
reglerna att om nagon forvarvar, avyttrar etc. viss egendom, sd far (eller inte far) det
vissa skatterdttsliga konsekvenser. Det innebar att den enskilde i férvdg kan under-
sOka vad olika handlingsalternativ far for skatterittsliga konsekvenser och sedan vil-
ja att forfara pa det sétt som, med Ovriga hdnsynstaganden, verkar mest gynnsamt el-
ler t.o.m. avstd fran att foreta nagot. Ar lagstiftningen bristfillig eller i vart fall
heterogen blir skatteplanerandet en viktig aktivitet for den som ocksé beaktar skatte-
konsekvenserna, vilket i det ndirmaste maste betraktas som en sjdlvklarhet i dag.

I svensk ritt har vi emellertid haft en tudelad eller i vart fall tvekande héllning till
ritten att skatteplanera och att anpassa transaktionsmonstren till den foreliggande
skattelagstiftningen. Bade allmént och i diskussionen om en skatteflyktsklausul har
denna ambivalens med moraliska inslag varit framtrddande. Man har bl.a. talat om
avsedda och icke avsedda konsekvenser av lagstiftningen, konstlade eller konstiga
transaktioner m.m., men svarigheten att precisera resonemangen och att skapa hall-
bara metoder att avgora vad som ér det ena eller det andra har varit pataglig. Vi har
inte 1 praxis erhallit ett klargdrande uttalande om ritten till att anpassa transaktioner-
na efter skattelagstiftningen, sésom man fatt i t.ex. engelsk, amerikansk och tysk ritt.
Féljande citat #r klassiska exempel:®

”Every man is entitled if he can to order his affairs so that the tax attaching under the appro-
priate Acts is less than it otherwise would be.” (Lord Tomlin i IRC v. Duke of Westminster
[1936] A.C. 1.)

” Any one may so arrange his affairs that his taxes shall be as low as possible;” (Learned Hand
i Helvering v. Gregory, 69 F2d 809, 810 (2d Cir. 1934).)

”.....dass es grundsitzlich jedem Steuerpflichtigen freisteht, seine Angelegenheiten so einzu-
richten , dass er moglichst wenig Steuern zu zahlen braucht.” (Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts, 9. Band (1959), s. 231, s. 249 f.)

Lagradsledamoéterna Hesser och Hessler framholl emellertid foljande i samband med
lagradsgranskningen av skatteflyktslagen:
”Har den skattskyldige tillricklig 6verblick dver skattesystemet viljer han dédrvid, om andra

skél inte talar ddremot, den form for genomférandet av en planerad atgird som &r fordelakti-
gast fran skattesynpunkt. Héri dr han i princip i sin fulla rétt. Att hdr avgéra om den valda for-

7. Se vidare Anders Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristférlaget 1995 s. 116 ff.
med vidare hénvisningar.
8. Se vidare Hultqvist a.a. s. 476 ff. med vidare hénvisningar.
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men dr ‘normal’ eller ’konstlad’ maste ofta vara forenat med stora och ibland odverstigliga
svarigheter.”
Inom svensk ritt har vi sedan laborerat med olika resonemang att angripa viss icke
onskvird skatteplanering, t.ex. med en skatterdttslig “genomsyn” eller en skatte-
flyktslag.

Genomsyn eller omkaraktarisering

Tankegangar om “genomsyn” eller andra syner har férekommit, frimst av Géverth.'
Regeringsritten har emellertid for drygt ett ar sedan med, som bade Bergstrom och
jag ser det, en principiellt viktig dom (RA 2004 ref. 27) markerat en grundliggande
princip:
”Allmént géller att beskattning skall ske pa grundval av réttshandlingars verkliga innebord
oavsett den beteckning avtalen asatts (jfr RA 1998 ref. 19). En sidan bedémning kan avse inte

bara en enstaka réttshandling utan ocksé den sammansatta innebdrden av flera réttshandling-
ar. [ detta ligger ocksa att s.k. skenavtal inte skall 14ggas till grund for beskattningen.”

Den omsténdigheten att effekterna av de i mélet aktuella avtalen blev desamma som
vid ett aktiedgartillskott utgjorde darfor inte skil nog att omkaraktirisera avtalen:

”De salunda angivna omstdndigheterna hanfor sig i huvudsak till motiven for att uppléatelserna
skedde pa det sétt som avspeglar sig i avtalen och de skatteméssiga konsekvenserna dirav men
saknar nimnvérd betydelse vid bedomningen av réttshandlingarnas egentliga innebord.”

Liksom Bergstrom tolkar jag detta dictum som att det &r den civilrittsliga karaktaren
som skall ligga till grund vid den skatteréttsliga beddmningen:

”Regeringsritten har mycket klart uttalat att det inte gar att skatteréttsligt omklassificera rétts-
handlingar dér den verkliga och den uppgivna innebdrden sammanfaller, &ven om forfarandet
medfor skattefordelar.”!!

Det ar detta som jag, liksom Bergstrom , uppfattar som ett principiellt viktigt tydlig-
gorande med denna dom som skapar en kontrast mot avgdrandena i framforallt RA
1998 ref. 19 och RA 1999 not 18. Det forekommer nimligen ibland att uttrycket
”verklig innebord” uppfattas pa ett annat sétt &n det ovan nimnda. Ibland ger det ni-
ring at tanken om négon sorts “ekonomisk verklighet”, vilket jag for min del finner
vara ett anmarkningsvért resonemang, eftersom de ekonomiska konsekvenserna sna-
rast r en foljd av de juridiska. Det finns inga “ekonomiska kop”, dven om en lang-

9. Se prop. 1980/81:17 s. 181.
10. Se Leif Giverth, Regeringsrétten och genomsyn, Svensk Skattetidning 1995 s. 731 ff.
11. Se Sture Bergstrom, Skattenytt 2004 s. 773.
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tidsleasing kan kosta ungefarligen lika mycket som ett lanefinansierat kop. Det dr
ocksa sa jag tolkar och forstar Regeringsréttens praxis pa senare ar, &ven om det na-
turligtvis alltid kan finnas synpunkter pa hur bestimmelser skall tolkas eller rtts-
handlingar skall bedomas.'? En sérskild orsak till hirifrdn avvikande praxis kan vara
att det inte alltid dr civilrdtten som dr avgdrande for skatterdtten, utan det finns andra,
skatterittsliga, koncept som medfor att det finns utrymme for en annan bedémning,
t.ex. inkomstbegreppet, principen om dubbelbeskattning av aktiebolag etc.

For egen del har jag, med hédnsyn till legalitetsprincipen, uttryckt det sé, att om de
skatterittsliga foreskrifterna lagger civilrattsliga forhallanden och rattshandlingar till
grund for de skatterattsliga konsekvenserna, sa blir civilrétten prejudiciell i forhal-
lande till beskattningen. Om & andra sidan skattenormerna relaterar till skatterittsliga
koncept eller skatterdttsligt modifierade civilrittsliga begrepp, s& ar det rimligen
dessa som skall tolkas och kvalificeras. Inkomstskattelagen har t.ex. modifierat inne-
borden av det grundldggande rittsliga begreppet juridisk person. Ett annat exempel
ar den diskussion som forts om behovet av att skriva om reglerna for beskattning vid
leasing med hinsyn till andra, modifierande kriterier, men &n sa ldnge &r gransdrag-
ningen mellan kop och hyra i civilrdtten avgérande vid beskattningen.

Utgangspunkten ar saledes att det skall ske en civilrittslig beddmning av ratts-
handlingarna, var och en for sig. Vid simultana rattshandlingar — eller rattshandlingar
som pa annat sétt dr beroende av varandra och ingér i ett forutbestdmt transaktions-
monster under relativt kort tid — mellan tva eller flera parter, som har en gemensam
malséttning, ligger det ocksa néra till hands att se till den sammansatta inneborden
av rittshandlingarna enligt den civilrittsliga doktrinen om s.k. kopplade avtal."

Vad det harutover finns for mojlighet att inom skatterdtten ta sarskild hansyn till
serier av rittshandlingar &r relativt outforskat och réttspraxis ar enligt min mening
oklar. Det #r svért att bedéma vidden av RA 1990 ref. 115, eftersom resonemangen
dar for praxis om s.k. uttagsbeskattning och domen var till den skattskyldiges fordel.
Vad vi vet dr att sdregna rittshandlingar, sedda var och en for sig, vilka framstar som
rimliga endast om de betraktas tillsammans, kan beddmas tillsammans (RA 1998
ref. 19), vilket ir en uppfattning jag delar."* I RA 1999 not 18 siigs egentligen inget
annat dn att om ett aktiedgartillskott kopplats till en utdelning i nira anslutning dér-
till, utdelningen fir ses som en justering av aktiegartillskottet. Aven detta ser jag
som rimligt och jag har tidigare framfort en sddan uppfattning med anledning av RA
1989 ref. 31, dér ett aktiedgartillskott kopplades till ett koncernbidrag, varfér man
t.o.m. kan ifragasitta om det 6verhuvudtaget var ett tillskott i civilréttslig mening
(betalningarna kvittades mot varandra).'®

12. Se t.ex. Anders Hultqvist, Leasingdomarna — en analys och kommentar. Skattenytt 1999 s. 395 ff.

13. Se Lars Hjerner, Sken — Bulvanskap — Kringgdende, Genomsyn eller fortrangning? i festskrift till Hans
Thornstedt 1983 s. 288 f. Jfr dven den exemplifierande diskussionen i Hultqvist 1995 s. 490 ff.

14. Jfr Hultqvist 1995 s. 506 f., sérskilt s. 511.

15. Se vidare Hultqvist 1995 s. 492 f.
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Nar Regeringsritten numera markerat att kvalificering av réttshandlingar skall ske
inom ramen for civilritten — nér den enligt foreskrifterna ar prejudicerande bor vél
tilliggas — blir det naturligtvis viktigt att ndgon form av mer principiella riktlinjer for
sammansatta bedomningar av transaktionskedjor utvecklas. Samtidigt markeras allt
oftare att legalitetsprincipen skall uppritthallas, varfor det far antas att det ar friga
om en forsiktig utveckling vi gar till métes. Detta paminner om utvecklingen i en-
gelsk ritt — den s.k. New Approach — ddr House of Lords fran fall till fall, i viss mén
i ett sick-sack-monster, lagger ett pussel och dar bilden blir tydligare med tiden. De
ovan ndmnda malen fran 1998 och 1999 ger inte utrymme for nagra mer langtgaende
slutsatser och spekulationer om en stor rickvidd har begrinsats med avgdrandet i RA
2004 ref. 27. Vi behover saledes mer avgoranden av svarbeddmda fall, dir Reger-
ingsratten ocksa tydliggor principiella utgdngspunkter och resonemang.

Den nya skatteflyktslagen — vad har hant?

Inledning

Skatteflyktslagen inférdes 1980, dndrades 1983, upphédvdes 1992, men aterinfordes
1995, dndrades 1998 och giller i sin senaste version fortfarande. Den forsta versio-
nen (1980-1983) innehdll ett omvégsrekvisit och lagen kom aldrig att tillimpas av
Regeringsritten. Skatteflyktslagen ansags uddlos och ineffektiv. Den 1 mars 1983
togs detta rekvisit bort och det rackte direfter med att forfarandet gav en skattefor-
man, som var det huvudsakliga skilet for forfarandet och att det stred mot lagstift-
ningens grunder att ldgga det till grund for taxeringen. Rekvisitet skatteféorman blev
nu svart att forsta. I den forsta versionen av lagen kunde man — atminstone rent teo-
retiskt — tdnka sig att omvigen skulle leda till en ligre beskattning jamfort med det
nérmast till hands liggande forfarandet, varvid skatteférmanen saledes var skatte-
skillnaden mellan dessa tva forfaranden. Men hur uppstar en relation mellan nagot
(A) och négonting annat (B) som medfor att A dr formanligare n B i den andra ver-
sionen av lagen, nir utgdngspunkten dr att taxeringen inte strider mot skattelagstift-
ningen i sig? Det dr enligt min mening svart att se det pd annat sitt &n en relation mel-
lan en taxering enligt lagstiftningen (A) och enligt dess grunder (B), varvid redan
konstruktionen av lagen torde forutsitta att forfarandet strider mot lagstiftningens
grunder for att en skatteformén skall uppkomma. Regeringsritten provade dock skat-
teforménsrekvisitet ensamt, utan nigra sddana hinsyn, och fann stundom t.o.m. en
skatteforman foreligga utan att forfarandet stred mot lagstiftningens grunder (se t.ex.
RA 1992 ref. 21).'° Skatterittsnimnden uppmirksammade dock problemet i ett
fall."”

16. Se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristforlaget 1995 s. 405 ff.
17. Se Sandstrém SN 1996 s. 79.
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Aven huvudsaklighetsrekvisitet hade stillt till en del problem med hinsyn till lag-
radets uttalanden vid lagstiftningens inférande,'® men det enligt min mening mest
problematiska rekvisitet var dnda att forfarandet skulle strida emot lagstiftningens
grunder. Uttrycket brukar i rittsliga sammanhang anviandas nér ett forfarande inte
tiacks av en viss lagregel, men dnda ligger s& néra att det dr analogt med de fall som
ryms inom lagregeln.'® Detta skulle i sa fall innebéra att domstolen kan taxera ett fall
som inte ticks av en viss skatteregel med hjélp av en analogi. Detta forutsattes t.o.m.
i skatteflyktslagens forarbeten.?” Dirvid uppkom problemet med skatteflyktslagens
forenlighet med legalitetsprincipen, eftersom denna normalt anses innebéra ett for-
bud mot analogisk tillimpning av lagregler.?!

Forutsatt att skatteflyktslagen pabjuder analogisk lagtillimpning kan man se prob-
lemet med legalitetsprincipen pé tva sitt: antingen att legalitetsprincipen endast dr en
relativ réttssdkerhetsprincip, som skall avvagas mot andra for skatterdtten vasentliga
rattsprinciper, eller att den dr en for skatterétten absolut norm, som alltid méaste iakt-
tas. En viktig faktor i denna diskussion har varit huruvida den skatteréttsliga legali-
tetsprincipen har stdd i grundlagen eller ej. Om sa skulle vara fallet leder ett norm-
hierarkiskt resonemang till att analogistod i en lag (skatteflyktslagen) inte bor kunna
tillimpas mot ett analogiforbud (en av foljderna av legalitetsprincipen) i grundlag.
For egen del har jag funnit att den skatteréttsliga legalitetsprincipen foljer av rege-
ringsformen, medan andra bestridit detta eller i vart fall menat att det inte &r uppen-
bart, med hinvisning till det s.k. uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 § regeringsfor-
men.?

Med undantag for rekvisitet ’skatteforman” i ovanndmnda fall fran Skatteratts-
ndmnden har det varit svért att finna nagon principiell diskussion om skatteflyktsla-
gen och legalitetsprincipen i rattspraxis. Inte heller fann jag ndgra resonemang om
hur man skulle g tillviga for att finna ”grunderna” for en regel fram till 1995. Dér-
efter har ytterligare rattsfall hanforliga till den under nagra ar aterinforda dldre lydel-
sen av skatteflyktslagen tillkommit. Numera finns ocksé négra fall avseende den nya
klausulen (1998 érs utformning). I det féljande skall jag undersdka om vi fétt nagon
ledning for hur dessa principiellt viktiga fragor skall hanteras vid tillimpning av den
nya klausulen.

18. Se vidare Hultqvist a.a. s. 391.

19. Se t.ex. lagradets kritik av engangsskatten pa pensionssparande (grunderna for 2 kap. 10 § 2 st. RF); prop.
1986/87:61 5. 79.

20. Se prop. 1980/81:17 s. 25, prop. 1982/83:84 s. 19 och Hultqvist SN 1996 s. 677.

21. Se Jareborg NJT 1990 s. 82 ff. och Hultqvist, Legalitetsprincipen kap. 3.

22. Se vidare Hultqvist SN 1996 s. 670 ff. och dér redovisade kéllor om denna diskussion.
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Den nya generalklausulen

Den nya klausulen framgar av 2 § lagen (1995:575) mot skatteflykt i dess lydelse
fran den 1 januari 1998 (SFS 1997:777). De tidigare tre punkterna har nu blivit fyra.
De tre forsta punkterna innehaller skatteforménsrekvisitet, dverviganderekvisitet (ti-
digare huvudsaklighetsrekvisitet) och kravet pa att den skattskyldige direkt eller in-
direkt skall ha medverkat i forfarandet. De ldmnas i det foljande ddrhén och fokus
laggs pa kirnan i klausulen — lagstifiningens grunder, som nu blivit lagstifiningens
syfte som det framgdr av skattebestimmelsernas allminna utformning och de be-
stimmelser som ir direkt tillimpliga eller har kringgétts genom forfarandet.”® Avsik-
ten med en saddan koppling till vad som verkligen framgar av bestimmelserna var att
starka rittssdkerheten och att undvika konflikt med grundlagen. Hansyn skulle inte
tas till lagmotiv och syften som inte framgér av lagtexten.*

Frégan ar da om det aterstar ndgonting utover det som vanligen ingar vid tolkning
av lag. Skatteflyktskommitténs uttalanden gar enligt min uppfattning i olika riktnin-
gar hirvidlag. A ena sidan sigs att de regler och andra faktorer, som enligt kommit-
téns uppfattning uttrycker lagstiftningens syfte, utgors av de bestimmelser som ar di-
rekt tillimpliga pé forfarandet i fraga liksom de allmédnna reglerna om bestimmande
om skattepliktig inkomst och avdragsgilla kostnader liksom Ovriga regler om fast-
stillande av skatteunderlag.”® Det #r inte bara “den utnyttjade” regelns syfte som
skall beaktas, utan dven syftet med allmdnna bestimmelser som begrénsar rétten till
olika slags avdrag.? Detta ir ju inget originellt, utan att beakta dessa regler, speciella
sévil som allménna i ett systematiskt sammanhang, tillsammans med det syfte som
framgdr av lagregeln, torde i det nirmaste vara det normala vid lagtolkning nir inne-
héllet i en lagregel inte ar klart.”’

Péa samma sitt dr det med kommitténs avsikt att hdnsyn inte skall tas till lagmotiv
och syften som inte framgar av lagtexten, men att — liksom vid sedvanlig lagtolkning
— ledning bér himtas fran motiven.?® Ett exempel pa obeniigenheten att ldta motiv
som inte ryms inom lagregeln fi genomslagskraft finner vi t.ex. i R4 1999 ref. 62 an-
gdende den s.k. utomstaenderegeln i faimansforetagsreglerna. Inte ens med dessa av-

23. Tanken att relatera till syften som de framgér av bestimmelserna var inte ny, utan redan under den tidigare
klausulens tid gav Regeringsritten uttryck ett liknande resonemang: “Lika lite kan det forfarande som Jan A.
deltagit i anses strida mot grunderna for anvisningspunkten, sd som de kommer till uttryck i anvisningspunk-
ten.” (RA 1995 ref. 84 1).

24. Se SOU 1996:44 s. 129, 149 och prop. 1996/97:170 s. 39.

25.Se SOU 1996:44 s. 129 f.

26. Se SOU 1996:44 s. 130.

27. Se t.ex. RA 1987 ref. 6, RA 1994 ref. 31, Bergstrom SN 1984 s. 312, Melz SN 1993 s. 140 och Hultqvist,
Legalitetsprincipen s. 343. I RA 2001 ref. 37 II anfor RR dessutom foljande: "Mot bakgrund av syftet med reg-
lerna i3 § 12 mom. SIL finns enligt Regeringsrittens mening inte anledning att vid tillimpningen innefatta tid
som ligger fore det [att] den skattskyldiges dgarintressen i bolaget definitivt har avbrutits genom avyttring till
utomstaende.” (kurs hdr.) Jfr Grosskopf SN 2002 s. 271. Lagradet forefaller ocksa ha funnit resonemanget otyd-
ligt; se prop. 1996/97:170 s. 63.

28. Jfr prop. 1996/97:170 s. 40.
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gransningar har vi darfor nétt langre 4n vad som normalt sker inom ramen fo6r den or-
dinarie lagtolkningen.

Sa langt ar det saledes svart att se att det ens av motiven till den nya skatteflykts-
klausulen &r fraga om ndgonting annat 4n vad som rimligen beaktas redan vid den or-
dinarie lagtolkningen. Mdjligen skulle det vara sé att en sdrskild tonvikt pa syftena
anbefalles, till men for andra faktorer som normalt vdgs in vid tolkning av lag, t.ex.
lagtextens sprékliga innebord, systematiska argument, generiska argument, forarbe-
tena m.m., men i sé fall dr klausulen inte sirskilt anspraksfull, eftersom det da fort-
farande borde krévas att tolkningsresultatet skall halla sig inom lagregeln, alltsa inte
kan tillimpas utanfor sitt betydelseomrade (en analogi) eller kan inskrénkas (reduce-
ras).

Kommittén ger emellertid uttryck for ytterligare ambitioner med skatteflyktsklau-
sulen. Bara den ansatsen att bestimmelserna utnyttjas eller kringgas “pd ett av lag-
stiftaren inte avsett sditt” r enligt min mening ett exempel pa detta.?’ Detta ir ju na-
got mer dn syftet som det framgar av bestimmelserna. Nu forviantas domstolarna ta
reda pa vad lagstiftaren har avsett. Liksom framhallits av Hjerner finner jag denna
uppfattning vara orkesls.>® Det dr vill inda ingen som numera pa allvar inbillar sig
att riksdagen in pleno (”lagstiftaren”) hade en vilja i friga om de transaktioner som
brukar provas under skatteflyktslagen, &n mindre att denna, om den funnits, skulle ga
att utrdna pa ett empiriskt héllbart satt. Det &r anmérkningsvért att detta argument bi-
ter sig fast sa hart inom skatterétten, trots att det sedan lang tid tillbaka visats vara en
fiktion och ddrmed ett skenargument for egna rimlighetséverviganden och underlig-
gande virderingar.’!

Argumentationen blir sedan &n svarare att folja i friga om stopplagstiftningens be-
tydelse. Forutom att den i 4n hogre grad bygger pa fiktionen lagstiftarvilja eller t.o.m.
underforstadd lagstiftarvilja, s ar det ocksa svart att se om uttalandena avser att vara
deskriptiva eller normativa. I det forra fallet dr bevisforingen grund for att det de fac-
to skulle forhélla sig pa det sétt som kommittén hdvdar (vi har ju réttsfall som gér i
bada riktningarna), i det senare tinker man sig i sa fall ge normer genom motiv till
skatteflyktslagen, vilket kommittén tidigare ansett att man bor vara forsiktig med i
fraga om skattelagstiftning. Slutligen framhaller kommittén att den anser det varken
vara lampligt eller mgjligt att genom detaljerade exempel ange vilka forfaranden
som bér anses strida mot lagstiftningens syfte.*

29. Jfr SOU 1996:44 s. 130.

30. Jfr Hjerner i Festskrift till Thornstedt 1983 s. 281: ”Hénvisningen till lagstiftaren och hans anda och
mening dr dock orkeslos. Lagstiftaren far vl alltid antagas kunna tala rent och alltsd mena vad han sdger — och
inte nagot annat.”

31. Se vidare om lagstiftarvilja som skenargument i J. Hellner, Skenargument i réttsvetenskapen, i Rationali-
tet och empiri i réttsvetenskapen, Juridiska Fakulteten i Stockholms skriftserie nr 6, 1985, s. 57. Detta forhél-
lande klarlades for lange sedan av Hagerstrom (“endast individuella personer kan ha en vilja”).

32.Se SOU 1996:44 s. 131.
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Sammanfattningsvis dr det svart att frigdra sig fran tanken att den nya klausulen
genom sin konstruktion, innebér ndgonting mer &n vad som rimligen ryms inom den
ordinarie lagtolkningen, sirskilt om vi bortser fran och inte faller till foga for fiktio-
nen om lagstiftarvilja. Daremot torde den tidigare klausulen, med referens till lag-
stiftningens grunder”, ha givit uttryck for ndgonting mer — uttrycket motsvarar ju
dessutom det som normalt forekommer vid analogisk tillimpning av en regel. Hade
rekvisitet begréansats till ”lagstiftningens syfte” hade det mdjligen motsvarats av vad
som brukar kallas en subjektiv teleologisk lagtolkningsmetod, men hénvisningen till
”syftet som detta framtriader i bestimmelserna” forefaller snarare vara en sorts ob-
jektiv teleologisk metod eller inte ens det. I det forstnimnda fallet hade det forelegat
en tydligare referens till lagstiftaravsikter o.d.,*> sdsom Skatteflyktskommittén pa
sina stdllen argumenterat, men dir de ovan pétalade svérigheterna med fiktioner
(skenargument) gor sig gillande. Avseende svarigheterna med den objektiva teleo-
logiska metoden torde fortfarande Thornstedts analys for ett halvt sekel sedan vara
aktuell **

Réattspraxis

Det ar relativt fa fall som provats av Regeringsrétten enligt den nya generalklausu-
len. Likvél kan det vara av intresse att se om det av réttspraxis gér att f4 ndgot béttre
svar pa fragan vad det nya rekvisitet lagstiftningens syfte som det framgdr av skat-
tebestimmelsernas allménna utformning etc.” innebdr och hur vi forvintas ga tillva-
ga for att finna det. Granskningen av fallen inriktas séledes pa tillimpningen av det
fjarde rekvisitet i klausulen.

1 RA 1998 not 195 (forhandsbesked) fragade AB X, som avsag att emittera ett kon-
vertibelt vinstandelslan vilket forfoll till betalning 2096, dels om avdragsritt for rén-
ta pa lanet forelag enligt 2 § 9 mom. SIL, dels om ritt till avdrag for rorlig ranta pa
lanet kunde nekas pé annan grund, t.ex. pa grund av att lanet liknade en aktie, dels
om forfarandet med att utbetala en rorlig rinta stred mot lagen mot skatteflykt. AB
X agdes av en stiftelse. All avkastning i bolaget skulle i princip tillfalla innehavarna
av de konvertibla skuldebreven (KVB) och det sdgs i referatet att KVB-innehavarna
kontrollerade bolaget via stiftelsen. I princip var det saledes ett arrangemang som
syftade till att kunna fa avkastningen i bolaget som réinta (dér bolaget skulle fa avdrag
for rintan) i stillet for genom utdelning, men dér bolaget indirekt kontrollerades av
KVB-innehavarna via en stiftelse.*® Linet 16pte ocksa pa osedvanligt 1dng tid (98 4r).

33. Se Thornstedt i Festskrift till Nils Herlitz 1955 s. 341 (“Forfattare med subjektiv inriktning hivda
salunda, att lagens dndamal ar liktydigt med det syfte, som besjélat lagstiftaren vid dess antagande.”).

34. Se Thornstedt a.a. s. 347 ff., ddr han pavisade cirkelresonemang och tautologier samt risken for att rétts-
vetenskapsmannen (eller domaren) gor sig 6verlagsen lagstiftaren.

35. Hade KVB-innehavarna varit aktiedigare i bolaget hade avdrag for rintan inte erhéllits utan dispens enligt
2 § 9 mom. SIL.
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Skatterdttsnamnden fann, med hénsyn till det inflytande som fordringsinnehavaren
avsags tillforsdkras over stiftelsens aktier i AB X, att det skulle strida mot syftet med
bestimmelserna i 2 § 9 mom. SIL att medge avdrag. Regeringsritten faststillde for-
handsbeskedet.

Jag formodar att det ar fler 4n jag som saknar ndgot. Det framgar inte hur KVB-
innehavarna kunde ha sadant inflytande &ver stiftelsen och huruvida arrangemanget
stimde Overens med stiftelselagstiftningen. Trots det anméarkningsvérda i arrange-
manget har det sdledes inte underkénts pa civilréttsliga grunder. I stillet underkidndes
det kort och gott med stdd av skatteflyktslagen, utan att det sdgs nagot i referatet om
hur man fann att det stred mot syftet som det framgar av 2 § 9 mom. SIL.

Ett fall som diskuterats en del och aktualiserat metodfrdgorna ir RA 2000 ref. 21
1. Fragan i mélet var om ett forlustforetag, som i den nya koncernen inte hade kunnat
mottaga koncernbidrag enligt sparren i 8 § underskottsavdragslagen, dnda kunde
ingé ett kommissionédrsavtal med ett annat bolag i koncernen och redovisa intékterna
enligt kommissionérsregeln i 2 § 2 mom. SIL. Wiman hade redan 1994 péapekat att
denna lucka fanns i underskottslagstiftningen.>® Endast under forvirvsaret skulle en
karens foreligga, men inte den femariga sparrtid som annars géller. Skatterdttsnamn-
dens majoritet (4-3), med vars bedomning Regeringsréttens majoritet (4—1) instim-
de, fann att kommissiondrsforhédllandet skulle ge upphov till en visentlig skattefor-
maén enligt skatteflyktslagen. Med hénvisning till forarbetsuttalanden till under-
skottsavdragslagen fann nidmnden att det av bestimmelserna och dess forarbeten
kunde utldsas att det inte skulle vara mojligt att i anslutning till en dgarférdndring
kvitta gamla underskott mot inkomster som hérror fran bolag som inte tidigare stod
1 koncernforhallande till forlustforetaget. Forfarandet ansags déarfor vara ett sitt att
kringga koncernbidragsspérren. Enligt ndmndens mening skulle dirfor en taxering
ske som om begriansningsregeln i 8 § underskottsavdragslagen vore tillamplig pa den
inkomst som redovisades hos forlustforetaget i anledning av kommissionarsforhal-
landet.

Flera ledamdter i Skatterdttsndmnden var som ndmnts ovan skiljaktiga och dven
ett regeringsrad. Minoriteten i Skatterdttsnimnden konstaterade att principerna bak-
om lagstiftningen inte hade genomf6rts helt, varfér man inte kunde underlata att ta
hinsyn till de rattshandlingar som konstituerat kommissiondrsforhallandet. Att [Am-
na koncernbidrag eller helt avsta fran inkomstdverforingen utgjorde inga forfaranden
som kunde anses ligga nirmare till hands. En avdragsbegransning med stod av syf-
tena bakom lagen skulle da inte resultera i en taxering med stéd av en regel som
kringgatts, utan pa grundval av en regel som tillskapats ocksé for kommissionarsfor-
hallanden. En sddan regel ansag minoriteten endast skulle kunna inféras genom lag-
stiftning. Vidare papekades att generalklausulen i tidigare praxis inte anvints nir
handelsbolagsformen valts, &ven om detta inneburit dubbel avdragsritt, eller nir ett

36. Se Wiman SN 1994 s. 734.
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forfaringssitt varit kiant sedan ldnge, utan att lagstiftaren ingripit. Det skiljaktiga re-
geringsradet, som inledningsvis papekade problemet med rekvisitet ”’skatteforman”
och dess relation till rekvisitet lagstiftningens syfte, framhdll att behovet av och for-
utséttningarna for en likabehandling av de bada formerna av inkomstoverforing inte
pa nagot sitt belysts i forarbetena till underskottsavdragslagen. Aven om materiella
skil kunde aberopas for en sddan likabehandling anség han att skélen emot att utvid-
ga lagen med hjélp av skatteflyktslagen vigde tyngst.

I kommentarer till rattsfallet har Pahlsson papekat att luckor i lagen kan angripas
med skatteflyktslagen.>” Bergstrom framhaller ocksa denna méjlighet, nir lagstifta-
ren inte kunnat forutse lagens konsekvenser, men kritiserar dndd avgorandet efter-
som mdjligheten till detta forfarande, med referens till Wimans ovan ndmnda artikel,
varit kiind sedan linge.*® Huruvida riksdagsledaméterna kint till eller bort kéinna till
detta forfarande (jfr min och andras kritik av fiktionen “lagstiftaren” ovan) forefaller
leda till svara spekulationer, sa jag kan inte tolka Bergstroms resonemang pa annat
sétt 4n att det 4r frigan om vad man borde ha ként till bland departementstjdnsteméan-
nen pa Finansdepartementet och sedan en etisk bedomning av vad underlatenheten
att ratta till lagstiftningen nar missférhallanden uppenbarats bor fa for konsekvenser.
Vidare kan noteras att det inte finns nadgon redovisning av hur det tillimpade syftet
framtrader i bestdmmelserna, samtidigt som dissidenterna antyder att det snarast va-
rit rimlighetsévervdganden, om hur kommissionérsregeln borde ha sett ut, nér det var
sé enkelt att ordna ett kommissionérsforhallande i stillet for att ge koncernbidrag.

I R4 2000 ref: 21 II kom den redan tidigare diskuterade frigan (se RA 1989
ref. 31) upp till provning igen om avdrag for koncernbidrag, vilka finansierades ge-
nom aktiedgartillskott, kunde medges infor en forestaende forséljning av ett bolag.
Bolaget X skulle ge koncernbidrag till Y AB, som hade ackumulerade underskott.
Sedan skulle bolaget X séljas till en utomstdende kopare. Enligt Skatterdttsnamnden
forelag inga hinder for forfarandet eller for att det underskott som eventuellt uppkom
i X utnyttjades inom ramen for underskottsavdragslagen. Skatteflyktslagen ansags
inte heller tillimplig, med motiveringen att mojligheterna nu beskurits att enligt un-
derskottsavdragslagen (vilken tillkommit efter 1989 ars fall) efter en dgarfordndring
utnyttja ett gammalt genom koncernbidrag uppkommet underskott. Regeringsratten
(3 mot 2) fann emellertid att en s.k. skatteforman uppkom genom forfarandet och att
det vore i det ndrmaste meningslost att genomfora transaktionerna med koncernbi-
drag och aktiedgartillskott, om det inte vore for att 4stadkomma “skatteférménen”.
Forfarandet syftade enligt Regeringsritten till att skapa ett underskott i X, vilket kun-
de utnyttjas mot bolagets framtida vinster. Att genom koncernbidrag pa detta sétt
overflytta underskott hos Y till X innebar i praktiken detsamma som att utjamning av
overskott mot underskott skulle fortsétta trots att bolagen inte langre skulle inga i

37. Pahlsson SN 2001 s. 320.
38. Se Bergstrom SN 2001 s. 341.
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samma koncern. Efter en genomgang av underskottsavdragslagen fann majoriteten
att tillkomsten av denna lag inte foranledde ndgon annan beddmning dn den som
gjorts i 1989 ars fall. Minoriteten var dock av samma asikt som Skatterdttsndmnden.

Bergstrom finner majoritetens slutsats riktig, men tilligger att det kanske vore
onskvirt att koncernbidragsreglerna dndrades sa att det klart skulle framga att det
inte 4r tillatet att skapa underskott genom koncernbidrag.> Det ir svart att se hur det-
ta syfte framgér av bestimmelserna om koncernbidrag. Tvértom visar bade Skatte-
rattsndmndens argumentation och dven Regeringsrittens tolkning av 2 § 3 mom. SIL
1 1989 ars fall, enligt min mening, att detta syfte inte framgar av bestimmelserna,
varfor det snarare dr en komplettering av lagstiftningen som sker pa detta vis (en re-
duktion av avdragsbestimmelsen). Det dr dock intressant att notera att ingen av in-
stanserna ifradgasatt om det verkligen &r frdga om ett koncernbidrag (en formogen-
hetsverforing) nir det 4r kopplat till ett aktiesigartillskott.*’

En mer utforlig kommentar om hur man resonerade i fraga om lagstiftningens syf-
te som det framgér av bestimmelserna finns i R4 2001 ref. 12. Ett bolag, som bedrev
konsultverksamhet inom IT-branschen, avsag att erbjuda samtliga anstéllda med en
anstdllningstid 6verstigande sex ménader att teckna forlagslén med konvertibla
vinstandelsbevis i bolaget. Vinstandelslanebestimmelsen i 2 § 9 mom. SIL ansags
inte tillamplig, eftersom aktiedgare i bolaget ingick bland dem till vilka lanet erbjods.
Hade lénet emitterats i svenska kronor hade de s.k. 3:12-reglerna varit tillimpliga,
genom att det da omfattats av de instrument som rdknas upp i 27 § 1 mom. SIL (se
3 § 12 mom. 3 st. SIL). I och med att det skulle emitteras i euro f6ll det emellertid
utanfor detta stadgande. Fragan uppkom da om skatteflyktslagen kunde tillimpas.

Efter att ha funnit att de tre forsta rekvisiten i klausulen var uppfyllda 6vergick
Skatterdttsnamnden till att diskutera fradgan om syftet sdsom det framgick av bestdm-
melserna i 3 § 12 mom. och 27 § 1 mom. SIL. Forst konstaterades att hanvisningen
13§ 12 mom. till 27 § 1 mom. fanns i SFS 1990:651, varvid vinstandelslan oavsett
valuta fanns med. Genom SFS 1990:1422 dndrades emellertid 27 § 1 mom. till att en-
dast omfatta vinstandelsbevis i svenska kronor. Aven 3:12-reglerna #ndrades. Det
minskade tilllimpningsomradet kommenterades inte i forarbetena enligt nimnden.
Slutligen fann ndmnden att 3:12-reglerna dérefter genomgatt en omfattande bearbet-
ning, varvid hinvisningen till 27 § 1 mom. behallits, dock utan att den nu aktuella
fragan kommenterats. Fragan borde enligt nimnden dock rimligen ha évervigts, ef-
tersom 3:12-reglerna samtidigt utvidgades till att avse avkastning pé andelar o.d. i ut-
landska juridiska personer. Darfor fann man att forutsittningarna i 2 § 4 skatteflykts-
lagen inte var uppfyllda. Regeringsritten gjorde samma beddémning.

Hiér ser man sdledes ett resonemang, dir man forsoker ta reda pa om det minskade
tillimpningsomrédet for vinstandelsbevis i relation till 3:12-reglerna varit asyftat el-

39. Se Bergstrom SN 2001 s. 340.
40. Se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen s. 492 f.
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ler inte, eller om lagstiftningsansvariga endast underlatit att rétta till misstaget. Fra-
gan ir emellertid om detta ir syftet som det framgdr av bestimmelserna? Ar det inte
snarare lagstiftningsansvarigas hypotetiska intentioner eller t.o.m. ett underlaten-
hetsansvar som soks? Sa forefaller Bergstrom tolka fallet, ndr han konstaterar att lag-
stiftarens passivitet fick 14ggas denne till last, varefter han framhaller att forfarandet
dérigenom inte kunde strida mot lagstifiningens samlade syfte. Han anser ocksa att
maélet pd ett instruktivt sdtt visar hur det fjirde rekvisitet skall tolkas.*' Detta kan jag
for egen del inte forsta. Jag har svart att se att detta ar ett syfte som framgér av de ak-
tuella bestimmelserna. Det saknas t.0.m. syften i lagstiftningsmotiven och det blir i
det ndrmaste fraga om en hypotetisk lagstiftarvilja.

Ett forfarande som utldste frigan om en “lucka” i lagen provades i RA 2001 ref. 66
(och R4 2001 not 188 med ett liknande forfarande och samma utgang). En forsilj-
ning av aktier till ett svenskt bolag, dgt av ett utlaindskt bolag, kunde enligt 3 h § SIL
inte ske till omkostnadsbeloppet. Om aktierna i stéllet forst séldes till ett svenskt bo-
lag, dgt av séljarna, och sedan av detta bolag dverléts till det utlandségda svenska bo-
laget, triffade dessa regler inte forfarandet. Provningen mot dessa regler inbegrep sé-
ledes inga storre svarigheter, utan fragan var darfor om ett sidant férfarande stred
mot skatteflyktslagen. Skatterdttsnimnden och Regeringsrétten fann att s inte var
fallet. Skatterdttsndmnden motiverade sitt stdllningstagande med att forfarandet lag
inom ramen for vad som uttryckligen fanns reglerat angdende omstruktureringar av
foretag och i sddana fall skulle en taxering grundad pa detta forfarande normalt inte
anses strida mot lagstiftningens grunder.

En ledamot i ndimnden ansag att forfarandet utgjorde en omvég i forhéllande till
det ndrmast liggande forfarandet och anség att taxeringsbeslutet skulle fattas som om
den skattskyldige valt det forfarandet, dvs. att han sélt aktierna direkt till det utlands-
dgda svenska bolaget. Riksskatteverket, som &verklagade férhandsbeskedet, ansag
likaledes att det stred mot lagstiftningens syfte att genom en omvig uppné det skat-
teundandragande som lagstiftaren velat forhindra. ”Lagstiftaren kan knappast ha vet-
skap om alla sitt som finns att kringgé en regel”, framholl verket vidare. Regerings-
ritten faststillde forhandsbeskedet. Bergstrom anser, i en kommentar till domen, att
man vid en skatterittslig bedomning med stéd av vanlig avtalstolkning skall bortse
fran den mellanliggande forsiljningen. Aven om man skulle godta de vidtagna ritts-
handlingarna bitrdder han den uppfattning som den skiljaktige ledamoten i Skatte-
rittsnimnden uttalade.*?

Varken dissidenten, RSV eller Bergstrom redovisar nédgot resonemang for hur
man funnit syftet i bestdmmelserna. RSV:s argument synes snarast vara att man med
viss uppgivenhet vidjar om forstaelse for lagstiftningsluckor och att sddana réttas till
1 praxis nir ndgon hittar ett forfarande som aktualiserar bristerna. Avtalstolknings-

41. Se Bergstrom SN 2002 s. 291.
42. Se Bergstrom SN 2002 s. 292.
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frigan dr svar att uttala sig om, eftersom referatet innehaller for fa detaljer darom,
men eftersom de inblandade fysiska och juridiska personerna dr separata réttssubjekt
ar det inte svart att f4 till stdnd héallbara och bindande avtal dem emellan. Nér det se-
dan géller tolkningen eller bedomningen av dessa avtal och om det finns sirskilda
mojligheter till en skatterittslig helhetsbedomning av forfarandet,” anser jag det
vara en annan fraga dn en tillimpning av skatteflyktslagen, dir man skall bedoma
syftet med bestimmelserna i lagstiftningen. Omvégsresonemangen — och dven skat-
teformanstdnkandet — &r ju reminiscenser fran skatteflyktslagens utformning under
tiden januari 1980 — mars 1983, da lagen hade den konstruktionen, som dock visade
sig vara ineffektiv av just detta skal.

I RA 2001 ref. 79 finns en kortfattad motivering till provningen av rekvisitet lag-
stiftningens syfte sdsom det framtriader i bestimmelserna. En kommun skulle avyttra
aktierna i ett antal rorelsedrivande bolag till ett nybildat heldgt moderbolag. Moder-
bolaget skulle endast forvalta aktierna i de rorelsedrivande bolagen. Vinsten pa ak-
tieoverlatelsen till moderbolaget var inkomstskattefri eftersom kommuner &r skatte-
befriade. Moderbolagets kop finansierades genom en rdntebirande revers till kom-
munen.

Dotterbolagens vinst skulle dverforas till moderbolaget genom koncernbidrag och
detta finansierade i sin tur rintan pa reversen till kommunen. Kommunens réntein-
takt var skattefri, pa grund av att kommuner ar inkomstskattebefriade, men moder-
bolaget skulle dnda fa avdrag for rintan. Moderbolaget skulle ge aktiedgartillskott
tillbaka till dotterbolagen och for egen del erhélla aktiedgartillskott av kommunen.
Férutom frigan om avdragsritten for koncernbidragen, som 18stes i enlighet med RA
1999 ref. 74, uppkom fragan om skatteflyktslagen var tillamplig pa forfarandet. Skat-
terdttsndmnden konstaterade att rekvisiten i punkterna 1-3 i 2 § skatteflyktslagen var
uppfyllda. Den omsténdigheten att kommunen si att sdga tog hand om den inkomst-
skatt som rittshandlingarna forutan skulle ha tillfallit staten foranledde ingen annan
bedémning. Vid provningen av om det fjarde rekvisitet var uppfyllt fann ndmnden
att skatteeffekten visentligen hade ett sadant samband med kommunens skattefrihet
att villkoret i punkt 4 inte kunde anses uppfyllt. Regeringsritten gjorde samma be-
domning i hir aktuellt avseende.

Ar detta da ett exempel pa hur man kan finna “lagstiftningens syfte som det fram-
trader i bestimmelserna”? En forsta svérighet vid besvarandet av frigan &r ju att
provningen inte ledde till ndgot annat resultat 4n vad som just f6ljde av bestimmel-
serna, tolkade pa vanligt sétt. Darutover ar det tveksamt om detta resonemang ar re-
laterat till ”skattebestimmelsernas allménna utformning och de bestimmelser som ar
direkt tillimpliga eller har kringgatts genom forfarandet”. Det har inte att gora med
de regler som 4r direkt tillimpliga eller har kringgéatts genom forfarandet, dvs. de ak-
tuella bestimmelserna om koncernbidrag och avdrag i inkomstslaget naringsverk-

43. Se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen s. 485 ff. (sdrskilt s. 511).
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samhet eller dylikt, eftersom resonemanget knyter an till kommunernas skattefrihet
for inkomst i allménhet. Det har knappast heller att gora med inkomstskattereglernas
allminna utformning, t.ex. reglerna om intdkter och avdrag, utan r egentligen enbart
en fraga om att kommuner &r skattebefriade (det rdntemottagande subjektet), vilket
inte kan ha béring pa forfarandet i koncernen, i synnerhet inte avdragsritten for rin-
torna.** Det 4r emellertid svarare att analysera ett negativt svar pa provningen av 2 §
4 punkten &n ddr man motiverat varfor bestimmelsen skall tillimpas. Intressant &r
dock hur man dnda kunde finna en s.k. ”skatteféormén”.

Den mest utforliga motiveringen av hur Regeringsritten funnit lagstiftningens syf-
te sdsom det framtréider i bestimmelserna finns i R4 2002 ref. 24. Fallet avser om ett
av Ostersund kommuns bolag (Rddhuset AB) skulle kunna ta emot koncernbidrag
fran ett kraftbolag (Jimtkraft AB). Ostersunds kommun, som planerade att till Rad-
huset 6verlata sina aktier i Jamtkraft, 4gde 77,8 procent av aktierna i detta bolag. Res-
ten digdes av Vattenfall AB (20,6 procent), Krokoms kommun (0,8 procent) och Are
kommun (0,8 procent). I ett konsortialavtal hade dverenskommits att utdelning skul-
le utgd med hogst 5 procent av aktiernas nominella virde. For att mojliggora att Jimt-
kraft skulle kunna ge koncernbidrag till Radhuset hade parterna traffat en 6verens-
kommelse om nyemission av aktier och konvertibla skuldebrev. Ostersunds kom-
mun (senare Rédhuset) skulle direfter inneha 90,6 procent av aktierna, medan de
ovriga dgarna skulle forvérva de konvertibla skuldebreven. Avsikten var att Rddhu-
set skulle anses som moderforetag enligt 35 kap. 2 § IL fram till dess konvertering
kunde ske (tidigast ar 2008, men avsikten var att det skulle ske ar 2018). Nyemis-
sionen och kdpet av de konvertibla skuldebreven skulle finansieras genom en en-
gangsutdelning fran Jamtkraft. For konvertibelldnet skulle det utga en arlig rinta
med 4,5 procent och Radhuset skulle erhélla ett sirskilt berdknat koncernbidrag. Pa
de dldre aktierna skulle utdelning utgd med hdgst 5 procent enligt det tidigare kon-
sortialavtalet.

Béde Skatterdttsnimnden och Regeringsritten ansag att Radhuset skulle utgora
moderforetag enligt koncernbidragsbestimmelserna i 35 kap. 2 § IL. Under forutsatt-
ning att dven dvriga regler i 35 kap. IL var uppfyllda skulle Jamtkraft saledes kunna
ge koncernbidrag till Radhuset (och vice versa). Vidare fann Skatterdttsndmnden att
den omsténdigheten att Raddhusets dgarandel i Jaimtkraft, efter en eventuell framtida
konvertering av de konvertibla skuldebreven, kunde komma att understiga 90 pro-
cent inte foranledde ndgon annan bedomning. Nimnden hade dirvid d4ven beaktat be-
stimmelserna i skatteflyktslagen. Regeringsritten gjorde motsatt beddmning och an-
forde foljande angaende 2 § 4 skatteflyktslagen:

”Syftet med bestimmelserna om koncernbidrag &r att skattebelastningen for en koncern inte
skall bli storre dn den skulle ha varit om verksamheten bedrivits av ett enda foretag och det

44. Bergstrom (SN 2002 s. 292) ser det dock som naturligt att de vidtagna rittshandlingarna inte ansags strida
mot lagstiftningens syfte.
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har framhallits att en sadan resultatutjimning kan accepteras endast da foretagen klart fram-
star som en enda skattskyldig (se t.ex. prop. 1965:126 s. 51 f.). Kravet pa ett mer dn 90-pro-
centigt dgande hinger samman med att dotterforetaget i sidana fall kan uppgé i moderforeta-
get genom absorption. Det kan ndmnas att frigan om att utstricka bestimmelserna dven till
vissa andra fall, bl.a. da ett kraftverksbolag dgs av flera industriforetag, diskuterats men av-
visats i det betdnkande som lag till grund for lagstiftningen (a. prop. s. 25).

Forfarandet i forevarande mal innebr visserligen att de formella forutséttningarna for kon-
cernbidrag vad giller dgarforhallandena dr uppfyllda efter nyemissionen. Detta medfor emel-
lertid inte att Radhuset och Jamtkraft framstar som en enda skattskyldig utan verksamheten
har dven i fortsittningen karaktiren av en samverkan mellan olika fran varandra fristdende
dgare. Av partsdverenskommelsen framgar att nagon reell dgarfordndring inte heller har varit
asyftad. En taxering pa grundval av forfarandet skulle mot denna bakgrund enligt Regerings-
rittens mening strida mot syftet med koncernbidragsreglerna. Rekvisitet i 2 § 4 skatteflykts-
lagen &r ddrmed uppfyllt.”

Motiveringen &r intressant for att den ger en inblick i Regeringsrittens resonemang
avseende det fjirde rekvisitet. Det kan emellertid noteras hur hela resonemanget har
sin grund i allménna syften i koncernbidragsreglernas forarbeten som inte framgar av
lagreglerna i 35 kap. IL. Med det uttryckliga kravet pd mer dn 90 procents dgande,
men ej 100 procent, sé dr ju bolagen inte till fullo detsamma som en skattskyldig. Ej
heller gar det att i bestimmelserna finna syftet att det inte far finnas ett konvertibellan
som i framtiden kan rubba detta 90-procentiga dgande. Vem vet, det kanske det inte
heller gor om Vattenfall i framtiden skulle 6verlata sina konvertibla skuldebrev till
Rédhuset. For egen del ser jag det séledes som att Regeringsritten med en form av
subjektivt teleologiskt resonemang kompletterar forutséttningarna for avdrag for
koncernbidrag, p4 samma sitt som Regeringsritten motiverade utgdngen i RA 1989
ref. 31.

Ett liknande problem kommer nu att behandlas i Skatterdttsnimnden med anled-
ning av Regeringsrittens dom i RA 2004 ref. 87, dir Regeringsritten Andrade Skat-
terdttsnamndens forhandsbesked om sdkandebolaget status som moderforetag enligt
35kap. 2 §IL.

Bolaget d4gde mer 4n 90 procent av andelarna i kapitalet i ett annat aktiebolag.
Emellertid hade denne majoritetsdgare ingatt ett konsortialavtal med minoritetsiga-
ren for att tillforsdkra att det tidigare samigandet genom lika delar skulle besta.
Bland annat skulle ett antal centrala fragor, inklusive beslut om vinstutdelning, for-
dra att aktieAgarna var eniga. Det avgorande skilet till fordelningen av aktieinneha-
vet var att majoritetsbolaget skulle kunna komma i &tnjutande av mojligheten att ge
och ta emot koncernbidrag. Skatteeffekterna av denna mojlighet skulle sedan beaktas
vid férdelningen av utdelningen mellan parterna.

Regeringsritten ansig att sokandebolaget var moderforetag enligt 35 kap. 2 § IL
och har 6verldmnat malet till Skatterdttsndmnden for behandling av fridgan om skat-
teflyktslagen ar tillimplig. Veterligen &r drendet inte &nnu avgjort av nimnden
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Synpunkter

Nér vi finner tva viktiga, men till synes oforenliga malsattningar, brukar vi anstringa
oss att sdka syntesen och det har sannolikt dven Skatteflyktskommittén gjort. A ena
sidan skulle den nya generalklausulen stirka réttssdkerheten och undvika konflikt
med grundlagen och & andra sidan férsokte man vidmakthélla och t.o.m. vidga klau-
sulens tillimpningsomrade.* Av det material som redovisats ovan har jag for egen
del svart att se att man natt nagot av dessa mal. Det forefaller dessutom som om man
i praxis skulle ha antagit att den dldre och nya versionen har ungefarligen samma
innehall.*®

Som jag ser det dr “lagstiftningens grunder” dock ndgonting annat &n “lagstift-
ningens syfte som det framgér av bestimmelserna” (i kortform). Det forra uttrycket
brukar anvindas for analoga resonemang, medan det senare mer handlar om nagon
sorts objektiv teleologisk metod, dock knuten till vad som ocksa skall framgé av be-
stimmelserna. Det r enligt min mening svart att komma till slutsatsen att detta ar ek-
vivalenta begrepp, sa hir skulle jag for att bli 6vertygad vilja se en klar analys av hur
de hanger ihop.

Niér vi sedan ser hur den nya klausulen anvints i praxis finner vi inga resonemang
om hur syftet hirleds ur lagbestimmelserna, mojligen med undantag for R4 2002 ref.
24, Aven hir ir dock resonemanget grundat pa forarbetsuttalanden och jag har for
egen del svart att se att 90-procentskravet ar ndgot annat 4n ett krav pa 90-procents
dgande i bestimmelserna, inte 100-procentigt dgande (som om béada bolagen utgjort
ett skattesubjekt), eller att det inte far finnas utgivna konvertibla skuldebrev som i
framtiden kan rubba detta dgandeforhéllande. Oftast 4r det emellertid fraga om reso-
nemang om vad som kan ha varit avsikten med lagstiftningen eller t.o.m. en sorts un-
derlatenhetsansvar hos Finansdepartementets sakkunniga och politiskt ansvariga,
dvs. att de bort reagera mot en kind foreteelse, och att underlatenheten laggs dem till
last eller antas vara uttryck for en lagstiftarvilja. Detta &r emellertid sa langt som man
kan komma fran kravet pa att detta skall framga av bestimmelserna. Det dr snarast
en subjektiv teleologisk metod, grundad pa vad som inom rittsvetenskapen sedan
lange betraktats som fiktioner och skenargument.

Jag kan inte annat dn instdimma i Bergstroms iakttagelse, att det dr svart att se na-
gon riktigt enhetlig princip i skatteflyktspraxis.*’ Diaremot #r jag inte lika férhopp-
ningsfull som Bergstrom, att ndgon sdédan kommer att utvecklas i praxis, eftersom det

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

46. 1t.ex. RA 2000 ref. 21 I anfor Skatterittsnimnden foljande: ”I den nu gillande skatteflyktslagen uttrycks
det tidigare gillande rekvisitet strida mot lagstiftningens grunder’ som att forfarandet inte fér strida mot lag-
stiftningens syfte som det framgar av skatteskattebestimmelsernas allmédnna utformning och de bestimmelser
som dr direkt tillimpliga eller har kringgatts genom forfarandet. Nagon direkt dndring i sak torde inte ha varit
avsedd med den nya lydelsen av detta rekvisit varfor den praxis som tidigare utbildats i princip fortfarande ar
vigledande.”

47. Se Bergstrom SN 2002 s. 292.
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hir ar frdga om ett i det ndrmaste omojligt uppdrag. Regeringsritten (och andra rétts-
tillampande instanser) skall i s fall utveckla en metod (snarare dn en princip) som
skiljer sig frdn normal lagtolkning, en mycket speciell objektiv teleologisk metod,
dir man samtidigt undviker de fallgropar som Thornstedt varnat for eller resone-
mang som utgér fran (i vart fall vetenskapligt) ohédllbara fiktioner och dirmed egent-
ligen ar skenargument for egna rimlighetsovervdganden och underliggande vérde-
ringar. Sanningen ar nog — tror jag — helt enkelt den att det inte fanns ndgra andra
syften eller avsikter &n de som kom till uttryck i lagtexten och som kan forstas inom
ramen for vad vi brukar kalla lagtolkning.*® S3 dven om jag skulle vilja dela Berg-
stroms forhoppning — om vi nu skall ha en generalklausul — tror jag inte att vi ar klo-
kare efter ytterligare 20 prejudikat, savida inte samtliga leder till att klausulen inte
tillimpas. Det visar erfarenheten av den forra klausulen.

Sammanfattning

Syntesen mellan en fornuftsméssig metod och ett kdnslomaéssigt tillfredsstillande
fiskalt resultat pa skatteundvikandeproblemet ir svar, kanske oméijlig, att na.*’ Prob-
lemet har sin motsvarighet i andra ldnder och 4n har ingen funnit den geniala 16sning-
en. De bada positionerna samlar under tiden sina anhéngare. Inte minst visade IFA-
kongressen 2002 i Oslo detta. Medan ordforanden i panelen, Wolfgang Gassner fran
Osterrike, kritiserade forsvaret for en generalklausul utifrin lagtolknings-, rittssi-
kerhets- och legalitetsaspekter, replikerade generalrapportéren Frederik Zimmer
(Norge) att han inte kunde instimma i Gassners argumentation pa ndgon punkt. De
var bara 6verens om att de inte var dverens. Sa i vintan pa genialklausulen dr det stor
risk att vi far vinja oss vid att det mer liknar tvd monologer &n en fruktbar dialog. Det
ar kanske dags att i stillet soka en bra kompromiss. Eftersom det stora problemet {6-
refaller vara kopplade cirkuldra och seriella transaktioner, dir civilritten provas pa
ett sitt som ndstan aldrig aktualiseras annat &n i skattesammanhang, torde en intel-
lektuellt hallbar metod att bedoma sddana forfaranden i skatterittsligt hinseende sa-
kerligen vara till en god hjilp, om den ir méjlig att finna.>® Ar det diiremot fraga om
lagstiftningsmisstag, konsekvenser av heterogen lagstiftning etc. borde det kunna be-
traktas som ett lagstiftningsarbete att folja upp och vid behov ritta till sidana miss-
tag.

Vad kan dé ske i rattspraxis? Eftersom dessa fall alltid 4r mycket speciella, bade
vad giller omstindigheter och lagtillimpningsproblem, dr det naturligtvis svart att na

48. Jfr Hjerner a.a. s. 281 (se ovan).

49. Jfr Muténs utvardering i Tax Avoidance and the Rule of Law, IBFD Publications 1997 s. 322.

50. Jfr t.ex. den engelska utvecklingen av New Approach, helhetsbedomningar i svensk praxis, praxis i fraga
om s.k. rittsmissbruk i manga andra ldnder; se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen kap. 8 och rapporterna till
IFA-kongressen i Oslo 2002 i Cahiers de droit fiscal international, vol. LXXXVIIa.
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nagon mer principiellt vigledande réttspraxis. Nar det giller skatteflyktslagen tror
jag, som namnts ovan, att det helt enkelt ar omojligt att férutse lagens tillimpning,
eftersom den bygger pé att det sker en analog eller reducerande tillimpning till den
skattskyldiges nackdel. Det dr emellertid, enligt min mening, forvanande att de for-
mella legalitets- och grundlagsaspekterna inte berdrs i fallen, dvs. hur en sidan till-
lampning dr mojlig, om det rdder ett forbud mot analogi enligt legalitetsprincipen
och denna har stdd i grundlagen. I friga om skatterdttslig kvalificering och omkarak-
tarisering av réttshandlingar kan det dock vara vigledande med mer réttspraxis och
att vi erhaller mer principiella beddmningsgrunder for att 1 framtiden battre kunna
avgora under vilka forutsittningar en omkaraktérisering av enskilda réttshandlingar
och en samlad bedomning skall kunna ske eller inte ske.

Anders Hultqvist ar docent i skatterétt.

SvSKkT 5/2005

ﬁ

*



