Handelsbolagsdomarna och
Regeringsrittens syn pa
skatteflykt

AV ANDERS HULTQVIST

I. INLEDNING

Den 29 maj 2009 avgjorde Regeringsritten tre forhandsbeskedsmél avse-
ende skatteplanering med fastighetsforsiljningar genom handelsbolag
(mal nr 6398-05, 2729-06 och 37-08). Ett mal dterforvisades till Skatte-
rittsnimnden, medan Regeringsritten tillimpade skatteflyktslagen i de
tvd andra mélen. Ytterligare en dom kom den 4 juni 2009 (mal nr 4005-
08) och hir analyseras domarna ocks3 tillsammans med domen den 23
mars 2009 (mil 3200-07).

En friga med s& hir manga domar p4 s kort tid 4r om det ir ett trend-
brott i Regeringsrittens tillimpning av skatteflyktslagen eller om det
bara ir en tillfillighet. En annan friga ir om mer praxis kommer att géra
oss klokare pa skatteflyktslagens tillimpning?

Sture Bergstrom och jag hade dtminstone tv uppfattningar gemen-
samt: det gick inte att av tidigare praxis urskilja nir skatteflykeslagen
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skulle tillimpas och fri s.k. (skatterittslig) genomsyn vann inte lingre
Regeringsrittens gehor efter RA 2004 ref. 27.*

P4 den andra punkten har senare praxis bekriftat slutsatsen, inte
minst genom domen den 8 december 2008 (mél nr 54-05),” men dven i
ovan nimnda dom frin den 23 mars 2009, dir Regeringsritten snarlikt
upprepar motiveringen frin RA 2004 ref. 27 nir domstolen avvisar tan-
ken pa att (skatterdtesligt) omkarakterisera rittshandlingarna eller frice
tillimpa inkomstskattelagen pa de i malet genomfdrda rittshandlingarna
("en beskattning i enlighet med det synsittet kan dirfér bara komma
ifriga endast inom ramen for en tillimpning av skatteflykeslagen”).

Domarna refereras utforligt p& annat stille i detta nummer och hir
redogors bara i korthet for omstindigheterna.’ I gvrigt ligger tonvikten
pa tillimpningen av skatteflyktslagen.*

2. NEDSKRIVNING AV LAGERAKTIER

I mél 6398-05 (nedskrivning av lageraktier) konstateras forst att 17 kap.
3 § IL dr dllimplig pa nedskrivningen och att ordinarie tillimpning av
denna och 6vriga regler i IL (frimst 23 kap.) leder till att forsiljningsvin-
sten kan neutraliseras med nedskrivningen. Medan majoriteten i Skatte-
rittsndimnden ansett att detta “ir en konsekvens av inkomstskattelagens
regler for underprisgverlatelser i 23 kap.”, varfor det inte kan strida mot
lagstiftningens syfte, fann minoriteten — med stéd av férarbetsuttalanden
till underprisreglerna — att skatteflyktslagen forutsatts vara tillimplig pa
underpristransaktioner i syfte att hindra omotiverade skattefsrméner”.
Nagot annat resonemang om syftet, och framforallt inte hur detta fram-
gir av lagreglerna, nimns inte av minoriteten, utan man betonar act det
framforalle varit friga om ett kringgdende av reglerna om att utdelning
pa aktier som skatteritesligt utgdr lager ir skattepliktig (24 kap. 14 § och
27 kap. 6 § IL).

Regeringsritten konstaterar, i likhet med minoriteten i nimnden, att
skatteflyktslagen forutsatts vara tillimplig vid underprisforsiljningar.
Vidare finner man ett syfte, att den grundliggande forutsittningen for en
underprisiverldtelse iir att den inte Gr affirsmiissigt motiverad. Genom att
den i mélet forevarande transaktionen var affirsmissigt motiverad, stred

1. Se Bergstrom, Skattenytt 2002 s. 292 och Skattenytt 2004 s. 773 och Hultqvist, Svensk Skattetidning 2005
s. 305, 319 f.

2. Se Hultqvist, Svensk Skattetidning 2009 s. 106 ff.

3. Se prop. 2008/09:65 s. 88.

4. Se vidare Joakim Wittkulls rittsfallskommentar s. 761 ff. i detta nummer.
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detta mot det grundliggande syftet, ansig Regeringsritten. Reglerna har
dven utformats med syfte att ndgon definitiv skattelidttnad inte skall upp-
komma. Vidare fann man inte nigon avsikt att genom underpriséverl3-
telsen skapa ett tillskott eller att de deltagande bolagen skulle bedriva
nigon niringsverksamhet tillsammans.

Det dr emellertid oklart vilken rittshandling det 4r som Regeringsrit-
ten menar man skall bortse ifrn (se 2 § skatteflyktslagen). Den ritts-
handling som ir affirsmissigt motiverad — med Regeringsrittens synsitt
— dr rimligen utforsiljningen till den externe képaren. Den kan man inte
girna bortse ifrdn, eftersom det dd skulle leda till att det aldrig skett en
kapitalvinstgrundande forsiljning. Om man menar riteshandlingarna
nir dverldtelserna sker till handelsbolagen eller nir det ena dotterbolaget
siljs till det andra forefaller det vara otraditionellt att kalla detta for
affidrsmissiga prissittningar. Mdhinda har Regeringsritten dé antagit
Lagridets uppfattning i lagberedningen av rinteavdragsbegrinsningsfor-
slaget hostas att det dven ir affirsmissigt att ta skattehinsyn.” D3 repli-
kerade emellertid departementschefen och framhéll att det ligger i sakens
natur att skatteeffekter inte ingdr i termen affirsmissigt.

Sannolike dr det forfarandet som helhet som Regeringsritten omdefi-
nierar, men det leder i s3 fall till att inledningen till 2 § i skatteflykeslagen
("vid taxeringen skall hinsyn ej tas till réiittshandling, om”) inte tillimpas
med krav pd att motivera vilken eller vilka rittshandlingar som skall bort-
ses ifrdn.

3. KONCERNINTERN FORSALJNING AV
FASTIGHETER GENOM HOLLANDSKA BV

I mal 37-08, dverlits fastigheter till underpris till ett svenskt HB, som
dgdes av tvd hollindska BV inom koncernen, varefter handelsbolaget sal-
des till marknadspris till ett annat svenske aktiebolag inom koncernen,
vilket hade ett underskott som inte kunde utnyttjas p.g.a. den s.k. kon-
cernbidragsspirren (se vidare rittsfallsreferatet). Genom att fastigheterna
sdldes till underpris till handelsbolaget som 4dgdes av hollindska BV:n
och handelsbolagsandelarna sedan séldes till aktiebolaget, kom vinsten
att hamna i Holland, som inte beskattade kapitalvinsten.

Samtliga transaktioner bedomdes av bdde Skatterittsnimnden och
Regeringsritten, som fann att de steg for steg uppfyllde de svenska reg-
lerna i inkomstskattelagen. I en skiljaktig mening i Skatterittsnimnden

5. Se prop. 2008/09:65 s. I15.
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framfordes dock uppfattningen att "avyttring” borde kunna tolkas pa det
viset att dven en indireket avyttring (efter “paketering”) kan innefattas i
begreppet och att det vid sddant férhallande den tolkning borde viljas
som bist uppfyller syftet med reglerna, i det hir fallet sdledes den ”indi-
rekta avyttringen”.

I friga om skatteflyktslagen fann Skatterdttsnimnden — nu pd samma
sitt som Regeringsritten i ovan nimnda mal — att, dven om ett forfa-
rande uppfyller villkoren enligt reglerna om underpriséverlatelser, det i
forarbetena framhallits att det inte kan uteslutas att omstindigheterna i
vissa fall kunde vara sddana att skatteflykeslagen ir dillimplig.

Vid prévningen av 2 § 4 p. skatteflyktslagen fann Skatterittsnimnden
att det av ”23 kap. kan utldsas att lagstiftningens allminna syfte ir att en
omedelbar beskattning (uttagsbeskattning och utdelningsbeskattning)
kan underlatas under forutsittning att beskattning kan tas ut i ett senare
led” (kurs. hiir). Vidare framholls atc “det av bestidmmelserna framgar ace
de avser férhindra mojligheter till resultatutjimning mellan dverlatare
och forvirvare till f6ljd av en dverlatelse till underpris nir i motsvarande
situation detta inte dr méjligt genom koncernbidrag”. Den féljande hin-
visningen for att styrka detta péstiende sker emellertid inte till reglernas
utformning, utan till forarbetena. Vidare tilliggs:

"Det planerade forfarandet kiinnetecknas av en lingt gdende komplexitet. Den
anpassning som gors till gillande lagregler och praxis pa omridet ir av det slag
att lagstiftaren inte girna kunnat férutse konsekvenserna hirav vid lagstiftning-
ens tillkomst och knappast heller senare.”

Denna motivering visar det jag i stort sett kunnat konstatera i alla tidi-
gare fall da klausulen tillimpats nimligen, att det snarare 4r frinvaron av
ett syfte for de fall som senare uppkommer i praxis som ir detta sanna
forhéllandet, 4n ett forefintligt syfte som tillimpas.

I Regeringsritten var man, som sagt, enig med nimnden i alla bedom-
ningar i friga om inkomstskattelagen. Bedomningen av 2 § 1—3 skatte-
flyktslagen motiverades inte, men om fjirde punkten anférdes att det
framstar som uppenbart att samma resultat kunnat uppnds genom att for
marknadspris forvirva fastigheterna direkt och att det siledes var en
meningslés omvig om man inte beaktar den skattemissiga vinst som
bestar i att férfarandet — utéver att kvittning kunnat ske av inkomster
mot det koncernbidragsspirrade beloppet — kunnat genomféras utan att
utlosa beskattning av vervirdet pd fastigheterna. Detta forfarande
ansdgs strida mot syftet med reglerna, som ir si utformade att nigon
definitiv skattelittnad inte ska uppkomma genom en sidan overlatelse.
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Regeringsritten kommenterade inte “skatteférménsrekvisitet”, men
det verkar ju vara underprisoverlatelsen till det BV-igda svenska handels-
bolaget och den skattevinst som bestér i ett hogre ingdngsvirde for
bolagsandelarna. Vad hade hint om fastigheten stannat i det BV-igda
handelsbolaget? Hade det ocksa stétt i strid med syftet eller var det just
rittshandlingen nir handelsbolaget sdldes tillbaka till marknadspris som
man underkinde? Detta visar ocksé det logiska problemet med att bide
skatteférmansrekvisitet och lagstiftningens syfte férutsitter att de
bedoms tillsammans. Ar det iterigen hela forfarandet — inte en specifik
rittshandling — och i s8 fall ligger vil skattevinsten pd koncernniv eller
mojligen i framtiden nir det férvirvande bolaget kan tillgodogora sig det
hégre ingdngsvirdet? Frigorna fir inga svar i domen.

4. CYPERN-FALLET

I mél 2729-06 upphivdes forhandsbeskedet och aterforvisades till Skat-
terittsnimnden for bedomning av skatteflyktsfrigan. Underpriséverl-
telsen av en fastighet till ett handelsbolag, som dgdes med o,1 procent av
det 6verldtande bolaget och med 99,9 procent av ett cypriotiskt bolag,
som i sin tur var heligt av det éverldtande bolaget, for att andelarna i
handelsbolaget slutligen till marknadspris skulle éverldtas av det cyprio-
tiska bolaget till det svenska bolaget, beddmdes av Skatterdttsnimnden
inte medfora uttagsbeskattning och inte heller att det cypriotiska bolaget
var skattskyldigt i Sverige. Denna bedémning delades av Regeringsrit-
ten.

Skatterdttsnimnden fann emellertid sedan att fordelningen av ersitt-
ningen vid avyttringen av handelsbolaget efter andelarnas uppgivna stor-
lek, dvs. 99,9 procent till det cypriotiska bolaget resp. 0,01 procent till
det svenska bolaget, inte kunde godtas vid beskattningen. I stillet borde
fordelningen ske efter vardera deligarens insats (cypernbolagets tillskott
var enligt nimnden obetydligt i sammanhanget och det var det svenska
bolaget som 6verlatit fastigheten till underpris). Dirmed foll frigan om
tillimpning av lagen om skatteflyke.

Regeringsritten ansdg att forhandsbeskedet inte utformats med ill-
ricklig tydlighet och dirfor inte gav parterna erforderlig ledning for till-
limpning av beskedet. Det undanrsjdes i denna del. Skatteflyktsfrigan
kunde enligt instansordningsprincipen inte provas av Regeringsritten
som forsta instans, utan malet dterférvisades till nimnden f6r provning
av den frigan.
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Dirmed har Skatterittsnimnden hamnat i ett problem, som kan te
sig som ett "moment 22”. Skatteflyktslagen behdvs inte om “normal”
ritestillimpning leder till ett resultat som medfér att det inte uppstér
ndgon skatteférman”, vilket ju nimnden gjorde. Den grunden ir
undanréjd pa grund av att beskedet inte utformats med tillricklig tydlig-
het, s& det kan tinkas att Skatteridttsnimnden i konsekvens med sitt tidi-
gare stillningstagande da har anledning att i forsta hand utforma beske-
det tydligare pd denna grund. Samtidigt kan man lisa Regeringsrittens
dom s3, att domstolen bara aterforvisar skatteflykesfrigan. Den frigan
gir knappast att besvara forrin frigan om fordelningen av ersittningen
vid kapitalvinstbeskattningen besvarats, men den delen av beskedet ar
undanréjt och inte terforvisat.

Regeringsritten menar sannolikt att det 4r skatteflyktslagen som skall
tillimpas, om ndgon av de senare grunderna ir tillimpbara, inte omfor-
delning av ersittningen mellan deligarna. Den praxis vi har pd omridet
dr av gammalt datum och giller omférdelning av (16pande) inkomster,
inte ersittningen for andelarna vid kapitalvinstbeskattningen. Den tidi-
gare friare tillimpningen tillkom under en tid di den normala ritestil-
limpningen m3 ha varit friare och legalitetsprincipen (att skatt skall f6lja
av lag) inte prioriterades. Aven om ildre praxis fortfarande tillimpas vid
inkomstfordelningen, kan Regeringsritten ha ansett det felaktigt att i
praxis utvidga denna till vinster.® Problemet ir bara att det inte sigs i
domen, utan dir sigs bara att beskedet inte ir tillrickligt tydligt.

Skulle Skatterittsnimnden anse att dess tidigare grund ir riktig, men
att de pa grund av undanréjandet och dterférvisningen endast dr behos-
riga i skatteflykesdelen, kan det bli en oléslig situation, men det dterstér
att se hur Skatterittsnimnden gor.

5. ANDRA NYTILLKOMNA
SKATTEFLYKTSDOMAR

Négra manader tidigare hade Regeringsritten den 23 mars 2009 (maél
3200-07) tillimpat skatteflykeslagen i ett aktiedgartillskottsfall. En kon-
cern med moderbolaget i Belgien och flera svenska aktiebolag forsokee
undvika de s.k. 3:12-reglerna (57 kap. IL) genom att férvirva ett annat
bolag med stora aktieigartillskott. Samtidigt képte dgaren av koncernen
forre dgarens aktiedgartillskott om cirka 17 Mkr f6r 10 0oo kr. Efter
karensaret gavs koncernbidrag till det nya bolaget, som nu kunde terbe-

6. Jfr Burmeister, Skattenytt 2008 s. 159 ff.
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tala 1 Mkr av akrtiedgartillskottet. En vinst for mottagaren pa 990 ooo kr
(1 Mkr — 10 000 kr) deklarerades.

Regeringsritten konstaterade att bestimmelserna i inkomstskattela-
gen inte gav stéd for uppfattningen att fimansforetagsdeligaren mottagit
utdelning frén koncernens belgiska moderbolag. En beskattning med det
synsittet kunde, enligt Regeringsritten, dirfor bara komma i friga inom
ramen for skatteflykeslagen. Regeringsrittens majoritet (3-2) fann sedan
skatteflyktslagen tillimplig med motiveringen att det var genom sitt
dgande i det belgiska moderbolaget som mottagaren av dterbetalningen
kontrollerat de ifrdgavarande bolagen och att han d ocks3 haft ett avgs-
rande inflytande 6ver det dterbetalande bolaget och koncernbidraget till
detta. Vidare var det enligt Regeringsritten ostridigt att utbetalningen
inte kunnat komma till stdind om inte koncernbidrag tillforts i viss
omfattning. Det egentliga skilet for forfarandet ansdgs vara att ge
fimansforetagaren mojlighet att, under aberopande av det villkorade
aktiedgartillskottet, lyfta vinstmedel frin koncernen med beskattning
enbart i inkomstslaget kapital och dirmed undgd en beskattning enligt
bestimmelserna i 57 kap. IL.

Regeringsriden Stenman och Knutsson var skiljaktiga och har med en
utforlig motivering forklarat varfor skatteflykeslagen inte borde ha till-
limpats. Knutsson har drtill skrivit ett sirskilt tilldgg till sin skiljaktiga
mening. Jag ska hir inte gd inte pd alla detaljer, utan hinvisar den intres-
serade ldsaren till Regeringsrittens hemsida och till att sjilv ta del av
denna lisvirda skiljaktiga mening. Huvudargumentet ir att 1980-talets
praxis om &terbetalning av aktiedgartillskott inte har ifrigasatts av lagstif-
taren, utan tvirtom ir en sedan linge etablerad praxis, varfér den knap-
past kan strida mot syftet med senare tillkommen lagstiftning som avser
utdelningar och kapitalvinster. En annan sak 4r att denna praxis
mdhinda borde dndras, men det skulle enligt Knutsson fordra ett avgs-
rande av Regeringsritten i plenum, men, av skilet att det under lang tid
varit etablerad praxis, ir lagstiftning enligt henne att foredra.

Regeringsrittens majoritet ir siledes dven i detta mal otydlig med sva-
ret om vilken rittshandling som man inte tar hinsyn till enligt 2 § skatte-
flykeslagen. Motiveringen utgdr vil ndrmast en truism, att fimanforetags-
dgare, om de ocksd bildat en heligd koncern, kontrollerar hur bolagen
agerar. Men det ir ju dven fallet i stora koncerner, dir dtminstone VD
och styrelsen kontrollerar hur transaktionerna sker. Snarare ir det en om-
karaktirisering frén &terbetalning av aktiedgartillskott frin ett av koncer-
nens dotterbolag till utdelning frin moderbolaget. Uppfattningen att det-
ta ir mojligheter som varit kinda under ldng tid beaktades som sagt inte.

SVENSK SKATTETIDNING 6—7.2009



Handelsbolagsdomarna och Regeringsriittens syn pa skatteflykt

779

Det dr dock intressant att notera att Regeringsritten i en dom samma
dag (2009-03-23, mdl nr 2646-07) som ocksi gillde dterbetalning av
akdeigartillskott gjorde samma bedémning som kammarritten nir det
gillde frigan om skatteflykeslagen kunde tillimpas pé forfarandet. Kam-
marritten hade motiverat sitt negativa svar pd foljande sitt:

”Angiven rittspraxis fir siledes antas ha varit kiind for lagstiftaren dé de sirskilda
reglerna inférdes, utan att detta har beaktats i denna lagstiftning. Det aktuella
forfarandet kan dirfor inte anses strida mot lagstiftningens syfte som det framgér
av skattebestimmelsernas allminna utformning och de bestimmelser som ir
direke tillimpliga eller skulle kunna anses ha kringgitts genom forfarandet. For-
utsittningar foreligger diirfor inte for att nu tillimpa skatteflykeslagen.”

Motsigelsefullt och mahinda frvirrande. I domen den 4 juni 2009 (mal
nr 4005-08) var just detta en huvudfriga. Fallet gillde en dubbel intern-
overlatelse av ett fimansforetag, s att det forst overlits till ett nybildat
aktiebolag, dir det saledes blev dotterbolag, och sedan en ging till for att
slutligen bli dotter-dotter-bolag, varefter denna “koncern” éverlits till
extern kopare och forfarandet som helhet syftade till att undga regeln i
57 kap. 4§ 1 st. IL om kvalificerade andelar. Skatterittsnimnden ansig
att aktierna i férevarande fall inte var kvalificerade. Det fanns enligt
nimnden heller inget som tydde pé att avtalen hade nigon annan verklig
innebérd:

”I drendet forekommer inga uppgifter som talar emot att de foretagna rittshand-
lingarna ska liggas till grund for beskattningen vid en prévning mot vanliga reg-
ler. Den omstindigheten att avialen i fraga slutits mellan personer i intressegemen-
skap foranleder ingen annan bedsmning.” (kurs. hir)

I friga om skatteflyktslagens tillimpning 4r det tvd aspekter som ir
intressanta i Skatterittsnimnden motivering. Den ena ir att nimnden,
efter att ha konstaterat att det allminna syftet med reglerna varit att den
del av inkomsten som hirrér frén fimansforetagsigarens personliga
arbetsinsatser inte skall beskattas i kapital utan i inkomstslaget tjinst,
bara kort konstaterar att den anpassning av forfarandet som gjorts for att
undgd den &syftade beskattningen ir ndgot som lagstifiaren inte hade
anledning att gé in pa vid lagstifiningens tillkomst. Dirmed ir skatteflykes-
lagens fjirde rekvisit uppfylle.

Sedan diskuteras just den omstindigheten att méjligheten och fore-
komsten av denna typ av transaktioner uppmirksammats sedan ett antal
ar tillbaka. Férslag har t.o.m. lagts fram ar 2000 om hur reglerna bor
dndras, men saken har inte tagits upp i ndgot lagstiftningsirende. Lagstif-
tarens passivitet betyder enligt Skatterittsnimnden inte att forfarandena
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skulle accepteras och dirfor talar inte det forhéllandet att lagstiftaren
avstdtt frin dcgirder knappast for att forfaranden av akeuellt slag numera
anses godtagbara.

Regeringsritten undanrdjer svaren pé de tva forsta frigorna, men
anser 4ndd att man kan tillimpa skatteflykeslagen och gor dir samma
bedémning som Skatterittsnimnden. Menar Regeringsritten, som jag
dven frigat mig i Cypern-fallet ovan, att man kan ta stillning till skatte-
flyktslagen direke, utan att férst prova de materiella reglerna?

Eftersom Regeringsritten gér samma bedomning som Skatteritts-
nimnden i skatteflyktsdelen bor det vil tolkas som att vi i fortsdttningen
fir spekulera i vad man Finansdepartementet accepterar ett forfarande
eller inte, dvs. om de ir godtagbara. Ar detta en objektiv teleologisk
metod, som var avsikten med skatteflyktslagen for att den i vart fall enligt
Skatteflyktskommittén hjilpligt skulle uppfylla legalitetsprincipen?

6. SAMMANFATTANDE KOMMENTAR

Ett trendbrott kan konstateras, och det 4r att "genomsynen” eller den
“ekonomiska innebsrden” eller andra fria bedomningar av rittshand-
lingarna ir borta, och omnimns ofta som lokution 4dven i skatteflyktsmal
(en sddan bedémning kan endast komma i friga inom ramen fér skat-
teflyktslagen”). Det iir bara i underritterna den fortfarande gor sig gil-
lande.

Maihinda har dirmed trycket pd att tillimpa skatteflyktslagen okat,
vilket i s fall skulle vara en ny trend eller snarare vara en foljd av det
nimnda trendbrottet. Sammantaget har det d inte varit ndgot virt om
denna trend leder till fria spekulationer om vad som “lagstiftaren”
(Finansdepartementet och det politiska systemet) kan tinkas acceptera
eller inte. Bubblan i mattan har s att siiga bara flyttat sig lite. Mjligen
kan man siiga att vissa sidofordelar i s3 fall ind4 har tillkommit, nimligen
att talan méste foras i domstol (kan inte ske pA myndighetsnivd), att det
blir littare att fi anstind (t.0.m. automatiskt innan linsritten démt)
samt att det blir svirare att pafora skatcetilligg.

Det dr dock inte sikert att Regeringsritten — och Skatterdttsndimnden
— nu dppnat for en vidare tillimpning av skatteflyktslagen. Den frigan
glr inte att f3 ett sikert svar pd, eftersom den hir typen av bedomningar
inte foljer ndgot iakttagbart monster, inte heller i dessa domar. Det idr
mycket in casu-betonade beddmningar och motiveringarna ir sillan av
principiell natur.
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Férr skrev man inte sirskilt mycket i domarna om lagstiftningens
grunder/syfte (utom nir lagen inte tillimpades), men de andra rekvisiten
diskuterades en del. Nu 4r det tvirtom, att rekvisit 1—3 sillan dgnas en
rad, och minga stiller frigan vari ”skatteformanen” bestod. Jag skrev om
den motsigelsen i min avhandling och ndgra senare artiklar och den ende
som kommenterat det ir nuvarande regeringsrddet Sandstrém. Men nu
har sdledes det problemet upphort att bry ritestillimparna, men handels-
bolagsdomarna ovan visar att frigan ir hogst adekvat ate stilla.

Nir rekvisit 4 diskuteras 4r det ingen objektiv metod som tillimpas,
vilket dock forutsattes med den nya klausulen f6r att stilla kritiken frin
legalitetssynpunke, utan som framgir ovan ir det mycket diskussioner
och spekulationer med férarbetsmaterial som grund. Den typen av spe-
kulationer ir godtyckliga, ofta mer beroende av de aktuella domarnas
uppfattning 4n nigonting annat.

Hur fir vi d& reda pa “lagstiftarens avsikt” pd ett objektivt site? Jo,

8 kap. 3 § regeringsformen anger sittet att kommunicera normer —
genom foreskrift i lag. Lars Hjerner reagerade just pa detta sitt redan i
sin kritik mot den forsta utformningen av klausulen:”

"Hinvisningen till lagstiftaren och hans anda och mening 4r dock orkesls. Lag-
stiftaren fir vil antagas kunna tala rent ut och alltsi mena vad han siger — och
inte nigot annat.”

Lord Leonard Hoffman i den engelska hogsta domstolen (House of
Lords) bemétte argumentet for nigra ar sedan pi ett liknande site:®

"But how do we know the intention of Parliament? There is only one way to
know the intention of Parliament and that is to read the statute.”

Allt annat blir dessvirre endast spekulationer om “lagstiftarens vilja” eller
helt enkelt normgivning i praxis. Sdsom Leif Mutén visar 4r det inte friga
om ritestillimpning i egentlig mening, utan en férhoppning om att
domarkdren skall hjilpa till med att bittra pa lagstiftningen nir den inte
ger det resultat man av ett eller annat skil skulle kunna 6nska sig:

“there is a temptation to let a GAAR make up for the shortcomings of the law,
and turn the responsibility to the courts and the administration”.”

7. Se Lars Hjerner, Sken — Bulvanskap — Kringgdende, Genomsyn eller fortringning? i Festskrift till Hans Thorn-
stedt 1983 s. 281.

8. Se Leonard Hoffman, Tax avoidance, British Tax Review 2005 s. 197 ff. (cit. se s. 204).

9. Se Leif Mutén, The Swedish Experiment with a general anti-avoidance rule, i Graeme S. Cooper (ed.), Tax
Avoidance and the Rule of Law, IBFD Publications 1997 s. 323.
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Detta papekades ocksd av Hjerner: ™

”Kringgdendet och hur det skall kunna bemétas blir d4 en metodfriga for dom-
stolarna i anvindningen av rittsreglerna: hur kan man komma lagstiftaren till
hjilp och utstricka beskattningen till férfaranden likvirdiga med de hogre
beskattade ehuru sedvanlig lagtolkningsmetod icke omfattade av samma regler
som dessa. I mindre virdeladdade termer kan sigas att kringgendeproblemati-
ken ir en friga om dllatligheten av analog ritestillimpning.”

Sidant borde inte hora hemma pé ett rittsomrdde som forvintas respek-
tera legalitetsprincipen och uppdelningen av normgivande respektive
démande makt. Jfr hur Hégsta domstolen uppritthéller principen pé
straffrittens omride, nu senast i ett mal som gillde om smygfilmning
utgjorde ofredande (NJA 2008 s. 946):

” Aven om bestimmelsen ir vag och limnar formellt utrymme for hogst skiftande
tolkningar finns det emellertid, inte minst av legalitetshinsyn, skil att undvika
tolkningar som framstir som pressade...”.

Och vidare om vad justitierdden sannolikt ansg for egen del:

”En annan sak ir att goda skil kan anfras for ate forfaranden av det slag som ir
foremadl for HD:s bedémning i detta mél borde vara straftbara. Det fir emeller-
tid, oavsett det nuvarande rittslidgets forenlighet med Europakonventionen,
anses ankomma p4 lagstiftaren att ta stillning till om en sidan kriminalisering
bér inforas och i sa fall till hur den bor utformas.”

Detta sitt att resonera pdminner om resonemanget i regeringsradet
Knutssons sirskilda mening ovan.

Frin detta kan man méjligen ocksa spekulera i en annan riktning och
det dr att vi med skatteflyktslagen som kuliss egentligen ir pa vig att fa
en s.k. missbruksnorm, som i Halifax-mélet. EG-domstolens benigen-
het att med stod i sydeuropeisk ritt implementera en missbruksnorm pa
rittsomrade efter rittsomrade, bl.a. pd skatterittens — och i forsta hand
mervirdesskattens — kan fd en stark paverkande effekt f6r hela Europa.

I ljuset av att skatteflykeslagen har en mycket anmirkningsvird —
enligt min mening obegriplig — konstruktion #r frigan om det inte 4r
mer irligt att siiga vad det 4r friga om, vilket jag bara kort belyst ovan,
nimligen en domares ritt att asidositta den enskildes rittshandlande i
sirskilda fall, inte f6rsoka motivera det som om det vore nigot som gir
att faststilla objektivt. A andra sidan bér vi d4 beakta skillnaden mellan
de speciella missbruksfall som bide EG-domstolens och andra europe-
iska domstolars praxis tar sikte p& ("wholly artificial arrangements”) och

10. Sea.a.s. 281 f.
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lagstiftningsluckor, vilka inte dr domstolarnas utan lagstiftarens bekym-
mer. Dir fungerar, enligt min uppfattning, en sirskild lagstiftningskom-
mission ("titningskommissionen”) bittre. Aven de senaste domarna
avseende skatteflykeslagens tillimpning visar att tidsutdrikten i praxis dr
betydande och att lagstiftning med stéd av 2 kap. 10 § 2 st. regeringsfor-
men ir mycket effektivare.

En ytterligare framtida aspekt att beakta ir sannolikt den rittsutveck-
ling som pagir inom EU dir det blir allt svarare att — férutom inom de
principer mot rittsmissbruk som EG-domstolen stillt upp — hivda
nationellt skyddande skatteflyktsnormer, om det giller utévande av fri-
heterna inom EU. Hir &terstdr dock en del utveckling och analyser.

Anders Hultquist iir jur. dr och adjungerad professor i finansritt vid Stockholms universiter
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