En Tatningskommission i stallet for
genomsyn och skatteflyktslag®

Av Anders Hultqvist

Bakgrund

I decennier har vi nu diskuterat problemet med s.k. luckor i skattelagstiftningen fran
ett réttstillimpningsperspektiv. Skatteflyktslagar, genomsynsresonemang, helhetssyn
ar svenska varianter av “substance over form” (USA), realekonomi (Danmark), “new
approach” (Storbritannien), gjennomsjaerning” (Norge), ”Missbrauch” (Tyskland)
osv. Ingenstans lyckas man finna en bra 16sning pa problemet utan kritiken bara flodar
mot den ena efter den andra modell som provas for att komma tillratta med “lagstift-
ningsluckor”.

Fenomenet uppmérksammades redan pa 1930-talet, men fick en serids behandling
hos oss forst under 1950-talet, framforallt genom Dag Helmers’ avhandling om kring-
gaende av skattelag 1956 och 1953 ars Skatteflyktskommitté som lade fram sitt betdn-
kande 1963. Bdda kom fram till att det inte var mdjligt att 16sa problemet i réttstillamp-
ningen, utan, som Helmers konstaterade i slutet i sin avhandling, att det dr en ”sorg-
fallig avfattning av skattelagen” som erfordras.

Saken var avgjord. Problemet fick 16sas fran ett lagstiftningsperspektiv, inte ett
rattstillampningsperspektiv.

Rattstillampningsperspektivet

Foresprakarna for réttstillimpningsperspektivet gav sig inte. Under 1970-talet utred-
des fragan pa nytt och resulterade ar 1980 i en “réttssdker” generalklausul, s rétts-

1. Vad som framfors i denna debattartikel ar ett koncentrat av vad jag skrivit om i drygt ett decennium i denna
fraga. Kéllor och argument finns redovisade i min avhandling, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen,
1995, kap. 7 och 8 och i artiklar i olika skattetidskrifter, senast i denna tidskrift 2005 s. 302 ff., till vilka den intres-
serade ldsaren hénvisas.
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sdker att den inte tillimpades av Regeringsritten. 1983 var det dags for en mer offen-
siv variant av skatteflyktslagen. Den fick sina anhéngare men ocksa sina motstdndare.
”Lagstiftningens grunder” skulle tillimpas nér en ordinir tolkning av lagen inte rickte
till. Om inte forarbetena gav nagot ytterligare normmaterial, fick man soka finna “’lag-
stiftarens avsikt” — ett argument som redan under 1930-talet avslgjades som ett s.k.
skenargument av datidens rittsfilosofer. En institution — lagstiftaren, riksdagen — kan
inte ha en avsikt. Det kan endast manniskor ha. Eller som Lars Hjerner papekade redan
1983: Lagstiftaren far vl antas kunna tala om vad han vill, dvs. det som inte framgar
av lagstiftningen finns inte och ska definitivt inte beaktas om det inte kommit till
uttryck i lagstiftningen.

Sanningen 14g snarare i den tredje metoden enligt férarbetena, namligen att skatte-
lag skulle tillimpas analogt nér sa erfordrades. Problemet med en analog tillimpning
ar dock vad som ér kriteriet for nér s skall ske. Att domstolar far tillimpa detta skon
pa civilrittsomradet &r inte ett tillrickligt argument, eftersom domstolarna i sddana
fall har att utveckla rétten utifran grundlaggande civilréttsliga principer om avtalsbun-
denhet, skadestdnd vid culpa osv. Dir finns inte e contrario-mojligheten att sidga att
det inte finns ndgon norm for fallet (deni de justice-forbudet). Pa straff- och skatteom-
radet dr det dock sa — enligt legalitetsprincipen, sdrskilt med hédnsyn till dess fore-
skriftskrav — att det inte bara dr forsvarbart utan t.o.m. det enda rimliga att konkludera
att det inte finns négot brott utan lag, respektive ingen skatt utan lag. En logisk konse-
kvens av foreskriftskravet &r ett analogiforbud, vilket konstaterats i en rad rittsveten-
skapliga avhandlingar. Skatteflyktslagen innebér saledes nagot som &r forbjudet enligt
grundlagen, dar legalitetsprincipen har sitt stod.

Med den foreslagna végledningen i forarbetena till skatteflyktslagen — forarbetena
till skattebestimmelserna, lagstiftarens avsikt och analogier — kan man inte komma till
nagot annat 4n att godtycklig beskattning rekommenderas i vissa fall, ddr normen ska-
pas av domstolen i det enskilda fallet och med retroaktiv verkan for den enskilde, vil-
ket ar 1 konflikt med grundlagen. Allt annat dr en teoretisk omojlighet.

Skatteflyktslagen avskaffades i borjan av 1990-talet, for att ater inforas 1995.
Under tiden véxte sig ”genomsynen” stark och har sedan hévdats parallellt med skatte-
flyktslagen efter aterinférandet. En stor fordel for skatteférvaltningen var att ”genom-
syn” kunde tillimpas direkt vid taxeringen, i stéllet for att vara beroende av att talan
vécktes hos lénsratten.

”Genomsynen” dr dock varken en metod eller en rittsprincip, som den ibland
pastas vara. Hade den varit en metod, skulle vi rimligen ha blivit presenterade en
metodologi nagon ging under alla dessa ar. Den saknas fortfarande och det beror
naturligtvis pé att det inte finns ndgon sadan. En rittsprincip — t.ex. sdidan som culpa-
principen inom skadestandsritten — har jag heller inte sett nigot spar av. ”Genom-
synen” dr i stillet det som den, for nordisk ritt, kinde danske réttsvetenskapsmannen,
Alf Ross kallade for ett “’tu-tu-begrepp”, med referens till en pahittad stam i1 Afrika,
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som kallade allt de inte kunde forklara for tu-tu”. Det finns exempel pd domar, som
kan vara uttryck for en mer fri beskattning, men det kan ocksa vara nagot annat, bara
att resonemanget inte framgar tydligt av domskélen eller att domskrivningen blev
olycklig. Oavsett vilket alternativ som &r det riktiga, finns det ingen dom som presen-
terar en hallbar teori om nagon slags genomsyn. Det som &r mer patagligt, nir man
laser nutida underréttsdomar, ar att de utgdr ett slags osammanhéngande rattsfallsma-
terial, dar man aldrig kan visa en rdd trad i resonemanget.

Den nya skatteflyktslagen skulle respektera legalitetsprincipen, var det tinkt. Dér-
for skulle man i stéllet for ”lagstiftningens grunder” (ett uttryck som brukar anvéndas
i analogisammanhang), se till ”lagstiftningens syfte”, som det framgdr av lagstifi-
ningen (skattebestimmelsernas allmédnna utformning, de bestimmelser som &r direkt
tillimpliga eller som har kringgatts).

Man skulle nu inte titta i forarbetena ldngre, utan direkt i foreskrifterna, och finna
ett syfte som inte ingdr i den normala, traditionella lagtolkningen. Forst ldser och tol-
kar man lagtexten, som vid all annan juridisk tolkning, och kommer till ett visst resul-
tat. Detta resultat visar sig dock vara otillfredsstillande. For genom den ordinéra, tra-
ditionella lagtillimpningen, har den skattskyldige fatt en forman, en “’skatteforman”,
ett tankesitt jag inte ens begriper mig pa. Da ska man, efter att ha konstaterat att den
skattskyldige sjdlv varit delaktig i att skaffa sig denna forman och att det varit en
visentlig del 1 att forfarandet kommit till stand, finna att det strider mot det “’syfte”
som nu ska kunna utldsas av enbart lagtexten.

Hur skall detta ga till? Nar jag forst tolkade lagen, sag jag inte detta syfte, 1 vart fall
inte pa ett sddant sitt att det pdverkade min tolkning. Nar jag sedan ser vad min tolk-
ning lett till, att en ”’skatteforman” uppkommit, tittar jag ater pa lagtexten med mina
andra glasdgon, sdrskilt konstruerade for att se bakomliggande syften. D& framtrader
ett annat syfte, 4n vad jag ser nir jag forst tolkar lagen. Jag maste érligt sdga, att jag
inte begriper hur det skall g till eller som en kammarréttsdomare skrev i ett brev till
mig: ”Antligen har jag forstatt varfor jag aldrig har forstatt skatteflyktslagen.” Det
enda jag funnit i den réttsvetenskapliga doktrinen, som skulle kunna forklara detta tin-
kesitt, dr att det maste vara fraga om en s.k. objektiv teleologisk metod, vilket en gang
i tiden forfiktades av en tysk réttsvetare, men som aldrig vann négon forstéelse bland
kollegorna och som av professor Hans Thornstedt kritiserats for att vara i strid med
legalitetsprincipen. Det leder bara till godtyckliga spekulationer och dr egentligen
endast ett skenargument for en egen virdering.

Detta dr ocksa symptomatiskt for rattspraxis. Sture Bergstrom och jag, som konti-
nuerligt har studerat réttspraxis, kom till en gemensam stdndpunkt, nimligen att det av
praxis dr omojligt att forstd ndr och hur klausulen skall tillimpas. Vi vet egentligen
bara en sak, att den inte skall tillimpas nér ett visst forfarande varit kint for lagstift-
ningsansvariga under lang tid och ingenting har hint fran lagstiftarhall — ett slags pas-
sivitetsansvar. Bergstrom hoppades pa att ytterligare praxis skulle klargora tillamp-
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ningen. For egen del tror jag att det inte 4r mdjligt, eftersom det inte finns en begriplig
metod. Da blir det godtycke och det gar inte att forutse det godtyckliga. Fall efter fall
dyker upp som en 6verraskning. Ingen visste hur det skulle ga.

Sa ldnge man har definierat problemet med lagstiftningsluckor sa att effekterna av
dessa dr de skattskyldigas fel har man varit kvar i det perspektivet. En av de mer
komiska diskussionerna i forarbetena till skatteflyktslagen &r den om det “illojala syf-
tet” eller det “onda syftet”. Hér finns det en risk att bli paranoid eller att férsoka finna
ett moralargument, som i engelsk och amerikansk litteratur skdmtsamt brukar
uttryckas som att "fax reduction is evil, when it is done evilly”. De illojala, onda skatt-
skyldiga, som uppticker luckor i lagen, skall da &tminstone skrimmas, om inte till lyd-
nad och lojalitet, sa &tminstone med en besvérande oro for att Skatteverket och dom-
stolarna kan ga utanfor lagen och kanske dndé beskatta dem och dartill pafora skatte-
tilligg. Ar detta god juridik och ett rittssystems uppgift?

Det har saledes visat sig att vi inte 16st problemet med skattekringgdende, utan bara
skapat ett ytterligare problem med domstolsprocesser och enormt mycket tinkande pa
ett problem som inte gér att 16sa. Vi har inte 16st problemet med skatteundvikande for-
faranden. De fortsitter, eftersom det alltid gar att hoppas pa att Skatteverket och dom-
stolarna inte orkar krénga rattstillimpningen pa detta sitt. Vidare har vi satt legalitets-
principen &t sidan och dérmed urholkat traditionellt rittstinkande pé skatteomridet.
Nu sitter vi med tva problem 1 stillet for att ha 16st det forsta ("two faults doesn’t make
one right”).

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

Lagstifningsperspektivet — en Tatningskommission

Det ar klart, att vi kan se den stackars lagstiftaren som ett offer och de skattskyldiga
som onda, illojala skatteplanerare. Men ett annat perspektiv &r faktiskt att vi genom
skatt tar enskildas egendom, utan direkt vederlag, som definitionen av skatt lyder. Kan
man dé forvénta sig nagot annat n att folk ser om sitt hus. Nu menar jag inte skatte-
brott, dvs. att fuska gentemot fiscus, utan att det finns manga som anlitar konsulter for
att se om det finns nigot lagligt sdtt som de kan minska skatten pé. "4 tax dollar is
also a dollar” som amerikanarna brukar séga och att “’tax planning is as American as
apple pie”.

Problemet dr fran detta perspektiv inte att ménniskor utnyttjar heterogena inslag
eller brister, s.k. luckor, i lagstiftningen — for det kommer de sannolikt att fortsdtta med
— utan problemet dr att dessa luckor finns och, framfGrallt, att de ofta kvarstar i stéllet
for att atgérdas. Och vem éger det problemet?
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Svaret pa fragan ar uppenbart: Lagstiftningsansvariga. Béttre eller kompletterande
regler behdvs, om det visar sig att befintlig lagstiftning kan kringgas genom att, helt
lagligt, forfara pa ett annat sitt i stillet for det man mahénda ténkt sig. Oftast ar det
emellertid forfaranden som ingen ens tinkt pa.

Lagstiftaren ligger alltid efter, har varit det mantra som upprepats i decennier. Ja,
det dr klart att [ickan normalt maste ha visat sig innan man har anledning att ringa ror-
mokaren. Men det dr en viss skillnad om rérmokaren kommer idag, i morgon eller om
tio ar. Nér det t.ex. giller kapitalforsakringsuppliggen informerade Skatteverket om
detta i mitten av 1990-talet. Ingenting gjordes, vissa skattskyldiga anpassade sig och
nu driver Skatteverket processer “en masse” 1 dessa fall, som kostar det allménna och
enskilda mycket tid och pengar. Endast skattejurister tjanar pa detta.

Hade man i stéllet dndrat lagstiftningen allt eftersom bristerna i lagstiftningen upp-
tickts, hade dessa processer aldrig behovts. Men dé hade kanske vissa skattskyldiga
under viss tid lyckats undkomma en hdgre beskattning, kanske ngon invinder. For-
visso, men med en snabb reaktion efter det att "luckan” upptéckts, begrinsas skadan
effektivt och de skattskyldiga far anpassa sig dérefter med en gang. Det vinner alla pa.

Tilltron till mojligheten att i rattstillimpningen 16sa problemet, oavsett om det ar
friga om genomsyn eller aberopande av skatteflyktslagen, stdller bara Skatteverket
och domstolarna infor ett generande problem, ndmligen att avvika fran det vi kallar
god juridik. Vissa faller in i beteendet, andra gér motstand. For mig ar det enkelt, efter-
som jag dr akademiker, att patala det ohallbara i detta. For andra ar det svarare, ett
tryck fran klienten, arbetsgivaren eller — i synnerhet for domare — tvanget att hantera
konflikten mellan ens moraliska ansvar och ens intellektuella redlighet.

Om i stéllet den instans som har ansvaret for lagstiftningen tar detta ansvar pa all-
var, dvs. riksdagen och i realiteten propositionsstéllaren, regeringen och Finansdepar-
tementet, skulle vi slippa detta problem, att utsétta de skattskyldiga och olika funktio-
nirer i rittssystemet for det beskrivna dilemmat. Jo, men vi har inte tillrickliga resur-
ser, kan man invinda med fog, for det 4r nog sa.

Hur 16ser man dé detta problem? Lagstiftningsmaissigt dr det inga problem i
Sverige. Vi har en effektiv lagstiftningsprocess och en grundlag som tillater retroaktiv
lagstiftning, bara riksdagen — och ddrmed allménheten — blivit informerad i forvag.
Reglerna finns i 2 kap. 10 § andra stycket regeringsformen. Det enda som krévs &r en
skrivelse fran regeringen till riksdagen om att sddan lagstiftning ar att vénta. D4 far
riksdagen — nér propositionen vil skall behandlas — besluta att lagstiftningen skall
gélla fran dagen efter den dag en sédan skrivelse fran regeringen kom in till riksdagens
kansli. Och det ér vil “fair play”: Alla vet om vad som kommer och kan anpassa sig,
och lagstiftningen ligger inom ramen for vad som forvarnats om. Det var just detta
som var avsikten med undantaget fran retroaktivitetsforbudet.

Hur ska man da praktiskt ordna med detta? Det kan ju inte vara sa svart att i Finans-
departementets regi tillsitta en sirskild grupp som har till uppgift att, utifran ett skatte-
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undvikandeperspektiv, dels granska foreslagen lagstiftning, dels atgirda luckor i lag-
stiftning som redan 4r i kraft. Det bor vara en mycket kvalificerad grupp, med olika
erfarenheter, och betald dérefter. Det var detta jag avsdg med min debattartikel i
Dagens Industri den 26 mars 2007. D4 blir det genom lagstiftning — grundlagsméssigt
korrekt och pa ett forutsebart sitt — som man atgirdar problemet med lagstiftnings-
luckor.

Det dr intressant att notera att dekanus vid juridiska fakulteten vid Columbia Uni-
versity, skatteprofessorn David M. Schizer, kom med ett liknande forslag i New York
Times den 16 april 2007. (Vi har inte haft ndgon kontakt med varandra, bor det tillag-
gas.). Artikeln har rubriken "4 Few Good Lawyers” och handlar om problemet med
kryphal (loopholes) i lagstiftningen. Schizer foreslar bl.a. att statsférvaltningen enga-
gerar ett antal skattejurister med spetskompetens for att dels se till att lagstiftningsfor-
slagen testas ordentligt frin skatteundvikandesynpunkt, dels att en rapid reaction
force” inréttas. Han pekar pé det viktiga i att en sddan grupp maste ha marknadsmés-
siga topploner och rekryteras bland advokater/skatteradgivare och akademiker. Jag
skulle till denna upprakning vilja ldgga seniordomare och lagskrivningskunniga.

Det viktigaste r inte hur denna grupp — Kommissionen mot skatteundvikande for-
faranden, “Tétningskommissionen” — exakt skall vara beskaffad fran ett yrkesper-
spektiv, utan att det helt enkelt dr toppjurister pa skatteomradet, men att det kan vara
till fordel med olika erfarenheter. Lat oss t.ex. tinka oss tva f.d. domare, tva f.d. advo-
kater/skattekonsulter, tva lagskrivare och tva akademiker, alla vil kénda specialister
pa skatteomradet. En kvalificerad civilrdttare bor nog ocksa ingd. Till sin hjilp bor
man ocksa ha ett kansli. Det kan inte finnas nagra statsfinansiella skl till att inte 14ta
dessa experter — precis som enligt Schizers forslag — vara toppavlénade, om man jam-
for med kostnaden for alla dessa ”genomsyns-" och “skatteflykts-"processer, plus
skattekostnaden i alla fall dir staten forlorat stora skattepengar pa forfaranden som
kunnat péga i aratal utan att nagon atgardat luckorna.

Pé detta sitt skulle Finansdepartementet forfoga 6ver en kvalificerad kommission,
som skulle kunna sammantriada sa fort en lucka upptéicks av Skatteverket eller nagon
annan och finnas till hands for att granska lagforslag. Anser kommissionen att nuva-
rande lagstiftning duger, ger man Skatteverket ett bra réttsligt underlag fér hur man
skall hantera problemet. Behovs ny lagstiftning skriver man ett forslag till finansmi-
nistern, som kan fora det vidare till ett regeringssammantride, s att ett lagstiftnings-
forslag eller, om det dr akut, en skrivelse om att lagstiftning — med retroaktiv verkan
— &r att vinta, kan ldmnas in till riksdagen. Inte for att jag dr expert pa hur den interna
handldggning inom Regeringskansliet gar till, men jag har svart att tro att detta skulle
behova ta dratal, utan snarare vara en process som tar nagra veckor eller manader.

I vissa fall ar det nog sa, pa grund av att man inte hinner utreda en fraga ordentligt,
att vissa “titningsbestimmelser” far en provisorisk karaktér, och da kan man tinka sig
att ha en sérskild lag — t.ex. lagen mot skatteundvikande forfaranden — dir sddana
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bestimmelser fors in, till dess att man hunnit vinna ytterligare erfarenheter och utreda
detaljerna pé djupet.

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

I stéllet for att forsoka 16sa problemet fran ett rattstillimpningsperspektiv, dir vi
endast skapat ett nytt problem, utan att ha kommit tillritta med grundproblemet, kom-
mer vi med detta lagstiftningsperspektiv att fa en chans att 16sa det, utan att skapa ett
nytt. Lat vara att vissa enskilda personer kanske hinner igenom nitet fram till dess
luckan tapps till, men med Tétningskommissionen ligger man i vart fall hack 1 hél pa
skatteplanerarna, utan att krinka legalitetsprincipen och sétta réttstillimparna infor
dilemmat att uppratthdlla en god juridisk metod eller tumma p& denna och &nda
beskatta.

Anders Hultqvist ar jur. dr och docent i skatteratt.
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