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Anders Hultquist

Taga f@y skatteratten

Frigan om hur skattelag skall tolkas och tillimpas dir en viktig metod-
[frdga for skatterdtten och komplex till sin natur. Med generalklausulen
har man hitiills forsokt f& oss att beakta andra grunder dn sddana som
normalt beaktas. Nu forvintas vi se tll lagstifiningens syfte sdsom det
kommit till uttryck ¢ bestimmelserna. Vad dr dd detta? Ar det inte vad
som redan stdr i skattelagen eller en from forhoppning om en friare ritts-
tilldmpning for att rddda bristerna i dalig lagstifining?

Ldgger man legalitetsprincipen till grund for skatterdtten blir analog
tilldmpning av lag svdr att forsvara. Det vicker inte att sidan pdbjuds i
skatteflykislagen om analogiforbudet foljer av grundlag, eftersom lagen dd
hamnar i strid med en norm higre upp i normhierarkin.

1 Inledning

1 SOU 1996:44 presenterar 1995 ars skatteflyktskommitté ett férslag till en ny utformning
av skatteflykislag — det sjatte i ordningen.! Enligt min mening ar forslaget bristfalligt och
tar inte tillndrmelsevis upp de invindningar som kan riktas mot klausulen. I de fall man
hanvisar till de invindningar som framférts i min avhandling beméts invindningarna med
en ofullstindig argumentation. Jag har hittills avstatt fran att kommentera forslag, men nu
forstatt att underlatenheten fran min sida att kommentera det stundom tolkas som att jag
skulle funnit mig 6verbevisad om klausulens fortrifflighet. For att undanrdja varje wivel
darom skall jag i denna artikel kortfattat aterge den av mig framforda kritiken mot
skatteflyktslagen samt kommentera négot av det som framfors i betinkandet.?

En offentlig utredning, tAnkt att utgora ett fullgott underlag for en juridisk granskning
och ett politiskt stallningstagande, bor enligt min mening presentera alla relevanta argu-
ment pa ett sa fullstindigt och allsidigt satt som mojligt, &ven om de dr obekvima.
Utredningen uppvisar i detta hinseende allvarliga brister. Foljande exempel kan ges:

1) Utredningen niamner inte problemen med terminologin och den férestiliningsvarld
som praglar begreppet skatteflykt”. Ar problemet felformulerat blir svaret darefter

1 Den forsta utformningen finns i SOU 1975:77, den andra i Ds B 1978:6, den tredje i prop. 1980/81:17 (blevden
forsta lagstifiade versionen), den fjarde i prop. 1982/83:84 (blev den andra lagstiftade versionen) och den femte
versionen i SOU 1989:81.

21 ovrigt hénvisas till min avhandling, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristférlaget, Stockholm
1995 (framst kapitel 7, men aven kapitel 3, 6 och 8) samt artikeln “Skatteflyktslagen - Vara eller icke vara? Det
borde ha varit frigan!”, Skattenytt 1995 s. 578-590.



—ISN]

2)

3)

4)

5)

DEBATT 1996 671

Skatteflykt i vid bemdrkelse (den allménna debatten) saknar juridisk relevans. Termen
anvands utan pregnans och tjinar populistiska syften. Termens tekniska betydelse kan
inte anvindas vid en juridisk analys utan att leda till en cirkel. Skatteflykt ar finalt
bestimt: det som faller under lagen ar skatteflykt. Da kan man inte analysera be-
greppet for att fi reda pa vad skatteflyktslagen omfattar. And4 anvinder kommittén
termen ogenerat och varken nimner eller beméter den kritik jag riktat mot begrepps-
bildningen.?

Rekvisitet "skatteforman” til inte heller nigon nirmare analys. Tanken att med-
borgarna rittsligt sett far fristiende “'skatteférmaner” nir de taxeras enligt lag, vid
den ordinarie rittstillimpningen, ar enligt min mening befangd.

Kritiken mot att det gar att finna andra “grunder” eller "syften”, 4n sidana som kan
anvandas redan vid den ordinarie lagtolkningen, med si6d av generalklausulen namns
inte.

Den i rittsvetenskapen sedan linge utmoénstrade fiktionen “lagstiftarens syften” o.dyl.
anvinds flitigt, utan att kritiken mot fiktionen anges.

Det 6ppna erkdnnandet i tidigare forarbeten om att skatteflyktslagen direkt syftar till

analog tilldimpning av skattelag ndmns inte. Etc, etc.

Forslaget syfiar till att Andra klausulen i 2 § pa foljande satt:

Nuvarande lydelse

2 § Vid taxeringen skall hansyn ej tas till
rittshandling som.har foretagits av den skatt-
skyldige eller av juridisk person, vars inkomst
helt eller delvis beskatias hos den skatiskyldige,
om

1. rittshandlingen, ensam eller tillsam-
mans med annan rittshandling i vilken
den skattskyldige eller den juridiska personen
direkt eller indirekt medverkat, ingr i ett
forfarande som medfér en inte ovdsentlig
skatteforman for den skattskyldige,

2. skatteformanen med hinsyn till om-
stindigheterna kan antas ha utgjort det
huvudsakliga skalet for forfarandet och

3. en taxering pa grundval av forfaran-
det skulle strida mot lagstiftningens grun-
der.

Foreslagen lydelse
2 § Vid taxeringen skall hinsyn ej tas till
rattshandling, om

1. rattshandlingen, ensam eller tillsam-
mans med annan rittshandling i vilken
den skattskyldige direkt eller indirekt med-
verkat, ingar i ett forfarande som medfor
en vdsentlig skatteforman for den skattskyl-
dige,

2. skatteférmanen med hansyn till om-
stindigheterna kan antas ha utgjort det
dvervdigande skilet for forfarandet och

3. en taxering pa grundval av forfaran-
det skulle strida mot lagstifiningens syfle
sdsom det kommit tll uttryck skattebestdmmelser-
nas allmdnna uiformning och de bestdmmelser
som dr divekt tillimpliga eller har kringgdtts
genom forfarandet.

Fragan om huruvida skatteférmanen skall vara det huvudsakliga skilet, avgérande skilet,
6vervigande skilet eller dylikt (det andra rekvisitet) ar enligt min mening av underordnad
betydelse och faller tillsammans med skatteférmansrekvisitet, varfor det inte komrmenteras

i denna artikel.

% Se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen, 1995 s. 375 ff.
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2 Skatteformansrekvisitet

Det forsta rekvisitet bygger pé att man kan finna skatfeférmdneri objektiv mening. I flertalet
domar dir skatteflyktslagen varit foremaél for provaing har man £orst undersokt om det
finns en skatteférman. Det finner man ofta, oavsett om detta sedan leder dll ait de tva
andra rekvisiten ar uppfyllda eller ej

En skatteforman torde rimligen pi samma sitt som formanliga priser utgora en relation
mellan en (normal) hogre skatt och en (i det enskilda fallet) ldgre skatt. Hur kan det da
finnas tvi skattenivder som skapar denna relation avseende samma forfarande?

Skatteformdnsiinkandet har sin grund i den forsta utformningen av skatteflyktslagen, dar
man jimférde den skatt som utgick vid det valda forfarandet (en ligre skatt) och den skatt
som skulle utgétt vid den nirmast till hands liggande ritishandlingen (en hogre skatt).
"’Skatteférmanen’ uppkom nir man valde en omvig i forhallande till den nérmast tll
hands liggande rittshandlingen. I friga om den nuvarande klausulen anfbrde departe-
mentschefen foljande:

Det bor dock pipekas att man enligt nuvarande klausul kan avlisa skatteforménen direkt vid
en jimforelse mellan det valda forfarandet och det nérmast till hands liggande forfarandet.
Med skatteforman enligt den foreslagna klausulen forstds inte bara skatteférdelar i nu angiven
mening utan i princip allt som innebér en Littnad eller fordel vid beskattningen.*

Denna konstruktion forutsitter emellertid att de skattskyldiga inie tilldis anpassa sitt band-
lande efter skatteeffekterna av olika till buds stiende mojligheter. Ar detta da en héllbar
stindpunkt?

Utgdngspunkten i vir grundlag ar att ingen behéver betala skatt, annat &n under de
forutsattningar som riksdagen har beslutat i form av lag (den centrala aspekten i legalitets-
principen — nullum tributum sine lege). Det finns ingen skattskyldighet utanfor skattelagstift-
ningen. Den skattebelastning som foljer av lag vid ett visst forfarande skall paforas det
skattesubjekt som forfar pa detta sitt. Innan skatteflyktslagen anvinds har domstolen i
fraga forst bedémt forfarandet enligt lagstiftningen, dvs. kommit fram till att viss eller
ingen skatt skall utga. Med skatteflyktsiagen uppmanas domstolen sedan att konstatera att
denna skatt, som foljer av lag, ar formdnligare in en annan skattebelastning. Vilken ar da
denna andra skatt, dvs. den som inte foljer av lag vid den ordinarie rattstillimpningen?
Sannolikt 4r det numera den skatt som f6ljer av “lagstiftningens grunder”, men rimligen
sadana grunder som inte kan beaktas vid den ordinarie rattstillimpningen, annars hade ju
fenomenet “skatteforman” aldrig uppstitt.’ “"Férménen” uppkommer dérfor att dom-
stolen har foljt legalitetsprincipen, vilket t.o.m. papekades av 1975 ars expertkommitté, i
stallet for att beskatta pa annan grund 4n lag:

Sjélvfallet innebar den omstindigheten att regeringsritten inte ansett sig kunna underkdnna
en transaktion inte att denna kan anses godtagbar frin lagstiftarens synpunkt. Vid regerings-
1éttens beddmning blir nimligen legalitetssynpunkier avgérande. Att en transaktion inte underkénts
av denna domstol behéver diarfor inte innebédra annat an att gillande lag inte ansetts ge
tillrackligt stod for att ingripa mot transaktionen i friga.® (kurs. hdr)

Denna fraga har diskuterats i flertalet andra jamférbara linder, vilket jag ndmnt i min
avhandling, men som skatteflyktskommittén undviker att redovisa. I engelsk ritt gav Lord
Tomlin uttryck for féljande uppfattning i fallet IRC v. Duke of Westminster:

4 Prop. 1982/83:84 5. 17.
5 Se vidare Huliqvist, Legalitetsprincipen, 1995 s. 384 och 419 ff.
5Se SOU 1975:77 s. 50; jfr Hultqvist, Legalitetsprincipen, 1995 s. 380,
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Every man is entitled if he can to order his affairs so that the tax attaching under the
appropriate Acts is less than it otherwise would be. If he succeeds in ordering them so as to
secure that result, then, however unappreciative the Commissioners of Inland Revenue or his
fellow taxpayers may be of his ingenuity, he cannot be compelled to pay an increased tax.”

For amerikansk ritts del har den kinde domaren Learned Hand formulerat det pa
foljande satt:

Any one may so arrange his affairs that his taxes shall be as low as possible; he is not bound to
choose that pattern which will best pay the Treasury; there is not even a patriotic duty to
‘increase one’s taxes.?

Detta ir for dvrigt en princip som erkinns i nistan alla linder.? Resonemangen kring
skatteflyktslagen har emellertid skapat en anmérkningsvird ambivalens i denna fraga.
Aven om vi i princip har denna ritt i Sverige ir skatteplanering enligt forarbetena till
skatteflyktslagen endast godtagbara si linge det ir friga om av "lagstiftaren avsedda
effekter” och dylikt. Enligt min mening far “lagstiftaren” (se nedan om detta mirkliga
begrepp) utforma lagstifiningen pa ett sidant sitt att “de avsedda effekterna” ocksd
framgar av lag och inte be domstolarna dsidositta lag och utréna en eventuell hypotetisk
“lagstiftarvilja” som inte framgér av skattelagstiftningen. Misstag och dalig skattelagstift-
ning ar lagstiftaransvarigas problem, inte domstolarnas.

1995 érs skatteflyktskommitté nimner som sagt inte detta problem med klausulens
konstruktion, utan papekar endast att man inte kunnat beligga négra tillimpningspro-
blem och att skattefdrménen &r den ytterligare skatt som skulle ha paférts om skatteflykts-
forfarandet inte hade kommit till stind.!? Detta &r dock en grov forenkling och uttalandet
avslojar att man inte forstatt cirkelresonemanget avseende skatteflyktsbegreppet (se ovan).
Skatterittsnidmnden har emellertid tagit fasta pa kritiken mot detta fristdende rekvisit i ett
avgdrande fran 1996-01-30:

For att ritishandlingarna, eventuellt i forening med handelsbolagets upplatelse av fastigheten
till A, skall anses ing4 i ett "forfarande” enligt 2 § 1 skatteflyktslagen miste de sammantaget ge
upphov till en sidan “skatteformin” som anges dar. En upplatelse av fastigheten utan
vederlag eller mot hyra som avviker frén marknadspriset kan hanteras inom ramen f6r de
vanliga skattereglerna och kan darfér inte konstituera en skatteforman for A. En skatteférmén
kan dirmed anses uppkomma endast om en taxering pa grundval av rittshandlingarna
bedéms vara ofdrenlig med grunderna for stopplagstiftningen i punkt 14 av anvisningarna till
32 § KL (jfr betriffande uttrycken skatteforman” och “strida mot lagstiftningens grunder”
Hultqvist Legalitetsprincipen s. 419 ff. och samme forf. i Skattenyte 1995 s. 580 £.). Med de skal
som Regeringsritten dberopat i RA 1993 not. 372 saknas fog for att gora en sidan bedémning.

Slutsatsen ar siledes att en tillimpning av skatteflyktslagen faller redan pa kraveti 2 § 1.

Slutsatsen ar saledes att det inte finns nagra fristiende “skatteférmaner” i det svenska
rattssystemet, utan sddana kan endast foreligga i en relation mellan tva skattenormer, varav
den ena ar beskatining enligt skattelag, den andra beskattning enligt skatteflyktslagens
tredje rekvisit. Detta problem med klausulens konstruktion borde naturligtvis inte ha
forbigatts med tystnad.

711936] A.C. 1; citerat fran Butterworths UK Tax Guide 1994-95 s. 10.

8 Se Helvering v. Gregory, 69 F2d 809, 810 (2d Cir. 1934); citerat frin Bittker, Boris 1. och Lokken, Lawrence,
Federal Taxation of Income, Estates and Gifts, Vol. 1, 2 ed., Warren, Gorham & Lamont, Boston/New York,
1989 s. 4-29.

9 Se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen, 1995 s. 476 ff.

10 Se SOU 1996:44 s. 187.

11 Se Sandstrom SN 1996 s. 79.
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3 Lagstiftningens grunder respektive syfte

Det mest svirbegripliga med skaiteflyktslagen ér trots allt rekvisitet att en taxering enligt
skattelagstiftningen samtidigt skall strida mot samma lagstiftnings grunder. I t.ex. RA I 990
ref. 22 fann bade RSV:s rattsndmnd (numera Skatterattsnimnden) och Regeringsritten vid
tillimpmingen av de ifrigavarande bestimmelserna, att de inte omfattade det provade for-
farandet. RSV:s riitsnamnd fann sedan att det utifrdn ritispolitiska Gverviganden pa goda
grunder kunde goras gillande att stoppregeln borde vara tillimplig i det foreliggande fallet.
Lagstiftaren hade enligt nimnden emellertid utformat regeln pa ett sidant sitt att den
tilltinkta avyttringen £l utanfor tillimpningsomradet. Vid tillimpningen av skatteflykislagen
fann rattsnimnden slutligen att grunden for stoppregeln fick anses vara att hindra vissa
avyttringar, namligen sidana som £5ll inom tillimpningsomradet, men inte andra.

Regeringsritten ansig emellertid att forfarandena stod i strid med grunderna for
bestimmelsen, som ansigs ge uttryck for principen att avsiktligt framkallade realisationsfor-
luster vid avyttring till nirstdende personer inte var avdragsgilla — en princip som Rege-
ringsritten uppenbarligen inte fann tlldmplig enbart med stod av kommunalskattela-
gen.'?

Fragan uppkommer di hur det kommer sig att denna »princip” inte kan tillimpas vid
den ordinarie tillimpningen av lag, utan endast med stdd av skatteflyktslagen, -eller
omvint, hur man finner principen med hjalp av skatteflykislagen, men inte med vid
tolkningen av kommunalskattelagen. Detta forhéllande har fatt mig att ifrigasétta om det
hir inte ir friga om analog tillimpning-av lag (kommunalskattelagen), dock med &be-
ropande av rekvisitet “lagstiftningens grunder” i skatteflykislagen. Resonemanget ut-
vecklas under konstitutionella spérsmdl nedan.

Skatteflyktskommittén anfér i betinkandet att foretradare for savdl domstolar som
skattemyndigheter och skattekonsulter har uppfattningen att rekvisitet lagstiftningens grun-
der ar svart att tllimpa, vilket stér i stark kontrast mot JK:s utredning, citerad av kommittén
(s. 94-95), dir det framhalls att tillimpningen av skatteflyktslagen inte lett till att kraven pa
rattssikerhet och forutsebarhet for de skattskyldiga blivit 4sidosatta (sic!). Ingen kan ge en
halibar forklaring till vad rekvisitet innebar, men dnda skulle tillimpningen vara rattssaker.
Det torde rimligen dirfor numera édven std klart for lagstiftaransvariga, att rekvisitet
lagstiftningens grunder har spelat ut sin roll. Silunda finner kommittén att man maste dndra
rekvisitet. Fortfarande skall det dock vara objektivt till sin karaktar.

Hur konstrueras da det nya "objektiva” rekvisitet? Jo, det skall “strida mot lagstiftningens
syfte sdsom det kommit till uttryck skattebestdmmelsernas allméinna utformning och de bestGmmelser
som dr direkt tillimpliga eller har kringgétts genom férfarandet”. Menar kommittén att lagstift-
ningens syfte sasom det kommer till uttryck i skattebestimmelserna inte skall beaktas vid
den ordinarie tillimpningen av skattelag? Skall vi pa grund av skatteflyktslagen speciella
tillimpningsomrade hérefter dra slutsatser e contrario?

Jag har svart att se att detta innebdr ndgonting annat an att kommittén indirekt har
upphivt skatteflykislagen. Lagstiftningens syfte (ratio legis) sasom det kommer till uttryck i
skattebestimmelsernas allminna utformning etc. skall val allid beaktas vid tolkning av
skattelag, oberoende av skatieflykislagen.'?

I forslaget till ny skatteflyktslag sigs silunda inte att dessa lagstiftningens syften skall
spela nigon egen roll utanfor lagstiftningen, utan som syftet kommit till uttryck i be-
stammelserna. Kommittén motiverar forslaget ocksd med en hogakimingsfull hanvisning
“till rattssdkerheten:

12 Se vidare Hultqvist SN 1995 s. 582 och Legalitetsprincipen, 1995 s. 400 £f.
13 Se Hultqvist, Legalitetsprincipen, 1995 s. 340 f. och s. 343.
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Vi vill hir peka pa att det numera finns en tendens hos de svenska forvaltningsdomstolarna ~
bla. pa grund av inflytande frin europaritten (en mycket forenklad sluisals, min anm.) - att vid
lagtillimpning striva efter en tolkning som direkt anknyter till forfattningstexten. Motivutta-
landen som inte helt ticks av lagtexten beaktas inte i samma utstrickning som tidigare. En
sadan rittstillimpning ar sjalvfallet till fordel for rittssikerheten. Vi anser mot bakgrund hérav
att rekvisitets innebord bor anges direkt i lagtexten si lingt detta 4r mojlige.*

Denna malsitming monteras sedan ned steg for steg i den foljande motivtexten. Forst
siger kommittén, att man vid oklarhet bor soka ledning i lagmotiven. Vidare framhéller
kommittén med normativ ambition hur stopplagstiftning bor tillimpas. Leif Muténs
mycket ingdende analys avseende det ohéllbara resonemanget kring utdelningsfonderna
viftas bort, utan att killan anges.)® An mindre ges den ett vederhiftigt bemdtande.
Kommittén kréner den normativa argumentationen med att hemfalla 4t riktlinjer hur man
skall utréna vad “lagstiftaren underforstatt accepterat’™

Enligt vdr mening bir 3tskillnad goras mellan 4 ena sidan de férfaranden som domstolen enbart
provat mot de materiello. skattereglerna och de fall dir forfarandet dven provats mot generalklausu-
len. Har domstolen vid den forstndmnda prévningen av t.ex. processuella skil varit forhindrad
att prova forfarandet dven mot skatteflyktslagen bor inte vid en senare privning anses att
lagstifiaren underforstéti accepierat forfarandei.'® (kurs. hdr)

Fran att ha haft objektiva, i lagstifiningen iakttagbara syften som mélsdttning, hamnar man
saledes slutligen i ren lagstifiaravsikisspekulation. Detta trots att fiktionen om lagstiftarvilja
sedan linge dodférklarats som héllbart argument i den rittsvetenskapliga litteraturen.!’
Enligt min mening fir man fran ansvarigt hall antingen visa att detta begrepp kan ges ett
hallbart forestillningsinnehall eller helt enkelt sluta att anvinda det.

Vad blir da resultatet av denna utflykt i de dunkla forestillningarnas virld? Liser man
forslaget till lagtext har skatteflyktslagen enligt min mening inget annat meningsinnehall
an att man skall beakta sidana aspekter som redan kan tillmétas betydelse vid den
ordinarie lagtolkningen. Det finns flera relevanta grunder som kan, och enligt min
mening bér, tillmétas betydelse vid tillimpning av svensk skattelagstiftning.!8 Skatteflyktsla-
gen har dirmed reducerats till “dead letter law” och det ar naturligtvis tillfredsstillande.
Ser man diremot till 1995 ars skatteflyktskommittés ambitioner ir det friga om att ge st6d
for analog anvindning av s.k. materiella skatteféreskrifter och da kommer grundlags-
fragan i fokus. Jag overgar darfor till de konstitutionella sporsmélen.

4 Konstitutionella sporsmal

Kommittén kande sig uppenbarligen tvungen att siga nagot om mina konstitutionella
invindningar mot skatteflyktslagens ambitioner. Jag férutsag i min artikel angéende kriti-

14 Se SOU 1996:44 s. 129.

15 Se Mutén SST 1992 s. 279 ff. Jfr Mutén SST 1996 s. 346.

16 Se SOU 1996:44 s. 131.

17 Se vidare Hultgvist, Legalitetsprincipen, 1995 s. 98 och s. 338 samt SN 1995 s. 582.

18 Se t.ex. argumentationen om inkomstbegreppets betydelse och andra f6r inkomstskatteritten relevanta grun-
der i kapitel 5 i min avhandling. Fér mervirdesskatten finns likasa flera grundliggande principer som bor ha
relevans vid tolkning och tillimpning av mervirdesskattelagen; se t.ex. Melz, Peter, Mervirdeskatten — rattsliga
problem och grunder, Stockholm 1990 s. 62 ff. Det dr dock viktigt att skilja mellan sadana principer som
implementerats i lagstiftningen och sddana som endast har varit styrande vid politiska verviganden om val av
skatteform etc,
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ken mot direktiven att den fragan skulle bli styvmoderligt behandlad och blev sannspidd.
Det var i hog grad forutsebart. P4 tva sidor (!) gor man upp med de konstitutionella
problemen med skatteflyktslagen.'® Man redovisar inte resonemanget i sin helhet (det fick
tv4 meningar i en fotnot), &n mindre ger man det en vederhéftig behandling. Jag for-
modar att kommittén sett invindningarna som excentriska och darfor inte virda att tas pa
allvar. Kommittén argumenterar genom flera forklaringar som saknar inbordes samband.
Det forekommer fyra argument:

1)  Uppenbarhetsrekvisitet (11 kap. 14 RF). Genom att hinvisa till detta rekvisit sbker man ge
oss forklaringen att det inte finns ndgra grundlagstridiga lagar, eftersom man i
forarbetena till RF funnit stdd for att riksdagen ér den instans som &r bast dgnad att
prova om en viss foreskrift ar grundlagsstridig (sic!). Har man denna syn pa svensk
Konstitutionell ritt kan val dmnet forpassas till statsvetenskapen och upphora som
juridisk disciplin. Vi prévar svenska lagars férenlighet med europakonventionen an-
gaende skydd for de ménskliga rattigheterna och EG-ritten, men den svenska grund-
lagen ir enligt kommittén satt ur spel nar riksdagen val har beslutat en lag. Anser sig
kommittén vara bunden av uppenbarhetsrekvisitet? Jag dterkommer till frigan nedan.

9) Ingen har sagt ndgot om deiia tidigare. Varken lagridet, forvaltningsdomstolarna eller
den ritisvetenskapliga doktrinen har tidigare framfort nigra statsrittsliga invind-
ningar mot generalklausulen. Det innebar att ny rittsvetenskaplig forskning aldrig kan
vinna nigon framgéng enligt kommitién, eftersom de nya ronen inte existerar om de
inte framforts tidigare, vilket ar en logisk omdjlighet. Detta 4r en utmaning mot
forskarvirlden i sin helhet, men inte ovanlig. Bade Gallilei, som var oforskimd nog att
forse oss med en heliocentrisk varldsbild, och hixeribrinningens motstindare under
1600-talet bemottes med samma maktsprak som praglar utredningen avseende skatte-
flyke. Det ar klart att de rddande uppfattningarna har en viss hillbarhetspresumtion,
men det ir inget argument i sig mot ny forskning. Nu dr emellertid den av mig
framforda uppfattningen inte ens helt ny, vilket kommittén fortiger, eftersom andra
forfattare (Hjerner och Pedersen samt dven Welinder) papekat att skatteflyktslagen
satter legalitetsprincipen ur spel.” En annan sak &r att jag havdat att foreskriftskravet
(legalitetsprincipen) har stdd i grundlag, men det har dtminstone inte hittills mott
nagot motstand i svensk doktrin.?!

3)  Shatteflyktslagen uigdr tillrickligt lagstod. Detta &r, som jag ser det, den enda meningsfulla
invindningen, nimligen att den som fattar bestut om taxering enligt skatteflykislagen
beskattar enligt lag. Tanken ar forforisk och den skall utvecklas nirmare nedan.

4) Ny utformning av klausulen. Slutligen anfor kommittén att det foreslagna rekvisitet
redan i lagtexten tydliggor att det ar lagstifiningens syfte sasom det kommit till uttryck
{ bestimmelserna etc. som skall beaktas och att beroendet av lagstiftningsmotiven
darmed minskat. Som framhallits ovan Ar detta emellertid enbart skenbart sant,
eftersom man sedan framhaller hur tillimparen forvantas spekulera i hypotetiska
lagstiftaravsikter.

19 Se SOU 1996:44 s. 147 ff.

2 Se Hultqvist, Legalitetsprincipen, 1995 s. 415 ff. och Hultqvist SN 1995 s. 583.

2l Det bor diremot framhallas att Tikka atminstone for finsk ritts del delvis argumenterar for en annan
uppfattning (Tikka SN 1996 s. 52 ff).
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4.1 Innehélier skatteflyktsiagen skattenormer eller tillimpas skattelag
analogt?

Uppfattningen att en tillimpning av skatteflyktslagen inte kommer i strid med grund-
lagskravet pa foreskriftsstdd vid beskattningen framférs av 1995 ars skatteflyktskommitté
och har tidigare papekats av kommitténs expert Sture Bergsirom:

Med stod av skatteflykislagen angrips dock inte skatteflykt genom en analog eller reducerande
tolkning. Domstolen tillimpar ju direkt skatteflyktslagens regler. Dessa ger inte domstolen
nigon normgivningsmakt, utan det ir som sagt fraga om ren ravstillimpning. Méjligen kan
en generalklausul mot skatteflykt kritiseras for att den ar for allmant hallen och darfor ger
rattstillimparen stort utrymme ingripa mot skatteflykt, men det ar dock inte ovanligt med
sidana regler i skatteratten.* ‘

Jag provade denna invindning redan nér jag analyserade skatteflyktslagen i min av-
handling.?® For att enkelt stilla frigan pa sin spets kan man prova om skatteflykislagen
innehaller nagra "materiella skattenormer”, dvs. normer som sger vad som ar skatteplik-
tigt, avdragsgillt eller skattefritt. Det ar inte allmént héllna normer jag vander mig emot.
Inkomstbegreppet ar allmint hallet, men fick ett materiellt innehall nar man val hade
bestimt sig for vilket inkomstbegrepp som avsigs och hur det skulle definieras. Pa samma
sitt forhaller det sig med t.ex. innebérden av normen i 32 § 1 mom. a) KL, dven om dess
omfattning véllade vissa bekymmer i plenimélet RA 1989 ref. 57 (det sk. traktorfallet).
Men lis skatteflyktslagen och forsok beskriva de dari givna materiella skattenormerna.
De finns inte. Aven skatteflyktskommittén slinter i detta avseende, nér man skiljer mellan a
ena sidan de forfaranden som domstolen enbart provat mot de materiella skattereglerna och
de fall dér forfarandet dven provats mot generalklausulen (se citat ovan). Inte ens i for-
arbetena till skatteflyktslagen gjorde man négon storre hemlighet av att man avsdg en
analog tillimpning av (materiella) skattebestimmelser. Vid inférandet av lagen anfordes:

Nir man skall formulera kravet pa att en beskattning pa grundval av det valda forfarandet
strider mot lagstiftarens intentioner 4r det enligt min mening naturligt att i enlighet med
promemorian i forsta hand inrikta prévningen pi om beskattningsresultatet strider mot
grunderna for de regler som skulle ha varit tillimpliga om den skattskyldige hade valt det
“normala” forfaringssittet. Klausulen syftar ju i forsta hand till att mdjliggdra en analog tillimpring
av dessa regler®® (kurs. hdr)

Vid 1983 4rs dndringar av skatteflyktslagen (den andra utformningen av generalklausulen)
sades foljande angdende valet mellan olika tinkbara regler:

Det blir hir en uppgift for rattstillimpningen att efter en sammanvégning av grunderna for de
olika reglerna avgdra om en taxering pa grundval av forfarandet och siledes enligt de regler
som formellt sett ir tillimpliga skulle strida mot lagstiftningens grunder. Ar sd fallet ér det
meningen att domstolarna i stiillet skall tillémpa de materiellt seit riktigare reglerna analogt. 2 (kurs. hér)

Inte i nigot av de fall dar skatteflyktslagen tillimpats har man heller funnit normer for
beskattningen med stod av en analys av skatteflyktslagen. Dar star inget om principerna for
kapitalvinstbeskattningen, inkomst av niringsverksamhet eller dylikt. Finn andra grunder
(syften) 3n dem som kan beaktas vid den ordinarie tillimpningen av skattelag! Man stirrar
ut i tomma intet. Som framgar av exemplet RA 1990 ref- 22 ovan, fann man fbrst, vid
tillimpningen av de ifrdgavarande bestémmelserna, att de inte omfattade det provade for-

22 Se Bergstrom JT 1995-96 s. 483.

23 Se Hultqvist, Legalitetsprincipen, 1995 5. 417 f.
24 Se prop. 1980/81:17 5. 25.

2 Se prop. 1982/88:84 s. 19.
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farandet, for att sedan med &beropande av skatteflykislagen utlisa stdrre principer ur
skattelagstiftningen, 4n vad som forst var mébjligt vid den ordinarie tillimpningen. Det
torde vara svart att tydligare visa hur man tillimpar (den materiella) skattelagstiftningen
analogt. Mdjligen skulle det vara resonemanget angiende forfaranden avseende utdel-
ningsfonder i RA 1990 rf. 101 (I):

Ett syfte med de ar 1986 inforda bestimmelserna i punkt 10 av anvisningarna tll 38 § KL var
att forhindra att avkastningsfonderna i fortsattningen anvindes for vaxlingsforfaranden. En
taxering pa grundval av det i maélet aktuella forfarandet, som i sak Gr identiskt med det som
lagstifiningen varit avsedd att forkindra, skulle strida mot lagstifmingens grunder. (kurs. hdr)

Hir siger man siledes uttryckligen att det inte varit avsett ait utdelningsfonderna skulle
forhindras med lagstiftningen, vilken riktade sig mot avkastningsfonderna, men att be-
stammelserna avseende avkastningsfonder dnda skulle tillimpas med hinvisning till lag-
stiftningens grunder”. Man tillimpar (den materiella) skattebestimmelsen analogt med
hinvisning till skatteflyktslagen. Mutén stilide med anledning héirav frigan om man méste
rikna med ett underforstitt "o.dyl.” efter varje legaldefinition.?®

Det fanns inte ens stod for de formulerade normerna i forarbetena till de (materiella)
skattebestimmelserna. An mindre var det syften som framgick av skattebestimmelsernas
allmsinna utformning. Flertalet tillimpare forefaller dela uppfattningen om svarigheterna
i detta hanseende, vilket kommittén sjilv framhaller.”” Men det vore spiannande med en
ingdende analys frin generalklausulens foresprakare hur man pa ett kontrollerbart sétt
finner dessa icke iakttagbara syften. Forst da kan vi g4 vidare med en fordjupad diskussion
om klausulens konstruktion.

Avsikten med generalklausulen var enligt dess forarbeten analog tillimpning av (materi-
ella) skattebestimmelser och s& blev det ocksa. Jag méste siga att jag har svart att forstd
varfér man nu vill férsoka forneka detta.

4.2 Ar pabjudande i lag av analog resp. reducerande tillimpning av lag
grundlagsenlig?

En forutsittning for det foljande resonemanget ar att foreskriftskravet har stod i grund-
lagen. Den innebér kortfattat att skatt endast far uttas med stod av foreskrift i lag. Den har i
sin tur stod i de omstindigheterna att beskattningskompetensen ligger hos riksdagen
(allena) och att riksdagen endast kan besluta om skatt i form av lag. Numera star det
dessutom helt klart att riksdagen inte heller far delegera normgivningsmakt pa skatteom-
radet (tillhdr det obligatoriska lagomradet). Savitt jag begriper kommittén ifragasitts inte
heller foreskriftskravet, utan endast konsekvenserna av det for skatteflyktslagens del.®

Om det nu foreligger ett krav pa att skatt endast far uttas enligt foreskrift i lag bor
rimligen analog tillimpning av lag vara otilliten. P4 samma sitt bér det vara otillatet att
reducera tillimpningsomridet for t.ex. en avdragsbestimmelse om forfarandet faktiskt
omfattas av bestimmelsen. En annan sak ir att grinsen mellan tolkning och analogi inte
alltid enkelt later sig avslojas,® men den frigan ldmnas hir darhén, eftersom syftet med
denna artikel endast ir att fora en principiell diskussion.

% Se Mutén SST 1992 s. 283. I SST 1996 s. 346 sager han ocks4 att utredningen tagit latt pa de invindningar som
rests mot att stopplagstifining tolkats analogivis.

27 Jfr dven Baekkevold SST 1994 s. 669 (not 2) dir han just framhiller osikerheten i rattslaget i fraga om
generalklausulens tillimpning intill dess hogsta instans avgjort fragan.

28 §e SOU 1996:44 s. 148. Det ir dock att gbra det for enkelt for sig att tro att foreskriftskravet endast foljer av 1:1
och 8:3 RF, men det saknas anledning att fordjupa den diskussionen i det hir sammanhanget.

I aven Tikka SN 1996 s. 56 som stiller analogin mot bokstavstolkning av skattelagstiftningen. Jag har
emellertid aldrig talat mig varm for bokstavstolkning (se t.ex. Hultqvist, Legalitetsprincipen, 1995 s. 334 f.).
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Forbudet mot analog resp. reducerande lagtolkning ér siledes en konsekvens av grund-
lagens konstruktion. Man kan d3 rimligen inte findra detta grundlagsforbud genom en lag,
t.ex. skatteflyktslagen, eftersom grundlag endast far dndras genom grundlagsbestut (8:15
RF). Den i skatteflyktslagens forarbeten uttalade avsikten att tillita analog tillimpning av
" materiellt riktigare” bestimmelser 4n de formellt riktiga” &r dérfér enligt min mening
grundlagsstridig. Man kan tolka och tillimpa skatteflyktslagen pa ett annat satt, men da
blir den ju harmlés, eftersom den dirvid inte dstadkommer nigonting annat 4n vad som dr
mdjligt redan vid den ordinarie lagtillimpningen. '

4.3 Skatteflyktslagen som kompetensforskjutande norm

LAt oss siga att vi drivit analysen si langt att skatteflykislagen inte innehéller nagra
materiella skattenormer och att den inte heller, utan att hamna i strid med regerings-
formen, kan pébjuda analog resp. reducerande tillimpning av skattelag. Finns det da
nagot annat sitt att forsvara generalklausulen? Kan man inte se den som en norm som
overlater kompetens till domstolarna?

Aven denna méijlighet analyserades i min avhandling, sarskilt eftersom den finska (av
skatteflyktskommittén forkastade) klausulen sigs ha ett sidant innehdll.® Det ar i sa fall
inte, sisom Bergstrom antytt,? vilket bér framhallas i nyanserande avseende, att jag menar
att riksdagen delegerat sin normgivningsmakt till domstolar att besluta om skatt i vissa
angivna skatteflyktsfall, utan en kompetensnorm som syftar till att ge domstolarna kompe-
tens att i de prévade fallen borise frdn skattelagstiftningens innehall. Skattemyndigheterna
och domstolarna skulle med klausulen ges kompetens att tillimpa andra skattebestdmmel-
ser eller bortse fran tillimpliga skattebestimmelser i fall, da en skattskyldig pa ett upp-
seendevickande sitt arrangerar sina transaktioner pa ett sidant sétt, att han nar skattefor-
delar jamfort med vad skattebelastningen skulle varit, om han inte varit si forslagen (ett
hypotetiskt jamforbart forfarande).

Detta sitt att formulera innebérden av skatteflyktslagen ligger mycket néra, eller ar
t.o.m. helt dverensstimmande med, alternativet att se skatteflyktslagen som en uppmaning
att tillimpa skattelag analogt resp. reducerande. Det 4r inte s3 att tillimparna ges kompe-
tens att formulera nya skattenormer (generellt sett), men de skulle in casu kunna avvika
fran de meddelade skattenormerna, med stod av en annan meddelad norm, skatteflyktsla-
gen. Eftersom emellertid skattemyndigheterna och domstolarna enligt regeringsformen
(enligt den diri gjorda kompetensfordelningen) i det enskilda fallet skall besluta om
uttagande av skatt om, och endast om, det foljer av skattelag, kan inte denna kompetens-
fordelning forskjutas med stod av lag. Aven hir kommer denna lagreglerade kompetens-
forskjutning i konflikt med kompetensfordelningen enligt en éverordnad norm i rege-
ringsformen.

Vill man avvika frin den i regeringsformen gjorda kompetensfordelningen, méste man
dndra regeringsformen (8:15 RF). Skatteflyktslagen kan saledes inte heller ges denna
innebord utan att bli grundlagsstridig.

% Se Tikka NSFS 1975 s. 42 (... ge skattemyndigheten ritt att begagna en sidan tolkningsmetod eller
provningsritt, som atminstone enligt lagstiftarens mening inte hor till lagtillimparens normala kompetens”)
samt Voipio NSFS 1975 s. 53 (. . . en kompetensnorm, som ger lagtillimparen berittigande att beskatta, om han
konstaterar en rittshandling eller en annan 4tgird som ér vidtagen uppenbarligen i syfte att ernd befrielse frin
skatt och som skulle ge en skatteférdel som strider mot lagens ratio”). (kurs. kér) Jfr. dven Tikka NSFS 1975 5. 37
och SN 1992 s. 585.

%1 Se Bergstrom JT 1995-96 s. 483.
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4.4 Uppenbarhetsrekvisitet

Invindningarna att det nyss omnamnda férhéllandet inte ir uppenbart beror sannolikt pa
ovana eller ovilja att acceptera analytiska argument, naturligtvis férutsatt att man accepte-
rar foreskriftskravet (legalitetsprincipen). Det torde dessutom vara svart att komma till
slutsatsen att skatteflyktslagen strider mot grundlagen, men sedan klara av att inta den
smatt schizofrena stindpunkten, att detta inte &r uppenbart. Hirtill kommer att varken
skatteflyktskommittén eller nagot annat lagberedningsorgan ir bundet av nagot uppen-
barhetsrekvisit.

Det beredde inte heller Regeringsriitten négot problem att i en dom i februari i & (RA
1996 ref. 5) &sidosiitta en foreskrift i en forordning, sasom uppenbart stridande mot lagtex-
ten (enligt 11:14 RF), trots att kammarritten t.0.m. tolkade lagtexten pd samma sitt som
forordningen. Sa magiskt dr siledes inte uppenbarhetsrekvisitet, utan snarast en till-
flyktsort nér man inte vill fullfélja analysen. '

Pastdendet att skatteflyktslagen inte kan vara grundlagsstridig, eftersom riksdagen har
antagit den, 4r som pépekats ovan endast ett underkinnande av principen att grandlagen
sven binder riksdagen. Varfor skall vi d3 6ver huvud taget ha regeln i 11:14 RF eller ens
kraven pa hur man dndrar grundlag (8:15 RF)? Kan riksdagen alltid besluta férindringar i
grundlag genom lag, eftersom de per definitionen aldrig strider mot grundlag, &r den
konstitutionella ratten meningslés. Den fér da endast ett virde som politiskt argument.

Viktigare 4r nog att frigan om grundlagsprovning avgdrs av juristsamfundet och ytterst
av domstolarna. Fran rittsvetenskapligt hall kan vi endast argumentera, men det ar
domarkéren som har redskapen att tillse att grundlagen foljs. Lagradet har ocksé pa senare
tid gjort flera grundlagsinvindningar mot remitterade lagforslag. Uppmaningen att sven-
ska domstolsjurister skall delta i kampen mot skatteflykt och dylikt dr endast generande
och borde tillbakavisas med kraft. Det 4r enligt min mening dags att svenska dom-
stolsjurister i Montesqieus anda atererdvrar titeln "tredje statsmakten” frdn pressen och
visar att de 4r maktiga att vara opartiska aven i forhéllande till de andra statsmakterna.

5 Slutord

Det dunkelt sagda, ar det dunkelt tinkta, menade redan Tegnér. Skatteflyktslagen ar
dunkel och det visar t.o.m. skatteflyktskommitténs undersokning av hur tillamparna upp-
fattar lagen. I stillet for att fraga sig om metoden med en generalklausul ar riktig fortsatter
man att framhérda i att producera forslag till generalklausuler, nu den sjatte i ordningen.
Det blir inte bittre, men skam den som ger sig. Felet ligger i problemformuleringen, t.o.m.
i begreppet skatteflyke, och sedan blir tgirderna for att komma till ritta med problemet
lika felaktiga.

Som jag framhallit ett flertal ginger r problemet med (de lagliga) mojligheterna till
moraliskt uppseendevickande skatteanpassade forfaranden allvarligt. Det undergraver
tilltron till rittvisan i skattesystemet och borde darfor tas pd strre allvar dn ait soka svaret i
intellektuellt ohallbara generalklausuler (eller andra *irollformler”). Det ricker inte
heller med att i allménhet hinvisa till att generalklausuler férekommer runt om i vérlden,
eftersom de inbordes ar si olika. Var och en av dem har sin egen historia och dven
skatteflyktskommittén avvisar en svensk implementering av t.ex. missbruksdoktrinen. Den
intressantaste utvecklingen sker dessutom enligt min mening i de kinder dér man avstitt
fran forenklande klausuler eller doktriner.

Den sk. "kampen mot skatteflykten” (eller hellre: mdjligheten till skatteundvikande
forfaranden) fir inte ske pa bekostnad av rattssystemets fordunkling. Kampen om rétten ar
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minst lika viktig. Jag skulle vilja upphoja skatteforvaltningens stolta malsattning “Ratt skatt
pa ritt sitt” aven till lagstiftarnivan och framhalla behovet av en homogen och principiellt
hallbar lagstifining. Det gér, men kriver arbete. Resultatet torde dock vara virt an-
stringningarna. Forutsdttningarna att utreda mdjligheterna att formulera nigra mer
generella principer for beskattningen dr nu dessutom goda, eftersom hela inkomstskatte-
lagstiftningen inom kort skall reformeras.

Det talas ofta om genomsyn eller t.o.m. genomsynsmetoden eller genomsynsprincipen, trots att
ingen dnnu lyckats formulera inneborden av en sadan. P4 vad satt skiljer sig ordinér rittslig
analys och analys av de (stundom invecklade) faktiska omstindigheterna i svara fall frin
den s.k. genomsynen? Ar inte detta embryot till annu en ny ”trollformel”? "Lat oss
tillimpa lite genomsyn pa det hir férfarandet”, kommer man sannolikt snart att fi héra. I
kapitel 8 i min avhandling soker jag visa pa och diskutera ett antal olika aspekter pa hur en
alltfor formell tillimpning av lag och kvalificering av fakta vid den skatterittsliga rattstill-
limpningen inte alls behéver ldggas civilrdtten till last. Lat oss studera fragan néirmare,
utan att ater fora ut tinkandet i dunkla foérestillningar.

Slutligen: frigan om generalklausulen &r, som jag forsokt visa i denna artikel, en
metodfriga for skatteritten. Hittills har ingen stérre moda lagts ned pa att ge mig eller
andra som argumenterat emot klausulen en bra forklaring hur man far de forestdllningar
som priglar klausulens konstruktion att g ihop. Det vore onskvart om fler kunde delta i
debatten och fordjupa analysen. Trots allt &r vi alla betjinta av ordning och reda i det
juridiska tinkandet.

Anders Hultquist dr docent i finansritt vid juridiska institutionen vid Stockholms universitet.



