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Summary

The thesis asks two questions. The first question is how tax avoidance is
dealt with in the following areas: Special legislation that aims to prevent
circumvention of tax law and the exemption from the prohibition against
retroactive tax law in 2 ch. Art.10 2 para. 2-3 sent. regeringsformen
(1974:152), both as phenomena, measures of the Swedish Tax Agency
against tax evasion, the Tax Avoidance Act (Lag (1995:575) mot
skatteflykt) and genomsynsmetoden (a method of tax law interpretation
where legal acts that are valid under civil law are rejected if the transactions
were carried out solely due to tax reasons).

The second question is if principles of Corporate Social Responsibility
could be implemented in the field of taxation and if this could decrease tax
avoidance transactions.

Regarding the first question, it is initially stated that other factors, apart
from the above described measures against tax avoidance, are of importance
for the extent of tax avoidance transactions, such as the design of the tax
system and the size of tax rate, even if the meaning of the latter can be
disputed.

The Swedish Tax Agency works in different ways to cease tax avoidance;
on its website the agency publishes tax arrangements, which the agency
finds to be incompatible with current law in place. In 2009, the agency
launched a risk classification project where those companies that employ
“advanced” tax planning strategies will be deemed to have a high risk and
therefore be under closer inspection than others (it is optional for companies
to participate in the project). Additionally, the agency has presented a
proposal for introducing disclosure rules. All measures have been criticized,
from different points of view, where the most flagrant critique is that the
measures will reduce the individual taxpayer’s rights. Even if the critique, to
some extent, is justified the fear of neglected rights should not be
exaggerated.

2 ch. Art.10 2 para. 2-3 sent. regeringsformen enables quick legislation to
discourage tax schemes, which should be necessary in those cases when the
tax scheme results in a major tax revenue loss. However, there is a
noticeable risk that such legislation will be unclear and therefore bring less
stability to the tax system.

Special legislation that aims to prevent circumvention of tax law is often
said to be inadequate against tax avoidance transactions, but it can be
difficult to unite general measures with the requirements of rule of law and
predictability; the Tax Avoidance Act and genomsynsmetoden has both
been scrutinized in the doctrine, and is often criticized for the lack of rule of
law and predictability. However, the thesis finds that new court practice
shows that genomsyn is not used anymore, if ever, by the Supreme
Administrative Court and court practice regarding the Tax Avoidance Act
displays that contentions about it being impossible to predict when the act is
applicable, is not nuanced. Nonetheless, the thesis shows that the
construction of the Tax Avoidance Act brings a risk that rule of law could



be affected in such a negative way that the act can be questioned by
principal reasons. The legislative history is substandard in regards of the
actual effect of the Tax Avoidance Act, and in the light of its construction,
this is conspicuous. It is hereby suggested that a new study is performed that
deals with those issues, which also could sort out some questions where the
legal position is not clear, ascribed to court practice, such as what weight the
passivity of the legislator should have on the implementation of the Tax
Avoidance Act.

Regarding the second question, it is declared that the principles of
Corporate Social Responsibility do have bearing on the field of taxation, but
it cannot be expected that companies themselves put limits to their tax
planning, mainly as there is no economic incentives and hereby Corporate
Social Responsibility cannot have a major function in the area of tax
avoidance. Nevertheless, companies have taken an interest in the
connection between ethics and taxation. Thus, the thesis proposes that
disclosure rules, which would be helpful for the state in getting knowledge
of new tax techniques and tax schemes, are made optional to follow.
Voluntarism could be needed, in order not to compromise the efficiency of
the free market, and there is a real chance that enough companies choose to
inform about their tax techniques to ensure that the rules will have sufficient
impact.



Sammanfattning

Uppsatsen staller tva fragor. Den forsta fragan ar hur skatteflykt hanteras
inom foljande omraden; sérskild kringgaendelagstiftning och undantaget
fran retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 § 2 st. 2-3 men. regeringsformen
(1974:152), bada som foreteelser, Skatteverkets matt och steg for att
forebygga skatteflykt, lag (1995:575) mot skatteflykt samt
genomsynsmetoden (en skatteréttslig lagtolkningsmetod som skulle
innebdra att civilrattsligt giltiga handlingar underk&nns nér de genomforts av
skatteskal).

Den andra fragan ar huruvida det & mojligt att implementera principer
om frivilligt féretagsansvar pa det beskattningsbara omradet for att pa sa vis
minska omfattningen av skatteundvikande transaktioner.

Gallande den forsta fragan, konstateras det inledningsvis att andra
faktorer, utover de ovan beskrivna atgarderna mot skatteflykt, har betydelse
for skatteundandragandets omfattning, sasom skattesystemets utformning
och skattesatsernas storlek, aven om vikten av det senare kan ifragaséttas.
Skatteverket arbetar pa olika satt for att stavja skatteflykt bl.a. publicerar
verket upplagg som det bedomer som i strid med géllande ratt pa sin
hemsida, och sedan 2009 riskklassificeras stora foretag och de som agnar
sig at "avancerad skatteplanering” bedéms ha hag risk och kommer
granskas mer ingaende &n andra (det ar frivilligt for foretag att delta i
riskklassificeringsprojektet). Har utover, har verket presenterat ett férslag
om informationsplikt for avancerade skatteupplagg. Samtliga atgarder har
foranlett kritik fran olika utgangspunkter, varav den mest flagranta kritiken
ar att atgarderna medfor en forsamrad rattssakerhet for den enskilde
skattebetalaren. Aven om kritiken till viss del &r befogad, skall nog inte
farhagorna om eftersatt rattssakerhet Gverdrivas.

2 kap. 10 § 2 st. 2-3 men. regeringsformen gor det mojligt att snabbt fa
till stand lagstiftning for att motverka vissa forfaranden, och torde ocksa
vara nddvéndig i de fall dar skatteupplagget genererar ett stort skattebortfall.
Det finns dock en pafallande risk att en sadan lagstiftning blir oklar, och
darmed bidrar till en minskad stabilitet i skattesystemet.

Sarskild lagstiftning mot skatteflykt ségs ofta vara otillrécklig for att
komma tillratta med skatteanpassade transaktioner, men det kan vara svart
att forena generella atgarder med krav pa en rattsaker och forutsagbar
beskattning; skatteflyktslagen och genomsynsmetoden har bada nagelfarits i
den skatterattsliga doktrinen, och inte sallan fatt utsta kritik for bristande
forutségbarhet och rattssakerhet. Uppsatsen finner dock att praxis visar att
genomsyn inte langre, om nagonsin, anvands av Regeringsratten, och
civilratten skall saledes foljas vid den skatterattsliga bedomningen. Av
praxis rérande skatteflyktslagen framgar det att pastaenden om att det aldrig
ar mojligt att forutsdga nar lagen kommer tillampas inte &r nyanserade.
Likval visar uppsatsen att det ligger i skatteflyktlagens konstruktion att
rattssakerheten kan paverkas i en sadan negativ riktning att lagen kan
ifragasattas av principiella skal. Forarbetena uppvisar en undermalig analys i
fraga om vilken faktisk effekt skatteflyktslagen har pa skatteflykt, och i



ljuset av konstruktionen framstar det som anmarkningsvart. Det foreslas
darfor att en ny utredning foretas, som ocksa kan behandla fragor dar
rattslaget ar oklart, vilket kan tillskrivas utvecklingen i praxis, sasom vilken
betydelse lagstiftarens passivitet skall for tillampning av skatteflyktslagen.

Gallande den andra fragan, fastslas det att principerna om frivilligt
foretagsansvar har baring pa beskattningen, men det kan inte véntas att
foretag sjalva stéller upp begransningar i sin skatteplanering, framst da
ekonomiska incitament saknas, och frivilligt foretagsansvar kan harmed inte
ha en storre funktion att fylla pa skatteflyktsomradet. Daremot finns det ett
intresse hos foretag for lanken mellan etik och skattebetalandet. I enlighet
harmed foreslar uppsatsen att reglerna om informationsplikt, som kan vara
fiskus behjalplig med att fa kinnedom om nya skatteupplagg, gors frivilliga
att folja. Frivillighet kan vara behovligt for att inte hAmma den fria
marknadens effektivitet, och det finns en reell mojlighet att en tillracklig
mangd foretag valjer att informera om sina skatteupplégg for att reglerna
skall fa nédvandigt genomslag.



Forord

"Var uppgift i den har vérlden &r inte att lyckas utan att, med gott humor,
misslyckas om och om igen”
— Robert Louis Stevenson

Tack till min handledare, Mats Tjernberg, som alltid tagit sig tid for att
svara pa allehanda funderingar. Det galler inte enbart under forfattandet av
detta examensarbete, utan ocksa under de skatterattsliga
fordjupningskurserna, tack!

Tack till mina foraldrar for ovérderligt stod.

Goteborg, januari 2011

Jon Meltzer
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1 Inledning

Att den skattskyldige anpassar sina handlingar efter skatteméssiga
konsekvenser dr inte sérskilt anmérkningsvart, och detta &r i sig heller inte
otillatet. Staten finansierar dock en stor del av sin verksamhet med
beskattning och har saledes ett starkt intresse av en stor skatteuppbord. |
enlighet hdrmed kan inte alla skatteundvikande eller skatteminimerande
forfaranden accepteras. De flesta rattssystem innehaller ocksa metoder for
att beivra kringgadende av skattelag. Antingen kan atgarderna vara
preventiva (de syftar till att férebygga ett visst handlande) eller repressiva
(handlandet/ transaktionerna angrips efter sitt genomfdrande)." I Sverige
infors sarskild kringgaendelagstiftning kontinuerligt for att hindra icke
onskvard skatteplanering. Lagstiftning kan ocksa goras retroaktiv, pa
regeringens initiativ, till dagen efter att en skrivelse som meddelar om
kommande lagstiftning inkom till riksdagen. Skatteverket bidrar pa sitt sétt,
bl.a. med att publicera olika skatteupplagg, som verket soker hindra, pa sin
hemsida. 2010 pabdrjade Skatteverket ett projekt med att riskklassificera
foretag (frivilligt for foretag att delta i) och de som &gnar sig at aggressiv
skatteplanering kommer granskas mer ingaende &n de som inte gor det.
Samma ar framlade Skatteverket ett forslag pa att foretag maste informera
om sina skatteupplagg.

Utdver dessa preventiva atgarder aterfinns ocksa en repressiv metod i det
svenska systemet - skatteflyktslagen.? N&got som diskuterats i doktrin &r
om det i praxis uppkommit en sérskild skatterattslig lagtolkningsmetod som
atgard mot skatteflykt dar civilrattsligt giltiga handlingar underkanns da
handlingarna vidtagits enbart av skatteskal (i uppsatsen bendmns detta
genomsynsmetoden).® En sddan praxismetod skulle innebara att det i svensk
réatt finns ytterligare en repressiv metod mot skatteflykt.

Samtidigt som statens beskattningsansprak behoéver formuleras pa ett satt
som tillser att erforderliga medel inkommer sa har foretag ett intresse av -
mojligtvis en skyldighet till aktiedgarna - att halla ned kostnader, daribland
skattekostnader, sa att vinsten blir sa stor som mojligt. Skatteplanering kan
sdgas vara sarskilt viktigt i en hard internationell konkurrens. Det &r saledes
angeldget att ett foretag har mojlighet att forutse vilka forfaranden som
accepteras och vilka som inte gor det. Det ar dock svart att dra upp klara
granser, och kristallklara sadana kan leda till att atgarder mot
skatteundvikande forfaranden inte blir tillrackligt effektiva.* Det finns till
synes en konflikt mellan, & ena sidan, statens behov, och a den andra
foretags dito, och nér det kommer till néringslivets forbindelser till staten

! Rosander, Ulrika ”"Generalklausul mot skatteflykt” Diss. Jonkoping, Jonkopings
internationella handelshdgskola 2007 s 3 ff.

2 Lag (1995:575) mot skatteflykt.

¥ Se exempelvis Rosander s 59 ff, Lodin, Sven-Olof och Lindencrona, Gustaf och Melz,
Peter och Silfverberg, Christer ”Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt” 11:e
upplagan, Lund, Studentlitteratur 2007 s 630 ff, och Rabe, Gunnar och Melbi, Ingrid "Det
svenska skattesystemet” 9:e upplagan, Stockholm, Nordstedts Juridik 2006 s 536 f.

* Rosander menar att alla atgarder mot skatteflykt ar en kompromiss och avvagning mellan
rattssékerhet och effektivitet. Rosander s 3.



och civilsamhallet® har CSR, idén om att foretag bor ta ansvar for hur de
paverkar samhallet (i uppsatsen anvands termen frivilligt foretagsansvar
vaxelvis och synonymt med CSR), diskuterats i en mangd sammanhang -
amnet &r dock relativt outforskat inom skatteratten.® Skall foretag visa
aterhallsamhet i sin skatteplanering i enlighet med att vara goda Corporate
Citizens?

1.1 Syfte och ansats

Forevarande uppsats amnar (i) beskriva och granska hanteringen av
skatteflykt avseende foljande; sarskild kringgaendelagstiftning och
undantaget fran retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 § 2 st. 2-3 men.
regeringsformen, bada som fenomen, Skatteverkets matt och steg for att
forebygga skatteflykt, skatteflyktslagen samt genomsynsmetoden, och (ii)
diskutera om CSR kan implementeras pa beskattningens omrade for att
fungera som en atgard mot skatteflykt.

Uppsatsen har en ambition att, utdver att kartldgga géllande réatt, géra
rattspolitiska stallningstaganden inom ramen for syftet.

1.2 Avgransningar

For att undvika att beskriva ett for stort omrade har avgransning i vilka
bestammelser som behandlats gjorts, vilket foljer av syftet. Det hade varit
gangbart att diskutera sérskild kringgaendelagstiftning i detalj sasom CFC-
reglerna’ eller ranteavdragsbegransningsreglerna,® men det har later sig inte
goras p.g.a. utrymmesskal.

Skattebrottet utesluts fran framstallningen da det &r ett brottsligt satt att
minska skatten pa - renodlat fusk - och ar pa sa vis ingen begransning i
skatteplanering. Det har hindrar mig inte fran att anvanda skattebrottet i en
rent beskrivande funktion; skattebrott anvands som hjélp med att definiera
skatteflykt, och aven som diskussionsunderlag for foretags syn pa sitt
skattehandhavande.

Alla relevanta aspekter som finns i atgarder mot skatteflykt kan inte lyftas
fram vilket medfor att en del omraden maste forsakas; bevisfragor,
taxeringsfragor (skattetillagget utesluts helt) och processuella fragor hade
kunnat diskuteras mer ingaende an vad som gaors i uppsatsen, jag

> En term som kan definieras som: "The set of institutions, organizations and behavior
situated between the state, the business world, and the family. Specifically, this includes
voluntary and non- profit organizations of many different kinds, philanthropic institutions,
social and political movements, other forms of social participation and engagement and the
values and cultural patterns associated with them”. Pace, William och Schense, Jennifer
”International lawmaking of historic proportions: Civil society and the International
Criminal Court” i Gready, Paul (red) “Fighting for human rights” New York, Routledge
2006 s 115.

® Det tycks 6verhuvudtaget inte finnas svensk skatterattslig forskning pa omrédet.

739 akap. IL.

824 kap.10a-10e 8§ IL.



kommenterar saledes enbart kort ndgra sddana sporsmal, och foretradesvis i
samband med skatteflyktslagen.

Fragan om vilken rattspraxis som behandlas &r sjalvklart viktig; jag har
forsokt inkludera ett sa brett urval som majligt, dven om alla rattsfall inte &r
medtagna i uppsatsen, och lagt mer uppmarksamhet at de mal som jag
tycker ar av pedagogiskt véarde samt till de mal dar synpunkter lamnats i
doktrin. Skatteflyktslagen har andrats genom aren, i uppsatsen anvands mal
avgjorda under tidigare versioner an radande, och om inget annat anges ar
det min uppfattning att &ven aldre praxis kan vara relevant for tolkning och
tillampning av skatteflyktslagen i dess nuvarande lydelse. |
rattsfallsgenomgangen ligger tonvikten pa just tolkning och tillampning, och
inte en redogdrelse for de faktiska omstandigheterna.

Uppsatsen behandlar svensk intern ratt vilket gor att frigor om EU-rtt,°
och skatteavtal utelamnas.

Jag har behandlat lagtext, praxis och litteratur till och med vintern 2010.

1.3 Metod

Tillvagagangssattet angaende hur materialet valts och utvarderats, d.v.s.
vilken metod arbetet har genomforts med, ar i stora delar av uppsatsen
rattsdogmatisk.'® Férenklat innebar metoden att beskriva och analysera
gallande ratt™*, vilket dock inte utesluter normativa utsagor om béttre
|6sningar 4n vad den befintliga réttsliga materian ger for handen.*?
Uttalanden om gallande rétt maste, enligt rattsdogmatiken, grunda sig i
auktoritativa rattskallor.™® For skatterattens vidbekommande &r lagtexten
den primara rattskéllan och évriga rattskallor, framforallt praxis, forarbeten,
Skatteverkets uppfattningar i olika fragor samt doktrin, anvands som
hjalpmedel eller stod for lagtolkning.** Har kommer rattskallornas varde
sinsemellan inte diskuteras sarskilt ingdende. Kort kan dock ndmnas att i
den skatteréttsliga litteraturen diskuteras - doktrin har for évrigt ingen annan
auktoritet &n argumentationen som dar framfors'® - forarbetenas stéllning;
huvudprincipen enligt Tjernberg, vilken jag ansluter mig till, &r att
“forarbeten inte bor beaktas om de star i strid med lagtextens ordalydelse

% | uppsatsen refereras mal dar EU-rétten aktualiserats p& andra vis, och d& anvands
beteckningarna EG-ratt samt EGD (nuvarande EUD), da detta var benamningen vid
tidpunkterna for avgorandena da Lissabonfordraget inte trétt i kraft och pelarstrukturen
annu inte avskaffats.

1% Avsnitt 3,4 och 5.

11 Rattsdogmatikens lamplighet for rattsvetenskapen har ifrégasatts se Olsen, Lena
"Réttsvetenskapliga perspektiv” SvJT 2004 s 113. Vidare &r inneborden av géllande ratt
mycket omdiskuterad, se hdrom Peczenik, Aleksander ”Vad &r ratt? Om demokrati,
rattssékerhet, etik och juridisk argumentation” Stockholm, Nordstedts Juridik 1995 s 101
ff.

12 Jareborg, Nils ”Rattsdogmatik som vetenskap” SvJT 2004 s 5.

2 Olsen s 119.

¥ pelin, Lars "Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv” 4:e upplagan, Lund, Prose
Design & Grafik 2006 s 205.

> Lodin et al. s 20.



objektivt tolkad”.'® | uppsatsen anvands rattspraxis som rattskalla som
foljer: for det forsta gors ingen atskillnad i fraga om referat och notismal
trots att somliga anser att Regeringsréattens utslag i refererad form &r det
enda som utgdr prejudikat.'” For det andra behandlas inte underratternas
avgoranden for att faststalla gallande réatt - de ar inte auktoritativa da de
saknar prejudikatvarde. Det kan dock finnas en fordel i att beakta mal fran
underratterna, sarskilt vid en rattsfraga som annu inte ar avgjord i hogsta
instans, da de kan ge anvisningar om framtida rattstillampning.

Da fragor om frivilligt foretagsansvar befinner sig i en annan sfar an den
juridiska, diskussioner om CSR aterfinns exempelvis i foretagsetiken och
den politiska filosofin, &r den rattsdogmatiska metoden otillrécklig som
metod i denna del; ndmnda discipliner &r ju inga rattskéllor. Andra
metodologiska utgangspunkter maste harmed 6vervagas. Skal till att
anvanda den kvalitativa textanalysen ar att svaret pa fragestallningen kan
finnas i helheten av det studerade materialet, som i uppsatsen utgors av
texter producerade av forskare inom olika grenar av vetenskapen, framst
samhallsvetenskapen, vissa ar dock hemmahérande i juridiken, samt
material fran organisationer och foretag. Forskningsuppgiften blir da att "ta
fram det vasentliga innehallet genom en noggrann lasning av textens delar,
helhet och den kontext vari den ingér”.*® Férenandet av metoder &r inte bara
en nodvandighet, utan gor ocksa att arbetets slutsatser kan hamtas fran ett
bredare kunskapsfalt.

1.4 Terminologi

Gemensamt for skatteflykt - ett kringgaende av skattelag i allméanhet eller ett
sadant kringgaende som gor skatteflyktslagen tillamplig - och
skatteplanering (och skattebrottet for den delen) ar att de ingar i begreppet
skatteanpassade transaktioner - transaktioner som gjorts med skatterattslig
hansyn.™ Skenrattshandlingar och rattshandlingar med oriktig beteckning
kan hanféras till samma grupp nér de genomforts p.g.a. skatteskal.” Det ar
vanligt, vid sdkandet av en allmén definition av respektive begrepp, att
definitionen gors genom en negativ bendmning d.v.s. skatteplanering ar inte
skatteflykt som i sin tur inte &r skattebrott.?* Lindencronas definition av
skatteflykt ar i huvudsak en negativ sadan:

”... kringgéende av skattelag forstas saledes civilrattsligt fullt giltiga transaktioner,
dar olika bestammelser av de skattskyldiga utnyttjas pa ett sitt, som medfor en av

18 Tjernberg, Mats ”Regeringsrattens strikta lagtolkning” SN nr 1-2 2003s 14.

7 Lodin et al. s 17. Jfr dock P&hlsson som inte verkar gora en distinktion mellan mal, i alla
fall inte som huvudregel, for att “visa kunskap om det etablerade rattslaget”. Pahlsson,
Robert ”Beréttigade forvantningar i svensk skatteratt” SvSKT nr 3 2010 s 318.

18 Esaiasson, Peter och Gilljam, Mikael och Oscarsson, Henrik, och Wagnerud, Lena
”Metodpraktikan: Konsten att studera individ och marknad” Stockholm, Studentlitteratur
2007 s 237.

9 Almendal Simon, Teresa “Skatteanpassade transaktioner och skattebrott” Diss.
Stockholm, Nordstedts Juridik 2005 s 21.

20 Rosander s 19.

?! Rosander &r en av dem som anvander sig av negativa definitioner. lbid s 14 och s 18.
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lagstiftaren ej avsedd skattelindring. Den skattskyldige har helt fullgjort sin
upplysningsplikt, d.v.s. han har i sin deklaration lamnat fullstdndiga uppgifter om
transaktionens innehall, bakgrund och karaktar [annars kan skattebrott foreligga, se
2 8 skattebrottslagen]. Med anvandandet av normala lagtolkningsmetoder skall det
sta klart, att den beteckning den skattskyldige givit &t transaktionen ocksa motsvarar
dess verkliga innehdll [avsteg kan angripas med principen om réttshandlingars
verkliga innebérd, se avsnitt 5.2].”%

Notera att skatteflykt endast ges ett innehall oberoende av vad det inte &r i
att lagstiftaren inte skall ha avsett skattelindringen. Det har tog ocksa den
Nordiska skatteetikkommittén fasta pa vid gransdragningen mellan
skatteflykt och skatteplanering; skatteflykt angavs vara atgarder i syfte att
minimera skattekostnaden i strid med lagstiftarens intentioner, och
skatteplanering definierades som atgarder for att optimera skattekostnaden
och i enlighet med lagstiftarens intentioner.?* Distinktionen gérs séledes i
vad lagstiftaren avsett®, och skatteplanering &r - dd det inte finns ndgon
rattslig grund att ansatta just sadana skatteanpassade transaktioner -
skatterattsligt legitimt. I den allménna debatten hander det att
skatteplanering framstalls som nagot oetiskt och icke dnskvart vilket
eventuellt kan tillskrivas en begreppsforvirrning om skattebrott, skatteflykt
och skatteplanering.?®> Gransen mellan de tva sistnamnda foreteelserna ar
dock inte uppenbar och til syvende og sidst ar det upp till rattstillamparen
om den aktuella transaktionen skall tillatas eller inte.?®

1.5 Disposition

Uppsatsen ar indelad i 7 avsnitt. | det forsta avsnittet har &mnesvalet
presenterats och avgréansats. Utdver har angreppssattet redogjorts for, och
begreppsmassiga utgangspunkter forklarats. Det andra avsnittet definierar
CSR, och konstaterar att dess betydelse ar beroende av vilket idéperspektiv
som anlaggs. Generella fragor om foretags relation till det 6vriga samhallet
diskuteras ocksa. Sedan foljer delen om atgarder mot skatteanpassade
forfaranden - avsnitt 3, 4 och 5. Avsnitt 3 identifierar olika forhallanden i
skattesystemet som Oppnar upp for mojligheten till skatteflykt, och redogor
for preventiva atgarder mot skatteflykt, avsnitt 4 dgnas at skatteflyktslagen,
avsnitt 5 at former av skatteundandraganden, avhangiga av civilratten, som
anknyter till skatteflyktsproblematiken; skenréttsavtal och réattshandlingar
med oriktig benamning. Sarskild uppmérksamhet riktas at
genomsynsmetoden. Avsnitt 6 aterkopplar till den teoretiska referensramen

22 Lindencrona, Gustaf "Generalrapport angdende kringg&ende av skattelag” Rapporter
och inlagg vid Nordiska skattevetenskapliga forskningsradets seminarium om
kringgaendeproblemen i nordisk skattelagstiftning i Sodertélje oktober 1975. Stockholm,
Nordiska skattevetenskapliga forskningsradets skriftserie 3 1976 s 105.

2 Se Grosskopf, Géran "Skatteplanering och skatteflykt” SN nr 1-2 1989 s 4 f.

24 Se ocksa Prop 1996/97:170 "Reformerad skatteflyktslag” s 33. Lagstiftarintentionen
diskuteras vidare i avsnitt 4.

% Grosskopf s 5 ff. Skatteplanering och etik berérs i 6.2. Aven om Grosskopf gjorde sina
kommentarer i slutet pd 80-talet sa tycks det fortfarande, i alla fall i media, rdda viss
begreppsférvirrning.

% Grosskopf s 5 och Rosander s 20.
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given i avsnitt 2, det har gors forst nu da lasaren fatt forstaelse for hur
skatteanpassade transaktioner angrips, och analyserar om CSR kan ha nagon
relevans pa beskattningens omrade. Kommentarer de lege lata och de
sententia ferenda - samt dvriga anmérkningar av mer filosofisk natur - ar
invavda, tydligt markerade, i den I6pande texten. Avslutningen - avsnitt 7 -
ar harav kort och framst vikt at rattspolitiska reflektioner om dmnesvalets
sammanhang.
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2 Frivilligt foretagsansvar

| allt hégre utstrackning valjer foretag att arbeta med och tydliggora sitt
sociala ansvar i fragor om miljo, det sociala rummet och ekonomi. Det har
kan forklaras med att krav fran konsumenter har okat - kritiserade branscher
var tidigt ute med att formulera uppférandekoder - men ocksa att visad
hansyn till manniskan, miljon och samhéllet kopplas till langsiktig
I6onsamhet. Debatten om foretagens sociala ansvar - har de ett sadant ansvar
och i sa fall hur langt stracker sig ansvaret - ar ingalunda ny dven om
intensiteten i den 6kat kraftigt sedan mitten av 1990-talet.?’ Debatten &r
kontextuellt betingad. | USA diskuteras CSR utifran vélgorenhet och
sponsring, medan den europeiska diskussionen handlar om féretagens
skyldigheter och frivilliga ataganden i samhéllsmodellen. | Sverige har
diskussionen under en lang tid haft svart att fa faste vilket kan forstas mot
bakgrunden av den svenska modellen dar en grundlaggande bestandsdel ar
maktbalansen mellan politiker, fackforeningar och néringsliv vilka varit
dverens om att ansvaret for sociala fragor vilar pa vélfarden, med
konsekvensen att foretags sociala ansvar har nedtonats.?®

2.1 Begreppsbestamning

Det finns ingen tydlig precisering om vad CSR innebér eller omfattar - det
ar upp till det enskilda foretaget att bestdmma sitt sociala ansvar.
Traditionellt sett har begreppet uppfattas som att foretag skall ga bortom vad
lagen krdver nar det géller att integrera sociala, ekonomiska och
miljémassiga aspekter i sina verksamheter.?

Garriga och Melé urskiljer, i en idéanalys, fyra perspektiv pA CSR.*® Det
instrumentella perspektivet utgar fran att foretag endast har ansvar nar det
géller att maximera vinsten. Argument for att foretag borde ta ett socialt
ansvarstagande upplevs snarast som oxymoron - genom att endast ansvara
for att tillforsakra en vinst till aktiedgarna sa bidrar ocksa foretaget pa bésta
satt till att sakra samhéllets ekonomiska tillvaxt. Foretag ses heller inte som
kompetenta att skota andra fragor, utan det &r bast att staten handhar fragor
som kan séagas falla inom CSR: s tillampningsomrade. Det ar staten som har
tid for, och kunskap om detta. Om foretag borjar anamma principer om
socialt ansvar uppkommer en forlustsituation for alla parter. Ett argument
for att anvanda CSR som dock vunnit gehdr inom perspektivet, och som
ovan konstaterat, ocksa inom foretags praktiska policy, &r att det kan finnas

27 Grafstrom, Maria och Gothberg, Pauline och Windell, Karolina "CSR: Foretagsansvar i
forandring” Malmd, Liber 2008 s 43 ff och s 18.

%8 Frostensson, Magnus och Borglund, Tommy “Féretagens sociala ansvar och den
svenska modellen” Stockholm, Svenska Institutet for europapolitiska studier rapport nr 9
2006 s 13 och s 47.

* Grafstrom et al. s 38.

% Garriga, Elisabet och Melé, Domenec ”Corporate Social Responsibility Theories:
Mapping the Territory” Journal of Business Ethics nr 53 2004 s 53 ff.
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affarsméssiga skél hartill - Ilonsamhetsargumentet. Kort innebér detta att
genom anvanda CSR som en naturlig del i affarsstrategin sa anses det vara
enklare att attrahera kunder samt investerare, det blir enklare att varva
duktiga medarbetare och foretagets anseende hojs. Det héar leder i sin tur till
en 6kad l6nsamhet med efterféljande utdelning till dgarna.®*

Den politiska idén fokuserar pa forhallandet mellan foretag och samhéllet
i Ovrigt. Ursprunget till idén kommer fran konstruktionen om det sociala
kontraktet; genom att foretag verkar pa samhallets arena har de kommit
overens med dvriga aktorer om att de skall ta ansvar for hur de paverkar
samhallet enligt devisen med makt kommer ansvar. Att ta ett socialt ansvar
foljer saledes implicit av det sociala kontraktet.

Den integrativa idén framhaller att det &r samhéllet som genererar
forutsattningarna for ett foretags existens och tillvéxt, och att foretag i sin
verksamhet bor integrera samhalleliga krav da viktiga ting ett foretag
behover, sasom legitimitet och prestige, ges av ett samhalle nar det &r
positivt installd till foretaget. CSR skall anvandas sa lange samhallet kraver
det, om kraven upphor skall ocksa aktiviteter som involverar socialt
ansvarstagande upphdra.

Det fjarde och sista perspektivet - den etiska idén - fokuserar pa varden
och plikter; foretag borde anamma olika CSR teman i verksamheten enbart
med anledningen att de har en etisk forpliktelse att gora sa, malet med
perspektivet ar att skapa det goda samhéllet. En teori med etiska fortecken
som vunnit stort genomslag i foretagsetiken och EU ar den s.k.
intressentteorin. Den menar att organisationen ingar i ett nat av intressenter
som alla egna mal och ansprak. De har malen och anspraken &r i regel
Iegitigr;a och organisationen har en skyldighet att forsoka tillgodose deras
krav.

2.2 Sjalvreglering eller lagreglering?

Aven om det finns exempel pa lagstiftning som anknyter till féretags sociala
ansvar, framst inom arbetsratten och miljoratten, sa &r den stora majoriteten
CSR- atgarder, som papekats ovan, frivilliga vilket gor att CSR oftast kan
karaktariseras som s.k. soft law.*® Féretag kan sjalva formulera vissa
riktlinjer for sin verksamhet som &r i linje med socialt ansvarstagande, eller
valja att folja regler - riktlinjer, standarder och rankningar - som &r
producerade av andra aktorer. FN- initiativet Global Compact ar tankt att
gora foretag delaktiga i arbetet for en battre vérld. EU- kommissionen har
varit en stark féresprakare, och producent till frivilliga regler.
Organisationer sasom Amnesty och Greenpeace har ocksa arbetat fram
frivilliga regler for foretag att folja.® 1 diskussionen om CSR finns det en

31 Grafstrom et al. s 155 ff. Forskningen ar inte entydig i att besvara om argumentet
Overensstimmer med verkligheten. Se Grafstrom et al. med vidare hanvisningar s 151.

%2 Frostensson och Borglund s 11.

3 Mérth, Ulrika “Soft law in Governance and Regulation: An interdisciplinary Analysis”
Cheltenham, Edward Elgar Publishing 2004 s 4 f.

3 Grafstrom, Maria ”Svarnavigerad CSR- djungel” Chefstidningen 2010-06-28.
http://www.chefstidningen.se/text/svarnavigerad-csr-djungel
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polaritet mellan om det skall vara frivilligt for foretag att ta socialt ansvar,
eller om det ar mest a&ndamalsenligt att genom lagar och foreskrifter
sakerstalla att foretag lever upp till sina skyldigheter. Foresprakare for
frivillighetsprincipen menar att, bortsett fran en generell motvilja mot
reglering, att tvingande regler allt som oftast medfor 6kade kostnader och
det har paverkar europeiska foretag negativt pa en global marknad (ett
tydligt vasterlandskt perspektiv pa foretagande). Sadana argument ar knutna
till det instrumentella perspektivet och en nyliberal uppfattning om att
marknaden bast sjalv dikterar spelreglerna fér ekonomin.*®

Sandstrom, i sammanhanget om sjélvreglering pa aktiemarknaden, tar
upp ett snarlikt argument for soft law; tvingande lagregler kan verka
hammande pa en fri marknad och medféra effektivitetsforluster. Han menar
vidare att tvingande regler kan utvecklas till att skapa en illusion av
trygghet.*

Det har vidare havdats att regleringar inte nddvandigtvis leder till dnskat
resultat, och sadana regler gor att foretag enbart gor det allra nddvandigaste.
Om reglerna i stéllet ar frivilliga att folja sa ger detta incitament for foretag
att sjalva komma pa nya lésningar pa svara problem. Resultat och framsteg
inom frivilliga regleringar kan ocksa vara ett sétt att undvika tvingande
diton - det finns alltsa anledning att tro att féretag kommer utarbeta, och
folja, frivilla regler inom foretagsansvarsomradet.*’

En annan anledning till att frivilliga regler produceras av naringslivet &r
for att uppratthalla fortroendet for marknaden.

Anhangarna till hard reglering, ofta fackforeningar och NGO:s, betonar
att det enda effektiva medlet att uppratthalla foretagsansvar ar genom
bindande foreskrifter, och det vore naivt att tro att foretag véljer en vdag som
kan innebéra 0kade kostnader (ett slags omvéant l6nsamhetsargument). Det
hér galler sérskilt da det historiskt sett finns otaliga exempel pa att foretag
inte foljer sina egna forhallningsregler som har att géra med CSR.

Det &r ocksa mojligt att involvera civilsamhallet som radgivare i
lagstiftningsprocessen som skall se till att olika grupperingars intressen
tillvaratas.

MacLeod anfor att det finns anledning att forfakta en kombination mellan
frivillighetsprincipen och lagreglering da bada sidor har sina meriter.
MacLeod for harav fram tre forslag pa hur en sadan kombination kan se ut:
Det forsta forslaget som hon for fram, &r en mix and match av hard och
mjuk reglering, exempelvis genom att foretag sjalva far utforma riktlinjer
men dessa blir bindande enligt lag.

Den andra mojligheten &r att anvanda transparenta faktorer for att fa
foretag att efterleva standarder; foretag kan aldggas att rapportera och
publicera sitt arbete med CSR.* | Sverige har vi ett liknande upplagg i och
med svensk kod for bolagsstyrning som syftar till att en mer aktiv styrning

% MacLeod, Sorcha “Reconsiling Regulatory Approaches to Corporate Social
Responsibility: The European Union, OECD and United Nations Compared” European
Public Law nr 4 2007 s 673 f.

% Sandstrém, Torsten ”Svensk aktiebolagsratt” Andra upplagan, Stockholm, Nordstedts
Juridik 2007 s 165 och s 167.

3" Frostensson och Borglund s 36 f och s 45.

% Sandstrém s 165.

% MacLeod s 674 ff.
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fran aktieagarna kommer leda till mer valskétta foretag.*® Koden &r inte
bindande, men om ett foretag valjer att inte folja koden sa skall avvikelsen
forklaras.**

Den tredje mgjligheten dr en delaktighetsmodell dér det lagstiftas om att
forhandling maste till mellan relevanta aktorer i stat, naringsliv och
civilsamhéllet med syfte att utarbeta regler for CSR. Pa det har séttet har
ingen ensam aktor exklusivt inflytande pé utformningen. *?

Min asikt &r, i likhet med MacLeods, att det har sina fortjanster med bade
frivillighet och hard reglering. | enkelhetens namn sa kommer dock
uppsatsen, om inget annat anges, fortsattningsvis utga fran att CSR skall
identifieras som frivilliga atgarder som gar utéver lagstadgade skyldigheter.

2.3 Ansvar till vilket samhalle?

Satsen “ett foretag skall ta ansvar for hur de paverkar samhallet” - oavsett
fran vilka premisser den harleds ur - forutsatter en viss begreppsanalys:
vilket ar samhallet som foretag ansvarar for? Svaret kan sokas i att ansvaret
ligger for manniskorna i omradet, och omradet som sadant, dar ett foretags
beslut paverkar.*® Enligt min mening gér detta (det moraliska) ansvaret
vidstrackt samtidigt som det &r beroende av vilka marknader foretaget
verkar pa. Allt som oftast torde det rada ett samband mellan vidden av
ansvaret - ligger ansvaret pa lokal, regional, nationell eller global niva - och
foretagets storlek. Svenskt Naringsliv menar att ansvaret géller framst vid
”... forhallanden som é&r starkt relaterade till verksamheten och som ligger
inom foretagets kontroll.”

Organisationen menar vidare att da behovet av CSR inte &r globalt, sa
skall CSR ha storst betydelse i de omraden dar den inhemska lagstiftningen
ar outvecklad, otillracklig eller dar den praktiska tillampningen inte fungerar
- utvecklingslander och nyindustrialiserade lander.**

“0 Sandstrom s 166.

*1 SOU 2004:130 “Svensk kod for bolagsstyrning” s 5.

*2 MacLeod s 676 f och s 671.

*% Kanji, Gopal K och Chopra, Parvesh K ”Corporate Social Responsibility in a global
economy” Total Quality Management & Business Excellence 2010 nr 2 s 120.

* Svenskt Naringsliv “Kort om Svenskt Naringslivs syn pA CSR” s 6 f
http://www.svensktnaringsliv.se/multimedia/archive/00013/Kort om v r syn p_ C 1361

Oa.pdf .
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3 Preventiva atgarder mot
skatteflykt

Skattesystemets utformning har en 6vergripande betydelse i att forhindra
skatteflyktstransaktioner innan de uppstar, darfor foljer nu inledande
kommentarer om detta: Det har i férarbeten, och doktrin, pastatts att det i
sérklass mest effektiva vapnet mot skatteflykt & en omsorgsfullt utarbetad
lagstiftning.*® 1 det har ligger att avlagsna incitament for skatteflykt. En vag,
enligt Rosander, vore en strdvan mot ett neutralt skattesystem;
strukturskillnader sdsom att beskattningen av samma intakt skiljer sig at
beroende pa inkomstens form, inkomstmottagarens rattsliga och
ekonomiska status, och inkomstens placering i tid och rum gor att
skattebetalaren styr intakten till det mest formanliga resultatet. Genom att
skapa ett skattesystem som inte gor skillnad mellan inkomstslag eller
skattesubjekt etc, skulle darfor motverka skatteflykt. Det ar mojligt att det
inte gar att forma skattesystemet sa att det blir helt neutralt da
strukturskillnaderna kan hérledas till skattepolitik och avvégningar som
gjorts vid utformandet av skattesystemet och da, far det formodas, kommer
skattesystemet - som resultat av politiska 6dvervdaganden - alltid att vara
komplicerat. Hon anfor dock att det visserligen gar att, och sa langt som
mojligt bor goras, ta bort "onddiga” strukturskillnader genom att emellanat
omarbeta skattelagars grundstruktur.® Hultqvist ansluter sig till att
strukturskillnader mojliggor skatteflykt: "Det priméra verktyget for att
kraftigt reducera mojligheterna till skatteundvikande forfaranden ar saledes
ett homogent och stabilt skattesystem. Olikheter och plotsliga forandringar
av reglerna riskerar alltid att samtidigt skapa hal” eller "luckor” i systemet
[for den skattskyldige att utnyttja]”.*’

Ett annat incitament for skatteflykt har sagts vara hoga skattesatser;
skatteflykt och skatteplanering blir ett medel for den enskilde att varna sig
mot ett hogt skattetryck.*® Forskning frdn England visar dock att
skatteanpassade atgarder, vidtagna av foretag, har konstant okat Gver ett
tidsspann dér bolagsskatten sankts i en inte obetydlig niva.*® En férklaring
hartill kan vara att skatt ses som en kostnad som skall sparas (se avsnitt 6.4).

> SOU 1989:81 "Ny generalklausul mot skatteflykt” s 42, och exempelvis Bergstrém, Sture
”Behdvs lagen mot skatteflykt efter skattereformen” SN nr 1-2 1989 s 24.

“® Rosander s 33 f. Rosander konstaterar vidare att ett system som ursprungligen framstod
som valfungerande i den beskrivna bemérkelsen kan uppleva péfrestningar fran nya
finansiella I6sningar, 6kad kommunikation och andra landers férandrade skattesystem. Ibid
s41.

*" Hultqvist, Anders "Skatteflyktslagen - Vara eller icke vara? Det borde ha varit fragan”
SN nr 10 1995 s 587.

*8 Thérnhammar, Jan ”Vad &r den “egentliga innebérden™ SN nr 1-2 1989 s 44. Se ocksa
Prop. 1992/93:127 ”Om vissa fragor om beskattning av inkomst av tjanst” s 49. Jfr
Grosskopf som menar att skattesatsernas storlek och skattesystemets utformning &r det enda
som kan minska skatteflyktstransaktioner i ndgon storre utstrackning. Grosskopf s 16.

* Sikka, Prem “Smoke and mirrors: Corporate social responsibility and tax avoidance”
Accounting Forum nr 34 2010 s 154.
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En ytterligare bestandsdel i det rattsliga systemet som kan 6ppna upp for
skatteflykt ar forhallandet mellan skatteratt och civilratt som kan uttryckas
som sa att civilratten ar prejudicerande for skatteratten. Vid
rattstillampningen sa anvands de civilrattsliga rattsforhallandena vid
beddmningen av vilka skattemassiga konsekvenser som uppstar.*°
Anvandandet av civilrattsliga begrepp inom skatterétten kan bidra till
skatteflykt da avtalsfriheten kan utnyttjas till att anpassa ekonomiska
transaktioner efter skatteresultat.>* En l&sning runt detta ar att anvanda en
sjalvstandig skatterattslig terminologi, men for att uppratthalla koherensen i
rattssystemet &r det rimligt att ett begrepp som definieras i civilratten
tillampas med utgangspunkt i den definitionen ocksa i skatteratten. >
Bergstom menar att, generellt, sa ar det opraktiskt och forvirrande om
civilrattsliga termer innebar ndgot annat i skatteratten.>®

3.1 Kringgaendelagstiftning

Med rubricerad term skall forstas lagstiftning som anvénds for att hindra ett
obehdrigt utnyttjande av ojamnheter eller formansbehandling som ar given
av politiska skal.>* Kringgdendelagstiftning mojliggor saledes att bibehalla
den givna ojamnheten eller formansbehandlingen for att endast angripa
oacceptabla utnyttjanden. Kringgaendelagstiftning kan inféras direkt vid
lagens tillkomst, vilket anvéands speciellt nar det finns en synlig risk fér
oacceptabelt utnyttjande, eller sa kan de materiella reglerna éndras, eller
infors nya bestdammelser i efterhand; allt ndr effekterna inte blivit de
avsedda.”® Kringgdendelagstiftning ar mer nddvandig pa omréaden dar
missbruk av reglerna foretas av rattssubjekt som &r i intressegemenskap
s&som narstdende eller moder- dotterbolag.® Kritik mot
kringgaendelagstiftning finns i att den har sagts maste goras vidstrackt for
att fa asyftad verkan, vilket gor att forfaranden som av nagon anledning inte
behdver angripas omfattas vilket foljaktligen medfér en nddvéandighet av ett

%0 Hultqvist, Anders “Rattshandlingars verkliga innebdrd” SN nr 11 2007 s 697 och
Almendal s 143.

5! Rosander s 35. Se vidare avsnitt 5.

52 Hultqvist (SN nr 11 2007) s 697.

>3 Bergstrom, Sture “Skatter och civilratt: en studie éver anvandningen av civilrattsliga
termer i skatterattsliga sammanhang” Diss. Stockholm, Liber 1978 s 12 och s 94. Han
menar, i likhet med Hultqvist, att rattssakerheten talar for att skatteréatt skall félja
civilratten. Bergstrém (Stockholm, Liber 1978) s 72 och Hultgvist (SN nr 11 2007) s 697.
Aven Grosskopf och Grénfors ser en sddan ordning som “sund”. Grosskopf, Géran och
Gronfors, Kurt “Civilrétt och skatteratt - honan och dgget” SN nr 6 1990 s 354,

> Lodin, Sven-Olof “Kringgaendelagstiftningen” i Rapporter och inlagg vid Nordiska
skattevetenskapliga forskningsradets seminarium om kringgaendeproblemen i nordisk
skattelagstiftning. Stockholm, Nordiska skattevetenskapliga forskningsradets skriftserie 3
1976 s 123.

% Rosander s 38 . Rosander skiljer mellan regler som tillkommer vid lagens tillkomst (for
att forhindra oacceptabelt utnyttjande av lagen) och regler som infors i efterhand av
skatteflyktsskél. De forra bendmner hon speciallagstiftning och de senare stoppregler vilket
ocksa tycks vara vanligt forekommande. Jfr prop. 1996/97:170 s 8.

*® Rosander s 40. Se ocksé Bergstrom (SN nr 1-2 1989) s 20 f.
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dispensinstitut®” d.v.s. i det sarskilda fallet kan undantag fran tillampningen
av regeln medges sa skattebetalaren inte behover folja den betungande
bestammelsen.>® Alhager ar kritisk till dispensinstitutet d han finner att det
inte ar forenligt med forvaltningsrattseffektivitet och rattssakerhet.>
Kringgaendelagstiftning kan i vissa fall ocksa kringgas och da behovs det
ytterligare bestdmmelser vilket leder till en invecklad och komplicerad
lagstiftning.®® Det har kan gora skattesystemet svaréverskadligt och mindre
forutsebart.®*

Vid inforandet av skatteflyktslagen uttrycktes det i motiven att sérskilda
skatteflyktsregler inte langre skulle behdvas i ndgon stérre utstrackning och
att skattesystemet skulle vinna mycket i fraga om 6verskadlighet harav.®
Kringgaendelagstiftningen, har det visat sig, har dock inte alls monstrats ut
ur skattelagstiftningen. En forklaring &r att lagstiftningen forsoks goras sa
heltackande som majligt fran starten. En annan &r att alla o6nskade
skatteeffekter inte kunnat motverkas med hjalp av skatteflyktslagen.®®

3.2 Retroaktiv lagstiftning

I 2 kap 10 8 2 stycket RF finns retroaktivitetsforbudet som innebadr att skatt
eller statlig avgift inte far tas ut i vidare man &n vad som foljer av de
bestdammelserna som gallde ndr omstandigheten som utléste skatt- eller
avgiftsskyldigheten intréffade. Retroaktivitetsforbudet ar inskrivet i
grundlagen av forutsagbarhetsskél: "Huvudskélet mot retroaktiv lagstiftning
ar att en sadan lagstiftning bryter mot grundsatsen att man i forvag skall
kunna bedéma de rattsliga konsekvenserna av sitt handlande.® Ett undantag
i 2 kap 10 § andra stycket 2-3 meningen® méjliggor dock for regeringen att
vid sarskilda skal meddela riksdagen, via en s.k. stoppskrivelse, om
kommande lagférslag med begéran om att riksdagen skall besluta att den
nya lagstiftningen skall galla fran dagen efter skrivelsen kom in till
riksdagen.®® I forarbetena anges att séarskilda skal framst utgors av odnskad
skatteplanering.®” Bexhed menar att stoppskrivelser sérskilt behdvs nar ett
visst forfarande blivit allmant kant och snabbt behéver stoppas.®® Melbi

5" Prop. 1996/97:170 s 9.

%8 Rosander s 40.

%9 Alhager, Magnus ”Dispens fran inkomstskatt” Diss. Uppsala, lustus férlag 1999
exempelvis s 29 och s 160.

% prop. 1996/97:170 s 8.

®! Rosander s 40.

%2 SOU 1975:77 "Allman skatteflyktsklausul” s 77 f.

% Rosander s 86.

® Prop. 1978/79:195 “Om forstérkt skydd for fri- och rattigheter m.m.” s 156.

% Det finns ett undantag till i 4:e meningen; retroaktivitet tillats i samband med krig,
krigsfara eller svar ekonomisk kris.

% Melbi, Ingrid "Del I: Skattelagstiftningstekniken och stoppskrivelser” SN 2010 nr 4 s
218.

67 SOU 1978:34 "Féorstarkt skydd for fri- och rattigheter” s 163. Med tiden har dock
stoppskrivelser kommit att anvéndas i andra fall. Bexhed, Jan-Mikael "Retroaktiv skattelag
- "sarskilda skal” for skrivelse till riksdagen” SvSKT nr 2 1996 s 177. Se ocksa Saldén
Enérus, Anita "Del Il: Lagstiftningsarbetet i den politiska miljén” SN 2010 nr 4 s 222.
% Bexhed s 165.
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pekar pa att stoppskrivelser kan vara anvandbara nér praxis 6ppnar upp for
skatteundvikande. Hon framfor dock att stoppskrivelser bor anvandas med
forsiktighet, da tekniken innebér att lagforslaget inte kan vara speciellt
utmejslat®®, vilket gor att det finns oklarheter kring omfattningen av
forslaget och darmed bidrar en stoppskrivelse till mindre stabilitet i
skattesystemet. "

Hultqvist gor en helt annan beddmning av stoppskrivelser och forordar en
Okad anvéandning, han menar att alla vet vad de har att vanta, och det ar,
enligt Hultqvists terminologi, fair play.” Stopplagstiftning torde i vissa fall,
enligt min mening, vara helt nodvandig, sarskilt nar det ar fraga om kénda
forfaranden med stora volymer - med stort skattebortfall som foljd.
Sedvanliga krav pa skattelagstiftningens utformning far dock inte
asidosattas.

3.3 Skatteverkets atgarder mot skatteflykt

Sedan 2007 publicerar Skatteverket pa sin hemsida skatteupplagg som
verket bedomer som felaktiga och kommer att ifragasatta. Skatteverket
menar att informationen kan hjalpa den enskilde att undvika onodiga
kontroller och efterfoljande processer.’? Tanken med publiceringen av
skatteupplagg ar att skapa en "avskrackningseffekt”.”

Det finns de som anser att publiceringen medfor rattsosdkerhet da det ar
domstol, inte Skatteverket, som avgor om ett upplagg &r felaktigt eller ej.”
Skatteverkets rattschef menar tvartom att rattssékerheten starks av
publiceringen, och att det &r bra service att tillhandahalla Skatteverkets
uppfattning i dessa fragor.”

Skatteverket skall lamna allménna rad d.v.s. generella rekommendationer
om tillampningen av en forfattning som anger hur nagon kan eller bor
handla i ett visst hanseende® inom sitt verksamhetsomrade.’’ | begreppet
ligger ocksa icke bindande regler som skall bidra till viss utveckling inom
praxis eller framja enhetlig tillampning.”® P&hlsson tar upp att publiceringen

% Det har far sagas ligga i sakens natur. Jfr prop. 1978/79:195 s 176.

" Melbi s 219 f.

™ Hultqvist, Anders “En Tatningskommission i stéllet for genomsyn och skatteflyktslag”
SVSKT nr 4 2007 s 233. Hultqvist menar att kringgaendeforfaranden inte kan losas av
rattstillamparen med hjalp av skatteflyktslagen, da detta inverkar allt for menligt pa
rattssakerheten, och d& maste lagstiftaren forsoka komma tillratta med problemet (bortsett
frén en generalklausul forstas). Ett bra satt ar da retroaktiv lagstiftning. Hultgvist (SvSKkT nr
?z 2007) s 233.

http://www.Skatteverket.se/rattsinformation/skatteupplagqg.4.3dfca4f410f4fc63c868000967
0.html
Phttp://www.Skatteverket.se/nyheterpressrum/pressrum/pressmeddelanden/2007/2007/fela
ktigaskatteupplaggpubliceraspawebbplatsen.5.3dfca4f410f4fc63c¢86800011010.html

™ Munck Persson, Brita och Bergqvist, Sven-Ake och Nilsson, Martin “Skatteverket ska
inte skapa rattsosakerhet!” DI 2007-01-17.

> Anderson, Vilhelm "Skatteverket starker rattssakerheten” DI 2007-01-22.

’° 1 § forfattningssamlingsférordningen (1976:725).

772 § 2:a punkten férordning (2007:780) med instruktion for Skatteverket.

"8 pahlsson, Robert ”Skatteverket och de "felaktiga upplaggen” SN 2007 nr 11 s 680.
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avser tolkning och tillampning av skattelag i oklara fall och &r harmed att se
som allmanna rad, och i det ljuset ser jag, i likhet med Pahlsson, inte
publiceringen som sadan som sarskilt uppseendevackande.

Pahlsson menar vidare att transparensen inte ar till nackdel for den
enskilde skattebetalaren, utan att det snarare ar skatteradgivare som
marknadsfor upplaggen som har n&got att forlora.”

Enligt min mening kan det dock finnas skal till att ifragasatta varfor
skattebetalaren skall "avskrackas” fran skatteplanering - som
definitionsmaéssigt inte har andra skatteréattsliga konsekvenser an de
forutsedda - vilket blir fallet om domstol forklarar att den aktuella
transaktionen inte kan angripas.®® Samtidigt hade Skatteverket, far det antas,
angripit upplaggen oavsett publicering som da kan hjalpa skattebetalaren att
béttre bedéma risken med upplagget. Har hade det varit en klar férdel om
Skatteverket hade varit tydligare med att forklara varfor ett upplagg anses
felaktigt, exempelvis genom att redogdra for rekvisiten i skatteflyktslagen i
forhallande till upplagget som verket vill angripa med skatteflyktslagen. Om
inte annat hade preciserade stallningstaganden hjalpt till med att uppréatthalla
fortroendet for skattesystemet.®

3.3.1 Riskklassificering av stora foretag

Utover att publicera felaktiga skatteupplagg, sa forsoker Skatteverket pa
andra satt minska uppkomsten av skatteflyktstransaktioner. Sedan 2009
driver Skatteverket ett projekt for att fa mer kunskap om skatteupplagg och
skatteaggressiva aktorer”; i projektet ingar framstallande av metoder for att
riskklassificera stora foretag. Ursprunget till arbetet kommer fran att
Skatteverket vill vara mer behjélplig till de foretag som gor ratt for sig, och
granska felande foretag mer ingaende. Skatteverket ska klassificera
koncerner och stora bolag efter 1ag respektive hég risk. Om risken bedéms
som hog sa kommer koncernen eller bolaget bli noga kontrollerat sa lange
klassificeringen géller, medan de som anses ha en lag risk inte kommer
specialgranskas.®? Skatteverket har utarbetat en definition for "aggressiv
skatteplanering” som skall végas in vid riskbedémningen. Den lyder som
foljer:

" Ibid s 685.

8 Regeringsratten bedémde i RA 2007 ref. 85 att skatteflyktslagen inte kunde tillampas pa
upplagget med s.k. rantesnurror, som Skatteverket menade var ett felaktigt upplagg.

81 pahlsson (SN 2007 nr 11) s 678 och s 685. Skatteverket publicerade 2010 ett felaktigt
upplagg som bendmns “bankupplagg for att 6ka gransbeloppet”. | korthet innebar
forfarandet att &gare till famansforetag genom ovillkorade aktieagartillskott, som saknar
varde, hojer omkostnadsbeloppet for kvalificerade aktier. Resultatet blir ett hogre
gransbelopp, och en higre utdelning kan tas pa aktierna med beskattning i inkomstslaget
kapital i stallet for inkomstslaget tjanst. Saledes sker en inkomstférvandling. Skatteverket
vill préva upplagget mot skatteflyktslagen med motiveringen ”Skatteverket anser att
forfarandet strider mot lagstiftningens syfte”. Har ar det pa plats med béttre underbyggda
resonemang. Det dr beklagansvért att Skatteverket inte ens bemddar sig om att hanvisa till
de kringgadda bestammelserna (57 kap IL, vanligtvis kallade 3:12 reglerna).

82 Johansson, Per ., “Riskklassificering av stora féretag” SvSkT 2009 nr 9 s 943 ff,
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”Aggressiv skatteplanering &r i vid bemérkelse skatteplanering som inte &r forenlig
med skattelagstiftningens syfte och som skadar allménhetens fortroende for
skattesystemet. Aggressiv skatteplanering innehaller ofta komplexa strukturer.
Transaktioner gors i flera olika led déar varje transaktion for sig uppfyller géallande
villkor men det sammantagna resultatet leder till ej avsedda skatteeffekter. Oftast
drivs den aggressiva skatteplaneringen av en radgivare. Det &r fraga om
transaktioner med mer eller mindre begransat affarsmassigt intresse. Huvudsyftet
med transaktionerna &r att undvika skatt.”®

Definitionen har fatt kritik; Det &r svart att beddma om skatteplanering
strider mot lagstiftningens syfte, som fér Gvrigt paminner om
skatteflyktslagens fjarde rekvisit, fast dar ar det en snavare utformning®*, da
syftet bakom lagstiftningen i manga fall langtifran klart. Vidare kan det vara
svart att praktiskt bedoma nar allménhetens fortroende for skattesystemet
forsvagas.®

Skatteverkets fortlopande arbete med riskklassificering har redovisats
bl.a. vid olika seminarium. Sanmark Horngren och Andersson, verksamma
vid Deloitte, har sammanstallt verkets géromal i en artikel i SvSKT.% | den
kan det utlasas att projektet skall bygga pa frivillighet och samarbetet skall
regleras i en avsiktsforklaring. Riskklassificering skall omfatta alla skatter
da erfarenhet fran andra lander visar att det framst inte ar bolagsskatten som
leder till hog riskklass, utan moms och personalrelaterade skatter. De flesta
multinationella koncerner kommer troligen ha en hog risk da de moter
manga komplexa skattefragor. Riskklassificeringen skall inte vara offentlig.
Om foretag valjer att medverka i projektet kommer de ges vissa fordelar
sasom att de far en personlig kontaktperson, stod for att eliminera vissa
risker och tidigt fa veta Skatteverkets uppfattning i olika skattefragor vilket
allt forvantas leda till lagre kostnad for foretagets skattehantering. Sanmark
Horngren och Andersson kommenterar att koncerner kan komma att
paverkas negativt av riskklassificeringen vid finansiering, faststallande av
aktiekurs och vid en due diligence. De menar ocksa att det finns oklarheter
kring mojlighet att Overklaga riskklassificeringen (vilket ar beroende av om
det skall ses som ett forvaltningsbeslut eller inte, Skatteverket menar att sa
inte ar fallet), sekretesshanteringen och att Skatteverkets syn pa ett foretags
hantering av skattefragor inte &r bindande for Skatteverket. Sanmark
Horngren och Andersson menar slutligen att nyttan inte ar tillracklig for
foretag att vilja samarbeta, och det finns en fara att de uppfattar projektet
som ytterligare en informationsskyldighet.

Det finns onekligen en del fragetecken kring riskklassificeringen och
harmed &r det sannolikt att projektet, i sin nuvarande form, inte kommer bli
valmottaget av stora foretag. Kan de da motiveras till att delta i anledning av
att vara goda samhéllsmedborgare? Detta behandlas i avsnitt 6. Om

% Ibid s 943.

8 Det fjarde rekvisitet lyder: "en taxering p& grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte som det framgar av skattebestammelsernas allmanna utformning och
de bestammelser som ar direkt tillampliga eller har kringgatts genom forfarandet”. Se
vidare avsnitt 4.1.4.

% Nordquist, Peter "N&gra synpunkter i anledning av artikeln "Riskklassificering av stora
foretag™” SvSKT 2009 nr 9 s 990.

8 Sanmark Horgren, Anna och Andersson, Thomas ”Skatteverkets forslag pa atgarder mot
skatteplanering (I1) — riskklassificering” SvSkT 2010 nr 5 s 547 ff.
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projektet tekniskt fungerar sa kan det ha fordelar for fiskus; genom att sallan
granska lagriskforetag sa frigors Skatteverkets resurser till annat, mojligtvis
kan da en del skatteundvikande forfaranden kvavas i sin linda, vilket ger
mer pengar till statskassan.

3.3.2 Informationsplikt for avancerade
skatteupplagg

Skatteverket har yttrat att det saknar verktyg for att fa fram information hur
foretag skatteplanerar och kunskap kommer verket tillhanda forst nér en
foreteelse blivit allméant kand och stora volymer etablerats.
Skatteplaneringen, i och med ¢kad globalisering, blir ocksa allt mer
svarbedomd. For att komma tillratta med problemen foreslar verket att
regler om informationsplikt infors, s.k. disclosure rules. Det har skulle
innebara en lagstadgad skyldighet for foretag och skatteradgivare att
informera om vissa typer av skatteupplagg. Skatteverket foreslar att reglerna
om informationsplikt skall vara smalt avgransande och inriktade pa
aggressiv skatteplanering.®’

Krister Andersson - chef for Svenskt Néringslivs skatteavdelning - menar
att Skatteverket inte bor syssla med att "skramma foretag”, utan kontrollera
efterlevnaden av skattelagstiftningen.

Victor Palm pa Wistrand anfor att det ar oklart vad som ryms inom
begreppen - aggressiv respektive avancerad skatteplanering (jfr kritiken mot
definitionen av aggressiv skatteplanering ovan) och var da gransen gar mot
accepterad skatteplanering.®® Palms kritik far medhall av Sanmark Hérngren
och Andersson; om formuleringarna ligger till grund for reglerna om
informationsplikt &r det stor risk for - da formuleringarna &r vaga -
rattsosakra regler.®® Skatteverket ar dock tydligt med att det bor preciseras
vilka skatteupplagg som avses.*

Bortsett fran befarade tolkningsproblem riktar Sanmark Horngren och
Andersson kritik mot forslaget med grund i att reglerna kommer att medféra
en okad administrativ borda for alla parter; foretag och radgivare kommer
behova dgna "timmar” till att bedéma om ett skatteupplégg ar
informationspliktigt eller ej, och sedan vidarebefordra dokumentationen till
Skatteverket som da ocksa maste ha resurser till att hantera inkommande
information.®* Visst kommer den administrativa bordan att 6ka, men den ska
kanske inte dverdrivas. Det far forutsattas att Skatteverket sjalvt bast kanner
sina resurser. FOr foretagens del kommer reglerna att innebéra en dkad
kostnad (omfattningen av densamma behdvs det utredningar om), men det
far vagas mot nyttan for fiskus vilken inte far ses som ovéasentlig; det

8 http://www.Skatteverket.se/omSkatteverket/nyheter/2009/nyheter/iendebattartikelidagensi

ndustriden22december2009foreslarSkatteverketattdetutredsomsverigeskainforaeninformati

onspliktforavanceradeskatteupplagg.5.58d555751259e4d661680002348.html

8 Melzer, Jonas "Skatteverkets forslag méter tuff kritik” Affarsvarlden 2010-01-08.

http://www.affarsvarlden.se/affarsjuridik/article704367.ece

8 Sanmark Horgren, Anna och Andersson, Thomas ”Skatteverkets forslag pa atgarder mot

g(g(atteplanering (1) - regler om informationsplikt for skatteuppléagg” SvSkT 2010 nr 4 s 463.
Melzer.

% Sanmark Horgren och Andersson (SvSkT 2010 nr 4) s 467.
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forefaller som om Skatteverket tidigare kommer fa kunskaper om olika
skattekonstruktioner, informationen kan kommuniceras till
finansdepartementet och om behévligt, d.v.s. vid ett stort bortfall av
skatteintakter, kan regeringen utfarda en stoppskrivelse. | sammanhanget
bor det patalas att disclosure rules finns i ett flertal industrialiserade lander.
Sanmark Horngren och Andersson tar upp ytterligare ett skal till varfor
regler om informationsplikt inte behdvs, ndmligen att foretag har ett minskat
intresse for skatteplanering da de ar mana om uppfattas som ansvarsfulla
samhallsmedborgare.*” Péstdendet utreds i avsnitt 6.4.

3.3.3 Allmant om Skatteverkets atgarder mot
skatteflykt

Det torde vara uppenbart att Skatteverkets arbete, som ovan beskrivet, kan
minska uppkomsten av skatteflyktstransaktioner. Arbetet far ibland kritik
men den skall inte dramatiseras i onédan. Jag efterlyser dock mer
6dmjukhet fran Skatteverkets sida i att ta till sig olika synpunkter for att pa
sa vis skapa an battre atgarder, samt ett storre fortroende for skattesystemet
hos skattebetalarna. Holstad identifierar ett alldeles for uppskruvat tonlége i
debatten om skatteflyktslagen.®® S& tycks ocksa vara fallet med debatten om
Skatteverkets atgarder mot skatteflykt; antingen finns det inga problem
overhuvudtaget, eller sa ar atgarderna alldeles for langtgaende och
inskrankande. Det ar beklagligt att diskussionen inte kan foras pa ett mer
konstruktivt vis da det hade gynnat alla berorda parter.

% |bid s 468.
% Holstad, Per "Skatteflyktslagen - har forutsattningarna for lagens tillamplighet klarnat
efter nya domar fran Regeringsratten?”” SN nr 5 2010 s 310.
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4 Skatteflyktslagen

Skatteflyktslagen infordes ar 1980 och har sedan dess modifierats flera
ganger. Lagen upphévdes 1992 for att aterupptas ar 1995. Nuvarande
skatteflyktslag galler for rattshandlingar som har foretagits fran och med den
forsta januari 1998.%* Anledningen till att skatteflyktslagen avskaffades var
att den ansags ge upphov till réttssakerhets- och forutsagbarhetsproblem.*®
Argument for en skatteflyktslag ar den allménpreventiva effekten, och
faktumet att en skattskyldig inte bor undga beskattning enbart av
anledningen att dennes forfarande formellt 6verensstimmer med materiell
lagstiftning.*®

I lagmotiven till skatteflyktslagen karaktariseras skatteflykt framst som
”... sadana forfaranden dar civilrattsligt giltiga rattshandlingar anvands for
att kringga eller utnyttja skattebestammelser i syfte att uppna av lagstiftaren
inte avsedda skatteeffekter ”.%” Uppfattningen om att det gar att utlasa
lagstiftarens vilja &r inte okontroversiell. | rattsvetenskapen har det
poangterats att lagstiftaren inte kan ha en vilja, det kan bara individuella
personer ha - de personer som tillsammans utgor lagstiftarfunktionen - och
att forsoka fastsla deras vilja &r vanskligt.® Definitionen av skatteflykt ar,
enligt mig, olycklig da det finns en risk att rimlighetsévervaganden och
varderingar doljs i lagstiftarintentionen. Det hade varit en fordel om de
reella faktorer som avgor nar skatteflykt foreligger belysts pa ett mer
nyanserat sétt.*® Lagstiftarens vilja kan dock ses som "en rationell
konstruktion med stod i forarbetena”.*® Det 4r dven mojligt att anlagga
perspektivet att lagstiftarens vilja ar detsamma som andamalet bakom en
sarskild lagstiftning - att utréna andamalet till en lagstiftning ar normalt vid
sedvanlig lagtolkning.*™*

Vidare har det om skatteflyktslagen sagts att det utméarkande for manga
skatteflyktsforfaranden ar att lagstiftaren inte forutsett dem (se ndrmare om

% Prop. 1996/97:170 s 2.

% Det betonades att a&ven om det inte fanns ett faktiskt problem ur rattssakerhetssynpunkt s&
var det principiellt viktigt - det allmannas stallning starktes mot den enskilde pa ett
oacceptabelt vis - att avskaffa lagen. Prop. 1992/93:127 s 49.

%Prop. 1996/97:170 s 9. Se ocks& Rabe och Melbi s 544.

% Prop. 1996/97:170 s 33. Min kursivering. Definitionen tycks vara hamtad fran
Lindencrona. Avsnitt 1.4.

% Se exempelvis Hellner, Jan ”Skenargument i rattsvetenskapen” i Peczenik, Aleksander
(red) "Rationalitet och empiri i réattsvetenskapen” Stockholm, Juristférlaget 1985 s 57 och
Peczenik (Stockholm, Nordstedts Juridik 1995) s 243.

% Jfr Hultqvist, Anders ”Skatteundvikande férfaranden och skatteflykt” SvSkT nr 5 2005 s
310 och Rosander s 17.

100 peczenik s 243.

101 Rosander s 17 med vidare hanvisningar. Dylika perspektiv torde syfta till att f& bort
fokus fran en illusion, men egentligen ser jag ingen direkt anledning till att utvidga ett
problematiskt begrepp; for att tillerkdnna férarbeten en viktig roll vid tolkning av skattelag
kravs egentligen inga diskussioner om en lagstiftare; det star klart att andra motiv an att
forverkliga lagstiftarens vilja ligger bakom forarbetenas betydelse vilket &r uppenbart
endast genom att bara vissa forarbeten beaktas. Lodin et al. s 609. Se avsnitt 1.3 fér en kort
diskussion om forarbetens stallning som rattskalla.
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detta avsnitt 4.1.5), och att lagens avsikt inte ar att utvidga det skattepliktiga
omradet utan granserna for beskattningen bor sa langt som majligt anges
genom den materiella lagstiftningen. %

Skatteflyktslagen, vilket framkommer enligt definitionen i motiven, avser
endast egentlig skatteflykt; skenrattshandlingar och oriktigt betecknade avtal
faller utanfor lagens tillampningsomréde (se harom avsnitt 5).
Skatteflyktslagen galler enligt forsta paragrafen vid taxering till statlig och
kommunal inkomstskatt - andra skatter sasom indirekta skatter och
expansionsfondsskatt omfattas saledes inte. Betraffande egenavgifter galler
att dessa paverkas i den man inkomsten vid taxeringen andras av
tillampning av skatteflyktslagen.*

4.1 FOrutsattningar for tillamplighet

Skatteflyktslagen ar uppbyggd kring en generalklausul som aterfinns i 2 §
skatteflyktslagen. Den lyder:

Vid taxeringen skall hansyn ej tas till rattshandling, om

1. rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rattshandling, ingar i ett
forfarande som medfar en vasentlig skatteforman for den skattskyldige,

2. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen eller
rattshandlingarna,

3. skatteformanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha utgjort det
Overvéagande skalet for forfarandet, och

4. en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte som
det framgar av skattebestammelsernas allménna utformning och de bestammelser
som &r direkt tillampliga eller har kringgatts genom férfarandet'®

Som framgar av bestammelsen sa skall fyra rekvisit
(skatteformansrekvisitet, medverkanderekvisitet, avsiktsrekvisitet och
rekvisitet lagstiftningens syfte) vara uppfyllda for att lagens skall tillampas -
rekvisiten ar saledes kumulativa. Nedan foljer en genomgang om rekvisitens
innebo6rd, och hur skatteflyktslagen tillampats. Till att bérja med kan
konstateras att det krévs - vilket utlases av inledningen till generalklausulen
- en rattshandling for att paragrafen ska kunna tillampas; den skattskyldige
kan inte genom att vara passiv anses skyldig till skatteflykt enligt lagens
mening.

4.1.1 Vasentlig skatteforman
| ett tidigt betankande menades det att det inte skulle uppkomma nagra

svarigheter i att bestamma vad som avses med skatteforman, en sadan
ansags foreligga da beskattningsresultatet blev formanligare an det normala

192 prop, 1980/81:17 "Med forslag till lag mot skatteflykt, m.m.” s 13 f.

103 5e ocksé prop. 1982/83: 84 "Med forslag till lag om andring i lagen (1980:865) mot
skatteflykt, m.m.” s 11 ff.

104 prop. 1980/81: 17 s 17 f.

1052 § Skatteflyktslagen.
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resultatet vid jamforliga situationer.® Nar skatteflyktslagen skarptes under
1980-talet utvidgades begreppet till att omfatta i princip allt som innebar en
|4ttnad eller fordel vid beskattningen™. %" | forarbetena till den nuvarande
skatteflyktslagen definieras skatteférman som “undvikandet av den
ytterligare skatt som skulle ha paforts om skatteflyktsforfarandet inte
kommit tillstdnd”.*%® Nagot belopp, vare sig ett absolut eller relativt till
taxeringen, har inte anvants for att ge skatteférman en narmare innebord,
detta da penningvardet forandras éver tid och en narmare precisering
ankommer héarav pa praxis. Klart dr dock att beloppet maste betydligt
dverstiga nagra tusentals kronor for att generalklausulen skall anvandas
vilket motiveras med processekonomiska skal.**

Ett forfarande som med tiden medfor en skatteoldgenhet skall inte
paverka bedémningen av lagens tillamplighet, om inte skatteolagenheterna
blir aktuella inom en snar framtid. Det kan ocksa vara sa att
rattshandlingen/rattshandlingarna som vidtas ett ar ger upphov till en
skatteférman under flera ar, exempelvis avdrag for rantebetalningar.
Skatteflyktslagen far i sddana fall provas varje ar. Ett och samma forfarande
kan stracka sig under flera beskattningsar.**° Holstad undrar emellertid om
det inte kravs en sammanhallen plan, vilken kan vara svar att pavisa utan ett
tidsmassigt samband mellan transaktioner.***

| forarbetena ségs det att den skattskyldige skall vid provotillfallet kunna
realisera skatteformanen, att forfarandet ger en majlighet att fa en
skatteforman ar inte tillrackligt.**? Frdgan &r dock om uttalandet
dverensstammer med Regeringsratten praxis; i ett par aldre mal har underlag
for framtida avdrag, samt en forlust som kan dras av mot framtida intékter,
setts som skattefdrmaner.™® | nyare praxis har transaktioner som skapat
mojligheter till framtida kvittning av underskott mot éverskott pa liknande
vis setts som skatteformaner.*** Det verkar salunda som om att kravet pa
realisation inte efterlevs i rattstillampningen. Aven om det ar mgjligt att ta
stallning till en taxering redan vid beskattningsarets utgang, utan att beakta
framtida handelser, anser jag att en taxering helst inte bor ske pa grundval
av majligheten att erhalla en skatteforman da effekten harav blir avsaknad
av hansynstagande till méjligheten att avdragen aldrig nyttjas.'*

Rekvisitet inbegriper inte skatteformaner som tillkommer narstaende
personer eller bolag. Sadana transaktioner omfattas dock av
medverkanderekvisitets indirekta medverkan vilket normalt innefattar
narstdende.™® I RA 2000 ref 21 | (férhandsbesked) dar skatteflyktslagen

1% 50U 1975:77 5 63.

197 prop. 1982/83: 84 5 17.

198 prop. 1996/97:170 s 45.

1% Ipid s 45.

10 prop. 1980:81:17 s 28 f och s 139.

11 Han tycks i allt vasentligt grunda sin analys pa att tva likartade mal - RA 2009 ref. 47
mal | och 11 - fick olika slut; det &r mahanda enklare att se ett tidsmassigt samband i mal I,
dar skatteflyktslagen tillampades. Holstad s 304 f. Se vidare om detta nedan avsnitt 4.1.5.
12 prop, 1996/97:170 s 45.

13 RA 1984 1:92 respektive RA 1989 ref. 31.

114 RA 2000 ref. 21 mal | och mél 1l (férhandsbesked).

115 5fr dock Skatteverkets handledning for beskattning av inkomst vid 2010 &rs taxering s
183.

118 Rosander s 101.
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ansags tillamplig, ifragasatte det skiljaktiga regeringsradet Sandstrom
definitionen av skatteforman och menade att den forutsatter skatteflykt och
darmed en skatteforman. Han menade ocksa att det ar osakert om det kan
finnas situationer dar forfarandet strider mot lagstiftningens syfte utan att en
skatteférman anses foreligga. Hultqvist framfor att det &r fraimmande att se
att en skatteforman tillkommer mellan avsedd skatteffekt och lagstadgad
skatteeffekt.” Rosander, i kontrast till den riktade kritiken, anser att
skatteflyktslagen ar en del av skattesystemet - vilket tycks vara motsatt fran
Hultqvists hallning - och inte tillater att lagarna nyttjas pa ett vis som strider
mot dess syften. | ett sddant ljus &r det enklare att se att en forman kan
uppsta. Hon menar ocksa att det visst kan finnas transaktioner som strider
mot lagstiftningens syfte som inte medfor skatteférmaner; sadana
transaktioner ar inte skatteanpassade, utan sker av andra skal.**®

4.1.2 Medverkanderekvisitet

Den tidigare skatteflyktslagen uppfattades emellanat av underratterna som
att det kravdes att den skattskyldige sjalv vidtagit rattshandlingen som skall
bortses fran, och att lagen i vissa fall inte tillampades nar den skattskyldige
havdade att rattshandlingen skett av annan utan medgivelse. Det har
beddmdes vara varken acceptabelt eller avsikten med lagstiftningen. For att
motverka tillampningsproblem skrevs det in att bade direkt och indirekt
medverkan omfattas av generalklausulen. Med indirekt medverkan menas
att den skattskyldige antingen haft avsevard mojlighet till att paverka
personen som medverkat i rattshandlingen - exempelvis en familjemedlem -
eller att han fatt formanen genom en stallforetradares medverkan.
Medverkan via ett handelsholag eller aktiebolag faller ocksa in under
bestammelsen. Skatteformanen skall dock fortfarande tillkomma den
skattskyldige; den som medverkar till rattshandlingen utan att erhalla en
skatteférman kan inte taxeras enligt skatteflyktslagen. Detsamma géller om
den som erhallit formanen inte &r skattskyldig da en skatteforman inte kan
anses foreligga.**

Rosander vacker fragan om medkontrahenters beskattningsresultat kan
paverkas; exempelvis att mottagaren av ett koncernbidrag inte bor tar upp
avdraget till beskattning nér givaren nekats avdrag genom tillampning av
skatteflyktslagen. Rosander ser inga hinder for en sadan ordning, och fragan
berdrs heller inte i motiven. Skatteverket delar Rosanders uppfattning.
Lodin et al. framfor att ett visst hansynstagande kan tas till
medkontrahenternas situation genom att taxeringen i vissa fall kan
bestdammas till ett skéligt belopp (avsnitt 4.3) vilket innebar att den
skattskyldige blir lagre taxerad pa grundval av medkontrahentens
merbeskattning.*?

Y7 Hultqvist, Anders “Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen” Diss. Stockholm,
Nordstedts Juridik 1995 s 384 ff.

118 Rosander s 101 f.

19 prop, 1996/97:170 s 41.

120 Rosander s 105 och Skatteverkets handledning fér beskattning av inkomst vid 2010 &rs
taxering s 200 samt Lodin et al. s 638.
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4.1.3 Avsiktsrekvisitet

Fran att skatteformanen skall utgjort det "huvudsakliga skalet” for
forfarandet, heter det idag ”det 6vervagande skalet”. Andringen vidtogs
p.g.a. en formulering i motiven*** som anségs lett till en alltfor restriktiv
tillampning av rekvisitet.*? Jag har svart att se att revideringen, enligt
gangse sprakbruk, leder till nagon faktisk skillnad.

"Det 6vervagande skalet” skall forstas som sa att skatteformanen skall vid
en objektiv beddmning vaga tyngre &n alla andra sammantagna skal den
skattskyldige haft for sitt handlande. Andra skal exemplifieras med bl.a.
affarsméssiga och organisatoriska skél. Om de andra skélen, tillsammans
eller allena, har i hogre utstrackning motiverat transaktionen &n
skatteformanen sé skall lagen inte tillampas.'*® Det ankommer pa
Skatteverket att visa pa sadana yttre omstandigheter som tyder pa avsikt.
Den skattskyldige, som bast kanner skalen for sitt handlande, far sedan
forsoka visa att han haft andra skl for sitt handlande an att erhalla
skatteformanen.*?* Avgorande for beddmningen ar hur férfarandet ser ut
betraktat fran ett normalt och férnuftigt perspektiv.*®

4.1.4 Lagstiftningens syfte

Det fjarde och sista rekvisitet lydelse &r ”strida mot lagstiftningens syfte
som det framgar av skattebestammelsernas allmanna utformning och de
bestammelser som é&r direkt tillampliga eller har kringgatts genom
forfarandet”. Det har diskuterats om rekvisitet i stallet borde utformats mer
subjektivt exempelvis genom att skriva att férfaranden som utgor
rattsmissbruk eller &r otillborliga skall kunna beivras med skatteflyktslagen.
Det hér har dock forkastats da dylika stravanden medfor avsteg fran
objektivitet i lagstiftningen, vilket i sin tur féranleder mindre férutsagbarhet
och likformighet.

Tidigare formulering var strida mot lagstiftningens grunder” och
andringen vidtogs for att rekvisitets innebord battre skall framga av
lagtexten och att lagstiftningens allménna principer i hogre utstrackning
skall beaktas vid prévningen och detta skall tydligt framga av lag.*?
Hultqvist menar att &ndringen innebdr att ” hansyn skulle inte tas till
lagmotiv och syften som inte framgér av lagtexten”.**” Det har kan
ifragasattas da lagmotiven visserligen sager att motivens roll ska tonas ned,

121 »Det huvudsakliga skalet” sades ha effekten att transaktionen maste ses som, nar
skatteformanen inte rdknas, utan mening. Se SkU 1982/83:20 "Om andring i lagen mot
skatteflykt” s 20.

122 prop, 1996/97:170 s 43.

12 50U 1996:44 "Oversyn av skatteflyktslagen™ s 135 f.

24| odin et al. s 637.

1% 30U 1975:77 s. 67.

126 prop. 1996/97:170 s 38ff.

27 Hultqvist (SVSKT nr 5 2005) s 309.

29



men det ar fortfarande mojligt att, som med annan lagtolkning, s6ka ledning
i forarbetena vid oklarheter.'?®

Vad som ar lagstiftningens syfte framgar av skattebestaimmelsernas
allménna utformning, vilket innefattar grundldggande skatterattsliga
principer, och de bestammelser som ar direkt tillampliga eller har kringgatts
genom forfarandet. Som exempel pa allmanna regler namns regler om
avdragsforbud, bestdmmande av skattepliktig inkomst och dvriga regler om
faststallande av skatteunderlag.'?

Det har visat sig svart att fastsla "lagstiftningens syfte som det framgar
av...”; rekvisitet har bedoémts vara den faktor, eller lagkonstruktion, som
foranlett mest tillampningssvarigheter.**° Att en transaktion méste strida
mot lagstiftningens grunder, som var davarande ordalydelsen, har beskrivits
som sjalvklart; det gar inte att bortse fran en sadan bedémning da
skatteflyktstransaktion [er] strider alltid definitionsméassigt mot
lagstiftningens grunder...”.**! Det har kan lasas som att liknande
formuleringar maste finnas - framforallt i ljuset av hur skatteflykt vanligen
beskrivs, dven om de medfor svarigheter i tillampningen.**

I RA 2001 ref. 79 avség en kommun att 6verlata samtliga aktier i ett antal
rorelsedrivande dotterbolag, DB, till ett helagt nybildat aktiebolag, MB, mot
en rantebarande revers. Overskottet i DB finansierade koncernbidrag till MB
och darmed MB:s réantebetalningar till kommunen. Réntebetalningarna
finansierade tillskotten som kommunen ldmnade till MB, som MB slussade
vidare till DB. Genom forfarandet undgicks beskattning pa bolagsvinst
motsvarande rantan pa MB:s skuld till kommunen. Skatterattsnamnden, vars
forhandsbesked Regeringsratten faststallde, ansag att skatteflyktslagens tre
forsta rekvisit var uppfyllda, men inte det fjarde da skatteeffekten hade ett
vasentligt samband med kommunens skattefrihet. Liknande utgang blev det
i RA 2007 ref. 85 dar foljande omstandigheter foreldg: Investmentbolaget X
agde holdingbolaget Y och ett flertal andra foretag. X salde tre av foretagen
till Y. For att finansiera kopet lamnade X ett aktiedgartillskott, om 1,6
miljarder kronor som motsvarade kopeskillingen, till Y. Aktie&gartillskottet
omvandlades till ett 1an som Y betalade marknadsmassig ranta pa. Med
lanet och rantan fick bade X och Y avdrag och undvek
dubbelbeskattningens forsta led vilket inte hade varit mojligt med
koncernbidrag da X som investmentbolag inte omfattas av
koncernbidragsreglerna. Regeringsratten forklarade att forhallandena i malet
i allt vasentligt dverensstamde med de i RA 2001 ref. 79 och
skatteflyktslagen vagrades tillampning. I min mening &r domarna inte
sarskilt rikligt motiverade till varfor respektive forfarande inte ansags strida
mot lagstiftningens syfte. Rosander anfor att gallande RA 2001 ref. 79 hade
mojligtvis reglernas allmanna utformning stor betydelse da anledningen till
att skatteforménen uppkom var kommunens skattefrihet.** Tivéus, i en
kommentar till RA 2007 ref. 85 (som d& var for prévning i Regeringsratten),

128 prop. 1996/97:170 s 39 f. Se ocksé Rosander s 107.

129 prop. 1996/97:170 s 39 f.

130 3fr Prop. 1996/97:170 s 38 och Rosander s 106 ff. Se ocksa Holstad s 302.
131 Bergstrom, Sture (SN nr 1-2 1989) s 23.

132 Jfr Rosander s 107.

'3 Ipid s 110.
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menar att bestammelsernas allmanna utformning tyder pa att "rantesnurror”
snarare varit uppmuntrat av lagstiftaren an att forfarandet kringgar
lagstiftningen. Tivéus tycks stddja sitt resonemang med forhallandet att det
ar nettot av en verksamhet som beskattas. | principen ingar det att ranta ar
avdragsgill.™**

RA 2002 ref 24 (férhandsbesked) illustrerar, pa ett relativt tydligt vis, hur
beddmningen ang&ende syftet gors.*® | malet var det fraga om ett
kommunalt bolag kunde ta emot koncernbidrag med skatterattslig verkan
fran ett kraftbolag. Kommunen agde 77,8 procent av aktierna i kraftbolaget
och for att mojliggora koncernbidraget tréffades ett avtal med resterande
aktiedgare om riktad nyemission dar det kommunala bolaget skulle inneha
90,6 procent av aktierna medan de 6vriga &garna skulle férvarva konvertibla
skuldebrev. Syftet var att det kommunala bolaget skulle bli moderféretag
enligt 35 kap 2 8 IL med medféljande fordelar. Regeringsratten uttalade att
forfarandet framstar som meningslést om man bortser fran skatteformanen
och menade att rekvisit ett till tre hdrmed var uppfyllda.

Regeringsratten konstaterade att bolagen infriade de formella kraven for
resultatutjdmning och att syftet med koncernbidragsreglerna ar att
skattetrycket inte skall bli hogre for en koncern som bedriver verksamheten
I flera bolag, &n vad det blir i ett enda foretag. Emellertid anger férarbetena
att koncernbidrag forutsatter att foretagen klart framstar som en
skattskyldig.**® Domstolen sa att s inte var fallet, och att en taxering p&
grundval av forfarandet skulle strida mot koncernbidragsreglernas syfte.
Skatteflyktslagen var tillamplig.**’

I RA 2009 not. 86 (férhandsbesked) var det foljande omstandigheter: AB
X, som bedrev handel med fastigheter, ingick i en koncern dar AB Y var
moderbolag. AB Y dgde aktierna i AB Z, aktierna var kapitaltillgangar och
naringsbetingande andelar fér AB Y, och avyttrade aktierna till AB X for
marknadsvardet som blev omséttningstillgangar hos AB X. AB Z och AB X
bildade déarefter ett antal handelsbolag. AB Z dverforde sina fastigheter till
handelsbolagen till underpris (skattmassigt varde). Andelarna i
handelsbolagen skulle senare séljas till utomstaende. Underpriset medforde
att vardet pa AB X:s aktier i AB Z minskade och fragorna var om
nedskrivningen av vardet var avdragsgill, och skatteflyktslagens
tillamplighet. I sin provning av skatteflyktsfragan fann Regeringsratten, med
hanvisning till forarbetena,*® att underprisoverlatelser enligt 23 kap inte
syftar till att ge en definitiv skattelattnad, och att motiven inte utesluter en
anvandning av skatteflyktslagen. Grundlaggande for underpriséverlatelser ar
att de inte skall vara affarsmassigt motiverade, vilket det aktuella
forfarandet var, och harmed ansags syftesrekvisitet uppfyllt. Ovriga rekvisit
diskuterades kortfattat; forfarandet skulle innebéra att beskattningen som

134 Tivéus, UIf “Réntebetalningar till utlandet p& koncerninterna I4n finansierade med
koncernbidrag - skatteflykt?” SN nr 11 2007 s 693.

35 Hultqvist (SVSKT nr 5 2005) s 317 och Rosander s 109.

136 prop. 1965:126 "Om andring i kommunalskattelagen m.m.” s 51 f.

137 Ett liknande mal ar RA 2006 not. 89 (férhandsbesked) som hanvisar till det tidigare
rattsfallet. Skillnaden mellan mélen r att &garforandringen i RA 2006 not. 89 inte var
tidshegransad, vilket bedémdes som irrelevant da resultatet av transaktionen strider mot
lagstiftningens syfte.

138 prop 1998/99:15 "Omstruktureringar och beskattning” s 127 och s 147.
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utloses vid forséljningen av andelarna i handelsbolagen motsvarar avdraget
som nedskrivningen innebar. Regeringsratten menade att det star helt klart”
att AB X deltar i forfarandet och far en skatteforman som ocksa "helt klart”
ar det dvervagande skalet far forfarandet.'*

I RA 2009 not. 88 (férhandsbesked) ingick tva foretag, AB X, och AB'Y,
i en utlandsk koncern. AB X dgde fastigheter som skulle 6verforas till AB Y
som dock hade underskott som under viss tid inte far kvittas mot
koncernbidrag fran 6vriga foretag inom koncernen (40 kap 18 § IL). 23 kap
27 och 28 88 IL stadgar att fastigheterna inte far Gverlatas under
marknadsvérdet till AB Y utan uttagsbeskattning. For att slippa
uttagsbeskattningen dvervagdes det att koncernens modeféretag bildar tva
nederlédndska dotterbolag - BV 1 och BV 2. Dessa bildade i sin tur ett
svenskt HB som AB X dverléat fastigheterna till for underpris. BV 1 och BV
2 avyttrade sina andelar i HB (férutom 0,01 % av BV 2:s andel) for
marknadspriset till AB Y. Det stalldes ett antal fragor till
Skatterattsnamnden men endast fraga 4 &r betydelsefull for uppsatsen: Ar
skatteflyktslagen tillamplig pa forfarandet? Nar det kommer till de forsta tre
rekvisiten konstaterade Regeringsratten att ”i enlighet med vad
Skatterattsnamnden funnit” dessa var uppfyllda.'*® Skatterattsnamnden fann
att rattshandlingarna i koncernen medférde vasentliga skatteformanen for
sOkandebolagen; AB Y forvarvade andelar dar fastigheterna fanns utan
beskattning for 6verlatarna. Trots att AB X kan dverlata fastigheterna till
underpris enligt 23 kap IL sa kan AB Y kvitta underskott fran tidigare ar
mot HB:s inkomster av fastigheterna nar det inte gar att fa motsvarande
resultatutjamning med koncernbidrag. Skatterattsnamnden sag inget annat
an att skatteformanerna var det 6vervagande skalet for forfarandet. Vid
prévningen av 2 § 4 punkten skatteflyktslagen konstaterade Regeringsratten,
som i RA 2009 not. 86, att bestammelserna om underpriséverlatelser &r
utformade sa att nagon definitiv skattelattnad inte skall uppkomma och
forfarandet stred harmed mot lagstiftningens syfte. Skatteflyktslagen
tillampades.

I RA 2009 not. 171 (forhandsbesked) var det fraga om tva makar som
agde alla aktier i AB Y. Aktierna var kvalificerade andelar enligt 57 kap. 4 §
IL. AB Y &gde alla aktier i AB X. Makarna &gnade att genomféra en s.k.
omvand fusion och lata AB Y ga upp i AB X. Efter detta skulle aktierna i
AB X oOverlatas, inte overstigande marknadsvardet, till ett annat av makarna
helagt bolag, AB Z. Aktierna i AB Z var ocksa kvalificerade andelar.
Aktierna i AB X agdes tidigare direkt av makarna. De saldes till AB Y
2005. Vid 2006 ars taxering beskattades makarna for kapitalvinsten i
inkomstslaget tjanst. Makarna ville, vid avyttring av aktierna i AB X, vid
berdkning av den maximala del som skall hanféras till inkomstslaget tjanst

39 Hultqvist menar att det &r svart att identifiera den rattshandling som skall bortses fran.
Han finner det sannolikt att det ar forfarandet som helhet som asyftas, men i sadana fall
tillampas inte inledningen till generalklausulen [Vid taxeringen skall h&nsyn ej tas till
rattshandling]. Hultqvist, Anders ”"Handelsholagsdomarna och Regeringsrattens syn pa
skatteflykt” SvSKT nr 6-7 2009 s 774.

140 wittkull pekar pé att formuleringen antyder att Regeringsratten inte gjorde
Skatterattsndmndens motivering till sin. I dylika fall brukar det tydligt markeras. Wittkull,
Joakim "Réttsfallskommentar med anledning av de s.k. handelsbolagsmalen” SvSKT nr 6-7
2009 s 765.

32



enligt 57 kap. 22 § IL den s.k. 100-basbeloppsregeln, tillgodordkna sig den
tidigare tjanstebeskattade kapitalvinsten. Skatteflyktslagen nekades
tillamplighet. Tjernberg kommenterar att utgangen var rimlig da
skatteplanering med underpriséverlatelser av samtliga tillgangar i bolag I till
bolag 11 dér bolag Il sedan avyttras med tillampning av endast ett takbelopp
bedoms i forarbetena till underprisoverlatelsereglerna i 23 kap. IL inte strida
mot fAmansforetagsreglernas syfte.***

I RA 2010 ref. 51 hade en fysisk person tecknat en kapitalforsakring i ett
utlandskt forsakringsbolag. Forsakringsbolaget forvarvade aktier i AB X
som i sin tur forvarvade aktier i AB Y. Bada bolagen hade sitt sate i
Luxemburg. AB Z bildades med AB X som dgare. Den fysiska personen
arbetade i AB Z och var ensam styrelseledamot och firmatecknare. | AB Z
fanns upparbetat kapital hanforligt till forsékringsmakleriverksamhet.
Aktierna i AB Z saldes till en extern part. Hela kopeskillingen uppbars av
AB Y som inte beskattades, enligt skattereglerna i Luxemburg, for vinsten.
Strax innan forsaljningen hade forsakringsméklarverksamheten i AB Z
overlatits till ett svensk bolag som var helagt av den fysiska personen.
Genom forfarandet undvek den fysiska personen det andra ledet i
dubbelbeskattningen som sker vid utdelning eller forséljning av ett
famansforetag enligt 3:12 reglerna. Fragan i malet var om
inkomstbeskattning skulle ske for vinsten som uppkom vid avyttringen av
aktierna i AB Z. Regeringsratten fann att sa var fallet och redogjorde
kortfattat att rekvisit 1-3 var uppfyllda; att den fysiske personen inte
personligen lyft kopeskillingen, eller att kopeskillingen fortfarande lag i AB
Y bedomdes vara irrelevant. Regeringsratten ansag att 3:12 reglerna
kringgatts genom att den skattskyldige genom forfarandet skapat mojlighet
att ta ut en upparbetad vinst skattefritt. Att beskattning enligt 3:12 reglerna
uteblev stred darfér mot lagstiftningens syfte. 42

4.1.5 Lagstiftarens passivitet

Forarbetena betonar, som tidigare namnts, att vid prévningen om skatteflykt
foreligger skall det tillmétas betydelse om transaktionen var avsedd och
forutsedd av lagstiftaren; ' om lagstiftaren forhaller sig passiv till ett kant
forfarande, ar da transaktionen att se som avsedd? Fragan har behandlats i
praxis: | RA 1997 not. 249 var forfarandet kommenterat av dévarande
Riksskatteverket i ett remissvar om den aktuella regeln och situationen
kunde darfor inte ses som oférutsedd: skatteflyktslagen tillampades inte da
lagstiftaren ansags forhallit sig passiv till ett kant forfarande. | RA 2001 ref.
12 (forhandsbesked), RA 2001 ref. 66 (férhandsbesked) och RA 2001 ref.

141 Tjernberg, Mats Tolkning och tillimpning av skattelag” SN nr 6 2010 s 394.

2 | malet pafordes skattetillagg trots att skatteflyktslagen tillampades vilket fick Hultqvist
att rikta kritik mot avgorandet, se Hultgvist, Anders ”Skattetillagg vid tillampningen av
skatteflyktslagen?” SvSKT nr 5 2010 s 506. Huruvida det hér bor ske eller ej ligger utanfor
uppsatsens syfte och fragan lamnas harmed.

143 Prop. 1996/97:170 s 33, SOU 1996:44 s 10 och prop. 1980/81:17 s 16. Aven om
hanvisningar till lagstiftarintentionen kan, och bor, kritiseras s& anvénds i uppsatsen
begreppet "lagstiftarens passivitet” for kanda forfaranden som lamnats utan atgérd.
Begreppet tycks ocksa vara allmant vedertaget i doktrin.
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188 (forhandsbesked) lades vikt vid att situationerna borde varit synliga vid
lagstiftningsarbetet da omfattande utredningar om reglerna foretagits.

I RA 2000 ref. 21 mél | tillampades skatteflyktslagen trots att det i
doktrin tydliggjorts att regeln kunde kringgas pa det vis som skett.*** Fran
att artikeln publicerades till ans6kan om férhandsbesked hade det forflutit
ungefar fyra ar. Avgorandet kritiserades av Bergstrom som menade att
skatteflyktslagen inte skall anvandas nar lagstiftaren k&nner till
forfarandet.** Fragan om lagstiftarens passivitet fordes pa tal i ndgra
nyligen avgjorda mal.**

I RA 2009 ref. 31 (férhandsbesked) agde tvd makar samtliga aktier i AB
Z. Aktierna utgjorde kvalificerade andelar enligt 57 kap 4 § IL. Nar AB Z
saldes till en extern képare genomfordes ett forfarande med upprepade
interna aktiedverlatelser'*” och makarna menade att vinsten skulle tas upp i
inkomstslaget kapital. Skatteverket gjorde dock gallande att en del av
vinsten skulle hanskjutas till inkomstslaget tjanst och anférde olika grunder.
Relevant for denna del ar att verket ansag att skatteflyktslagen skulle vara
tillamplig pa forfarandet. Domstolen hade att ta stallning till om
lagstiftarens kdnnedom om forfarandet utesluter skatteflyktslagens
tillamplighet. Forfarandet med upprepade interna aktiedverlatelser hade
uppmarksammats tidigare, och forslag om nodvéndig lagandring hade forts
fram.*® Flera andringar har gjorts i 57:e kap IL utan att ha berort saken.
Skatterattsnamnden, vars beddmning Regeringsratten delade, ansag att det
inte fanns ett klart stod i administrativ praxis**® eller rattstillampningen for
att forfarandet skulle varit accepterat, och lagstiftaren hade ingen anledning
att beakta det anpassade forfarandet vid lagstiftningens tillkomst.
Skatteflyktslagen tillampades. Tjernberg tolkar utgangen i malet sasom att
passivitet inte skall tillméatas nagon sjalvstandig betydelse.**® Christensson
och Samuelson argumenterar for att det krévs en viss ”praxis” for att
aberopa lagstiftarens passivitet (vilket ocksa ar i linje med
Skatterattsndmndens motivering), mojligtvis genom dom i underrétterna; att
Regeringsratten maste skapa denna praxis haller forfattarna inte som sarskilt
troligt. De menar salunda att det &r en gradfraga - grad av uppmarksamhet
eller acceptans - som faller utgangen. De utesluter inte mojligheten att den
skattskyldiges aggressivitet i skatteplaneringen kan péverka resultatet. ™
Betydelsen av lagstiftarens passivitet prévades ocksa i RA 2009 ref. 47 mél

144 Wiman, Bertil "Underskottavdragslagen” SN 1994 s 734 f.

145 Bergstrém, Sture “Tolkning och tillampning av skattelag” SN nr 6 2001 s 341.

° RA 2009 ref. 31, RA 2009 ref. 47 mal I och II.

147 Makarna bildade AB X och avyttrade aktierna i AB Z till AB X for
omkostnadsbeloppet. Harefter avyttrade AB X aktierna i AB Z till en extern kdpare varvid
en kapitalvinst uppkom i AB X. Nésta steg var att AB Y bildades och aktierna i AB X
avyttrades till AB Y for omkostnadsbeloppet. Makarna bildade sedan AB X & CO och
avyttrade aktierna i AB Y till AB X & CO som realiserade en kapitalvinst.

148 50U 2002:52 "Beskattning av smaforetag” s 440 f och Riksskatteverkets hemstallan till
finansdepartementet den 3:e april 2000 dnr 3908-00/100.

9D v.s. ndr det inte finns vagledande avgoranden frn Regeringsratten, men dar
Skatteverket i arendehandlaggningen behandlar fragan pa ett konsekvent satt. Se
exempelvis Pahlsson (SvSkT nr 3 2010) s 317.

130 Tjernberg (SN nr 6 2010) s 396.

131 Christensson, Filip och Samuelson, Lars Skatteflyktslagen tillamplig p& upprepade
interna aktiedverlatelser trots lagstiftarens passivitet” SN nr 4 2010 s 235.
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I och Il som rorde aterbetalning av villkorat aktieagartillskott. 1 mal | gjorde
Regeringsréatten samma beddémning som kammarratten, att forfarandet har
stdd i tidigare réttspraxis och att samma praxis har berorts i
lagstiftningsarbetet.** Praxisen sades harmed vara kéand av lagstiftaren, och
skatteflyktslagen tillampades inte. Det gjorde den daremot i mal Il - pa ett
liknande forfarande.™® Regeringsraden Knutsson och Stenman var
skiljaktiga och anforde att forfarandet i fraga hade uppkommit som féljd av
Regeringsrattens praxis. De skiljaktigas motivering paminner om varfor
skatteflyktslagen inte tillampades i mal 1. Tjernberg anfor harav att det ar
svart att se varfor malen fick olika utgang; att aterbetalningen i mal Il hade
finansierats med hjalp av koncernbidrag kan ha spelat in.*** Holstad gor
gallande att forfarandet i mal 11 kannetecknades av att det fanns en
sammanhangande plan med en avsikt; att erhalla en vésentlig skatteforman.
An viktigare anser han dock att forfarandet i mal 11 tydligare var ett rent
kringg&endeforfarande.

4.2 Om hur skatteflyktslagen har
tillampats

Bortsett fran nar processuella fragor har provats i samband med
skatteflyktslagen, har lagen varit uppe for prévning i sin nuvarande lydelse
25 ganger. Lagen har tillampats 10 ganger - relativt aterhallsamt. Praxis har
redovisats ovan i samband med respektive rekvisit. Det bor dock tillaggas
att 6verlag ar det ett problem att Regeringsréatten inte i tillrécklig stor
utstrackning motiverar sina avgoranden nar skatteflyktslagen tillampas
respektive inte tillampas®®®, och manga avgoranden har sagts vara av in casu
karaktar. ™’

De forsta tre rekvisiten diskuteras séllan, vilket dock bor goras for
tydlighet, men hér har Regeringsratten anvant sig av motiveringar sasom att
transaktionen, bortsett fran skatteforméanen, framstar som meningslés.**®
Rekvisit ett och tre tar sikte pa att just erhallandet av den vasentliga
skatteférmanen skall vara det 6vervagande skalet for forfarandet. Med andra
ord; en transaktion utan (eller med inte tillrackligt starka) andra skél
(exempelvis affarsmassiga skal) an skatteskal bakom é&r just en sadan
transaktion som skatteflyktslagen ar utformad for (det gar att fraga sig
varfor skattehénsyn i afféarer inte &r affarsmassiga skal, se vidare avsnitt 6).
Regeringsrattens motivering, som fér évrigt pAminner om uttalandena som

152 prop. 1990/91:54 “Om kvarvarande fragor i reformeringen av inkomst- och
foretagsbeskattningen, m.m” s 246 och s 308.

153 Medel fr&n fAmansforetag togs ut som lagbeskattade kapitalvinster genom forvarv av i
stort sett vardel6sa aterbetalningsratter avseende villkorade aktiedgartillskott.

54 Tjernberg (SN nr 6 2010) s 398. Christensson och Samuelson konstaterar att
forutsattningarna i de olika malen var olikartade vilket naturligtvis kan ha inverkat pa
utgangen. Se vidare Christensson och Samuelson s 238.

% Holstad s 304 f.

156 e ocksé Rosander s 112 och Tjernberg (SN nr 6 2010) s 391.

57 Tjernberg (SN nr 6 2010) s 391. Jfr dock Holstad s 294.

158 Se exempelvis RA 2000 ref. 21 mél 1l och RA 2002 ref. 24.
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gjordes i motiven i anslutning till avsiktsrekvisitet,*® ar saledes i det har

avseendet fullt rimlig.

Det har pastatts att, I6pande i takt med att praxis utvecklats, det inte &r
mojligt att forutse nar skatteflyktslagen kommer tilldmpas - med
syftesrekvisitet som stotesten.'®® Jag haller inte helt med om detta. Viss
ledning i bedomningen "strida mot syftet som det framgar av...” kan hamtas
fran forarbeten. Nar Regeringsratten anser att ett visst forfarande strider mot
syftet hanvisar den emellanat till forarbeten - sarskilt till regeln som
kringgatts. Nagon gang kan ocksa den allméanna utformningen av reglerna
tillmatts betydelse.*®™ Om ett forfarande accepterats i férarbetena torde
skatteflyktslagen inte dga tillamplighet, det hade varit besynnerligt annars,
det blir svart att pasta att sddana forfaranden skulle strida mot
lagstiftningens syfte.'® Metoden dar syftet utlases fran forarbeten kritiseras
naturligtvis av Hultqvist som bekant anser att en sddan metod strider mot
den objektiva lagtolkningsmetod som motiven stipulerar.'®®

En viktig fraga ar vilken inverkan lagstiftarens passivitet har pa
tillampningen. Min uppfattning &r att praxis ger stod till uppfattningen att
om lagstiftaren forhaller sig passiv till ett kant forfarande, eller borde
overvagt saken da omradet utretts, skall skatteflyktslagen inte tillampas. Jag
delar sdledes inte Tjernbergs asikt om att lagstiftarens passivitet inte tillméts
sjalvstandig betydelse. Det férefaller namligen som om begreppet -
lagstiftarens passivitet - tycks rymma tva moment for att anses vara for
handen. Det forsta som krdvs ar att lagstiftaren har en faktisk kdnnedom om
forfarandet i fraga. Det ar inte tillrackligt att fa lagstiftarens uppmarksamhet
genom ett papekande i en skatterattslig tidsskrift. Lagstiftaren kan patalas
om problemet genom godka&nnande praxis - om det kravs en flora av en
enhetlig sdan ar oklart. Det andra momentet bestar i att avgora huruvida
lagstiftaren anses passiv till det kdnda forfarandet, och att lagstiftaren inte
ingriper skall inte jamstéllas med passivitet; mojligheterna att aberopa
lagstiftarens passivitet minskar i takt med att "anpassningen” okar, och nér
forfarandet har tydliga inslag av rena kringgaenden blir det allt svarare att
aberopa lagstiftarens passivitet som grund for att skatteflyktslagen skall
vagras tillampning. Det finns alltsa ingen orsak for lagstiftaren att
detaljreglera alla forfaranden vilket inte & detsamma som renodlad
passivitet.

Rattslaget ar dock inte klart, och det &r inte helt enkelt, om det
éverhuvudtaget gar, att avgora nar domstolen anser att momenten (som hér
beskrivna) foreligger. | dagsléget &r nog det enda viset att ndrma sig
begreppet genom att utesluta redan avgjorda fall dar lagstiftaren inte setts
som passiv; forutsagbarheten pa omradet kan med fog ségas vara lag.

159 Uttalandena ansags for strikta. Se not 121.

160 Bergstrém, Sture “Tolkning och tillampning av skattelag” SN nr 6 2002 s 292 och
Hultqvist (SvSKT nr 6-7 2009) s 772 f.

11 Jfr Rosander s 111.

182 3fr Tjernbergs kommentarer till RA 2009 not. 171. Se hér gjorda not 141.

163 Avsnitt 4.1.4 och Hultqvist (SvSKT nr 6-7 2009) s 781.
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4.3 Rattsfoljd

Nar alla fyra rekvisit ar uppfyllda skall taxering ske enligt 3 § som stipulerar
tre olika alternativ: (i) andra taxeringen som om rattshandlingen inte
vidtagits, (ii) om transaktionen ifraga ar en onddig omvag i forhallande till
forfarandet narmast till hands skall taxering ske som om den skattskyldige
valt det narliggande forhallandet, och (iii) om tillampning av (i) eller (ii)
leder till ett oskaligt resultat skall taxeringen bestammas till ett skaligt
belopp - det &r har hansyn kan tas till medkontrahenter. Den sista
mojligheten har bedomts vara god for rattssakerheten da majlighet ges till
att anpassa rattsfoljden efter situationen.®*

4.4 Konstitutionella aspekter

Legalitetsprincipen har en stor relevans inom det skatterattsliga omradet,
och brukar allméant uttryckas med satsen nullum tributum sine lege; ingen
skatt utan lag.'®® Hultqvist anfor att en konsekvens av legalitetsprincipen ar
ett forbud mot analog tillampning av skattelag.*®® Hultqvist menar vidare
att legalitetsprincipen ar kodifierad i RF genom en samlésning av 2:10 2 st
8:3, 8:7 samt forarbetena. Anledningen hartill skulle vara
normgivningssattet i RF, och kompetensfordelningsskal; skapandet av
skattenormer och hur de kommuniceras till de skatteskyldiga och
rattstillamparna respektive vilka som &r behériga att alagga skatt.*®” Utdver
detta anser Hultqvist att det finns ett starkt stod for tesen i ordalydelsen i
forsta delen av RF 2: 10 2 st: "Skatt eller statlig avgift far ej uttagas i vidare
man &n som foljer av foreskrift...”'®® Jag later Hultqvists resonemang
fungera som en sprangbrada for nedanstaende diskussion om
skatteflyktslagens forenlighet med konstitutionen, vilken kan sammanfattas
till tre punkter: (i) ar legalitetsprincipen kodifierad i RF, (ii) pabjuder
legalitetsprincipen ett forbud mot analog tillampning, och (iii) medfor
skatteflyktslagen en analog tillampning?

4.4.1 Ar legalitetsprincipen kodifierad i RF?

| den skatteréttsliga diskursen om huruvida legalitetsprincipen aterfinns i RF
har RF 1:1 3 st, 2:10 2 st 8:3, 8:5 och 8:7 diskuterats. 1:1 3 st anger att
makten skall utévas under lagarna. 8:3 lyder:

1% SOU 1975:77 5 69 ff.

165 Tikka Sulo, Kari “Om principer vid tolkning av skattelag” SN nr 11 2004 s 658.

186 Hultqvist (Nordstedts Juridik 1995) s 74.

17 Ibid s 93 ff.

168 Aven om den primara tanken med 2:10 var att bilda ett retroaktivitetsférbud sa ser
Hultgvist det som sjalvklart att paragrafen ger uttryck for grundtanken om foreskriftsstéd
for beskattning.

Hultgvist (SvSKtT 2005) s 303 och Hultqvist (Nordstedts Juridik 1995) s 103.
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Foreskrifter om forhallandet mellan enskilda och det allmanna, som galler
aligganden for enskilda eller i Gvrigt avser ingrepp i enskildas personliga eller
ekonomiska forhallanden, meddelas genom lag. Sadana foreskrifter ar bland andra
foreskrifter om brott och rattsverkan av brott, om skatt till staten samt om rekvisition
och annat sadant forfogande.

8:5 har foljande lydelse:

Grunderna for &ndringar i rikets indelning i kommuner samt grunderna for
kommunernas organisation och verksamhetsformer och for den kommunala
beskattningen bestammes i lag. | lag meddelas ocksa foreskrifter om kommunernas
befogenheter i dvrigt och om deras aligganden.

| frdga om 8:7 sa torde inledningen vara av storst intresse: ”Utan hinder av 3
eller 5 § kan regeringen efter bemyndigande i lag genom forordning
meddela foreskrifter om annat an skatt, om foreskrifterna avser nagot av
foljande amnen...”*®° Bergstrém menade att RF &terspeglar
legalitetsprincipens huvudsakliga innebdrd genom stadgandena i 1:1 3 st,
8:3 och 8:5.1° Pahlsson anvander samma stadganden i ett forsok att pavisa
att legalitetsprincipen faktiskt existerar i RF.*"* Alhager staller sig kritisk till
att legalitetsprincipen aterfinns i RF och anfor i huvudsak féljande: Da 1:1 3
st ar en portalbestammelse, vilket framkommer av forarbetena, ar det svart
att se att en absolut princip foljer harav. 8:e kap. anger att lag ar en
tillracklig, men inte nédvandig, forutsattning for beskattning. Det finns
heller inte stod for att tolka retroaktivitetsforbudet som ett uttryck for ett
foreskriftskrav, da detta varken framgar av lagtext eller motiv. Alhager ser
dock att bestammelserna i RF implicerar foreskriftsfoljsamhet.'”> Av RF
9:1 framkommer att rétten att besluta om skatt och avgifter sker enligt
bestammelserna i 8:e kapitlet, och enligt min mening ar det tydligt att sagda
bestdammelser om normgivningsmakten anger att skatt till staten beslutas av
riksdagen genom lag.'"® Fast, som Melz s& val uttrycker saken: "Att
foreskriftskravet innebér att en beskattningsatgard kraver lagstod ar klart,
men daremot kan diskuteras hur tydligt och detaljerat lagstddet skall

vara”. ™

4.4.2 Pabjuder legalitetsprincipen ett férbud
mot analog tillampning?

Som ovan beskrivet utgar Hultqvist fran att foreskriftskravet medfor ett
direkt forbud mot analog tillampning. Lodin et al. menar att

189 Min kursivering.

170 Bergstrom, Sture ”Forutsebarhet: en studie i Regeringsrattens rattstillampning”
Uppsala, lustus forlag 1987 s 14.

171 pahlisson, Robert "RiksSkatteverkets rekommendationer. Allménna r&d och andra
uttalanden pa skatteomradet” Diss. Uppsala, lustus forlag 1995 s 131.

172 Alhager s 92 ff.

173 3fr ocksa Stromberg, Hakan och Lundell, Bengt "Sveriges forfattning” 19:e upplagan,
Lund, Studentlitteratur 2004 s 123.

174 Melz, Peter “Val mellan olika normtyper i rattstillampningen - RA 2004 ref. 1 som
illustration” i Gaverth, Leif och Lindgren, Per Anders (red) "Vanbok till Per Anclow” s 224,
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rattssakerhetsskal, i betydelsen att den enskilde pa forhand skall kunna
beddma de rattsliga konsekvenserna av sitt handlande som kan sdgas vara
sarskilt viktigt pa skatteomradet (forfattarna anser saledes att forutsagbarhet
ar en del av rattssédkerhetsbegreppet vilket i princip alla tycks vara Overens
om),*” talar mot analogislut till nackdel for den enskilde.”® Peczenik
ansluter sig till att legalitetsprincipen medfor en restriktiv anvandning av
analogier och extensiv tolkning av skattelag, men menar samtidigt att det
inte finns ett kategoriskt analogiférbud i skatteratten.’’

| RA 2007 ref. 13 (férhandsbesked) jamstéllde Skatterattsnamnden - vars
bedémning Regeringsratten delade - upplatelse av batupplaggningsplatser
med skattepliktig upplatelse av parkeringsplatser i parkeringsverksamhet
enligt 3 kap 3 § forsta stycket 5 ML. Omstandigheterna i malet var speciella
satillvida att ML:s bestimmelse om parkering och parkeringsplatser - som
inte beddmdes som klara eller entydiga begrepp - tolkades i ljuset av EG-
ratten, sjatte mervardeskattsdirektivet (77/388/EEG), som de aktuella
bestammelserna bygger pa. | mal C-428/02 fastslog EGD att direktivet
innefattar batar. Dissidenterna, Peterson och Rabe, menade dock att
legalitetsprincipen gor att det inte gar att tolka nationella bestammelser i
strid mot deras ordalydelse oaktat att ett direktiv har en annan innebérd. Det
ar visserligen sa, som Skatteverket anforde, att implementerade direktiv
skall tolkas konformt, men EGD har fastslagit att den enbart kraver en sadan
tolkning nér den nationella rattens tolkningsprinciper medger detta, och da
skall forutsagbarhet och reciprocitet sarskilt beaktas.'® Min mening &r att
den EG-konforma tolkningsskyldigheten hade, med hanvisning till
legalitetsprincipen, kunnat asidosattas i det aktuella malet. Att majoriteten i
Skatterattsnamnden valde att inte sa gora kan vara ett tecken pa att det inte
finns ett analogiférbud i svensk skatteratt, aven om det i malet skett extensiv
tolkning av skattelag snarare &n en analog tillampning; om det finns ett
analogiforbud sa faller det sig naturligt att extensiv tolkning bor ske, om
alls, med stor restriktivitet.*”

Det gar att finna exempel dar Regeringsratten tyckts anvant sig av
analogier® - aven om det inte finns en sjalvklar grans mellan analogier och
tolkning*®" - vilket framforts som anledning till att det inte finns ett

175 Rosander s 22 med vidare hanvisningar.

178 | odin et al. s 618 f. Argumentet om legalitetsprincipen férhindrar tolkningar utan
lagstod i favor till den enskilde har framforts av bl.a. Pahlsson som anfor, bortsett fran
formella orsaker, samhallets behov av skatteintékter och objektivitetsprincipen i RF 1:9
som stdd for sin uppfattning. Pahlsson (lustus forlag 1999) s 135 f. Tjernberg menar att
utrymmet for avsteg inte far vara storre i fordelsfall an nackdelsfall. Tjernberg (SN nr1-2
2003) s 22. Se ocksa Tikka som menar att legalitetsprincipen skyddar kollektivet av
skattebetalare da fiskus och domstolar inte skall ge en storre givmildhet an vad lagen
stadgar. Tikka s 658. Dylika argument brukar bemdétas med billighetsskal och att principen
tillkommit for att skydda den enskilde mot godtycklig maktutévning. Rosander s 80.

77 peczenik, Alexander "Juridikens teori och metod: en introduktion till allman rattslara”
Stockholm, Fritzes forlag 1995 s 56.

178 MAl 14/83, mal C-106/89 och mal 80/86. Se ocksa Stahl, Kristina och Persson,
Osterman Roger "EG-skatteratt” 2:a upplagan, Uppsala, lustus férlag 2006 s 38.

179 3fr Bergstrom (Stockholm, Liber 1978) s 68.

180 Rosander exemplifierar med RA 1995 not. 240. Rosander s 76.

181 Hultqvist, Anders "Ny skatteflyktslag - en metodfraga for skatteratten” SN nr 11 1996 s
678.
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analogiforbud.*® | RA 1999 ref. 49 uttalade emellertid Regeringsratten att:
”Réttssakerhetsskal talar emellertid mot analogislut till den skattskyldiges
nackdel.” Samtidigt sa har Regeringsratten “flaggat for” att den kan tankas
franga icke entydiga reglers ordalydelse om mycket starka skal talar for (jfr
utfallet i RA 2007 ref. 13 dar formodligen EG-ratten var ett sdant skal).
Kvintessensen blir att det finns, inte ett ovillkorligt, men i alla fall ett "halvt
analogiférbud” i svensk skatteratt. Jag anser, om foreskriftskravet &r en
grundlagsrealitet, vilket mycket talar for, att det da inte gar att beskatta utan
foreskrift sa borde det innebara att beskattning inte heller skall ske genom
att anvéanda en viss lagregel vid det jamforbara, oreglerade fallet.

4.4.3 Medfor skatteflyktslagen en analog
tillampning?

Av forarbetena till den aldre lagstiftningen framgar att generalklausulen, vid
lagens tillkomst, syftade till att m6jliggdra en analog tillampning (av de
regler som kringgatts). ®* Hultqvist menar att skatteflyktslagen forutsatter
analog tillampning vilket han illustrerar med att en tvastegsprovning gors;
forst forklaras forfarandet oangripligt med vanlig réttstillampning och sedan
tillampas generalklausulen.® Bergstrém delar inte denna uppfattning:
”Med stod av skatteflyktslagen angrips dock inte skatteflykt genom en
analog eller reducerande tolkning. Domstolen tillampar ju direkt
skatteflyktslagens regler”.*®® Invandningen ligger séledes i att nar taxering
sker efter skatteflyktslagen sa beskattar ocksa domstol enligt lag -
skatteflyktslagen. Hultqvist menar dock att skatteflyktslagen dverhuvudtaget
inte innehaller nagra materiella skattenormer, som vad som ar skattepliktigt,
avdragsgillt eller skattefritt, och det & den materiella lagstiftningen som
tillampas med hanvisning till skatteflyktslagen.*®” Rosander finner att
tillampning av skatteflyktslagen ger en analogieffekt.*® Det har tycker jag
ar en riktig beteckning; det ar svart att havda att det sker renodlade
analogislut nér taxeringen sker efter lag - &ven om just detta sades vara fallet
i de tidiga forarbetena. Det &r daremot tydligt att ordinarie regler ges ett
slags analog tillampning nar dessa anvands, nar de inte &r direkt tillampliga,
for att faststélla om en taxering mot grundval av férfarandet skulle strida
mot lagstiftningens syfte.'®® DA tillampning av skatteflyktslagen inte &r ett
analogiforfarande i strikt mening, star den inte i strid med
legalitetsprincipen, och som ovan konstaterat ar det dessutom osékert vilken
réackvidd analogiforbudet har.

182 Rosander s 76.

183 Bergstrom, Sture ”Regeringsrattens lagtolkningsprinciper - nya tendenser under senare
tid?” SN nr 1-2 2003 s 7.

184 prop. 1980/81:17 s 25 och prop. 1982/83:84 s 19.

185 Hultqvist (SN nr 10 1995) s 583.

186 Bergstrom, Sture “[recension av Anders Hultqvist: Legalitetsprincipen vid
inkomstbeskattningen]” JT nr 2 1995/96 s 483.

87 Hultqvist (SN nr 11 1996) s 677.

188 Rosander s 82.

189 Jfr Holstad s 295.
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Hultqvist menar dock att, utover att skatteflyktslagen star i konflikt med
analogiforbudet, generalklausulens avsaknad av materiellt innehall gor att
lagen ar en kompetensnorm som ger domstolarna kompetens, i de prévade
fallen, att bortse fran skattelagstiftningens innehall - domstolen skapar
regeln som tillampas. Det har strider, enligt Hultgvist, mot grundlagens
normdelegering.™®® Det forefaller dock som att det inte finns ett
obestambarhetsforbud - att lagen maste ha ett bestamt materiellt innehall - i
den skatteréattsliga legalitetsprincipen (jfr dock den straffrattsliga
motsvarigheten dar obestdmbarhetsforbudet ar en mycket viktig del).

En annan invéndning mot att skatteflyktslagen strider mot
regeringsformens krav ar att Regeringsratten - som ar mest skickad till att
bedoma skatteflyktslagens forenlighet med konstitutionen - aldrig anvént
lagprévningsbestammelsen i RF 11:14 mot tillampning av
skatteflyktslagen.'®? | regeringens proposition om en reformerad grundlag,
foreslas det bl.a. att det s.k. uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14 avskaffas
vilket innebér att en lag eller férordning inte langre behdver vara uppenbart
grundlagsstridig for att en domstol eller annan myndighet skall underlata att
tillampa den.'®* Genom ett avskaffande av uppenbarhetsrekvisitet far
domstolarna (och myndigheter) en storre mojlighet till att dsidosatta
grundlagsstridig lag eller férordning, och ett avskaffande av rekvisitet spas
ocksé leda till att det blir fler lagprévningsfall.*** Jag tror dock inte att det
har kommer innebéra att skatteflyktslagen bedoms vara grundlagsstridig, da
det ar relativt vanligt forekommande att domstolen fort en diskussion om
lagens forenlighet med grundlagen men valjer att, med beaktande av
uppenbarhetsrekvisitet, att inte asidosatta den.*® Mig veterligen har
skatteflyktslagen aldrig ifragasatts pa namnda sétt.

Jag ansluter mig till uppfattningen att skatteflyktslagen ar grundlagsenlig,
daremot naggar den legalitetsprincipen i kanterna, vilket gor att den kan
ifragasattas fran rattssakerhetssynpunkt. Jag aterkommer till detta nedan
(avsnitt 4.5).

191

4.5 Skatteflyktslagen i ljuset av
rattssakerhet och effektivitet

Aven om skatteflyktslagen, i viss man, tillater analogier och saknar
materiellt innehall sa finns det konstitutionellt utrymme for en sadan typ av
lagstiftningsteknik, men det innebdr inte att den &r nagot att astunda;
anvisningen for en mer obunden réttstilldmpning och oklara normer kan
resultera i godtycke och mindre forutsagbarhet. Det finns dock vissa

190 Hultqvist (Nordstedts juridik 1995) s 425 och Hultqvist (SN nr 11 1996) s 679.

191 Alhager s 80 och Rosander s 83.

192 5e ocksd von Bahr, Stig ”Skatteflykt i EG-rattslig belysning” SN nr 11 2007 s 644 och
Rosander s 83.

193 prop 2009/10:80 “En reformerad grundlag” s 145.

194 50U 2007:85 "Olika former av normkontroll” s 67.

195 Se exempelvis NJA 1981 s. 1 och RA 1980 2:69. Jfr ocksa den skiljaktigas mening i
NJA 1989 s. 131 vilken foranleder en uppfattning om att uppenbarhetsrekvisitet
diskuterades av domstolens ledamoter.
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mekanismer i skatteflyktslagens konstruktion som okar rattssédkerheten; i
tidiga motiv namns problemet med att det kan finnas svarigheter i att avgora
om ett forfarande star i strid med lagstiftningens syfte, och att oklarheter
skall baras av den fiskala sidan (principen om in dubio contra fiscum).*®
Den enskildes rattssikerhet anses ocksa forstarkas av maojligheten att fa det
tankta forfarandet provat via ansdkan om férhandsbesked. '’
Forhandsbesked far Iamnas om det &r vikt for sokanden - vilket ar
normalfallet'®® - eller fr en enhetlig lagtolkning eller réttstillampning.*®

4 § skatteflyktslagen stadgar att tillampning av lagen prévas av
forvaltningsratten efter framstélining av Skatteverket. Paragrafen har av
rattssakerhetsskal setts som viktig, men i motiven har det foreslagits att den,
efter praxis utvecklats, utvarderas for att eventuellt avskaffas, vilket dock &n
inte blivit fallet.*®

Det finns specialreglering dar rattssakerheten fatt ge vika till forman for
effektiviteten; framstallning till forvaltningsratt kan goras inom fem ar efter
utgangen av taxeringsaret enligt eftertaxeringsfristerna utan att den
skattskyldige lamnat oriktig uppgift.?*

Avvagningen mellan rattssékerhet och effektivitet skall, som rubriken
antyder, inte forgldommas: forutsdgbarheten - som tycks vara den
bestandsdel av rattssakerheten som ses som viktigast i sammanhanget - far
vagas mot omfattningen av skatteflyktstransaktioner och beloppen som
undanh&lls det allmanna.® For att bedéma effektiviteten méste det finnas
data, vilket i dagslaget saknas, om skatteflyktlagens allménpreventiva
funktion® d.v.s. studier behdvs for att ta reda pa i vilken man lagen
fungerar som ett remedium mot tilltdnkta skatteflyktstransaktioner. |
motiven ségs det att "dven om det naturligtvis & omojligt att i métbara
termer uppskatta lagstiftningens betydelse i preventivt hdnseende ar det
uppenbart att en generalklausul fyller en mycket viktig funktion &ven i detta
avseende”.?® Jag ser inte riktigt varfor rattsekonomisk forskning inte, i alla
fall, kan forsoka att mata den allmanpreventiva effekten. Sadan forskning
kan exempelvis jamfora omfattningen av skatteflyktstransaktioner mellan
lander dar styrkan i de repressiva metoderna skiljer sig at, eller se till
skatteflykt i samma land under en tidsperiod dar ndmnda metoder varit i
forandring; Sverige har till exempel modifierat skatteflyktsklausulen vid
flera tillfallen och under en period var den t.0.m. avskaffad. Forskningen
behover visserligen ta med andra faktorer - dar korrelationen med
skatteflykt ocksa ar svarbedémd - i berdkningen, sasom hur skattesatserna
och inkomstskattens struktur forandrats, och med tanke pa att
riskbedomning i sig sjalvt ar svarforutsagbart ar det ingen latt
forskningsuppgift. Det torde dock under alla omstandigheter ga att med

19 prop. 1980/81:17 s 26.

197 prop. 1996/97:170 s 35.

198 odin et al. s 639.

1991 ag (1998:189) om forhandsbesked i skattefragor 5 §.

200 prop, 1982/83:84 s 21 och prop. 1996/97:170 s 49.

201 4 § skatteflyktslagen 2 st. och 4 kap. 19-22 § taxeringslagen (1990:324). Se ocksa Lodin
et al. s 639.

202 prop. 1996/97:170 s 9. Se ocksa avsnitt 1 not 4.

293 Rosander s 27.

204 prop. 1996/97:170 s 35.
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teoretiskt val underbyggda resonemang (d&ven om bedémandet av den
preventiva funktionen framst borde vara en empirisk fraga) visa pa
skatteflyktslagens fortjanster i detta avseende; om ett av de frdmsta
argumenten for skatteflyktslagen (avsnitt 4) omojligen, pa nagot vis, kan
ledas i bevis utdver axiomhénvisningar kan det finnas skaél till att, om inte
annat, omformulera behovet av skatteflyktslagen.

Emellanat framhalls att en minskad forutsagbarhet ifraga om
skatteflyktstransaktioner ar acceptabelt da den skattskyldige gor ett
medvetet risktagande genom att ge sig in pa ett osakerhetsomrade®®, s
enligt min mening har att gora med att det inte finns ett sakert satt att
faststélla lagstiftningens syfte, och att " det kan ifragasattas om de
skattskyldiga kan anses ha ratt till samma rattssakerhet vid genomforande av
den typen av rattshandlingar [skatteflyktstransaktioner]”.2*°Att -
forhoppningsvis tungsint - acceptera en minskad forutsdgbarhet som en
konsekvens av effektivitetskrav ar en sak, att framhalla andra argument,
sarskilt sddana som att skatteplanerare inte fortjanar normal rattssakerhet,
rimmar illa med den stringens som rattssakerhetsbegreppet forutsétter for att
inte bli urholkat.

om

205 Rosander s 84.
206 1hid s 249.
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5 Civilratt, skatteratt och
skatteflykt

Som framhallits ovan i avsnitt 1 och 4, ar skatteflykt i teknisk mening
civilrattsligt giltig - forhallandet mellan civilratten och skatteratten
forklarades i avsnitt 3, en rekapitulation kan formuleras som att, civilréatten
ar primus, skatteratten sekundus.?®” En konsekvens harav &r att den
skattskyldige kan ge sina rattshandlingar en viss beteckning eller juridisk
form med syfte att undga, eller atminstone minska skatten. Regeringsratten
accepterar dock inte former som ar civilrattsligt ogiltiga, det har da varit
frdga om skenavtal och rattshandlingar med oriktig benamning.?® Som
namnts i avsnitt 1 finns det i doktrin en diskussion huruvida praxis genererat
en sérskild skatterattslig lagtolkningsmetod dér civilrattsligt giltiga
handlingar underkanns da handlingarna vidtagits enbart av skatteskal.

5.1 Skenrattshandlingar

34 § AvtL stadgar att ett skuldebrev, kontrakt eller annan skriftlig handling
som upprattats for skens skull endast ar giltig i en godtroende forvérvares
hand. I civilratten &r det fordringsdgarna i allménhet parterna soker
vilseleda, i skatterattsliga sammanhang &r det fiskus.“® Som framkommer
av 34 8 AvtL betraktas skenrattshandlingar i civilrétten, parterna emellan,
som en nullitet - utan verkan. Skatteréttsligt har Regeringsrétten hanterat
skenrattshandlingar pd samma satt.?*°

RA 1989 ref. 127 gallde ett avtal som rorde kop av ddelstenar pa kredit
dar kunden skulle erldgga en forskottsranta om 27 procent. Foretaget hade
aganderdtten till stenarna fram till dess koparen fullgjort sina forpliktelser
enligt avtalet. Regeringsratten fann att kdpet av ddelstenarna spelade en
mycket liten del i avtalet mellan kunden och foretaget - syftet med kopet var
inte att erhalla adelstenarna vid kredittidens utgang - och kunde darmed inte
innebara att kreditkopet gav upphov till nagon skuld och darmed ingen
avdragsgill forskottsranta. Min uppfattning ar att malet inget annat ar, an ett
exempel pa att skatteratten foljer civilratten i fraga om skenrattshandlingar;
civilrattsliga rattsfakta avgor den skatterattsliga rattsfoljden. " Att bevisa
skenrattshandlingar ar forknippat med avsevarda svarigheter - parterna har
inget intresse av att lamna upplysningar om det verkliga forhallandet.?*?

207 Grosskopf och Gronfors (SN nr 6 1990) s 353.

298| odinetal. s 624 f.

2% Ipid s 626.

210 RA 1943 Fi 712, RA 1949 Fi 278, RA 1951 ref. 27, RA 1964 Fi 1297-1299, RA 1965 Fi
1894 samt RA 1982 Aa 184.

211 3fr dock Gaverth, Leif “Regeringsratten och genomsyn” SvSKT nr 9 1996 s 745 som
menar att Regeringsratten vidtog genomsyn. Lodin et al. verkar vara av uppfattningen att
det i mélet var fraga om en skentransaktion. Lodin et al. s 625.

2 odin et al. s 627
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5.2 Rattshandlingar med oriktig
bendmning

Det finns ingen bestdammelse i skattelag som stipulerar att rattshandlingars
civilrattsliga innebord skall 1&ggas till grund for beskattningen, det &r dock
en vedertagen uppfattning att en rattshandling skall bedémas efter sin
verkliga innebord.?* Att sd skall ske, torde ocksa vara en allman
rattsgrundsats.?** I likhet med skenrattshandlingar s& accepteras inte
rattshandlingar med oriktig benamning. Till skillnad fran hur
skenrattshandlingar beddms (som forlorar sin verkan) omklassificeras
rattshandlingar (med oriktig bendmning) till sin verkliga inneb6rd vid
tillampning av principen om verklig inneb6rd. For att en skenrattshandling
skall anses foreligga kravs det att parterna medvetet soker vilseleda nagon,
men en rattshandling med oriktig beteckning kan uppkomma utan att det
varit parternas avsikt.?*

Principen om verklig innebérd var uppe for prévning i RA 1989 ref 62
mal I och Il. I malen var det frdga om sale and lease back av fast egendom
respektive byggnad pa ofri grund. Fastighetsagaren avsag att sélja sin
fastighet till ett finansbolag och darefter hyra den under viss tid med
utfastelse om att vid hyrestidens utgang hade fastighetsagaren ratt att
aterkopa fastigheten till ett pa forhand bestamt pris (option). Regeringsratten
hade att avgora om det verkligen var fraga om en fastighetsavyttring,
respektive avyttring av byggnad pa ofri grund med péféljande uthyrning och
option eller om innebdrden enligt formen skulle bortses fran. Efter en
civilrattslig analys®®, dar argument vagdes for och emot en
omklassificering, fann Regeringsratten att det inte fanns stéd for att avvika
fran den beteckning rattshandlingarna givits av parterna och detta fick ligga
till grund for beskattningen. Regeringsréatten menade att transaktioner av
forevarande slag skulle godtas om inte det klart framgar att den reella och av
parterna asyftade inneborden &ar en annan. Regeringsratten uttalade ocksa att
stor restriktivitet bor iakttas vid faststéllandet av annan innebdérd &n vad
parterna avsag: ”... annars uppstar latt betydande svarigheter - for saval den
enskilde som det allméanna - att forutse och 6verblicka konsekvenserna av
vedertagna rattsfigurer. Detta galler inte minst i friga om sadana komplexa
affarstransaktioner som detta mal avser”. Aven om Regeringsrétten inte
andrade den angivna formen - vilket kan bero pa att fastighetstransaktioner
ar starkt formbundna och att det ar sarskilt hoga krav for att andra sddana
former?'’ - s3 visar malet likval vilka 6vervaganden som gors vid
faststallande av den verkliga inneb6rden.

Ett m&l som haft stor betydelse for principen om verklig innebord ar RA
1953 ref. 10. Regeringsratten fastslog att vid provning om en rattshandling
med oriktig bendmning foreligger eller ej, skall varje led i en

213 Rosander s 57.

214 prop, 1972:93 "Férslag till lag om andring i kommunalskattelagen (1928:370)” s 31.
215 Almendal s 157.

21 Om analysen var korrekt ar dppet for diskussion. Se Géverth s 746 med vidare
hanvisningar.

21" Lodin et al. s 632.
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transaktionskedja prévas for sig.?*® I RA 1990 ref. 115 uttalade
Regeringsratten att de skattemassiga konsekvenserna - av det i malet
aktuella avtalet - skulle bedomas utifran en helhetssyn da de olika
transaktionerna som rymdes inom avtalet var ndra knutna, och beroende, av
varandra. | RA 1998 ref. 19, som behandlade en omstrukturering, var
Regeringsrétten tydlig med att vid faststéllandet av den verkliga inneborden
sa kan det mycket vl vara fraga om en gemensam bedémning av flera
rattshandlingar. Malen, och &vrig rattsutveckling, %' visar att vid serier av
kopplade réttshandlingar prévas de skattemassiga konsekvenserna utifran
rattshandlingarnas sammanhang. Synséttet &r nufértiden etablerat.??°
Gaverth menar att det &r enklare att visa att en rattshandling med oriktig
bendmning foreligger an en skenréttshandling (vilket parterna inte har
anledning att bringa bevisning om): ”[vid réattshandlingar med oriktig
bendmning] &r det fraga om att pa foreliggande material géra en korrekt

rattslig beddmning av en viss transaktion eller rattshandling”.?*

5.3 Genomsynsmetoden

Meningarna ar delade huruvida Regeringsratten tillampar en metod som gar
utover att faststalla rattshandlingars verkliga innebérd civilrattsligt, och
istallet 1ata en transaktions verkliga ekonomiska innebord, i motsats till dess
juridiska innebord, ligga till grund for beskattningen.??> Méller menar att det
inte &r sarskilt mérkligt att tillampning av skattelag kan ge andra resultat &n
tillampning av civillag, sarskilt da ett forhallande ar exklusivt for
beskattningen; det allmannas intresse av att fa in skattemedel. Det &r ocksa
sa, menar han, att fragestéllningar i beskattningsmal 6verhuvudtaget inte
finns i civilratten sdsom forvarv av handlingar som skall ligga till grund for
avdrag. Regeringsratten har uttryckligen angett att den skiljer mellan
civillag och skattelag.?*® Regeringsratten anger normalt inte att den
tillampar civilrétt vilket Moller uppfattar som att domstolen faktiskt
utvecklat genomsyn.?** Det har kan dock eventuellt forklaras med att det ar
sa sjalvklart att faststalla den verkliga inneborden vilket gor att ingen
speciell motivering kravs. Regeringsratten ar ocksa av tradition sparsmakad
i sina forklaringar.?* Regeringsratten namner heller inte att den anvant
nagon sarskild skatterattslig metod vilket borde ske nar omradet ar
kontroversiellt. Vidare ror det sig ofta om svara bedomningar och det
ar mojligt att vissa av réattsfallen dar Regeringsrétten faststéllt den verkliga

218 Thérnhammar s 44.

219 Exempelvis RA 2004 ref. 4 samt RA 2004 ref. 27.

220 Almendal s 145 och s 150.

22! Gaverth s 738. Jfr dock Rosander s 58.

222 For en dversikt av vilka som deltagit i diskussionen, och vilka rattsfall som brukar
aberopas for och emot genomsyn se Rosander s 60 not 134 och not 164.

22 Méller hanvisar harvid till RA 1994 ref. 56 och RA 2001 ref. 50. Méller, Lars
"Regeringsratten och genomsynsmal” SN nr 7-8 2003 s 574 f.

224 Moller s 574 ff.

225 Bergstrom, Sture "Regeringsrattens tolkningsprinciper - &nnu en gdng” SN 2003 nr 9 s
645. Se ocksa Lodin et al. s 17 f dar det anges att Regeringsratten historiskt har lamnat
knapphandiga motiveringar.
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inneborden 6ppnar upp for kritik fran en civilrattslig synvinkel. Att
domstolen anses feltolka civilrattsliga forhallanden kan dock inte tas som
intakt for att genomsyn anvants.??°

Gaverth och Moller, efter en analys av Regeringsrattens praxis, anfor
nagra centrala punkter som genomsynmetoden, som de benamner den, kan
definieras utifran: (i) Regeringsratten bedomer rattshandlingarna i
skattemassigt hanseende, ' (ii) det ar inte tillrackligt att se till de
skattemdassiga effekterna utan de ekonomiska effekterna som avtalen haft for
den skattskyldige skall aven de beaktas®® och, (iii) har laggs vikt vid om
transaktionerna varit affarsmassigt motiverade®® - bortsett fran
skatteffekten.?** Jag uppfattar det som - ifall analysen &r korrekt - punkterna
ocksa ger stod till att genomsyn 6verhuvudtaget kan anses foreligga; det ar
da tydligt att fragan om huruvida rattshandlingarna &r civilrattsligt giltiga far
mindre betydelse vid bedémningen.

Stod for att Regeringsratten skiljer mellan att faststéalla den civilrattsliga
innebdrden och faststélla den skatterattsliga innebérden kan finnas i RA
1994 ref. 56. Malet behandlade skattekonsekvenser vid kop och forsaljning
av andelar i utdelningsbolag; genom aktieforvarv i anslutning till
utdelningspunkten i kombination med forséljning av samma aktier
omedelbart darefter, forvandlades reavinst till kapitalintakt.?**
Regeringsratten uttalade att: "I malet skall faststéllas den skatterattsliga
innebdrden av en serie civilrattsliga transaktioner”. Formuleringen kan
tolkas som sa att transaktionerna ar civilrattsligt giltiga, och att den
skattemassiga beddémningen kan komma att 4ndras fran den civilrattsliga.?
I malet uttalas ocksa att det ekonomiska resultatet av transaktionerna inte
framstar som affarsmassigt motiverat, bortsett fran skattevinsten.
Regeringsrétten konstaterar att det enda syftet for transaktionen var att
erhalla skattefordelar, men det forhallandet ar enkom inte tillrackligt for att
franga rattsverkningarna som féljer av rattshandlingarnas form. Aven om
Regeringsrattens uttalande kan tolkas sa att den gor en atskillnad mellan
vilken innebord rattshandlingarna har civilrattsligt och vilka effekter de far
skatterattsligt s uttalas det samtidigt att skatteskal for en transaktion inte ar
tillrackligt for ett underkannande. | min mening talar det har mot, och inte
for, att genomsyn anvandes i det aktuella malet.

Det finns dock andra exempel pa mal dar det &r mycket svart att se annat
an att genomsyn tillampats. Jag anser att RA 1987 ref. 78 ar ett sarskilt
exempel pa detta med foljande uttalande fran Regeringsratten: ”Den
egentliga innebdrden av avtalet far i stallet anses vara att Ragnar J mot
betalningen pa 50 000 kr ar 1987 skulle fa tillgang till en handling som
redan vid 1982 ars taxering kunde ligga till grund for ett avdragsyrkande pa

2

226 Rosander s 62. Angdende feltolkning, jfr ocksa har gjorda not 214 och not 241.

22" RA 1989 ref. 32 och RA 2001 ref. 50.

228 RA 1994 ref. 52 mal | och 11, RA 1998 ref. 58 mal | och RA 1999 not. 18
(forhandsbesked).

29 RA 1994 ref. 56.

230 Gaverth Leif och Méller, Lars “Har Regeringsratten frangatt genomsyn” SN nr 11 2007
s 653 f.

31 Intressant att notera ar att skatteflyktslagen inte var tillamplig d& forfarandet var kant,
och accepterat av lagstiftaren.

232 Méller, Lars "Regeringsratten och den verkliga innebdrden’” SvSkT nr 2 1995 s 137.

47



49 500 kr”. Har verkar det som att domstolen vid faststallande av den
egentliga innebdrden tillmétte vikt till skatteméssiga motiv - mojlighet till
avdrag. En mojlig tolkning dr att civilratten influerades av skatteratten tack
vare att transaktionen enbart féretogs av skatteskal.”®® De fétal rattsfall som
ger stod till genomsyn kan dock fatt sin utgang p.g.a. andra anledningar (&n
att handlingarna vidtogs av skatteskal).?*!

De flesta beddmare verkar vara éverens om att Regeringsrattens
avgorande i RA 2004 ref. 27 talar i favor for att genomsyn inte (langre)
accepteras i svensk ratt.”*> Omstandigheterna var i korthet foljande: H
upplat skogsavverkningsratter till underpris till tva bolag som hennes make
kontrollerade. Dessa upplét sedan avverkningsrétterna till marknadspris till
en oberoende part. | underinstanserna uttagsbeskattades H for upplatelserna
till makens bolag, och genom stdd av genomsyn beskattades hon &ven for
ersattningen fran makens bolag da bolagen sags enbart som mellanhand som
behovde tillforsel av kapital som i och med transaktionen inte behévde méta
de skatterattsliga konsekvenserna av aktiedgartillskott. Regeringsrétten
framholl att beskattning skall ske pa grundval av rattshandlingars verkliga
innebdrd oavsett vilken beteckning som valts,?*® och att parternas motiv for
rattshandlingarna saknar "namnvard betydelse” vid bedémningen.
Regeringsratten forklarade vidare att skatteflyktsforsok gar att angripa med
principen om verklig innebdrd endast om réttshandlingarna ar felaktigt
rubricerade. Ovriga fall far provas mot skatteflyktslagen.

Under 2008 avgjorde Regeringsratten ytterligare nagra mal dar den
verkliga innebdrden diskuterades vars utfall kan hjéalpa till med att klargora
rattslaget.”>” RA 2008 not. 113 och RA 2008 ref. 41 uppvisar stora likheter.
Bada fallen rorde skatteupplagg med kapitalforsakringar och
kommanditbolag. | RA 2008 not. 113 var det frdga om en enskild person, X,
som hade ett famansaktiebolag, AB, i Sverige. X tecknade en
kapitalforsékring i ett utlandskt forsakringsbolag. Forsakringsbolaget dgde
0,9 procent av aktierna i ett bolag i Luxemburg, LB. AB och LB bildar ett
kommanditbolag, KB 1, dar AB stod som komplementér med en dgarandel
pa 10 procent. Resterande dgde LB som kommanditdelagare.
Kommanditbolaget saldes till ett annat kommanditbolag, KB 2, och
resultatet tillfoll LB. KB 2 erholl darefter ett rantefritt 1an fran LB. KB 1:s
kassa, bolagets enda tillgang, hade dverforts till KB 2 och enligt
overenskommelse skulle X lana tillbaka sina pengar. Regeringsratten
konstaterar att LB inte haft ndgon anledning att bilda KB 1 eller i 6vrigt
bidragit till verksamheten. Av utredningen i malet att doma, sa hade
kopeskillingen inte, tvartemot vad X hévdade, tillfallit hans
kapitalforsékring. Den verkliga innebdrden av avtalet mellan LB och AB -
den formella innebdrden vara att vinsten skulle fordelas efter andelstalen
medan hela forlusten skulle belasta LB - var att A ensam skulle forfoga 6ver

23 | odin et al. s 632.

234 Exempelvis att det ror sig om civilrattsligt undermaliga tolkningar.

#5Bergstrom, Sture, ”Rattshandlingars verkliga skatterattsliga innebord - en kommentar till
RA 2004 ref. 27” SN 2004 nr 12 s 773 Rosander s 63 f och Hultqvist (SN nr 11 2007) s 696.
Jfr dock Gévert och Méller s 661.

2% 5o RA 1998 ref. 19 for en likartad formulering.

" RA 2008 not. 113, RA 2008 ref. 41, RA 2008 ref. 54 samt RA 2008 not. 169.
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resultatet i KB 1. X beskattades for kopeskillingens belopp. | RA 2008 ref.
41 agde en fysisk person, Y, en kapitalforsakring i ett utlandskt
forsékringsbolag. Y':s aktiebolag, AB, bildade tillsammans med
forsékringsbolaget ett kommanditbolag, KB 1, dar AB stod som
komplementar med en agarandel pa 5 % och forsakringsbolaget dgde, som
kommanditdeldgare, 95 %. Forsakringsbolaget tillskot en insats om 50 000
kronor och AB satte ej in nagot kapital. Vinsten skulle dven har fordelas
efter andelstal medan eventuell forlust skulle béaras av AB. Y var verksam i
KB men uppbar ingen 16n, trots att KB gick med vinst. Y tog flera lan fran
KB som overlat fordran till forsakringsbolaget till synes utan vederlag.
Forsakringsbolagets andelar i KB saldes sedermera till ett annat
kommanditbolag, KB 2. Kopeskillingen bestod av tva delar; ena delen ett
kontant belopp som skulle tillfalla Y:s kapitalférsakring, den andra delen ett
andelsagaruttag motsvarande fordran pa Y. For det forsta konstaterade
Regeringsratten, som i RA 2008 not. 113, att férsékringsbolaget inte p&
nagot vis bidragit till verksamheten - rorelsekapitalet visade sig vara lanat
av Y. Utover detta framstod det, enligt Regeringsratten, som uteslutet att
KB 2 kopte andelarna i KB 1 samtidigt som dess kassa Overfordes till Y':s
kapitalforsakring. KB 2 kan inte heller utgett nagot andelsagaruttag. Dessa
omstandigheter i kombination med hur vinstférdelningen sag ut far
Regeringsratten att komma fram till att den verkliga innebdrden av avtalet
var att Y ensam skulle forfoga Over resultatet i KB 1. | domarna anser
Regeringsratten, med stdd av faktiska omstandigheter, att den civilrattsliga
innebdrden var att den enskilde, X respektive Y, sjalv férfogade dver
vederlaget och beskattades i enlighet med detta. Hultqvist noterar
avsaknaden av genomsynsresonemang, i malen var det ocksa uppenbart att
transaktionerna foretogs enbart av skatteskél, men detta gavs - till synes -
ingen avgorande betydelse. Jag uppfattar utgangen i malen pa ett liknande
vis som Hultqvist; Regeringsratten lagger ned stor moda pa att redogora for
de faktiska omstandigheterna som ligger till grund for omklassificeringen av
avtalen vilket kan vara ett tecken pé att principen i RA 2004 ref. 27
uppratthalls - skatterattsliga andamalsskal tillmats ingen betydelse.”®® | RA
2008 ref. 54 hade den skattskyldige, C, ingatt ett avtal om kapitalforsakring
med ett utlandskt forsékringsbolag. Betalningen for kapitalforsakringen
gjordes genom att A dverlat fodringar som hans famansaktiebolag innehade.
Fodringarna l6stes mot ett konvertibelt skuldebrev. Rantorna pa fodringarna
och konvertibeln gottskrevs C:s forsékring. Vid utldsandet av forsékringen
skulle forsakringsbolaget betala forsdkringens marknadsvérde med ett
tillagg om 0,1 %. Forsakringen hade en forvaltningsavgift pa 1,2 % av
forsakringskapitalet. Skatteverket menade att ett bulvanforhallande forelag
mellan C och forsakringsbolaget, varvid C skulle ses som &gare till
fodringarna och konvertibeln och beskattas for ranteinkomsterna.
Regeringsratten fann att forhallandet att forsakringsbolaget tog en sadan lag
risk medforde att avtalet saknade betydelse fran forsakringssynpunkt; avtalet
var dverhuvudtaget inte en kapitalforsékring. Det finns dock inga
definitioner, forsakringsrattsligt, om att viss lag risk medfor att avtalet inte

238 Hultqvist, Anders "Nagra kapitalforsakringsdomar - omkaraktarisering istallet for
genomsyn” SN nr 10 2008 s 621.
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kan konstitueras som en kapitalforsakring.?*® Det blir d& frestande att anta
att Regeringsratten ger kapitalforsakring en sarskild skatteréttslig betydelse.
En sadan konklusion uppstar exempelvis fran, som Maller menar, det
allménnas ansprak av att fa in skattemedel. Jag tolkar dock domen som om
nagon genomsyn inte foretagits; utgangspunkten for Regeringsratten maste
varit att avtalet inte &r ett kapitalforsakringsavtal civilrattsligt, det
konstateras till och med i domskalen att beddmningen sker efter
forsakringsmassiga utgangspunkter.?*® Att Regeringsratten tolkar
forsékringsratten annorlunda an vad hégsta domstolen hade gjort &r en
annan fraga.”**

| RA 2008 not. 169 var det en fysisk person, X, som skulle sélja sitt
famansbolag, AB, till en utomstaende svensk kopare. X bildade ett belgiskt
bolag och Overlét sina aktier i AB till detta bolag, varefter det belgiska
bolaget 6verlat aktierna till koparen. Priset for aktierna mellan X och det
belgiska bolaget var det nominella vérdet, 100 kronor per aktie.
Forsaljningspriset blev 3 720 000 kronor. Vid 6verlatelsen fran det belgiska
bolaget till kdparen var priset 65 100 000 kronor. Efter avyttringarna till det
belgiska bolaget flyttade X till Belgien. Regeringsrétten konstaterade
inledningsvis att under aret malet avsag fanns inga skattebestammelser om
underprisoverlatelser till helagda bolag. Sadana underpriséverlatelser hade
emellertid godtagits i praxis. Med hanvisning till EGD:s dom i mal C-
436/00 fann Regeringsréatten att det strider mot etableringsfriheten att
utestanga den som till en utlandsk juridisk person underlater aktier till
underpris fran mojligheten med uppskov med beskattningen av évervardet
pa aktierna pa det vis som tillkommer den som pa motsvarande satt
overlater aktier till ett svenskt bolag. Fragan var om X skulle anses avyttrat
aktierna till priset som han avtalat med det belgiska bolaget eller for priset
som bolaget avyttrade aktierna till den utomstaende koparen.
Regeringsratten foljde upp sitt uttalande i RA 1998 ref. 19 och RA 2004 ref.
27: "allmant galler att beskattning skall ske pa grundval av rattshandlingars
verkliga innebord oavsett den beteckning avtalen asatts”. Regeringsratten
uttalade sig ocksa om skattemotivs betydelse for bedomningen: Inte heller
kan den omstandigheten att beskattningen av Overvérdet eventuellt inte
kommer att 4ga rum i Sverige®* och att detta kan ha varit den vasentliga
avsikten med transaktionerna tillmétas betydelse vid bedémningen av
rattshandlingars egentliga innebdrd”. Regeringsratten forklarade att X inte
skulle beskattas for det belgiska bolagets forsaljning av aktierna.

2% Hultqvist, Anders ”Vad ar en kapitalforsakring” SvSkT nr 1 2009 s 48.

0 Hultqvist menar ocksd att Regeringsratten gjort en civilrattslig beddmning. Som skal
anfor han bl.a. da rattssystemet forutsatts vara koherent, och om
kapitalforsékringsbegreppet gjorts autonomt i skatteratten hade Regeringsratten inte tagit
upp fragan om rattsordningen dar det utlandska bolaget har sin hemvist. Hultqvist (SN nr 10
2008) s 624.

21 Utg&ngen i malet har kritiserats av Starberg som tycks mena att Regeringsrattens
klassificering varken skett efter svensk lag eller EG-rétt. Se Starberg, Daniel
”Regeringsratten om livforsakring - en kritisk rattsfallskommentar” SvSKT nr 6-7 2008 s
487 f.

#2Genom A:s flytt. Under dren som transaktionerna féretogs kunde inte 10-ars regeln
tillampas pa forsaljning av utlandska delagarratter.
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243 244

Hultgvist=* och Samuelsson“** tolkar utgangen i malet som sa att
genomsynsresonemang inte langre vinner gehor i Regeringsréatten.

5.4 Finns det en sarskild
lagtolkningsmetod mot skatteflykt,
och vilka foljder har géllande ratt for
skatteplaneraren?

Jag ar inte 6vertygad om att genomsyn nagon gang existerat i
Regeringsrattens praxis. Det finns ett fatal mal som visserligen kan tolkas i
en sadan riktning, men har kan, som framstallningen visat, andra skal &n en
sérskild skatterattslig lagtolkningsmetod hénvisas till som
forklaringsfaktorer. Att Regeringsratten kan ha paverkats av skatterattsliga
Overvaganden i den civilrattsliga beddmningen i det enskilda fallet ska
heller inte aberopas som stod for att genomsynsmetoden anvands av
Regeringsratten enligt devisen en svala gor ingen sommar. Med RA 2008
not. 169, som en naturlig uppfoljning pd RA 2004 ref.27,%** har hursomhelst
Regeringsratten visat att det inte & majligt att frankanna civilrattsligt giltiga
handlingar - &ven om forfarandet medfor skattefordelar - dess skatteréattsliga
betydelse.?*® Skatteplaneraren kan sjalv inte valja, naturligtvis, hur
rattshandlingarna klassificeras men sa lange den verkliga civilrattsliga
inneb6rden dverensstammer med den uppgivna skall detta féljas vid
beskattningen satillvida skatteflyktslagen inte &r tillamplig - den
skattskyldige kan saledes inom dessa ramar anpassa sitt forfarande efter
skattekonsekvenserna.?*’

Dé genomsyn bedoms vara ett icke-fenomen, kommer detta inte
diskuteras vidare i forhallande till rattssakerheten och legalitetsprincipen
eller generalklausulen. Det kan dock kort ndmnas att om
genomsynsmetoden hade accepterats i svensk ratt sa hade det varit svart att
motivera skatteflyktslagens existens.?*® Vad rattssakerheten och
konstitutionen anbelangar minskar forutsagbarheten nér utrymmet for en
friare lagtolkning 6kar, och genomsynsmetoden skulle innebara att
lagstiftningsmakten forskjutits nagot, da beskattning i sa fall hade skett utan

2 Hultqvist, Anders ”Verklig innebord i nytt rattsfall” SvSkT nr 1 2009 s 111.

24 samuelsson, Lars "Verkliga innebérden vid aktieforsaljning via utlandskt bolag -
kommentar till trebolitdomen” SN nr 7-8 2009 s 478.

2% Rattslaget synes bekraftas i det ovan refererade RA 2010 ref. 51 (avsnitt 4.1.4):
“rattshandlingarnas egentliga innebdrd inte varit ndgon annan an den handlingarna formellt
ger uttryck for”. Ej heller har vann yrkanden om en skatterattslig omkaraktarisering
framgang.

2% Det forefaller dock som om Skatteverket och underinstanserna fotfarande anvander sig
av metoden, se Ramberg, Jan och Nerep, Erik och Hultgvist, Anders ”Skatteverk och
domstolar far inte bortse fran civilratten” DI 2010-01-12. Se dock mal 7121-7123-09 och
mal 7127-7128-09 dar kammarratten inte ansag att det var tillrackligt att transaktionerna
hade skatteméassiga motiv for att avtalen skulle ha en annan inneb6rd &n den formella vilket
mojligtvis dr tecken pa ett trendbrott.

247 Jfr Hultqvist (SN nr 10 2008) s 621.

248 Rosander s 60.
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varken lagstdd eller stdd i normalt godtagbara lagtolkningsmetoder, vilket
inte skulle vara forenligt med kraven legalitetsprincipen uppstéller.?*

9 Tollerz, Kerstin “Rattssikerhet utan skatteflyktslag” SvSKT nr 1 1993 s 18 och Hultqvist,
Anders "Leasingdomarna - en analys och kommentar” SN nr 7-8 1999 s 397.
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6 Frivilligt foretagsansvar och
beskattningen

I avsnitt 2 utforskades CSR som begrepp - vad det ar, vilken betydelse skall
det tillmatas - och pa vilka vis CSR kan fa genomslag i samhallet. Fragan
blir nu om CSR har ndgon relevans inom beskattningen. Anlaggandet av
synséttet att CSR dr en naturlig del i verksamheten, i stéllet for ett tillagg till
den, ger ett jakande svar: Handhavandet av skattebetalningar ingar i ett
foretags goromal precis som alla andra aktiviteter och borde darfor
dvervagas utifran hur foretaget paverkar sin omgivning.?*° Det finns dock
de som menar att skatt ar ett beslagtagande av tillgangar och ingen normal
affarskostnad och da foretagsansvar handlar om att visa hansyn i hur affarer
bedrivs s& har CSR ingen verkan pa skattebetalande. Aven om skatt snarare
resulterar av verksamheten dn formar densamma sa &r det klart att effekterna
av beskattning tas i beaktande av foretag lopande under aret och influerar
andra beslut.* | uppsatsen tas harav stallningstagandet att CSR som princip
har baring pa beskattningens omrade - trots att fiskus inte anser att
skattehansyn ingdr i affarsmassighet.?>

6.1 Ansvar till samhallet; speciella
forutsattningar i beskattningen

| avsnitt 2.3 konstaterades det att foretagsansvaret inte borde strécka sig
langre an de delar av samhallet foretaget faktiskt paverkar. |
skattesammanhang, da intakterna gar direkt till staten, kan foretag sjélva inte
styra sitt sociala ansvar. Visserligen finansieras valfarden till stor del av
beskattningen, men det &r inte sarskilt troligt att det enskilda foretagets
skattebetalningar kommer omradet som paverkas till godo, vilket gor att
skatteundvikande forfaranden inte paverkar omradet foretaget kan sagas
ansvaras for. Det kan dock havdas att om ett foretag vill bidra till samhéllet,
utdver vad lagen kraver, sa ar det bésta sattet att ordna sina affarer pa sa vis
att ett visst matt av skatteplanering undviks. Detta p.g.a. att statens
ansvarsomrade ar for hela befolkningen vilket gor att godtycket nar
foretaget med riktade insatser forscker ansvara for vissa omraden,

20 Det forefaller som att detta foljer av den politiska och den etiska idén - aterkommer till
detta nedan under 6.2. Det blir en skillnad att motivera CSR i skattefragor fran den
instrumentella idén, I6nsamhetsargument i beskattningen synas narmare under avsnitt 6.3.
Den integrativa idén behandlas under samma avsnitt da frdgor om betydelsen av att folja
sociala normer kan knytas till ett foretags rykte och dess betydelse for 16nsamheten.

1 3fr Williams, David F “Tax and Corporate Social Responsibility” KPMG September
2007 s 10 ff http://www.kpmg.co.uk/pubs/Tax_and_CSR_Final.pdf.

252 Avsnitt 4.1.3 och 4.2. Jfr ocksé Skatteverkets forslag om begransningar i avdragsratten
for ranta m.m. pa vissa skulder 2008-06-23 dnr131-348803-08/133 s 11.
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manniskor och platser forsvinner. Invédndningen att staten kan ha olika
prioriteringar jamfort med foretagets vardegrund kvarstar.?*®

6.2 Skattebetalande och etik

Det pastas emellanat att en skattebetalare har ratt att anpassa sina
transaktioner sa att denne betalar sa lite som mojligt enligt radande
skattelag: "Skatt skall bara utgd i de fall lagen sager sa, och vi har inget
forbud mot att vara smart”.?** | engelsk ratt s& har grunden som citeringen
ger uttryck for befasts som en réttslig norm i praxis: "Every man is entitled
if he can to arrange his affairs so that the tax attaching under the appropriate
Acts is less than it otherwise would be.”?*® | dag &r det svarare for foretag
att aberopa liknande principer utan reflexion; det foretagsstrategiska
klimatet har forandrats i och med CSR:s intraden p& manga omréaden.?*®
Skatt handlar inte l&ngre om att folja lagen, vilket inte &r tillrackligt for att
vara en god “corporate citizen”, utan ocksd om moral.®>" Avsnittet &mnar
tangera diskussionen om den normativa etiken i beskattningen.

Det politiska perspektivet - med teorin om att det sociala kontraktet ger
foretag vissa forhallningsregler - ger for handen att ett foretag skall ta ansvar
for skattefragor med beaktande av foljande bakgrund: En av de mer tydliga
markorerna, kanske den mest fundamentala, pa att foretag interagerar med
samhallet &r att de betalar skatt. Skatteintakter har sagts vara det som ger liv
till det sociala kontraktet, det som mojliggor en god infrastruktur - i bred
bemarkelse - och sjalva branslet till en fungerande marknadsekonomi.?*®
Det moraliska ansvaret féljer saledes av att ett foretags skatteplanering kan
paverka grundbulten till det sociala kontraktet.

Det bor uppmarksammas att det moraliska i att staten pafor (enskilda
individer saval som foretag) skatt ar Oppet for diskussion: Nozick menar
exempelvis att varje stat med storre omfattning &n det minimala med
nodvandighet kranker individuella réttigheter - sasom ratten att skorda
frukterna av det egna arbetet - vilket sarskilt géller vid omférdelning av
valfard. Det enda skatteuttaget som kan forsvaras ar det minimala som
skyddar vissa rattigheter med hjalp av rattsvasende och forsvar.?*® Idag har

23 Williams s 12 och Hopkins, Michael “Corporations Should Abandon Philanthropy and
Concentrate on CSR” MHCinternational Ltd April 2004
http://www.mhcinternational.com/corporate-social-responsibility/publications/corporations-
should-abandon-philanthropy-and-concentrate-on-csr.html.

%4 Hultqvist, Anders “Skatteflykt i stallet for genomsyn - har bubblan i mattan bara flyttat
sig?” Dagens Juridik 2010-10-13 http://www.dagensjuridik.se/2010/10/skatteflykt-i-stallet-
genomsyn-har-bubblan-i-mattan-bara-flyttat-sig . Hultqvist kritiserar skatteflyktslagen for
att denne anser att lagen gar i stick i stav mot detta grundlaggande for beskattningen.

2%5 (IRC v Duke of Westminster [1936 ] AC1 (HL).

26 Freedman, Judith “Tax and Corporate Responsibility” Tax Journal 2003
http://www.law.ox.ac.uk/profile/freedmanj.

%7 Nadal, Lisa M och Parillo, Kristen A ” Socially Responsible Taxation - Much Ado
About Nothing” Tax Notes International nr 9 2007 s 792.

258 Hutton, Will “The World We’re In” London, Little Brown Book Group, 2002 s 75.

9 Nozick, Robert ”Anarchy, State, And Utopia” New York, Basic Books, 1975 sérskilt s
44 1,136 f och s 330.
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vi dock ingen nattvéktarstat och en stor del av statens verksamhet -
rattmétigt eller ej - finansieras med beskattning.?*°

Skatteintakterna anvénds till en rad olika syften. Primarsyftet ar att
finansiera offentlig verksamhet. Utdver detta fiskala syfte kan beskattning
anvandas som instrument till andra politiska syften som regionalpolitik,
miljopolitik etc. Beskattning har ofta anvants i fordelningspolitiska syften
och ocksa till att paverka samhéllsekonomin i expansiv eller kontraktiv
riktning.?** Oliver Wendall Holmes, domare i USA:s hégsta domstol mellan
1902 och 1932, sa: "Tax is the price we pay for living in a civilized society
and ... in a fair society we expect to pay our fair share”.?°> Aven vid
accepterande av en sadan forpliktelse sa uppkommer det svarigheter med att
beddma vad som é&r fair; att anvanda moral for att bestdmma en viss procent
pa beskattningsbar inkomst tycks inte vara majligt.2®® Honoré menar att i
komplexa samhéllen & moral beroende av lag. Han tycker att beskattning
utgor ett bra exempel pa detta:

“...So members of a community have in principle a moral obligation to pay taxes.
But this obligation is incomplete or, if one prefers, inchoate, apart from law. It has
no real content until the amount or rate of tax is fixed by an institutional decision, by
law. What amounts to a reasonable contribution is not otherwise determinable, since
what is required is a co-ordinated scheme which can be defended as fair not merely
in the aggregate amount it raises but in its distribution. Taxpayers cannot settle it for
themselves, as people can within limits settle for themselves, say, the proper way of
showing respect for the feelings of others. Apart from law no one has a moral
obligation to pay any particular amount of tax”?%*

Aven om det kan finnas skiljelinjer mellan vad moralen och lagen pabjuder,
en lag kan bedomas vara oréttvis eller utnyttjas pa ett inte avsett satt, sa
synes det enda skaliga viset att bestdmma hur mycket skatt som skall betalas
vara att forlita sig till lagstiftaren. Det har galler for den delen ocksa i vad
som anforts om det sociala kontraktet; vem kan saga nér skatteintékter inte
ar tillrackliga for uppratthallandet av kontraktet? Rimligtvis den som
ansvarar for att skattemedel inkommer d.v.s. staten.”®® En slutsats harav ar
att laglig skatteplanering - i normalfallet®® - ar moralisk. Sjalvklart &r det
dock sa att moral ar subjektivt och nagra kan kanna sig manade att betala
mer an vad de &r lagligt alagda att gora; om det finns skal att forutsatta detta
kommer diskuteras under avsnitt 6.4.

200 | Sverige 2008 var den totala skatteandelen av BNP 46,9 procent. Se
http://www.ekonomifakta.se/sv/Fakta/Skatter/Skattetryck/Skattetrycket-historiskt/.

% odinetal. s 2.

262 Citerad i Landolf, Urs ”Tax and corporate responsibility” International Tax Review Juni
2006 http://www.pwec.ch/user content/editor/files/articles/pwc 20060802 _itr_landolf.pdf.
263 Jfr Nadal och Parillo s 794.

%64 Honoré, Tony "The Dependence of Morality on Law” Oxford journal of legal studies
1993 nr1s5.

2% Ibid s 6 ff.

266 | agliga upplagg som syftar till att minska den beskattningsbara inkomsten kan
naturligtvis framkalla moralisk indignation. Hennes & Mauritz skatteplanering vilket
resulterar i knappt ndgon bolagsskatt i Bangladesh har sagts leda till att landet forlorar helt
nodvindiga skatteintakter for att forbattra knapphandiga levnadsforhéallanden. ActionAid
”Made in Bangladesh: Hur H&M smiter med skatten” Juni 2010
http://www.actionaid.se/files/pdf/ActionAid_Made_in_Bangladesh.pdf.
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6.3 Lonsamhetsargument for frivilligt
foretagsansvar pa beskattningens
omrade

Det gar att ange skal for att foretag har en moralisk forpliktelse att se till att
de betalar erforderlig skatt - &ven om det ar svart att bestaimma vad som ar
erforderligt. Enligt det instrumentella perspektivet finns det emellertid inga
sadana forpliktelser, tvartom aligger det styrelsen och foretagsledningen att
maximera vinsten vilket ocksa inbegriper att reducera skattekostnaderna.
Kan det da finnas vinstgivande anledningar till att undvika skatteplanering?
| debatten har det framforts att aggressiv skatteplanering kan ha negativ
paverkan pa naringslivet generellt, det enskilda foretaget och investerare.
Detta behandlas nedan.

6.3.1 Naringslivet

”Oansvarig” skatteplanering har beddémts vara ett hot mot naringslivet som
helhet i och med att sadan kan framkalla betungande och komplex
lagstiftning vilket i sin tur medfor en generell 6kad kostnad for alla
verksamheter.?®” For att forhindra detta galler dock att den stora majoriteten
foretag k&nner sig manade att anvanda frivilligt foretagsansvar i sin

skatteplanering; individuella satsningar motverkar inte i sig fenomenet.®

6.3.2 Det enskilda foretaget

Det ar framforallt pa tre omraden hos det individuella foretaget dar
skatteplanering kan ha oférdelaktig verkan: (i) Ryktet. Den hér punkten har
sagts vara den faktor som &r av storst betydelse for foretag att visa hédnsyn
till nar de utformar skattestrategier da ogynnsam press kan paverka
foretagets anseende vilket leder till samre resultat.?®® Det ar dock svart att
pavisa ett kausalt samband mellan rykte och resultat. Det ar ocksa
komplicerat att ge rykte ett varde i form av en summa.?’® Ryktet ar ocksé
direkt kopplat till varfor, enligt den integrativa iden, foretag skall ta frivilligt

27 SustainAbility “Taxing issues: Responsible business and tax” 2006 s 16
http://www.sustainability.com/ (registrering kravs for atkomst till artikeln). Mutén framfor
en liknande tankegang: “Det &r aldrig vart att for en klients rakning utnyttja ett kryphal i
lagen, om omstandigheterna ar sadana, att forfarandet kan provocera lagstiftning, som
forsamrar skattesituationen for andra skattskyldiga”. Mutén, Leif ”Lagstiftningens grunder”
SvSKT 1992 s 279.

268 Baker, Mallen “In search of the business case for responsible tax” Business Respect
volym 91 2006-03-26 http://www.mallenbaker.net/csr/nl/91.html#anchor1556.

289 pricewaterhouseCoopers "What is a Responsible Tax Strategy?”
http://www.pwec.co.uk/eng/issues/what_is_a_responsible tax_strategy.html.

270 SystainAbility s 16.
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ansvar aven pa beskattningens omrade: Det star klart att skatteplanering kan
vécka anst6t*’* och om sociala normer ignoreras kan det har paverka
legitimiteten, (ii) Granskning. Skatteplanering kan pakalla fiskus
uppmarksamhet och darmed en fara for rattsliga processer vilka, &ven om
domstol finner att skatteflykt ej foreligger, ar tidskravande och kostar
foretaget pengar, (iii) Kassaflodet. Omfattande skatteplanering kan leda till
osakerhet om skattskyldighet vilket gor det svart att planera runt framtida
kassaflode - ndgot som &r viktigt for alla foretag.

6.3.3 Investerare

Om ett foretag paverkas negativt, exempelvis enligt ovan, sa gor foretagets
investerare detsamma. Problemet for investerare har att géra med
svarigheterna att bedoma nar skatterattsliga risker foreligger. For det
enskilda foretaget som har skatteplanering hogt pa agendan, kan det bli
svarare att locka till sig nya investerare som gjort sig dyrkdpta erfarenheter
av skatteplanering.?”®

6.4 Finns det anledning att anta att
frivilligt foretagsansvar kommer fa
genomslag i beskattningen?

Det forsta som bor beroras for att svara pa rubricerad fragestallning, da det
visat sig vara av stor betydelse for foretag nar de utformar strategier for
frivilligt foéretagsansvar, &r l6nsamhetsargument. Jag tror att ett foretags
rykte paverkas av skatteplanering endast i anmarkningsvarda fall, och
svarigheterna med att harleda forluster fran ryktet aterstar. Ovriga
Ionsamhetsargument utmynnar i att domstol, eller fiskus, anser att
skatteplaneringen i sjalva verket var skatteflykt. Det finns utmarkta
l6nsamhetsskal att avsta fran sadana férfaranden som ér i riskzonen att
beddmas utgora skatteflykt. Ett problem med skatteflyktslagen ar dock att
gransen mellan det legitima och illegitima &r flytande, och av den
anledningen kan det finnas grunder att avsta fran transaktioner som till sist,
av domstol, anses dverensstamma med lagstiftningens syfte. Fragan ar dock
om det &r ett sadant system vi vill ha (dterkommer till denna problematik i
avsnitt 7). Skatteplanering ska per definition vara legitim och det finns -
som jag ser det - inga I6nsamhetsargumentet for att betala mer an vad lagen
dikterar.?’ Detta, tillsammans med att forskning visar att aven i de fall
foretag har tagit pa sig socialt ansvar som, enligt foretagens uppgift, skall
genomsyra varje del av verksamheten dr samma foretag involverade i

2’1 Se har gjorda not 266.
272 SystainAbility s 17.
23 |bid s 17.

274 )fr Baker.
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skattestrategier som fastslagits vara bade skatteflykt och skattebrott,?”

foranleder att det mahanda &r naivt att tro att foretag ska betala mer &n vad
som kravs. Eller, som en partner pa Ernst & Young uttrycker saken:
”Companies are constantly looking to save costs, and tax is a major cost”.
Sjalvreglering ar heller inte enkelt att uppna pa konkurrensutsatta
marknader.?”” Det skall dock framhallas - enligt en underskning vidtagen i
Storbritannien - att 60 % av foretags skatteansvariga ser skatt som en viktig
etisk fraga.””® Om etiska skal for sig kan diktera ett foretags policy pa
skatteomradet ar dock tveksamt.

276

2> Exempelvis Enron, Walmart och WorldCom. Transaktionerna skedde i samrad med
skattekonsulter - banker, revisionsbyraer, advokatbyraer - som ocksé har tagit pa sig att
skota sina angelédgenheter etiskt. Se Sikka s 153 ff.

276 Citerad i Saltmarsh, Matthew “Corporate Tax Loopholes Ripe for Crackdown, Some
say” New York Times 2009-04-07.
http://www.nytimes.com/2009/04/08/business/global/08tax.html

277 Skattelagstiftningsprojektet “Taxation and Corporate Governance” 2010-03-09.
http://www.skattelagstiftningsprojektet.se/seminarier_passerade.php?page=2

2% Doyle, Elaine M och Hughes Frecknall Jane och Glaister, Keith W ”Linking Ethics and
Risk Management in Taxation: Evidence from an Exploratory Study in Ireland and the UK”
Journal of Business Ethics nr 86 s 178.
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7 Avslutande kommentarer

Det ar normalt att foretag i sin verksamhet visar skattehansyn och ordnar
sina affarer pa sa vis att skattekostnaden blir sa lag som mojligt. Avsnitt 6
visade att &ven om det argumentationsvis kan havdas att foretag har en plikt
till samhéllet att stalla upp vissa begransningar i sin skatteplanering -
framforallt den planering som star i strid med lagstiftningens syfte - s ar det
svart att bestamma belopp i kronor och 6ren som skall inbetalas som foljd
av denna plikt, annat &n genom lag. Det &r heller inte speciellt realistiskt att
forutsatta att foretag kommer sla in pa en vag dar de valjer att betala mer &n
vad som erfordras. Den enda avhallande faktorn fran skattundvikande
forfaranden (utover sarskild lagstiftning) ar saledes en generalklausul mot
skatteflykt. Nagon sarskild skatterattslig lagtolkningsmetod for att hindra
skatteflykt finns inte, vilket ar bra, for en sadan hade inverkat alltfér menligt
pa rattssakerheten.

Rattssakerhetsskal pabjuder en tydlig atskillnad mellan vad som ér tillatet
och otillatet, och min mening ar att skatteflyktslagen &r behaftad med fel i
det har avseendet; dispositionen rorande icke dnskvarda transaktioner och
onskvarda sadana, ar icke onskvard - lagstiftningens syfte beaktas vid
ordinarie lagtolkning, vagledningen i motiven att transaktionen inte skall
vara avsedd av lagstiftaren, en entitet som i basta fall likstélls med
andamalet bakom lagstiftningen ar inte vidare behjalplig i att forsta
skatteflyktslagen da cirkelresonemanget &r uppenbart utan vidare
forklaringar.?”® Innebar det har slutsatsen att skatteflyktslagen genast borde
upphavas for att aldrig aterinforas i nagon form? Nej, jag tycker inte det.
Det allmanna intresset av skatteuppbord maste tas in i berakningen, och
lagstiftning som syftar till det har maste vara effektiv och far da vagas mot
forutsagbarheten.

Utredningar om klausulen fungerar effektivt och vilken faktisk paverkan
den har pa forutsagbarheten blir viktiga. JK hade som uppdrag av regeringen
att granska tillampningen av skatteflyktslagen och lamnade redogdrelser for
detta 1985 och 1988. JK fann att lagen hade tillampats restriktivt och att
kraven pa rattssakerhet och férutsebarhet inte hade sidosatts.”® Jag &r
dock av asikten att fler utredningar behovs, det ligger i lagens konstruktion
att forutsebarheten kan bli (alltfor) 1ag vilket ocksa papekats av manga i
doktrin. Det & anmaérkningsvart, med hansyn till denna risk, att den faktiska
effektiviteten av skatteflyktslagen inte diskuteras utforligare i sena motiv
och utredningar; den allménpreventiva effekten konstateras sonika vara
viktig, och det som sades vara en stor fordel med en generell
skatteflyktsklausul, mindre kringgdendelagstiftning, och att denna inte kan
anses minskats i den grad som var forhoppningen vid inférandet av
skatteflyktslagen, berdrs inte sarskilt.?®* Det hade séledes varit pa sin plats

279 e ocksd Hultqvist (Dagens Juridik 2010-10-13).

280 prop, 1996/97:170 s 55.

281 Aktuella exempel pé skatteupplagg som foranlett sarskild lagstiftning &r rantesnurror
och handelsbolagslésningen. En variant p& en réntesnurra provades i RA 2007 ref. 85, se
avsnitt 4.1.4, och ranteavdragsbegransningsreglerna aterfinns i 24 kap. 10 a- 10 e 8§ IL.

59



med en utvérdering aven i detta avseende. En sadan utvardering kan ocksa
berdra sarskilda fragor som uppkommit i praxis, som behover tydliggoras,
sasom vilken inverkan lagstiftarens passivitet skall ha for skatteflyktslagens
tillamplighet.

Aven om ett trangande samhallsintresse av en generalklausul finns, vilket
enligt min uppfattning ocksa ar den enda forutsattningen for dess existens,
sa borde de fel och brister i lagstiftningen som Gppnar upp for
skatteundvikande forfaranden sa langt som méjligt komma tillrattas med
den materiella végen. Jag tycker att lagstiftning med stéd av undantaget i
retroaktivitetsforbudet har sin roll att spela hér. Ett problem &r att ber6rda
myndigheter, och lagstiftaren, allt for sent far kannedom om hur
lagstiftningen kringgas. Bade riskklassificering och regler om
informationsplikt kan dock fungera som en fyrbak i detta.?®” Intressant att
maérka &r att deltagande i risklassificeringsprojektet &r frivilligt, och kan i det
narmaste beskrivas som en CSR- atgard som initierats av en myndighet.
Aven om jag inte ser att foretag slutar med skatteplanering som strider mot
lagstiftningens syfte av etiska skal, sa finns det ett vaxande intresse hos
foretag for etiken, och kopplingen mellan etiken och beskattningen. Varfor
inte, i linje hdarmed, gora reglerna om informationsplikt frivilliga att folja
som ett forsta forsok?2% Sddana regler kan rikta sig mot stora bolag och
koncerner, avancerad skatteplanering torde vara mest vanligt forekommande
dar, och forfaranden som inte uppmérksammas hos dem &r eventuellt
forsumbara ur en samhéallsekonomisk synvinkel. Harutover &r det stora
foretag som bést kan bara kostnaderna for att fullfolja
informationsskyldigheten - foretag behdver goda villkor for att bedriva sin
verksamhet, och har ingar enkla och klara skatteregler.

Den dvergripande slutsatsen maste dock bli att frivilligt foretagsansvar
inte kan ha nagon storre baring pa problemet med skatteflykt och
skatteundvikande férfaranden, och jakten pa alternativa I6sningar samt
béattre underbyggda regler fortsatter alltjamt.

Forfarandet som kom att kallas handelsholagslosningen gick i korthet ut pa att tillgangar
(framst fastigheter) dverlats for underpris till ett svensk HB med utlandskt koncernféretag
som delagare. HB saldes till marknadspris och staten dar det utldndska foretaget hade sin
hemvist beskattade inte kapitalvinster som var hanférliga till andelar i svenska HB. Det har
fick regeringen att avisera en stoppskrivelse med andringar om reglerna for
underprisoverlatelser till och fran handelsbolag, och andringar i reglerna om nedskrivning
och avdrag for vissa lageraktier p.g.a. forfarandet sades medfora ett avsevart skattebortfall.
Se prop. 2008/09:37 "Forandrade regler om underprisoverlatelser for handelsbolag och
for lagerandelar i byggnadsrorelse” s 1 ff. Forfarandet publicerades, och finns kvar, pa
SKV:s hemsida for felaktiga skatteupplagg. Se
http://www.Skatteverket.se/rattsinformation/skatteupplagg/handelsbolagslosningen.4.3dfca
4f410f4fc63c8680009678.html

%82 Hultqvist har fort fram ett forslag om en "tatningskommission” som skulle ha som
uppgift att snabbt tata hal och luckor i skattesystemet. Hultqvist (SvSKT nr 4 2007) s 229 ff.
283 Se avsnitt 2.2 om frivillighetens fortjanster, och ytterligare argument for att foretag
faktiskt frivilligt kan ta pa sig ett visst ansvar.
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