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Del | Allmanna utgangspunkter

1. Inledning

Skatteflyktslagen (1995:575) &r héart kritiserad.! Den hivdas vara grundlagsstridig och helt
ofdrutsebar, den ar ett monster, den handlar om magkanslojuridik (sur antagligen) och leder till
”slutfasstyrd” argumentation. Den tycks dock vara en gast som bestamt sig for att stanna lange i
det juridiska hemmet. Det forefaller inte heller som det finns nagon som helst politisk jordman
for att upphava lagen. Tvart om, till f6ljd av samarbetet i EU och annat internationellt samarbete
dverskéljs Sverige av nya ”GAAR:s” och ”SAAR:s” .2

| denna artikel bemoter jag kritiken. Hypotesen ar att skatteflyktslagen kan anses férenlig med
en foreskriftsbunden beskattning. Lagen kan anses forutsebar. Den harda kritiken mot lagen
bygger pa en vetenskaplig grund som kan och bor kritiseras. | artikeln provas den uppsatta
hypotesen och kritiken bemots. Slutsatsen ar att lagen uppfyller de krav som kan anses gilla.

En fokusfraga i artikeln ar forutsebarheten. En provning av forutsebarheten av tillampningen av
skatteflyktslagen kraver en speciell metodologisk forskningsansats eftersom lagen aldrig kan
tillampas isolerat (“stand-alone”). Det kravs en dual tillampning i vilken ocksa en annan (den
ordinara) skattelagstiftningen bedéms. Det handlar om att mot bakgrund av
sakomstandigheterna ta reda pa en viss specifik reglerings syfte. En generell analys av samtliga
rattsfall som géller skatteflyktslagen ar svar att utféra vetenskapligt. Det beror pa den duala
tillampningen som medfor att prejudikat pa ett omrade &r svart att bearbeta tillsammans med
prejudikat fran ett annat omrade. Istallet bor darfor en analys ske sektorsvis. Det sker genom att
avgoranden fran HFD pa vissa specifika rattsomraden analyseras pa djupet. Tankbara sektorer
att analysera ar bl.a. klyvningsreglerna (3:12), underskottsreglerna (40 kap IL) och
underprisoverlatelsereglerna (23 kap. IL).

| ett forsta steg i denna artikels andra del kommer sektor 3:12 analyseras. Avsikten ar att
aterkomma med ytterligare minst tva sektorartiklar. Varje artikel ska dock sammanfattas med
ett antal observationer av generell natur. Mitt forskningsmaterial i denna artikels andra del ar
samtliga avgoranden fran HFD som handlar om skatteflyktslagens tillampning pa
klyvningsreglerna for famansféretagare, de sa kallade ”3:12”-reglerna.’

L Ett hjartligt tack till fysiska och virtuella deltagare i hdgre seminarium runt den 16 oktober 2019 vid
Stockholms universitet. Alla brister svarar forfattaren for.

2 Ett exempel ar artikel 6 i skatteflyktsdirektivet 2016/1164/EU.

3 Sékningar har skett i databaser och Skattenytts rattsfallsnummer. Brister dvilar endast férfattaren.
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Min disposition ser ut som foljer: efter detta inledande avsnitt i del | redovisar jag i avsnitt tva
min utarbetade definition av foreskriftsbunden beskattning enligt legalitetsprincipen. Jag
utarbetar en funktionell definition som bestar av ett antal malsattningar (kriterier). | avsnitt tre
beskriver jag skatteflyktslagen och den kritik som rests mot lagen. Jag 6vergar sedan till att préva
skatteflyktslagen mot de kriterier jag stallt upp i avsnitt tva. | studiens del Il vergar jag till den
forsta sektoranalysen. | avsnitt ett beskriver jag kort 3:12-reglerna. Sedan 6vergar jag till att
analysera relevanta HFD avgdrandena. Min slutsats av den samlade rattsfallsanalysen i
sektoranalysen ar att det far anses majligt att i tillrdckligt hog grad kunna forutse vilka
transaktioner pa 3:12-omradet som kan komma att omfattas av skatteflyktslagen. | konsekvens
med det finner jag saledes att skatteflyktslagen kan anses uppfylla féreskriftskravet pa det
omradet. Studien sammanfattas slutligen och de generella observationer som kan anses gélla
dven pa andra sektorer redovisas.

2. Foreskriftskravet

2.1 Inledning

Den svenska beskattningen ar féremal for ett viktigt rattsstatligt grundlagsstadgande:
Regeringsformen (RF) anger att uttag av skatt kraver lagstod (RF 2:10, 8:2, 8:3), lex scripta-
kravet. Detta foreskriftskrav kan sagas bottna i det viktiga allmanna syftet att uppna
rattssdkerhet.* Vanligen brukar forskriftskravet uttryckas som att legalitetsprincipen ska rada.
Foreskriftskravet och legalitetsprincipen anvands i litteraturen inte sallan som synonymer.

En formalist kan givetvis stanna upp vid blotta konstaterandet av grundlagens reglering. Sterzel
menar att legalitetsprincipen, vilken innefattar foreskriftskravet, r ”utpraglat formaljuridisk”.>
Den skatterattslige forskaren Pahlsson har anfort att skatterattens legalitetsprincip ar en
”formalitet”.® Det finner jag emellertid otillrackligt. Analysen maste féras djupare for att na
bortom en formell definition och komma till en djupare och mer meningsfull forstaelse.

Simon Almendal menar att den skatterattsliga legalitetsprincipen forefaller harrdra ur laran om
kompetensférdelningen (se strax nedan utforligt om demokratiargumentet). Simon Almendal
ger i sin analys vad som kan bendmnas en innehdllsmdssig definition av kravet.
Sammanfattningsvis gar innehallet ut pa krav pa en viss grad av foérutsebarhet. Den skattskyldige

4 Sterzel ”Legalitetsprincipen”, i ”Offentligrattsliga principer” (red. Lena Marcusson), lustus 2017 s 76.

5 Sterzel menar dock att den har praktisk betydelse, a a s 94 ff. Lappalainen Fast (“Om skyddet mot retroaktiv
beskattning” Stockholms universitet 2019) anfor att begreppet foreskrift i RF 8:1 ar formellt och att det inte
var Onskat att kringskara lagbegreppet med kriterier, a a s 105. Hon finner dock att det finns ett materiellt
kriterium: generalitetskriteriet, a a s 107.

6 ”Principer eller regler? Legalitet och likabehandling i beskattningen”, Skattenytt 2014 s 563. Han anfér dock
pa s 568 att legalitetsprincipen ar en kontrollstation for ”“god, fornuftig juridik”.
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ska kunna forsta beskattningens omfattning genom att ta del av bestammelsernas lydelse.” Den
innehallsméssiga definitionen ar betydelsefull. Férutom att definieras rent formellt eller
innehallsmassigt, kan legalitetsprincipen ocksa definieras funktionellt eller sociologiskt.? Vad
rattssakerhet star for, och varfor det anses viktigt, kan saledes ses ur manga olika perspektiv.
Begreppet far saledes anses vagt och 6ppet.

Den funktionella definitionen anser jag vara fruktbar som komplement till den innehallsméssiga.
Den svarar pa fragorna om vad vi 6nskar uppna med foreskriftskravet, och varfor vi dnskar det.
Svaren pa de stallda fragorna tillhandahaller ddrmed definitionen. Det &ar darfor enligt min
mening viktigt att noga inventera och narmare beskriva de kraftfulla argumenten som ges for att
beskattningen ska vara lagstyrd. Argumenten handlar om nagot sa viktigt som karnan i
medborgarnas acceptans for beskattningen, och for skattereglernas grundlaggande legitimitet i
samhillsapparaten.® Utan acceptans och legitimitet undermineras skattesystemet med allvarlig
risk for hela statsbyggnaden. Fokus bor alltsa vara pa rattssdkerhetens innehall och funktion. Det
sociologiska perspektivet ar intressant men saknar normativ karaktar, varfor jag lamnar det
utanfor denna lex lata studie.

Det bor framhallas att legalitetsprincip, foreskriftskrav och rattssakerhet ar internationella
fenomen som dock sinsemellan kan vara saval svaréversatta som svarjamforbara. Varje
rattskultur har sin begreppsapparat (t.ex. rule of law, rechtsstaat, etat de droit). Det kan ocksa
papekas att det handlar om ett fenomen som mycket sakta och gradvis utvecklats i takt med den
ovriga lokala samhallsutvecklingen. Rattssakerhetskulturen ar darfor intimt sammanvavd med
annan statskultur. Olika kulturell bakgrund och skilda samhallsférutsattningar har darfor lett till
att det gemensamma fenomenet kan se tamligen annorlunda ut i olika jurisdiktioner.'° Det kan
havdas att vissa statsbildningar inte ens kdnner begreppet, t.ex. anfor Fukuyama att Kina av
historiska skal i princip saknar ”rule of law”.1! | vastvarlden torde dock cirkulation av rattsliga
idéer medfort att vad som forstas med rattssakerhet, i vart fall pa ett 6vergripande plan, idag ar
gemensamt. Sarskilt starkt padrivande for svensk del ar europaratten.

For att faststalla innehallet i och funktionen av det viktiga begreppet kravs saledes en
inventering av de bakomliggande argument och 6nskemal som ligger bakom rattssdkerhetenoch

7 Simon Almendal ”Skatteanpassade transaktioner och skattebrott”, Norstedts juridik 2005 s 70.

8 persson Osterman ”Perspectives on Corporate Taxation from a Sustainable Business Perspective”, i
”Challenges in Managing Sustainable Business”, palgrave/macmillan 2019, s 374. Artikeln citeras i det féljande
som Persson Osterman 2019.

9 Medborgarnas uppfattning om vad som ger legitimitet at ett skattesystem och som ger tillit 4t de institutioner
som administrerar systemet, 6verensstammer i stor del med dessa kdarnegenskaper, se for referenser till
samhillsvetenskaplig forskning Persson Osterman 2019 s 384 ff.

10 En imponerande och miktig komparativ redogérelse fér hur rattsordningen och férekomsten (eller
avsaknaden av) “rule of law” véxt fram och utvecklats i varldens alla horn finns i Fukuyama “The Origins of
Political Order” Profile Books 2011 och Fukuyama "Political Order and Political Decay” Profile Books 2015.

11 Fukuyama 2015 s 357. Han anvénder istéllet termen “rule by law”, s 362 f. Boken ”Réd &klagare” ger en
intressant personlig beskrivning av kinesisk rattskultur (Xiao Rundcrantz, Manpocket 2006).
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foreskriftskravet. | ndsta avsnitt sker en sadan inventering. Den &r viktig for denna artikels syfte.
Jag kan inte gbra ansprak pa att inventeringen ar vare sig heltdckande eller originell. Litteraturen
dven i Sverige ar synnerligen omfattande.'?

2.2 Demokrati

Hur skattebordan ska fordelas mellan individer och juridiska personer ar otvivelaktigt en svar och
komplex fraga. Den innefattar tillampning och avvagning av svara och inte sallan motstridiga
policys. De nédvandiga och svara avvagningarna bor darfor d4ga rum i en 6ppen och demokratisk
beslutsprocess. Skattebetalaren bor helt enkelt kunna ha ett ord med i laget om hur
beskattningen ska vara utformad. Det sker genom réstning i allmédnna val men ocksa genom
andra former av legitim politisk aktivitet. Det bor alltsa vara den folkvalda férsamlingen
(riksdagen) som stiftar skattelagen. Man kan till och med idag prata om "no representation

without taxation".3

Det bor papekas att rattssdkerhet i klassisk tappning vanligen inte innefattar demokrati eller
folkviljeargumentet. Rattssakerheten kan vara tryggad utan att en reglering har tillkommit i
demokratisk ordning. Rattssdakerheten - “rule of law” — uppstod historiskt sett betydligt tidigare
in dagens demokrati.* Rattssakerheten handlade inledningsvis i stor utstrickning om
egendomsskyddet. Det var saledes framforallt den kategori personer i samhallet som hade
egendom, som foresprakade “rule of law”. Folkviljans makt, eller snarare demokratin i form av
allmén och lika rostratt, kom alltsa betydligt senare. Demokratin kan férklaras som en
samhallelig respons pa de egendomsldsas krav pa férdelningspolitik. Det ar sannolikt battre med
fordelning via ett parlamentariskt system &n via revolutioner.'> Demokratins inférande kan

12 svenska forfattare som i ett teoretiskt perspektiv fértjanstfullt behandlat frdgorna i skatteritten i saval
bocker som artiklar ar framforallt Hultqvist, Pahlsson, Simon Almendal, Tjernberg och Olsson. For att bara
namna nagra skarpsinniga verk av dessa; ”Legalitetsprincipen” (Hultqvist akademisk avhandling 1995), ”Likhet
infor skattelag : likhetsprincipen och konstruktionen av jamforbarhet i skatteratten” (Pahlsson akademisk
monografi 2007) ”"Konstitutionell skatteratt” (Pahlsson, larobok, 2013), ”Principer eller regler? Legalitet och
likabehandling i beskattningen” (Pahlsson Skattenytt 2014 s 554 ff), "Kringgaende av inkomstskattelag - en resa
utan slut” (Pahlsson Skattenytt 2016 s 105 ff), "Skatteanpassade transaktioner och skattebrott”, citerad ovan,
(Simon Almendal, akademisk avhandling 2004), "Hégsta forvaltningsdomstolen och principféljsam
prejudikatbildning i skattemal” (Tjernberg Skattenytt 2016 s 42 ff), ”Skatterattslig tolkning pa
inkomstbeskattningens omrade - lagen i sitt systematiska sammanhang och vid (uppenbara) felformuleringar”
(Tjernberg Skattenytt 2016 s 167 ff), "Forfattningsprovning i skatterdtten: En studie kring svensk och tysk
konstitutionell praxis paverkan pa skatteratten” (Olsson, akademisk monografi 2006). Maria Hilling har pa ett
intressant satt diskuterat skatteflyktslagen i en internationell kontext, ”Skatteavtal och generalklausuler”,
Wolters Kluwer 2016

13 Fukuyama 2011 s 417 som alltsd vander p3 det traditionella uttryckssattet. Han citerar Huntington och
menar att det ocksa ger incitament till att politiskt delta aktivt.

14 Fukuyama 2015 s 40 ff och 414.

15 5chén ”Taxation and Democracy”, Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2018 —
13s8.
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darfor ses som en av flera forklaringar till att skattetrycket kom att stiga kraftigt under 1900-
talet, eftersom nya sociala grupper med krav pa fordelning fick réstratt.

Det finns saledes pa beskattningsomradet en historisk motsattning mellan rattssdkerhet
(egendomsskydd) och folkvilja (férdelning av egendom). Idag kan det dock med fog anses att det
demokratiska samhallet ar starkt sammanflatat med det rattsstyrda och rattssakra samhallet.
Arbetstagare 6nskar kunna effektivt nyttja sitt rattsenliga skydd, sjuka och svaga i samhallet
likasa. Med ett modernt sprakbruk kan sdgas att samhallet juridifierats. Motsattningen har
saledes minskat mellan rattssiakerheten och folkviljan, men knappast eliminerats.’
Rattssdkerheten utgor fortfarande ett skydd fér individens frihet och dganderatt.®
Spanningsforhallandet kan uttryckas som att vi natt ett tillstand av “demokratisk réttssékerhet”.
Rattssdakerheten erkdnns som viktig i det demokratiskt kontrollerade systemet, men uppfattas
sannolikt som fullt mdjlig att reglera i samma demokratiska system.

Den demokratiska rattssakerheten manifesteras i det konstitutionella rattsskyddet — det ovan
angivna kravet i RF pa lagstod. Det konstitutionella rattsskyddet innefattar ocksa rattens
hierarkiska uppbyggnad, som Simon Almendal sarskilt pekat pa (se ovan). Det innebar att inget
organ som ligger under den folkvalda riksdagen har kompetens att utan specifikt lagstdd utvidga
en skattelags tillampningsomrade, RF 8:3. Det demokratiska och legitimerande folkstyret skulle
givetvis komprometteras om organ, vars befattningshavare inte ar politiskt utbytbara, har makt
att utvidga eller férandra skattereglernas tillampningsomrade. Detta torde vara sarskilt viktigt i
Sverige eftersom myndigheterna i sin myndighetsutévning mot enskild ar oberoende i
forhallande till den lagstiftande makten (RF 12:2). Ett annat satt att beskriva det hela ar att tala
om ett delegationsférbud.?® Alla offentliga aktérer (myndigheter och domstolar) har helt enkelt
att respektera lagen, hur bristfallig den an kan te sig (med vissa undantag som foéljer av
unionsratt och av folkrattsliga traktat).

2.3 Likabehandling och objektivt beslutsfattande under franvaro av godtycke

De flesta individer tycks uppleva det djupt orattvist om ndgon annan far en battre behandling an
de sjalva, nar de upplever sig befinna sig i samma situation. Individer torde alltsa ha en kraftfull

kansla for att inte behandlas sémre dn andra — det finns ett starkt krav p§ likabehandling.

16 5chén a a s 8 och Fukuyama 2015 s 45, 402 och 406 f. Det finns givetvis stora skillnader i vastvérlden, t.ex.
mellan Skandinavien och USA vad géller skatteniva. Andra forklaringar som givits ar inverkan av de bada
varldskrigen, se Milanovic "Global Inequality — A New Approach for the Age of Globalization” Belknap/Harvard
2018 s 53.

17 Sarskilt patagligt syns detta i den politiska diskussionen. Schén anfér: “the age-old tension between taxation
and private property has not been solved in a substantial manner anywhere”, a a s 24.

18 Fast Lappalainen anfér att rattssakerhetsprincipen dr en ordningsprincip som bidrar till att precisera
egendomsskyddet i det praktiska rattslivet, a a s 337.

19 Hultqvist ”Legalitetsprincipen. Aven von Bahr beskriver frdgan i en skattekontext pa ett intressant satt i
”Resning i plenum”, i "Regeringsratten 100 ar” lustus foérlag 2009 s 23 ff.
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Likabehandling r dock ett erkint svart begrepp.?’ Det kan emellertid konstateras, som en
obestridlig utgangspunkt, att ett beslutsfattande som stravar efter rattslig likabehandling maste
bygga pa en rattslig norm i form av en bindande (lag)regel, som ocksa i praktiken kan foljas av
beslutsfattare och domare. Annars foreligger ingen majlighet for att likabehandling ska kunna
uppsta.

Likasa synes en generell och stark 6nskan hos manniskan om objektiv och saklig behandling
foreligga.?! Inte heller uppskattas godtycke. Forekomsten av bristande objektivitet och godtycke
ar erkant problematiskt och underminerar medborgarens tilltro till statsapparaten och
férvaltningsmyndigheterna.?? Férekomsten blir ocksa grogrund fér korruption som drar ner
tilliten ytterligare. Det ar saledes viktigt att i systemen for beslutsfattande sdkerstélla objektiv
behandling och sikerstalla franvaro av godtycke. Aven detta kraver (lag)regler som mojliggor for
beslutsfattaren att fatta beslutet utan att hen vare sig kan eller behoéver involvera sina privata
subjektiva uppfattningar.

Kravet pa rattslig objektivitet far anses innebara att beslutsfattaren (eller domaren) i sitt
beslutsunderlag endast kan ta in sadana faktorer som framkommer av den (lag)regel som é&r
foremal for provning. | den processen kan givetvis ocksa inga andra rattsliga tolkningsdata. Det
viktiga ar att beslutsfattaren inte ska kunna ta in faktorer utifran sina egna subjektiva
uppfattningar om vad som éar ratt och riktigt. Vad som brukar kallas “fri lagtolkning” far inte
forekomma. Lagtolkning maste vara styrd. Rattskallelaran, trots att den inte &r lagreglerad, ar
darmed av storsta betydelse for att objektiviteten ska sdkerstallas. Ett strikt uppratthallande av
rattskalleldran ar enligt min mening nédvandig for att uppratthalla en stadga i beskattningen.

En central tanke ar att makt inte far utdvas godtyckligt. Termen godtycke anvands ofta i
rattsvetenskapliga skrifter, i allmanhet dock utan att ndgon innehéallsmassig definition ges.?3
Enligt min mening finns det inte en sjalvklar definition av begreppet godtycke. Min bedémning ar
att godtycke i sin kdrnbetydelse endast kan anses foreligga om beslutsfattaren (myndigheten,
domaren) har full frihet att grunda det rattsliga beslutet pa vad som helst. Beslutsfattaren, vid
godtycke, ar alltsa inte bunden av principen att handla konsekvent utan star helt fri att nasta
gang ett liknande beslut tas, agera annorlunda. En slumpgenerator alstrar godtycke. Det betyder
vidare att godtycke &r ett absolut och binart begrepp — det kan alltsa i princip inte forekomma
grazoner med ”"lite” godtycke. Det kan dock rimligen férekomma komplexa regler som kraver

20 Den utmarkta ovan namnda studien av Pahlsson ”Likhet infér skattelag : likhetsprincipen och konstruktionen
av jamforbarhet i skatteratten” tydliggor detta skickligt.

21 Bull menar att detta ocksa kan grundas i det demokratiska (6verordnade) argumentet. Den beslutande
forvaltningen maste férhindras att fatta beslut som kan gynna sitt egna intresse. Den ska vara en lydig tjanare
till den demokratiska makten, "Objektivitetsprincipen”, i ”Offentligrattsliga principer” s 130

227Tryst” och ”confidence” (s.k. socialt kapital) dr synnerligen viktiga foreteelser for legitimitet, se Hambre ”Tax
Confidentiality A Comparative Study and Impact Assessment of Global Interest” s 87 ff med av henne angivna
kallor, och Persson Osterman 2019.

23 Sterzel anfér att godtycke stdr i motsats till normbundenhet, aa s 75.
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flera rekvisit for att kunna tillampas, dar nagot av rekvisiten skulle kunna vara sa oprecist att
tillampningen av detta skulle kunna vara godtyckligt. Sett i en helhet skulle det darmed kunna

vara frdga om en slags ”partiell godtycklighet” .

2.4 Forutsebarheten och bestamdbarhetskravet

Det demokratiska argumentet, argumentet om likabehandling, argumentet om objektivitet och
kravet pa franvaro av godtycke talar starkt for att satta fokus pa den skrivna lagens tydliga
bokstav.?® Tjernberg talar om ”legalism” .26 For att trygga foreskriftskravets funktioner maste
alltsa ett bestamdhetskrav uppstallas.?” Tydlighet om vad som géller &r ett mal. Det synes vara
djupt manskligt att soka trygghet i vad som giller.

Ett problem ar dock (minst sagt) att foreskriftskravets bestamdhetskrav i sig kan anses vara
obestdmt.? Pastdendet synes halsbrytande men &r dock en realitet. Lagstiftningen &r full av s&
kallade grazoner eller luckor. Det ar har de oberoende domstolarna kommer in i bilden.

Problemet kan namligen l6sas inom det skatterattsliga systemet, sett i sin helhet. Systemet kan
beskrivas som ett intrikat natverk i vilket de oberoende domstolarna spelar en mycket stor roll.
Tjernberg havdar att vi ser den tillampade ratten utifran ett “institutionellt synsatt”, dvs. skapad
genom lagstiftning och démande.?® Hégsta forvaltningsdomstolens (HFD) éverordnade uppdrag
ar att producera prejudikat, som ska 6ka rattsnormernas klarhet. 3 Fér mig &r det tydligt att HFD
ddrmed ser till att bestamdbarheten tryggas, dock med viss eftersldapning. Givetvis kan det ga ut
over en enskild part som saknar nytta av den férutsebarhet som uppstar efter att partens sak
provats i domstolen.

Den brittiske forskaren Freedman (fostrad i “rule of law” tradition) anfor att det far anses
tillfyllest med att en skattenorm &r ”ascertainable within an equitable system” 3! Hon finner att
skattelagstiftning, som kan uppfattas som oférutsdgbar, anda fungerar just for att det finns en

24 Jag 4r medveten om att min framlagda stdndpunkt kan anses kontroversiell.

5 Se bl.a. Simon Almendal a a ovan.

26 7Skatterattslig tolkning pa inkomstbeskattningens omrade — lagen i sitt systematiska sammanhang och vid
(uppenbara) felformuleringar, Skattenytt 2016 s 172.

27 Simon Almendal a a s 70.

28 Hultqvist menar att i ytterlighetsfall 4r det méjligt att kategorisera en obestimdhet men att i manga
"mellanfall” torde det vara svart att faststdlla om en regel ar bestamd eller obestamd, “Om bestamdhetskravet
i legalitetsprincipen”, Skattenytt 2016 s 742.

29 ”Skatterattslig tolkning pa inkomstbeskattningens omrade — lagen i sitt systematiska sammanhang och vid
(uppenbara) felformuleringar”, Skattenytt 2016 s 167.

30 pia Johansson hianvisar i sin artikel ”Regeringsratten; en del av rattsviasendet” till den radsla en vag kan kinna
infor att krossas mot en klippa. En annan vag sager da ”“du ar inte bara en vag. Du ar en del av oceanen”.
Réattsvasendet ar en ocean i vilket allt hanger ihop.

31 Freedman ”Responsive Regulation, Risk, and Rules: Applying the Theory to Tax Practice”, U.B.C. Law Rev.
2011:44 s. 630.
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oberoende domstolsapparat som gor den férutsebar. Pa sikt klargors alltsa normerna och
foreskriftskravets funktioner sakerstalls. Klarar domstolen av att i rimlig tid producera prejudikat
fungerar systemet tillfredstéllande.3?

Den svenske skatteprofessorn Hultgvist synes dock inta en annan hallning. Han anser att lagtext
ir den enda priméra rattskallan.33 Han tycks visserligen anse att praxis kan vara en killa som
bestammer innehallet i géllande ratt, och att praxis kan fortydliga relativt 6ppen principbaserad
lagstiftning.3 Han anser sdledes att féreskriftskravet inte innebar ndgot absolut hinder for
domstolens normprecisering. En viktig forutsattning som han staller upp ar dock att den
preciserade normen ryms inom méangden rimliga tolkningar. 3> Hans syn pdminner om
MacCormicks uppfattning om ”defeasible legal certainty” .36 Det som mdjligen skiljer ut Hultqvist,
ar att han kan uppfattas 6ppna upp for att lagre domstolar skulle kunna lata bli att folja
prejudikat.3” Hans férklaring till att Idgre domstolar féljer prejudikaten dr ndmligen att HFD sjilv
lagger sa stor vikt vid sina avgéranden. Han framlagger saledes inte argumentet att en sadan
féljsamhet kan anses 6ka rattssystemets sammanlagda forutsebarhet.3® Han tycks vidare
tveksam till virdet av prejudikat och praxis eftersom den blir féremal for tolkning av olika
aktoérer som kan tolka olika.3® Han fullféljer sin logik och synes kritisk mot férhandsbeskeden,
som ar “en bra illustration av hur normbildningen (medvetet) flyttas fran riksdagen till de

rattstilldmpande organen” .4

Hultqvists uppfattning om rattspraxis stallning som rattskalla synes saledes nagot vag. Rent
formellt delar jag hans uppfattning att Sverige inte tillampar en strikt stare decisis-lara, det vill
saga det finns ingen réattslig skyldighet fér en domstol att félja praxis eller prejudikat.*! Jag
uppfattar dock att det forklaras av att var rattskultur har andra historiska rétter an den anglo-
amerikanska rattskultur, som omfattar stare decisis (formell prejudikatlara, som har sin grund i
common law). | realiteten/praktiken menar jag emellertid att det rader nara pa konsensusii

32| hyllningsskriften i anledning av att (d&) Regeringsritten fyllde 100 &r (se ovan not 29) adresserar flera
forfattare domstolens viktiga uppgift att utéva normprecision till exempel Pia Johansson “Regeringsratten en
del av rattsvasendet” och Leif Gaverth "Regeringsrattens prejudikatroll sedd genom kristallkulan”.

337 egalitetsprincipen och lagtolkning — ndgra reflexioner med anledning av 5/6-delsmélet”, Skattenytt 2013 s
17.

34”Hur vag far en skattelag va’” Svenskt Naringsliv 2015 s 23.

357 egalitetsprincipen” s 332.

36 ”Defeasible” &r svardversatt. MacCormick anvdnder det fér att férklara hur det dr méjligt att en regel som i
sin tillampning, kan leda till olika resultat, ar férenlig med rattssdakerheten. Se om detta och kritik mot
tankegangen Spaak ”"Deduction, Legal Reasoning, and The Rule of Law”, Constitutional Commentary vol. 23
2006 s 121 ff.

37 En fraga uppstar dirmed om dven Skatteverket skulle kunna underlata att félja prejudikat.

38 ”Hur vag far en skattelag va’” Svenskt Naringsliv 2015 s 29.

39 ”Hur vag far en skattelag va’” s 28.

40 ”Hur vag far en skattelag va’” s 17.

41 7Hur vag far en skattelag va’” s 28.
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Sverige om att HFD:s prejudikat i rattsfragor ska foljas.*? Tjernberg talar om att en ”informell
bundenhet” féreligger.*® Att lagstiftaren anser det &r i alla fall helt klart, eftersom lagstiftning
regelmassigt andras om HFD domt i en riktning som uppfattas problematisk. Det finns ocksa
atskilliga férarbetsuttalanden som pavisar lagstiftarens uppfattning.** Plenumavgérandet fran
HFD av den 16 december 2019 i mal nr. 3978-18 pavisar ocksa den stora rattskallestyrkan i
prejudikat. Huruvida prejudikaten ar legalt bindande eller om de enbart har s.k. persuasiv kraft
ar enligt min mening inte en fragestallning som kan besvaras. Det far racka med att de i
praktiken noga foljs.

Det kan dock, som Hultqvist far anses mena, tyckas motsagelsefullt att domstolarna ges en
sadan viktig roll i ett foreskriftsbundet system, som férbehaller makten 6ver ratten till riksdagen.
Denna motsagelse uppkommer dock endast nar ett formalistiskt synsatt pa legalitetsprincipen
anlaggs. Det innehallsméssiga och funktionella synsattet leder inte till en motségelse, eftersom
strang prejudikatbundenhet uppenbarligen leder till hogre forutsebarhet. Argumentet
forutsebarhet ges sa att sdga en nagot hogre vikt an hierarkiargumentet.

Att rattspraxis ar en kraftfull rattskalla bitrads aven av vad som kan kallas den hermeneutiska
forklaringen till juridiken: juridiska tolkningsfragor uppstar inte in abstracto. Enligt Berglund finns
det inga tolkningsfragor som inte &r knutna till specifika situationer.* Tolkningen kan darmed
endast ske i tillampningsfasen. Ratten har saledes en hermeneutisk karaktar, ratten finns inte i
generell/abstrakt form utan den finns bara nar den faktiskt bryts mot konkreta rattsfakta
("sakomstandigheter”). Den sjalvklara I6sningen pa rattens obestambarhet ligger darmed i att
anfortro oberoende domstolar ett mandat, en makt, att i enskilda fall utéva normprecision.

Detta maktmandat har naturligtvis en begransning, som tar sig uttryck att endast inom
rattssystemet utvecklade och accepterade tolkningslaror far anvandas for att tolka lagstiftningen
och tillampa den i enskilda fall. Domstolens oberoende garanterar sa langt majligt att inga
patryckningar kan stéllas pa domaren. Domstolens skicklighet och omdéme far tryggas upp i de
former som finns for rekrytering, utbildning och tillsattning av domare. Det handlar om god
rattskultur. Naturligtvis &r det inte problemfritt att 6verlata makt pa domare, som har sa kallade

42 prejudikat i bevisfragor dr dock besvérliga att hantera, vilket illustreras av den “domstolsstrid” som uppstatt
mellan HFD och underinstanser vad géller mal om falska fakturor.

43 ”"Hogsta forvaltningsdomstolen och principféljsam prejudikatbildning i skattemal”, Skattenytt 2016 s 50. Han
anger vidare att for de ”svara fallen” brukar godtas att domstolen har ett utrymme att tolka ratt, om
legalitetsprincipen och kravet pa likabehandling respekteras, a a s 43.

447, ex. prop. 2012/13:45 s 138: “Hdgsta férvaltningsdomstolens priméra funktion &r att ge vigledning for
rattstillampningen genom prejudikatbildning”.

4 Berglund ”"N&gra anteckningar om skatteavtalstolkning — med anledning av ett rattsfall om dédsboinkomst”,
Skattenytt 2016 569 f. Berglund beskriver sin syn pa ratten utforligt i sin avhandling, ”Avrakningsmetoden”,
lustus 2013.
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fullmaktstjénster. Skulle domstolar doma pa ett satt som kan kritiseras kan dock vanligen lagen
dndras efter sedvanligt demokratiskt beslutsfattande.*®

Sammanfattningsvis ar forutsebarheten en sadan viktig funktion i
foreskriftskravet/legalitetsprincipen att prejudikatbildningen blir en ourskiljbar del av
densamma.

2.5 Kontrollen av statsmakten och den oberoende tvistelésningen av konflikter mellan stat och
enskild

En viktig uppgift for domstolsmakten ar alltsa att skapa praxis och prejudikat for att 6ka
forutsebarheten. Skattedomstolarna har forutom det ytterligare ett antal mycket viktiga roller.
Domstolen ska utéva en oberoende kontroll av administrationen och den ska /ésa tvister mellan
stat (myndighet) och enskild. Det ar sannolikt av storsta vikt for tilltron till samhallets funktioner
att en medborgare kan fa sin sak prévad av en objektiv och oberoende instans.

En kraftfull lara som kommit att fa stor uppmarksamhet inom rattsvetenskapen ar ldran om
"procedural justice” som en forklaringsmodell till regelefterlevnad. Det ar inte givet hur uttrycket
"procedural justice” ska 6versattas till svenska. Enligt min uppfattning ligger det narmast till
hands att anvanda den svenska termen ”"den formella rattssakerheten” — det handlar i sin essens
om hur de myndigheter eller andra organ som fattar beslut som beror enskilda bor organisera
sitt beslutsfattande.

Den amerikanske forskaren Tyler har gjort tidiga och betydelsefulla bidrag till laran. Hans mest
kanda studie pd omradet &r Why people obey the law.*’ En senare uppfdljande studie dr boken
Why people cooperate — The Role of Social Motivations.*® Tyler menar att ”legitimitet” &r
grunden for att regeluppfyllelse ska komma till stand. Tyler menar att den springande punkten &r
hur sjalva beslutsfattandet ar utformat - legitimiteten star i direkt samband med graden av
"procedural justice”. Tyler (som ar psykolog men professor i rattsvetenskap vid Yale Law School)
bygger huvudsakligen sin forskning pa empiri.*

"Procedural justice” tar alltsa sikte pa formerna for det rattsliga beslutsfattandet. Nyckelord ar
forst och framst den valkanda rattsliga devisen “ingen ma déomas ohord”. Det &r saledes av stor
betydelse att en individ som ar foremal for ett rattsligt beslutsfattande har majlighet att lagga
fram sin syn pa saken och att denne upplever sig kunna aktivt delta i beslutsprocessen. Det ar

6 Handlar det om réttssystem som &r svara att dndra i en demokratisk process blir det farligare att verlata
makten till domstolen. Den europeiska unionen ar ett exempel pa konsekvensen av en méaktig domstol och en
svag lagstiftare. Paradoxalt kan ett sddant system féda en politiserad domstol eller i vart fall en domstol som
mer patagligt berdérs av politiska svangningar.

47 Forsta upplagan Yale University Press, 1990, omtryck med nytt “afterword” Princeton University Press, 2006.
48 Tyler ”Why people cooperate — The Role of Social Motivations”, Princeton University Press, 2011.

49 Se dven Hambre a a s 88 f.
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ocksa betydelsefullt att individen upplever att den rattslige beslutsfattaren tar intryck av vad
som laggs fram. Det ar viktigt att individen upplever att beslutsfattaren behandlar individen med
vardighet och respekt och erkdnner dennes rattigheter. Det maste vidare finnas en 6vertygande
objektivitet inom ramen for beslutsfattandet. Kdnnetecknas systemet for rattsliga beslut av
dessa faktorer 6kar chansen for att en individ ska acceptera for denne negativa rattsliga beslut.
Enligt Tyler ar saledes formerna viktigare an innehallet. Det kan ses som dverraskande — vill vi
verkligen inte fa som vi vill? Psykologerna ser saken annorlunda — det viktigaste ar att vi blir
"sedda”.

Det kan argumenteras for att maojligheten i Sverige att fa skattebeslut prévade i hela tva
domstolsinstanser utan provningstillstand, i de former som regleras i forvaltningsprocesslagen,
medfor en hog grad av formell rattssdakerhet som alltsa kan antas leda till en hog legitimitet for
det svenska skattesystemet.>® Naturligtvis maste ocksa domstolarna déma och motivera sina
avgoranden pa sa satt att fortroendet uppratthalls.

2.6 Sammanfattning

Legalitetsprincipen har ett viktigt innehall. Detta viktiga innehall kan kompletteras av att
samhallets mal med legaliteten tas fram. Legalitetsprincipens funktion blir ddrmed styrande for
dess innehall.

Funktionen kan brytas ner pa ett antal viktiga komponenter: beskattningen ska grundas pa

demokrati, p§ likabehandling, pa objektivitet och avsaknad av godtycke, samt pa en oberoende
domstolskontroll som skanker hog formell rattssdakerhet (procedural justice).

3. Skatteflyktslagen

3.1 Inledning

Skatteflyktslagen ar ett instrument som kan anvandas mot en viss typ av skatteplanering som ar
mojlig att astadkomma inom ramen for den ordinara skattelagstiftningen. Den ordinéra
skattelagstiftningen kan ha s.k. luckor eller grazoner som kan utnyttjas fér mer eller mindre
aggressiv skatteplanering. Syftet ar (med skatteflyktslagen:s rekvisit) att den typen av luckor vars
utnyttjande strider mot den ordinéra lagstiftningens syfte, inte ska kunna ga att anvdnda, om

50 Naturligtvis kan sakernas tillstand alltid forbattras, en intressant rapport darvidlag ar ”Atgérder for att
forbattra skatteprocessen i stora och komplicerade mal — 6kad samsyn mellan inblandade parter”, se
advokatsamfundet.se/globalassets/advokatsamfundet_sv/-
advokatyrket/rapporten_forbattrad_skatteprocess.pdf (avldst 4 september 2019).
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syftet hos den som utnyttjar lagstiftningsluckan till 6verviagande del &r att uppna en vasentlig
skatteforman.

Att skatteplanering per se ar mojlig inom ramen for den ordinara skattelagstiftningen har sin
forklaring i vad som kan kallas “den sedvanliga skatterattsliga tolkningsnormen”. Den
tolkningsnormen kan férenklat beskrivas som bestaende av tva delar: tolkningen utgar ifran
skattelagens textuella lydelse och den viktiga forutsattningen att den skattskyldiges utforda
civilrattsligt giltiga rattshandlingar ska tillerkdannas rattslig betydelse dven i beskattningen.

Skatteflyktslagen kan alltsa sdgas innebéra att en annan tolkningsnorm, dn den sedvanliga
skatterattsliga tolkningsnormen, ska tillampas vid bedémningen av vissa utpekade
rattshandlingar, som féretas av personer och som har ett visst utpekat syfte (vinna
skatteférman) for att utféra de aktuella rattshandlingarna.>! Det handlar darfér om en
lagstadgad analog tolkningsmodell som innebar att beskattningen kan komma att bygga pa
skattebestammelser som enligt sin ordalydelse inte ar tillampliga pa de rattshandlingar som
faktiskt ar utforda. Beskattningsresultatet ska baseras pa andra rattshandlingar an de faktiskt
utférda. Det ar det analoga momentet som framforallt vackt stark kritik.

3.2 Kritiken mot lagen

Skatteflyktslagen har alltsa varit féremal for tung och aterkommande akademisk kritik. Den
skarpaste kritiken har framforts av Hultqvist, som anser att det analoga elementet i lagen
medfér att den strider emot RF.>2 Hultqvist har ocksa den principiella uppfattningen att
lagstiftaren 6verlamnat sin exklusiva lagstiftningskompetens till domstolen, vilket ocksa strider
emot RF. Han anser att en alltfor vag lagregel ger domstolen ett for stort mandat. Det blir fraga
om domstolsskapad ratt. Hans syn torde ytterst bygga pa hans tveksamhet infor prejudikatet
som rattskalla (se ovan). Hultqgvists kritik tar framforallt sin avstamp i den formella definitionen
av foreskriftskravet/legalitetsprincipen.

En annan vanlig akademisk kritik ar att forutsebarheten vid tillampningen av skatteflyktslagen ar
Iag. Den kritiken tar alltsa sin avstamp i den innehallsmassiga definitionen av foreskriftskravet.
Mats Tjernberg och John Newey Herrman menar att “vare sig forskare i skatteratt eller andra
tillimpare kan dra anvdndbara slutsatser om géllande ratt”.>3 Hultqvist har ocksa framfért
liknande tankar: han menar att tillampningen av skatteflyktslagen “inte kan forutses och inte
heller forklaras, systematiseras eller pa ndgot annat satt géras begriplig”.>* Vore utsagorna

51 Den férsta allmanna skatteflyktslagen tillkom redan &r 1981. Skatteflyktslagens nuvarande lydelse i
lagstiftningen &r fran ar 1998.

52 Se framforallt den akademiska avhandlingen ”Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen”, Juristférlaget
1995. Ett betydelsefullt arbete ar ocksa ”Ny skatteflyktslag — en metodfraga for skatteratten”, Skattenytt 1996 s
670 ff. | den artikeln efterlyser Hultqvist att fler deltar i debatten (s 681). Nagot sent men battre dn aldrig kan
foreliggande artikel ses som ett svar pa hans efterlysning.

53 ”Regeringsritten och SkfL — monster eller monster”, Skattenytt 2011 s 167.

54”Hur vag far en skattelag va’”, Svenskt Naringsliv 2015 s 17 och Skattenytt 2016 s 738.
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korrekta skulle jag instdmma — en saddan lag saknar mening och kan jamstéllas med tomma intet.
Den intressanta fragan ar om utsagorna ar korrekta — vilket paradoxalt kraver det
systematiserande arbete som antas vara futilt.

3.3 Kan kritiken bemadstras?

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har i sin préovning av lagen i 6ver 70 mal inte antytt i sina
domskal att nagon grundlagsstridighet skulle kunna féreligga.>® Inte heller har borttagandet av
"uppenbarhetsrekvisitet” i RF fatt nagon effekt pa HFD:s rattstillampning. Lagradet har inte
heller funnit ndgot grundlagsproblem.>®

En konventionell analys som bygger pa rattskallorna lag och prejudikat maste darmed landa i att
lagen inte star i strid med RF. En formalist kan saledes stanna vid blotta konstaterandet att
skatteflyktslagen galler. Det ar dock en lika otillfredsstéllande hallning som att forklara
legalitetsprincipen i blott formella termer (se ovan).

Det finns ocksa forskare som har uttryckt en mer férstaende uppfattning.®’ Det kan inte heller
vara lampligt om rattsvetenskapen skulle mala in sig i ett horn och uppstélla ett postulat att
lagen ar att jamstalla med “tomma intet”. Akademikerkaren riskerar i sa fall att abdikera till
forman for praktiker nar det galler att analysera och systematisera praxis. Det ar namligen ett
antal praktiker som tagit upp den kastade handsken och gjort seridsa forsok att gora
skatteflyktslagen "begriplig”.®

55 von Bahr menar att lagen dr en del av vart rattssystem “trots den minimala férutsebarheten”, ”Ingripanden
mot skatteflykt, med och utan lagstod”, SvSkT 2018 s 153.

56 | prop. 1996/97:170 s 17 uttalar lagradet féljande: “nér det géller spérsmalet om lagens férenlighet med
grundlagen ndjer sig Lagradet med att konstatera att skatteflyktsbestammelserna tidigare vid tva olika tillfallen
har varit foremal

for lagradsgranskning och att det inte vid nagot av tillfdllena har rests stats-

rattsliga invandningar mot lagstiftningen. De lagandringar som nu foreslas kan

inte anses vara av sadan karaktar att de foranleder ett annat synsatt nar det

galler lagstiftningens grundlagsenlighet.”

57 Se till exempel Rosander ”Generalklausul mot skatteflykt” s 99, JIBS 2007, och tidigare, Lodin i ”Perspektiv pa
skatteratten”, Skriftserie vid Jur. Fak. Stockholms universitet nr 9 1986 s 65. En nordisk forskare, Frederik
Zimmer, bemoter pa ett allmant plan den kritik som riktats mot “GAAR:s” i Bulletin for International Taxation,
april 2019. Han konkluderar att generalklausuler i skatteratten behovs, de ar t.o.m. “inherent features of
modern tax systems”. Han menar ocksa att lagstadgade GAAR:s ar betydligt battre for foérutsebarheten, an
andra domstolsskapade koncept mot skatteplanering, som enligt honom ob&nhorligen uppstar i den praktiska
verkligheten. Av betydande intresse ar ocksa Henrik Skars norska doktorsavhandling fran 2017 ”Den
ulovfestede omgaelsenormen i skatteretten — En analyse av rettsavendelseprosessen i omgaelsessaker”
(Universitetet i Bergen). Skars utgangspunkt ar att en sadan analys kan klarldgga rattslaget (se t. ex. s 6).

8 Holstad har i ett fruktbart arbete i Skattenytt sékt férklara lagens tolkning och tillimpning, ”Skfl — har
forutsattningarna for lagens tillimpning klarnat efter nya domar fran Regeringsratten?”, Skattenytt 2010 s 295.
Carneborn och Uggla har i bokform forsokt rationalisera skatteflyktslagen, “"Tolkning och tillampning av
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Det kan vidare konstateras att det finns flera exempel pa rattshandlingar, som kan uppfattas
leda till mycket stora och oldmpliga skatteférmaner, som HFD accepterat.>®

Det ar med andra ord knappast fel att satta upp som ett antagande att HFD med anvandning av
rationella resonemang drar slutsatsen om i vilka fall som skatteflyktslagen blir tillamplig och i
vilka fall den inte ar tillamplig. Att svepande pasta att HFD:s aktiviteter ar godtyckliga ar
knappast konstruktivt. Istdllet bor utgangspunkten att HFD arbetar rationellt uppsattas som en
tes som sedan proévas och forklaras. | det arbetet ar det naturligtvis viktigt att ocksa arbeta
kritiskt.

Fragan ar givetvis i sin grund kunskapsteoretisk. Vad kan vi veta? Pahlsson har framfort att den
"intellektuella process” som leder fram till ett beslut om skatteflyktslagen i stor utstrackning ar
okand.®0 Eftersom den &r okand skulle vetenskaplig analys med svérighet kunna genomféras.
Pahlssons tankegang ar beaktansvard. Saken ar dock den, att det inte ar nagot unikt for rattsliga
avgoranden som galler skatteflyktslagen, det galler generellt for rattstillampningen. Hur
manniskans medvetande fungerar ar helt enkelt oklart och det kan mycket val téankas att det
aldrig uppstar nagon klarhet i det avseendet. Pahlsson talar enligt min mening om det som kallas
”the context of discovery” 5! " The context of discovery” ska sittas i relation till parbegreppet “the
context of justification”, det vill sdga att den refererade faktabeskrivningen och de framlagda
domskalen far forstas som en forklaring till (ett rattfardigande av) utgangen av avgorandet.
Forklaringen, rattfardigandet, kan observeras, analyseras och darmed prévas.®? Majligen menar
Pahlsson att HFD bor forbattra sin domsskrivning ytterligare. Pahlsson har senare aterkommit till
fragan. Han anfor intressevackande foljande:

Neurovetenskapen paminner oss om att vi inte sakert vet. Men vara metoder &r inte
vardeldsa for det. | ljuset av denna okunnighet blir det namligen mot rattskalleldaran som
det dunkelt tillkomna resultatet maste stammas av, rattfardigas eller falsifieras. De
konventionella juridiska metoderna blir gemensamma namnare som kanske inte kan
undanroja godtycke och olikformighet, men som kanske kan leverera en slags
kontrollerbarhet.53

Jag ar inte lika pessimistisk som Pahlsson synes vara, och jag menar att i vart fall férekomsten av
godtycke kan undanrdjas tack vare den rattskallestyrda och normbundna ratten. | nasta avsnitt

skatteflyktslagen”, Wolters Kluwer 2015. Dessa tre praktiker har alltsa utgatt ifran att det faktiskt ar mojligt att
systematisera praxis och gora lagen mer begriplig.

59 Ett mycket omdiskuterat forfarande dr de s& kallade rantesnurrorna, som HFD accepterade i en prévning mot
skatteflyktslagen i RA 2007 ref 85. Efter avgérandet dndrades lagstiftningen.

80 ”Kringg&ende av inkomstskattelag — en resa utan slut”, Skattenytt 2016 s 127.

61 http://plato.stanford.edu/entries/scientific-discovery/#DisBetConDisConJus.

62 Berglund beskriver pedagogiskt synsattet i artikeln ”Nagra anteckningar om skatteavtalstolkning — med
anledning av ett rattsfall om dodsboinkomst”, Skattenytt 2016 s 554.

63 ”Kan juridiken lara av naturvetenskapen?”, Vanbok till Bertil Wiman, Norstedts Juridik 2019 s 277. Se dven
Pahlsson i Skattenytt 2019 s 319 (kommentar till rattsfallet HFD 2018 ref 37).
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utgar jag ifran de fyra funktioner jag tagit fram i avsnitt tva och provar skatteflyktslagen mot
dessa.

3.4 Kontroll av skatteflyktslagen utifran det funktionella innehallet i
foreskriftskravet/legalitetsprincipen

1. Lagen ar tagen av riksdagen varfor det demokratiska kravet i formell mening ar uppfylit.
Hultqvist anser dock (se ovan) att det handlar om en otillaten delegation till démande makt. Det
argumentet bygger dock pa hans uppfattning om obestambarheten och férekomsten av
godtycke, varfor det prévas nedan.

Det finns (se ovan) pa beskattningsomradet en historisk motsattning mellan rattssakerhet
(egendomsskydd) och folkvilja (férdelning av egendom). Den motsattningen har successivt
minskat varfor jag ovan introducerat begreppet demokratisk réittssdkerhet. Min tes ar att idag
bestams rattssakerhetens innehall (utan att den upphavs) i det demokratiska systemet.
Motsattningen mellan egendomsskydd och férdelningsvilja har dock inte férsvunnit. Det ar vart
att paminna om att fenomenet rattssdakerhet (“rule of law”) har nara pa 1000 ar pa nacken. Det
demokratiska system vi har idag i Sverige, har endast ca 100 ar att blicka tillbaka pa. Begreppet
rattssakerhet kan darfor, tack vare dessa langa historiska rotter, upplevas narmast som ett
naturrattsligt evigt begrepp.

Skatteflyktslagen ger pa det svenska beskattningsomradet en bra illustration av den kvarvarande
motséattningen. Vélfardsstaten innebar en hog grad av omférdelning fran resursstarka till
resurssvaga. “Kampen” mot skatteundandragande handlar alltsd om att tillfredsstélla den
mindre bemedlade samhallsgruppens intresse av att den egendomsstarka samhallsgruppen inte
planerar bort den skattebérda som beslutats om i de demokratiska formerna. Skatteflyktslagen
kan ses som en "kollektiv kil” in i den traditionella rattssdakerheten som exklusivt skyddar
minoriteten och dess dgande. Den kvarvarande samhilleliga motséattning som finns maste
hanteras pa ett balanserat satt. Av den anledningen &r det svart att hdvda att demokratin
(folkstyret) saknar gréns for vad den kan géra med rattssdkerhetsbegreppet och saledes bor
rattssdakerhetens funktioner, sa som jag stéller upp dem i denna artikel, tryggas for att
skatteflyktslagen ska kunna accepteras. Det racker alltsa inte pa langa vagar att det formella
kravet pa lag ar uppfylit.

2.Nar det galler likabehandling och objektivitet rader som ovan framgatt delade meningar nar
det galler Skatteflyktslagen. Nar det galler likabehandling ar min uppfattning att det mest
relevanta i det avseendet ar att samtliga skattskyldiga, som utfért samma transaktion, ska
behandlas pa samma satt — nagon annan likabehandling ar knappast majlig att uppna. Det far
forutsattas att Skatteverket efter ett avgoérande i HFD foljer prejudikatet i sin
myndighetshantering.
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Utifran vad som kan kallas ett reellt likabehandlingsperspektiv ar dessutom skatteflyktslagen:s
rattsfoljd intressant. Den principiella rattsfoljden ar att den transaktion som utforts anses sakna
skatterattslig signifikans, och att beskattningen blir som om den inte utforts. Pa ett intressant
satt leder rattstillampningen alltsa till att en likabehandling uppstar med den skattebetalare,
som av nagon anledning avstatt fran att utfora transaktionen. Det kan dock diskuteras om sa
regelmassigt blir fallet. Det beror pa vad som uppfattas vara det ndrmast tillhands liggande
férfarandet. Svensk praxis dr pa denna punkt inte val utvecklad.®*

Det ar dock viktigt att se saken utifran den avstaendes perspektiv. Det kan framsta som
besynnerligt att en i 6vrigt meningslos transaktion skulle leda till en stor skattebesparing. Varfor
ska en utférd konstruerad transaktion leda till att en person forsatts i en “annan situation” med
en betydligt lagre beskattning som f6ljd? Det finns ingen sjalvklar rationalitet bakom det
resultatet av den sedvanliga skatterattsliga tolkningsnormen (se ovan). Det handlar naturligtvis
om den svara fragan om vilka skattebetalare som i en djupare mening kan anses vara i samma
position. Som sarskilt Pahlsson elaborerat kring, ar likhet inte ndgot sjalvklart.®> Den avstdendes
perspektiv kan sannolikt ocksa prévas mot en slags holistisk legalitetsprincip. Foreskrifterna
syftar namligen till att fordela skattebordan pa ett i forvag uttankt satt, rattssakerhetens andra
sida.®® Om inte detta i férvag uttankta satt att beskatta materialiseras, pa grund av
skatteplanering, skulle det kunna ses som ett brott mot legalitetsprincipens “andra sida”.

Tikka anfor en intressant observation i sin anmalan av Hultqvists avhandling:

Kanske vagar man ocksa saga att det finns en social forvantning bakom legalitetsprincipen:
skattelagarna maste tas pa allvar och skall vara en realitet for alla skattskyldiga, inte enbart
en fiskal illusion bakom vilken kreativa operatorer |6jliggér lagstiftningens motiv.%”

| termer av likabehandling bér det vidare framhallas att den rattsliga konstruktionen av
skatteflyktslagen leder till att en speciell av lagen avgrdansad grupp av skattskyldiga etableras.
Endast den person som medvetet utfor rattshandlingar som tanks leda till vasentliga
skatteformaner kan angripas med hjalp av skatteflyktslagen. Medlemmarna i denna grupp
likasinnade behandlas alltsa sinsemellan lika. Det stora flertalet beskattningsbara transaktioner
vidtas inte for att vinna skatteférmaner, varfor det dessutom handlar om en mindre mangd

64 )fr Skar a a s 231 ff. Férklaringen stér att finna i att s& ménga svenska prejudikat emanerar fran
Skatterattsnamnden, som séllan har den frdgan uppe i processramen.

85 Likhetsprincipen ar ”subjektivt” baserad, Pahlsson Skattenytt 2014 s 568.

56 p3hisson talar om legalitetsprincipens andra sida; skyldigheten att betala skatt enligt lagen, i bl.a.
"Riksskatteverkets rekommendationer” lustus 1995 s 136. Fast Lappalainen menar i mer mjuka termer att det
kan finnas anledning att krava ett visst matt av personligt ansvar och lojalitet mot skattesystemet, a a s 339.
57 Anmalan av Hultqvists avhandling Skattenytt 1996 s 53. P&hlsson har pa ett liknande sétt talat om
legalitetsprincipens andra sida; skyldigheten att betala skatt enligt lagen, “Riksskatteverkets
rekommendationer” lustus 1995 s 136.
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personer som dessutom manga ganger torde ha klart for sig varfor de véljer att genomféra
rattshandlingarna.®®

Kravet pa objektivitet innebar att personliga uppfattningar ska sattas at sidan. Detta krav ar
givetvis svart att narmare kontrollera, men faktum ar att lagstiftaren valt att ge det exklusiva
mandatet att tillampa skatteflyktslagen at den oberoende domstolen.

Det hdvdas av vissa kritiker att godtycke skulle rada. Saken ar dock att de som havdar
forekomsten av godtycke sallan eller aldrig definierar vad de menar med godtycke. Jag har ovan
lagt fram min tes att godtycke far anses rada, nar fullstédndig frihet for beslutsfattaren foreligger.
Obestridligt innehaller lagen ett antal rekvisit som maste foreligga, det finns saval
forarbetsuttalanden som praxis som maste observeras och foljas.%® Rattskilleldran géller. Rattslig
styrning finns saledes och godtycke enligt min definition ovan foreligger darmed inte.

3.Férutsebarheten ar starkt omdiskuterad (se ovan). Med den funktionella definition av
legalitetsprincipen jag anlagger blir fragan, om tillampningen av skatteflyktslagen ar forutsebar,
att besvara utifran en helhetssyn pa rattssystemet. Skatteflyktslagen sedd isolerad och tagen ur
sin rattsliga kontext ma vara vag men den dr med Freedmans ord ovan "ascertainable within an
equitable system”. Freedman har ocksa i konsekvens med sin uppfattning foresprakat allménna
skatteflyktsklausuler ("GAAR:s”).”? Lagens vaghet kan alltsd med utgédngspunkt ifrdn en teoretisk
forklaringsmodell anses botad av HFD:s prejudikatskapande verksamhet.

En form av forutsebarhet ar ocksa att ha kunskap om att det kan foreligga en risk for att
Skatteflyktslagen kan komma att tillampas pa den valda transaktionen. Lagradet, i sitt yttrande i
prop. 1996/97:170 s 18, anfor:

Det maste ... godtas att skatteflyktsreglerna blir
tamligen allmant hallna och att det inte alltid med sdkerhet kan férutses om de i ett enskilt
fall kommer att tillampas eller inte.

Den genomgang av Regeringsrattens praxis som har redovisats i betdnkandet SOU 1996:44
och i remissprotokollet kan inte sdgas visa att skatteflyktslagen i sin hittillsvarande
utformning har tillampats i andra fall &n sadana dar det funnits rimlig anledning for de
skattskyldiga och deras radgivare att rakna med att en tillimpning av lagen kunde komma
att aktualiseras.

68 Det kan naturligtvis vara svart att i ett komplext sammanhang ta reda pa vilket syfte en skattskyldig kan ha
haft. Det ar en fraga om bevisning. Praxis som narmare belyser hur det ska ga till att faststalla syftet ar
sparsam, vilket kan forklaras av att de flesta prejudikaten utgors av forhandsbesked. | dessa forhandsbesked ar
det vanliga att sokanden anger som forutsattning att ett syfte att vinna en skatteférman foreligger.
Skatterattsnamnden kan namligen inte ta upp eller vardera bevisning. | Norge, som saknar ett svenskt
forhandsbeskedsinstitut, finns ett stort antal avgéranden i vilken fragan bedomts, Skar 2017 s 91 ff.

89 Zimmer ndrmast avfardar de som pastar att en GAAR &r “arbitrary”, aa s 221.

70 ”Defining Taxpayer Responsibility: In support of a General Anti-Avoidance Principle”, British Tax Review 2004
s 332 ff.
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Fran praktikerhall har ocksa framhallits att den i och for sig svartillgangliga lagen utfylls av
domstolspraxis, och att denna praxis bidrar till forstaelsen av lagen och till férutsebarheten av
annu inte provade rattshandlingar (se ovan). | vart fall kommer HFD:s prejudikatskapande
aktivitet att pa sikt att 6ka forutsebarheten. Efter att HFD angivit att en vidtagen rattshandling i
en viss situation strider mot skatteflyktslagen, kommer alla som (i teoretisk mening) utfor
samma rattshandling att behandlas pa samma satt. En grazon blir svart.

Domstolens forhallningssatt till skatteflyktslagen blir sdledes mycket viktigt for hur den faktiskt
fungerar i rattstillampningen. Tikka har till och med anfort att det avgérande for en
skatteflyktslags tillampningsomrade ar rattstillamparens (i vart fall HFD:s) uppfattning om sin
egen kompetens.’ Tikkas syn kan kontrasteras emot Pahlssons. Pahlsson menar att
skatteflyktslagen ska fanga upp fall dar det skattemassiga utfallet ”i lagstiftarens perspektiv”
framstar som stridande mot regelverket.”> Domstolen skulle sa att séga byta roll och inta
lagstiftarens position.

Om sa vore fallet foreligger ett konstitutionellt dilemma. Jag vill dock invdnda mot Pahlsson. Det
dr domstolen som i tillampningen av skatteflyktslagen har makten 6ver fragan — inte
lagstiftaren.”® Det &r utifran domstolens perspektiv som bedémningen sker. Annars skulle alla
"upplagg” som lagstiftaren dr negativ emot fangas upp, vilket inte ar fallet.”* Av betydande
intresse i sammanhanget ar ocksa att en kringgaendemajlighet kan komma att uppsta till foljd av
ett prejudicerande avgorande, som galler hur en viss regel ska tolkas och tillampas. Knappast kan
lagstiftaren antas ha kunskap i férvag om sddana avgéranden. 7>

Forutsebarheten kan dven till viss del anses oka till foljd av syftesrekvisitet — den grupp av
skattskyldiga vars vilja ar att vinna skatteférmaner kan forutse att deras utférda rattshandlingar
ar i riskzonen att sakna skatteréttslig betydelse.”® Detta element som sakerstéller att regeln inte

7170m kringgdendeproblemet och skatteflyktsklausulen i den finska inkomstbeskattningen”, Skattenytt 1992 s
586.

72 Skattenytt 2016 s 119.

73 RF 11:3 ”Ingen myndighet, inte heller riksdagen, far bestimma hur en domstol ska déma i det enskilda fallet
eller hur en domstol i dvrigt ska tillampa en rattsregel i ett sarskilt fall”.

74 Bra exempel ar RA 2007 ref 85, vars utgang foranledde lagstiftaren att inféra de riktade
ranteavdragsbestammelserna.

75 Ett sddant exempel &r RA 2005 ref 3 som géllde hur ”samma och likartad verksamhet” i 3:12 skulle forstas.
Det ar svart att havda att tolkningen som skedde i det avgorandet var nagot som lagstiftaren ursprungligen i
sitt arbete hade haft mojlighet att parakna.

76 Tikka anfor ”D4& [skattebetalaren] med konstruerade atgirder som avviker frdn normalt ekonomiskt
handlande provar granserna for de skatterattsliga reglernas tillampningsomrade kan [hen] inte utga fran att en
formalistisk och ekonomiskt sett inadekvat tolkning blir accepterad”. “Anmalan av Hultqvists avhandling
Legalitetsprincipen”, Skattenytt 1996 s 57.
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traffar normal “day-to-day transactions” ser Freedman som sarskilt viktigt, en slags garanti for
att “rule of law” kan uppratthallas.”’

Det kan argumenteras for att lagstiftaren ar positivt medveten om att skatteflyktslagens
tillampning kan vara svar att forutse. Det har namligen i férarbeten framhallits att
skatteflyktslagen genom viss osikerhet har en allménpreventiv effekt.”® Den demokratiska
rdttsséikerheten har i sa fall utnyttjat sitt prerogativ att fastsla rattssdkerhetens granser (se ovan
avsnitt 2.1). Lagstiftaren har utover detta framhallit att rattssakerheten i form av forutsebarhet
kan uppfyllas genom att den skattskyldige kan séka férhandsbesked fran Skatterattsnamnden.”
Det uttalandet understryker alltsa lagstiftarens uppfattning om rattstillamparens uppgift att
skapa forutsebarhet i objektiva och oberoende former.

Forhandsbesked dr ansokningar av enskilda som dnskar fa klarhet i forvag hur en rattshandling
ska bedomas skatterattsligt. Kravet for att en ansékan ska kunna processas ar bland annat att
det finns ett visst matt av oklarhet i rattsldget med avseende pa den planerade rattshandlingen.
Det allmdnna ombudet hos Skatteverket (“AO”) har ocksa en viss mojlighet att ansdka om
forhandsbesked. Forutsattningen for AO ar att ett skattebeslut i strid med en skattskyldigs
yrkande tagits och att rattsfragan kan anses ha prejudikatvarde. Att institutet forhandsbesked
over huvud taget finns dr en bekraftelse pa att skattenormer bade kan och far vara oklara, och
det &r ocksa en bekriftelse pa betydelsen av prejudikaten som skatterattslig rattskélla. Hultqvist,
ddremot, anser att tanken att forhandsbeskedet ger férutsebarhet ar ett bevis pa att
normbildningen medvetet och otilldtet flyttats fran lagstiftare till domstol.®° Hans skepsis
grundar sig sannolikt pa att han inte anser att beskattningssystemet kan ses som ett natverk,
som funktionellt uppfyller legalitetsprincipens krav. Hultqvist anser ju dven att den generella
kompetens lagstiftaren lamnat at Skatterattsnamnden att lamna férhandsbesked ar i strid med
RF, eftersom det enligt honom handlar om Overlatelse av exklusiv lagstiftningskompetens.
Hultqvists uppfattning ar konsistent mot bakgrund av hans tveksamhet till prejudikat som
rattskdlla, men far anses saregen. Fa skulle hdvda att en radering av alla forhandsbesked
lamnade av HFD skulle 6ka forutsebarheten. Formalisten kan ha en tendens att underskatta
vardet av funktionen.

Slutligen men sannerligen inte oviktigt — domstolskontrollen. Férvaltningsdomstolen provar och
darmed kontrollerar Skatteverkets yrkande mot rekvisiten i skatteflyktslagen, dess férarbeten,
den materiella lagens innehall (samt dess forarbeten) och mot tidigare domstolspraxis. Den &r
sarskilt hog vid tolkning och tillampning av skatteflyktslagen. Skatteverket har namligen inte sjalv
mojlighet att anvanda skatteflyktslagen som en beskattningsgrund, vilket avviker fran all annan

77”Defining Taxpayer Responsibility: In support of a General Anti-Avoidance Principle”, British Tax Review 2004
s 356 f.

78 Se till exempel SOU 1975:77 s 53, SOU 1996:44 s 79, 89 och 122 samt Rosander a a s 99.

7 persson Osterman ”Férhandsbesked i skattefrdgor”, lustus 2013 s 66. Ett mycket stort antal av de prejudikat
avseende skatteflyktslagen som HFD levererat ar férhandsbesked.

80 ”Hur vag far en skattelag va’” Svenskt Naringsliv 2015 s 17.
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tillampning av skattelagstiftningen. En forklaring till att fragan om grundlagsenligheten aldrig
provats, kan vara att HFD anser att den domstolskontroll som foreligger ar tillracklig for att
individens rattssakerhet ska uppréatthallas. Det ar dock en spekulation. HFD kan dven finna att
foreskriftskravet helt enkelt ar uppfyllt eftersom skatteflyktslagen ar en lag, dvs. en f6ljd av
formellt tankande.

3.5 Sammanfattning

Utifran den funktionella begreppsbestamningen av foreskriftskravet uppfyller skatteflyktslagen
de allra flesta uppstallda kriterierna med marginal. Det kan dock sammanfattningsvis
konstateras att Skatteflyktslagen, sedd isolerad och ur sin kontext, kan anses ha en obestamd
karaktar. Det ar givetvis en svaghet. En mycket viktig rattskalla for forstaelsen av
skatteflyktslagen blir darmed praxisbildningen. Att prejudikat spelar en mycket betydelsefull roll
i skatteratten ar klart och dnskvart. | sjdlva verket bildar beskattningsreglerna ett intrikat
natverk. Det finns atskilliga skatteregler som ar obestdmda och som maste preciseras i
rattstillampningen.®! Det &r féreskriftskravets funktioner som ska sikerstéllas, varfér
prejudikatens roll blir given. Det galler samtliga skattenormer inklusive skatteflyktslagen.

Det slutliga testet pa huruvida forutsebarhet géller fordrar darfor en praxisgenomgang. Den
praxisgenomgangen bor av metodologiska skél ske sektorsvis. | denna artikel ar det sektor ”3:12”
som ar foremal for analysen. Analysen presenteras nedan i avsnitt 4.3, efter en kort presentation
av 3:12-reglernai avsnitt 4.2.

81 Ett exempel dr den reglering som kommer att beréras i denna artikel; 3:12-regleringen. ”Verksam i
betydande omfattning” ar ett vagt rekvisit som foranlett atskilliga prejudikat. Mig veterligen har ingen havdat
att regleringen star i strid med foreskriftskravet i RF.
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4. 3:12-beskattning och skatteflyktslagen

4.1 Inledning

Tesen i detta arbete ar att prejudikatbildningen har stor betydelse for fragan om
foreskriftskravet ar uppfyllt med avseende pa skatteflyktslagens tillampning. En analys av praxis
maste saledes ske. Harvidlag kan ett val ske — att analysera alla fall avseende Skatteflyktslagen
eller endast ett urval. Enligt min mening ar det mycket svart att ta upp alla avgéranden, eftersom
en tolkning och tillampning av skatteflyktslagen alltid innebér en tolkning och tillampning av ett
annat regelverk i den ordinarie skattelagstiftningen. For att sdkerstélla att dpplen jamférs med
dpplen bor analysen darfér ske mot ett avgrdansat material pa ett visst rattsomrade: en
sektoranalys. Valet i denna forsta sektorstudie ar att analysera samtliga de mal géllande
skatteflyktslagen som avser de s& kallade 3:12-reglerna.®?

Framstallningen i avsnittet ar kronologiskt disponerad. Valet av disposition illustrerar den
gradvisa forbattringen av forutsebarheten i takt med prejudikatbildningen. Forst ger jag en
kortfattad beskrivning av 3:12-reglerna.

4.2 Vad ar 3:12?

| 57 kap. IL finns sarskilda bestammelser om behandlingen av utdelning och kapitalvinster pa
andelar i faimansféretag.®3 Reglerna kallas ofta 3:12-reglerna eftersom de ursprungligen togs in i
3 § 12 mom. lagen om statlig inkomstskatt. De andelar som omfattas av regelsystemet kallas for
kvalificerade andelar. Reglerna anger hur utdelning och kapitalvinst pa kvalificerade andelar ska
fordelas mellan inkomstslagen tjanst (progressiv skatt) och kapital (platt skatt med 20 %
skatteuttag).

Bestdmmelserna infordes i samband med “arhundradets skattereform” ar 1991 pa grund av den
spanning som uppstod da skatteuttaget blev lagre pa kapitalinkomster dn pa arbetsinkomster.
For att forhindra omvandling av vad som kan anses vara famansféretagarens progressivt
beskattade arbetsinkomst till platt beskattad kapitalinkomst, ska utdelning och kapitalvinst pa
andelar i famansforetag som &gs av aktiva deldgare till en viss del beskattas i inkomstslaget
tjanst. Inkomster upp till gransbeloppet beskattas darvidlag med endast 20 % skatteuttag.

82 valet att bérja med 3:12 styrs av att det handlar om en tydlig fraga och att det finns ett férhallandevis stort
antal prejudikat.
83 Inkomstskatt, Studentlitteratur 2019 s 423 ff.
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Senare andringar av reglerna har kommit att under vissa forutsattningar medfdéra en stor fordel i
att ha kvalificerade andelar. Det handlar framférallt om effekten av reglerna om s.k.
I6neunderlag. Till foljd av dessa Ioneunderlagsregler sa kan gransbeloppet bli mycket hogt och
det faktiska skatteuttaget darmed bli relativt sett lagt. Att det ar sa forklaras av att det finns ett
sekundart syfte bakom reglernas utformning: att gynna risktagande och arbetsgivarskap.
Reglerna kan beskrivas som ett “system i systemet” for att avsiktligen mojliggora
inkomstomvandling fran hogbeskattad till lagbeskattad inkomst.

Reglerna bygger inte pa forutsattningen att det faktiskt skulle vara majligt att faststalla i vilken
grad en vinst i ett famansforetag utgor dgarens arbetsinkomst eller kapitalinkomst. Det handlar
istallet om en schablon. En del av utdelningen eller kapitalvinsten antas schablonmassigt vara ett
resultat av deldgarens arbetsinsats i famansforetaget. Regleringen ar i hog grad teknisk och
detaljerad till sin karaktar.84 Det tekniska regelsystemet éppnar upp fér avancerad
skatteplanering eftersom strukturella atgarder, som inte alls har med den ekonomiska orsaken
till vinsten i foretaget att gora, kan forandra andelarnas karaktar eller paverka gréansbeloppets
storlek. Dessa strukturella konstruerade atgarder ar typiskt sett sddana atgarder som kan fangas
upp av skatteflyktslagen.

4.3 HFD:s tillampning av Skatteflyktslagen pa 3:12 omradet

4.3.1 Den inledande perioden

Reglerna tradde alltsa i kraft genom ”arhundradets skattereform” 1991. Det forsta avgérandet
fran HFD som gallde skatteflyktslagen och 3:12 drojde dock; RA 2001 ref 12. Det bygger pa ett
forhandsbesked fran Skatterattsnamnden som lamnades ar 1998. Férhandsbeskedet gallde ranta
pa konvertibler (vinstandelsbevis) i ett famansforetag utstéllda i Euro. Avkastningen pa dessa
konvertibler skulle beskattas som kapitalinkomst. Hade konvertiblerna istallet varit utstallda i
svenska kronor, skulle avkastningen omfattats av 3:12-reglerna med hogre tjanstebeskattning
som foljd.

Rattsfragan i HFD var om transaktionen (“rattshandlingen”) kunde anses leda till en beskattning
som skulle strida mot lagstiftningens syfte; den fjarde punktens syftesregel i skatteflyktslagen.
HFD gjorde samma beddmning som Skatterattsndmnden och fann att sa inte kunde anses vara
fallet. Skalen var féljande.®

| reglernas ursprungliga lydelse omfattades bl.a. "vinstandelslan", dvs. oavsett i vilken valuta de
utfardats. Detta berodde pa en hanvisning fran 3:12-regeln till en annan regel i samma lag, 27§ 1
mom. SIL. Genom senare lagdndring andrades dock 27 § 1 mom. SIL bl.a. i det hdnseendet att

84 Den svara tekniska karaktdren av regelpaketet illustreras vil i betdnkandet SOU 2002:52 ”Beskattningen av
smaforetagare, Del 1, 3:12-reglerna”. Senare lagjusteringar har gjort regelpaketet annu mer komplicerat.
85 Det som féljer &r i princip domskélen, dock ndgot redigerade varfér citationstecken ej lagts till.
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vinstandelsbevis i endast svenska kronor skulle omfattas. | samma lagstiftningsarende gjordes
dessutom omfattande andringar i 3:12-reglerna. Hanvisningen till 27 § 1 mom. SIL kvarstod
emellertid oférandrad. Att 3:12-reglerna darigenom kom att fa ett minskat tillampningsomrade
kommenterades inte (prop. 1990/91:54 s. 311). 3:12- reglerna har senare genomgatt en
omfattande bearbetning, varvid hanvisningen till 27 § 1 mom. SIL behallits, dock utan att den nu
aktuella fragan kommenterats, prop. 1995/96:109 s. 88. Fragan borde dock enligt HFD rimligen
ha dvervagts eftersom 3:12-reglerna samtidigt utvidgades till att avse avkastning pa andelar i
utldndska juridiska personer.

HFD antog saledes att lagstiftaren var medveten om inskrankningen av tillampningsomradet och
sa att sdga darmed hade tagit stallning i sakfragan. Man kan séga att det var fraga om en slags
hypotetisk check att forfarandet inte kunde anses sta i strid med lagstiftningens syfte. Bergstrom
menar i en kommentar att lagstiftarens ”passivitet att agera” fick ligga denne till last.®
Bergstréms observation har senare kommit att benamnas ”lagstiftarpassivitet”.8” Rosander
menar i sin kommentar att domskéalen bygger pa tanken att det inte var fraga om en av
lagstiftaren oférutsedd skatteeffekt.8®

Relativt snart forandrades lagreglerna. | propositionen anférde regeringen att den inte kunde se
nagot barande skal till regleringens utformning, som dessutom enligt regeringen kunde utnyttjas
for att kringga regelsystemet.®? Domstolens antagande for sitt domslut kan alltsa diskuteras. Var
det verkligen rimligt att anta att frdgan hade 6vervéagts i lagstiftningsarbetet? Uttalandet i den
senare propositionen indikerar knappast pa att ett sadant 6évervagande hade skett. Det kan
istdllet ha varit fraga om en lagstiftarmiss, som kom att mojliggéra en kringgdendemsijlighet. A
andra sidan har Holstad argumenterat for att s.k. “luckor” i detaljerad speciallagstiftning, vars

III

syfte ar att hindra skatteplanering, inte torde vara majliga att "tappa till” genom tillampning av
skatteflyktslagen.®® Det skulle ddrmed ha saknat betydelse fér utgdngen i malet huruvida det var
en miss eller en medveten atgard. Holstads uppfattning om ”luckor” dr dock omstridd. Rosander
menar att en tillampning av skatteflyktslagen pa situationer som faller utanfor en
specialreglering, inte tycks utesluten i praxis.® Holstad tycks inte heller helt utesluta att vissa

typer av luckor skulle kunna angripas av skatteflyktslagen.®?

Att lagstiftaren, ma vara uttryckt i ett betydligt senare sammanhang, har en annan principiell
uppfattning framgar av prop. 2007/08:19 s 21 i ett resonemang kring ”3:12”-reglerna:

86 Skattenytt Rattsfallsnummer 2002 s 291.

87 Holstad Skattenytt 2010 a a s 305 f.

8 Rosander 2007 a a s 88.

8 Prop. 2005/06:40 s 71f.

% Holstad hanvisar till flera fall frdn HFD, Skattenytt 2010 a a s 306.
1 Rosander 2007 a a s 88.

92 Holstad Skattenytt 2010 a a s 307.

23



Del Il Sektoranalys 3:12

Lansrattens exempel visar att det inte kan uteslutas att skattskyldiga genom olika
transaktionsupplagg kommer att forsoka kringga reglerna. Sddana upplagg far provas pa
vanligt satt. Det kan i sadana fall bli fraga om att bedoma vad som ar rattshandlingarnas
verkliga innebord (jfr t.ex. RA 1998 ref. 19 och RA 2004 ref. 27) men ocksa fraga om
tillampning av lagen (1995:575) mot skatteflykt ...).

Uttalandet i propositionen dgde alltsa rum |angt efter tidpunkten for avgérandet i RA 2001 ref 12
och propositionen ledde inte heller till ndagon lagjustering. Uttalandet maste darmed anses
sakna rattsligt tolkningsvarde (enligt rattskallelaran). Uttalandet ar dock av intresse, eftersom
det visar att lagstiftaren i slutet av 2000-talet framforde uppfattningen att skatteflyktslagen
skulle kunna anvandas dven pa situationer som faller utanfor en specialreglering, vilket ger visst
stdd for Rosanders slutsats. Det bor dock anmarkas att flera uttalanden i SOU 2002:52 Del 1
(Beskattning av smaforetagare — 3:12-reglerna) med fog kunde tolkas som ett stod for Holstads
uppfattning.®® Hur HFD démt i 2001 &rs avgérande om det anvint ett annat antagande, kan det
bara spekuleras kring. Att avgérandet skulle vara grundat i godtycke bor dock, utifran den
definition pa godtycke som anvands i artikeln, kunna avvisas.

Det andra prejudikatet kom nagra ar senare; RA 2004 ref. 80. Aven det bygger pa ett
forhandsbesked som lamnades av Skatterdttsnamnden ar 2003. Fragan gallde om sa kallad
"dubbel koncerntillhdrighet” skulle kunna uppsta, och i sa fall vilken skattemassig effekt av detta
som skulle uppnas. Den dubbla koncerntillhérigheten skulle kunna leda till att tva fysiska
personer skulle kunna tillgodogora sig ett och samma l6neunderlag, varvid deras utdelning fran
famansforetag i en hogre utstrackning skulle kunna beskattas i inkomstslaget kapital. Utan
egentlig motivering angav Skatterattsnamnden att rattshandlingen inte kunde angripas av
skatteflyktslagen.®* HFD faststéllde beskedet. Av motiveringen i huvudfrdgan om uppkomsten av
det dubbla koncernférhallandet, torde framga att HFD ansag att det stod klart i tidigare
lagstiftningsarbete att en civilrattslig dubbel koncerntillhérighet kunde uppsta och att en sadan
skulle ges skatterattslig relevans. Lagstiftaren hade saledes tagit stallning for mojligheten. Med
Rosanders ord: det var inte en av lagstiftaren oférutsedd skatteeffekt (se ovan). Bilden
kompliceras dock av att en stor minoritet i Skatterdttsnamnden var skiljaktiga; de ansag inte att
dubbel koncerntillhérighet var férenlig med géllande ratt.®

Det kan noteras att reglerna som provades i avgorandet visserligen har dndrats, men langt
senare an tidpunkten fér avgérandet (dndringen skedde férst &r 2014).%6 Skilet for andringen var
inte heller riktat mot den av avgoérandet uppkomna konsekvensen, utan motiverad av den i
samma proposition foéreslagna begransningen av vilka som skulle kunna utnyttja
l6neunderlagsregeln. Den begransningsregeln ansags krava en skatterattslig definition av
dotterforetag i 3:12-reglerna. Slutsatsen kan darfér med stor sdkerhet landa i att regelverkets

93 Set.ex.s 317,322 och 440 f.

9 Skiljaktiga i Skatterattsnamnden ansag inte att dubbel koncerntillhérighet kunde anses uppsta, varfor de
aldrig fann anledning prova skatteflyktslagen.

% Tre av sju ledaméter var skiljaktiga, bl.a. ordféranden.

% Prop. 2013/14:1 s 274.
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utformning med avseende pa den dubbla koncerntillhérigheten var medvetet utformad, till
skillnad mot regelverkets utformning med avseende pa konvertibelvalutan.

Det kan alltsa noteras att det drojde relativt Iange innan HFD kom att prova skatteflyktslagen pa
3:12-omradet. Det forsta prejudikatet var ett forhandsbesked fran Skatterattsnamnden 1998, RA
2001 ref 12 (refererat ovan). Avgéranden som kommer fram genom den ordinarie processen tar
givetvis tid pa sig men forhandsbesked kan relativt snabbt na HFD. En intressant fraga ar
naturligtvis varfor maltillstromningen i snabbsparet Skatterattsnamnden var lag.

En tankbar forklaring skulle kunna vara att det inte forekom nagra skatteanpassade
rattshandlingar pa 3:12-omradet. Den forklaringen far dock anses mindre sannolik. Att sadana
rattshandlingar férekom visas t.ex. av att davarande Riksskatteverket, i april ar 2000, ingav en
promemoria som gallde forekomsten av vissa rattshandlingar som hade som syfte att undvika
3:12-beskattning.’’ En annan, och méjligen dven mer sannolik férklaring, ar att skattskyldiga och
deras radgivare inte sag nagra stora risker med att genomfora skatteanpassade rattshandlingar
pa 3:12-omradet. Riskbedémningen kan ha vilat pa den da spridda uppfattningen att
skatteflyktslagen inte skulle kunna anvandas pa ”luckor” pa specialreglerade omraden (se ovan).
Resultatet av de tva ansokningar om forhandsbesked (RA 2001 ref 12 och RA 2004 ref. 80) som
ingavs av enskilda, samt uttalandena i SOU 2002:52 antogs sannolikt bekrafta uppfattningen. Det
skulle kunna vara en forklaring till att enskilda inte sag nagot behov av att soka trygghet genom
att inge ansokningar till Skatterdattsnamnden. Det ar darmed ocksa en férklaring till den laga
maltillstromningen.%®

Av viss betydelse kan ocksa ha varit HFD avgorandet RA 2005 ref 3.9 Avgérandet handlade inte
om skatteflyktslagen, utan innehallet i 3:12-reglerna. Utgangen i malet kan anses ha sékrat upp
forekomsten av vissa skatteplaneringsmojligheter. Avgérandet bekraftade namligen en
uppfattning att 3:12-bestammelserna om “samma eller likartad verksamhet” (smittoregler)
skulle kunna kringgas genom en iscensattning av en eller flera interna aktiedverlatelser (“dubbla
internare”). Transaktionstypen var inte okadnd vid tidpunkten for avgérandet, men rattslagets
effekter var inte helt klarlagda. Dessa transaktionstyper kom senare att prévas mot
skatteflyktslagen &r 2009 av HFD och redovisas i ndsta avsnitt 4.3.2,1%

Sammanfattningsvis avgjordes under 3:12-reglernas “ungdom” endast tva stycken prejudikat
som géllde skatteflyktslagen tillampning. | bada dessa avgoranden fann HFD att Skatteflyktslagen
inte var tillamplig. Avgorandena tycktes utvisa att forekomsten av lagstiftarpassivitet eller luckor
pa det specialreglerade 3:12-omradet inte kunde 16sas genom tillampningen av

97 Riksskatteverkets hemstillan till Finansdepartementet den 3 april 2000, dnr 3908-00/100.

%8 En spekulativ férklaring kan vara att radgivare inte 6nskade f& uppmarksamhet kring de skatteanpassade
aktiviteterna och darfor avstod fran ansékningar om férhandsbesked.

% Férhandsbesked, avgérande av HFD den 28 januari 2005.

100 2005 ar avgdrande kom ocksé att senare spela roll fér HFD praxis, det behandlas nedan i avsnitt 4.3.3.
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skatteflyktslagen. Uttalanden i utredningar talade i samma riktning. Skatteflyktslagen skulle
ddrmed i stort sett sakna relevans pa 3:12-omradet.

4.3.2 Mdrkesdret 2009

Ar 2009 levererades hela fem prejudikat vad giller tillimpningen av skatteflyktslagen pa 3:12-
omrédet: RA 2009 ref. 31, RA 2009 ref. 47 I och Il, RA 2009 ref. 68 och RA 2009 not. 171. Det
tycks ndrmast som att ett uppddamt behov av vagledning fran HFD skapade en ”ketchupeffekt”.
Av dessa fem prejudikat var endast tva avgoéranden ett resultat av den ordinarie processen; RA
2009 ref. 47  och Il

En av de personer som i senare delen av 2000-talet dnskade klargérande prejudikat pa
Skatteflyktslagen pa 3:12-omradet var AO hos Skatteverket. Hen ansokte om forhandsbesked
fran Skatterattsnamnden nagon gang i arsskiftet 2007/2008.1°1 Anstkan ledde till avgdrandet RA
2009 ref 31, som maste betraktas som ett av de viktigaste avgdrandena fran HFD pa detta
omrade.

RA 2009 ref. 31 handlade om s.k. upprepade interna aktiedverlatelser. Det rattsliga resultatet av
sadana interna Gverlatelser antogs vara att kvalificerade andelar skulle avkvalificeras med
gynnsamma skattekonsekvenser som féljd. HFD gjorde i malet samma beddmning som
Skatterattsnamnden, som i sitt beslut anforde foljande:

Genom upprepade interna aktiedverlatelser har makarna O. dstadkommit att inkomster
som uppkommit i Z AB dar de varit verksamma i betydande omfattning och i vilket bolag
deras aktier varit kvalificerade andelar beskattas som kapitalvinst enligt 48 kap. IL i stallet
for enligt de sarskilda reglerna i 57 kap. Den anpassning av forfarandet som gjorts for att
undga den asyftade beskattningen ar nagot som lagstiftaren inte hade anledning att ga in
pa vid lagstiftningens tillkomst. - Mot bakgrund harav och da en beskattning av
kapitalvinsten enligt reglerna i 48 kap. IL skulle strida mot lagstiftningens syfte skulle dven
rekvisitet i 2 § 4 skatteflyktslagen vara uppfyllt. T.O. invander emellertid att lagstiftarens
underlatenhet att ingripa mot forfarandet far uppfattas som att det numera bor godtas.
Darmed skulle forutsattningarna att tillampa skatteflyktslagen dnda inte foreligga. -
Transaktionerna har uppmarksammats sedan ett antal ar tillbaka och forslag har lagts fram
till Finansdepartementet om hur reglerna bor dndras (se t.ex. Riksskatteverkets hemstallan
till Finansdepartementet den 3 april 2000, dnr 3908-00/100 och SOU 2002:52 del 1 s. 440
f.). Saken har dock inte tagits upp i nagot lagstiftningsarende trots att flera andra
andringar gjorts i 57 kap. IL. - Ansokan fran allmanna ombudet ar foranledd av att fragan
om bl.a. skatteflyktslagens tillampning pa ett fall som det forevarande inte ar avgjord i
praxis. De rattsfall fran Regeringsratten dar passivitet fran lagstiftaren berorts synes inte
ge vagledning i férevarande fall. - Varken av foreliggande administrativ praxis eller av
rattstillampningen i ovrigt finns nagot klart stod for att de aktuella forfarandena skulle
accepteras. Det tyder pa att de skattskyldiga i allmanhet inte har anledning att férvanta sig
att undga beskattning i inkomstslaget tjanst. Mot den bakgrunden talar enligt
Skatterattsnamndens mening det forhallandet att lagstiftaren avstatt fran atgarder
knappast for att forfaranden av aktuellt slag numera anses godtagbara. -

101 Fgrhandsbeskedet lamnades den 3 juni 2008 och avsag taxeringen fér ar 2005.
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Skatterattsnamndens uppfattning ar sammanfattningsvis att det inte finns skal att anse att
syftet med bestammelserna som det framgar av lagstiftningen ifraga skulle vara att
uppfatta pa annat satt an tidigare. Den omstandigheten att vissa dndringar som gjorts
under senare tid i 57 kap. IL grundats pa 6évervaganden om maojligheter att utnyttja interna
aktiedverlatelser for att undvika de avsedda skatteeffekterna (jfr prop. 2005/06:40 s. 60
och 78 f. och 2007/08:19 s. 16 ff.) féranleder ingen annan bedémning. - En taxering pa
grundval av forfarandet far med hansyn till det anférda anses strida mot syftet med de
aktuella bestammelserna.

HFD:s avgorande gjorde nu tydligt och klart att skatteflyktslagen var en faktor som inte kunde
underlatas att beakta vid skatteanpassade transaktioner pa 3:12-omradet. Att anpassa ett
forfarande pa sa satt att vinst som uppkommit pa grund av arbetsinsatser inte 3:12- beskattades
ansags med en kort motivering strida mot lagstiftningens syfte. Med den skrivningen kan
slutsatsen t.o.m. dras att skatteflyktslagen i de allra flesta fall skulle kunna vara tillamplig pa den
typen av transaktioner.%? Den langa argumentationen i skilen handlade om den pastadda
lagstiftarpassiviteten. Domskalen i RA 2009 ref 31 far darfor anses tydliga och generaliserbara.
Av sarskilt intresse ar att forutsebarhetsintresset bedoms specifikt i RA 2009 ref 31, genom att
det antas att de skattskyldiga inte skulle ha nagon anledning att “forvanta sig att undga
beskattning i inkomstslaget tjanst.”1%3 Det kan givetvis diskuteras hur det ska gé till att bedéma
sadan forvantans-forekomst. | den delen dr domskalen tysta, vilket ar olyckligt. Det kan knappast
vara fraga om att finna en subjektiv-individuell forvantan i det enskilda fallet utan istallet en
form av objektivt grundad beddmning.

Det langtgdende avgorandet tycks inte ha motts av stark kritik, t.ex. Tjernberg anforde 2010 att
"ingen tvekan” fanns om att transaktionerna inneholl samtliga de moment som kravdes for att

skatteflyktslagen skulle vara tillamplig.1%4

De tva avgorandena RA 2009 ref 47 | och Il (ordinarie process) géllde aterbetalning av

aktiedgartillskott fran 3:12-bolag.1%>

Aterbetalning av tillskott ses inte som utdelning och dr darmed skattefri. Aterbetalning av
sadana aktieagartillskott kan ske inte bara till den som ursprungligen gjorde tillskottet utan dven
till forvarvare av ratten till aterbetalning. Detta rattslage 6ppnade upp for mojligheten att i ett
paket forvarva bolag och ratt till aterbetalning av aktiedgartillskott, och sedan genom senare
aktiv verksamhet skapa vinstmedel som majliggér en aterbetalning av tillskottet.
Aterbetalningen skulle ddrmed falla utanfor savil 3:12-reglerna som de allmanna reglerna om
beskattning av kapitalinkomst. Minst sagt formanligt.

102 Gimon Almendal med hanvisning till bl.a. RA 2009 ref. 31 anfor att “man i rattstillimpningen inte vill (kan?)
acceptera en taxering pa grundval av ett férfarande, som mojliggor att den skattskyldige undandrar sig
beskattning enligt 57 kap. IL”, Skattenytt 2010 a a s 655 (se dven ovan).

103 Jfr. lagradets yttrande i prop. 1996/97:170 (ovan avsnitt 3.4)

104 Skattenytt Rattsfallsnummer 2010 s 396.

105 HFD beviljade prévningstillstdnd i bdda dessa mal den 25 april 2008.
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HFD fann i referat | att skatteflyktslagen inte kunde tillampas. HFD anforde att den delade
Kammarrattens uppfattning, som i sin tur anférde:

Réattspraxis vad galler skattekonsekvenserna vid aterbetalning av villkorade
aktieagartillskott, som innebar att sddan aterbetalning i princip skall behandlas som
aterbetalning av 1an (se bl.a. RA 1988 ref. 65), utbildades i huvudsak genom nagra
avgoranden av Regeringsratten under slutet av 1980-talet. Denna rattspraxis berérdes
bl.a. i samband med ett forslag om slopande av utskiftningsskatt med betydelse jamval for
de sarskilda bestammelserna om fordelning av utdelningsinkomster fran famansféretag
mellan inkomstslagen kapital och tjanst (prop. 1990/91:54 s. 246 och 308). Angiven
rattspraxis far saledes antas ha varit kand for lagstiftaren da de sarskilda reglerna inférdes,
utan att detta har beaktats i denna lagstiftning. Det aktuella férfarandet kan darfor inte
anses strida mot lagstiftningens syfte som det framgar av skattebestammelsernas
allmanna utformning och de bestammelser som ar direkt tillampliga eller skulle kunna
anses ha kringgatts genom forfarandet. Forutsattningar foreligger darfor inte for att nu
tillampa skatteflyktslagen.

HFD fann dock i referat Il, med en mycket kort motivering, att skatteflyktslagen kunde tillampas.
Kammarratten, som ocksa fann att skatteflyktslagen kunde tillampas, anférde i langre skal:

Praxis rorande den skattemassiga behandlingen av villkorade aktiedgartillskott har saledes
uttryckligen berorts i forarbetena i samband med genomfdérandet av skattereformen och
maste darmed antas ha varit kand for lagstiftaren. Uttalandet maste emellertid ses i sitt
sammanhang. Enligt kammarrattens bedomning far uttalandet anses asyfta beskattningen
av ordindra villkorade aktiedgartillskott och kan inte ges ndgon mer vidstrackt tolkning. Ett
sadant forfarande som det nu aktuella, dar det villkorade aktiedgartillskottet ingar som ett
led i ett forfarande for att undvika progressiv beskattning enligt reglerna i 57 kap. IL, kan
inte ses som nagot annat an ett kringgdende av namnda lagbestdmmelser. En taxering i
enlighet med det av |.G. valda férfarandet maste darfor anses oférenlig med
lagstiftningens syfte.

| tva snarlika situationer blev saledes utgangarna olika. Christensson & Samuelsson menade i en
kommentar att de skilda utgadngarna kunde férefalla svarférenliga.l De pekade dock pé de i
malen forekommande skilda sakomstédndigheterna. | det fallet Skatteflyktslagen tillampades (ref.
II) finansierades aterbetalningen av aktiedgartillskottet genom ett koncernbidrag fran
borgenéarens koncern, som formellt forvarvat bolaget. Det handlade darmed om att vinstmedel
som tidigare upparbetats i 3:12-sektorn genom koncernbidrag skulle éverforas till det bolag som
skulle aterbetala aktiedgartillskottet. Holstad pekade pa att det var fraga om ett forfarande som
inleddes efter det att det fanns intjdnade medel som var fallade i 57 kap. IL. Han pekar vidare pa
att transaktionerna (som var komplexa) i princip gick slag i slag.'” Transaktionerna féretedde
enligt Holstad en tydligare pragel av kringgdendeférfarande.' Carneborn & Uggla synes dela

106 ”Rittsfallskommentar: skatteflyktslagen tillimplig p& upprepade interna aktiedverlatelser trots lagstiftarens
passivitet.” Skattenytt 2010 s 235.

107 Skattenytt 2010 a a s 305.

108 Skattenytt 2010 a a s 307.
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Holstads uppfattning att det rationellt gar att férklara varfor utgangarna blev olika. Tjernberg ar
mer osdker men anfor att “majligen var finansieringen genom koncernbidrag ... en férsvarande

omstindighet”.1%®

Skalen i RA 2009 ref 47 1 och 11, kan anses mindre vilutvecklade, men om de foreliggande
omstandigheterna lases i ljuset av RA 2009 ref 31:s domskal kan de skilda utgangarna enligt min
mening rationaliseras. Det star klart att skatteanpassade och konstruerade transaktioner som
medfor att 3:12-inkomster byter karaktar ar en rattsfoljd som typiskt sett star i strid med
lagstiftningens syfte och darmed omfattas sadana transaktioner av skatteflyktslagen. Narmast
undantagsvis kan det foreligga skal att inte tillampa skatteflyktslagen. En sadan
undantagssituation forelag alltsa i RA 2009 ref 47 | ("beskattningen av ”ordinara” villkorade
aktieagartillskott”).

De tva sista avgorandena fran HFD aret 2009 ar RA 2009 ref 68 (6verklagat forhandsbesked) och
RA 2009 not 171 (6verklagat forhandsbesked). Dessa tva avgéranden tillfor inte sarskilt mycket
kunskap. RA 2009 ref 68 gillde bland annat huruvida en givare som gav bort 3:12-beskattad
utdelning till en landstingskommun skulle kunna bli personligen beskattad for detta med
tillampning av skatteflyktslagen. Skatteflyktslagen ansags med mycket kortfattad motivering inte
tillamplig.1° RA 2009 not 171 gillde bland annat om skatteflyktslagen kunde vara tillamplig i en
situation néar den sa kallade basbeloppsregeln (ett tak pa hur stor inkomst som ska
tjanstebeskattas inom ”3:12”) kom att bli tillamplig. Skatteflyktslagen ansags med mycket
kortfattad motivering inte tillamplig.1*! | Skatterdttsnamnden fanns emellertid en skiljaktig som
med utforlig motivering ansag att skatteflyktslagen var tillamplig pa forfarandet. Av okand
anledning kan konstateras att majoriteten i Skatterattsnamnden samt HFD inte |4t sig 6vertygas
av den skiljaktiges argumentation.

Ar 2009 kan uppenbarligen ses som ett markesar. De tva prejudikaten fran bérjan av 2000-talet
kompletterades nu med ytterligare hela fem avgéranden. | tva av dessa avgéranden ansags
skatteflyktslagen tillamplig. | ett av dessa fall (RA 2009 ref 31) fanns en utforlig motivering. Bada
fallen handlade om komplexa transaktioner av starkt konstruerad karaktar. Blotta férekomsten
av dessa tva avgoranden innebar naturligtvis att forutsebarheten 6kade vasentligt. Till exempel
torde avancerad skatteplanering med aktieagartillskott och interna aktiedverlatelser forekommit
i stor omfattning. Normprecisionen som HFD utfort tydliggjorde hur dessa transaktionstyper
skulle behandlas och férutsebarheten 6kade darmed. Férutsebarheten i mer allmanna termer
kan ocksa anses ha okat i hog grad.

109 skattenytts rattsfallskommentarshifte 2010 s 398.

110 En hanvisning gavs till RA 2006 ref 45 som géllde gava av utdelning utanfér 3:12 omradet. | avgérandet
angavs likasa mycket kort att skatteflyktslagen ej var tillamplig.

111 Tjernberg anfor att utgangen var ”helt rimlig”. Han kommenterar ddremot inte om utgdngen var férutsebar,
Skattenytt 2010 s 394.
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Det &r svart att argumentera fér att 2009 ars rattsutveckling ar ett resultat av godtycke.!? Det
har dock ifragasatts om det var fraga om ett trendbrott ar 2009, mot bakgrund av 2001 och 2004
ars mer restriktiva avgdéranden.'® Min uppfattning ar dock att det &r svart att tala om ett reellt
trendbrott. Blott tva prejudikat fran HFD kan inte garna kallas trendsattande. Sannolikt kan ocksa
RA 2001 ref 12 (vinstandelslanet) ha varit foremal for 6vertolkning - i backspegeln framstar
avgorandet som ett exempel pd en undantagssituation. Darmed har avgérandet likhet med RA
2009 ref 47 ref I. Vidare star det klart att en kringgdendemaojlighet ansags uppsta till foljd av
avgorandet RA 2005 ref 3, vilket satte igdng en strom av transaktioner (”s.k. dubbla internare”).

Det ar dock som vanligt Iatt att vara efterklok. Det star klart att bedémare inte utan fog fram till
aret 2009 kan ha antagit att skatteflyktslagen pa 3:12-omradet séllan eller aldrig var tillamplig,
vilket givetvis inte var en lyckosam situation givet senare rattsutveckling. Det oklara rattslage
som forelag fére ar 2009 berodde enligt min mening pa avsaknad av prejudikat. Slutsatsen jag
drar ar att foreskriftskravets funktion bast sakerstalls av att viktiga fall snabbt tas upp av HFD.
HFD kan inte sjalv ga ut och leta, utan rattssystemets andra agenter maste se till att forse HFD
med viktiga fall.

Betydelsen av RA 2009 ref 31 kan som ovan framgar knappast dverskattas. En reflektion ar att
det tog tamligen lang tid for Skatteverket att fatta det principiella beslutet att (via AO) soka ett
klargoérande férhandsbesked. Skatteverkets drojsmal framstar som svarforklarligt, mot bakgrund
av att myndigheten relativt tidigt under 2000-talet i ordinarie processer yrkade pa
skatteflyktslagens tillampning. Hade AO tidigare sokt férhandsbesked hade forutsebarheten varit
pa plats snabbare, till fordel fér det allmdnna och fér enskilda. Aven det fiskala intresset torde
tjanat pa det, det ar sannolikt sa att en hel del transaktioner torde ha genomfoérts som inte
angreps av Skatteverket. Enskilda kan knappast klandras for att de inte drev pa
rattsutvecklingen. Det maste vara det offentligas ansvar att verka for att grazonerna tappstill.
Att foérse HFD med goda fall maste i forsta hand tas om hand av Skatteverket. Skatteverkets
linjearbete och arbetet i rittsavdelningen bér sdledes effektivt koordineras med AO:s arbete. !
Det kan noteras att tidigare AO Anders Bengtsson dnskade driva sin verksamhet pa ett sadant
lampligt s&tt.!*® Tyvarr Idmnade han sin position (synbarligen besviken) 2019.116

112 |ngenting dr dock oméjligt inom rattsvetenskap. | Gullivers resor kan vi l4sa att jurister tillhér ”a society of
men bred up from their youth in the art of proving by words multiplied for the purpose, that white is black and
black is white, according as they are paid”.

113 Christensson & Samuelsson anférde i ”Rattsfallskommentar: Skatteflyktslagen tillimplig pa upprepade
interna aktiedverlatelser trots lagstiftarens passivitet”, Skattenytt 2010 s 234: “Det har pa sina hall talats om att
vi bevittnar en trend i riktning mot en 6kad benagenhet hos skattedomstolarna att anvdanda denna lag.”

114 Det kunde dvervigas att komplettera Skatteverkets regleringsbrev med en skrivning om Skatteverkets
uppdrag att genom konstruktiv processforing verka for god prejudikatbildning.

115 Nyquist och Hellenius ”Intervju med Anders Bengtsson, allmént ombud hos Skatteverket”, Skattenytt 2016 s
788.

116 Melbi ”Allmdnna ombudet i skatt (AO) — samtal med avgdende AO”, Skattenytt 2019 s 142 ff.
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4.3.3 Tiden efter mdérkesdret 2009

Ar 2010 kom ytterligare ett prejudikat fran HFD: RA 2010 ref 51 (i ordinarie forfarande). Fallet
gdllde en person som tecknat en kapitalforsakring i ett bolag etablerat i Bermuda. Bolaget hade
forvarvat aktier i ett annat bolag (etablerat i Luxemburg) som i sin tur pa visst satt blev dgare till
ett bolag etablerat i Sverige. Innehavaren av kapitalforsakringen arbetade och var ensam
styrelseledamot i det svenska bolaget. Det svenska bolaget saldes sedan externt av bolaget i
Luxemburg. HFD ansag att de i och for sig rattsligt giltiga transaktionerna framstod som
"praktiskt taget meningsldsa” forutom den stora skatteférdel som uppstod. HFD anférde med
avseende pa fragan om lagstiftningens syfte:

G.H. har genom att forlagga dgandet av Finansstyrning AB inom ramen for en
kapitalforsakring skapat méjlighet att ta ut den upparbetade vinsten i Finansstyrning AB
skattefritt. Kapitalvinst eller utdelning pa kvalificerade andelar i famansforetag skulle vid
den aktuella taxeringen ha beskattats i enlighet med 3:12-reglerna. Forfarandet har
inneburit ett kringgadende av dessa regler. Att beskattning enligt 3:12-reglerna i
forevarande situation uteblir maste darfor anses strida mot lagstiftningens syfte.

Fallet ligger enligt min mening val i linje med den huvudprincip som HFD lyfte fram i RA 2009 ref
31 och RA 2009 ref 47 I. Uppenbarligen hade de skatteanpassade konstruerade transaktionerna
en klar pragel av kringgdende och syftet bakom 3:12-reglerna skulle inte uppfyllas om
transaktionerna fick ligga till grund for beskattningen. Nagon undantagssituation forelag inte.

Carneborn och Uggla anfér att utgangen inte kan anses férvadnande.!'” De hanvisar till de
bakomliggande principerna vad géller 3:12-reglerna. Simon Almendal anser visserligen att
domskalen ar oprecisa och otydliga men anfor:

med tanke pa rattsfoljden - beskattning enligt 57 kap. IL - sa kan domen inte tolkas annat
an som en tydlig anvisning om att man i rattstillampningen inte vill (kan?) acceptera en
taxering pa grundval av ett forfarande, som majliggor att den skattskyldige undandrar sig
beskattning enligt 57 kap. IL.*'8

Hultgvist anfor daremot att HFD “godtyckligt, dvs. utan att kunna leda i bevis vad lagstiftningens
syfte ar — tillampar skatteflyktslagen” .1 Sett isolerat och utan ndrmare bestamning av
begreppet kan mojligen avgorandet uppfattas godtyckligt (jfr. dock ovan) men prejudikat bor
ldsas i sin kontext, som i detta fall ocksa innefattar avgérandena fran 2009. Att 3:12-reglernas
syfte inte skulle sta klart &r inte en klart 6vertygande invandning (se ovan avsnitt 4.2).

| HFD 2012 not 9 (férhandsbesked) bedémdes en fysisk persons hemflytt till Sverige. Personen
skulle infor flytten, utan beskattningskonsekvens, likvidera ett cypriotiskt bolag med resultat att
ett svenskt dotteraktiebolag skulle bli direktagt. | ett tidigare skede hade det svenska

17 A as81.
118 7pafsrande av skattetilligg och tillampning av SkfL - hur dr det mojligt?”, Skattenytt 2010 s 655
119 7Skattetilligg vid tillampning av SkfL” Svensk Skattetidning 2010 s 506.
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aktiebolaget salts in till det cypriotiska bolaget till underpris. Utskiftningen av aktierna i det
svenska dotterbolaget skulle till leda till att personen senare kunde utnyttja ett Il6neunderlag
enligt 3:12-reglerna vid beskattning av utdelning och kapitalvinst, nagot som hen inte kunde som
indirekt dgare. Dessutom skulle hen erhalla en skattefri “step-up” pa grund av att
omkostnadsbeloppet skulle hjas. HFD ansag att alla rekvisiten i skatteflyktslagen var uppfyllda
utom den fjarde punkten. HFD anforde:

med hansyn till forhallandena i detta fall kan de skattefordelar som uppnas dock inte anses
vara av den karaktdren att en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte.

Domskalen kan med fog uppfattas mindre klargérande. Min bedémning éar, att eftersom den
rattshandling som ledde till skatteformanen var likvidationen, ar det den som ska bedémas mot
skatteflyktslagen. Likvidationens resultat var en f6ljd av att den aktuella bosattningen lag utanfor
svensk skattejurisdiktion. Sannolikt ansag HFD att de internationella skatteprinciperna skulle
respekteras i malet. Ett bosattningsforhallande ar dessutom ett reellt forhallande, till skillnad
fran de konstruerade férhallandena som beddéms hardare. Skatterattsnamnden fann i drendet
att skatteférmanen inte kunde anses vara det 6vervagande skélet, varfor skatteflyktslagen pa
den grunden inte kunde vara tillamplig. Skiljaktiga i ndmnden ansag daremot att skatteférmanen
utgjorde det dvervagande skalet och anforde vidare:

Overlatelsen av de svenska aktierna till Cypernbolaget och den efterféljande likvidationen
framstar som meningslésa om man inte beaktar den skattemadssiga vinst som bestar i att
forfarandet — utover de beskattningseffekter som uppnas under utlandsvistelsen innan
den planerade likvidationen av Cypernbolaget genomfors — leder till mojligheter att
minska framtida beskattning av utdelning pa och kapitalvinster vid avyttring av de svenska
aktierna. Ett sadant forfarande far anses strida mot bestdammelserna om
underpriséverlatelser i 53 kap. IL (jfr RA 2010 ref. 86 med RA 2009 not. 86 och 88).

Skiljaktiga bedomde saledes likvidationen pa ett annat satt, da de satte samman de tva
transaktionerna; likvidationen med den tidigare underprisdverlatelsen. Syftesprévningen agde
dock inte rum mot 3:12-reglerna, utan reglerna i 53 kap. Skiljaktiga sag saledes inte det relevant
att fasta vikt vid att s6kanden fysiskt befunnit sig utomlands under en langre tid till foljd av sin
makes arbete (som var utlandsk medborgare). Mot bakgrund av skiljaktigas beddmning kan det
argumenteras for att HFD borde ha utvecklat sina domskal. Det ar inte heller i HFD helt klart
vilken regelmassa i IL som syftesprovades, 53 kap. eller 3:12. 120

| HFD 2015 ref 17 | (forhandsbesked) ansags skatteflyktslagen tillamplig da dgare i 3:12-bolag
genom komplexa forfaranden hade placerat foretagets verksamhet i ett foretag och likvida
medel i ett annat, indirekt dgt, foretag och darmed med mycket férdelaktigt resultat kunnat

120 Jag har dock valt att ta med avgérandet i denna sektoranalys. Mdjligen kommer jag att i senare
sektoranalyser aterkomma till avgérandet.
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fortsatta verksamheten utan tillampning av bestdammelserna om samma eller likartad
verksamhet. HFD gjorde samma beddmning som Skatterattsnamnden som anforde:

| praxis har skatteflyktslagen ansetts tillamplig pa ett liknande férfarande dar beskattning
enligt reglerna i 57 kap. undveks (RA 2009 ref. 31). | det fallet avyttrade de skattskyldiga
det aktiebolag som innehdll den verksamhet som de bedrivit under ett antal ar inklusive
ansamlade vinstmedel till utomstaende. Karaktaren av kvalificerade andelar hade upphort
pa grund av ett antal transaktioner inom den egna foretagsgruppen. - Skillnaden har ar att
A och B undviker den asyftade beskattningen enligt 57 kap. for endast en del av
verksamhetens overskott, namligen den som, raknat fran beskattningsaret 2014, ar
hanforlig till den foregaende femarsperioden. Samtidigt maste vagas in att de fortsatter
att vara verksamma i nya Nordprojektering vilket innebar att motsvarande forfarande kan
upprepas. - Det finns enligt Skatterattsndmndens uppfattning inget skél att behandla det
aktuella fallet pa annat satt an 2009 ars fall.

Av intresse ar att de skiljaktiga i Skatterattsnamnden, som inte ville tillampa Skatteflyktslagen,
aberopade legalitetsprincipen. Det star dock inte alldeles klart hur de resonerade.'?! De var av
uppfattningen att den analogivisa tillampning det innebar, att tillampa skatteflyktslagen pa de
foreliggande sakomstandigheterna, stred mot legalitetsprincipen. De anférde att:

tilldmpningen skulle ndmligen i praktiken kunna sdgas innebara att rekvisitet ‘samma eller
likartad verksamhet’, som endast aterfinns i 57 kap. 4 § forsta stycket 1, analogivis
tillampades pa en situation som endast omfattas av forsta stycket 2.

De skiljaktiga argumenterade for att den "typiska spanning” som foreligger mellan
legalitetsprincipen och Skatteflyktslagen var “sarskilt tydlig” i darendet. Det ar en intressant
rattslig motivering som en aning spetsigt skulle kunna betecknas som “magkanslojuridik”.
Dessutom skulle deras argument i sin forlangning kunna innebara att skatteflyktslagen i
praktiken sallan eller aldrig skulle kunna tillampas, trots deras sprakliga forsok att sarskilja malet
fran andra skatteflyktsmal. Om det rent rattsliga synsattet lamnas kan ifragasattas om de
skiljaktiga i sjalva verket talade om den politiska motsattning som finns mellan den
egendomsldsa samhallsgruppen och den resursstarka samhallsgruppen (se ovan avsnitt 3.4
punkt 1). Den motsattningen har onekligen karaktar av “spanning”.

Fragorna som enligt mitt synséatt i forsta hand maste stéllas 4r om utgangen kunde anses svar att
forutsdga och om det var fraga om godtycke. Att ett forfarande som liknar ett redan bedémt och
forkastat kringgaende av 3:12-reglerna, inte accepteras ar knappast markligt utan istallet en
effekt av att prejudikaten tillméats stor betydelse i det rattsliga systemet.'?? Grundldggande i
rattsfallstolkning ar att inte tolka prejudikat e contrario vilket de skiljaktiga synes ha gjort. Istallet
bor prejudikat kunna ses som principskapande (jfr strax nedan HFD 2016 ref 61). Jag ser snarast
en klar risk for att en utgang i linje med de skiljaktigas uppfattning hade skapat stor osadkerhet

121 Tjernberg ansdg dock att de skiljaktigas skil var ambitidst och principiellt intressant, Skattenytt
rattsfallshafte 2016 s 371 f. Han finner dock att de skiljaktigas uppfattning om legalitetsprincipen ar "tveksam”.
122 carneborn och Uggla anfér att HFD vidimerade utgangen i RA 2009 ref 31, a a s 84.
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om innehallet i ratten. Att avgérandet far anses objektivt grundat utan forekomst av godtycke
anser jag saledes stodjas av resonemangen i domskalen.

| HFD 2015 ref 17 Il (forhandsbesked) bedémdes en situation som dven den innefattade
komplexa transaktioner som i princip skulle leda till samma resultat som i HFD 2015 ref 17 I. Med
i princip samma motivering fann Skatterattsnamnden att skatteflyktslagen var tillamplig. HFD
gjorde samma beddmning som Skatterattsnamnden.

Det kan ndmnas att i bada referaten ndmns det ovan diskuterade avgérandet RA 2005 ref 3, det
avgorandet bekraftade ett visst norminnehall i 3:12-reglerna som var bakgrunden till
skatteplaneringsmdjligheten.?3

| HFD 2016 ref 61 (forhandsbesked) var HFD mycket utforlig och pedagogisk. Jag later darfor
domstolen tala ofiltrerat:

Syftet med de sérskilda reglerna om beskattning av utdelning och kapitalvinst pa andelar i
famansforetag ar att forhindra att arbetsinkomst omvandlas till Iagre beskattad
kapitalinkomst (prop. 1989/90:110 del 1 s. 467). Det framhalls i férarbetena att det enbart
ar avkastningen av dgarens och narstadendes arbetsinsatser som ska traffas av de sarskilda
reglerna och en férlangning av tidsfristen sker om den skattskyldige eller denne
narstaende fortsatter med likartad verk samhet i ett annat foretag (a. prop. s. 468 f.). Det
ska inte vara mojligt att 6verfora hela eller delar av verksamheten i ett famansforetag till
ett annat sadant foretag och samtidigt spara arbetsinkomsten i ett vilande foretag (se bl.a.
RA 2010 ref. 11 I-V, HFD 2011 ref. 75 samt HFD 2012 ref. 67 | och I1).

| rattsfallen RA 2009 ref. 31 och HFD 2015 ref. 17 | och Il har skatteflyktslagen tillampats pa
forfaranden med interna aktiedverlatelser som medfort att beskattningen enligt
bestammelserna om kvalificerade andelar har undvikits. | 2009 ars fall hade det aktiebolag
som innehdll den verksamhet som de skattskyldiga bedrivit under ett antal ar, inklusive
ansamlade vinstmedel, avyttrats till utomstadende. Andelarna i det bolag som avyttrat
verksamhetsbolaget upphorde att vara kvalificerade omedelbart efter att de interna
aktiedverlatelserna genomforts. En skillnad i 2015 ars fall var att andelarna upphorde att
vara kvalificerade forst efter att karenstiden pa fem ar 16pt ut. Det vdgdes dock in i
beddmningen att aktiedgarna fortsatte att bedriva verksamheten som tidigare, nagot som
i sin tur innebar att motsvarande férfarande skulle kunna upprepas.

AA har genom det valda férfarandet — i likhet med férfarandet i 2009 ars fall —
astadkommit att kapitalvinsten vid avyttring av aktierna i det bolag som inneholl
verksamheten inklusive samtliga ansamlade vinstmedel fram till tidpunkten for avyttringen
i sin helhet ska beskattas i inkomstslaget kapital i stallet for enligt de sarskilda reglerna i 57
kap. inkomstskattelagen. Visserligen upphoérde aktierna i Holding 1 inte omedelbart att
vara kvalificerade utan forst efter att den femariga karenstiden 16pt ut. AA var — pa samma
satt som i 2015 ars fall — under den ndmnda perioden i oférandrad omfattning fortsatt
verksam i IMA. Aven hans son, som da dgde bolaget, var under samma period verksam i
IMA.

123 5e ovan avsnitt 4.3.1.
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AA har upphort att vara verksam i IMA vid utgangen av 2015. Verksamheten i foretaget
ska emellertid drivas vidare av sonen.

Ett grundlaggande syfte med bestdmmelserna om kvalificerade andelar i 57 kap. 4 §
inkomstskattelagen ar att arbete som utforts av narstaende till andelsagaren ska
behandlas pa samma sitt som om arbetet utforts av andelsdgaren sjélv. Detsamma galler
om en narstaende ar verksam i ett annat foretag som bedriver samma eller likartad
verksamhet.

Beddmningen av om det aktuella forfarandet strider mot lagstiftningens syfte bor darfor
ske pa samma satt oavsett om det dr AA eller hans son som &r verksam i IMA. Inte heller
den omstandigheten att sonen har forvarvat aktierna i IMA ska tillmé&tas betydelse vid
denna bedémning.

Mot denna bakgrund finns det inget skal att behandla detta fall pa annat satt an de tva
tidigare avgorandena. Rekvisitet i 2 § 4 Skatteflyktslagen &r saledes uppfyllt och
skatteflyktslagen kan foljaktligen tillampas pa forfarandet.

Det kan konstateras att HFD ar trogen sin egen prejudikatbildning. Det kan konstateras att HFD
ocksa forklarar hur 2015 ars tva mal bor forstas (mojligen mot bakgrund av de skiljaktigas
uttalanden) och det kan (inte forvanande) konstateras att rattsfall inte ska tolkas e contrario.
HFD forklarar varje steg i sin analys rationellt och klart och hanvisar till 3:12-reglernas
bakomliggande syfte. Kanske kan det sdgas att HFD med sin auktoritet talade direkt till de
skiljaktiga ledamoterna i Skatterdttsnamnden i HFD 2015 ref 17.1%

| det forklaringsarbetet hanvisar HFD till ett antal avgéranden som inte avsag skatteflyktslagen
(RA 2010 ref. 11 1=V, HFD 2011 ref. 75 och HFD 2012 ref. 67 | och I1). HFD synes nyttja dessa
prejudikat for att uttolka syftet bakom 3:12-reglerna. Skatteflyktslagens lydelse anger att syftet
ska identifieras sasom ”det framgar av skattebestdammelsernas allmanna utformning”, vilket
saledes enligt HFD dven ska innefatta de prejudikat som finns med avseende pa innebdrden av
dessa skattebestammelser. | bakgrundsbeskrivningen vad géller innehallet i gdllande ratt tar HFD
igen upp avgorandet RA 2005 ref 3 (se ovan avsnitt yy)

HFD domskal ar mycket intressanta och de bekréaftar enligt min mening den tes jag lyfter fram i
denna artikel.!?> Prejudikatens stéllning i den féreskriftsbundna skatteratten &r och bér vara
stark och legalitetsprincipens funktion att skapa forutsebarhet uppréatthalls bast i ett natverk av
rattskallor. Skattebestammelserna bildar saledes en helhet, inkluderande bada rattskallorna lag
och prejudikat.

Enligt min mening kan det inte anses ha varit omajligt att foérutse utgangen av malet under
forutsattning att prejudikatens stallning som stark rattskalla accepteras. Det blir destruktivt att

124 Ay betydelse torde ocksd vara att Skatterdttsnamnden (enhilligt) fann att skatteflyktslagen inte var
tillamplig.

125 carneborn och Uggla féresprakar att HFD:s bedémning av en lagstiftnings syfte i olika situationer bor
studeras vid skatteflyktslagens tillampning, a a s 71, vilket HFD allts3 gor.
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fora fram argument som gar ut pa att alla prejudikat om skatteflyktslagen ar fel, eftersom lagen
som sadan &r i strid med legalitetsprincipen. Den utforliga motiveringen i skalen visar vidare pa
franvaro av godtycke. Avgérandet ar dessutom en ytterligare viktig pusselbit som dkar den
allmanna forutsebarheten pa omradet skatteflykt och 3:12.

Av intresse och nagot ironiskt har lagstiftaren funnit att det konkreta resultatet av avgérandet ar
otillfredsstallande.?® Lagen &r nu dndrad (se ny lydelse 57:4 férsta stycket 3 IL). Tydligare kan
det knappast visas att den démande makten objektivt tillampar rattskallorna, an att den kommer
till ett resultat som inte anses vara i enlighet med det subjektiva lagstiftarsyftet. | s motto kan
havdas att Skatterattsnamnden, som ansag att transaktionen inte kunde angripas av
Skatteflyktslagen bland annat till foljd av att den framstod som "ett fullbordat
generationsskifte”, anlade ett slags policytankande om vad som kunde anses vara ett rimligt
rattslage. En sadan tolkningsstil ar dock av mer problematisk karaktar an en strikt objektiv
rattskallesyn. Tolkningsstilen, som synes bottna i en dnskan att skapa ett rimligt rattslage,
riskerar att skapa rattsosakerhet. “"Right or wrong, the Law”.

| skrivande stund &r det sista avgdrandet fran HFD pa 3:12-omradet HFD 2018 not 25.27 |
avgorandet prévades en dgarstruktur mot reglerna om kvalificerade andelar och den sa kallade
utvidgade famansforetagsdefinitionen. HFD (och Skatterdttsnamnden) fann att skatteflyktslagen
inte var tillamplig pa forfarandet. Sakomstandigheterna var komplicerade.

Det handlade om ett mycket stort internationellt konsultbolag med ca 1500 deldgare. Det
internationella konsultbolaget skulle dga del i ett svenskt konsultbolag. Efter en omstrukturering
skulle resultat bli att de svenska deldgarnas direkta och indirekta rostandel skulle komma att
understiga 50 procent. Effekten skulle vara att aktier som fore omstruktureringen var
kvalificerade enligt den utvidgade definitionen skulle avkvalificeras. Skatterattsnamnden fann att
konsultbolaget inte skulle vara ett famansfoéretag enligt den utvidgade
famansforetagsdefinitionen och att 3:12-reglerna darfor inte skulle vara tillampliga pa aktierna i
det svenska bolaget. SRN ansag inte heller att skatteflyktslagen var tillamplig eftersom
forfarandet inte kunde anses strida mot bestammelsernas syfte, da lagstiftaren hade valt att
definiera begreppet famansforetag med utgangspunkt i det inflytande som andelarnas réstetal
ger och inte utifran dgarandel, ratt till utdelning eller ndagon annan grund. Skatteverket
overklagade och anforde bl.a. att resultatet skulle bli att arbetsinkomster inte skulle
tjanstebeskattas. HFD holl kortfattat med Skatterattsnamnden. Sannolikt torde det spelat in att
lagstiftaren i prop. 2017/18:8 foreslog en andring av definitionen under aberopande att syftet

bakom reglerna faktiskt gick att kringgd.?®

126 Det ursprungliga férslaget lades fram i SOU 2016:75 “Oversyn av skattereglerna for deldgare i
famansforetag” s 342 ff.

127 Ett Iamnat férhandsbesked har undanréjts av HFD, beslut den 5 mars 2019 i mal nr 3977-18.
122 A a5s8.
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5. Sammanfattande reflektioner

Hypotesen i den har artikeln ar att skatteflyktslagen kan anses forenlig med en foreskriftsbunden
beskattning. Foreskriftskravet bor forstas funktionellt. Prejudikat &r en viktig rattskalla och &r en
del av skatterattssystemet. Skatteflyktslagen behdver inte vara oforutsagbar eller godtycklig om
den analyseras utifran rattssystemet sett som en helhet. Det finns manga skatterattsliga
lagbestdammelser som &r oklara och som maste preciseras via prejudikatbildning. Det anses i
allménhet vara okontroversiellt. Skatteflyktslagen bor ses pa samma satt. Den preciseras, och
likasa viktigt, kontrolleras av HFD. Foreskriftskravets funktion kan uppratthallas. Bevisforingen i
denna framstallning vilar pa en sektoranalys av samtliga prejudikat fran HFD som géller 3:12-
omradet.

En slutsats kan dras att en person som innehar kvalificerade andelar och som utan nagra andra
syften an att rejalt minska sin tjanstebeskattade utdelning/kapitalvinst, iscensatter en komplex
transaktionskedja under kort tid, eller komplexa simultana transaktioner, med fog kan rakna
med att skatteflyktslagen &r tillamplig pa férfarandet.!?® Har transaktionskedjan artificiell
karaktar okar risken ytterligare.

Kan da personen vara helt saker pa att sa blir fallet? Det ar en svarare fraga.
Forutsebarhetskravet ar emellertid inte sa hogt att en person i en komplex situation ska kunna
atnjuta en garanterad skattebehandling.3° Den skattebetalare som dnskar en garanterad
skattebehandling har mojligheten att sdka ett férhandsbesked fran Skatterattsnamnden.

Det dr ocksa moijligt att sammanfatta ett antal observationer som torde ha generell baring
utanfor 3:12-omradet enligt féljande.

Kan s.k. lagstiftarpassivitet forhindra tillampningen av skatteflyktslagen? Det star klart utifran
praxis att en huvudregel med den innebdrden inte finns. For att ett hinder ska foreligga bor det
vara fraga om en uppenbar lagstiftarpassivitet. Det bor ha manifesterats pa nagot satt i en
rattskalla av hog dignitet, som en proposition. Att uttalanden sker i betdnkanden eller i
rapporter fran Skatteverket synes inte vara tillrdckligt. Det kravs sannolikt darfor ocksa att den
skattskyldige utifran ett objektivt synsatt ska haft anledning att forvanta sig att undga

129 Ett exempel som inte bedémts av HFD &r det s& kallade bankuppligget
(http://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/16961.html?date=2009-10-26&q=uppl%C3%A4gg). Fram till
ar 2009 radde sannolikt uppfattningen att bankupplagget var fullt mojligt. Bland annat Kammarratten i
Sundsvall; mal nr 501—503-14, 504—505-14, 506—508-14 och 509—510-14 (samtliga avkunnade den 12 maj
2015 och lagakraftvunna) har dock tillampat skatteflyktslagen pa upplagget.

130 Se Alhager ”Dispens fran inkomstskatt” lustus 1999 s 88 f.
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beskattning, for att tillampningen av skatteflyktslagen ska vara utesluten. Det senare betyder att
transaktioner som i objektiv mening kan uppfattas som riskfyllda ofta kan fangas upp av
skatteflyktslagen. P4 samma satt kan det inte uteslutas att skatteflyktslagen kan vara tillamplig
pa lagstiftningsluckor. Om det framstar som klara fall av lagstiftarmisstag ar det daremot svarare
att tillimpa den. Ar det frdga om att en lucka 6ppnas upp till foljd av att HFD tolkar en regel p&
ett visst satt, utesluts daremot inte skatteflyktslagen fran tillampning.

Det star vidare klart att lagstiftning, som i sig bygger pa syftet att forhindra skatteplanering (som
3:12) kan skarpas ytterligare genom tillampningen av skatteflyktslagen. Daremot torde
skatteflyktslagen inte kunna vara tillamplig pa sadana regelkomplex som inrymmer speciella
skatteflyktsregler ("SAAR:s”), som t.ex. den riktade rdnteavdragsbegrdansningsregeln i IL. Den kan
alltsa troligen inte skadrpas genom tillampning av skatteflyktslagen.

Ett intressant klarlaggande ar att vid det viktiga klarlaggandet av lagstiftningens syfte, som ska
grundas pa det som "framgar av skattebestammelsernas allmdnna utformning och de
bestammelser som ar direkt tillampliga eller har kringgatts genom forfarandet”, spelar
prejudikat fran HFD lika stor roll som de specifika lagreglerna. Prejudikaten &r alltsa del av
"bestammelserna”.

En sista allman slutsats ar hur viktig prejudikatbildningen ar. Den l6ser enskilda fragor och
minskar pa det sattet grazonen men den, kanske viktigare, tjdnar ocksa som underlag for att
analysera situationer som inte bedomts. Av storsta vikt ar naturligtvis domskalen som utgoér "the
context of justification”, det vill sdga att den refererade faktabeskrivningen och de framlagda
domskalen far férstas som en forklaring till (ett rattfardigande av) utgangen av avgorandet.
Forklaringen, rattfardigandet, kan darmed observeras, analyseras och provas. De flesta som
diskuterat &mnet papekar hur viktigt det ar att HFD utvecklar sitt tdnkande, vilket jag instdmmer
helt i. En spaning ar att det synes som HFD i sin tillampning av skatteflyktslagen pa 3:12-omradet
utvecklat sin domskrivning till att bli mer fyllig. Det ar en valkommen trend och det ska bli
intressant att se om det galler dven andra sektorer.

Prejudikatbildningen maste ocksa fungera snabbt och effektivt. 3:12-omradet &r saledes en
utmarkt illustration av saval nackdelen av att HFD inte aktiveras som férdelen av att sa sker.
Under tidsperioden 1991 fram till och med 2008 avkunnades endast tva avgéranden fran HFD.
2009 kom fem avgoranden, ar 2010 ett avgorande, ar 2012 ett avgdrande, ar 2015 tva
avgoranden och ar 2016 ett avgorande. Totalt sett finns alltsa 12 avgéranden varav tva
avkunnades under en tidsperiod av 17 ar och tio avgéranden under en tidsperiod av 7 ar. Av
dessa avgoranden ar nio stycken férhandsbesked varav ett ar ansékt av AO hos Skatteverket.
Perioden fram till ar 2009 framstar i efterhand som en period av rattslig oklarhet. | snabb takt
fran och med ar 2009 har rattens inneboérd klarnat vasentligt.

Det férhandsbesked som AO sokte (RA 2009 ref 31) fick en mycket betydelsefull roll och kan
knappast 6verskattas. Sannolikt ledde det forhandsbeskedet, och de samma ar avkunnade
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aktiedgartillskottmalen, till att enskilda insag att vissa transaktionstyper borde prévas i
forhandsbeskedsforfarandet (avgdérandena 2012, 2015 och 2016).

Det bor vara en del av det offentligas ansvar att genom prejudikatbildning verka for att de
skatterattsliga grazonerna tapps till. Att férse HFD med goda fall bor vara en prioriterad uppgift
for Skatteverket. Det ar uppenbarligen minst lika viktigt att lagga resurser pa det proaktiva
processarbetet som att lagga resurser pa arbete med rattsliga stallningstaganden (som till
skillnad fran prejudikat inte ar rattskallor), vardegrundsarbete/CSR eller arbete med
dialog/brevsvar. Skatteverkets linjearbete och arbetet i rattsavdelningen maste darfor effektivt
koordineras med AO:s arbete. Det finns anledning 6vervaga om inte Skatteverkets
regleringsbrev borde kompletteras med en skrivning om nédvandigheten av ett konstruktivt
skatteprocessarbete. Fragan bor dessutom regelbundet vara uppe pa agendan i Skatteverkets
insynsrad.
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