554 SKATTENYTT « 2014

ROBERT PAHLSSON
Principer eller regler? Legalitet och
likabehandling i beskattningen'

I artikeln undersoks legalitets- och likhetsprincipernas anvindbarhet som
lagstiftnings- och rittstillimpningsinstrument. Med hjdlp av viss nyare
praxis fran HFD visar forfattaren att dessa konstitutionella principer inte
alltid har den styrka som de brukar tillskrivas.

1 INLEDNING

Syfte med denna artikel &r att undersoka legalitets- och likhetsprinciper-
nas anviandbarhet i lagstiftningen och rittstillimpningen pa skatteom-
radet. Fragan som stills 4r om principerna kan fungera som egentliga
rittsregler, eller om de mer &r att uppfatta som ett slags varderiktlinjer for
rattstillimpningen. Undersokningen motiveras av att de bada principerna
kommer till direkt uttryck i bl.a. regeringsformen (RF), och ifrdgasitter
den nidrmare innebérden av denna reglering.

Artikeln &r disponerad enligt foljande. Inledningsvis klargors hur be-
greppen regel respektive rattsprincip anvdnds i undersokningen. Med
detta som utgangspunkt gor jag en kategorisering av olika rattsprinciper
som har betydelse pa skatteomradet. Sedan féljer en 6versikt ver hur le-
galitets- och likhetsprinciperna blivit foremal for rittslig reglering. De nu
ndmnda inledande avsnitten kan héllas mycket korta eftersom deras inne-
hall dven behandlats av andra. Harefter foljer den exemplifierande men
relativt utforliga analys av rittspraxis som dr artikelns kdrna.

2 ANVANDNINGEN I ARTIKELN AV BEGREPPEN
RATTSREGEL OCH RATTSPRINCIP

Jag kommer i det foljande att anvanda begreppen rattsprincip respektive

rittsregel pa ungefarligen det sétt som etablerades av Ronald Dworkin,

genom analysen av ett rittsfall som avgjordes i New Yorks appellations-

1 Artikel bygger pa ett foredrag som jag holl vid négra tillfillen under vintern 2013-14. Jag

tackar fér de manga synpunkter jag fick av ahérarna.
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domstol 1889, Riggs mot Palmer.? Synsittet dr vanligt pd dagens jurist-
utbildningar och manga ldsare kinner nog igen det.

Den dldre Palmer hade i sitt testamente férordnat att ett barnbarn Pal-
mer skulle fa en betydande andel av Palmers kvarlatenskap nér han dott.
Det sextondriga barnbarnet Palmer ville tydligen inte vdnta till dess utan
giftmoérdade den éldre Palmer. I ritten mottes en dotter till mordofiret,
Mrs. Riggs, och mérdaren, och fragan var om denne skulle fa ut sin testa-
ments]ott!

Testamentet var i alla avseenden réttsligt giltigt. Det fanns inte heller
nagra bestimmelser i lagen som sade att en moérdare inte kunde fa ut arv
eller testamentslott fran sitt offer. Slutsatsen skulle ddrmed vara att arvs-
och testamentsreglerna gillde, oberoende av om den person som gynna-
des av dessa regler paskyndat saker och ting genom att ta livet av testator.?

Domstolen i New York menade dock att mordaren inte hade ndgon
ratt till de tillgangar som han enligt sitt offers testamente skulle fa. Motive-
ring var att anvandningen av lagreglerna om testamente var underkastad
allmidnna réttsprinciper, ddribland principen om att ingen ska skorda vin-
ning av sin egen oréttshandling. Sa mérdaren fick ingenting.

Dworkin anvander exemplet for att illustrera att rattssystemet inte
bara bestar av regler. Det innehaller ocksa principer. Han ténker sig att
regler och principer skiljer sig at pa flera sdtt. Regler dr “vanliga” bestim-
melser, som ér giltiga och tillimpliga i sin helhet eller inte alls.* Om re-

2 http://www.courts.state.ny.us/reporter/archives/riggs_palmer.htm. Se Dworkin, Ronald, Taking
Rights Seriously, Cambridge, Mass. 1977 s. 105 ff. I anglosaxisk och nordisk litteratur dven t.ex.
Hart, H.L. A., The Concept of Law, Oxford 1961, s. 125 ff., McCormick, Neal, Legal Reasoning
and Legal Theory, Oxford 1978, s. 163, Eckhoff, Torstein, Retningslinjer "tumregler”, Tidskrift
for Rettsvitenskap 1980, s. 145 ff. och Simmonds, Nigel, Juridiska principfragor, Stockholm
1994, s. 103 ff. Synsittet 4r numera vilként for svenska jurister eftersom det studeras pa
juristutbildningarnas kurser i allmén réttsldra. For en (i forhallande till denna artikel) mer
utvecklad tillimpning av principbegreppet pé skatteritten, se Pahlsson, Robert, Likhet infor
skattelag, Uppsala 2007, s. 28 ff. I svensk skatterattsvetenskaplig doktrin har réttsprinciper aven
diskuterats i bl.a. Hultqvist, Anders, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Stockholm
1995, Gunnarsson, Asa, Skatterdttvisa, Uppsala 1995, Osterman, Roger Persson, Kontinuitets-
principen i den svenska inkomstbeskattningen, Stockholm 1996 och Moéll, Christina, Proportio-
nalitetsprincipen i skatterdtten, Lund 2003.

Detta var ocksé det slut som foresprakades i en avvikande mening som finns fogad till domen.

4 Hir maste bortses fran s.k. dkta regelkonkurrens, dvs. att regler med sammanfallande tillimp-
ningsomréaden har helt eller delvis oforenliga rattsfoljder. Denna situation ar inte helt ovanlig
och brukar som bekant avgéras med hjélp av nadgon av de s.k. derogationsregler som utgor en
del av rittskilleldran. Se i nyare skatterittspraxis t.ex. RA 2004 ref. 13 samt RA 2008 ref. 24. I

litteraturen t.ex. Frindberg, Ake, Regelval och rittsval - om riittsliga regel- och systemkonflikter
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geln omfattar den bedomda situationen ska fallet avgoras i enlighet med
regeln, punkt slut.

Principen ddremot, uppfattas som mjukare och mer elastisk. Den ér
ett skdl, ett argument, som talar i en viss riktning, men som inte nddvén-
digtvis maste vara slutgiltigt avgorande.

Domslutet i Riggs mot Palmer tyder onekligen pa ett visst juridiskt
mod. I Sverige, ddr bundenheten till lagtextens lexikaliska innehall tradi-
tionellt r stark, har man lagstiftat om motsvarande rittsfoljd, se 15 kap.
1 § drvdabalken som dock inte dr tillimplig vid psykisk storning.

Det finns nog en forestéllning i var av den skandinaviska realismen
praglade réttskultur, att man inte kan ga emot lagtextens ordalydelse. For
skatterdttens del géller ju dessutom ett foreskriftkrav som har kommit till
uttryck som en bindande bestimmelse i var grundlag. Fragan dr dock om
detta dr hela sanningen.

For kanske haller nagot pé att handa. I HFD 2013 ref. 12 (Scania Me-
tall) var fraga om reglerna i ML om avdragsritt skulle tillimpas enligt sin
ordalydelse, utan hansyn till om den som yrkade avdraget var i ond tro,
dvs. var medveten om att de aktuella transaktionerna utgjorde en del av
ett momsbedrageri.

HED konstaterade att ML inte innehdll nagon hanvisning till den av
EUD etablerade missbruksprincipen. Men denna princip kunde enligt
ratten dnda tillimpas, eftersom den inte motsades av ML:s lydelse. Det vill
onekligen synas som om den ytterst vaga missbruksprincipen har fick ta
over ML:s klara rittighetsgrundande ordalydelse.” Denna reflektion ger
den foljande undersokningen viss aktualitet.

Frigan som analyseras i det foljande &r alltsd om legalitetsprincipen,
savitt giller skatterétten, dr en rattsregel med den absoluta innebord som
en regel tillmats, eller om legalitetsprincipen "bara” ér en réttsprincip, dvs.
ett vérde, ett argument, som skjuter pa och drar i en viss riktning, men
som inte ensamt avgor en fraga. Svaret ska speglas i en motsvarande ana-
lys av det likaledes grundlagreglerade kravet pa likhet inf6r lagen.

i tid och rum, Stockholm 1984 och Aldén, Stefan, Om regelkonkurrens inom skatterditten, Stock-
holm 1998. Fragan om regelkonkurrens faller dock utan for ramen fér denna artikel.

5 Utgangen har blivit omdebatterad men en ytterligare analys faller utanfor syftet med denna
artikel. Se Kristofferson, Eleonor, Skattebedrigerier, forfarandemissbruk och avdragsritt for
ingdende mervirdesskatt, Skattenytt 2013 s. 598, samt Bedrdgeri, mervdrdesskatt och legalitet
- en replik, Skattenytt 2014 s. 171 samt von Bahr, Stig, Bedrdigeri, mervirdesskatt och legalitet,
Skattenytt 2013 s. 861.
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3 PRINCIPSTRUKTUR I SKATTERATTEN

Det stér genast klart att forestallningen om réttsprincipers karaktar maste
nyanseras nar man tar sig an ett avgriansat rattsomrade som skatterdtten.
Detta visas enkelt genom att man gor en funktionsorienterad indelning
av ndgra av de viktigaste réttsprinciper som gor sig géllande pa omradet.®

En sadan indelning later sig goras pé basis av omfattning, anvindning
och upphov.

En rittsprincips omfattning kan vara allmin eller speciell. Skattefor-
mageprincipen dr en speciell skatterdttslig princip medan exempelvis
principen om likhet inf6r lagen maste karaktariseras som allmén, i kraft
av sin relevans for hela rittssystemet.

En rdttsprincips anvdndning kan vara begrinsad till lagstiftarens lag-
motiv, men den kan hédrutover ocksa vara ett konkret hjalpmedel som
aberopas i réttstillimpningen. Skatteformégeprincipen ar “bara” ett in-
strument for lagstiftarens argumentering medan exempelvis neutralitets-
principen dven anvands av domstolar i motiveringar.

Till sist kan vissa principers upphov hidrledas direkt till lagtexten,
genom att de kommer till explicit uttryck dar, sa som t.ex. likhetsprinci-
pen, eller s& maste principen induceras fram genom att regelverkets syste-
matik studeras. Ett exempel pa det sistndmnda dr subjektprincipen.

Hur ska da de bada principer som studeras i denna artikel karaktari-
seras? Legalitets- och likhetsprinciperna framtrader bada som allméinna i
sin omfattning. De dr ocksa bada legala till sitt upphov, eftersom de kom-
mer till tydligt uttryck i t.ex. regeringsformen.

Nar det géller anvandningen &r bilden inte lika klar. Legalitetsprinci-
pen dr tveklost ett viktigt motiveringsinstrument for HFD. Diremot har
inte HFD for vana att uttryckligen ta upp likabehandlingsfragor.

Det motsatta forhallandet tycks gilla i EU-domstolen. Hér spelar lega-
litetsprincipen en begrdnsad roll, medan jimforbarhetsbedémningar
maste sdgas utgora sjilva grunden for domstolens verksamhet.

Jag far anledning att aterkomma till detta forhallande. Forst ska emel-
lertid regleringen av legalitets- och likhetsprinciperna redovisas och pro-
blematiseras. Det ér legalitetsprincipen i betydelsen krav pa lagstod for
uttag av skatt som behandlas i artikeln.

6 For en mer ingaende diskussion, se Pahlsson, Robert, Likhet infor skattelag, Uppsala 2007,
s. 31 ff.
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4 REGLERINGEN AV LEGALITETSPRINCIPEN

Det fanns en tid d@ man i Sverige ifragasatte legalitetsprincipens "existens”.
Jag minns t.ex. den intressanta diskussionen vid Anders Hultqvists dis-
putation 1995, dar den briljante men for tidigt bortgangne Kari S. Tikka
anlade ett sadant kritiskt synsatt. Hultqvist forsvarade sig dock elegant,
och det finns vil idag knappast ndgon som inte haller med om att legali-
tetsprincipen faktiskt dr lagfast i RF, fraimst genom det foreskriftkrav som
stadgasi8kap.2§ p.2 RFY

Foreskrifter ska meddelas genom lag om de avser forhéllandet mellan en-
skilda och det allménna under forutséttning att foreskrifterna géller skyldig-
heter for enskilda eller i 6vrigt avser ingrepp i enskildas personliga eller eko-
nomiska férhallanden”

Bestimmelsen kompletteras bland annat av delegationsforbudet i 8 kap.
3§ p. 2 RF samt av retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 § st. 2 RE. Retroakti-
vitetsforbudet omfattar endast okat skatteuttag (”i vidare man”). Det dr en
absolut rittighet som inte kan inskrankas i vanlig lag. Undantag giller for
s.k. stoppskrivelser.®

Det finns for skatterdttens del ingen klar reglering av legalitetsprinci-
pen pa EU- respektive EKMR-niva, men f6r EU:s del kan det knappast
fornekas att ett starkt legalistiskt synsatt uppratthalls genom bland annat
rittssakerhetsprincipen, som enligt artikel 6 EU numera hanfors till pri-
marratten.

Den okontroversiella slutsatsen blir séledes att legalitetsprincipen, i
betydelsen att uttag av skatt ska ha st6d i lag, dr lagreglerad i svensk ritt.
Fragan dr nu om detta betyder att den dr "nagot mer dn bara en réttsprin-
cip”? Ar legalitetsprincipen saledes att anse som en egentlig rittsregel,
eller mer som ett virde som “skjuter pa” i en viss riktning?

7 Irittvisans namn ska understrykas att bestimmelsen fortydligades genom grundlagsrefor-
men 2011. Négon foérandrad innebord ar inte avsedd, se SFS 2010:1408, prop. 2009/10:80,

KU 2009/10:19 samt SOU 2008:125.

8  Se om retroaktivitetsforbudet t.ex. engangsskattemalet RA 1992 ref. 10, och i nyare praxis malet
om uppskovsrinta, RA 2011 ref. 73. RF medger som bekant i 2 kap. 10 § st. 2 betungande retro-
aktivitet som baseras pa meddelande fran regeringen till riksdagen om kommande lagforslag.

I EUD:s respektive ED:s praxis har retroaktiv beskattning genom “press release” godtagits i
C-376/02 Stichting "Goed Wonen” (moms) och The National ¢ Provincial Building Society m.fl.
mot Storbritannien (1993-21319). Fenomenet har undersokts i Pahlsson, Robert, Retroaktiv
stopplagstiftning — en utvirdering av stoppskrivelseinstitutet, Skattenytts akademiska arsskrift
2011, s. 3-48.
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5 REGLERINGEN AV LIKHETSPRINCIPEN

Likheten infor lagen ér reglerad i EU-rétten, i EKMR, och i den svenska
konstitutionen. Dessa vilkdnda bestimmelser finns for EU-rittens del i
stadgans artikel 20 (bindande i och med Lissabonférdraget) samt i olika
diskrimineringsférbud. Det krav pa likabehandling som f6ljer av Europa-
konventionens egendomsskydd i artikel 14 samt artikel 1, protokoll nr 1,
har av Europadomstolen i fallet Darby ansetts vara tillimpligt pa skatte-
lagstiftning.’ Hartill kommer den vilkdnda bestimmelsen i 1 kap. 9 § RF
som lyder:

“Domstolar samt forvaltningsmyndigheter och andra som fullgér offentliga
forvaltningsuppgifter ska i sin verksamhet beakta allas likhet inf6r lagen samt
iaktta saklighet och opartiskhet”

Egendomligt nog dr denna svenska likabehandlingsregel endast tillamplig
pa rattstillimparens och inte pa lagstiftarens aktiviteter. Att detta verkligen
ar avsikten framgar tydligt av forarbetena till RF dér det sigs uttryckligen
att olikformighet i Sverige ska ses som ett politiskt verktyg.'” En jamfo-
relse visar att detta synsitt ar fullkomligt unikt i Visteuropa.!' Men flera
faktorer kan nog medfora att skillnaden i praktiken dnda inte dr sé stor.
Till dessa hor definitivt svarigheterna att avgora vilka fall som faktiskt ar
jamforbara, samt lagstiftares generella mandverutrymme de facto inom
skatteritten.!? Det ska dessutom framhallas att de regleringar i EU-rétten
och EKMR som nyss namnts omfattar dven lagstiftningen!"?

Den okontroversiella slutsatsen blir saledes att likhetsprincipen ar
reglerad i saval europaridtten som i svensk ritt. Liksom i fallet med lega-
litetsprincipen ovan blir nu fragan om detta betyder att likabehandlings-
kravet dr “ndgot mer dn bara en rittsprincip”? Ar likhetsprincipen sé-
ledes ndgot mer én ett virde som “skjuter pa” i en viss riktning? Ar den
ndrmare bestdmt en reguljar lagregel, som antingen dr tillimplig eller inte
tillamplig?

9 Se Darby mot Sverige den 23 oktober 1990 nr 11581/85.

10 Se prop. 1975/76:209 s. 98 f.

11 Se Pahlsson, Robert, Likhet infor skattelag, Uppsala 2007, s. 63-73.

12 Europadomstolens bendmning pa detta manoverutrymme dr “margin of appreciation”.

13 Dessutom finns givetvis likabehandlingskrav i manga andra bestimmelser. For skatterattens del
bor vil sarskilt ndimnas artikel 24 i OECD:s modellavtal.
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6 KRITISK GRANSKNING AV LEGALITETSPRINCIPEN I
RATTSTILLAMPNINGEN

I detta avsnitt ska jag med hjilp av nagra firska exempel fran HFD:s

praxis diskutera de nyss stillda fragorna. Det handlar om tva ganska upp-

marksammade fall som innehaller uttryckliga hanvisningar till legalitets-

principen, i det ena fallet av majoriteten och i det andra fallet av en mino-

ritet.

I férhandsbeskedet HFD 2011 ref. 79 hade M.H. salt sin andel av en
skogsfastighet. Hon hade fatt andelen i gava och den tidigare dgaren hade
fatt skogsavdrag. Fragan i malet var om M.H. med anledning av sin av-
yttring var skyldig att dterfora och beskattas for det skogsavdrag som
medgetts givaren.

Enligt 26 kap. 2 § st. 1 punkt 2 IL, ska skogsavdrag aterforas vid av-
yttring. Det star inget i bestimmelsen om att avdrag som gjorts av tidigare
agare ska aterforas, dvs. om sadana tidigare medgivna avdrag ska omfattas
av det som brukar kallas kontinuitet. Daremot finns i 26 kap. 1 § st.3 IL
andra bestimmelser om kontinuitet med anledning av vissa benefika for-
Varv.

HFD:s majoritet (3-2) ansag, trots avsaknad av uttryckliga regler
hédrom, att M.H. var skyldig att aterfora de skogsavdrag som gjorts av den
forre dgaren. Fastighetsagarens skogsavdragsutrymme faststélls i ett helt
annat kapitel, i 21 kap. 6 och 9 §§ IL, till viss andel av anskaffningsvérdet.
Av 16 § i samma kapitel foljer uttryckligen att den som genom géva forvar-
var en fastighet ska anses ha gjort samma skogsavdrag som den tidigare
dgaren. Majoriteten menade tydligen att denna rittsfoljd hade generell re-
levans, och gillde som forutsittning dven vid tillimpning av aterforings-
regelni26kap.2§st.1p.21L.

Minoriteten ansag att legalitetsprincipen férhindrade ett sadant syn-
sitt. Bestimmelsen om kontinuitet omfattade inte den aktuella situatio-
nen och darfor saknades lagstod for aterforingen.

Flera reflektioner kan goras. For det forsta kan konstateras att majori-
tetens synsdtt dr det som medfor ett materiellt tillfredsstdllande resultat.
Detta konstateras dven av minoriteten. Majoritetens motivering ger ut-
tryck for en systematisk lagtolkningsmetod dér inte bara paragrafer i ett
kapitel utan dven regler i olika kapitel ldses i ett sammanhang. Detta ar
normalt for skatterdtten, dar man generellt stravar efter att uppfatta det
komplicerade regelverket pa ett séitt som dr konceptuellt enhetligt och sys-
tematiskt korrekt.
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For egen del kan jag inte heller se att lagstod skulle saknas for den
valda 16sningen. Tvartom framstar det uttryck som kontinuitetsprincipen
far i 21 kap. som generellt utformat.* Det kan saledes utgora erforderligt
lagstod i det aktuella fallet. Minoritetens hinvisning till legalitetsprinci-
pen framstér snarast som lite 6verraskande, med tanke pa hur sparsam
HFD vanligen ar med att uttryckligen anvianda konstitutionella grund-
satser i sina motiveringar.

I det andra avgorandet, forhandsbeskedet HFD 2011 ref. 42, skulle den
skattskyldige Gverlata sin enskilda naringsverksambhet till en av sina soner.
Han avsag att utnyttja viss del av sitt sparade ranteférdelningsbelopp i an-
slutning till 6verlatelsen. Fragan gillde om de aterforingar av periodise-
rings- och expansionsfond som aktualiserades av 6verlatelsen skulle redu-
cera ranteférdelningsutrymmet.

Enligt 33 kap. 5 § IL far rantefordelning goras med hogst ett belopp
som motsvarar ett for ranteférdelning justerat resultat. Huvudregeln ar
enligt andra stycket att det justerade beloppet 6kas med avdrag for avsitt-
ning till periodiserings- och expansionsfond, och att det minskas med
aterforda motsvarande avdrag. I lagrummets tredje stycke slis emellertid
fast att dessa justeringar inte ska goras om verksamheten upphor.

Tolkningsfragan var saledes om uttrycket "verksamheten upphor” i
33 kap. 5 § st. 3 IL skulle anses omfatta den situationen att den skattskyl-
dige upphorde att bedriva verksamheten, men att denna fortséttningsvis
kom att bedrivas av en annan person. S6kanden menade att han skulle
anses ha upphort med verksamheten i den mening som avses i bestim-
melsen, dven om verksamheten efter overlatelse kom att drivas vidare av
hans son.

SRN konstaterade att sokandens synsitt dels skulle medfora att avdrag
for periodiserings- och expansionsfond kunde aterforas utan att rénte-
fordelningsutrymmet minskades, dels att delar av det sparade utrymmet
skulle kunna tas 6ver av forvarvaren. Detta strider mot syftet med regler-
na och stér i direkt motsats till vad som uttalades i forarbetena.

HED drog emellertid slutsatsen att 33 kap. 5 § st. 3 IL bara kunde ldsas
s, att det rackte att den skattskyldige upphorde att bedriva verksamhe-
ten och det inte spelade nagon roll om den framdeles bedrevs av nagon

14 For annan uppfattning, se Rydin, Urban, Ar Sverige inte lingre en rittsstat pa skatteomrddet?,
Skattenytt 2012 s. 160 ff.
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annan. Ritten menade att den "begransning” som uttrycktes i motiven
inte hade kommit till uttryck i lagtexten.

Avgorandet ér ytterst intressant fran lagtolkningssynpunkt. Principen
om att reducerande uttalanden i forarbeten méste ha objektivt stod i lag-
textens ordalydelse lades fast tidigt och anses utgora ett stod for legalitets-
principen.'> Men sillan torde denna konstitutionella grundsats ha forts sa
langt som i detta fall.

Det kan namligen inte rada ndgon tvekan om att bada de aktuella syn-
satten ryms inom lagtextens ordalydelse. Uttrycket "verksamheten upp-
hor” star i passiv form och ndgon syftning pa subjekt i annan sats finns
inte. Det dr dérfor forenligt med ordalydelsen att anse att verksamheten
inte har upphort nar den de facto fortfarande bedrivs men av en annan
person dn tidigare. Eftersom detta synsétt dven dr det som ger det materi-
ellt riktigaste resultatet framstar HFD:s resonemang atminstone for mig
som mycket verraskande.

HFD gjorde hir ett val mellan olika alternativa tolkningar. Men
genom hévdandet att lagtexten bara gar att ldsa pa ett sitt doljer HFD
detta val och formedlar intrycket av att tolkningen &r objektivt baserad,
nér den egentligen ar uttryck for sadan subjektivitet som ar helt normal
for juridiken.

Vilka slutsatser med avseende pa legalitetsprincipens karaktér av prin-
cip eller regel kan da dras av dessa bada avgoranden? I HED 2011 ref. 79
var det forstaelsen av sammanhanget mot bakgrund av formuleringar pa
ett helt annat stélle i lagen som fick avgora. I sjdlva verket saknades stod
for beskattning i den enskilda paragrafens ordalydelse. I HFD 2011 ref. 42
dgnade man sig at en bokstavstolkning av verbformen "upphor”, en bok-
stavstolkning som dessutom bygger pa en missuppfattning, eftersom ter-
men “upphor” som nyss visats kan uppfattas pa fler dn ett sétt. Metoderna
for argumentation dr alltsa helt olika.

Anders Hultqvist definierade i sin avhandling det s.k. foreskriftkravet
som “mingden rimliga tolkningar”'® De nyss redovisade mélen under-
stryker det traffande i hans formulering. Spannvidden mellan de mojli-
ga losningarna medger ocksa att jag besvarar mina inledningsvis stéllda
fragor.

15 Se RA 1994 ref. 31.
16 Se Hultqvist, Anders, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Stockholm 1995, s. 332.
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Legalitetsprincipen avser att tillforsakra den enskilde forutsebarhet
och skydda fran godtycke. Men de bédda exemplen ovan understryker att
kravet pa lagstod framst dr en formell konstruktion. For att fa ett sakligt,
materiellt, innehall krévs att de lagregler som ska tillimpas uppfyller ett
bestaimdhetskrav, dvs. att de dr sa preciserade att ett nagorlunda sékert be-
tydelseomrade kan faststillas. Det &r inte tillrackligt att man identifierar
ett osidkert betydelseomrade med sinsemellan motstridiga 16sningar.

De bada exemplen visar emellertid att enighet om innebérden av
legalitetsprincipen, sadan den uttrycks i 8 kap. 2 § p. 2 RF, forutstter enig-
het om principerna for lagtolkning. Men det finns inga forutséttningar for
sadan enighet eftersom réttskalleldran, som ska svara pd om bestimdhets-
kravet ar uppfyllt, ar oreglerad.'”

Legalitetsprincipen uppfyller i sjdlva verket inte sitt eget bestdmdhets-
krav. Oenighet om huruvida kravet pa lagstod ar uppfyllt 4r tvirtom ofta
bade majlig och trolig. Sannolikheten for oenighet forstarks dessutom av
att skatterétten och civilratten skyddar olika intressen.

Slutsatsen blir att legalitetsprincipen, ndirmare bestdmt kravet pa lag-
stod i det enskilda fallet for uttag av skatt, frimst maste ses som en slags
malsdttning. Med de definitioner som jag angett i inledningen till denna
artikel star det klart att legalitetsprincipen verkligen &r mer princip én
regel. Trots att den dr lagreglerad framtridder dess giltighet mest som en
formalitet.'® Dess funktion r att utgora ett virde som understryker beho-
vet av spréaklig eller systematisk anknytning till lagstiftningen.

17 Hirmed avses dels anvindningen av rittskillor som férarbeten och praxis, dels s.k. rittskal-
lefaktorer for vardering av killmaterial, t.ex. derogationsregler. Inkorporeringen av EU-ritten
kan dock anses innebéra att EUD:s praxis ar bindande pa ett satt som HFD:s praxis inte ar.

En viss reglering av det nationella rittskallesystemet foreslogs av Grundlagberedningen men
forkastades, se SOU 1972:15 5. 28 och 196. Dessa formaljuridiska fragor ar naturligtvis intres-
santa i ett akademiskt perspektiv. De fir dock mera sillan praktisk betydelse. Se dock RA 2008
ref. 24 vilket medférde s.k. tax treaty override som baserades pé ett formellt rittshierarkiskt
resonemang.

18 Resonemanget skulle kunna forstdrkas med fler fall men utrymmet medger inte det. Det rader
exempelvis inget uttryckligt analogiforbud i praxis, se RA 1992 ref. 76 (till fordel for den
skattskyldige) respektive RA 1995 not. 83 (till nackdel for den skattskyldige). Ett annat firskt
avgérande som hade passa bra i denna analys ar HFD 2012 not. 48 dér utgdngen ledde till
snabb lagidndring.
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7 KRITISK GRANSKNING AV LIKHETSPRINCIPEN I
RATTSTILLAMPNINGEN

I detta avsnitt ska likhetsprincipen i praxis granskas pa motsvarande sdtt

som legalitetsprincipen i foregiende avsnitt. Aven hir blir det bara friga

om ndgra, narmare bestdmt tre exempel. Dessa dr dock fullt tillrdckliga

for att vissa slutsatser kunna dras i frdgan om princip eller regel.

Det dr knappast nagon overdrift att pastd att svenska skattejurister
historiskt och traditionellt mera sillan aberopat likhetsprincipen. Dar-
emot har likformighet varit ett viktigt begrepp i lagstiftningsprocessen
och i Skatteverkets verksamhet. Pa senare ar har dock EU-rdtten i mangt
och mycket dndrat detta. Eftersom var hogsta prejudikatsinstans, EU-
domstolen, har likhetsbedomningar som sin huvudsysselséttning ar det
val ganska naturligt att likabehandlingsfragor far stérre uppmérksamhet
generellt.

I férhandsbeskedet HFD 2012 not. 19 var det fraga om huruvida fritt
vivre i en klosterliknande miljo som arrangerades av Jehovas vittnen
skulle vara skattepliktig. Skatterdttsnamnden (HFD samma uppfattning)
framholl att inkomstslaget tjanst sedan skattereformen 1990 var ett upp-
samlingsinkomstslag for alla inkomster som inte utgjorde kapital eller
nédring. Man konstaterade att ndgot vinstsyfte inte var ndédvandigt och
forklarade med en kortfattad motivering, helt utan att berora likabehand-
lingsproblematiken, att den sokande skulle beskattas for fritt vivre.

I min skiljaktiga mening framholl jag f6ljande. Enligt viss dldre kam-
marréttspraxis hade fritt vivre inom klostergemenskap ansetts skattefri.
Den praxisen var i och for sig hanforlig till tiden fore skattereformens ut-
vidgning av inkomstslaget tjanst. Men Skatteverket anforde i det aktuella
arendet att fritt vivre och fickpengar var skattefria néir de utgick till perso-
ner som i vad som kan karaktariseras som klostergemenskap, och arbetet
kunde ses som en foljd av arbete som normalt ar hanforligt till klosterge-
menskapen. Skatteverket framholl ockséd att man dven efter skattereformen
uppritthallit denna praxis “atminstone pé sa sitt att man inte verkar aktivt
for beskattning av medlemmar i klostergemenskaper” (dnr 131 50179-
10/5938). Det fanns dérfér som jag sag det en berattigad forvantning om
motsvarande behandling.”

19 Se hartill Pahlsson, Robert, Berdttigade forvintningar i svensk skatterdtt, Svensk skattetidning

2010, s.308-318 med dir inforda hinvisningar till annan litteratur.
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Det ar uppenbart att man kan se detta pa olika sitt. En mojlig argu-
mentation bygger pa att legalitetsprincipen omdjliggjorde likabehandling.
En annan bedémning dr att gemenskapen inom Jehovas vittnens anldgg-
ning inte var jamforbar med exempelvis katolska kyrkans kloster. Den
kortfattade motiveringen medger ingen séker slutsats. Legalitetsprincipen
ar dock i forsta hand till for att skydda den enskilde, och inte for att und-
vika likformighet genom att ta det sakra fore det osdkra och beskatta i ett
svart tolkningsfall. Det ligger dédrfor néra till hands att uppfatta det som
att det brast i jamforbarhet. Det maste vél ha varit uppenbart for alla be-
domare att Skatteverket inte hade for avsikt att aktivt soka beskatta "regul-
jara” kloster.

Jag maste naturligtvis acceptera att min uppfattning inte fick gehor.
Mitt resonemang hir visar dock pa problemet med att jamforbarhet
maste konstrueras och inte dr ett objektivt konstaterbart faktum. Ytterst
handlade fragan egentligen om vad som var att anse som arbete for egen
rakning respektive for annan. Virdet av arbete for egen rikning faller ut-
anfor vart inkomstbegrepp. Det dr dérfor vi inte har uttagsbeskattnings-
regler i inkomstslaget tjanst. Gransdragningen innehaller emellertid svéra
varderingsbaserade moment, sd som den sociala konstruktionen av be-
greppen hem och familj.*

I mitt andra exempel, forhandsbeskedet HFD 2012 ref. 38, var fragan
om enskilda niringsidkare skulle behandlas pa samma sitt som aktie-
bolag med avseende pa utbildningskostnader.

Sveriges Redovisningskonsulters Férbund (SRF) inforde 2006 ett krav
pa auktorisation i syfte att sakra kvalitet och kompetens bland medlem-
marna. En medlem som hade viss hogskoleutbildning kunde bli automa-
tiskt auktoriserad. Den skattskyldiga redovisningskonsulten som bedrev
sin verksamhet under egen firma saknade emellertid sadan utbildning.
For att kunna behalla sitt medlemskap utan dispens och bli berittigad att
ansoka om auktorisation genomgick hon viss utbildning som anordnades
av SRF inom omradena beskattning, ekonomistyrning, handelsritt och
redovisning.

Fragan i malet var om utgifterna for denna utbildning skulle vara av-
dragsgilla i hennes néringsverksamhet. HFD slog fast att si var fallet, och
tog i sin motivering sikte det som konsulten kopt f6r pengarna, namligen
utbildning som var avsedd att frimja den befintliga verksamheten. For-

20 Se hartill Pahlsson, Robert, Om arbete for egen rikning, Retfaerd 1997 s. 27 ff.
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utsdttningarna innebar inte, sa som SKV menade, att det rorde sig om att
forvirva en hogre behorighet, dvs. en utvidgning av forvérvskallan med
traditionellt skatterattsligt sprakbruk.

I stéllet handlade det alltsa om en néringsidkare som kopt utbildning.
Eftersom denna utbildning var till nytta i verksamheten och dessutom
saknade inslag av privat vérde, sa var den avdragsgill. Detta principiella
synsatt framgar tydligt i HFD:s motivering.

Av rittsfallet kan man dra slutsatsen att den antagna nyttan normalt
ar avgorande for avdragsritten dven for en enskild naringsidkare. Det dr i
forsta hand en fraga for foretaget sjalvt att avgora vilka kostnader som ar
relevanta for verksamheten.?! Detta principiella kausalitetskriterium an-
sluter helt till vad som sedan lange allmént ansetts gdlla i for aktiebolag,
och likhetsprincipen talar starkt for ssmma behandling av aktiebolag och
enskilda naringsidkare dven pa denna punkt.”

Att fysiska personer och aktiebolag inte alltid likabehandlas i inkomst-
slaget naringsverksamhet framgar dock med sérskild tydlighet i férhands-
beskedet HFD 2012 not. 57. I slutet av 1980-talet klargjordes i ett antal
rattsfall att aktiebolag som kopte och salde vardepapper i viss utstrack-
ning skulle behandla sitt innehav som lager.”* Sddan klassificering innebér
bland annat att en vardering enligt lagsta véirdets princip vid arets slut kan
resultera i en avdragsgill nedskrivning.

For vardepapper som dr kapitaltillgiangar giller som bekant realisa-
tionsprincipen, enligt vilken avdrag for forlust inte kommer i fraga forran
efter forséljning etc. Naturligtvis har ett antal faktorer under senare ar pa-
verkat dessa fragors betydelse, bland annat avskaffandet av kapitalvinst-
beskattningen pa ndringsbetingade aktier, men praxis dr alltjamt relevant.
Mojligheten for en fysisk person att genom vissa handelsvolymer uppna
virdepappersrorelse forkastades emellertid tidigt av HFD.**

I en ansokan om forhandsbesked framholls ett antal omstandigheter
som skulle kunna féranleda en dndring i réttsldget, bl.a. andrade mark-

21 Se RA 2000 ref. 31.

22 Givetvis dr det ocksa en fraga neutralitet p4 ekonomisk grund men denna fraga behandlas inte
hér. En helt annan sak blir det om den bedomda utgiften visar sig innehalla element av person-
liga levnadskostnader. Har rader ett absolut avdragsforbud och vid avsteg fran detta riskerar
inkomstbegreppet att erodera.

23 Sebl.a. RA 1988 ref. 45.

24 Se RA8I 1:4 och RA 1981 Aa 12.
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nadsforutsittningar som numera rader for enskilda personers kop och
forséljning av aktier for egen rakning.

SRN (HFD samma bedémning) hénvisade emellertid i en kortfattad
motivering till befintlig praxis och fann inte skal att hdnfora verksamhe-
ten till rorelse. Inneborden av avgorandet ér att fysiska personers vérde-
pappersaftarer generellt ska tas upp i inkomstslaget kapital.

Avgorandet ger uttryck for den pragmatism som garanterar att skatte-
systemet aldrig kommer att bli enhetligt och koherent. En arbetslds snick-
are som koper ett hus, snickrar pa det och sedan séljer det, kan komma
att anses bedriva byggnadsrorelse pa denna ganska tunna grund. Miljard-
omsdttningen i virdepapper kvalificeras dock som kapital om den inte be-
drivs i aktiebolagsform.

Tillsammans understryker de tre avgérandena ovan att likhetsprin-
cipen dr en formell konstruktion. Det dr uppenbart att det finns enighet
om att lika fall ska behandlas lika. Likhetsprincipen ér ett uttryck for en
allmidnmansklig erfarenhet av vad som krévs for ett fungerande samhalle
och civilisation.

Men den jamforbarhetsprévning som ar en forutsittning for materiell
likabehandling ér en subjektiv operation dar olika uppfattningar standigt
gor sig gillande. Ar Jehovas vittnens gemenskap att jamstilla med ett klos-
ter? Nar ar en verksamhet under enskild firma jamforbar med en verksam-
het som bedrivs i aktiebolagsform? Det &r uppenbart att likhetsprincipen
inte levererar ett bestdamt och klart svar i de tre exempel jag just anfort.

Hur ska detta forklaras? For legalitetsprincipens del var det réttskalle-
larans oppenhet som ledde till att principen inte uppfyllde sitt eget be-
stimdhetskrav. Likhetsprincipens problem dr emellertid hanforligt till
verklighetsbedomningen, dvs. till subsumtionen av sakomstindigheterna.

Variationerna mellan olika individer, saval ndr det galler verklighets-
uppfattning som ifraga om deras olika mojligheter att beskriva verklighe-
ten, leder till slutsatsen att enighet och sékerhet i tillimpningen av likhets-
principen helt enkelt 4r en orealistisk forhoppning.”

25 Jag har bara anvint exempel fran HFD i denna artikel. Det kan dock noteras att en av EUD:s
mer betydelsefulla jimforbarhetskonstruktioner, den s.k. Schumackerdoktrinen, bygger pa
ett helt subjektivt (och inte objektivt som domstolen sjilv pastar!) val av olika kriterier. Det
ar dock inget konstigt i detta, eftersom likhetsbedomningar forutsatter subjektivitet. Se fér en
analys av Schumackerdoktrinen, Pahlsson, Robert, Likhet infor skattelag, Uppsala 2007 kapitel
5. For ytterligare en svensk beskrivning av likhetsprincipens méjligheter och begransningar, se
JO:s beslut 2009-09-28, dnr 5292-2008.
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Slutsatsen blir att &ven likhetsprincipen fraimst maste ses som en slags
malsdttning. Den dr visserligen lagreglerad, men bara pé en rent formell
niva. Dess materiella innebord saknar den precision som utmirker en lag-
regel. Likhetsprincipen ar dérfor, med de definitioner som jag angivit i in-
ledningen till denna artikel, mer att betrakta som en réttsprincip én som
en réttsregel.

8 SLUTSATSER

Undersokningen i artikeln leder till foljande slutsatser. Legalitetsprin-
cipen uppfyller inte per se sitt eget bestimdhetskrav. Likhetsprincipens
egentliga innehall utgors av jamforelser som till sin natur ar subjektivt
baserade.

Den omstiandigheten att legalitets- och likhetsprinciperna ér lagregle-
rade innebar darfor inte att de kan forvéntas fungera som typiska réttsreg-
ler. De dr i sjdlva verket sa vaga och varderingsbaserade att de andé maste
karaktériseras som rattsprinciper, vilka har till uppgift att vara varderikt-
linjer. De kan vara till stor hjilp vid juridiska analyser men de avgor inte
entydigt nagra fall sjalva.

Betyder det att man kan ta latt pa dem? Nej, naturligtvis inte. Legali-
tets- och likhetsprinciperna dr kontrollstationer for god, férnuftig juridik.
Tveksamma losningar bor regelmaissigt stimmas av mot dem. Underlater
man detta sa kan det leda till misstag som skadar rattssystemets legitimi-
tet, i betydelsen trovdrdighet och systemacceptans. Det sagda understryks
av den betydelse som numera ges diskrimineringsfragor, bade nationellt
ochinom EU.

Men till sist maste man vil fraga sig om inte hela denna analys dr en
fraga om truismer, om sjdlvklarheter? Kanske. Men det ér skillnad mellan
att bara pasta nagot, och att med en analys visa pa ett férhallande. Det ar
latt att tycka till, men insikt forutsitter reflektion. En annan sak ér att man
sedan kan ha olika uppfattningar.

9 BORTOM SLUTSATSERNA

De flesta med erfarenhet av svensk skatteritt i praktiken skulle nog halla
med om att likhetsprincipen inte alls &r lika praktiskt betydelsefull som le-
galitetsprincipen. Kanske kan man till och med séga att det framstar som
lite underligt, eller atminstone 6verraskande, om likheten infor lagen abe-
ropas i ett skattedrende. Daremot dr det timligen vanligt att legalitetsprin-
cipen lyfts fram.
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Det dr ett dock ett missforstand att tro att legalitetsprincipen har ett
forsteg gentemot likhetsprincipen i rittshierarkisk mening. Principernas
reglering har samma rittsliga status eftersom bada kommer till uttryck
i grundlagsbestimmelser.”® Det finns saledes inget givet svar pa hur en
regelkonkurrens mellan likhets- och legalitetsprinciperna ska losas.?” Icke
desto mindre dr jag 6vertygad om att legalitetskravet uppfattas som over-
ordnat kravet pé likabehandling.?®

Mot detta for Sverige traditionella forhallande kan stéllas att kdrnan i
EU-domstolens verksamhet faktiskt ar att gora jamforbarhetsanalyser i
syfte att undersoka om otilliten sirbehandling foreligger. Dessutom, och
det tinker man kanske inte sé ofta pa, dr ett &beropande av réttspraxis fak-
tiskt ett slags aberopande av likhetsprincipen. Nér jag aberopar ett ritts-
fall, ar det for att sdga att ett annat fall ar sa likt mitt foreliggande fall, att
jag dr berittigad till motsvarande bedomning.

Men vad beror det da pa att likabehandlingsargumentet har en histo-
riskt svagare stdllning dn legalitetsargumentet hos svenska jurister? Svaret
kan kanske s6kas med hjélp av begreppet rittstillimpning, sadant det har
anvants i rattsteorin. Med detta teoretiska synsitt bestar rattstillimpning
dels av lagtolkning, dels av subsumtion (dvs. tolkning av verkligheten, sa-
komstindigheterna).

Legalitetsfragan dr ndrmast ett uttryck for lagtolkning, medan jamfor-
barhetsbedomningen framst bestar av tolkning av verkligheten utanfor
lagen. Férmodligen ér de flesta jurister pa sdkrare mark nar det giller den
lagtolkning vars grunder vi internaliserar redan under juristutbildningen.
Det finns viss grad av enighet om var sociala konvention rattskallelaran.
Dérigenom tillférsdkras denna ett visst matt av samsyn, dven om detta
inte racker for att legalitetsprincipen ska uppfylla sitt eget bestimdhets-
krav (se ovan).

Inget motsvarande hjilpmedel finns for “verklighetstolkning”. Det
finns ingen gemensam rittskalleldra for verklighetsbedomningar. Visst
kan man luta sig mot praxis om sadan finns, men den som ska gora be-

26 Likhetsprincipen synes dock under vissa omstindigheter vara 6verordnad genom EU-rétten
Detta ar dock en hogst oklar fraga som bl.a. beror pé rackvidden av kravet pa EU-réttskonfor-
mitet, och jag utvecklar den inte har.

27 Man skulle t.ex. kunna se den ena principen som “speciellare” én den andra men det later
kanske lite krystat.

28 Det kan ocksd vara detta som fillde avgérandet i HFD 2012 not. 19 (se ovan).
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domningen har bara de egna sinnesintrycken, den egna erfarenheten och
det egna intellektet att tillga.

Legalitetsprincipens traditionella dominans dver likhetsprincipen i
var tradition skulle saledes kunna forklaras med att skandinaviska juris-
ter kinner sig tryggare med lagtolkning 4n med “verklighetstolkning”?%
Men om detta kan vi inte veta nagot sakert.

Robert Pahlsson dr professor i skatteritt vid Handelshogskolan, Goteborgs
universitet.

29 Det ér nog bast att inskrénka reflektionen till skandinavisk tradition. Réttskulturella skillnader

kan kanske leda till att den behéver nyanseras.
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