Generalklausulen mot skatte-
flykt

Av docent Sture Bergstrém

Inledning

Lagen mot skatteflykt har utforligt presenterats av Baekkevold i SN 1981 s
18 ff. Mitt syfte med denna artikel dr att peka pa nagra problem med den nya
lagen och hur de skall kunna losas i framtiden. Generalklausulen bestar fram-
forallt av foljande rekvisit.

1. Skatteflyktsférfarandet skall utgora en omvdg i férhallande till ett nor-
malt, ekonomiskt likviardigt handlingsalternativ. Man skall darvid bortse fran
de skattefdrmaner, som den skattskyldige uppnar.

2—3. En icke ovisentlig skattefdrman skall vara det avgérande skilet for
transaktionerna.

4. Forfarandet skall klart strida mot lagstiftningens grunder.

Om dessa rekvisit dar uppfyllda, skall den skattskyldige beskattas, som om
han valt det normala handlingsalternativet. Leder detta till oskiligt resultat,
kan taxeringen bestimmas till skéligt belopp.

Forfarandet skall vara en omvig

Det forsta rekvisitet forutsitter, att skatteflyktsforfarandet dr en omvig i
forhallande till ett i stort sett ekonomiskt likvardigt handlingsalternativ.
(Prop 1980/81:17 s 24.) Fragan ar da om det normala forfarandet kan vara att
inte géra nagonting alls. (Jfr har Baekkevold SN 1981 s 23.)

I departementsforslaget (Ds B 1978:6) hade man uttrycket >’niarmast till
hands liggande rattshandling’’ i stéillet f6r *’férfarande’’. (Se prop 1980/81:17
s 45.) Man maste i princip géra nigonting aktivt for att det skall vara fraga
om en réittshandling. Men dven i motiveringen till departementsforslaget tycks
man ha utgatt ifran, att det normala férfarandet skall vara en aktiv hand-
ling. Man betonade, att deras skatteflyktsklausul, till skillnad fran
expertgruppens forslag (SOU 1975:77), endast var avsedd att traffa s k egent-
liga skatteflyktstransaktioner, som beskrevs pa féljande sitt:

»’Kinnetecknande for dessa dr att en person som vill uppna visst ekonomiskt resultat viljer ett
forfarande, som fran kommersiella och andra inte skatteméssiga synpunkter framstar som en
onddig omvig, och ddrigenom undviker de beskattningsregler som skulle bli tillimpliga om han i
stillet hade valt ett narmare till hands liggande férfarande.”” (Prop 1980/81:17 s 115).
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Man betonade vidare, att vissa generellt svarbeskrivna skatteflyktsférfaran-
den foll utanfor regeln. Exempel pa detta var, att de skattskyldiga utnyttjar
avdragsregler, att det foreligger tekniska ofullkomligheter i lagstiftningen,
och att de skattskyldiga gér andra rittshandlingar, ’som &r direkt eller ute-
slutande inriktade pa att nedbringa skatten’’. (Prop 1980/81:17 s 118.) I det
forslag, som remitterades till lagradet, har man dock bytt ut utrycket *’ritts-
handling”® mot >’férfarande’’. Detta berodde p4, att man upptickt, att det
normala férfarandet dven kunde best4 av flera rittshandlingar.!

I lagradet papekade Hamdahl och Hoglund, att lagtexten gav intryck av, att
den skattskyldige syftat till ett visst ekonomiskt resultat och av skatteskil valt
en omvig i stillet for det ndrmast till hands liggande férfarandet. De menade,
att det ofta var si att den onskade skattevinsten ensam betingat tillvigagangs-
sdttet och att det ekonomiska resultat, som foljt (bortsett fran skattevinsten)
var nagot som han fatt pa képet (Prop 1980/81:17 s 188). Departementsche-
fen justerade med anledning av detta lagtexten pa det sidtt, som ledaméterna
foreslog, sa att det framgick klarare, att klausulen kunde tillimpas dven i
dessa situationer. (Prop 1980/81:17 s 198 f.) Forarbetena pekar pa, att det
narmast till hands liggande forfarandet inte kan vara att inte gbra nigonting
alls, utan att det skall vara fraga om en aktiv handling. Detta 4r ocksa den na-
turligaste sprakliga innebérden av uttrycket.

Baekkevold anser, att man kan tillimpa lagen pa transaktioner, som inte
medfor nagra bestaende ekonomiska rittsverkningar, dvs nér det ligger nér-
mast till hands att inte géra nagonting alls, under férutsittning att nagon viss
skattebestimmelse har kringgatts. (Backkevold SN 1981 s 23.) Enligt min me-
ning dr det en vagad spraklig tolkning av uttrycket férfarande, som inte har
nagot stéd i forarbetena. Den situation, som Baekkevold diskuterar, forelag i
malet RA 1978 1:25.

S (och honom nirstaende aktieklubbar) hade avsiktligt framkallat realisationsforluster, genom
att silja aktier till av S, enbart fér detta andamal, bildade kommanditbolag. Forlusterna kvitta-
des sedan mot realisationsvinster som uppkommit under aret. I de fall, dir aktierna overlats till
kommanditbolagen, men sedan inte sildes vidare, medgavs avdrag. Avdragen medgavs dock inte,
nér S och honom nérstaende subjekt genom férsédljningar och aterkop framkallat realisationsfor-

luster och samtliga inblandade dgde lika manga aktier av samma slag, men inte samma aktier,
fére som efter transaktionerna.

Det finns atminstone tva tinkbara alternativa handlingssitt. Antingen kan
man silja och kopa tillbaka aktierna 6ver borsen, eller sa kan man lata bli att
sdlja aktierna. Om man viljer detta férstnimnda alternativet, har en verklig
realisationsforlust uppstatt och avdrag skall darfor medges. I det senare fallet
skall avdrag vigras, men enligt min mening 4r det krystat att anse att omvigs-
rekvisitet dr uppfyllt, om det normala handlingsalternativet dr att inte gora
nagonting alls.

Baekkevold betonar som sagt, att skatteflyktsklausulen endast kan tillim-
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pas, om en skattebestimmelse har kringgatts. I RA 1978 1:25 har den skatt-
skyldige inte kringgatt nagon skattebestimmelse utan snarare utnyttjat en av-
dragsbestaimmelse i strid mot dess syfte. Enligt Baeckkevolds uppfattning skul-
le darfor skatteflyktslagen inte kunna tillimpas i denna situation. Som Wal-
berg papekat, forutsiatter emellertid definitionen pa kringgaende i lagen en-
dast, att den skattskyldige har tagit en omvig i férhallande till ett normalt for-
farande. Man beh6éver m a o inte kringgé nigon skattebestimmelse, utan om
man accepterar att det normala forfarandet 4r att inte géra nagonting alls och
ovriga rekvisit dr uppfyllda, si kan lagen tillimpas i det aktuella fallet. Det dr
foga tillfredstillande ur spraklig synpunkt, att en skattebestimmelse skall an-
ses ha kringgatts, nar man 4r klart medveten, om att det inte finns nagon
skattebestimmelse, som varit féremal for kringgidende. (Se Walbergs artikel i
detta nummer).

Det 4r inte ovanligt, att det ligger niarmast till hands att inte gora ndgonting
alls. Jag skall illustrera detta med ytterligare ett exempel, som 4dr himtat fran
praxis.

1 RA 1977 ref 66 hade ett dodsbo genom delskifte skiftat ut reverser for att undvika att handels-
bolagsreglerna i 53 § 3 mom KL blev tillimpliga. Enligt dessa regler beskattas deldgarna och inte
langre dodsboet for dédsboets inkomster och férmégenhet, om dédsboet viss tid efter dédsfallet
har en skattepliktig férmogenhet som dverstiger 100.000 kr eller en statligt taxerad inkomst dver-
stigande 10.000 kr. Genom reversskiftet undvek man att deligarna, som hade en sdmre
skattesituation 4n dodsboet, beskattades for dédsboets inkomster och formégenhet. RR:s majo-
ritet (tre ledamoter) ansag, att handelsbolagsreglerna inte var tillampliga.

Det finns flera tinkbara handlingsalternativ. Man kan skifta boet helt, men
detta leder inte till samma ekonomiska resultat (om man bortser fran skatte-
konsekvenserna) som att skifta ut reverser och behalla boet oskiftat i dvrigt.
Man kan ocksa tdnka sig att gora ett delskifte och skifta ut konkreta tillgdngar
motsvarande reversbeloppen, men dven detta alternativ leder till en delvis an-
norlunda rittslig och ekonomisk situation for dédsboet och deldgarna. Det
bor vidare betonas, att viljer man att betrakta detta forfarande som det nor-
mala, sa skall de skattskyldiga beskattas, sasom om dddsboets tillgangar inte
overstiger 100.000 kr. Handelsbolagsreglerna 4r did m a o inte tillimpliga. En-
lig min mening d4r mojligen det mest normala handlingsalternativet, som dess-
utom medfor i stort sett samma ekonomiska resultat (bortsett fran skattekon-
sekvenserna), att behalla dédsboet helt oskiftat, dvs att inte gora nagonting
alls. De skattskyldiga har da visserligen kringgatt reglerna i 53 § 3 mom KL,
men logiskt sett verkar det nagot underligt att man skulle kunna ta en omvig
runt ett icke existerande forfarande. Aven detta exempel pekar pa, att det nor-
mala forfarandet bor vara en aktiv handling.

Ett annat problem med omvigsrekvisitet ér, att uttrycket omvag, sprakligt
sett, forutsitter, att den skattskyldige d4tminstone genomfért fler transaktio-
ner 4n han normalt borde ha gjort. (Jfr prop 1980/81:17 s 188 f och s 198).
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Om skatteflyktsforfarandet bestar av endast ett led, tycks det m a o vara svart
att se detta som en omvig. (Jfr prop 1980/81: 17 s 188 f). Ytterligare ett pro-
blem i sammanhanget r, att det normala forfarandet skall medfodra i stort sett
likartat ekonomiskt resultat, bortsett fran skatteférmanerna, som skatte-
flyktstransaktionerna. Det férekommer dock, att skattskyldiga viljer ett av-
sevart simre ekonomiskt alternativ 4n det normala p g a att skattevinsterna ar
hogst betydande. I denna situation tycks det saknas ett ekonomiskt likvardigt
forfarande att jamféra med. Det foreligger en stor risk, for att en hel del
konstlade skatteflyktstransaktioner kommer att lyckas dven i framtidenp g a
att det forsta rekvisitet fatt en mindre lyckad utformning.2

Skatteformdnen — avgdrande skdalet

Det tredje rekvisitet dr uppfyllt, om den skattskyldige inte skulle ha vidtagit
transaktionerna, om skatteférméanen uteblivit. (Se prop 1980/81:17 s 29).
Detta rekvisit tycks vara relativt effektivt. Denna konstruktion 4r béttre 4n ti-
digare forslag, enligt vilka klausulen riskerade att bli verkningslds. (Jfr prop
1980/81:17 5 29).

Strida mot lagstiftningens grunder

Departementschefen betonade, att det dr viktigt att krédva, att ett vidtaget
forfarande klart skall strida mot lagstiftningens grunder. Annars skulle forfa-
randen, som med lagstiftarens goda minne mera bedomts efter sin formella 4n
sin verkliga innebord i domstolarna, kunna triffas av skatteflyktslagen. (Prop
1980/81:17 s 197). Depchefen uttalade vidare att skatteférmaner, som upp-
kommit p g a lagstiftningens bristande tekniska utformning, fick man rada
bot pa genom lagstiftning. (Prop 1980/81:17 s 16 f.) Det kan uppsta problem,
ndr man skall forsoka klarldgga lagstiftningens grunder. Det saknas oftast ut-
talanden, som kan tidnkas ge ledning f6r hur en konkret skatteflyktstransak-
tion skall bedomas. (Se t ex prop 1980/81:17 s 26.) Depchefen uttalade foljan-
deidenna fraga:

»’Bedomningen maste hir som i andra sammanhang géras med hénsyn till reglernas allmanna
uppbyggnad och med beaktande av deras 4ndamal sisom det har kommit till uttryck i lagtexten
och sadana forarbeten som utgér allmént vedertagna réttskallor. Som har anférts i remissproto-
kollet maste oklarhet betriffande lagstiftningens grunder g ut 6ver den fiskala sidan. For att
markera detta foreslar jag att det anges i lagtexten att férfarandet klart skall strida mot grunderna
for en skattebestimmelse for att klausulen skall f4 tillimpas.’’ (Prop 1980/81:17 s 197 f.)

Det har papekats i olika sammanhang, att det kommer att bli svart att utro-
na lagstiftningens grunder pa ett acceptabelt sitt. (Se t ex Hessers och Hess-
lers yttrande Over lagradsremissen, prop 1980/81:17 s 181 f.) Skatteforarbete-
na ir emellanat relativt intetsdgande och kortfattade. Detta rekvisit lappar
delvis 6ver >’omvégsrekvisitet’’. Man skall ju prova, om lagstiftaren kan antas
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ha accepterat den skattskyldiges forfarande, om han fatt det sig férelagt, dvs
man skall ta reda pa den s k hypotetiska subjektiva lagstiftarviljan. Ett latt
sdtt att ta reda pé lagstiftningens grunder, ir att forutsitta, att lagstiftaren in-
te accepterar konstlade férfaranden, >omvigar’’, i syfte att kringga skatte-
reglerna.

Om ’omvégsrekvisitet” dr uppfyllt, skulle di férfarandet normalt strida
mot lagstiftningens grunder. Det foreligger dock en skillnad i s& matto, att en
’omvég”’ inte strider mot lagstiftarens intentioner enligt fjarde rekvisitet, om
lagstiftningen 4r tekniskt ofullkomlig, eller om forfarandet tyst eller uttryck-
ligen accepterats av lagstiftaren. (Se prop 1980/81:17 s 16 f och s 197). Det {6-
religger en viss risk for att undersé6kningen av vad som &r lagstiftningens grun-
der endast blir en kontroll av, om férfarandet kan anses acceptabelt pga dessa
skil eller ej.

Genomsynsprincipen

Skatteflyktsklausulen bygger pa en >’genomsyn’’ av de vidtagna transaktio-
nerna. Av rittssiakerhetsskil har man varit angeldgen om att ge regeln en sné-
vare innebord dn expertgruppen ursprungligen féreslog. Men fragan ar om in-
te framfor allt rekvisitet (omvégsrekvisitet) och mojligen rekvisit fyra (lagstift-
ningens grunder) maste ses 6ver vid en framtida revision i samband med att
forsoksperioden pa fem ar gar ut.

I lagradet foreslog Hesser och Hessler att en *’genomsynsregel’’ borde 6ver-
vigas, som inte hade samma begrinsningar, som den gillande generalklausu-
len har. Hesser och Hesslers forslag har féljande lydelse:

’Vid bestimmande av taxering skall atgird av betydelse vid taxeringen bedémas efter vad som
framstar som dess verkliga innebord, med bortseende fran avtal, férfaranden eller andra an-
ordningar, som skiligen far antas huvudsakligen ha syftat till att av skattemdissiga skal dolja at-
géardens verkliga innebord.

Bedomningen skall ske under beaktande av samtliga omstidndigheter. Har den skattskyldige av
skattemissiga skil anordnat ett férfarande, som innefattar flera formellt skilda rdttshandlingar,
skall hinsyn tas till det samband som i verkligheten foreligger mellan rittshandlingarna.’” (Prop
1980/81:178 s 184).

Den *’genomsynsprincip’’, som Hesser och Hessler féreslog, férekommer i
civilrattslig praxis. Man har i praxis brutit igenom de anvidnda rittsformerna
och latit de verkliga intressenterna bakom ett aktiebolag sta for bolagets for-
pliktelser. Detta har motiverats med att bolaget varit ett verkstillighetsorgan
for intressenterna och icke utovat nagon sjilvstindig verksamhet. (Se NJA
1947 s 647 och 1975 s 45.) Av betydelse var bl a, att aktiedgarna inte tillskjutit
tillrackligt med kapital fér att utéva den aktuella verksamheten. Man har
dven sett igenom kringgaendetransaktioner, som bestatt av flera var for sig
korrekta riattshandlingar, nidr dessa statt i ett sidant samband med varandra,
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att de bor ses som en transaktion. (Set ex NJA 1955 s 449 och NJA 1966 s 66.)

Detta sitt att resonera ir inte frimmande fér skattedomstolarna, dven om
det framf6r allt kommit till anvidndning, nir det gillt att bedéma enstaka
rdattshandlingar och inte mera komplicerade forfaranden. (Jfr SOU 1975:77 s
55, prop 1980/81:17 s 182 f. Se dock t ex RA 1962 ref 2.) Det 4r dock inte
ovanligt, att skiljaktiga ledaméter i RR velat underkdnna skatteflyktsforfa-
randen med st6d av ’’genomsynsprincipen’’.

Minoriteten i plenimalet RA 1953 ref 10, Nordbicksmalet, ville se igenom
en serie av transaktioner och behandla dessa som en transaktion. Intressant 4r
vidare, att minoriteten (tva ledamoter) i det ovan refererade malet RA 1978
1:25, ansag att kommanditbolagen, som bildats enbart fér att mojliggora
aktieforsiljningarna, hade tillforts ett, i forhallande till virdet av de kopta ak-
tierna, obetydlig eget kapital. (Ett bolag hade kopt aktier for 2.500.000 kr och
ddrav tvingats ikldda sig skulder till koparna pa 2.499.095 kr.) Den skattskyl-
dige kunde darfor inte ansetts ha avsett att avhdnda sig berérda aktier och av-
drag for realisationsférluster borde darfor helt ha vidgrats honom, dven nér
kommanditbolagen inte salt de 6verlatna aktierna vidare. (Se d4ven regerings-
radet Hamdahls skiljaktiga mening i RA 1977 ref 66).

Det é4r troligt att en genomsynsprincip skulle kunna anvdndas mot de skat-
teflyktsforfaranden, som forelag i RA 1978 1:25 och RA 1977 ref 66. Departe-
mentschefen menade dock, att det maste bli problematiskt att tillimpa rekvi-
sitet *’verklig inneb6rd’’, och att det var risk for att tillimpningen av en sidan
regel begrdnsas till felaktigt betecknade riattshandlingar o dyl. Fragan 4r om
inte dessa farhdgor dr nagot overdrivna. Men regeln bor givetvis utformas
med noggrannhet och skall nirmast ses som en tolkningsregel av samma typ
som den gillande skatteflyktsklausulen, samtidigt som den forstnimnda re-
geln ar vidare och ger domstolarna 6kad mojlighet att ingripa mot stétande
skatteflyktsféorfarande genom en mera effektiv genomsyn 4n lagen mot skat-
teflykt ger utrymme for.

Departementschefens allvarligaste kritik mot Hessers och Hesslers forslag
var, att det saknade ett krav pa att skatteflyktstransaktionerna skall strida
mot lagstiftningens grunder:

’Hartill kommer att en sddan klausul skulle skapa osdkerhet nir det giller att i framtiden be-
doma i praktiken vanliga férfaranden som med lagstiftarens goda minne hittills har bedémts med
hénsyn mera till den formella 4n den verkliga innebdrden. Som exempel kan ndmnas att vinster i
ett faimansbolag tas ut som 16n eller att en fastighet siljs till niarstaende for ett viarde som under-
stiger det verkliga men som ligger §ver taxeringsvdrdet. Om man i sddana fall skall se till den.
verkliga inneborden kan det ifragasittas om inte utdelning resp gava skulle anses foreligga till viss
del.”” (Prop 1980/81:17 s 197.)

Det &r visserligen en fordel med Hessers och Hesslers férslag, att man slip-

per ifran att forsdka utreda vad som kan vara lagstiftningens grunder, vilket
kan bli svart, men det 4r mojligt att man bér komplettera *’genomsynsprinci-
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pen’’ med anvisningar, om att det inte 4r meningen att transaktionstyper, som
domstolarna *’skapat’’ utan direkt lagstod eller som skett med lagstiftarens
goda minne, skall traffas av skatteflyktsklausulen.

Fordelen med en vidare skatteflyktsklausul dr, att den ger stérre mojlighe-
ter att ingripa mot illojala skatteflyktstransaktioner 4n den gillande lagen.
Rittssikerhetsproblem med denna regel synes ¢verdrivna. I de linder ddr man
har vida skatteflyktsklausuler av denna typ har det inte gjorts gidllande att de
skattskyldigas rattssdkerhetsintressen tritts for nér. (Se t ex Bergstrom, Skat-
ter och civilritt s 3b ff.) De skattskyldiga har f6r évrigt numera ritt att fa bin-
dande férhandsbesked, om lagen mot skatteflykt ar tillimplig eller ¢j.

Sammanfattning

Lagen mot skatteflykt tycks bli problematisk att tillimpa och det &r troligt
att en del stotande skatteflyktstransaktioner faller utanfér lagens tillimp-
ningsomréde. Det dr darfor tdnkbart, att man kanske maste prova en vidare
tolkningsregel exempelvis av den typ, som Hesser och Hessler foreslog i lagra-
det, vid en eventuell framtida revidering av lagen.3

Noter.

1. Se prop 1980/81:17 s 24. Man betonade vidare, att skatteflyktsklausulen inte kunde tillimpas,
om den skattskyldiges forfarande inte medférde nagra bestdende ekonomiska rattsverkningar, sa-
som nir foérsiljning och aterk6p av egendom sker for att framkalla en avdragsgill realisationsfor-
lust. Se prop 1980/81:17 s 30. Se d4ven prop 1980/81:17 s 25 och Baekkevold SN 1981 s 23.

2. Walberg menar att det inte 4r svart att hitta skatteflyktstransaktioner som inte uppfyller ’’om-
vagsrekvisitet’’, och belyser detta genom flera exempel.

3. Se dven Wahlbergs artikel i detta nummer.
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