JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Johan Ostholm

Bor
forfarandemissbruksprincipen
tillampas av svensk domstol?

Examensarbete
20 poang

Handledare
Christina Moéll

Amnesomrade
Skatteratt

Termin
Hostterminen 2007



Innehall

SUMMARY

1 INLEDNING
1.1 Bakgrund
1.2 Syfte
1.3 Avgréansning
1.4 Metod och material

1.5 Disposition

2 MERVARDESSKATTEN

2.1 Mervardesskattens framvaxt

2.2 Allmant om skattens funktion

2.2.1 Skattskyldighet

2.2.2 Beskattningsgrundande handelse
2.2.3  Skattepliktig omsattning

2.2.4  Beskattningsunderlag

2.25  Skattesats

2.2.6  Avdrags- och aterbetalningsratt
2.2.7 Total eller proportionell avdragsréatt

2.3 Dess ekonomiska funktion

2.4 Alternativ till mervardesskatten

3 BESKATTNINGENS LAGA GRUND
3.1 Svenskarattskallor

3.2 Gemenskapsrattsliga kallor

3.2.1 Primdrratten

3.2.2  Sekundarréatten

3.2.2.1 Direkt effekt

3.2.2.2 Omvand direkt effekt
3.2.2.3 EG-konform tolkning
3.2.3  Allménna rattsprinciper
3.2.3.1 Legalitet

3.2.3.2  Subsidiaritet
3.2.3.3  Proportionalitet
3.2.34 Lojalitet

3.2.4 EG-domstolen

4 SKYDDET FOR SKATTEBASEN

ol

(6]

QLW wwoo~N~N O

[EEN

12

14
15

16

17
18
18
19
19
20
20
21
21
21
21

24



4.1 Instrumenti svensk ratt

4.1.1 Den svenska begreppsdefinitionen
4.1.2 Genomsynsprincipen
4.1.3 Skatteflyktslagen

4.2 Instrument i EG-ratten

4.2.1 EG-definitionen av skatteflykt
4.2.2 Forfarandemissbruksprincipen

5 SKYDDET FOR ENSKILDA INDIVIDERS INTRESSEN
5.1 Legalitet och rattssakerhet
5.2 Europakonventionen om de manskliga rattigheterna
5.3 Det EG-rattsliga skyddet

5.4 Konflikt mellan EG-ratten och EKMR

6 ANALYS OCH SLUTSATSER

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

25

25
26
28

30

30
31

35
35
36
38

39

40

44

46



Summary

Through a number of rulings from the European Court of Justice (ECJ) in
the past few years a new method for prohibiting abusive behaviour seems to
have been established within the European Community. This is in view of
the fact that the Court has chosen to acknowledge requests from member
states to disqualify claims on Value added tax (VAT) refunds in spite of
them being formally legitimate. Perhaps this could mean that there has been
a shift in the values of fundamental human rights, so that the elementary
protection of our possessions lately has been weakened.

Naturally, the techniques for how to distinguish between lawful and abusive
behaviour are in no way trouble-free tasks. Unsurprisingly, different ways
have been adopted both in the Member States and in the Community as a
whole when it comes to preventing circumvention of tax law.

This thesis deals with the measures taken by the Swedish legislator on these
matters as well as the regulations adopted by Community institutions and
principles established by the ECJ. The main objective is to discuss the
difficulties in balancing the important determination of having efficient tax
law enforcement with the significance of doing it in a way that arbitrary
taxation is kept to a minimum.

The reason | have chosen to highlight this discussion in connection with the
VAT background is that there, in contrary to the area of direct taxation, are
no written laws that provide means for Swedish authorities to disqualify an
abusive behaviour when it comes to VAT. When there are no actual legal
means to chase down those who try to use loopholes to their advantage, the
convenience of a flexible anti abuse-principle seems all the more tempting
and also all the more unpredictable.



1 Inledning

I vart moderna samhalle sker forandringar i den ekonomiska verkligheten i
en allt snabbare takt. Detta géller inte minst inom 1T-sektorn dér foreteelser
som Internet och bredbandsutbyggnad har revolutionerat vardagen for oss
under det senaste decenniet. Féretag gar samman i koncerner, manniskor
flyttar omkring inom unionen och omsattningen av varor och tjanster ar
storre &n nagonsin tidigare. Vara demokratiskt styrda lagstiftningsprocesser
har emellanat svart att hanga med i svangarna och lagtext hinner nastan bli
omodern innan den hunnit ut fran tryckeriet. | ett sadant samhalle har
rattstillamparen behov av flexibla regler som kan foréndras allteftersom
samhallet gor det, inte minst for att hindra att enskilda personer skor sig pa
samhallets resurser. Parallellt existerar berattigade krav pa grundlaggande
rattssakerhetshansyn i en rattsstat som manga ganger rakar i konflikt med
behovet av effektivitet.

1.1 Bakgrund

Inom mervérdesbeskattningen finns anledning att skilja mellan tre snarlika
foreteelser nar det galler stravan att minimera mervardesskattekostnaderna i
verksamheten, namligen skatteplanering, skatteflykt och skattebrott. N&r det
géller skatteflykt finns ingen generell definition. Mervardesskatten omfattas
till skillnad fran den statliga och kommunala inkomstskatten inte av lagen
mot skatteflykt. Genom réattsutvecklingen i EU har fragan om skatteflykt vid
mervardesheskattningen aterigen aktualiserats och en princip om férbud mot
forfarandemissbruk tycks ha etablerats i gemenskapsrétten. Principen
bygger pa tanken att skattskyldiga inte ska kunna forlita sig pa de rattigheter
som grundas i EG-ratten nar de gor sa i syfte at t uppna, av lagstiftaren icke
avsedda, skattefordelar. Under sadana omstandigheter har EG-domstolen
slagit fast att transaktioner kan bortses ifran om de trots formell laglighet
strider mot lagstiftningens syfte. Lagliga yrkanden om avdrag kan alltsa
nekas enskilda med hénvisning till att deras upplagg strider mot reglernas
bakomliggande syfte. En sadan tillampning kan innebara att det redan idag
foreligger en konflikt med rattssakerhetsprincipen.

1.2 Syfte

Mitt syfte ar framst att utreda mojligheten, och dndamalsenligheten i att
svenska rattstillampare tillgriper den nya EG-réttsliga principen om
forfarandemissbruk for att komma at individer eller foretag som pa olika satt
forsoker komma undan mervéardesskatt. Jag vill i anslutning till detta dven
understka andra majligheter att astadkomma lampliga resultat.



1.3 Avgransning

Det aktuella omradet for denna framstallning ar framfor allt mervérdesskatt,
eftersom det ar en del av beskattningsratten som intresserar mig personligen
och som dessutom inte omfattas av var svenska skatteflyktsklausul.
Eftersom man inte kan anvéanda skatteflyktslagen mot skatteundandragande
inom detta omrade blir en EG-konform tolkning av mervardesskatte-
direktivet och tillampning av principen om férbud mot forfarandemissbruk
sérskilt attraktiv for rattstillamparen. FOr att ge l&saren en Overblick &r det
nodvandigt att aven ga in pa grundlaggande EG-ratt och nationella modeller
mot skatteflykt. Uppsatsen ar avgransad satillvida att jag haller mig till att
behandla mervardesskattens omrade och lamnar de direkta skatterna darhan.

| syfte att forsoka begransa arbetets omfattning nagot har jag dessutom
forsokt prioritera de rattsfall som tydligast illustrerar min problem-
formulering istallet for att genom en kvantitativ presentation ticka in alla
potentiella faror med den senaste tidens rattsutveckling.

1.4 Metod och material

Mitt tillvagagangssatt har varit rattsdogmatiskt och jag har arbetat med stod
av svensk lagstiftning, rattspraxis och doktrin. Stora delar av arbetet ror
mervardesskatten inom den Europeiska Unionen, varvid jag har analyserat
aktuell gemenskapsrattslig lagstiftning, praxis fran EG-domstolen i
Luxemburg och relevant litteratur. Dessutom har jag haft anledning att
anvanda mig av Europakonventionen angaende skydd for de méanskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna och dartill viss praxis fran
Europadomstolen i Strasbourg.

1.5 Disposition

Arbetet &r disponerat sa att jag forst ger en allman bild av mervardesskatten
i syfte att askadliggora hur annorlunda denna del av skatteratten fungerar,
samtidigt som mitt bruk av de aktuella termerna utvecklas och forklaras.
Mervardesskatt &r till sin natur ett ganska komplicerat omrade varfor jag
forsoker presentera det pa ett forhoppningsvis lattillgangligt satt. For att
lasaren ska hanga med i mitt resonemang behéver denne inte vara nagon
expert men en grundlaggande orientering kan &nda vara pa sin plats.

Genom att placera relevanta bestdammelser i sitt sammanhang kommer avser
jag att skapa en Overgripande illustration av normhierarkin saval nationellt
som inom EU och dessa reglers forhallande till varandra.

| kapitel fyra presenter jag aktuella metoder som tillampas for att motverka
skatteflykt och skatteundandragande och som kontrast till detta presenterar
kapitel fem nagot av det skydd som existerar for den enskilde individens



intressen. Eftersom lagstiftarnas forsok att stdvja skatteundandragande har
tagit sig varierande uttryck, och ar foremal for en hel del asikter i doktrinen,
kravs en dvervagande del deskriptiva avsnitt. For sadana lasare som foredrar
en argumentativ text ar detta otillfredsstallande, men jag anser att det kravs
for forstaelsen av mina slutsatser — atminstone for den genomsnittliga
publiken.

Det avslutande kapitlet innehaller min analys och mina slutsatser, och
darutover forslag till hur man enligt min mening lampligast bor ga tillvaga
for att hindra skatteflykt inom mervérdesskatteomradet.



2 Mervardesskatten

Till skillnad fran den vanliga inkomstskatten, som tas ut pa férvarvet av en
inkomst, traffar mervardesskatten istallet anvandningen av dessa tillgangar.
Den &r enkelt uttryckt en skatt pa konsumtionen av en tidigare forvarvad
inkomst. Eftersom den utgar vid omséattning av i stort sett alla varor och
tjanster kan den med fog sagas utgdra en allman konsumtionsskatt.*

Traditionell inkomstskatt ar en direkt skatt eftersom den som forvarvar en
inkomst ocksad ar den som betalar in skatten till staten. Nar det galler
betalning av mervérdesskatt till staten ar det tvartom producenterna och de
olika aktorerna i forsaljningsleden som ar skyldiga att redovisa och darefter
gora skatteinbetalningen. Mervardesskatten belastar konsumenten direkt,
men denne har inget med sjalva skatteinbetalningen att géra. Darfoér brukar
mervardesskatten ségas utgora en indirekt skatt. Det enda s&ttet for en
privatperson i Sverige att helt undgé mervardesskatten 4r att sluta existera.

Det ar viktigt att en sadan konsumtionsskatt sa langt som majligt &r bade
konsumtions- och konkurrensneutral. Da varor som saljs i Sverige av
svenska foretag pafors skatt maste aven alternativa varor eller varor som
importeras fran utlandet gora det, annars skulle konsumenterna istéllet valja
dessa, vsilket kan medfora att konkurrensen snedvrids till nackdel for vissa
foretag.

2.1 Mervardesskattens framvaxt

Indirekta skatter pa varuforsaljning ar inget nutida pafund. Redan i det
gamla Romarriket tog man ut en forsaljningsskatt pd varor som saldes vid
marknader och pé auktioner.* Detta praktiska skattesystem fordes vidare ut
till vad som idag ar Frankrike, Egypten och Spanien. Aven efter det att
sjdlva Romarriket foll samman behdlls indirekta skatter i dessa lander och
systemet implementerades med framgéang i manga koloniallander i den nya
vérlden.® Indirekta skatter har sedan dess framst inforts under begransade
tidsperioder i syfte att finansiera t.ex. ett kostsamt krigsmaskineri eller for
att snabbt fa in resurser i samband med olika ekonomiska kriser.

| Sverige fanns fram till 1940 indirekt skatt endast i form av punktskatter pa
sérskilda varor och i form av inforseltullar. Under andra varldskriget uttogs
en tillfallig omsattningsskatt som upprattholls ungefar fram till krigsslutet.
Forst 1959 infordes en allman omsattningsskatt av nagot mer bestaende
karaktar, den s.k. omsen, vilken i princip skulle omfatta all konsumtion och

! Melz, P, Mervardesskatt, s. 11.

2 Terra, B, Introduction to European VAT, s. 436.

% Forssén, B, Momshandboken, s. 24.

4 Alhager, E, Mervardesskatt i teori och praktik, s. 22.
> Terra, B, Introduction toEuropean VAT, s. 406.



var avsedd att traffa slutkonsumenterna. Omsen var enkelt uttryckt en
detaljhandelsskatt i ett produktionsled som hade till syfte att beskatta
privatpersoners konsumtion med 10% av forsaljningspriset.® Till foljd av
att den emellanat aven traffade transaktioner dar varor saldes mellan
producenter blev systemet ohdllbart i det langa loppet. Den allménna
omsattningsskatten dvergavs och ersattes 1969 av mervardesskatten som
sedan dess har genomgatt en successiv héjning.

Inom EU har mervérdesskattesystemen sedan lange varit mer eller mindre
harmoniserade. Den storsta anledningen till detta var radets beslut den 21
april 1970, som innebar att unionen skulle fa en mer sjalvstandig budget
genom att en "europeisk skatt” inférdes.” Beslutet innebar i korthet att
unionen utover intakter fran tullar och avgifter skulle kunna ta ut en skatt
fran varje medlemsland baserad pa dess mervérdesskattebas. Inledningsvis
skulle unionens andel vara 1 % av skattebasen men denna andel har sedan
dess sénkts betydligt. For att systemet inte skulle bli oréattvist var det viktigt
att enas om hur skattebasen skulle beraknas, sa att tillimpningsomradet for
mervardesskatten skulle vara sa lika som majligt i hela unionen. Har var
harmonisering av yttersta vikt.

Det ar angelaget att papeka att mervardesskatten saval nationellt som
gemenskapsrattsligt fortfarande i princip uteslutande fyller fiskala syften,
d.v.s. existerar for att generera pengar till statskassan — pengar som sedan
kan anvéndas for diverse mer eller mindre allmannyttiga andamal. Ar 2007
berdknas mervardesskatteintakterna i Sverige uppga till ungefar 283
miljarder kr och de kommunala och statliga inkomstskatterna till ndrmare
607 miljarder kr.® Genom att konsumtion av vissa varor och tjanster helt
eller delvis undantas fran skatteplikt kan man emellertid aven fa till stand
naringspolitiska eller fordelningspolitiska effekter med hjélp av den, sa att
vissa konsumtionsménster gynnas framfor andra.® De lagre skattesatserna
for bocker och livsmedel &r tydliga exempel pa hur lagstiftaren har valt att
med hjalp av mervardesskatten styra konsumenternas handlingsmonster i en
viss riktning, alternativt forhindra att onddigt stora delar av individens
inkomster gar at till konsumtion istallet for sparande. Sammanfattningsvis
kan s&gas att mervardesskattetekniken har varit en stor succé. Den har idag
introducerats i 6ver 100 stater varlden over.'

2.2 Allmant om skattens funktion

Det systematiska tillvagagangssattet bakom mervérdesheskattningen &r
relativt enkelt. Nar en mervardesskattepliktig vara séljs i produktionsledet
fran producent till grossist tar den skattskyldige saljaren ut en utgaende skatt
av koparen genom att gora ett paslag pa priset, och betalar in detta belopp

® Se avsnitt 2.4.

" Terra, B, Introduction to European VAT, s. 71.
® Rabe, G, Skattelagstiftning, s. 962.

% Melz, P, Mervérdesskatt, s. 12.

19 Stahl, K, EG-skatterétt, s. 190.



som mervardesskatt till staten. Om déarefter koparen &r skattskyldig, vilket i
regel oftast ar fallet da det ror sig om en grossist, far denne géra avdrag for
ingdende mervardesskatt vid sina forvarv i deklarationen. Om grossisten
tillfor ett mervarde genom att pa nagot satt foradla produkten sa att den
betingar ett hogre pris pd marknaden, laggs vardeokningen till grund for
beskattningen i nasta led.** Genom att varje skattskyldig saljare har ratt till
avdrag for sin ingdende mervardesskatt évervialtras skatten led efter led i
kedjan, for att slutligen i sin helhet belasta konsumenten.' Hela poangen
med denna l6sning &r att man forhindrar kumulativa effekter, d.v.s. att
andelen skatt av en varas pris 6kar nar den gar igenom produktionsleden,
vilket i sin tur skapar stora incitament fOr vertikal integration hos
producenterna. Med vertikal integration menas att t.ex. ett bageri haller sig
med egna hons, kor och jastodlingar istallet for att kdpa in produkterna
utifran. En sadan ordning kanske kan tyckas positiv for miljon i dessa tider
av dagliga larm om 6verhdangande klimathot, men det &r knappast gynnande
for den fria konkurrensen.

Detta &r den stora fortjansten med ett mervardessystem, namligen att endast
mervérdet som tillfors i varje led beskattas. Nedan foljer en kortfattad
presentation av hur mervardesskatten fungerar rent praktiskt.

2.2.1 Skattskyldighet

Som tidigare ndmnts ar det normalt séljaren som ska redovisa och betala in
skatten till staten i detta system. FOr att kunna Kklassificeras som skattskyldig
kravs att denne omsétter varor eller tjanster i yrkesmassig verksamhet inom
landet. Om man skulle vara riktigt noga borde egentligen alla fysiska och
juridiska personer anses vara skattskyldiga till mervardesskatt, d.v.s. daven
personer som genom sin anstéllning deltar i produktionen. Av praktiska skal
avgransas dock skaran till att endast omfatta sadana personer som bedriver
verksamheten yrkesmassigt, d.v.s. sjalva naringsidkaren.* Darmed utesluts
hobbyverksamma och personer som utfér osjélvstandigt arbete.

Att vara skattskyldig later som nagot betungande, men kan ofta vara en
fordel eftersom det endast ar skattskyldiga har rétt att gora avdrag for eller
fa aterbetalning av ingdende skatt. En konsument kan daremot aldrig fa
avdrag for detta dd hela systemet bygger pa att konsumenten ska bara
skattebordan.

2.2.2 Beskattningsgrundande handelse

Mervardesskatt ska betalas vid en omsattning mot vederlag inom landet av
skattepliktiga varor eller tjanster, vid inforsel av varor fran annat EU-land
samt import av varor fran tredje land. Man brukar séga att omsattningen av

11 Jfr M&l C-62/93 BP Soupergaz.
12 Kleerup, J, Den svenska momsen, s. 14.
13 Alhager, E, Mervardesskatt i teori och praktik, s. 34.



varan eller tjansten utgdér den beskattningsgrundande handelsen.”* Med
varor avses i detta sammanhang materiella ting, sdsom fastigheter, gas,
varme och elektrisk kraft.> Med tjanster avses allt annat &n varor som kan
tillhandahallas i yrkesmassig verksamhet. Skattskyldighet intrader
omedelbart d varan har levererats eller tjansten har tagits i ansprak.*®

Begreppet omséttning &r en svensk term. Inom EG-rétten anvands istallet
uttrycket leverans vilket definieras i det sjatte mervardesskattedirektivet som
en overforing av ratten att sasom agare forfoga Gver viss egendom. Enligt ett
uttalande frdn EG-domstolen saknar nationella civilrattsliga regleringar
betydelse nar det ska bedémas om en leverans har skett.'” Istallet ska
uttrycket ses som ett gemenskapsrattsligt begrepp som maste tolkas
fristaende fran nationell civilratt. Detta innebér t.ex. att en invandning fran
den skattskyldige att mervardesskatt inte behdver betalas forrén tradition har
skett kan lamnas utan avseende.® Aven d& den som &r skattskyldig
tillgodogar sig en vara for privata andamal, overlater den till ndgon annan
utan vederlag eller for ett vederlag som inte motsvarar varans sjalvkostnads-
pris ska en beskattningsgrundande handelse anses ha skett.®

Trots langtgaende EG-harmonisering ar det fortfarande den enskilda staten
som ansvarar for uppborden av skatten. Handel som sker mellan tva
medlemsstaters  territorium  beskattas som  huvudregel enligt
destinationsprincipen, d.v.s. beskattning sker dar varan eller tjansten
konsumeras.? Svdrigheter kan dock emellandt uppstd nar varor kops i ett
land men konsumeras i ett annat.

2.2.3 Skattepliktig omsattning

Skyldigheten att betala mervérdesskatt hé&nger inte enbart ihop med
huruvida det har intraffat en beskattningsgrundande handelse. Det kravs
dartill att den vara eller tjanst som har omsatts ar skattepliktig. Som ndmnts
tidigare ar syftet med mervardesskatten att den ska traffa all omséattning av
varor och tjanster, d.v.s. den ska vara en allman skatt pa konsumtion. I
verkligheten ar det inte riktigt sa enkelt, och det finns ett stort antal
undantag fran huvudregeln, t.ex. nar en verksamhet har allmannyttiga
andamal. Man talar om vanliga undantag och kvalificerade undantag fran
huvudregeln. Skillnaden mellan de tva typerna ar att de kvalificerade
undantagen, férutom att de undgar att behéva debitera mervérdesskatt pa sin
omsattning dessutom har ratt till avdrag for sin ingdende skatt. | sadana fall
heter det emellertid att den skattskyldige har ratt till aterbetalning, men
resultatet &r detsamma som vid avdragsrétt.

“Se2kap18ML.

Se 1 kap 6 § ML.

18 Forssén, B, Momshandboken, s. 34.

17'C-320/88 SAFE.

18 Alhager, E, Mervardesskatt i teori och praktik, s. 50.
19 Forssén, B, Momshandboken, s. 58.

20 5tahl, K, EG-skatterétt, s. 222.



2.2.4 Beskattningsunderlag

Underlaget som skatten beraknas pa utgors av det vederlag som erlagts vid
en omsattning. Aven sadan framtida ersattning som kan anses ha nagon
anknytning till forséljningen réknas in i beskattningsunderlaget, oavsett om
det betalas av koparen sjalv eller av en tredje part.* Vid privatuttag av varor
presumeras beskattningsunderlaget utgdras av den kostnad som den
skattskyldige haft for att inforskaffa varorna och vid uttag av tjanster utgors
underlaget av kostnaden for att utfora tjansten.

2.2.5 Skattesats

I Sverige finns idag tre olika mervardesskattesatser som hanger samman
med vilken typ av vara eller tjanst som har omsatts. Normalskattesatsen
utgor huvudregel savida inget annat ségs och ligger pa 25 %, vilket ar en av
de hogsta i varlden. Det finns dessutom tva reducerade nivaer. Den ena &r pa
12 % och galler t.ex. for uthyrning av rum i hotellverksamhet och livsmedel.
Den andra ligger pa 6 % och tillampas bl.a. fér personbefordran, idrott och
bocker. Darutéver kan den s.k. nollskattesatsen for (kvalificerat undantagna)
skattefria omséttningar betraktas som en fjarde skattesats. Enligt
mervardesskattedirektivet géller att varje medlemsland maste ha en
normalskattesats pa minst 15 % men aven far tillimpa maximalt tva
reducerade skattesatser pa ett uppraknat antal varor och tjanster.?

2.2.6 Avdrags- och aterbetalningsratt

En fundamental tanke bakom hela mervardesskattesystemet ar att det ska
vara neutralt for de skattskyldiga personerna. Avdragsratten maste garantera
att naringsidkarna inte drabbas av Okade kostnader till foljd av att skatten
pafors konsumenterna, eftersom kumulativa effekter da latt kan uppsta. Det
som utgor utgaende skatt for en skattskyldig person utgdr darfor samtidigt
ingdende skatt for nasta skattskyldige, varvid neutralitetsprincipen
uppratthalls. EG-domstolen har preciserat neutralitetsprincipen bl.a. i malet
C-4/94 BLP Group, vilket handlade om avdragsratt vid forvarv av
ekonomiska och juridiska tjanster vid aktieforsaljning.

”Syftet med avdragssystemet ar att helt befria aktorer fran den
mervardesskatt som har betalats eller ska betalas inom ramen for den
ekonomiska verksamheten. Det gemensamma mervardesskattesystemet
garanterar fullstandig neutralitet, med avseende pa skattebdrdan, for all
ekonomisk aktivitet oavsett resultat och syfte, forutsatt att verksamheten i
sig ar mervardesskattepliktig.”

2! Alhager, E, Mervéardesskatt i teori och praktik, s. 58.
%2 Art 97-98 i direktivet 2006/112/EG.



Alltsa omfattas den generella ratten till avdrag av neutralitetsprincipen sa
lange verksamheten i sig ar skattepliktig. Bestdammelserna foér avdrag
aterfinns i 8 kap ML samt Art. 167-183 i mervardesskattedirektivet.

For att avdrag ska medges kravs att den ingaende skatten ar hanférlig till
skattepliktig verksamhet. | malet C-98/98 Midland Bank har EG-domstolen
tolkat hanforlighetsbegreppet sdsom innebarande att det kravs ett direkt och
omedelbart samband mellan de varor eller tjanster som producerats och de
inkopta varorna.?

2.2.7 Total eller proportionell avdragsratt

Né&r ett foretag i yrkesmassig verksamhet omsétter skattepliktiga varor
foreligger en generell avdragsratt for den ingaende mervérdesskatt som
hanfor sig till verksamheten. Skattskyldigheten kan sdgas “foda” en
omedelbar avdragsratt for ingaende skatt, men utgor dessutom en direkt
forutsattning for att avdrag ska medges.?* Icke yrkesmassiga personer
saknar daremot avdragsratt, vilket ger upphov till kumulativa effekter om en
sadan person utgor ett mellanled i produktionskedjan. Man brukar séga att
mervardesbeskattningen star pa tva ben, varigenom asyftas att det maste
vara fragan om en skattepliktig omséattning som dessutom ska ha utforts
yrkesmaéssigt.

Nar ett foretag i yrkesmassig verksamhet tillhandahaller bade skattepliktiga
och skattebefriade varor eller tjanster talar man om s.k. blandad verksamhet.
Har galler i vanlig ordning full avdragsratt for den ingaende skatt som hor
ihop med den skattepliktiga verksamheten, medan den skattebefriade delen
inte ger ratt till nagot avdrag alls. Om foretaget koper in utrustning som ska
anvandas till bada verksamhetsgrenarna far man berékna hur stor del av den
totala omsattningen (andra fordelningsnycklar ar ocksa tillatna) som utgors
av skattepliktig omsattning, och darefter gora ett proportionellt avdrag pa
den ingdende skatten for detta inkop.?

2.3 Dess ekonomiska funktion

Normalt innebar en hojning av mervardesskatten pa en sarskild sorts vara
eller tjanst att priset pd denna gar upp i motsvarande man. Detta har sin
grund i att naringsidkaren presumeras overvéltra kostnaden for skatten pa
konsumenten genom att hoja sitt forséljningspris. Det kan fa till foljd att
efterfragan pa den aktuella varan minskar sa att det inte langre ar lénsamt
for producenter och forsaljare att tillhandahalla den. Alternativt kan det
medfdra att priserna blases upp i onddan i fall dd konsumenten inte kan
avsta fran att kopa den aktuella varan. Detta kan sin tur ge en hogre inflation

2% C-98/98 Midland Bank, styckena 20 och 30.
2 Forssén, B, Momshandboken, s. 63.
% Forssén, B, Momshandboken, s. 66.
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i den nationella ekonomin. Man maste dock halla i minnet att en sankning
av mervardesskatten inte automatiskt innebdr att priserna sjunker igen.
Producenter och saljare far, i egenskap av rationellt handlande varelser,
presumeras ha ett intresse av att maximera sin egen nytta. Man kan darfor
utan vidare utga ifran att mellanskillnaden hamnar i deras planbok istéllet
for att komma konsumenterna till godo. Med hansyn till detta &r det ytterst
viktigt att inte hoja mervardesskatten i onddan, eftersom det kan bli svart att
fa till stand lagre priser genom att senare sanka den.

Vid utformningen av mervardesskatten ar malséttningen att den ska paverka
de skattskyldiga i s& liten man som majligt.?° Den ska istéllet sikta p& att
forsoka vara neutral mellan olika konsumtionsval, sa att det alternativ som
verkar bast utan hansyn till mervérdesskatten &ven ska vara det efter att
skatten har tagits i beaktande. Denna neutralitetsprincip anses vara den mest
fundamentala vid utformningen av mervardesskatten, men bedéms ocksa
vara omojlig att tillfullo uppna i praktiken.

Man skiljer normalt mellan extern och intern neutralitet. Extern neutralitet
innebar att neutralitet ska uppratthallas mellan medlemsstaterna inom
unionen och att ingen diskriminering p.g.a. nationalitet far férekomma.?’
Till f6ljd av att unionen, trots omfattande harmoniseringsarbete, fortfarande
har skillnader i de nationella systemen har vi &nnu inte natt malet med full
extern neutralitet. Intern neutralitet omfattar enligt Ben Terra tre olika
omraden: legal, konkurrensmassig och ekonomisk neutralitet.?

Legal neutralitet handlar i princip om att liknande fall ska behandlas pa
samma sétt i lagen, och att man ska motverka vertikal integration.” Nar
man har uppnatt legal neutralitet kommer konkurrensneutralitet som en
naturlig foljd. Om déaremot liknande produkter behandlas skattemassigt
olika och den ena far en formanligare skattesituation, till féljd av att den
produceras i en verksamhet med hogre grad av vertikal integration, rader det
brist pd konkurrensméassig neutralitet. Ekonomisk neutralitet handlar
slutligen om att lagstiftaren sa langt majligt ska forsoka undvika att lagga
sig i hur marknaden opererar, nagot som ibland sker genom att staten
underlattar for viss verksamhet att konkurrera i syfte att uppna ett
allmannyttigt mal. Diversifierade skattesatser, t.ex. att man infor lagre
skattesats for matvaror men behaller en hog sats for lyxartiklar, ar dock
inget automatiskt brott mot den ekonomiska neutraliteten eftersom sadana
varor i regel knappast kan sdgas konkurrera med varandra. Det sakraste
sattet att uppna total ekonomisk neutralitet i beskattningen ar emellertid att
forsoka halla sig till en enda skattesats for samtliga varor och tjanster.®

%6 Alhager, E, Mervardesskatt i teori och praktik, s. 25.
2" Terra, B, Introduction to European VAT, s. 421.

%8 Terra, B, Introduction to European VAT, s. 418.

29 Se avsnitt 2.4.

% Terra, B, Introduction to European VAT, s. 421.
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2.4 Alternativ till mervardesskatten

Systemet med mervardesskatt &r tankt att vara sjalvkontrollerande. Genom
att varje led i produktionen betalar in en del av varans totala skatt har
experter beddmt detta system vara sdkrare an andra for att forhindra
bedrégerier. Denna funktion har bedémts vara en av mervardesskattens stora
fordelar, ndmligen att en bedragare endast kan tillgodogora sig skillnaden
mellan den skatt han sjalv ska betala in till staten och den han betalat till
tidigare forséljningsled vid inkopet. Inget system &r tyvarr perfekt och det
finns manga satt att fuska sig till fordelar dven i mervardessystemet.
Skentransaktioner, bluffakturor och bokforingstekniska dispositioner ar bara
nagra av de manga metoder som férekommer.

Som alternativ till detta flernivasystem finns ocksa system som endast
traffar vissa sarskilt utvalda nivaer i produktions- eller distributionsleden.
Sadana tillvagagangssatt ar mindre vanliga idag men tillampas fortfarande
exempelvis i USA.

Har fungerar det sa att ingen skatt tas ut for omsattningen mellan producent
och aterforséljare, utan skatten debiteras i sin helhet nar varan saljs till
konsumentledet, antingen genom aterforsaljare i butik eller direkt fran
producenten, dérav namnet Retail Sales Tax. Beskattningsunderlaget ar helt
enkelt forsaljningspriset, vilket har fordelen att det ar l&tt att rékna ut den
totala skattebelastningen for varje inkdp. Enligt Ben Terra finns det dock
tyngre vagande nackdelar.*

o Det kravs en hdg standard pa bokforingen hos alla foretag som saljer
till konsumenter.

o Det ar svart att skilja pa nar man séljer till en foretradare for ett
foretag eller till en konsument.

o Ett stort antal skattesubjekt medfér hdga kostnader for kontroll.

o Det &r nastintill omajligt att fa systemet att omfatta tjanstesektorn,
eftersom séljaren alltid skulle bli tvungen att fraga huruvida kdparen
avser att nyttja tjansten i egenskap av privatperson. Stor risk for att
varor férvandlas till tjanster for att undga beskattning.

o Betydligt storre fara for bedrageri da all skatt betalas in samtidigt.

Sjalvklart ar det ocksa teoretiskt mojligt att lagga handelsen som utléser
beskattning hogre upp 1 produktionen, t.ex. mellan producent och
aterforsaljare, nagot som brukar ga under benamningen Manufacturer’s Tax.

Det har fordelen att man far relativt fa skattesubjekt och darmed lagre
administrativa kostnader for exempelvis skattekontroll. Nackdelen med
denna typ av system ar att tillverkningen av en vara ofta kraver manga olika
komponenter.** Ett bageri tillverkar brod, vilket gor det skattepliktigt i

3! Terra, B, Introduction to European VAT, s. 426.
%2 Terra, B, Introduction to European VAT, s. 423.
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systemet. For att kunna gora det kravs ravaror i form av mjol, agg och jast
som man koper in fran andra tillverkare, vilka i sin tur har kopt in varor for
att kunna tillverka dessa. Om man ténker sig att alla tillverkare beskattas for
sin produktion uppkommer tydliga kumulativa effekter, som i slutanden
drabbar konsumenterna i form av skyhdga priser. Dessutom skapas
incitament for vertikal integration vilket ofta ar skadligt for den fria
konkurrensen. | praktiken kan dock vertikal integration motverkas genom
att man infor en hogre skatt pa internt producerade varor. Denna typ av skatt
nar anda inte samma skattemassiga neutralitet som mervardesskatten.
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3 Beskattningens laga grund

Ett godtyckligt myndighetsingripande ar nagot som fa manniskor i ett
demokratiskt samhalle skulle sta ut med. Av historiska skal har vi i var del
av varlden i regel ganska hoga krav pa att myndigheter ska ha lagstod for att
lagga sig i vara privatliv och det & mot den bakgrunden man bor lasa mitt
arbete. | detta avsnitt beskrivs regleringen omkring lagstodskravet samt
vilka bestammelser som styr nar och hur beskattning far ske.

Kravet pa laga grund for offentligrattsliga intrang i den privata sfaren har
lange varit ett omdebatterat &mne. Tydligast kan man madrka detta inom
straffratten, dér principerna nulla poena sine lege och nullum crimen sine
lege &r vanligt forekommande. Dessa idediskussioner strécker sig anda
tillbaka till upplysningstiden.®® Den skatterattsliga legalitetsprincipen,
nullum tributum sine lege (ingen skatt utan lag), har en kortare historia.

De forsta doktrinuttalandena som ens antyder att en sadan princip skulle
existera i svensk ratt kan sparas till slutet 1940-talet da Ljungman i Uppsala
havdade att de straffrattsliga sentenserna bor kunna kompletteras med en
skatterattslig sadan.>* Den medfor ett individuellt skydd mot obefogad skatt
samtidigt som den ger kollektivet ett skydd genom att se till sa att alla andra
betalar skatt.

Genom inférandet av 1974 ars regeringsform (RF) géller enligt 2 kap 10 § 2
st. ett forbud mot retroaktiv tillampning av skattelag, vilket enligt
forarbetena grundas pa hansynen till forutsebarhet och réttssakerhet for den
enskilde.®® Av samma anledning aterfinns ocksd i RF 8 kap 3 § en
bestammelse som innebdr att det kravs direkt lagstod att gora ingrepp i
enskildas ekonomiska forhallanden — nagot som ett skatteuttag i de flesta
fall far anses gora. ldag géller att skattskyldighet endast kan intrada med
stod av foreskrift eller genom foreskrifter som meddelats genom lag.*® En
skatterattslig legalitetsprincip kan i allra hdgsta grad pastas existera i svensk
ratt.

Aven Europakonventionen innehaller bestammelser till skydd mot skons-
massiga skatteuttag. Legalitetskravet i konventionen sdags enligt
Europadomstolens praxis ha bade en formell och en materiell sida. Det
racker inte att en atgard framgar av lag utan den maste dessutom ocksa
tillampas pa ett, i den nationella ratten, riktigt tillvagagangssatt. Samtidigt
maste lagen vara atminstone hypotetiskt méjlig for den enskilde att ta del av
och forstd. Det heter att lagstiftningen ska uppfylla vissa krav pa
tillganglighet och forutsebarhet. Det kravs dock inte uttryckligen att det

# Hultqvist, A, Legalitetsprincipen, s. 3.

# Ljungman, S, Om skattefordran och skatterestitution, Uppsala, 1947, s. 21.
% Prop. 1978/79:195, s. 54.

% Hultqvist, A, Legalitetsprincipen, s. 73.
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maste framga att av lagen exakt vilken tillamplighet som kan komma ifraga
for den enskilde.®’

Inom EG-ratten har legalitetsprincipen framst kommit till uttryck genom
principen om legal certainty vilken har ungefar samma innehall som den
rattsgrundsats som traditionellt har tillampats i svensk ratt. Den vidare
inneb6rden av detta begrepp kommer att utvecklas i avsnitt 5.3.

3.1 Svenska rattskallor

Den huvudsakliga rattskéllan for uttagande av mervardesskatt i Sverige ar
Mervardesskattelagen  (1994:200) samt  mervardesskatteférordningen
(1994:223). Forfarandet for hur skatten ska betalas regleras dock i
skattebetalningslagen (1997:483) och taxeringslagen (1990:324).

Till grund for propositionen som ledde fram till 1994 ars lag lag
betdnkandet Ny mervérdesskattelag (SOU 1992:6). Den nya lagen, som
ersatte reglerna frdn 1969, innebar till stor del en anpassning till
bestammelserna som vid den tidpunkten géllde inom EU och som grundade
sig pa det sjatte mervardesskattedirektivet (77/388/EEG).*® Man kan siga
att Sverige reformerade sin mervérdesskattelag i forvag infor intrddet i den
europeiska gemenskapen. Efter en stérre dversyn i form av SOU 2002:74
har lagstiftaren ytterligare anpassat den svenska lagen till direktivet. l1dag ar
den svenska mervardesskattelagen sa gott som helt EG-anpassad.

Trots att lagstiftaren med dessa kallor har forsokt tdcka in de flesta
situationer som kan tankas uppsta racker det inte alltid med att lasa innantill
nar en komplicerad frdga ska besvaras. FoOr att utrona vad som utgor
gallande ratt kravs emellanat mer ingaende tolkningsoperationer. Réttsfall,
lagforarbeten, Skatteverkets egna publikationer samt doktrin ar kallor som
kan ha stor betydelse i sadana fall. Storst betydelse vid sidan av lagtext och
forarbeten har Regeringsrattens domar, vilka nationellt sett har
prejudicerande verkan for underinstansernas bedémning av gallande ratt.

Det bor dock papekas att EG-ratten sedan lange har ansetts 6verordnad den
nationella ratten. Om EG-domstolen finner att svensk lag eller domstols-
praxis star i strid med gemenskapsratten finns det all anledning for en
underinstans att bortse fran Regeringsrattens tidigare stallningstaganden i en
specifik fraga. Lagforarbeten i form av propositioner, departements-
promemorior och statens offentliga utredningar utgor viktiga instrument nar
det géaller att utrona vad som var lagstiftarens avsikt. Eftersom storsta delen
av mervardesskattelagen grundas pa EG-direktiv har de svenska forarbetena
en relativt begransad betydelse vid lagtolkning.®® Skatteverket publicerar
med jamna mellanrum skrivelser som presenterar hur myndigheten avser att

3 Fast, K, Lex Uggla” och egendomsskyddet, SkatteNytt nr 1-2 2006.
% Direktivet ar numera ersatt av direktiv 2006/112/EG.
% Alhager, E, Mervardesskatt i teori och praktik, s. 29.
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behandla olika skatterattsliga upplégg, tillampa ny lagstiftning eller tolka
vissa begrepp. For den skattskyldige ar denna typ av information viktig ur
forutsebarhetssynpunkt, men det betyder inte att Skatterattsnamnden eller
domstolarna maste anse sig bundna av den.

3.2 Gemenskapsrattsliga kallor

Utover var nationella ratt finns det ocksa en mangd EU-rattskallor och
grundlaggande gemenskapsrattsliga principer som maste beaktas for att man
ska fa en korrekt bild av vad som vid en bestamd tidpunkt utgor gallande
ratt. Samarbetet inom Europa, vilket idag gar under bendmningen EU,
skapades genom Maastrichtférdraget om Europeisk union, som tradde i
kraft den 1 november 1993. EU-samarbetet bestar av tre olika arbets-
omraden som bildsprakligt brukar kallas for “pelare”. Den forsta pelaren
bestar av vad som redan innan unionens bildande utgjorde fundamentet for
det europeiska samarbetet, namligen Europeiska kol- och stalgemenskapen
(EKSG), Europeiska ekonomiska gemenskapen (EEG) och Europeiska
atomenergigemenskapen (Euratom). Genom Maastrichtférdraget éndrades
benamningen pa EEG till det nagot mer generella Europeiska gemenskapen
(EG). Fordraget om grundandet av detta samarbete kallas helt enkelt EG-
fordraget och utgor grunden for hela gemenskapsratten, tillsammans med
fordragen om upprattandet av EKSG och Euratom. Sverige har inforlivat
EG-ratten genom den s.k. anslutningslagen, varigenom riksdagen har
overfort en generell beslutanderatt till gemenskapen i enlighet med vad som
foljer av fordragen.*

Samverkan inom den forsta pelaren ar i princip Gverstatligt till sin karaktér,
vilket innebdr att ytterst litet utrymme lamnas for medlemsstaterna att med
stdd av sin nationella suverénitet sluta avtal med andra stater och bestdmma
over den nationella lagstiftningen.** Det ar inom den forsta pelaren som
sjdlva EG-ratten aterfinns, exempelvis bildandet av en inre marknad och de
fyra friheterna d.v.s. varor, tjanster, kapital och arbetskraft. I den omfattning
som medlemsstaterna har 6verlamnat beslutanderétt till gemenskapen, har
dess organ sjalvstandiga maktbefogenheter att tillampa gemenskapsratten
och utfarda ny lagstiftning som &r bindande for medlemsstaterna.

Den andra pelaren innehaller ett mellanstatligt samarbete i utrikes- och
sakerhetspolitiska fragor och den tredje pelaren &r ett rattsligt och
inrikespolitiskt samarbete av samma karaktar. Det mellanstatliga arbetet
som utfors i den andra och tredje pelaren sker i regel ocksa inom ramen for
EU-samarbetet, och manga ganger ocksa i dess institutioner, men detta
forutsatter inte att medlemsstaterna lamnar ifrdn sig nagon nationell
beslutanderétt till EU:s gemensamma organ. Inom detta samarbete har
rattsordningen som utvecklats inom den forsta pelaren ingen ndmnvard
betydelse och inte heller EG-domstolens jurisdiktion nar hit.

% |ag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.
“! Stéhl, K, EG-skatteratt, s. 20.

16



For syftet med denna uppsats kommer endast samarbetet inom den forsta
pelaren att ha betydelse, d.v.s. den egentliga EG-rétten.

Dagens lagstiftning pa mervardesskatteomradet ar sa gott som helt
harmoniserad inom unionen vilket innebdr att systemet ser ungefar likadant
ut oavsett om en vara séljs i Finland eller Portugal. Det finns visserligen
diverse nationella undantag och olika skattesatser, men principerna &r
desamma i hela unionen. Nar Sverige, aret efter 1994 ars folkomrostning,
tradde in som fullvardig medlem i EU fick vi ett helt nytt batteri av mer eller
mindre komplicerade regler att ta hansyn till. Har foljer en kort dversikt av
EG-rattens normhierarki och dess férhallande till den nationella ratten.

3.2.1 Primarréatten

De grundlaggande fordragen med efterféljande andringar utgér de tyngsta
rattskéllorna inom gemenskapen och brukar d&rfér bendmnas primérrétten.
Dessa kallor kan sdgas motsvara ett lands grundlag och &r, som namnet
antyder, Overordnad den sekunddra ratten. Medlemskapet i EU innebar
langtgaende rattsliga konsekvenser for medlemsstaterna, vilket EG-
domstolen konstaterade langt innan Sverige valde att trada in som fullvérdig
medlem i gemenskapen. Domstolen papekade i ett viktigt avgorande att den
europeiska gemenskapen utgor en egen réttsordning inom folkratten och att
enskilda medborgare infor nationell domstol kan aberopa de eventuella
rattigheter som fordraget tillforsdkrar dem utan att ytterligare nationella
lagstiftningsatgarder behover vidtas.*

For att en enskild person ska kunna aberopa rattigheter som grundas i
primarratten kravs dock att den bestammelse som yrkandet grundas pa har
direkt effekt. Principen om rattsakternas direkta effekt kommer att utvecklas
ytterligare i avsnitt 3.2.2.1.

| ett senare mal konstaterade domstolen aterigen att EG-fordraget utgor en
egen rattsordning och att denna har integrerats i medlemsstaternas
rattsordningar pa ett sadant satt att den har foretrade framfor all nationell
ratt, dven framfor grundlag.*® Det &r sdledes inte mojligt for en medlemsstat
att inskranka EG-rattens tillamplighet genom nationell lag, det &r istéllet
EG-ratten som reglerar sina egna begransningar.**

| sjalva verket foreskriver EG-fordraget endast allmanna malsattningar och
principer som ligger bakom samarbetet, och som ska konkretiseras genom
arbetet i institutionerna. Institutionerna & sin sida grundar sin behorighet att
fatta bindande beslut p& fordraget.”> EG-domstolen har for den skull inte
ansett sig forhindrad att, s som i malet Van Gend & Loos, direkt tillampa
fordragstexten i enskilda fall.

42 M3l C-26/62 Van Gend & Loos.
43 Mal C-6/64 Costa/E.N.E.L.
 Stahl, K, EG-skatterétt, s. 22.

5 Stahl, K, EG-skatterétt, s. 25.
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3.2.2 Sekundarratten

Den sekundéra rétten bildas genom beslut av gemenskapens institutioner
och &r saledes en produkt av det samarbete som grundas pa primarratten.
Sekundarratten bestar av forordningar, direktiv, bindande beslut samt andra
icke-bindande rattsakter som emellertid kan ha betydelse for forstaelsen av
gallande réatt. Inom mervardesskatteomradet ar den centrala, och for denna
uppsatsen relevanta, EG-rattsliga kallan Radets direktiv om ett gemensamt
system for mervardesskatt.*®

Till skillnad fran forordningar, som ar bindande till bade form och innehall
samt &ger direkt tillamplighet, ska ett direktiv inkorporeras i den nationella
lagstiftningen.*” En férordning anvands i regel nr en total harmonisering &ar
onskvard och nagon mojlighet till nationella undantag forekommer inte.
Forordningar far heller inte transformeras till nationell ratt, utan ska
tillampas i foreliggande form.*® Omedelbart i samband med ikrafttradandet
blir den tillamplig for samtliga medlemsstater och grundar da rattigheter och
skyldigheter for enskilda medborgare.

Direktiven & andra sidan ar endast bindande med avseende pa det resultat
som ska uppnas, och det ar upp till de myndigheterna i varje enskild
medlemsstat att bestimma form och tillvagagangssatt for lagstiftningen.
Manga ganger riktas direktiv till en eller flera medlemsstater med riktlinjer
for vad de forvantas astadkomma inom en begransad tid. Man kan saga att
direktiv &r ett sorts indirekt lagstiftningsinstrument som betyder att
gemenskapen gar via nationell ratt for att genomfora nya bestammelser.*®
Med anledning av att den rattsliga terrdngen varierar mellan de olika
medlemsstaterna utgor lagstiftning genom direktiv ett mjukare sétt att
astadkomma harmonisering, an att t.ex. tillampa den betydligt med
patrangande forordningsformen. Det finns emellertid inget som hindrar en
detaljreglering genom direktiv, vilket mervardesskattedirektiven utgor
utméarkta exempel pa. Ytterst lite svangrum har lamnats till den nationella
lagstiftaren inom ramen for dessa rattsakter.

3.2.2.1 Direkt effekt

Emellanat hander det att bestammelser i priméar- och sekundarratten, som
fran borjan endast var avsedda for medlemsstaterna, far betydelse for
enskilda individer. EG-domstolen har namligen slagit fast att medborgare
under vissa forutsattningar har mojlighet att aberopa dessa regler, dven om
en medlemsstat har underlatit att genomféra en nationell inkorporering av
reglerna. Detta brukar ga under benamningen direkt effekt och innebar att en
regel ar omedelbart tillamplig for enskilda fysiska och juridiska personer
infor nationell domstol och kan medféra att oftrenlig nationell rétt

46 2006/112/EG.

*"'Se Art. 249 2 st. i EG-férdraget.
8 Mal C-34/73 Variola.

9 Stahl, K, EG-skatterétt, s. 27.
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&sidosatts, eftersom gemenskapsratten utgor lex superior.® Om en réttsregel
har vertikal direkt effekt betyder det att den har ger upphov till vissa
rattigheter for enskilda och har direkt rattslig relevans i relationen mellan
dessa och staten.®® Ibland kan en regel &ven ge upphov till rattigheter mellan
enskilda personer och da talar man istallet om horisontell direkt effekt.
Bestammelser i EG-fordraget och i forordningar kan innehalla bada typerna
av direkt effekt, medan ett direktiv endast kan ha vertikal direkt effekt.

Enligt EG-domstolen krévs vissa egenskaper av en rattsregel for att den ska
tillerkannas nagon typ av direkt effekt. Det ar viktigt att kanna till att denna
bedémning sker individuellt for varje bestdmmelse. Det faktum att en
enskild artikel i ett direktiv har bedomts ha direkt effekt betyder inte
automatiskt att hela direktivet har det. | mervérdesskattedirektivet har
exempelvis manga men inte alla artiklar tillerkants sadan verkan.

Kraven for direkt effekt ar att den aktuella bestdimmelsen ar tillrackligt klar,
precis och ovillkorlig for att kunna tillampas direkt i en nationell domstol
och sjalvklart maste den ocksa tillférsakra ndgon enskild en rattighet.

3.2.2.2 Omvand direkt effekt

Ett direktiv kan aldrig &ga direkt tillamplighet i motsatt riktning, d.v.s.
tillforsakra en medlemsstat rattigheter gentemot enskilda nar medlemsstaten
har forsummat att pa ett korrekt satt inkorporera direktivet. Det aligger varje
medlemsstat att implementera direktiven i tid, och om sa inte har skett kan
forsumligheten knappast aberopas till medlemsstatens fordel.>?

3.2.2.3 EG-konform tolkning

EG-domstolen har i flertalet fall podngterat att implementerade direktiv ska
tillampas pa samma séatt i alla medlemslander. Denna standpunkt bygger
sannolikt pa tanken att en skiftande tillampning av direktiv i olika delar av
Europa kan forsvara majligheten att na direktivets mal och i forlangningen
riskera hela harmoniseringsarbetet. Darfor har domstolen varit noga med att
papeka att samtliga nationella bestammelser som bygger pa eller beror
omraden som regleras av EG-ratten ska tolkas i enlighet med den tillampliga
gemenskaps-rattsliga lagstiftningen.

Detta brukar kallas fér en EG-konform tolkning och harror fran
lojalitetsprincipen i Art. 10 i EG-fordraget (se avsnitt 3.2.3.5 nedan).
Principen tillampades for forsta gangen i malet Von Colson och har darefter
utvecklats genom Kolpinghuis och Marleasing.>*

%0 Terra, B, Introduction to European VAT, s. 137.

51 Stéhl, K, EG-skatterétt, s. 35.

52 Terra, B, Introduction to European VAT, s. 146.

> Stahl, K, EG-skatterétt. s. 37.

% Malen i namnd ordning C-14/83, C-80/86 samt C-106/89.
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Enligt Ben Terra finns det atminstone tre vasentliga skillnader mellan direkt
tillamplighet av ett direktiv och en EG-konform tolkning av detsamma.>

(1) En direkt tillampning av ett direktiv forutsatter direkt effekt.
Skyldigheten att tillampa nationell lagstiftning EG-konformt
foreligger daremot oberoende av huruvida direktivet har direkt
effekt.

(2) Direkt effekt ar endast mojlig da direktivets tid for implementering
har gatt ut, medan EG-konform tolkning av nationell lagstiftning
forutsatts ske omedelbart fran den dag direktivet publiceras.

(3) Ett direktivs direkta effekt existerar endast for vertikala forhallanden
och galler endast at det ena hallet, sa att det endast kan paverka
enskildas réattsstalining i gynnande riktning. En EG-konform
tolkning kan daremot bade tillampas pa horisontella forhallanden
och till den enskildes nackdel.

EG-konform tolkning ar ett synnerligen markligt begrepp som till stor del
skiljer sig fran direkt tillamplighet och direkt effekt. Trots att utfallet av en
sadan tolkning kan bli till den skattskyldiges nackdel &r det viktigt att
framhalla att dven en sadan tillampning troligen maste ske med beaktande
av nationella principer, t.ex. legalitetsprincipen.®® Om medlemsstatens egna
tolkningsprinciper medger att lagen tillampas i ljuset av direktivet far ingen
annan tolkningsmetod tillgripas, trots att det kanske finns flera mojliga
alternativ.”’

3.2.3 Allmanna rattsprinciper

| EG-fordraget aterfinns ett antal allménna rattsgrundsatser som har ett brett
tillampningsomradet och stor betydelse for EG-rattens tolkning. De har
sedan lange format tillampningen av den materiella ratten och aberopas ofta
som stod i argumentationen i EG-domstolen. De intar en i manga
hanseenden 6verordnad position och kan nédrmast hanféras till primarratten.
Nedan foljer en kort sammanstallning av de viktigaste rattsgrundsatserna.

3.2.3.1 Legalitet

Legalitetsprincipen ar en grundlaggande bestandsdel for varje rattsstat.

Med hénsyn till att EG-férdragets Art. 6. 1 gor gallande att unionen bygger
pa gemensamma principer om frihet, demokrati, respekt for manskliga
rattigheter och rattsstatsprincipen ar dess lagstiftande och tillampande
verksamhet standigt underkastad ett krav pa legalitet. Gemenskapen och

% Terra, B, Introduction to European VAT, s. 153.
% Alhager, E, Mervardesskatt i teori och praktik, s. 31.
*" Stahl, K, EG-skatterétt, s. 38.
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dess institutioner far endast verka pa de omraden och i den utstrackning som
férdragen medger.>®

3.2.3.2 Subsidiaritet

Denna princip ger gemenskapens institutioner en mojlighet att introducera
bestammelser dar medlemstaterna inte lyckas astadkomma metoder for att
fordragsmélen ska uppnds med hjalp av nationell lagstiftning.”® Denna
princip inférdes genom Maastrichtfordraget, men har sannolikt existerat
redan innan dess att den fick sin skriftliga utformning.®

3.2.3.3 Proportionalitet

Proportionalitetsprincipen &r ett viktigt EG-réttsligt instrument som har sin
grund i gemensamma europeiska forfattningstraditioner.®® Den &r ett satt att
forsoka balansera motstridiga intressen och innebdr att gemenskapens
institutioner endast far anvanda sadana atgarder som inte gar utéver vad som
ar absolut nodvandigt for att uppnd de i férdragen uppstallda mélen.®? Ben
Terra hanvisar i denna fraga till Schwarze som uttryckte principen sadsom
“ett uttryck av medborgares generella rattighet gentemot staten att hans
frihet endast ma inskrankas av offentliga myndigheter till den utstrackning
som &r oundganglig med hansyn till skyddet for allmanhetens intressen.”®

3.2.3.4 Lojalitet

Lojalitetsprincipen i EG-fordragets Art. 10 innehaller egentligen tva olika
plikter som medlemstaterna ska uppfylla gentemot gemenskapen. Dels
handlar det om en positiv lojalitetsplikt som betyder att staterna sa langt
som mojligt ska verka for att tillmotesga gemenskapens stravan att uppna
fordragsmalen, dels handlar det om att avsta fran att vidta atgarder som kan
riskera gemenskapens olika mal. Svenska domstolar ska ocksa tolka och
tillampa svensk ratt i Gverensstimmelse med relevanta direktivs innehall
och syften.®* Denna fordragsfasta princip har haft oerhért stor betydelse for
den EG-rattsliga utvecklingen. N&ar EG-domstolen konstaterade att
gemenskapsratten utgor en sjalvstandig rattsordning var medlemstaternas
lojalitetsplikt mot gemenskapen ett av dess mest centrala argument.

3.2.4 EG-domstolen

Domstolens roll ar framfor allt att se till sa att EG-ratten far genomslag i
hela gemenskapen samt att den tolkas och tillampas enhetligt i alla

%8 EG-fordraget Art. 5. 1 st.

% Art. 5. 2 st. i EG-fordraget.

% Terra, B, Introduction to European VAT, s. 28.

%1 Mogll, C, Proportionalitetsprincipen i skatteratten, s. 22.
62 Art. 5. 2 st. i EG-fordraget.

% Terra, B, Introduction to European VAT, s. 28.

* Prop. 1994/95:19 s. 524.
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medlemsstater. Den ska se till sa att lag och ratt féljs vid tolkning och
tillampning av fordraget.®® Genom Art. 226 och 227 i EG-fordraget har
kommissionen och medlemsstater ratt att fora talan om fordragsbrott mot
annan medlemsstat infor domstolen. Slutligen ar domstolen ocksa behérig
att prova lagligheten av antagna direktiv, och darfor ar den behdrig att ta
upp ogiltighetstalan till prévning med stdd av Art. 230.

Domstolens kanske viktigaste instrument for att uppna syftet med en
enhetlig tillampning ar mojligheten att uttolka gemenskapsrétten nar en
nationell domstol begar férhandsavgérande med stéd av Art. 234. De olika
nationella rattskipande myndigheterna kan hanskjuta fragor om tolkning av
EG-rétten till domstolen, och de hdgsta nationella instanserna ar tvungna att
gora det savida inte fragan ar sa klar att inget tvivel foreligger. Darmed far
domstolen nagot av en lagstiftande funktion, dock utan mojlighet att
paverka sjalva lagtextens lydelse.

Genom att uttolka EG-rattsliga principer ur bestdmmelserna i fordraget har
domstolen goda mdjligheter att paverka gemenskapsrattens utveckling.
Forhandsavgorandena &r visserligen endast formellt bindande foér den
domstol som begéart det men far i regel prejudicerande verkan éven for andra
domstolar.®® Det &r viktigt att observera att forhandsavgérandet inte innebér
att det malet i den nationella domstolen avgors, utan det visar bara hur EG-
domstolen anser att EG-ratten ska tolkas. Pa sétt och vis kan man séga att
domstolen da far en sorts lagstiftande funktion eftersom den kan styra dver
hur gemenskapslagstiftningen ska tolkas. Manga ganger har den ocksa visat
sig gora ganska fria beddmningar av vad som egentligen utgor gallande rétt.

De tolkningsmetoder som EG-domstolen tillampar i sin verksamhet ar inte
helt latta att fa grepp om. Som institution betraktad har den en jamforelsevis
kort historia, ar sammansatt av domare med vana fran olika rattssystem.
Man har dessutom ett arbetssatt som inte tillater att avvikande meningar far
komma till uttryck i domen.®” Med hansyn till detta forstdr man att bade
domstolen och den som ska anvanda sig av dess produkter har en
komplicerad uppgift framfor sig. Generaladvokatens funktion for forstaelsen
av domarna ar darfor mycket viktig, &ven om dennes forslag egentligen inte
ar bindande for domstolen. Nar man laser och forsoker forstd domar fran
EG-domstolen &r det betydelsefullt att ha klart for sig vad som finns pa dess
agenda. Enligt Kristina Stahl kan den sammanfattas i tre punkter:

1. Starka gemenskapen och dess federala drag.
2. Oka EG-rattens tillampningsomrade och effektivitet.
3. Forstarka gemenskapsinstitutionens stéllning.

Med dessa tre mal for 6gonen har nagot som brukar kallas den dynamiska
tolkningsmodellen utvecklats, som betyder att domstolen kan fylla ut luckor
i skriven ratt och dessutom ldgga till rattsregler for att forbattra det

% Art. 220 i EG-fordraget.
% Stahl, K, EG-skatteratt, s. 30.
%7 Stahl, K, EG-skatteratt, s. 41.
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normativa systemet. Vissa forfattare har kritiserat tillvagagangssattet och
menar att domstolen har dverskridit sin befogenhet och bdrjat agera som en
sjalvstandig lagstiftare.®® Andra havdar att den uppfattningen &r 6verdriven
och att anklagelserna ar ogrundade.®

Tidigare praxis ar i inte bindande men vanligtvis foljer domstolen den &nda,
savida den inte behover fortydligas. Sadana forandringar sker oftast i det
tysta.

Det finns ett flertal fall dar EG-domstolen har fatt tillfalle att beréra fragor
om potentiell skatteflykt, och nagra av dessa mal kommer att behandlas i
foljande avsnitt. Manga ganger har domstolen, efter begdran om
forhandsavgorande, atagit sig uppgiften att skydda medlemsstaternas
skattebaser. Harigenom har man utvecklat en sjalvstandig metod for att sla
fast huruvida ett specifikt forfarande &r att betrakta som olovligt. Denna
metod kommer att presenteras utforligt i féljande avsnitt.

% Pelin, L, EG-réttens betydelse pa det direkta beskattningsomradet, SkatteNytt nr 7-8
2004.

% Bergstrom, S, Regeringsrattens tolkningsprinciper under paverkan av EG-rétten, Svensk
Skattetidning nr 9 1998.
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4 Skyddet for skattebasen

Uttrycket ekonomisk brottslighet ar ett mycket omfattande samlingsbegrepp
for olika typer av verksamhet som pa olika satt paverkar saval enskildas
som samhallets kassakista pa ett negativt satt. Manga ganger ar det svart att
dra en klar skiljelinje mellan vad som é&r brottsligt eller bara omoraliskt
handlande. Ekonomisk brottslighet kan handla om allt ifran rena bedragerier
mot enskilda personer eller foretag till att man t.ex. jobbar svart eller som
foretagare myglar med bokforingen och tillgodogor sig skatt som egentligen
skulle ha betalats in till staten.

Konsekvenserna ar i regel mer uppenbara och allménhetens fordémande
hardare nar brott begas mot enskilda personer eller foretag an nar det sker
mot staten. Manga i samhallet tycks dock vara av uppfattningen att det inte
ar fullt sa klandervart att lura staten pa skattepengar, sannolikt darfor att
man inte ser kopplingen till nagon skada och da Sverige trots allt har relativt
hogt skattetryck. Det framhalls ibland narmast som en bedrift att ha lyckats
komma undan skattmasen.

Trots att denna verksamhet finner viss acceptans hos gemene man havdar
vissa experter att ndrmare 100 miljarder kronor forsvinner ur statskassan till
foljd av ekonomisk brottslighet varje &r.”® Detta ar knappast till godo for
samhallsutvecklingen. Bortsett fran att vara gemensamma resurser gar rakt
ner i fickorna pd mindre nograknade personer och att det manga ganger kan
antas gynna organiserad brottslighet finns det dven en uppenbar risk att
konkurrensen snedvrids pd marknaden. Laglydiga medborgare har svart att
overleva ekonomiskt nar de tvingas konkurrera med sadana som tar sig
skattemassiga friheter. Nar somliga naringsidkare kan driva ner priserna
genom att skaffa sig skatteférdelar kan det handa att andra, som tidigare
aldrig ens Overvégt det, tvingas gora detsamma.

Om dessa skatteundandragande beteenden tillats etablera sig i bransch efter
bransch och bli norm i samhallet riskerar det utan tvekan att hota saval det
nationella skatteuttaget som den inre marknaden inom EU. P& grund av
dessa farhagor har man bade nationellt och inom gemenskapen tvingats
vidta atgarder och infora diverse verktyg for att stavja odnskade handlingar.

Eftersom det inte finns nagon uttrycklig bestammelse i vare sig direktivet
eller mervardesskattelagen betraffande undandragande av mervérdesskatt
méste sddana forfaranden angripas med mer generella metoder.” | det
foljande kommer sadan ekonomisk brottslighet som riktas mot enskilda
personer eller foretag att l1amnas helt dérhén. Det &r framst uppldgg som
riskerar att skada den gemensamma skattebasen som &r av intresse for denna
uppsats. Vidare ar direkt straffbara ekonomiska uppldgg inte av intresse,
utan fungerar endast som yttre avgransning for den fortsatta diskussionen.

" Magnusson, D, Ekonomisk brottslighet, s. 10.
™ Alhager, E, Kringg&ende av moms, SkatteNytt nr 3 2002.
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4.1 Instrument i svensk ratt

For den fortsatta framstéllningen ar det av yttersta vikt att lasaren har klart
for sig vad som ryms i formuleringen skatteflykt da termen emellanat har en
formaga att valla viss forvirring. Det géller framst att sarskilja ordet fran de
relativt snarlika begreppen skattefusk och skatteplanering. Egentligen &r inte
uttrycken nagra sentida pafund, utan har sedan lange anvéants i doktrinen.
Till f6ljd av att deras innebord har andrats med tiden och givits varierande
innehall av olika forfattare finns det dock all anledning att vara uppmarksam
pa att termerna inte har nagon generellt vedertagen definition. Granserna har
ocksé haft en tendens att forskjutas i takt med att samhallet forandras. "

I denna uppsats tillmats termerna den betydelse som den Nordiska
skatteetikkommittén gav dem i bdrjan av 1980-talet, vilken presenterades av
UIf Gometz i tidskriften Balans nr 9 1982.

4.1.1 Den svenska begreppsdefinitionen

Skatteflykt har sannolikt funnits sa lange det har funnits skattelagar. Nar
man i Sverige under 1800-talet forsokte ta ut en sarskild arvsskatt genom att
krava att bouppteckningarna skulle skrivas pa sarskilda stampelbelagda
papper, uppsattes dessa bouppteckningar med i princip ol&sligt liten
handstil.” Detta ar endast ett av otaliga exempel pa hur uppfinningsrika
manniskor har varit genom historien for att undkomma viss beskattning.

Enligt Nordiska skatteetikkommitténs vedertagna begreppsdefinition kan
skattefusk forklaras som atgarder som star i direkt strid med gallande
lagstiftning. Med hansyn till mitt syfte med denna uppsats &r sadana
handlingar, som ibland &ven gar under namnet skattebrott, inte lampade for
nagon djupare analys. Ett skattebrott ar helt enkelt en handling som omfattas
av 2 8 skattebrottslagen (1971:69).

’Den som pa annat satt &n muntligen uppsatligen lamnar oriktig uppgift till
myndighet eller underlater att till myndighet lamna deklaration, kontroll-
uppgift eller annan foreskriven uppgift och darigenom ger upphov till fara
for att skatt undandras det allménna eller felaktigt tillgodoréknas eller
aterbetalas till honom sjélv eller annan doms for skattebrott till fangelse i
hogst tva ar.”

Beteckningen kan dock ha en pedagogisk poang i detta sammanhang om
den ses som utrymmet pa den olagliga sidan av en grazon, vilken i sin tur
kan vara vard att underséka narmare.

"2 Gometz, U, God revisorssed vid befattning med skatter och samhéllsavgifter, Balans nr 9
ar 1982.
"3 Hagstedt, A, Skatteflyktsklausulen, s. 11.
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Pa andra sidan av denna skiljelinje aterfinner vi begreppet skatteplanering,
vilket inte desto mindre &r ett ord med en negativ klang. For manga
manniskor framstar det som mycket omoraliskt eller méjligen rentav som
nagot olagligt att dgna sig at skatteplanering. Det behdver dock inte vara
nagot vare sig lagstridigt eller opassande. Skattskyldiga har ingen plikt att
planera sin verksamhet sd att hogsta mojliga skatt uppnds, utan manga
ganger har faktiskt lagstiftaren forutsatt att foretag och privatpersoner skall
skatteplanera. Skatteplanering kan ses som ett satt att optimera sina
kostnader i enlighet med skattereglernas syfte.

Det som manga ganger staller till svarigheter &r att sérskilja skatteplanering
fran skatteflykt, eftersom ndgon tydlig grans mellan dessa begrepp inte
existerar. ™

Skatteflykt &r, nagot forenklat, forfaranden dar ndgon inom ramen for
gallande lagstiftning genom fullt civilrattsligt giltiga transaktioner, uppnar
en skatteforman som lagreglerna inte asyftar. Ingen straffréttslig pafoljd
vantar saledes den som ertappas med skatteflykt, utan istallet underkanner
myndigheterna de konstruktioner som har tillskapats med foljden att en
taxering sker utan hansyn till den aktuella konstruktionen. Eventuellt kan
aven skattetillagg eller andra typer av administrativa avgifter aktualiseras,
men det ar en annan fraga. | svensk ratt finns framfor allt tva modeller for
att angripa skatteflyktsbeteenden, namligen tillampning av skatteflyktslagen
och principen om genomsyn.

4.1.2 Genomsynsprincipen

Innan skatteflyktslagen tradde ikraft, och da den mellan 1993 och 1995 var
avskaffad, var en metod som benamns genomsyn det enda till buds staende
medlet for att komma at skatteundandragande upplagg. Avsikten med den
skrivna skatteflyktslagen var att komma tillratta med den kritik som riktades
mot genomsynsprincipen, och som gjorde gallande att den medférde
forutsebarhets- och legalitetsbrister i rattstillampningen. Ovéntat nog ar det
skatteflyktslagen som har fatt stryka pa foten nar det galler rattssakerhets-
hansyn, och istéllet verkar genomsynsprincipen ha fatt storre betydelse.”

Civilrattsligt har avtalsparter ofta en stor mojlighet att sjalva valja
avtalsform for att uppna sina syften. Emellanat ingas dock avtal av den
enkla anledningen att parterna vill skaffa sig formaner till nackdel for tredje
man, t.ex. staten. Genomsyn innebér kort och gott att den rattstillampande
myndigheten ser igenom de, manga ganger formellt riktiga, obligations-
rattsliga dispositionerna och istéllet tittar pa rattshandlingarnas verkliga
innebdrd. Ibland sdger man att man gor en “helhetsbeddmning av den
ekonomiska verkligheten”. Syftet med genomsyn dr att skapa ett skydd for
parter som star utanfor det maskerade rattsforhallandet. Huruvida en speciell

" Grosskopf, G, Skatteplanering och skatteflykt, SN nr 1-2 1989.
™ Tollertz, K, Rattssakerhet utan skatteflyktslag, Svensk Skattetidning, 1993.

26



skatteréttslig genomsynsprincip existerar ar forvisso omdebatterat, men att
principen kan tillampas pa skatterattens omrade rader det knappast nagra
tvivel om.” Aven om svenska domstolar séllan uttryckligen pdpekar att de
anvander sig av principen kan den ibland utldsas av domskalen nar det ar
sannolikt att parterna har forsokt gynna nagon pa tredje mans bekostnad.

Malet i RA 2001 not. 98 handlade om 6verlatelse av en restaurangrorelse
dar Overlataren var insolvent. Nar en hel verksamhet avyttras till en
skattskyldig forvérvare ska normalt ingen mervérdesskatt debiteras, varvid
heller ingen ing&ende skatt uppkommer for képaren.”” Genom att placera ett
foretag som inte bedrev nagon restaurangverksamhet mellan Gverlataren och
den slutlige forvarvaren avsadg man att komma runt bestimmelsen om
undantag fran skatteplikt. Képaren skulle fa majlighet att dra av ingaende
mervardesskatt pa forvarvet, vilket i praktiken betyder att det allmanna star
for en del av kdpeskillingen medan den insolvente saljaren sannolikt aldrig
skulle hinna betala nagon skatt innan konkursen ar ett faktum.

Regeringsratten valde har att helt bortse fran det konstruerade mellanledet
och behandla transaktionen som om den hade gatt direkt fran saljaren till
den slutlige forvarvaren. | detta fall var mellanledet tillskapat uteslutande i
syfte att bolaget skulle uppna skattemassiga fordelar. Regeringsratten
genom ledamoterna Swartling, Baekkevold, Eliason, Schader och
Wennerstrom uttalade féljande motivering i domskalen:

’Genom att de for verksamheten nddvandiga delarna, dvs. inventarierna,
varulagret och hyresratten, saledes kunnat atersamlas pa en hand har den
nye forvarvaren kunnat Gverta och ateruppta driften av en fullstandig
verksamhet. Mot denna bakgrund &r bolagets forvarv av inventarierna m.m.
att betrakta som ett sadant dvertagande av en del av den tidigare agarens
verksamhet som /.../ &r undantagen fran skatteplikt.”

Observera den viktiga distinktionen mellan beddémning av rattshandlingars
verkliga innebord och asidosattande av skenrattshandlingar. | det har fallet
handlade det om verkliga avtal som ocksa foljdes av parterna, men vars
enda egentliga syfte var att konstruera mojligheter till skatteavdrag for
koparen. En skenrattshandling & andra sidan &r en sorts pappersfasad som
inte har nagon koppling till handlingar i verkligheten. Skenrattshandlingar
faller i huvudsak utanfor syftet med denna uppsats.

Vanligtvis tillampas genomsynsprincipen mycket restriktivt i svensk rétt,
vilket kan vara att rekommendera da legalitetshansyn och principen om
nullum tributum sine lege standigt pockar pd uppmarksamhet. Ett strikt
uppratthallande av rattssékerhetsidealen dven da de skattskyldiga har
anledning att forsta att deras upplagg ligger i grdzonen ar daremot knappast
rimligt. Jag anser personligen att man ska ha mojlighet att utkrdva ansvar for
moraliskt tvivelaktiga planer, men att detta sa langt som mojligt bor ske
genom tydlig lagstiftning.

’® Hakansson, K, Var for sig eller som en enhet?, SkatteNytt nr 12 1999.
"7 Se 3 kap. 25 § i mervardesskattelagen.
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4.1.3 Skatteflyktslagen

En lag mot skatteflykt introducerades redan 1981 men avskaffades under en
kortare period pa nittiotalet. Avsikten har aldrig varit att utvidga det
beskattningsbara omradet utan snarare att skydda skattebasen med
lagstadgade medel.”® Den idag gallande lagen (1995:575) mot skatteflykt
innebar i korthet att man under vissa forutsattningar kan bortse ifran en eller
flera rattshandlingar som en skattskyldig har foretagit, sa att rattsfoljden blir
att taxeringsbeslut fattas som om réttshandlingen aldrig hade foretagits. For
att den ska kunna tillampas i domstol krévs dock alltid en formell
framstallan av Skatteverket.”

Sjalva skatteflyktsklausulen aterfinns i lagens 2 § och forutsattningarna for
tillamplighet ar foljande:

1. Rattshandlingen ska inga i ett forfarande som medfor en
vasentlig skatteférman for den skattskyldige.

2. Den skattskyldige ska direkt eller indirekt ha medverkat i
rattshandlingen eller rattshandlingarna.

3. Skatteférmanen ska kunna antas ha utgjort det Gvervagande
skalet for forfarandet.

4. En taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte som det framgar av skattebestammelsernas
allmanna utformning och de bestammelser som ar direkt tillampliga
eller har kringgatts genom forfarandet.

Lagen avser bara sjalva skatteflykten. Skenrattshandlingar, oriktigt
betecknade avtal och civilrattsligt ogiltiga avtal som parterna efterlever
faller utanfor lagens tillampningsomrade. Det ingar i den rattsliga
bedémningen att avgéra om nagot avtal traffats, om det har en innebdrd som
motsvarar beteckningen och om det &r civilrattsligt giltigt eller inte.®

Féljden av att ett handlande beddms som skatteflykt kan utldsas av 3 § vari
framgar att taxeringsbeslut ska fattas som om handlingen aldrig gt rum.

Granserna for vad som ar beskattningsbart styrs dock som sagt alltjamt av
de materiella bestammelserna, d.v.s. tillampliga avtalsréttsliga regler,

skatte-, taxerings- och uppbdordslagar med respektive forordningar. Avsikten
har aldrig varit att skatteflyktslagen ska paverka det materiella regelverket
utan den ska fungera som ett legalt verktyg i jakten pa personer som
utnyttjar kryphal i lagstiftningen. Begreppet skatteflykt definieras ju som en

"8 Prop. 1980/81:17 s. 16.
¥ Se lagens 4 §.
80 SKV 301, s. 176.
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handling som i sig inte &r olaglig men varken avsedd eller 6nskvérd ur
lagstiftarens synvinkel. Av forarbetena framgar ocksa att en grundlaggande
tanke bakom lagen har varit att man med stod av skatteflyktsklausulen ska
kunna astadkomma en réattvis beskattning, och meningen har alltsa inte varit
att astadkomma hardare beskattningsresultat an vad som skulle ha foljt av
ett normalt handlande.®* Nar det ar fraga om en kringg&endetransaktion &r
laget i allmanhet sa att vissa regler formellt sett ar tillampliga medan det
materiellt sett framstar som riktigare att tillimpa andra regler.

| RA 2002 ref. 24 anségs klausulen tillamplig nar ett aktieagande bolag
genom en riktad nyemission fick mdgjlighet att forvdarva 90 procent av
dotterbolagets aktier medan de aterstaende agarna fick konvertibla
skuldebrev. Eftersom de senare vid konvertering av skuldebreven skulle
komma att dga aktier i precis samma utstradckning som fore emissionen
ansag Regeringsratten, genom ledaméterna Ragnemalm, Hulgaard,
Almgren, Melin och Stavberg, att skatteflyktsklausulen var tillamplig.

En vasentlig skatteforman hade uppkommit genom forfarandet. Syftet med
emissionen var till 6vervédgande del att skapa en mojlighet for bolagen att
lamna koncernbidrag till varandra med skattemassig verkan eftersom
upplagget helt enkelt inte hade nagon annan funktion. Moder- och
dotterbolaget hade karaktiren av en samverkan mellan tva fran varandra
fristaende skattskyldiga, utan ndgon som helst avsikt att ga samman.
Dessutom framgick det av handlingarna att nagon agarforandring aldrig var
avsedd, sa darfor ansags upplagget strida mot lagstiftningens syfte.

| tvd av Regeringsrattens domar fran 2001 blev dock utgangen den
motsatta.?® Fysiska personer dverlat forst aktier till ett dotterbolag i en av
dem &gd svensk koncern. Darefter saldes detta dotterbolag till ett annat
utlandségt svenskt bolag i en av de fysiska personerna agd koncern i
utlandet. Bada dessa Overlatelser gjordes till underpris. Genom detta
forfarande undvek man att bestammelserna i 53 kap. IL, om avskattning

av marknadsvardet vid forsaljning av aktier till egen koncern utomlands,
vann tillamplighet. Skatterattsndmnden fann att forfarandet inte stred mot
syftet med denna lagstiftning eftersom det ar uttryckligen reglerat under
vilka villkor som den andra underprisoverlatelsen kan ske utan uttags-
beskattning. Det rérde sig om en avvagning mellan syftet med tva olika
regelsystem och da forfarandet var forenlig med den ena lagstiftningens
syfte kunde skatteflyktslagen inte tillampas.

| skatteflyktslagens 1 § framgar att den endast galler i fraga om taxering till
kommunal inkomstskatt, statlig inkomstskatt och statlig formogenhetsskatt,
men daremot inte t.ex. punktskatter eller mervardesskatt. Man kan fraga sig
varfor inte mervardesskatten finns med i upprakningen. Anledningen &r inte
att detta omrade skulle vara sardeles forskonat fran moraliskt tvivelaktiga
skatteupplagg, utan att departementschefen ansag det vara alldeles for

8 prop. 1980/81:17 s. 31.
82 SKV 301 utgava 25, s. 190.
8 RA 2001 ref. 66 och RA 2001 not. 188.
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rattsosakert da det saknades majlighet till forhandsbesked for fragor
gallande mervardesskatt.®* Trots att man idag sedan lange har kunnat begara
forhandshbesked for dessa fragor i Sverige har skatteflyktslagens
tillampningsomrade inte utstrackts till att omfatta mervérdesskatten.®

Att anvanda sig av lagen analogt torde inte heller vara mojligt.

Det ar alltsd omojligt att direkt eller genom analogi tillampa skatteflykts-
lagen pa upplagg som till 6vervagande del syftar till att frambringa en
vasentlig mervérdesskatteforman for den skattskyldige i strid med
lagstiftningens syfte.

4.2 Instrument i EG-ratten

Aven gemenskapsrittsligt finns det medel for att komma tillratta med
skatteundandragande forfaranden. Vid réattstilampningen ar de nationella
domstolarna skyldiga att tolka sitt lands mervérdesskattelagar i
overensstammelse med direktivets ordalydelse och syfte. Tolkningen bor sa
langt som majligt vara EG-konform, d.v.s. vara férenlig med EG-ratten.®
Om nationell lagstiftning eller rattspraxis inte ger tillracklig vagledning kan
domstolen, som namnts tidigare, vanda sig till EG-domstolen och begara
forhandsavgorande. Till foljd av olika férhandsavgdranden har en princip
om forbud mot forfarandemissbruk vuxit fram i EG-rétten. | detta avsnitt
ska vi titta narmare pa vad denna princip innehaller och vilka konsekvenser
den kan medfora.

4.2.1 EG-definitionen av skatteflykt

I likhet med det svenska begreppet skatteflykt finns inte heller nagon exakt
definition av vilka forfaranden som EG-rattsligt &r att beddéma som
skatteflykt eller skatteundandragande, men domstolen har genom sina réatts-
skapande funktioner konstruerat ett verktyg for att avgora detta.®’

Att enbart tillskriva EG-domstolen egenskaperna hos en instans som varnar
om enskilda individers réttigheter vore idag helt forfelat. Nar det galler
mojligheten for en medlemsstat att genom lagstiftning ingripa mot egna
medborgare som forsoker undga beskattning, har domstolen visat en stor
lyhérdhet for medlemsstatens argument.®® Domstolen har dessutom, som i
korthet namndes i avsnitt 3.2.4, i stor utstrackning ocksa antagit uppgiften
att uttolka gemenskapsratten pa ett satt som skyddar medlemsstaternas
fiskala intressen. Detta visar sig med all 6nskvard tydlighet sarskilt i mal
som handlar om kringgaende av skattelag. En person som forsoker utnyttja

8 Prop. 1980/81:17 s. 17.

% Se 1 § lag (1998:189) om forhandsbesked i skattefragor.
8 Jfr t.ex. C-106/89 Marleasing.

¥ Terra, B, Introduction to European VAT, s. 46.

8 Mogll, C, Proportionalitetsprincipen i skatteratten, s. 148.
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svagheter i gemenskapsreglerna verkar inte kunna rakna med samma skydd
for sina berattigade forvantningar som andra medborgare.®

| mervardesskattehanseende &r det viktigt att papeka att direktivet ger
medlemsstaterna mojlighet att i viss man avvika fran lydelsen i syfte att
motverka skatteundandragande och skatteflykt. Denna sakerhetsventil har
flyttats dver fran det gamla direktivet, dar den tidigare aterfanns i Art. 27,
till Art. 395 i det nu gallande. Formuleringen och innebérden ar dock
identisk med det tidigare direktivet, d.v.s. att en avvikelse fran direktivet
kraver godkannande fran kommissionen. EG-domstolen har konstaterat att
termerna skatteundandragande och skatteflykt i denna bestdmmelse utgor
gemenskapsrattsliga begrepp, vilket innebér att medlemsstaterna inte har
méjlighet att bestimma 6ver sjalva definitionen.®® Skatteundandragande &r
ett objektivt fenomen medan skatteflykt adven kraver nagon form av
uppsat. ™

Ett minimikrav for att en skatteflyktsbestdmmelse i nationell ratt ska vara
tillaten enligt denna ventilregel bor vara att den ar nodvandig for att
forhindra de forfaranden som asyftas.?? Den bor heller inte f& g utéver vad
som kravs for att nd de uppstallda malen, i enlighet med den allmanna
proportionalitetsprincipen.

4.2.2 Forfarandemissbruksprincipen

Den princip om forbud mot forfarandemissbruk som numera &r etablerad
inom gemenskapsrétten har utvecklats under en langre tid i EG-domstolens
praxis. | malet Halifax fick domstolen mojlighet att ta stallning till denna
fraga igen och férhandsavgorandet har blivit hett omdebatterat.*®

| korthet handlade det om en bank som skulle konstruera byggnader for sin
egen call-centerverksamhet, men som istéllet for att gora det pa egen hand
valde att kontraktera ett externt fastighetsbolag fér uppgiften. Hade banken
valt att gora det sjélv skulle man endast ha kunnat gora avdrag for 5 % av
skatten. Det anlitade fastighetsbolaget upphandlade i sin tur tjénster och
anlitade externa byggare for att fardigstalla konstruktionen. Uthyrning av
fast egendom &r vanligtvis ingen skattepliktig verksamhet.** Darfor uppstod
problem nar fastighetsbolaget drog av mervardesskatten for kostnader
hanforliga till den ytterst sporadiska byggverksamheten och darefter
atergick till att endast adgna sig at uthyrning.

Forstahandsfragan i malet var huruvida det faktum att de foretagna
transaktionerna enbart hade till syfte att uppna en skatteférdel kunde

%9 Stahl, K, EG-skatteratt, s. 51.

% Fgrenade malen C-138/86 och C-139/86 Direct Cosmetics.

%! Férenade malen C-138/86 och C-139/86 Direct Cosmetics, stycke 21.

% Stahl, K, EG-skatteratt, s. 241.

% C-255/02 Halifax.

% Art 135.1(l) i direktiv 2006/112/EG samt Terra, B, Introduction to European VAT, s. 853.
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diskvalificera fran ratt till avdrag for ingaende mervardesskatt. De brittiska
myndigheterna ville ha reda pd om transaktionerna kunde beddmas utgdra
leverans av varor och tjanster inom ramen for ekonomisk verksamhet.

| andra hand fragade man domstolen huruvida principen om férbud mot
forfarandemissbruk i sa fall skulle paverka bedémningen av transaktionerna,
sa att myndigheten hade ratt att neka avdrag for ingdende skatt med
hanvisning till att parterna har missbrukat EG-ratten.

Enligt domstolens uppfattning behéver transaktionerna endast uppfylla de
objektiva rekvisiten i direktivet, oavsett vad som var det egentliga syftet, for
att leveransen ska anses vara mervardesskattepliktig.” Daremot, menade
domstolen, har frdgan om forfarandemissbruk en viktig funktion i
sammanhanget. Enligt etablerad praxis far gemenskapsratten inte
missbrukas eller &beropas i bedragligt syfte.” Dessa regler ger saledes inget
skydd for en naringsidkare som har gjort sig skyldig till forfarandemissbruk.

Med begreppet forfarandemissbruk menas transaktioner som inte utgors
inom ramen for normala affarsuppgorelser utan endast i syfte att genom
missbruk ta del av formaner som foreskrivs i gemenskapslagstiftningen.
Enligt domstolen ar denna princip fullt tillamplig pa mervardesskatte-
omradet, eftersom bekampande av skatteflykt och skatteundandragande ar
malsattningar som framjas i direktivet.”’

For att ett forfarandemissbruk ska anses foreligga menar EG-domstolen att
foljande krav méste vara uppfyllda.®

1. De ifrdgavarande transaktionerna, trots att de formellt uppfyller
kraven i direktivet och i nationell ratt, far till foljd att en skattefordel
uppnas som strider mot de tillampliga bestammelsernas syfte

2. Det framgar av de objektiva omstandigheterna att transaktionernas
huvudsakliga syfte har varit att uppna en skattefordel.

Domstolens slutsats var att begarda avdrag for ingdende mervardesskatt
kunde végras trots att det fanns ett uttryckligt stod i saval direktivet som i
den nationella lagstiftningen, och trots att alla formella forutsattningar var
uppfyllda. Sa snart avdragsratt har intratt bestar den savida det inte
foreligger  bedrageri  eller  missbruk.*®  Konsekvensen av  att
forfarandemissbruk faststélls blir att de transaktioner som ingar i missbruket
omdefinieras for att uppratta de forhallanden som hade varit forhanden om
de transaktioner som ligger till grund for forfarandemissbruket inte hade
forelegat. Parallellerna med var svenska skatteflyktsklausul &r slaende.

% C-255/02 Halifax, stycke 56.

% C-255/02 Halifax, stycke 68.

%7 C-255/02 Halifax, stycke 71.

% C-255/02 Halifax, styckena 74, 76 samt 86.

% Alhager, E, Férfarandemissbruk, SkatteNytt n 5 2006.
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| ett snarlikt fall frin samma ar valde domstolen att uppratthalla principen
som etablerats i Halifax-domen.'® Malet handlade om ett universitet som
skulle restaurera byggnader pa universitetsomradet och som for detta
andamal bildade en trust i syfte att kunna fa avdrag for ingdende skatt

Den typ av verksamhet som universitetet bedrev och som byggnaderna var
avsedda att anvandas i var huvudsakligen skattebefriad, varvid universitetet
aldrig hade kunnat fa sarskilt stora avdrag om man utfort arbetet pa
byggnaderna p& egen hand.'® D& konstruktionerna var fardigstallda
kvarstod trusten som innehavare av byggnaderna som dérefter hyrdes ut till
universitetet for att anvandas i dess undervisningsverksamhet. Skillnaden
mellan undervisningsverksamhet och uthyrning av fast egendom ar att man
kan ansoka om frivillig skattskyldighet for det senare, vilket ocksa gjordes.
Upplagget medforde att trusten hade mojlighet att goéra avdrag for all
ingaende mervérdesskatt hanforlig till uppbyggnaden, och detta tjanade
universitetet pa eftersom det hade full kontroll Gver trusten.

Néar begdran om forhandsavgorande framstalldes konstaterade EG-
domstolen aterigen att syftet med upplagget inte har betydelse for
mojligheten att erhalla avdrag, det ar de objektiva omstandigheterna som
blir avgérande.’® Daremot pépekade domstolen, med hanvisning till
Halifax, hindrar mervardesskattedirektivet avdrag for ingdende skatt nar de
transaktioner som ligger till grund for detta utgor forfarandemissbruk.

Slutsatserna man kan dra av dessa mal ar att EG-domstolen inte verkar anse
det behdvligt med nagra nationella skatteflyktsregler for att man ska kunna
omklassificera rattshandlingar néar dessa har till huvudsakligt syfte att
tillskapa en skattefordel som star i strid med direktivets syfte.

Eleonor Alhager konstaterar att denna utveckling i rattspraxis sannolikt har
uppkommit ur ett praktiskt behov av att motverka skatteflykt utan att man
for den skull ska behova astadkomma enighet mellan alla medlemsstatar om
att inféra en gemensam skatteflyktsklausul.’®® Hon beddmer ocks3 att vi, till
foljd av Halifax-domen, idag har en okodifierad skatteflyktsklausul som far
tillampas direkt av beskattningsmyndigheterna.

Vanligen brukar EG-domstolen lamna férhandsavgdrande med héanvisning
till att det & wupp till de nationella myndigheterna att tillampa
gemenskapsratten i enlighet med vad domstolen har funnit utgdra dess
korrekta innehdll. | Halifax-domen har domstolen daremot lamnat
forvanansvart klara besked om hur den forvantar sig att nationella
myndigheter ska omsatta avgorandet i praktiken.'®* Mycket tyder enligt min
mening pa att domstolen finner att de tillampande myndigheterna ska

100 ¢_223/03 University of Huddersfield.

100 Art. 131(i) i direktiv 2006/112/EG.

102 ¢-223/03 University of Huddersfield, stycke 53.

193 Alhager, E, Férfarandemissbruk, SkatteNytt nr 5 2006.
104 Se t.ex. C-255/02 Halifax, stycke 81.
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anvanda sig av denna nya princip genom EG-konform tolkning for att
stoppa kringgaende av mervardesskattereglerna.

Namnas bor ocksa att domstolen i ett nagot senare mal dven ansag att
lagliga etableringar i ett annat medlemsland kan underkannas med stéd av
forfarandemissbruksprincipen da etableringen objektivt sett hade till syfte
att genom konstlade upplagg uppna skatteférdelar.'%®

105 ¢-196/04 Cadbury-Schweppes.
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5 Skyddet for enskilda
Individers intressen

Rattssakerhet inom skatterdtten handlar till stor del om att hitta en rimlig
balans mellan det allménnas intresse av att fa in skattepengar och enskildas
ratt till sin egendom. Inom skatterétten ar det sarskilt behovet av klara och
tydliga beskattningsregler som gor sig géllande. Enskilda har ett behov av
att kunna forutse konsekvenserna av de olika handlingsalternativ som star
till buds och planera sin verksamhet utifran dessa forvantningar. En
forutsattning for att detta ska kunna uppnas ar att vi har en forutsagbar
rattstillampning och rattvisa skattelagar.

5.1 Legalitet och rattssékerhet

I Sverige liksom i varje demokratisk réattsstat har rattssakerhets- och
legalitetsprincipen fundamental betydelse for offentligrattsliga ingripanden
mot enskildas person eller egendom. Legalitetsprincipen har nagot
varierande innehall for olika rattsomraden och for beskattningsratten ar det
framst RF 2 kap 10 § eller det av Hultqvist foresprakade mottot nullum
tributum sine lege som avses.’® Emellandt kopplas dven retroaktivitets-
forbudet ndra samman med legalitetsprincipen men Hultgvist anser att detta
ligger utanfor vad som i skatterattslig doktrin brukar anses inga i begreppet.
Framst handlar det om att skydda individen mot godtycklig skatt. Vissa
experter hdvdar dock att legalitetsprincipen &ven bor anses ha en andra sida
som betyder att haénsyn till objektivitet och likabehandling i réatts-
tillampningen forhindrar avsteg fran tydligt formulerad lagtext dven i en for
den enskilde gynnande riktning.*%’

Kravet pa lagstod for offentligrattsliga skatteingripanden har historiskt sett
framst ansetts grunda sig pa ett behov av skilja mellan behdrigheten att
besluta om forutsattningarna for att beskatta och behorigheten att fatta beslut
om uttagande av skatt i det enskilda fallet. Behovet av en skatterattslig
legalitetsprincip har framfor allt vuxit fram for att astadkomma en passande
kompetensfordelning mellan lagstiftare och rattstillampare — alltsa mellan
riksdag och tillimpande myndighet. 1 modern tid har dock &ven andra
argument sasom forutsebarhet i beskattningen och enskildas rattssékerhet
vunnit mark i debatten.'®® Olika hansyn som uppenbart haft en tendens att
dverlappa och flyta in i varandra kan gora det svart att med sakerhet forsta
vilken betydelse en forfattare avser nar denne anvander termen
legalitetsprincipen i ett visst sammanhang. | detta arbete asyftas framst ett
krav pa lagstod for uttagande av skatt nar begreppet legalitet anvands.

106 Hultqvist, A, Leglitetsprincipen, s. 5.
97 Tjernberg, M, Regeringsréttens strikta lagtolkning, SkatteNytt nr 1-2 2003.
198 Hultqvist, A, Legalitetsprincipen, s. 6.
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Aven konceptet rattssakerhet ar en komplicerad historia. Det innehaller
manga mer eller mindre betydande komponenter, varav nagra ar av stor
betydelse for denna uppsats. Att vi har klara och entydiga beskattningsregler
som ger enskilda mojligheter att forutse konsekvenserna av sina handlanden
har sjalvklart en central roll i rattssdkerhetsbegreppet. Andra viktiga delar &r
rattvis skattelagstiftning och att den tillimpas pa ett satt som, atminstone i
viss man, ar mojligt att forutse. Det handlar om balans i relationen mellan
enskildas och det allméinnas intressen.’® Vilket intresse som bér far
foretrade maste sannolikt avgoras i den enskilda situationen.

Anders Hultgvist havdar att den svenska skatteflyktslagen utgor en
kompetensnorm for rattstillampande organ att diskretionart underlata en
foreskriftsbunden prévning nar de finner detta lampligt."*° Han menar att en
lag som ger domstolarna ratt att besluta om skatt utan att i objektiva termer
ange forutsattningarna for detta ar liktydigt med att riksdagen har delegerat
kompetens till rattstillamparen att besluta om skatt i vissa angivna fall.
Faktafértrangningen sker i syfte att dstadkomma en analog och reducerande
tillampning av den materiella lagen som ar for handen, vilket utan tvekan
star i strid med de i grundlagen fastslagna villkoren for uttagande av
skatt.***

Samma standpunkt intar Eleonor Alhager nar hon héavdar att en analog
tillampning vara liktydigt med att totalt férneka legalitetsprincipens existens
eftersom lagen i sig har ifrdgasatts sésom staende i strid med principen.**?

A andra sidan finns det forfattare som papekar det orimliga att hélla fast vid
principen in absurdum. | en artikel som behandlar genomsynsprincipen
papekar Kaj Hakansson att legalitetsprincipen och forutsebarheten pakallar
stor restriktivitet men att dessa hansyn inte kan uppratthallas strikt utan att
oskaliga konsekvenser uppstér.™® Ocksé Leif Gaverth menar att legalitets-
och forutsebarhetshansyn far sta tillbaka nar de skattskyldiga sjalva har satt
sig sjalva i en tvivelaktig situation.'*

5.2 Europakonventionen om de manskliga
rattigheterna

Europaradet antog konventionen angdende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna (EKMR) den 4 november
1950. Sedan 1995 &r konventionen med dess tilldggsprotokoll inkorporerade
i svensk ratt.'™> Konventionen ratificerades redan 1952 och darfér har den
anda sedan dess utgjort en folkréattslig forpliktelse for svenska staten.

109 Tollerz, K, Rattssakerhet utan skatteflyktslag, Svensk Skattetidning 1993.

10 Hultquist, A, Legalitetsprinicipen vid inkomstbeskattningen, s. 419.

1 Hultquist, A, Legalitetsprinicipen vid inkomstbeskattningen, s. 424.

112 Alhager, E, Kringg&ende av moms, SkatteNytt nr 3 2002.

113 Hakansson, K, Var for sig eller som en enhet? SkatteNytt nr 12 1999.

114 Gaverth, L, Regeringsratten och genomsyn, Svensk skattetidning 1996.

15 ag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de méanskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna.
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Idag galler den som lag hér i landet, vilket kan utldsas av RF 2 kap. 23 8.
Det framgar av denna bestammelse att lagar och foreskrifter inte far
meddelas i strid med Sveriges ataganden enligt EKMR, vilket i princip ska
tolkas som att konventionen &tnjuter grundlagsstatus i svensk ratt.*® Enligt
principen om lex superior innebé&r det att den har foretrade vid en konflikt
med vanlig lag, vilket ar min utgangspunkt for den vidare analysen.

En krankning av de grundlaggande fri- och rattigheterna som kommer till
uttryck i EKMR kan leda till att den felande staten tvingas betala skadestand
till den drabbade. Villkoren for att talan fran enskild ska kunna anhéngig-
goras vid Europadomstolen i Strasbourg ar att samtliga nationella rattsmedel
ar uttdmda och att klagomalet framforts inom sex manader efter det att
slutligt beslut meddelades.™’

P& beskattningsrattens omrade ar det framst fragor kring lagstod for
ingripande i enskilds egendom och ratten till forsvar i en oberoende domstol
som aktualiserar bestdammelserna i konventionen.'® For syftet denna
uppsats ar ratten till domstolsprovning endast av perifert intresse. Daremot
vacker artiklarna till skydd for den individuella dganderatten och kravet pa
lagstod for sadana ingripanden manga intressanta fragor som ska behandlas
vidare.

Skyddet for d4ganderétten &r en mycket omtvistad del av de otaliga erkdnda
manskliga rattigheterna, inte minst har i Sverige dar det konstitutionella
skyddet i beskattningshdnseende &ar tdmligen begrénsat samtidigt som
skattetrycket &r hogt. | RF 2 kap 18 8 omnamns dverhuvudtaget inte skatt
bland de ingripanden som férhindras av grundlagen genom reglerna om vara
grundlaggande fri- och rattigheterna. 1 konventionens forsta tillaggs-
protokoll Art. 1.1 fastslas emellertid att ratten till egendom utgor en
grundlaggande mansklig fri- och rattighet som endast far inskrankas i det
allmannas intresse och da med stod av lag eller folkrattsliga principer.

Varje fysisk eller juridisk person skall ha ratt till respekt for sin egendom.
Ingen far berdvas sin egendom annat &n i det allménnas intresse och under
de forutsattningar som anges i lag och i folkrattens allménna grundsatser.

Detta syftar till att skydda enskilda mot godtyckliga egendomsberévanden.
Art. 1.2 i samma protokoll stadgar emellertid att skatteuttag utgor ett i ett
demokratiskt samhalle godtagbart satt att franhanda personer kontrollen
over deras egendom.

Ovanstaende bestammelser inskranker dock inte en stats ratt att genomféra
sadan lagstiftning som staten finner nddvandig for att reglera nyttjandet av
egendom i Overensstammelse med det allménnas intresse eller for att
sakerstalla betalning av skatter eller andra palagor eller av boter och viten.

16 Fast, K, ’Lex Uggla” och egendomsskyddet, SkatteNytt nr 1-2 2006.
17 Art. 35 EKMR.
18 Stéhl, K, EG-skatterétt, s. 63.
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Formuleringen ger mojligen sken av att staten har en oinskrankt makt att
beskatta sina medborgare, men sa ar inte alls fallet. Visserligen har staterna
ett stOrre svangrum, margin of appreciation, nér det géller egendomsskyddet
an nar det géller andra fri- och rattigheter, men den maste anda anses
begransad.'*

Europadomstolen har inte likt EG-domstolen tillampat den dynamiska
tolkningsmetoden pa bestammelsen om egendomsskydd, trots att metoden
ar betydelsefull inom andra konventionsomraden. Istallet anvands en metod
som etablerades i malet Sporrong och Lonnroth mot Sverie fran 1982,

Det gar till sd att domstolen forst provar huruvida atgarden har krankt
egendomsskyddet, darefter om inskrankningen har skett med stéd av lag.
Det finns saledes ett starkt krav pa legalitet for att en begransning ska kunna
tolereras. Sedan gors en bedémning av om atgarden ar forsvarlig med
hansyn till ett viktigt allmanintresse och slutligen kontrolleras om den &r
proportionerlig. Med anledning av att denna uppsats handlar om
mervardesskatt kan det som kuriosa papekas att Europadomstolen har
tillampat metoden p& uttag av sadan skatt i malet SA Cabinet.**

Atgarder som vidtas for att forhindra skatteflykt ar normalt legitima och
strider forvisso inte mot egendomsskyddet. Det krdvs dock att reglerna som
atgarderna grundar sig pa ar tillrackligt klara och tydliga, annars finns det
stor risk for godtycklig rattstillampning vilket i sin tur kan betyda att
atgarden ar konventionsstridig. Forutsebarhet och rattssakerhet genom
lagbundenhet ar bakgrunden till reglerna om férbud mot inskréankningar i
4ganderatten.’” Om de nationella metoderna som syftar till att hindra
skatteflykt uppfyller dessa krav utgdr Art. 1 tillaggsprotokollet sannolikt
inget hinder, men gissningsvis maste det bedémas i varje enskilt fall.

5.3 Det EG-rattsliga skyddet

Den Europeiska Unionen &r inte medlem i Europaradet och har inte antagit
Europeiska konventionen om de maénskliga rattigheterna. Rent praktiskt
spelar detta ingen storre roll eftersom Maastrichtfordragets Art. 6.2
uttryckligen hénvisar till konventionen och tydligt understryker att
gemenskapens institutioner ska hedra de rattigheter som sékerstélls dar.

’Unionen skall som allménna principer for gemenskapsratten respektera de
grundlaggande rattigheterna, sdsom de garanteras i Europakonventionen
om skydd for de ménskliga réattigheterna och de grundlaggande friheterna,
undertecknad i Rom den 4 november 1950, och sdsom de foljer av
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner.”

19 Fast, K, ’Lex Uggla” och egendomsskyddet, SkatteNytt nr 1-2 2006.
120 sporrong och Lénnroth mot Sverige.

121 SA Cabinet Diot och SA Gras Savoye mot Frankrike.

122 Mogll, C, Proportionalitetsprincipen i skatteratten, s. 97.
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Enligt Stdhls uppfattning har EG-ratten dessutom gatt langre &n
konventionen nér det géller att tillforsakra enskilda en rattvis prévning av
skattebeslut, eftersom alla saddana beslut idag maste kunna provas i
domstol.*?®

Genom det principiellt viktiga malet Liselotte Hauer mot Land Rheinland-
Pfalz konstaterade EG-domstolen att det &ganderattsskydd som
konventionens forsta tillaggsprotokoll ger enskilda &ven garanteras i
gemenskapens rattsordning.™* | dvrigt arbetar gemenskapsinstitutionerna
ofta med begreppet legal certainty, vilket omfattar krav pa proportionalitet
och forutsebarhet. Dessa supplementédra tolkningsmetoder har hamtats
delvis fran fordraget och delvis fran medlemsstaternas lagstiftning.
Forutsebarhetskravet i beskattingen har sedan lange varit centralt i EG-
domstolens praxisbildning. Genom malet Lopex Export GmbH illustrerade
generaladvokaten den EG-rattsliga innebtérden av denna princip genom
foljande formulering, som dock inte ska betraktas som ett citat.

I likhet med skyddet for berattigade forvantningar utgor rattssakerhets-
principen en grundlaggande del av gemenskapsratten som staller krav pa
att en reglering som innebar att de skattskyldiga pafors avgifter skall vara
klar och exakt, sa att den skattskyldige pa ett otvetydigt satt kan kénna till
sina rattigheter och skyldigheter och sjalv vidta atgarder i enlighet
darmed.'®

5.4 Konflikt mellan EG-ratten och EKMR

Om en nationell domstol tillampar EG-ratten pa ett sitt som strider mot
konventionen, antingen direkt genom EG-konform tolkning eller efter att ha
inhamtat forhandsavgérande fran domstolen, anser Kristina Stahl att fragan
bér kunna prévas av Europadomstolen i Strasbourg.'?® Detta skulle enligt
min uppfattning 6ppna mojligheter for en intressant, och samtidigt nagot
paradoxal, utveckling. Fo6ljden skulle namligen kunna bli att en
medlemsstat, som ju forvantas satta EG-réattsliga bestammelser och principer
framfor nationella bestdimmelser i enlighet med lojalitetsplikten, kan tvingas
kompensera medborgare for krankningar av deras ménskliga rattigheter som
de kommer till uttryck i konventionen nar man vidtar atgarder for att stavja
skatteflykt.

123 Stahl, K, EG-skatterétt, s. 63.

124 C-44/79 Hauer, stycke 17.

125 Férslag till avgérande av generaladvokat Léger den 4 november 1997 i mélet C-315/96
Lopex Export GmbH.

126 Stéhl, K, EG-skatterétt, s. 64.
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6 Analys och slutsatser

Min fraga ar vilka verktyg vi bor utrusta vara rattstillimpande myndigheter
med sa att de har mojlighet att dvervaka och nar sa kravs forhindra
mervardesskatterattsliga grazonsforfaranden. Svaret ar att det inte finns
nagot klart svar. Det galler istallet att finna en lamplig avvagning mellan
motstdende intressen.

Det ar viktigt att komma ihag att det i regel inte ar olagligt att valja det mest
formanliga alternativet nar man som féretagare ska planera sin verksamhet.
Samhéllet lamnar manga valmojligheter for dessa personer, varvid vissa
alternativ ar mer attraktiva dn andra. Manga ganger &ar det faktiskt sa att
lagstiftaren har avsett att foretagare ska kunna skatteplanera och pa sa satt fa
battre mojligheter att utveckla sina foretag. Sjalvklart hander det ocksa att
nagot upplagg bedoms som lite val formanligt, och da tvingas lagstiftaren
trada in och forhindra att skattepengar gar forlorade genom att infora
andringar i lagen eller undantagsvis genom ren stopplagstiftning.

Man maste alltid skilja pa skatteplanering, skatteflykt och skattebrott.
Skattebrott &r att handla i strid med géllande regler medan skatteplanering ar
att utnyttja 6ppningar i lagstiftningen som var férutsedda och mgjligen dven
onskade. Skatteflykt & sin sida ligger mitt emellan dessa tva begrepp. Det
handlar om att halla sig inom lagens ramarken men anda utnyttja systemet
pa ett satt som lagstiftaren inte avsett. Definitionen av vad som i svensk ratt
utgor skatteflykt aterfinns i skatteflyktslagen och for gemenskapsrattens del
i EG-domstolens praxis.

Genom Halifax-malet har EG-domstolen etablerat ett gemenskapsréttsligt
skatteflyktsbegrepp, forfarandemissbruk, som uttryckligen kan tillampas pa
den indirekta beskattningens omrade. Ett sddant verktyg kan komma vl till
pass i jakten pa personer och foretag som genom lagliga men moraliskt
tvivelaktiga medel forsoker undga mervardesskatt. Tidigare var det i princip
omdjligt att komma &t denna typ av skatteundandragande savida inte
rattshandlingarnas verkliga inneboérd kunde omklassificeras med stod av
genomsynsprincipen. Skatteflyktsklausulen kunde varken da eller nu
tillampas pa mervardesskatt, till foljd av i dagslaget obsoleta uttalanden i
lagens forarbeten. De senaste dren tycks dock EG-rattens framsta uttolkare
ha forsett den inhemska rattstillimparen med ett potent vapen som
kompletterar “bristerna” i den nationella ratten. Domstolen verkar finna att
det inte langre behGvs nagra nationella skatteflyktsklausuler, eller ens
uttryckliga skatteflyktsbestammelser i direktivet, for att man ska kunna
underkanna upplagg som strider mot reglernas syfte.

For att ett EG-rattsligt forfarandemissbruk ska anses foreligga kravs att det
huvudsakliga syftet med transaktionerna ar att erhalla en skatteférman. Det
handlar alltsd om sadana transaktioner som inte genomfors inom ramen for
normala afférstransaktioner, utan konstruerade uppldgg som objektivt sett
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strider mot EG-reglernas syfte. Man omdefinierar helt enkelt handlingarna
till deras verkliga innebdrd och innehall. Jag ar benagen att instimma med
Alhager om att vi i idag tycks ha en okodifierad skatteflyktsklausul genom
domstolens forsorg.*?” Domstolen har uttalat att beskattningsmyndigheterna
kan tillampa principen pa egen hand. Den behdver varken implementeras i
direktivet eller i nationell rétt eftersom den har karaktar av allmén
tolkningsprincip, vilket gor den till ett ytterst flexibelt verktyg.'?®

EG-domstolen saknar reell behoérighet att inom ramen for ett
forhandsavgorande uttala sig i frdgan huruvida bestammelser i den
nationella ratten ar forenlig med EG-rétten. Nar en nationell bestammelse
star i strid med EG-ratten maste emellertid ett av dessa system ge vika for
att konflikten ska kunna l6sas och normalt &r det nationell ratt som far
stryka pa foten. Idag ar principen om EG-rattens absoluta foretrade som
introducerades genom Costa/ENEL-malet sa etablerad att den knappast kan
ignoreras. Det indirekta beskattningsomradet, sarskilt mervardesskatten, ar
sa gott som fullstandigt harmoniserat och reglerna i mervardesskatte-
direktivet har fatt stort genomslag i medlemsstaternas inhemska lagstiftning.
Den &r helt enkelt en forutsattning for att den inre marknaden ska kunna
fungera. Samtidigt visar EG-domstolen en tydlig bendgenhet att forsdka
tillgodose medlemsstaternas fiskala krav genom att lansera principen om
forbud mot forfarandemissbruk. Enligt min uppfattning far inte andamalet
helga medlen sa till den grad att vi tilliter att legalitets- och
rattssakerhetshansyn helt negligeras bara for att det rakar finnas ett antal
individer som utnyttjar luckorna i systemet.

Domstolen har pa eget initiativ genom prejudicerande domar anammat de
grundlaggande ménskliga fri- och rattigheterna som de kommer till uttryck i
EKMR. Till konventionen hor det forsta tillaggsprotokollet som stadgar att
godtyckliga egendomsberdvanden ar férbjudna och att skatt endast far tas ut
med stod av lag. Aven EU-fordraget och de allménna gemenskapsrattsliga
grundsatserna ger ett starkt stod for att legalitetsprincipen &r av
grundlaggande betydelse for EG-samarbetet. Darfor blir det i mina 6gon
svart att acceptera en ordning dar medlemsstaternas réattstillampare med
hanvisning till gemenskapslojaliteten forvantas anvénda en skatteréttslig
princip som domstolen dragit upp likt kaninen ur hatten i syfte att finna en
praktisk 16sning pa ett komplicerat problem. Personligen tror jag att
utvecklingen mot en gemensam marknad har gatt lite for fort har.

Samtidigt vill jag sjalvklart inte forespraka legalitet och rattssékerhet till
varje pris. | likhet med Hakansson och Gaverth tycker jag att personer som
ger sig in i moraliskt tvivelaktiga affarer med vetskap om att upplagget inte
ar helt juste till viss del har sig sjalva att skylla. De far naturligt nog anses
ha mindre vélgrundade ansprak pa dessa rattigheter an vad gemene man har.
A andra sidan méste s&val lagstiftare som rattstillampare uppfylla vissa krav

127 Alhager, E, Forfarandemissbruk, SkatteNytt nr 5 2006.
128 Se generaladvokat Miguel Poiares Maduros yttrande den 7 april 2005 i Halifax, BUPA
och University of Huddersfield, stycke 75.
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pa forutsebarhet. Det dr namligen inte alltid latt for den enskilde att veta nar
en lucka i lagen ar avsedd eller nér den ar oavsiktlig, och darmed riskabel.

Det &r sannerligen inte heller latt att tskilja funktionerna hos den svenska
genomsynsprincipen och skatteflyktslagen. Bilden som framtrader vid en
narmare undersokning av praxis och doktrin ar att genomsynsprincipen
handlar om att se helheten istéllet for enskilda rattshandlingar medan lagen
mot skatteflykt fungerar sa att man vid tillampningen helt kan bortse fran
vissa réttshandlingar. Egentligen &r de ganska lika. Exakt vilken innebdrd
EG-domstolen har lagt i sin egen princip om férbud férfarandemissbruk ar
svartolkat men i mina 6gon verkar den ligga nara skatteflyktslagens koncept
strida mot lagstiftningens syfte”. Genomsynsprincipen saknar till skillnad
fran skatteflyktsklausulen helt lagstod, vilket den & andra sidan har
gemensamt med den EG-rittsliga principen. Overhuvudtaget syftar dessa
metoder till att skydda det allmanna pa bekostnad av enskilda individer. De
maste sjalvklart tillampas ytterst forsiktigt i varje samhéalle som gor ansprak
pa att vara en rattsstat, och har med tiden fatt sin beskarda del av kritik.

Genom att EG-domstolen i Halifax-malet uttryckligen viljer att ndmna
rattssakerhetsprincipen, legalitetsprincipen, neutralitetsprincipen samt ratten
for enskild att utforma sin verksamhet sa att skattebdrdan begransas antar
jag att man vill visa att dessa hansyn har beaktats samtidigt som principen
om forfarandemissbruk maste fa foretrade framfor dessa principer. Vanligen
lamnar EG-domstolen at den nationella domstolen att tillampa ratten som
man uttolkat men sa skedde enligt min tolkning inte i Halifax-malet. Istéllet
lamnade domstolen uttryckliga anvisningar at den nationella domstolen att
den genom en direktivkonform tolkning skulle utréna transaktionernas
verkliga innehall och vilka faktorer som i det avseendet var vasentliga att
beakta. Det ar tydligt att EG-domstolen uppfattar sig som beskyddare av
medlemsstaternas skatteintressen och att man ofta tolkar direktiv pa ett satt
som lagger hinder i vagen for skatteplanering, sarskilt nar de efterstravade
skattefordelar framstar som mindre legitima. Jag anser det personligen vara
hogst olampligt att domstolen intar rollen av bade gemenskapslagstiftare
och konfliktlésare nar EG-ratten ska anvandas i en medlemsstat. Risken for
att godtycke kan uppsta i rattstillampningen &r i mina 6gon uppenbar.

Kanske hade en Kklausul i anslutning till den materiella bestdimmelsen
nationell rétt, som klargor att det ar de verkliga omstandigheterna som har
betydelse for beskattningen, varit ett [ampligt satt att genom lagliga medel
forhindra kringgaendeforsok. Pa det viset hade de skattskyldiga fatt upp
ogonen for vad som galler samtidigt som lagstiftaren i viss man hade
tillmotesgatt kraven pa legalitet, for att inte tala om den preventiva effekt
det hade kunnat fa. Enligt min tolkning &r den stora fortjansten med
reglering genom skatteflyktslag just denna preventionsverkan. Lagen
tillfredsstéller i sig inte alla krav pa legalitet eftersom det bl.a. ar svart att
forutse hur den kommer att tillampas i det enskilda fallet, men genom sin
blotta existens avskracker den sannolikt manga fran att forsoka. Det finns
egentligen ingen saklig anledning till att undanta mervérdesskatten fran
skatteflyktslagens tillampningsomrade langre. Det enda angivna skalet till

42



att inte lata den omfattas fran borjan tycks enligt uttalanden i forarbetena ha
varit att det skulle riskera réattssakerheten for de skattskyldiga eftersom
forhandsbesked inte kunde meddelas i dessa fragor. Sedan den 1 juli 1998
existerar en sadan mojlighet med stod av lagen om forhandsbesked i
skattefragor. Genom att forandra skatteflyktslagen kan kravet pa lagstod i
storre utstrackning tillgodoses, men det &r inte helt sékert att det racker. |
doktrinen ar asikterna splittrade i fragan huruvida skatteflyktslagen
uppfyller kraven pa forutsebarhet i rattstillampningen, men enligt min
uppfattning utgor den atminstone ett battre alternativ an att genom EG-
konform tolkning tillampa en helt okodifierad skatteflyktsprincip.

Ett land med hogt skattetryck far alltid rakna med att medborgarna har ett
intresse av att komma undan beskattning. Ofta dr upplaggen oerhort
invecklade och konstruerade i flera steg i syfte att forsvara kontroll. Detta
galler inte minst inom mervardesskatteomradet dar rattssystemet i sig ar
ganska trassligt. Jag har forstaelse for att tillampande myndigheter maste
forsoka hejda storskaliga skatteundandraganden, och att de da efterfragar
praktiska hjalpmedel som t.ex. mojligheten att beddma helheten istallet for
delarna och darigenom kunna bortse fran bluffkonstruktioner. Daremot
anser jag att vara allmanna skatterattsliga principer, saval i EG-ratten som
nationellt, bor ha sin plats utanfor rattstillampningen. De ska tillatas utgora
bakgrunden till den lagstiftning som antas genom demokratiska processer
och darigenom fa mojlighet att paverka rattsutvecklingen, inte inga som
praktiska tolkningredskap som underléattar arbetet i det enskilda fallet.

Om vi tillater omotiverade avsteg fran legalitetskraven, sa att allméanheten
inte langre kan lita pa att den skrivna lagen utvisar vad som géller, riskerar
vi att skada dess tilltro till hela rattssystemet. En naturlig utgangspunkt ar att
alla handlingar som inte ar otilldtna ar tillatna. Det kan lata som en enkel lek
med negationer men det ligger faktiskt mycket i det. Vart samhalle
vedergaller saval olagliga som omoraliska handlingar. Skillnaden ligger i att
rattssystemet endast befattar sig med olagliga handlingar medan straffet for
de omoraliska utmats av vara medmanniskor genom deras ogillande. Detta
kan emellanat vara ett minst lika hart straff. Lagstiftaren har till uppgift att
se till sa att skattelagarna fungerar pad ett godtagbart satt, och de
skattskyldiga ar skyldiga att folja lagen. Jag havdar att hela resonemanget
med att angripa handlingar som strider mot bestdimmelsernas syfte kan
sammanfattas med att skattskyldiga forvantas sta risken for att samhéllets
skatteregler ar otillréckliga. Denna risk bor i sjalva verket samhéllet bara.

Nationell tillampning av principen om forfarandemissbruk star enligt min
personliga uppfattning alltsd inte bara i strid med grundlag utan &ven med
Sveriges ataganden enligt Europakonventionen, vilket kan leda till
berattigade skadestandskrav. Ett lampligare tillvagagangssatt vore att infora
uttryckliga bestammelser i skatteflyktslagen eller ocksa i direkt anslutning
till mervérdesskattelagen.
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