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ELEONOR KRISTOFFERSSON
Skatteflykt — vad gors pd momsomradet?

Denna artikel anknyter till mitt foredrag vid TOR/Skattenytts forskarkon-
ferens 2018 i Varberg pa temat “Skatteflykt — vad gors pd momsomrddet”.
Redan under mitt foredrag kunde jag konstatera att det inte gors sa mycket
pa mervirdesskatteomradet, i synnerhet inte i jamforelse med pd inkomst-
skatteomrddet. Det finns ingen lagstiftning och inget EU-direktiv som regle-
rar skatteflykt pa mervirdesskatteomrddet, och rittspraxis har lyst med sin
franvaro den senaste tiden. I denna artikel analyseras i stillet ett intressant
forslag till avgorande fran generaladvokaten till C-251/15 Cussens, som var
den senaste domen om forfarandemissbruk som kom fran EU-domstolen i
slutet av ar 2017. Vidare diskuteras Skatteverkets stillningstagande om for-
farandemissbruk som kom i december 2018. Artikeln lyfter fram general-
advokatens diskussion avseende terminologin, om det dr en eller flera miss-
bruksprinciper i EU-ritten och EU-domstolens domars sammanhdngande
retroaktivitet. Artikeln utmynnar ocksa i slutsatsen att det skulle ha varit till
mer hjdlp till de skattskyldiga och Skatteverkets handliggare och process-
forare om Skatteverkets stillningstagande hade varit utforligare.

1 INLEDNING
Vid TOR/Skattenytts forskarkonferens ar 2018 holl jag ett foredrag pa
temat "Skatteflykt — vad gors p& momsomradet”. Jag kunde konstatera att
pa mervardesskatteomradet gors, i jamforelse med vad som gors pa in-
komstskatteomradet, mycket lite. Det har inte kommit nagra nya direktiv.
Lagen (1995:575) mot skatteflykt omfattar fortfarande inte mervardes-
skatten. Det senaste rttsfallet som kom fran EU-domstolen var C-251/16
Cussens,! som kom 22 november 2017 och inte inneholl nagra egentliga
nyheter. Daremot dr generaladvokaten Bobeks forslag till avgérande i
malet informativt.” Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har aldrig till-
lampat principen om forbud mot forfarandemissbruk, men bekriftar att
den ir tillimplig i svensk ritt i RA 2013 ref. 12.

I slutet av ar 2018 kom faktiskt en nyhet avseende skatteflykt pd mer-

1 C-251/16 Edward Cussens m.fl. mot T. G. Brosman (Inspector of Taxes), ECLI:EU:C:2017:881.
2 ECLI:EU:C:2017:648.
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vardesskatteomréadet. Skatteverket ersatte den 5 december 2018 sitt stall-
ningstagande om principen om férbud mot férfarandemissbruk pa mer-
virdesskatteomradet fran 2006° med ett nytt.*

Denna artikel syftar till att belysa vad som gors pa mervardesskatteom-
radet for att bekdmpa skatteflykt. Forst gors en genomgang av principen
om forbud mot forfarandemissbruk. Direfter lyfts de mest intressanta as-
pekterna i generaladvokatens forslag till avgorande i malet C-251/16 Cus-
sens fram. Skalet till att jag har valt att belysa dessa ér att forslaget innehal-
ler en diskussion om ndmnda princips grundldggande egenskaper, vilken
enligt min uppfattning ar tankvard. Efter det foljer en redogorelse for och
en analys av Skatteverkets nya stillningstagande. Sist foljer nagra avslu-
tande kommentarer.

2 PRINCIPEN OM FORBUD MOT FORFARANDEMISSBRUK
EU-ritten ger inte nagra formaner for den som missbrukar den. De forsta
tecknen pa en anti-missbruksprincip kan ses i 33/74 Van Binsbergen.® I
denna dom uttalar EU-domstolen: "Man kan inte heller férviagra en med-
lemsstat ratten att anta bestimmelser som skall férhindra att den genom
artikel 59 garanterade friheten utnyttjas av en person, som tillhandahaller
tjanster och vars verksamhet helt eller huvudsakligen ér riktad mot den
ifragavarande statens territorium, i syfte att undslippa de yrkesregler som
skulle vara tillampliga for honom om han var etablerad inom den statens
territorium.°

Principen om férbud mot férfarandemissbruk dok for forsta gangen
upp pa mervardesskatteomradet den 26 februari 2006 C-255/02 Halifax
som avgjordes av EU-domstolens stora avdelning.” I detta mél identifie-
rade EU-domstolen ett missbruksférbud om foljande tvé kriterier forelag:

3 Dnr 131 500981-06/111.

4 Dnr: 202 505882-18/111.

5 33/74 Johannes Henricus Maria van Binsbergen, montor, bosatt i Beesel (Nederlanderna),
mot Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid (Styrelsen fér Metallindu-
striféSreningen), med site i Haag, ECLI:EU:C:1974:131. Se de Broe, Luc, Beckers, Dorien, The
General Anti-Abuse Rule of the Anti-Tax Avoidance Directive: An Analysis Against the Wider
Perspective of the European Court of Justice’s Case Law on Abuse of Law, EC Tax Review 2017-
3 (s. 133-144) s. 133.

6 33/74 Van Binsbergen p. 13.

7 C-255/02 Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd och County Wide Property
Investments Ltd mot Commissioners of Customs & Excise, ECLI:EU:C:2006:121.
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1. Transaktionerna far, trots att villkoren i relevanta bestimmelser i
sjatte direktivet och i nationell lagstiftning om inférlivande av detta
direktiv formellt sett har uppfyllts, till f6ljd att en skatteférdel upp-
nas som strider mot dessa bestimmelsers syfte.®

2. Det framgar av de objektiva omstdndigheterna att transaktionernas
huvudsakliga syfte varit att uppna en skattefordel.”

Om dessa tva kriterier ar uppfyllda ska de transaktioner som ingar i miss-
bruksforfarandet omdefinieras for att faststélla de férhallanden som skulle
ha forelegat om de transaktioner som ligger till grund for forfarandemiss-
bruket inte hade forelegat.'”

EU-domstolen utvecklade éven i Halifaxdomen vad de tva kriterier-
na innebdr. Vad giller att transaktionerna far till foljd att en skattefordel
uppnas som strider mot de tillimpliga bestimmelsernas syfte uttalade
EU-domstolen att det skulle strida mot principen om skatteneutralitet och
ddrmed mot syftet med avdragssystemet i direktivet om skattskyldiga till-
lits gora avdrag for all ingdende mervardesskatt trots att ingen transaktion
i samband med deras normala afféarsverksamhet i enlighet med bestdm-
melserna i det gemensamma mervirdesskattesystemet eller med nationel-
labestimmelser om inforlivande av detta hade medfort ratt att gora avdrag
for denna mervérdesskatt eller en del av den.!!

Vad giller att transaktionerna ska ha till huvudsakligt syfte att uppna
en skattefordel uttalade EU-domstolen att det aligger den nationella dom-
stolen att faststilla transaktionernas verkliga innehall och innebérd.'? Den
nationella domstolen kan hérvid beakta att dessa transaktioner ar helt
konstruerade och vilka rittsliga, ekonomiska och personliga samband
som foreligger mellan de aktorer som ér delaktiga i planen att minska skat-
tebordan.!® Senare, i C-425/06 Part Service, klargjorde EU-domstolen att
det just var ett huvudsakligt syfte att uppné en skattefordel som avsags.'
Att uppna en skatteférdel behovde inte vara det enda syftet, utan det kunde

8 C-255/02 Halifax p. 74.
9 (C-255/02 Halifax p. 75.
10 C-255/02 Halifax p. 98.
11 C-255/02 Halifax p. 80.
12 C-255/02 Halifax p. 81.
13 C-255/02 Halifax p. 81.
14 C-425/06 Ministero dell’Economia e delle Finanze v Part Service Srl., ECLI:EU:C:2008:108
pp. 44-45.
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aven finnas kommersiella skal till transaktionen. I rittsfallet C-653/11 Paul
Newey refererar EU-domstolen dock éterigen till helt konstlade transak-
tioner och uttalar att avtalsvillkoren bl.a. far lamnas utan avseende om det
visar sig att de inte aterspeglar den ekonomiska och affarsmassiga verk-
ligheten utan utgor ett helt konstlat upplagg, utan ekonomisk férankring,
som har utformats med det enda syftet att uppna en skattefordel.'®

I C-251/16 Cussens klargors dels att principen om foérbud mot forfa-
randemissbruk inte méste inforlivas i nationell rétt for att kunna tillimpas,
dels att den ska tillimpas dven pa fall fore Halifaxdomen. I Cussensdomen
uttalas namligen att principen om forbud mot foérfarandemissbruk kan
aberopas gentemot en skattskyldig person for att neka vederborande en
forman, déribland rdtten att undantas fran mervérdesskatteplikt, dven i
avsaknad av bestimmelser i nationell ratt som medger ett sadant nekande.
Vidare uttalas att den tolkning av unionsratten som domstolen gor, vid ut-
6vandet av sin behorighet enligt artikel 267 FEUF, innebér att den aktuella
bestimmelsens innebord och tillimpningsomrade klargors och fortydli-
gas i erforderlig utstrackning, sasom den ska tolkas eller borde ha tolkats
och tillimpats fran och med sitt ikrafttradande. Harav foljer att savida det
inte foreligger exceptionella omstindigheter, ska den pa detta stt tolkade
unionsritten foljaktligen tillimpas av den nationella domstolen dven pa
rattsforhallanden som har uppstatt och etablerats fore den dom som med-
delas avseende begiran om tolkning, om villkoren for att fora talan anga-
ende tillimpningen av unionsritten vid behoriga domstolar ar uppfyllda.

3 GENERALADVOKATENS FORSLAG TILL
AVGORANDE I CUSSENS

3.1 Allmént

Generaladvokaternas forslag till avgéranden har inte nagot sérskilt rétts-
kallevarde. De ar forberedande dokument infér domstolens dom. Gene-
raladvokaten yttrar sig alltid infor en dom vid EU-domstolen utom i ett
fall: Om domstolen anser att drendet inte omfattar nagon ny rattsfraga
kan den, efter att ha hort generaladvokaten, besluta att drendet ska avgoras
utan yttrande fran generaladvokaten.' Den ovan nimnda Neweydomen

15 C-653/11 Her Majesty’s Commissioners of Revenue and Customs mot Paul Newey,
ECLI:EU:C:2013:409 p. 52.
16 Art. 20, 4 st., Stadgan for Europeiska unionens domstol (protokoll nr 3).
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var ett sadant mal som inte foregicks av nagot forslag till avgérande fran
generaladvokaten.

Generaladvokatens forslag till avgéranden kan dock innehélla narma-
re forklaringar till domar och till de rittsliga fragor som domarna vacker.
Sé dr fallet med generaladvokatens forslag till avgorande i Cussens.

3.2 Missbrukeller kringgaende- en terminologisk fraga

I sitt forslag till avgorande till C-251/16 Cussens diskuterar generaladvo-
katen terminologin. Den hanskjutande domstolen hade namligen anvént
sig av uttrycket missbruk av rittigheter. Generaladvokaten konstaterade att
EU-domstolen anvinder denna bendmning men dven en lang rad andra
uttryck for liknande eller identiska foreteelser. Ord och ordkombinationer
som anvéands ar:'”

o Principen om forbud mot missbruk

o EU-ritten far inte utgora grund for missbruk eller bedragliga anda-
mal

o EU-ritten far inte utstréackas till missbruksférfaranden

o Kringgaende

o Undvikande

o Heltkonstlade uppligg

Generaladvokaten konstaterar att missbruk av rattigheter forutsitter att
den som missbrukar en réttighet ocksa dr innehavare till en réttighet. Han
tar som exempel att en part utévar exempelvis sin ritt till egendom eller rdtt
enligt ett avtal pa ett orimligt, illvilligt eller skadligt sitt. Det rader saledes
inte nagot tvivel om att vederbérande édr innehavare av en rittighet, utan
problemet avser hur personen i friga utovar réttigheten.'® Den situationen
skiljer sig enligt generaladvokaten fran det slag av pastatt missbruk som
faktiskt handlar om tillimpningsomradet for EU-rittsliga bestimmelser
och huruvida de utnyttjas pa ett konstlat sitt som inte uppfyller lagstift-
ningens syften.'® Enligt hans uppfattning 4r pa det offentligrattsliga omra-
det kringgdende en adekvatare bendmning for att beskriva vad som faktiskt
asyftas och inte det, enligt hans mening, i huvudsak privatrattsliga begrep-

17 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens p. 23.
18 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens p. 24.
19 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens p. 25.
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pet missbruk av rttigheter.” Trots hans kritik anvinder generaladvokaten
termen rdttsmissbruk (abuse of rights) pa grund av att missbruk anvands i
stor utstrackning av EU-domstolen och i doktrin. Han anser att rdttsmiss-
bruk (absuse of law) har nagot mer offentligrattslig klang &n missbruk av
rittigheter.”!

Utifran svenskt sprakligt perspektiv kan terminologin kritiseras ytter-
ligare. Det engelska uttrycket prohibition of abusive practices har Gversatts
med forbud mot forfarandemissbruk, vilket innan det dok upp i Halifaxdo-
men inte hade nagon innebord i svensk skatterdtt. Mot denna bakgrund
och mot bakgrund av att det inte finns nagon vagledande praxis avseende
svenska mervirdesskatterttsliga forhallanden och férhallandena i malen
infor de nationella domstolarna som hénskjuts till EU-domstolen inte all-
tid kan overforas direkt till svenska forhallanden kan forfarandemissbruk
bli svart att ta sig an dven for erfarna jurister. I stor utstrackning saknas en
begreppsmissig referenspunkt.

Att forfarandemissbruk, eller rattsmissbruk, avser konstlade transak-
tioner kan utldsas av det ovan nimnda andra Halifaxkriteriet, ndmligen
att det framgar av de objektiva omstandigheterna att transaktionernas hu-
vudsakliga syfte varit att uppna en skatteférdel. Helt konstlade upplagg,
som generaladvokaten ndmner, ar visserligen typfallet for forfarandemiss-
bruk, men som ovan namnts framgar redan av Part Servicedomen att
kommersiella skl inte utesluter forfarandemissbruk. Forfarandemissbruk
ar saledes inte synonymt med helt konstlade forfaranden.

3.3 Eneller flera principer

Avsaknaden av en standardiserad terminologi aktualiserar, enligt general-
advokaten, fragan om det finns en allmén princip om férbud mot ritts-
missbruk eller om det snarare finns olika omradesspecifika principer. Han
ger som exempel att en transaktions konstlade karaktir dr en nyckelfraga
pa mervardesskatteomradet, medan konstlad karaktdr pa omradet for fri
rorlighet tillméts mindre eller ingen betydelse. Enligt hans uppfattning bor
man inse att dessa olikheter existerar och inte hivda att det finns en en-
hetlig unionsprincip om férbud mot réttsmissbruk. Han landar dock i att
svaret pa fragan om det finns en eller flera principer i praktiken i huvudsak
ar en definitionsfraga och en fraga om vilken motsvarande abstraktions-

20 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens p. 26.
21 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens p. 26.
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niva som ska véljas for detta &ndamal. Pa en hog abstraktionsnivé kan det,
enligt generaladvokaten, finnas en enande grundidé till principen om for-
bud med dess suddiga skugga dansande nagonstans pa viggen i Platons
liknelsegrotta. Ndr man emellertid vl forsoker fa en skarpare bild och i
synnerhet studerar de olika forutsittningarna fér missbruk inom specifika
rattsomraden uppenbarar sig diremot avsevirda olikheter. Av de skilen
valde han i sitt forslag att inte befatta sig med skapandet av nya storslagna
principer utan med vardagsnara praktiska detaljfrdgor, namligen att hin-
fora sig till principen om forbud mot rittsmissbruk avseende mervirdesskatt
och diskutera villkoren och deras tillimpning pa det specifika mervardes-
skatteomréadet.?

Jag delar generaladvokatens uppfattning att det pa en hog abstraktions-
niva kan sigas finnas en enande grundidé inom EU-ritten till ett miss-
bruksforbud. Den skulle kunna beskrivas pa sa sitt som i Halifaxdomen
namligen att EU-rétten inte far missbrukas eller aberopas i bedrégligt syf-
te.”? For att ge missbruksforbudet ett innehéll méste det sannolikt precise-
ras pa respektive rattsomrade. De ovan angivna tva kriterierna for miss-
bruk konkretiserar forbudets innebord pa mervirdesskatteomradet, och
de fungerar sannolikt dven for andra skatterittsliga omraden. Daremot
skulle de knappast ge ndgon ledning exempelvis for konkurrensritten eller
den gemensamma jordbrukspolitiken. Att det finns ett 6verordnat miss-
bruksforbud synes dock vara en forutsattning for att den ska ha karakta-
ren av en allmén rattsprincip som galler for hela EU-ritten och har direkt
tillimplighet. Principer som galler for ett enskilt rattsomrade harror sna-
rare fran sekundérratten pa det rittsomradet, och tillimpas endast inom
ramen for sekundarritten.

I parallellen till Platons liknelsegrotta hénvisar generaladvokaten indi-
rekt till naturritten. Metaforen med Platons grotta dterfinns i hans dialog
Staten.** I denna sitter en grupp ménniskor fingna i en grotta med en eld
bakom sig. Pa grottans vég ser de skuggor av féremal som méanniskor hal-
ler upp framfor elden men bakom dem. Om en person skulle komma 16s
ur grottan skulle denne se den verkliga varlden. Om personen ifraga skulle
atervdnda in i grottan, skulle det vara svért att skapa forstaelse bland méan-
niskorna inne i grottan om de verkliga tingen. Grottmetaforen innebar att

22 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens pp. 27-31.
23 C-255/02 Halifax p. 68.
24 Platon, Staten, Bok 7, 514 a-521 b.
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det vi fornimmer med véra sinnen dr skuggorna av det som ar verkligt. Det
verkliga dr idéerna, vilka vi inte kan fornimma. En ritad cirkel dr nagot vi
kan fornimma, men idén om en cirkel &r den matematiska formeln for att
berdkna cirkeln. Den hogsta idén ér enligt Platon den goda idén. Det ér
just idén om godhet som ligger till grund f6r den naturritt som Platons
larjunge Aristoteles myntade. Att EU-rétten inte fir missbrukas eller dbe-
ropas i bedragligt syfte ar sa overgripande att det skulle kunna likstéllas
med att EU-rétten endast far anvandas till goda &ndamél och inte till da-
liga andamal.

3.4 Sammanhingande retroaktivitet

Som ovan ndmnts uttalar EU-domstolen i Cussensdomen att principen
om forbud mot forfarandemissbruk ska tillimpas dven pa fall fére Hali-
faxdomen. Nar generaladvokaten tar sig an denna fraga relaterar han till-
lampningen i tiden till principens precision. Han stdller sig fragan om
principen och dess villkor for tillimpning vid tiden for omstédndigheterna
i malet vid den nationella domstolen var tillrackligt exakta for att kunna
tillimpas i praktiken i malet.”

Generaladvokaten konstaterar att grundregeln vad galler tillampning-
en i tiden av domstolens praxis ar den om sammanhdngande retroaktivitet.
EU-domstolen gor en tolkning av EU-rdtten med verkan fran och med en
viss tidpunkt i det forflutna (ex tunc), som sedan blir omedelbart tillamp-
lig pa alla pdgaende mal som géller samma bestimmelse. EU-domstolens
rattspraxis klarlagger och definierar inneborden och omfattningen av EU-
réttsliga regler saisom de ska tolkas eller borde ha tolkats eller tillimpats
fran den tidpunkt dé de tradde i kraft. EU-domstolens roll ar att finna
inneborden i gillande ratt, inte att stifta lag.2

Allménna réttsprincipers retroaktivitet ar mer komplicerad. Ett alter-
nativ dr, enligt generaladvokaten, att de dr tillimpliga utan tidsmassiga
begransningar sa snart de har upptickts.”” Hér tycks emellertid general-
advokaten lamna den naturrittsliga approach som kunde skonjas i hans
parallell till Platons liknelsegrotta. Han tar avstand fran den nyss naimnda
tanken att de allmdnna rittsprinciperna alltid har funnits men bara har
behovt upptéckas, och konstaterar att en total avsaknad av tidsméssiga be-

25 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens p. 32.
26 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens p. 35-36.
27 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens p. 38.
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gransningar inte ar en sarskilt bra ordning.?® Han bortser fran teoretiska
och ontologiska fragor, och konstaterar att det finns ett antal praktiska
problem. Han fragar sig: Om férekomsten av en allmén princip i EU-rét-
ten endast behorigen kan ldggas fast genom ett beslut av domstolen, vars
tillimplighet i tiden i sig ar begrdnsad, kan denna allmédnna princip som
faststdllts genom samma beslut atnjuta inte bara samma indirekta retro-
aktivitet utan dven i huvudsak fullstandig retroaktivitet som gér utover de
regler som normalt ar tillimpliga pa domstolens praxis??

Generaladvokaten konstaterar att en allmén rattsprincip som slas fast
av EU-domstolen giller for pagaende mal. Sa lange malet 4r pagaende ar
det utan betydelse att de aktuella transaktionerna dgde rum fére Halifax-
domen kom.** I och med att generaladvokaten viljer att se missbruksfor-
budet som omréadesspecifika principer blir tidpunkten f6r Halifaxdomen
avgorande for dess tillimpning, sa att den bara kan tillimpas pa pagaende
mal fr.o.m. tidpunkten for denna dom.

EU-domstolen gor inte en sadan uppdelning, utan konstaterar i stillet
att EU-domstolen i Halifaxdomen inte har begrénsat verkningarna i tiden
av sin tolkning av principen om férbud mot férfarandemissbruk pa om-
radet for mervirdesskatt.*! Principen om forbud mot forfarandemissbruk
ges saledes, trots de argument som generaladvokaten anfort emot detta,
tull retroaktiv verkan.

4 SKATTEVERKETS STALLNINGSTAGANDE
PRINCIPEN OM FORBUD MOT FORFARANDE-
MISSBRUK, MERVARDESSKATT”

4.1 Nagot om Skatteverkets stillningstaganden pa
mervirdesskatteomradet

Skatteverkets stédllningstaganden innehéller en redogorelse for Skatte-

verkets uppfattning i réttsliga fragor.’® De ar styrande for Skatteverkets

verksamhet men vigledande for allménheten.” I och med att Skattever-

kets stillningstagande ér styrande for Skatteverkets verksamhet skulle det

kunna ligga néra till hands att som skattskyldig tinka sig att man skulle

28 Generaladvokatens forslag till avgérande i C-251/16 Cussens p. 39.

29 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-251/16 Cussens p. 39.

30 Generaladvokatens forslag till avgérande i C-251/16 Cussens p. 40-41.
31 C-251/16 Cussens p. 42, se dven p. 30.

32 Skatteverket, https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/121.html.
33 Skatteverket, https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/121.html.
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kunna forlita sig pa Skatteverkets stallningstaganden, sétillvida att sé ldnge
man foljer dem kommer den egna rittsliga bedomningen inte att ifraga-
sattas. Pa mervirdesskatteomradet dr detta emellertid inte sa enkelt.

EU-domstolen har i mervérdesskattemalet C-532/16 SEB bankas tagit
stallning till om de skattskyldiga med stod av principen om skydd for berit-
tigade forvantningar kan forlita sig pa Skatteverkets uppfattning i en fraga
som senare visar sig vara felaktigt bedomd utifran EU-rattsligt perspektiv.**
I malet var fraga om en liknande situation som den som forekom i Sverige
for nagra ar sedan avseende tryckerimomsen, dir savil Skatteverket som de
skattskyldiga forst trodde att en del tryckta produkter skulle beskattas med
25 procent skatt, men dér det senare av EU-domstolens praxis visade sig att
den korrekta skattesatsen var 6 procent. EU-domstolen konstaterar kort att
berittigade forvantningar inte kan grunda sig pa olaglig myndighetspraxis.
EU-domstolen konstaterade ocksa att réttssakerhetsprincipen inte utgor ett
hinder f6r en praxis hos de nationella skattemyndigheterna som bestar i att
inom en preklusionsfrist éndra beslut dér de, som i SEB bankas, beviljat en
beskattningsbar person avdragsritt for mervérdesskatt och aldgga denne
att betala in skatten.

Rattssdkerhetsprincipen kraver dock att en beskattningsbar persons
skatterattsliga stillning, vad giller dennes rittigheter och skyldigheter i
forhallande till skattemyndigheten, inte kan ifragasdttas under obegran-
sad tid.

Om det genom EU-domstolens praxis, som alltsa har ssmmanhéng-
ande retroaktivitet, visar sig att Skatteverkets uppfattning, sasom den har
kommit till uttryck i ett stallningstagande, ar felaktig, kan de skattskyldiga
inte forlita sig pa Skatteverkets stillningstagande. Skatteverket kan inom
ordinarie omprovningsfrist dndra sitt tidigare beslut och ocksa gora f6ljd-
andringar.® I grund och botten foljer detta av att Skatteverket dr skyldigt
att folja gillande ratt, och att EU-ratten dr 6verordnad Skatteverkets egna
interna regler. Mot bakgrund av ovanstaende finns det saledes anledning
att reflektera 6ver Skatteverkets stallningstaganden i relation till EU-rétten.

34 C-532/16 Valstybiné mokesciy inspekcija prie Lietuvos Respublikos finansy ministerijos mot
AB SEB bankas, ECLI:EU:C:2018:228.
35 Se 66 kap. 21 § och 27 § 4 a p. skatteforfarandelagen (2011:1244).
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4.2  Skatteverkets stillningstagande avseende forfarandemissbruk
Skatteverket inleder sin bedomning i stallningstagandet med att konstate-
ra att principen om férbud mot forfarandemissbruk ar en av de allminna
unionsrattsliga principer som ska tillimpas i Sverige vid bedomning av
olika rattigheter och skyldigheter som rér mervirdesskatt. Detta har varit
Skatteverkets utgangspunkt sedan sitt forsta stdllningstagande ar 2006,
och har, som ovan nimnts, stod i EU-domstolens dom C-251/16 Cussens.
Inte heller utifran konstitutionellt svenskt perspektiv finns det anledning
att ifragasitta detta, eftersom HFD i sin dom HFD 2013 ref. 12 fann det
forenligt med legalitetsprincipen att tillimpa principen om férbud mot
forfarandemissbruk i Sverige. I avsaknad av en konstitutionsdomstol i
Sverige ar det HFD som tolkar legalitetsprincipens innebord.

Skatteverket konstaterar att principen om forbud mot férfarandemiss-
bruk kan tillimpas om foljande tva forutsattningar ar uppfyllda, vilket ar
helt i linje med EU-domstolens ovan nimnda praxis.

1. Transaktionerna medfor en skattefordel som strider mot bestdm-
melsernas syfte trots att de formellt sett uppfyller villkoren i rele-
vanta bestimmelser.

2. Det framgar av de objektiva omstandigheterna att transaktionernas
huvudsakliga syfte ar att uppna denna skattefordel.

Skatteverket konstaterar ocksa att transaktionerna formellt sett ska upp-
fylla villkoren i bestimmelserna innebir att principen endast blir aktuell
att tillampa om det klarlagts att transaktionerna inte ska underkdnnas med
stod av lag. Principen om f6rbud mot forfarandemissbruk ska, enligt Skat-
teverket, inte tillimpas ndr exempelvis en transaktion felaktigt hanterats
som en omséttning eller ett avdrag for ingdende skatt har gjorts i strid med
bestimmelserna i ML. Principen ska inte heller tillimpas pa transaktioner
som ingdr i ett skattebedrigeri exempelvis i form av karusellhandel. Aven
detta dr helt i enlighet med EU-rétten.

Vad giller den forsta forutsittningen konstaterar Skatteverket att den
innebdr att den skattefordel som uppnas ska strida mot bestimmelsernas
syfte och att utgangspunkten fér bedomningen ér saledes bestimmelser-
nas syfte. Darefter 6vergar Skatteverket till att diskutera mervirdesskatte-
systemets syfte och konstaterar att mervardesskattesystemet generellt har
som syfte att vara en allman konsumtionsskatt. Skatteverket fortsatter med
att beskriva mervérdesskattens karaktaristika:
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o Mervirdesskatten ska vara neutral och inte paverkas av hur manga
led det dr i distributionskedjan.

« Mervirdesskatten ska inte innebéra en kostnad for skattskyldiga fo-
retag.

Skatteverkets bedomning ér att principen om férbud mot forfarandemiss-
bruk kan tillimpas nér syftet med mervérdesskattesystemet sétts ur spel sa
att de aktuella transaktionerna medfor en oberittigad skattefordel for den
som deltar i transaktionerna. Sa kan, enligt Skatteverket, vara fallet nar en
transaktionskedja genomfors och syftet har varit att ett mervarde som nor-
malt borde triffas av beskattning ska undga skatt.

Redan av Halifaxdomen framgar det att "transaktionerna, trots att vill-
koren i relevanta bestimmelser i [...] direktivet och i nationell lagstiftning
om inforlivande av detta direktiv formellt sett har uppfyllts, far till f6ljd att
en skattefordel uppnas som strider mot dessa bestimmelsers syfte”*® Det
handlar alltsa inte om att mervardesskattesystemets eller mervardesskat-
tens syften i stora drag och lite svepande ska ha kringgitts, utan det ska
vara fraga om en provning av specifika bestimmelser som har kringgatts.
Av Skatteverket stallningstagande kan man fa intrycket av att det ska goras
en allmén bedomning utifran mervérdesskattesystemets och mervardes-
skattens syften av vad som normalt skulle ha beskattats, vilket ju inte dr en
okomplicerad operation. De regler som ska bedomas ar de regler som har
kringgitts, dvs. hur transaktionen normalt sett skulle ha beskattats bort-
sett fran kringgaendet. Har kunde enligt min uppfattning Skatteverkets
stillningstagande ha varit tydligare, sa att Skatteverkets medarbetare och
processforare och de skattskyldiga kunde ha fatt battre information om
vilka bestimmelser som ska vara foremal for Skatteverkets bedomning.

Den andra férutsittningen innebir, enligt stillningstagandet, att Skat-
teverket ska kunna visa med objektiva omstandigheter att transaktionen
har som huvudsakligt syfte att uppna en skattefordel. Skatteverket anser att
utgangspunkten vid bedémningen dr den ekonomiska och affirsmassiga
verkligheten. Nér en transaktion framstar som helt konstruerad och den
konstruerade transaktionen leder till en oberattigad skattefordel for ndgon
ar forutsattningen, enligt Skatteverket, i regel uppfylld. En transaktion ar
enligt Skatteverkets stéllningstagande konstruerad ndr férfarandet med
hénsyn till det ekonomiska och affarsmissiga resultatet framstar som en

36 (C-255/02 Halifax p. 74.
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omvdg i forhéllande till det ndrmaste till hands liggande forfarandet. Vid
bedémningen av om transaktionen har som huvudsakligt syfte att uppna
en skattefordel ar, enligt Skatteverket, olika rattsliga, ekonomiska och per-
sonliga samband mellan de aktorer som ar delaktiga i transaktionen sa-
dana omstidndigheter som ocksa har betydelse.

Den andra férutsittningen innebar alltsé att transaktionen eller trans-
aktionerna ska vara huvudsakligen skattedrivna. Detta kan visas pa olika
satt. Skatteverkets utgangspunkt, namligen den ekonomiska och affirs-
massiga verkligheten, handlar pa sitt och vis om négot annat. Den eko-
nomiska och affdrsmissiga verkligheten dok i forfarandemissbrukssam-
manhang upp i Neweydomen, som alltsa enligt EU-domstolen inneholl
sa fa rdttsliga nyheter att det inte ens behovdes ett yttrande fran general-
advokaten. Den ekonomiska och affarsméssiga verkligheten handlar inte
om en transaktions syfte, utan mer om kvalifikationen av en transaktion.
Detta ar i och for sig grundldggande for mervirdesskatten, men inte en
indikation for ett skattedrivet syfte utan snarare en referensram for hur be-
skattning ska ske, med eller utan férfarandemissbruk.

Vad giller Skatteverkets uttalande att en helt konstruerad transaktion
som leder till en oberittigad skattefordel har till huvudsakligt syfte att
uppna en skattefordel, delar jag Skatteverkets uppfattning att det typiskt
sett utgor forfarandemissbruk. Daremot avser den oberittigade skattefor-
delen den forsta forutsittningen och inte den andra. Helt konstruerade
transaktioner som leder till en skatteférdel uppfyller typiskt sett det andra
syftet. Om den ér oberittigad eller inte avgors genom det forsta kriteriet.

Skatteverkets beskrivning av en konstruerad transaktion, namligen att
det ekonomiska och affdarsmdssiga resultatet framstar som en omvdg i for-
hallande till det ndrmaste till hands liggande forfarandet, ar forutom “och
affirsmdssiga” ordagrant hdmtat ur 3 § lagen (1995:575) mot skatteflykt.
Denna lag dr inte EU-harmoniserad, och som ovan namnts inte tillamplig
pé mervardesskatten. Det dr dock séllan kopplingar mellan mervérdes-
skatten och helt nationella lagar uppnar éverensstimmelse med EU-rat-
ten.”’

Att rittsliga, ekonomiska och personliga samband mellan de aktorer
som ér delaktiga i transaktionen sddana omstandigheter som ocksa har
betydelse vid bedomningen av om det huvudsakliga syftet ar att uppna en
skatteforman overensstimmer med EU-domstolens praxis. Omvéant ar

37 Se t.ex. tidigare lydelsen av 4 ka § ML och nuvarande lydelsen av 4 kap. 8 § ML.
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det typiskt sett svart att fa till stand icke affarsmaissigt drivna forhallanden
mellan fristdende parter.

Skatteverket avslutar sin bedémning i stallningstagandet med rattsfolj-
den av ett forfarandemissbruk, som dr omdefiniering av transaktionerna.
Skatteverket konstaterar att om forfarandemissbruk foreligger ska de ak-
tuella transaktionerna omdefinieras. En omdefiniering innebir, enligt
Skatteverket, att man ska bortse fran de transaktioner som ingér i forfa-
randemissbruket. Utgaende och ingaende skatt ska i stillet bedomas for de
transaktioner som skulle ha forelegat om forfarandemissbruket inte hade
skett. Hur en omdefiniering ska goras &r, enligt Skatteverket, beroende av
vad som ér forfarandemissbruk i varje enskilt fall. Skatteverkets bedom-
ning av omdefinieringen stimmer vl 6verens med EU-domstolens praxis
pa omradet.

5 AVSLUTANDE KOMMENTARER

I denna artikel har belysts vad som gors pa mervardesskatteomradet for
att bekdmpa skatteflykt. Redan i inledningen konstaterades att till skillnad
fran vad som skett pa inkomstskatteomradet de senaste aren, har réttsut-
vecklingen pa mervirdesskatteomréadet varit lugn vad géller bade regel-
givning och domstolspraxis. Daremot har generaladvokaten i Cussens ut-
talat sig principiellt om forfarandemissbruk och Skatteverket kom med ett
nytt stallningstagande i december 2018.

Generaladvokaten diskuterar tre intressanta fragor av mer generell ka-
raktdr. Den forsta fragan han lyfter ar terminologisk. Han konstaterar att
EU-domstolen inte kommunicerar det som i Sverige relativt konsekvent
kallas for forfarandemissbruk med nagon enhetlig terminologi, utan att den
anvander alltifran missbruk av rattigheter (abuse of rights) till rattsmissbruk
(abuse of law) och dessutom anvénder principen om forbud mot missbruk,
att EU-rétten far inte utgéra grund fér missbruk eller bedrigliga andamal,
att EU-rétten far inte utstrackas till missbruksforfaranden, kringgaende,
undvikande och helt konstlade uppldgg. Han anser att kringgédende lampar
sigbast i offentligrattsliga sammanhang, men stannar sjalv vid bendmning-
en rattsmissbruk, eftersom den atminstone har viss offentligrattslig klang.
Han namner inte alls forfarandemissbruk (abusive practices).

Den andra fragan avser om det dr friga om en enhetlig eller flera om-
radesspecifika principer om forbud mot forfarandemissbruk. Generaladvo-
katen konstaterar att det pa en mycket hog abstraktionsniva kan man séga att
det finns en princip. Innehéllsmassigt skiljer sig denna dock at frin omréade
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till omrade. EU-domstolen utgar i sin dom ifran att det &r fraga om en prin-
cip, och delar dérefter inte upp den i mindre omradesspecifika principer.

Den tredje fragan avser om principen om férbud mot férfarandemiss-
bruk har funnits pd mervardesskatteomradet innan den upptécktes ar
2006. Detta har enligt generaladvokaten betydelse for om den kan till-
lampas pa forfaranden som har avslutats fore 2006. Forfaranden som pa-
gick nér principen dok upp i Halifaxdomen ska principen tillimpas pa,
aven om den avser forhallanden som dgde rum fore ar 2006. I och med att
EU-domstolen ser principen om férbud mot forfarandemissbruk som en
rattsprincip som galler for hela EU-ritten, tog den inte fasta pa general-
advokatens tidsmissiga begransning, utan gav principen om férbud mot
forfarandemissbruk full retroaktivitet pd mervardesskatteomradet.

Skatteverkets stdllningstagande Principen om forbud mot forfaran-
demissbruk, mervirdesskatt, fran den 5 december ar 2018 dr i stora drag
i enlighet med EU-ritten. Enligt Skatteverket ska dock férevaron av en
konstlad transaktion bedomas utifran om det ekonomiska och affarsmas-
siga resultatet framstir som en omvag i forhallande till det narmaste till
hands liggande forfarandet. Har har Skatteverket lanat en formulering
direkt ur lagen (1995:575) mot skatteflykt. Sddana paralleller till rent na-
tionell lagstiftning ar séllan sarskilt lyckade niar EU-ritt ska genomforas
i svensk ratt. Man kan ocksa fraga sig om det inte borde vara lagstiftaren
i stallet for Skatteverket som ska gora skatteflyktslagen tillimplig pa mer-
vardesskatten. Skatteverkets rdttsliga bedomning i stdllningstagandet
ar kortfattad. Fragor som om det dr den lagstiftning som har kringgatts
eller den som ér tillimplig pa forfarandet som ska undersokas vid kon-
staterandet av en skattefordel som strider mot bestdmmelsernas syfte berors
inte, utan i stéllet anges mervardesskattesystemets 6vergripande syfte och
mervardesskattens karaktarsdrag. Hur det ska avgoras om transaktioner-
nas huvudsakliga syfte dr att uppna denna skatteférdel kunde ocksa ha
utvecklats ytterligare. En mycket kortfattad skrivning dar det slas fast att
utgangspunkten for denna beddmning ska vara den ekonomiska och af-
farsmissiga verkligheten ger inte tillracklig vagledning.

En avslutande fraga som kan stéllas dr varfor det inte sker sa mycket
péd momsomradet som pa inkomstskatteomradet dir OECD:s omfattande
BEPS-initiativ har resulterat bade i OECD-Guidelines® och EU:s anti-

38 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), 2017 edition of the

OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations.
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skatteflyktsdirektiv.*® Forklaringen &r troligtvis att problembilden ser an-
norlunda ut pa mervirdesskatteomréadet. Inom EU pagar ett omfattande
arbete inom ramen for kommissionens handlingsplan f6r mervardes-
skatt*® med att effektivisera uppborden av mervirdesskatten och att mins-
ka mojligheterna till omfattande mervardesskattebedragerier i syfte att
minska det s.k. "7momsgapet” pa férvintade och faktiska inkomster som
beridknas vara 170 miljarder euro per ar.*! Skatteundandragande synes sa-
ledes vara ett mer akut problem én skatteflykt pa detta omrade.

Jur. dr Eleonor Kristoffersson dir professor i skatterctt vid Orebro universitet.

39 RADETS DIREKTIV (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot skat-
teflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion.

40 Se https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/vat/action-plan-vat_en, handlingsplanen
och de forslag och réttsakter den resulterat i finns sammanstéllda.

41 CASE, Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU Member States, 2015.



