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Karin Norberg och Franciska Pettersén

Forfarandemissbruk inom
mervardesskatteomradet

1 Inledning

EG-domstolen har i en dom ar 2006 slagit fast att principen om forfarandemiss-
bruk giller p4 mervirdesskatteomradet.! Skatteverket menar att denna princip
ska beaktas vid tillimpningen av den svenska mervirdesskattelagen.? Kammar-
ratten i Goteborg har diaremot i en dom varen 2007 forklarat att principen om
forfarandemissbruk inte kan tillimpas utan uttrycklig lagstiftning i mervirdes-
skattelagen (1994:200).® Domen har vickt debatt och olika syn pé principen om
missbruk pa mervardeskattens omrade har framforts.*

Vi delar uppfattningen att princip om férfarandemissbruk grundas pa pri-
marritten och att den darfor inte behover vara inskriven i nationell lag for att
bli tillimplig i Sverige. Hur bor detta paverka rittstillimpningen i Sverige? Vi
menar att EG-domstolens syn pa vad som dr en transaktion egentligen ar en vik-
tigare faktor dn tolkningsprincipen om férfarandemissbruk vid bedémningen
av vissa typer av skatteuppldgg inom mervardesskatteomradet. Var artikel syftar
till att belysa detta men vi férsoker ocksa visa pa distinktionen och logiken mel-
lan mojligheten till avvikelse fran mervirdesskattedirektivet® och den primér-
rattsliga principen om férfarandemissbruk. Forst ges dock en redogorelse for
omstindigheterna i malen C-255/02 Halifax, C419/02 BUPA och C-223/03
University of Huddersfield och en sammanfattning av syftet med harmonise-
ringen av mervirdesskatten. Slutligen kommenterar vi ovan nimnda dom fran
Kammarritten i Goteborg.

! I mélet C-255/02 Halifax.

2 Skatteverkets stillningstagande den 17 november 2006, dnr 131 500981-06,/111.

3 Dom den 10 maj 2007, mal nr 622-05.

* Tomas Karlsson och Jesper Oberg - Forfarandemissbruk och legalitetsprincipen pa mervirdes-
skatteomradet, Svensk Skattetidning 2007 s. 363 ff, Kristina Stahl - EG-ritt och skatteflykt, Skattenytt
2007 s. 575 ff. och Stig von Bahr - Skatteflykt i EG-rittslig belysning, Skattenytt 2007 s. 644 ff.

5 Radets direktiv 2006/112/EG som tridde i kraft den 1 januari 2007 och ersatte direktiv 67/227/
EEG och direktiv 77/388/EEG (sjitte direktivet). Hanvisningar till de upphérda direktiven ska
enligt artikel 411.2 i mervirdesskattedirektivet anses som hinvisningar till detta direktiv. I denna
artikel har hinvisningar genomgaende gjorts till mervardesskattedirektivet.
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2 (G-255/02 Halifax, C419/02 BUPA och
C-223/03 University of Huddersfield

Dessa tre mal avgjordes den 21 februari 2006 av stor sittning i EG-domstolen.
Forslag till avgérande omfattar alla tre malen och skrevs av generaladvokat
Maduro. Gemensamt fér dessa mal ar att de avser mervirdesskattedrivna trans-
aktioner som syftar till att uppna avdrag foér ingdende skatt. Mélen avser mycket
omfattande och komplicerade transaktioner. En viktig faktor i Halifax och Hud-
dersfield ar att transaktionerna antingen dr, eller féreter stora likheter med, sale
and lease back/lease and lease back. Denna typ av transaktioner har varit fore-
mal for diskussion inom savil skatteratt som redovisningsrétt i Sverige.® Nedan
foljer en kort beskrivning av omstindigheterna i malen.

Fallet BUPA avsag ett uppligg med forskott i en verksamhet som saknade
full avdragsratt. BUPA hade bestillt och betalat en mycket stor mangd ospeci-
ficerade varor for manga ars kommande forbrukning fran en siljare som var i
intressegemenskap med bolaget. Transaktionen finansierades med ett 1an fran
saljaren. Da avdragsritten fér denna typ av varor skulle komma att férsvinna
genom en kommande lagindring var fragan om BUPA hade ritt till avdrag
for ingadende mervirdesskatt pa forskottet som de betalat innan lagandringen.
Avdraget vigrades och efter 6verklaganden kom den nationella domstolen High
Court of Justice (England & Wales) att begéra férhandsavgérande fran EG-dom-
stolen om bl.a. hur uttrycket "leverans av varor” skulle tolkas i mervirdesskatte-
hinseende.

EG-domstolen konstaterade att i detta fall hade ett schablonbelopp betalats
fér varor som angetts pa ett allmént hallet sitt i en férteckning som nir som
helst kunde dndras genom ett avtal mellan képaren och siljaren. Képaren skulle
ha maéijlighet att vilja produkter fran férteckningen pa grundval av ett avtal som
koparen ensidigt och nér som helst fick siga upp med foljden att kdparen skulle
aterfd hela den icke anvinda férskottsbetalningen. EG-domstolen provade i
detta fall aldrig fragan om férfarandemissbruk eftersom domstolen ansag att
direktivets krav pa vad som &r ett férskott inte var uppfyllt.

Halifax bedrev bankverksamhet och hade en mycket begriansad avdragsritt
for mervardesskatt, ca 5 %, vilket innebar att 95 % av merviardesskatten pa alla
ink6p blev en kostnad fér banken. Da Halifax skulle bebygga ett antal fastighe-
ter for sin bankverksamhet genomférdes ett uppligg som innebar att Halifax
och dess heligda dotterbolag (Leeds, County och Property) under en kort tids-
period genomférde foljande transaktioner.®

6 Claes Norberg och Per Thorell, Redovisningsfragor i skattepraxis, 2007, s. 189 ff.

7 Se aven Eleonor Alhager, Forfarandemissbruk - en analys av EG-domstolens domar i malen Hali-
fax, BUPA och University of Huddersfield, Skattenytt 2006 s. 260 ff.

8 Redogoérelsen for transaktionerna ir starkt forenklad. For detaljer hianvisar vi till domen.
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Halifax sl6t ett entreprenadavtal med Cusp Ltd.

Halifax sitter in County som bestéllare i avtalet med Cusp Ltd.
Halifax ingér laneavtal med Leeds avseende 59 milj. GBP.
Halifax och Leeds ingick avtal om byggnadsarbeten pa fastighe-
terna.

Leeds arrenderade fastigheterna fran Halifax, arrendetiden
20-99 ar.

Fakturor, byggarbeten fran Leeds till Halifax, 120 000 GBP inkl
mervardesskatt.

Leeds ingar ett entreprenad- och finansieringsavtal med County,
enligt vilket County skulle genomfora eller lata genomfora bygg-
nadsarbeten pa fastigheten inbegripet de arbeten som Leeds
hade étagit sig enligt avtalet med Halifax och finansieringsavtal
med County.

Utbetalning av 1an 44,8 milj. GBP fran Halifax till Leeds.

Leeds betalar 44,8 milj. inkl mervirdesskatt 6,7 milj. GBP i for-
skott till County.

Halifax arrenderade ut fastigheterna till Leeds, 7,4 milj. GBP, ej
mervardesskatt.

Leeds atar sig att 6verldta sina arrenderattigheter till Property.
Property étar sig att hyra ut lokalerna i andra hand till Halifax.
County uppdrog at fristiende byggnadsentreprenérer att genom-
féra arbeten enligt de olika avtal som slutits med Leeds.

Dessa transaktioner, som faktiskt genomforts och som grundades pa avtal mel-
lan parterna, innebar att Leeds den 29 februari 2000 ingav en deklaration,
i vilken foretaget begirde aterbetalning av mervirdesskatt med néra 6,7 milj.
GBP avseende forskottet till County. Avdraget vigrades. Aven County vigrades
avdrag for mervirdesskatten pa byggtjanster som County blivit fakturerat frén
fristiende underentreprendrer. Bada besluten éverklagades. VAT and Duties
Tribunal, London, fragade EG-domstolen
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* om transaktioner som genomforts enbart for att uppna skatteférdelar
kunde anses utgéra leveranser eller tillhandahallanden enligt mervardes-
skattedirektivet och

* om principen om rittsmissbruk medforde att bolagens krav pa aterbetal-
ning av mervardesskatt kunde avvisas.

EG-domstolen gjorde ingen bedémning av de aktuella transaktionerna i malet
men slog fast féljande rent principiellt.

* Om en transaktion uppfyller de objektiva kriterierna pa en transaktion
enligt direktivet sa omfattas den av mervirdessystemet och ger upphov till
avdragsritt oavsett om den skett enbart i syfte att uppna en skatteférdel.

¢ Om diremot transaktionerna, trots att villkoren i relevanta bestammelser
mervirdesskattedirektivet och i nationell lagstiftning om inférlivande av
detta direktiv formellt har uppfyllts, far till f6ljd att en skatteférdel uppnas
som strider mot dessa bestimmelsers syfte, och

* det framgar av de objektiva omstandigheterna att transaktionernas huvud-
sakliga syfte varit att uppnd en skatteférdel, sa

* kan de transaktioner som ingar i missbruksforfarandet omdefinieras for
att uppritta de férhallanden som skulle ha férelegat om de transaktioner
som ligger till grund fér missbruksférfarandet inte hade agt rum.

Tidigare har EG-domstolen slagit fast principen om férfarandemissbruk inom
andra omraden men i Halifax konstaterar domstolen att tolkningsprincipen
aven giller pa mervirdesskatteomradet.

Huddersfield-universitetet bedrev en verksamhet med begriansad avdragsratt
for mervirdesskatt. For att bekosta renoveringen av en byggnad genomforde
universitetet en rad transaktioner som innebar att universitetet arrenderade ut
en fastighet till en trust (stiftelse), i vilken universitetet hade kontroll. Univer-
sitet valde att bli frivilligt skattskyldigt f6r denna transaktion vilket innebar att
universitet hade ratt till avdrag for hela mervardesskatten. Stiftelsen ateruthyrde
samma dag fastigheten till universitetet med mervirdesskatt (frivillig skattskyl-
dighet). Universitet lit renovera fastigheten genom ett helagt dotterbolag och
yrkade avdrag for all mervardesskatt pa inképen i samband med renoveringen
av fastigheten. Avdraget vigrades och den nationella domstolen VAT and Duties
Tribunal, Manchester, fragade EG-domstolen om transaktioner som foretagits
endast i syfte att uppna en skatteférdel kunde anses utgéra ekonomisk aktivitet.
Domstolen i Manchester ansag det 6verflodigt att stilla fragan om principen om
forfarandemissbruk kunde bli aktuell eftersom ndmnda fraga redan hade stillts
i begiran om férhandsavgdérande avseende Halifax. ?

I Huddersfield sa konstaterar EG-domstolen rent principiellt, liksom i Hali-
fax, att syftet med en transaktion inte har nagon betydelse vid bedémningen av
om en transaktion kan anses omfattas av mervardesskattesystemet, under férut-
sattning att direktivets objektiva kriterier for en transaktion dr uppfyllda.

? Se Generaladvokat Maduros forslag till avgorande i malet, not 11.
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3 Var syn pa vad domarna innebir i praktiken

Genom BUPA har vi fétt svar pa tva fragor. For det férsta har EG-domstolen
svarat pa den materiella fragan att forskott kraver att den bestillda varan ar en
specificerad vara, inte en odefinierad méngd varor for ett eventuellt framtida
bruk under lang tid. EG-domstolen har ocksa, genom att inte svara pa fragan
om férfarandemissbruk, slagit fast att principen om férfarandemissbruk endast
kan bli aktuell i de fall det verkligen foreligger en transaktion eller ett férskott
avseende en bestilld transaktion.

I Halifax och Huddersfield slar EG-domstolen rent principiellt fast att en
forutsittning foér forfarandemissbruk ar att en transaktion foreligger ur mer-
vardesskattesynpunkt. Det viktiga med dessa mal ir att EG-domstolen ger oss
ledning i hur vi ska géra nir vi bedomer om en transaktion foreligger. Slutligen
behandlas i Halifax, aterigen rent principiellt och ej avseende de i mélet aktuella
transaktionerna, hur férfarandemissbruk ska hanteras inom mervirdesskatte-
omradet.

Vi tycker att det ar viktigt att podngtera att de faktiska omstindigheterna i
Halifax och Huddersfield inte har blivit bedémda av EG-domstolen. Var upp-
fattning ar att det ar tveksamt om nagot av fallen skulle ha klarat testet pa om
en transaktion foreligger. EG-domstolens praxis visar att det inte 4r nationella
civilrittsliga regler som ska styra denna bedémning. Istéllet ska en gemenskaps-
rittslig begreppsbildning anvindas. Man kan fraga vad som finns kvar i ett
sadant begrepp om nationell civilritt lyfts bort? Vi menar att de innehall som
EG-domstolens praxis gett begreppet “dgare” och hanvisningen till objektiva
kriterier i Halifax och Huddersfield innebir att det resonemang som maste
foras foreter likheter med ett ekonomiskt betraktelsesitt. Nedan forsoker vi visa
detta.

Om transaktioner skulle foreligga aktualiseras fragan om férfarandemiss-
bruk. Vi anser att utrymmet for att tillimpa denna tolkningsprincip ar extremt
litet enligt de principiella krav som EG-domstolen stéllt upp i Halifax. Vi menar
dock att om principen nagon gang skulle bli tillimplig sa ar det i transaktioner
som dr eller liknar sale and lease back/lease and lease back mellan parter med
stark bindning dir den part som har den dominerande kontrollen och férdelen
inte genom upplagget tar niagon risk. Nedan forsoker vi mer i detalj visa hur vi
kommit fram till denna standpunkt.

Vi anser att EG-domstolen genom domarna har gett oss ett verktyg for att
bedéma transaktioner i skatteupplagg. Enligt vir mening maste foljande steg
tas vid bedédmningen av om ett uppliagg uppfyller férutsittningarna enligt mer-
vardesskattedirektivet (punkt 1) och om principen om foérfarandemissbruk kan
vara tillimplig (punkt 2-4). Vi vidareutvecklar detta i avsnitt 5 och 6 nedan.

* Det maste foreligga en transaktion ur mervirdesskattesynpunkt, dvs. en
leverans av vara eller tillhandahallande av tjinst enligt direktivets objektiva
kriterier. Vid denna bedémning spelar det ingen roll att transaktionen
genomforts i syfte att uppna en skatteférdel och utan nagot annat ekono-
miskt syfte.

* Transaktionerna ska leda till en skatteférdel.

 Skatteférdelen for den skattskyldige skulle strida mot mervirdesskattedirek-
tivets syfte.

* Objektiva omstandigheter visar att det huvudsakliga syftet med transaktio-
nerna ar att uppna en skatteférdel.
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4  Syftet med harmoniseringen av mervardesskatten

Mervirdesskatten tillhor det harmoniserade omradet och ska tolkas enhetligt
av EU:s medlemsstater. Darmed ar utgangspunkten fér bedémning av mervar-
desskattefragor nagot annorlunda 4n den bedémning som goérs vid inkomst-
skattefragor. Syftet med mervirdesskatten dr att utforma en enhetlig beskatt-
ningsbas fér medlemsstaterna.l’ Vidare bor erinras om att EU:s budget bl.a.
finansieras genom inkomster fran medlemsstaterna. Berakningsgrunden maste
darfor bestimmas pa ett enhetligt sitt och i enlighet med gemenskapens regler.
Tillimpningen av mervirdesskattereglerna ska leda till jimférbara resultat i alla
medlemsstater. Snedvridningar i konkurrensen mellan féretagen bér undvikas
och mervirdesskatten ska vara neutral!’ Vidare ska féretagen kunna forutse
vilka aligganden de har (férutsebarhetsprincipen).

5  Transaktion - ett begrepp med gemenskapsrattslig betydelse

Eftersom mervirdesskatten dr en transaktionsbaserad skatt som inte ser till
nettoeffekten av ett skeende sa ska varje led bedémas for sig nir man gor
bedémningen av om transaktionerna dr innanfér mervirdeskatteomradets
tillimpningsomrade. Detta innebdr att regler och praxis som avser vad som
konstituerar en transaktion, nar leverans av vara/tillhandahallande av tjanst far
anses ha skett, att ersittning foreligger och att transaktionen gors av en beskatt-
ningsbar person som agerar i denna egenskap inom EG:s mervirdesskatteom-
rade maste vara uppfyllda. Vidare maste transaktionen definieras sasom vara
eller tjanst eftersom detta paverkar bedomningen av skattskyldighet, omsatt-
ningsland och avdrags- respektive aterbetalningsritt. Anledningen till att vi
gar in pa dessa basala begrepp ir att bedomningen av mervirdesskattepliktiga
transaktioner ska ske i ljuset av EG-ritten. Detta innebdr att ménga av termerna
i mervardesskattelagen har en annan betydelse dn i den svenska civilritten
respektive inkomstskattelagstiftningen. Eventuellt kan det EG-rittsliga tankesat-
tet pd mervirdesskatteomradet te sig sa frimmande att vissa uppfattar det som
nagon form av genomsyn.

Eftersom de civilrittsliga reglerna inte dr harmoniserade mellan medlems-
staterna har EG-domstolen funnit att vissa centrala begrepp i mervirdesskatte-
direktivet har en sirskild gemenskapsrattslig mening. Férekomsten av sddana
gemenskapsrittsliga begrepp medfor att de nationella domstolarna i vissa fall
vid bedémningen av mervirdesskattefragor mdste tolka rattsforhallandena
annorlunda mot vad som gérs enligt nationell ritt. Som exempel pa sidana
gemenskapsrittsliga begrepp kan anges begreppet “fast egendom”. I C-315/00
Maierhof angav EG-domstolen att prefabricerade byggnader som inte med litt-
het kunde flyttas utgjorde fast egendom. Ett annat exempel ar C-73,/06 Planzer
Luxembourg, dir EG-domstolen vid bestimmandet av innebérden av begreppet
"satet for den ekonomiska aktiviteten” bortsag fran ett foretags associations-
rattsliga site och i stillet lade vikt vid var bolaget hade sin centrala férvaltning
och var de visentliga ledningsbesluten fattades.

0 Denna avsikt avspeglas redan av titeln till nu upphévda Radets sjitte direktiv 77/388/EEG “om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsattningsskatter - Gemensamt system
for mervirdesskatt enhetlig berikningsgrund”. Nuvarande direktiv 2007/112/EG bir titeln “ett
gemensamt system fér mervirdesskatt”.

1 Se exempelvis EG-domen 138/86, Direct Cosmetics p. 23.
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Ytterligare ett exempel pa ett centralt gemenskapsrittsligt begrepp ar begrep-
pet “dgare”. Definitionen av vem som &r dgare till egendom vid en viss tidpunkt
paverkar i sin tur beddmningen av om det féreligger leverans av varor eller inte
och vem som har avdragsritten fér egendomen. Artikel 14.1 mervardesskatte-
direktivet foreskriver att "med leverans av varor avses Gverforing av ritten att
sasom édgare forfoga 6ver materiella tillgingar”!2. I C-320,/88, Shipping and For-
warding Enterprise Safe BV (nedan SAFE) uppkom fragan om hur detta ska
tolkas. EG-domstolen férklarade i malet att respektive medlemsstats civilrétts-
liga formkrav inte kunde tillimpas utan att det var friga om ett sarskilt gemen-
skapsrittsligt begrepp. Begreppet innefattar samtliga 6éverféringar av materiell
egendom fran en part till en annan, vilka ger mottagaren befogenhet att faktiskt
forfoga 6ver egendomen som om han var édgare till densamma.'®

EG-domstolen vidareutvecklade synsittet i SAFE ytterligare i det intressanta,
och enligt var mening ofta férbisedda, malet C-185/01 Auto Lease. Auto Lease
leasade ut bilar till sina kunder (leasingtagaren). Leasingtagaren fick ocksa moj-
ligheten att tanka bilen i Auto Leases namn och rdkning. Kortféretaget som
hade utfirdat kreditkortet debiterade den kopta bensinen pad Auto Lease och
angav vilka olika leveranser som gjorts. Auto Lease hade dirmed kunskap om
leasetagarens tankningar med kreditkortet. Varje minad erlade leasetagaren en
forskottsbetalning till Auto Lease pa del av de bensinutgifter som uppskattades
uppkomma under ett ar. Vid arets slut upprittades en rikning &ver leasingtaga-
rens faktiska bensinférbrukning. I mélet ansékte Auto Lease om aterbetalning
av mervirdesskatt pa bensinen i Tyskland. Fér att en sadan aterbetalning skulle
kunna medges krivdes att Auto Lease kunde ses som dgare och aterforsiljare
av bensinen som tankats och képts i Auto Lease namn. EG-domstolen ansag
inte att Auto Lease varit dgare till bensinen eftersom Auto Lease inte vid nagon
tidpunkt hade befogenhet att bestimma pa vilket sitt och till vad branslet skulle
anvindas. Auto Lease kopte inte branslet fér att darefter silja det vidare till
leasetagaren. I stallet ansags leasetagaren vara den som képte brinslet och dar-
vid fritt kunde bestamma kvalitet, kvantitet och inképstidpunkt.!* EG-domstolen
ansag att Auto Lease inte blev édgare till bensinen utan endast var kreditgivare i
férhallande till leasetagaren.

Av fallet Auto Lease framgar att den faktiske dgare ar den som viljer ut och
forfogar éver egendomen, vilket inte nédvindigtvis dr synonymt med den som
fakturerats. For att en leverans av en vara ska anses ha dgt rum kravs att forvar-
varen verkligen erhaller och utévar den ekonomiska bestimmanderitten. Fallet
illustrerar vikten av att se till det ekonomiska innehallet i en transaktion.!s

I mal C-25/03, HE var begreppet “dganderitt” viktigt fér att avgéra om det
forelag ratt till aterbetalning av mervirdesskatt. EG-domstolen konstaterade 4n
en gang att dganderitten avgjordes av vem som utdvade den faktiska bestam-
manderatten. Malet gillde tva makar som dgde en byggnad med saméiganderitt,

12 Jamfor tidigare lydelse i artikel 5.1 i det nu upphivda sjitte direktivet enligt vilken férstods med
leverans av varor “6verforing av ritten att sisom &dgare forfoga 6ver egendom”. Avsikten med 4nd-
ringen har dock inte varit att inféra ndgra materiella ndringar. Motsvarande svenska bestimmelsen
ar nagot annorlunda utformad genom att mervirdesskattelagen anger "att med omsittning av vara
forstas att en vara 6verlats mot ersittning”. Det torde vara ostridigt i savil rittspraxis som doktrin
att bestimmelsen ska tolkas i Jjuset av EG-ratten.

13 SAFE p. 7.

14 C-185/01, Auto Lease p. 36.

15 Oskar Henkow, Financial Activities in European VAT, 2007 s. 213.
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varav hustrun dgde tre fjardedelar och mannen en fjirdedel. Mannen HE utnytt-
jade ett av rummen som kontor i sin niringsverksamhet. En av fragorna i malet
var om HE:s avdragsritt for mervirdesskatt endast omfattade den proportionella
delen av mervirdesskatten pd de byggfakturor som stillts ut pa HE och hans
maka. EG-domstolen menade att HE hade full avdragsratt for kontoret eftersom
"HE i forevarande fall helt anviande kontoret i bostadshuset for sin ekonomiska
verksamhet och faktiskt forfogade 6ver utrymmet som en dgare”.!6

Vi menar att EG-domstolen genom denna praxis klart uttalat att nationell
civilrdtt inte dr tillimplig vid bedémning av vad som dr en transaktion respek-
tive vem som dr dgare i mervirdesskattehdnseende. Istillet finns en sarskild
gemenskapsrattlig betydelse. Man kan fraga sig vilken metod som man ska
anvinda for att finna inneborden i ett sadant begrepp. EG-domstolen har inte
gett nagon annan vigledning hir dn det som framkommit i praxis avseende
agare” och att domstolen i Halifax och Huddersfield anger att en transaktion
ska bedémas efter objektiva kriterier dir den enskildes syfte med transaktionen
inte har betydelse.

Om inte civilritt eller parternas syfte ger innehall at transaktionen vad avser
da objektiva kriterier? Nar vi laser SAFE, Auto Lease och HE tycker vi att EG-
domstolen resonemang liknar ett ekonomiskt betraktelsesitt. Enligt var mening
verkar EG-domstolen ldgga vikt vid de ekonomiska konsekvenserna och vem
som i ekonomisk mening verkligen forfogar 6ver egendomen sasom agare. EG-
domstolen har aldrig uttryckt sig pa detta sitt men vi menar att det knappast
kan finnas s mycket annat 4n ett ekonomiskt betraktelsesitt om man ska finna
objektiva kriterier och nationell civilritt inte kan anvindas.

6 Forfarandemissbruk

6.1 Syftet med principen om férfarandemissbruk

Det ar viktigt att fundera pa syftet med principen om férfarandemissbruk. Enligt
var mening 4r det en tolkningsprincip som innebér att man inte kan utnyttja
de system som gemenskapen konstruerat genom att bryta mot dessa systems
syften. Detta framgar tydligt av domen C-110/99 Emsland-Stiarke dir varor som
de facto forts 6ver gransen fram och tillbaka inte ansags vara import och export
eftersom syftet med transaktionerna var att erhalla arbitraget mellan importtull
och exportstod. Enligt var mening visar detta att EG-domstolen inte i forsta
hand ser till formen pa avtal eller utférda transaktioner utan till dess innehall
vid beddmningen av om transaktioner som visserligen omfattas av systemet kan
underkédnnas pga. att de genomforts for att utnyttja systemet.

Som vi ser det har EG-domstolen i Halifax gett medlemsstaterna detta red-
skap pa mervirdesskatteomradet for att skydda systemet. Eftersom detta ar ett
ingrepp gentemot den enskilde har dock domstolen satt en sa hog ribba att
endast de som ger sig in pa avtal om skatt har anledning att oroa sig. Fér de som
har affiarsmassiga syften, i synnerhet de som inte har en néra bindning, finns
ingen risk for att tolkningsprincipen kan anvindas. Om sa sker ar det ett brott
mot de mycket héga krav som EG-domstolen uppstillt f6r att komma at helt
konstlade transaktionerna.

16 C25/03, HE p. 67.
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6.2 Nar strider en skattefordel mot merviardesskattedirektivets syfte

Om det rent objektivt kan faststillas att det féreligger en transaktion som fal-
ler innanfor mervirdesskattens tillimpningsomrade kan det anda bli aktuellt
att underkénna rattsverkningar av transaktionen enligt mervardesskattedirekti-
vet om tolkningsprincipen om férfarandemissbruk ar tillimplig. Det som f6rst
maste bedémas ar om transaktionen ger den skattskyldige en f6rman som stri-
der mot mervirdesskattedirektivet.

EG-domstolen prévade inte i sak de faktiska transaktioner som genomforts
av Halifax-koncernen och Huddersfielduniversitetet utan gav principiella svar
roérande vilken roll syftet har vid bedémningen om en transaktion féreligger
eller inte. Det ar dérfor svart att siga hur domstolen skulle ha sett pa de aktuella
transaktionerna i Halifax eller Huddersfield. Halifax, Leeds och County aterkal-
lade sitt 6verklagande efter det att EG-domstolen avgjort malet vilket innebar att
underritternas dom star fast, dvs. att Leeds och County inte fick avdragsritt.””

I detta sammanhang ar det intressant att notera omstindigheterna i Halifax.
Halifax bedrev bankverksamhet och ingick i en mervirdesskattegrupp. Leeds
och County, de foretag som erh6ll mervirdesskattavdrag avseende byggnatio-
nerna, ingick inte i denna grupp utan var heligda dotterbolag i Halifax-koncer-
nen med separata mervirdesskatteregistreringar. Om upplagget hade godkéints
skulle det ha medfort att Halifax-koncernen erhallit fullt mervardesskatteavdrag
for sina byggnationer. Detta hade banken inte fatt i normala fall eftersom bank-
verksamhet endast i begriansad omfattning medfor ratt till mervardesskatteav-
drag.

Mervirdesskatten saknar koncernbegrepp. Det som kan liknas vid detta inom
mervirdesskatteomradet dr mervardesskattegrupper, s.k. gruppregistrering. I
nagra linder kan féretag med néra samband bilda mervirdesskattegrupper oav-
sett deras verksamhet. I Sverige har lagstiftare begrinsat denna mdjlighet till
att omfatta finansiella féretag och koncernfoéretag som driver sin verksambhet i
kommissionarsstruktur. Vi har inte kinnedom i detalj om hur det brittiska regel-
verket ser ut inom detta omrade. I Sverige innebér reglerna att om upplégget i
Halifax hade gjorts inom en mervirdesskattegrupp dar Halifax och deras dot-
terbolag ingick sa hade mervirdesskattegruppen inte erhdllit avdrag fér mer-
vardesskatten pa inképet av entreprenaden. Vi finner det sannolikt att svaret for
brittisk del dr detsamma. I annat fall hade med storsta sannolikhet Halifax valt
denna enklare metod for att fa avdrag dn det uppligg som genomférdes.

Halifax beholl, trots transaktionerna, den visentliga dgarfunktionen till fastig-
heten och den dominerande kontrollen éver skeendet. Banken fick genom upp-
lagget en forman, antingen direkt pa koncernniva eller indirekt genom att deras
hyra avseende fastigheterna inte var belastad med mervardesskatt. Det ar darfor
enligt var mening klart att en férman har erhallits. Fragan dr om den strider
mot direktivets grundldggande syfte, dvs. ritten till avdrag ska endast ges den
som har en kostnad i en mervirdesskatteskattepliktig verksamhet.

Halifax-domen har ofta tolkats som att det endast dr en rattighet som avses
med uttrycket “skattefordel”, t.ex. avdrag for ingaende skatt. Det hade enligt var
mening varit en naturlig slutsats om det i malet varit Halifax som yrkat avdraget.
De bolag, Leeds och County, som yrkade avdraget var dock tva mervardesskatte-

17 Utdrag ur Revenue & Customs Brief 30/07: "THowever, on 8th March 2007 the taxpayer withdrew
its appeal in the case. Accordingly the case is now settled in favour of HMRC. There will be no
further Tribunal hearing or decision”.
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registrerade bolag med skattepliktig omsittning. For sidana bolag dr det en
naturlig rittighet att erhalla avdrag f6r ingdende skatt, inte en férdel. Kan skatte-
fordelen i Halifax fall istdllet vara att Halifax indirekt skulle ha fatt avdrag for
mervirdesskatt avseende de ombyggda lokalerna eftersom deras hyreskostnad i
den skattefria verksamheten genom upplégget inte skulle ha belastats med mer-
vardesskatten? Vem ér den skattskyldige i Halifax-domen? EG-domstolen ger oss
naturligtvis inget svar eftersom domstolen endast talar om principerna fér att
bedoma foérfarandemissbruk. Den intressanta fragan kvarstar darfor - kréaver
forfarandemissbruk att den skattskyldige ska ha haft en direkt férman i form av
ett avdrag eller kan f6rménen istéllet besta av att den som inte har en rittighet
enligt direktivet i sin normala verksamhet far en sidan genom transaktionerna,
direkt eller indirekt?

6.3 Inneborden av objektiva omstindigheter

Av Halifax framgar att endast transaktioner som inte dr normala affarstrans-
aktioner kan bli féremal fér omtolkning med hjélp av principen fér férfaran-
demissbruk. Var uppfattning ar darfor att principen om férfarandemissbruk
endast ska tillimpas pa helt konstlade transaktioner. Det innebidr att normala
affirstransaktioner inte kan angripas enbart for att de ar skattedrivna, oavsett
hur stora skatteférdelar de medfor. Det krivs nagot mer. Men hur kommer
domstolen fram till detta? Vilka dr de objektiva omstindigheterna? EG-domsto-
len fortydligar inte detta narmare.

Vi tror att nyckeln till detta ligger i de grundlidggande férutsittningarna for
mervirdesskattesystemet. Mervardesskatt dr en konsumtionsskatt som tas ut pa
transaktioner, dvs. leverans av vara/tillhandahillande av tjdnst mot ersittning
som gors av en beskattningsbar person som agerar i denna egenskap inom EG:s
mervardesskatteomrade. Detta innebir att den som omfattas av systemet maste
bedriva ekonomisk verksamhet for att anses som en beskattningsbar person.’®
Det grundliggande kravet ar att de gor affirsmissiga och ekonomiska éver-
viaganden i sin ekonomiska verksamhet. Systemet férutsatter att transaktioner
sker mellan parter som for egen del vill uppna s& féormanliga affarsuppgorelser
som mojligt. Detta behover inte innebdra att alla parter i alla uppgoérelser gar
med vinst men forutsittningen madste vara att de syftar till att uppna en férdel
och att dessa transaktioner innebdr att risker och férdelar dndras for de inblan-
dade parterna. Detta innebar ocksa att parterna mycket vil kan striva efter att
skatteoptimera sin ekonomiska verksamhet och férsoka driva den pa ett satt
som dr mest féormanligt ur skattesynpunkt.

I de aktuella fallen Halifax och BUPA var det uppenbart att de inblandade var
nirstidende eller i intressegemenskap. Vi tror att detta var en férutsittning for
uppligget, da inga utomstdende parter hade ingétt avtal av den innebérd som
Halifax och BUPA ingick. Normala affirsparter skulle aldrig ha vagat riskera
sa mycket pengar om man inte samtidigt hade behallit kontrollen éver egen-
domen, dvs. ingen har tagit nagon egentlig affdrsrisk genom uppliggen. Hali-
fax ingick olika avtal avseende sina fastigheter i sin dotterbolagsstruktur med
manga komplicerade transaktioner mellan bolagen. I realitet hade Halifax dock
sjélva total kontroll éver risker och férdelar, dvs. de beholl sina avgérande rat-
tigheter och skyldigheter avseende de aktuella fastigheterna. Visserligen skedde
betalningar mellan de olika dotterbolagen men da Halifax finansierade dessa

18 Artikel 2 och 9 mervirdesskattedirektivet.
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betalningar med ldn har ingen av de 6vriga inblandade parterna tagit nagon
risk. I praktiken sa utgjorde de avtal som Halifax ingick med sina dotterbolag,
och de avtal som dotterbolagen ingétt sinsemellan, bara delar av ett stort kom-
plicerat avtal om skatt.

Vi anser att EG-domstolen, dven om den inte uttryckligen anvinder sadan
terminologi, genom att hinvisa till objektiva omstindigheter indikerar att ett
ekonomiskt betraktelsesitt ska anvidndas vid bedémningen av syftet. Med ekono-
misk terminologi skulle man kunna anvinda “substans 6ver form” fér att med
andra ord beskriva det vi uppfattar att domstolen egentligen gér.!

6.4 Definition av det huvudsakliga syftet

Om man objektivt kan utréna att syftet dr att uppna en skattefordel sa maste
man 4nda, fér att principen om férfarandemissbruk ska bli tillimplig, avgéra
om detta syfte dr det huvudsakliga syftet med de ifragavarande transaktionerna.
I den svenska éversittningen av Halifax anvinds begreppet huvudsakliga syf-
tet.22 Huvudsakligen brukar tolkas som 75-80 procent. Troligen har dock EG-
domstolen avsett att mer dn sa av syftet, kanske 99 procent, ska avse att uppna
en skatteférdel for att principen om férfarandemissbruk ska kunna tillimpas.
Istillet for huvudsakliga syftet anvinds i den franska éversittningen essentiel?!
och i den engelska originalversionen essential®2. Detta ir viktigt att poingtera
eftersom den svenska begreppsbildningen kan ge f6r handen att det utrymme
som finns fér andra syften dn att enbart uppna en skattefordel 4r stérre dn vad
domstolen faktiskt avsett. Av IATE? framgir att den nirmaste dversattningen
pé svenska ir visentligt eller visentlig.?* Det anser vi ligger nirmare sanningen
4n huvudsakligen. Fragan ar dock om man inte helt enkelt skulle kunna anvinda
det “avgdrande syftet” for att ratt beskriva det extremt lilla utrymme som far
finnas for andra syften dn det att uppna en skatteférdel om principen om for-
farandemissbruk ska bli tillimplig.

7 Forfarandemissbruk kontra godkinda avvikelser
fran direktivet

Medlemsstaterna har enligt artikel 395 i mervardesskattedirektivet majlighet att
inféra bestimmelser som avviker fran mervirdesskattdirektivet for att férenkla
uppboérden av skatt eller for att férhindra vissa slag av skatteundandragande
eller skatteflykt.?> Nar det galler skatteundandragande har EG-domstolen for-
klarat att sidana avvikelser kan genomféras och tillimpas 4dven pé transaktioner

19 For innebérden av detta begrepp se Norberg och Thorell, Redovisningsfragor i skattepraxis,
2007, .27, 44 och 206.

20 Se Halifax domslutet punkt 2 sista meningen: Det skall dven framgd av de objektiva omstindigheterna
att det huvudsakliga syftet med de ifragavarande transaktionerna dr att uppnd en skattefordel.

2l Halifax domslutet punkt 2 sista meningen: D’autre part, il doit également résulter d’un ensemble d élé-
ments objectifs que les opérations en cause ont pour but essentiel lobtention d’un avantage fiscal.

22 Halifax domslutet punkt 2 sista meningen: Second, it must also be apparent from a number of objective
factors that the essential aim of the transactions concerned is to obtain a tax advantage.

2 Inter-Active Terminology for Furopé (IATE) 4r en databas med ett éversittningsprogram for
EU:s interna institutioner och omfattar alla unionens sprak.

# Bjérn Westberg har muntligen vid seminarium i november 2006 lanserat att man istallet for
huvudsakliga syftet bor anvinda i allt vasentligt” i diskussionen om férfarandemissbruk pa mer-
vardesskatteomradet.

% Artikel 395 i mervirdesskattedirektivet motsvarar artikel 27 i det sjitte direktivet.
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som styrs av kommersiella hdnsyn. Det krivs foljaktligen inte nagon avsikt hos
de skattskyldiga att erhalla en skattef6rmén.?

Aven om en medlemsstat erhallit ett bemyndigande till avvikelse fran direk-
tivet enligt artikel 395-férfarande kan EG-domstolen underkinna avvikelsen pé
grund av att den dr alltfér omfattande och dirmed inte férenlig med proportio-
nalitetsprincipen. De avvikelser som medlemsstaterna kan begira beror pa res-
pektive medlemsstats speciella problematik. Som exempel kan namnas C-17/01,
Walter Sudholz, som gillde frigan om Tysklands avvikelse frdn mervirdesskat-
tedirektivet var alltfér omfattande. Med stéd av bemyndigandet enligt artikel
395 medgav Tyskland endast avdrag for driftkostnader for bil med 50 % oavsett
om den tyska niringsidkaren kunde visa att samtliga driftkostnader avsig den
skattepliktiga verksamheten. Tyskland aberopade i malet att det vid kontroll
visat sig i ndstan samtliga fall att tyska néringsidkare dragit av mervirdesskatt
dven for privata bilkostnader.?” EG-domstolen anség att avvikelsen var godtag-
bar. I andra fall har EG-domstolen underként avvikelser trots att medlemssta-
terna formellt fatt bemyndigande for avvikelsen enligt artikel 395.%8

EG-domstolen behandlar inte fragan om artikel 395 i Halifax men generalad-
vokat Maduro tar upp den i sitt forslag till avgorande.? Enligt Maduro finns
ingen motsittning mellan tillimpningen av den gemenskapsrittsliga tolknings-
princip som forbjuder missbruk inom mervirdesskatteomradet och férfarandet
enligt artikel 395 i mervirdesskattedirektivet enligt vilket medlemsstaterna kan
inféra sdrskilda atgiarder som avviker fran direktivet f6r att férhindra skatteflykt
eller skatteundandragande. Ett sidant synsitt innebir att om en skattskyldigs
transaktioner foretagits enbart for att erhalla skatteférdelar kan principen om
forfarandemissbruk anvindas oaktat om hemstaten inte infort avvikelser enligt
artikel 395. Vi anser att det generaladvokaten hir ger uttryck for dr att primér-
ritt gar fére sekundarratt.

Det kan noteras att klaganden i Halifax gjorde gillande att principen om
forfarandemissbruk inte kunde tillimpas om denna inte var implementerad i
nationell ritt enligt artikel 395-forfarande.®” Eftersom EG-domstolen inte kom-
menterade denna invindning i domen saknade invindningen uppenbarligen
relevans, dvs. domstolen maste ha ansett att principen om férfarandemissbruk
hirrér fran primérritten.

Fragan blir mer intressant om det direktiv som ska tolkas har bestimmelser
som specifikt beskrivet vilka avvikelser och atgirder som medlemsstaterna far
anvinda i sin lagstiftning f6r att férhindra skatteflykt och skatteundanhéllande.
Om en medlemsstat underliter att infora en sadan specifikt tillaten avvikelse,
som i ett visst fall skulle ha kunnat férhindra ett skatteundandragande, kom-
mer sannolikt EG-domstolen anse att medlemsstaten far sta sitt kast. Det skulle
strida mot EG-domstolens praxis om en medlemsstat mot en enskild tillits dbe-
ropa en direktivbestimmelse som inte implementerats.*! Som vi har uppfattat
den nyligen avkunnade domen avseende fusionsdirektivet, C-321/05, Kofoed
sa foljer EG-domstolen i detta mal nyssndmnda praxis, dvs. att staten inte far

% De forenade malen 138/86 och 139/86, Direct Cosmetics Ltd och Laughtons Photographs Ltd
p-20-23.

¥ C-17/01 p. 54.

2 Exempelvis i G-63/96 Skripalle och C-177/99 Ampafrance.

2 Se generaladvokat Maduros yttrande i Halifax p. 80.

30 Se generaladvokat Maduros yttrande i Halifax p. 76.

% Se mal 8/81 Ursula Becker, p. 24.
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utnyttja en bristande implementering av ett direktiv mot den enskilde. I fusions-
direktivet finns en mojlighet for staterna att avvika fran direktivet under vissa
sarskilt angivna férutsittningar men denna regel kréver, liksom alla andra typer
av direktivbestimmelser, implementering i nationell lag. I fallet framgar att Dan-
mark inte ansags ha implementerat denna del av direktivet och EG-domstolen
menar darfor att Danmark inte kan dberopa den icke implementerade direktiv-
bestimmelsen gentemot den enskilde. Detta dr en mycket naturlig slutsats enligt
var mening.

Det dr dock virt att notera att fraigan om den allméinna tolkningsprincipen
om férfarandemissbruk har féretride framfér direktivbestimmelsen inte har
stéllts till EG-domstolen i Kofoed, vilket forklarar avsaknaden av svar pa den
fragan. Det ar dérfér intressant att fundera 6ver detta och om det ar skillnad
mellan mervirdesskattedirektivet, som saknar en specifik missbruksregel, och
t.ex. fusionsdirektivet, diar en sidan finns.*? Den egentliga fragan hir ir om
sekunddrritt i nagot lige kan ta 6ver primarritt och om direktivets syfte har
nagon betydelse fér denna fragestallning?

Vi menar att det inte gar att jamfora utgidngen i Kofoed med utgangen i Hali-
fax utan att beakta de olika syften som fusions- respektive mervardesskattedirek-
tivet har. Syftet med mervirdesskattedirektivets dr att skapa en gemensam
beskattningsbas. Om helt konstlade uppligg skulle accepteras inom mervardes-
skatteomradet eroderas denna gemensamma skattebas. Men ir det skillnad om
direktivet som ska analyseras inte avser ett harmoniserat omrade som mervar-
desskatt utan avser ett direktiv inom ett omrade som inte i sin helhet 4r harmo-
niserat, t.ex. inkomstskatt. Vilket ar syftet med fusionsdirektivet? Att underlitta
sammanslagningar mellan bolag i cross-border situationer sa att dessa inte
beskattas hégre dn vad de skulle ha gjort utan direktivets regler. Skulle ett aktie-
byte som leder till ligre beskattning kunna strida mot detta direktivs syfte? Vi
vet inte svaret pa detta men kan konstatera att vi inte anser att praxis pa mervar-
desskatteomradet ska blandas ihop med praxis avseende omraden som inte ar
generellt harmoniserade.

Principen om férfarandemissbruk ar inte inskriven i mervirdesskattedirekti-
vet. Artikel 395 ger endast medlemsstaterna méjlighet att inféra avvikelser fran
direktivet vid t.ex. risk for skatteundandraganden. Eftersom avvikelser enligt
artikel 395 innebir ett avsteg fran medlemsstaternas gemensamma beskatt-
ningsbas far avvikelserna inte vara alltfor vaga, omfattande eller ingripande.
Principen om foérfarandemissbruk diremot ér en tolkningsprincip och inte en
avvikelse fran direktivets bestimmelser. Principen anvinds for att tolka om mer-
virdesskattedirektivets rdttigheter kan utstrdckas till att omfatta dven konstlade
och skattedrivna transaktioner. Vi menar dirfor att en medlemsstat aldrig skulle
via artikel 395 kunnat infora principen om férfarandemissbruk.3

32 Kristina Stéhl - EG-ritt och skatteflykt, Skattenytt 2007 s. 575 ff.

33 Generaladvokat Maduro angav i sitt forslag till avgorande i Halifax att det skulle vara orimligt om
tillimpningen av en allmén princip om férbud mot missbruk var beroende av att varje medlems-
stat antar nationella bestimmelser mot skatteundandragande enligt férfarandet i artikel 27 i sjatte
direktivet (dvs. nuvarande artikel 395), p. 71.
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8 Kammarrattsdomen

Omstindigheterna i malet var foljande. Ett svenskt bolag hade vid sin forsilj-
ning av begagnade bilar anvint vinstmarginalmetoden. For att denna metod ska
kunna tillimpas kréavs att siljaren i sin tur kopt bilen fran nagon som inte haft
avdragsratt for mervirdesskatten, exempelvis fran en privatperson. I detta fall
hdrrérde bilarna frén ett tyskt bilféretag men hade enligt avtal kopts in av olika
privatpersoner i Sverige som dérefter salt bilarna vidare till det svenska bolaget.
I malet havdade Skatteverket att privatpersonerna inte haft fér avsikt att for
egen del férvirva nagon av bilarna eftersom de inte satt sig in i fakta sisom
biltyp, arsmodell, skick, utrustning, antal kdrda mil mm. Privatpersonerna hade
inte sjilva finansierat bilarna utan de hade lanat pengar av det svenska bolaget
utan sedvanlig kreditprévning. De vittnen som hade hérts i tingsritten hade
sagt att de blivit tillfragade om de velat hjélpa till med import. Enligt bolaget
sjilvt hade privatpersonerna lagts in som ett mellanled pga. att det enligt da
géllande inférselbestimmelserna i princip inte var tillatet att féra in mer an en
begagnad bil per ar och person. Det kan dock noteras att pa grund av att ink$-
pet skett via en privatperson innebar tillimpningen av vinstmarginalreglerna
en mer fordelaktig hantering dven ur mervirdesskattesynpunkt for bolaget dn
tillimpning av allmdnna mervardesskatteregler.

>O)

Tyskt bolag Privatperson Svenskt bolag

AN

Bil

I mélet menade kammarritten att en dganderittsovergang skett mellan det
tyska bilféretaget och privatpersonen och darefter fran privatpersonen till bola-
get. I sina domskil hinvisade kammarritten till SAFE och menade att privat-
personerna i malet hade forfogat sisom édgare 6ver bilarna eftersom de ingatt
civilrittsliga avtal om kop av dessa. Kammarritten fann darefter att principen
om forfarandemissbruk inte var tillimplig pga. av att den inte inférlivats i den
svenska mervirdesskattelagstiftningen.

Enligt var uppfattning har kammarritten i detta mal anvant ratt metodik for
att 16sa fragan. I enlighet med den metod som EG-domstolen anvisar i Halifax
har kammarritten forst bedomt huruvida det foreligger en transaktion och nar
detta konstaterats har fragan om férfarandemissbruk behandlats. Da vi inte
har kinnedom om de nirmare omstindigheterna i mélet kan vi inte uttala
oss om den faktiska dganderittsévergangen skett fran det tyska bilforetaget till
privatpersonen eller eventuellt fran det tyska bolaget direkt till det svenska bola-
get. Rent principiellt bér dock fradgan om dganderitten gatt 6ver till privatper-
sonen bedémas pd det sitt EG-domstolen gjorde i Auto Lease och HE, dvs.
vem utévade den faktiska ekonomiska bestimmanderitten vid kopet fran det
tyska bilféretaget. Vi menar att den bedémning som maste goras avseende den
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ekonomiska bestimmanderitten innebar att man ska bortse fran en bulvan om
det gar att pavisa att en sadan satts in i en transaktionskedja.?* En bulvan for-
fogar inte 6ver egendom sdsom dgare utan hans férfogande kan mer liknas vid
tjuvens, dvs. ett férfogande sdsom enbart innehavare.*®

Vi menar att tolkningsprincipen om férfarandemissbruk ér ett utfléde av den
gemenskapsrittsliga primarratten och behéver inte uttryckligen ha inforlivats i
mervardesskatteomradet. Det innebdr att frigan om férfarandemissbruk skulle
kunna ha provats i malet ifraga. A andra sidan kan, som ovan beskrivits, férfa-
randemissbruk endast komma ifrdga om det fran objektiv synvinkel klart fram-
gatt att det vasentliga/avgorande syftet med transaktionerna var att uppna en
skattefordel. I det aktuella fallet kan det eventuellt pa grund av davarande infor-
selbestimmelser ha funnits andra orsaker for transaktionerna 4n de rent skatte-
massiga. Om s verkligen var fallet har inte férfarandemissbruk férelegat.

9  Var syn pa vad detta innebar for svensk rattstillimpning

Ett praktiskt problem som uppstar och som inte vi sett 16sning pa i de aktuella
fallen 4r hur den nationella domstolen ska hantera det faktum att transaktio-
nerna vid foérfarandemissbruk ska omdefinieras och bortses ifran. * Innebar
det att bara de transaktionerna som omdefinieras ar nullitet mervardesskatte-
massigt? Eller paverkar det de inblandade parterna ytterligare? Ska de bortde-
finierade transaktionerna paverka bolagens allmidnna avdragsritt, t.ex. dess pro
rata? Vad hinder med mervirdesskatten pa inkép frdn andra parter som kan
allokeras till de bortdefinierade transaktionerna? Har bolagen avdragsratt for
dessa? Bortsett fran dessa mycket intressanta, och av praktisk betydelse viktiga,
fragor sa galler principen om férfarandemissbruk inom mervirdesskatteomra-
det genom Halifax-domen.

Vi delar uppfattningen att principen bygger pa primirritten.’” Den behéver
darfor inte implementeras i svensk lag utan foéljer av att vi som nation anslutit
oss till fordraget. Vi menar att artikel 395-forfarande diarmed inte far betydelse
i denna fraga. Innan omtolkning enligt principen om férfarandemissbruk kan
bli aktuell maste bedémning dock géras om de transaktioner som foretagits ar
att anse som transaktioner enligt mervirdesskattedirektivet.

Vi menar att EG-domstolens synsitt kraver att denna bedémning innefat-
tar en faktisk granskning av transaktionen och i vilken man den uppfyller det
gemenskapsrittsliga begreppet. Det subjektiva syftet med transaktionen saknar
hir betydelse och istillet maste faststillas om en transaktion foreligger rent
objektivt ur gemenskapsrittslig synvinkel. Den metod som EG-domstolen genom
sin praxis har gett oss for att beddma en transaktion dr inte nationell regle-
ring, t.ex. civilratt, utan en gemenskapsrittslig begreppsbildning som enligt var
mening bygger pa ett ekonomiskt betraktelsesitt. Enligt var mening blir darfor
det avgérande vem som har den visentliga dgarfunktionen ur ett ekonomiskt
perspektiv, inte enligt nationell civilritt, vid beddmningen av om det foreligger
en transaktion enligt mervardesskattedirektivet. Den som opartiskt vill bedéma

34 Se Anders Hultqvist - Rittshandlingar verkliga innebérd, Skattenytt 2007 s. 702 ff.

35 C435/03 British American Tobacco International Ltd och Newman Shipping & Agency Com-
pany NV mot Belgische Staat p. 36.

% Som ndmnts ovan drog Halifax tillbaka sitt 6verklagande varfér domstolen i Storbritannien ald-
rig kom att préva fragan om hur omtolkningen av transaktionerna skulle g till rent praktiskt.

%7 Stig von Bahr - Skatteflykt i EG-rittslig belysning, Skattenytt 2007 s. 644 ff.
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ett skatteuppliagg pa mervardesskatteomradet har darfor anledning att dgna tid
at bedémningen av om de transaktioner som ingar i upplagget verkligen uppfyl-
ler direktivets objektiva krav pa en transaktion. Enligt var mening forutsatter
mervéardesskattedirektivet normala affarstransaktioner och det medfor att trans-
aktioner som ingar i uppldgg som i realiteten endast dr avtal om skatt oftast inte
uppfyller de objektiva kraven pa en transaktion.

Av Halifax framgér att om det foreligger en transaktion enligt direktivet kan
dessa dnda bli foremal for omtolkning genom tolkningsprincipen om férfarande-
missbruk, om transaktionerna genomforts med det avgérande syftet att uppna
en skatteférdel. Vad denna skatteférdel ska bestd av dr dnnu oklart. Maste den
skattskyldige ha en direkt férdel i form av ett eget avdrag for ingaende mervar-
desskatt eller kan den skattskyldige indirekt fa en fordel i form av t.ex. kostna-
der som inte dr belastade med mervirdesskatt? Det ar objektiva omstindigheter
som ska visa detta syfte. Enligt vir mening boér detta innebéra att ett ekonomiskt
betraktelsesitt anvands och att substansen i en transaktion far avgérande bety-
delse framfor dess form. Vi anser att férfarandemissbruk pga. av detta inte kan
bli aktuellt i andra sammanhang 4n i rent konstlade transaktioner och i syn-
nerhet mellan parter med stark bindning, t.ex. inom en koncern eller en familj.
Detta innebér att transaktioner som sker mellan parter pa armslidngds avstand i
normala affirsrelationer inte bér kunna bli féremal for férfarandemissbruk.

Direktivet ger rittigheter till dem som bedriver ekonomisk verksamhet, dvs.
normal affarsverksamhet. Diaremot skyddas inte den som genom helt konstlade
transaktioner férsoker komma runt syftet med direktivet och skapa andra foérut-
siattningar for en mervirdesskattefri verksamhet dn vad som ar tinkt i mervar-
desskattesystemet. Detta ar inte genomsyn eller i strid mot vad de skattskyldiga
kan ha berittigade forvantningar pa. Det 4r helt enkelt grundldggande princi-
per for vad direktivets tillimpningsomrade avser. Man kan sa att siga inte ha
kakan och éta den. Vi anser darfor att svenska domstolar ar bundna att tillimpa
metoden som EG-domstolen visat pa i Halifax och forst bedéma om en trans-
aktion foreligger och direfter se om omtolkning pga. férfarandemissbruk kan
vara tillimpligt. For det fall att osdkerhet fortfarande foreligger om principen
om forfarandemissbruk ar tillimpligt i Sverige sa bor de svenska domstolarna
atminstone fraga EG-domstolen om saken, istdllet f6r att sisom nu begrinsa
EG-rittens inverkan pa svensk mervardesskatteratt.

Karin Norberg och Franciska Pettersén dr bdada skattejurister och arbetar med analys vid
Skatteverket, Utlandsenheten i Malmo.

38 Allt under forutsittning att det inte foreligger bedrégerier, vilket 4r en annan fraga.
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