Utdrag ur Skatteforfarandepraktikan — e-bok av Bjorn Forssén

10.4 VISSA FRAGOR OM SVENSKA SKATTE- OCH STRAFFRATTSLIGA
REGLER I FORHALLANDE TILL EUROPARATTEN

Kompetens etc.

I korthet kan forhallandet mellan & ena sidan den svenska konstitutionella ritten och
grundlagarna — hiar RF — och & andra sidan europaritten med konventionsritten (EKMR)
respektive EU-rdtten beskrivas enligt foljande. EKMR och bl.a. dess tp nr 1 och 7
inforlivades den 1 januari 1995 som lag — inte grundlag — i Sverige. Enligt 10 kap. 6 § RF
(tidigare 10 kap. 5 § RF), och principen om tilldelade befogenheter (legalitetsprincipen) i
artiklarna 4.1 och 5.2 Fordraget om EU (FEU), tilldelades EU:s institutioner kompetens pa
vissa omraden av Sveriges Riksdag, nidr Sverige blev EU-medlem den 1 januari 1995,
genom EU-lagen.

Ett utkast till en EU-grundlag (Utkast till fordrag om uppréttande av en konstitution for Europa av den 18
juli 2003) antogs pé toppmdétet i Bryssel 17-18 juni 2004 och undertecknades den 29 oktober 2004, men
ratificerades inte av samtliga EU-ldnder. I stillet kom sedermera ett s.k. reformfordrag till stdnd, dvs.
Lissabonfordraget. Lissabonfordraget innebar att EG-fordraget (dvs. Romfordraget fran 1957) ersattes
med Fordraget om EU:s funktionssidtt (FEUF) och att FEU (dvs. Maastrichtfordraget fran 1992)
reformerades samt att EU:s stadga om de grundldggande réttigheterna (EUSGR) likstélls med fordragen,
dvs. med FEU och FEUF. Lissabonfordraget beslutades respektive undertecknades i Lissabon 2007-10-19
respektive 2007-12-13 samt hade ratificerats av samtliga ddvarande EU27-14nder 2009-11-03. Nagon EU-
grundlag har dock aldrig trétt i kraft. Lissabonfordraget med FEU, FEUF och EUSGR inforlivades som
vanlig lag i Sverige den 1 december 2009, genom SFS 2009:1110.

- Betriffande straffritt och skatterétt giller foljande betraffande kompetensfragan
mellan Sverige och Europeiska unionen (EU).

B Straffritt: exklusivt nationell kompetens. !
B Skatteritt: kompetens tilldelad EU:s institutioner generellt sett avseende

e mervirdesskatt;> men
e enbart avseende vissa omriden inkomstskatterittsligt.®

Legalitetsprincipen etc.

!'Se prop. 1994/95:19 Del 1 s. (429), 472 och (524).

2 Jfr EU:s mervirdesskattedirektiv (2006/112/EG), artikel 288 tredje st. FEUF (som innebir att t.ex.
mervirdesskattedirektivet &r en bindande réttsakt och Sverige enbart fir bestimma form och tillvigagangssatt for
implementeringen), artikel 4.3 FEU och artikel 291.1 FEUF (vilka uppstéller den s.k. solidaritetsprincipen som
innebdr att Sverige som EU-land ska vidta alla nddvindiga lagstiftningsatgirder for att implementera
mervirdesskattedirektivet i mervérdesskattelagen) och artikel 113 FEUF (som uppstiller ett harmoniseringskrav
avseende medlemsstaternas lagstiftningar om indirekta skatter, t.ex. moms).

3 EU:s rdd har utfirdat enbart fyra direktiv for vissa omrdden betriffande inkomstskatt, nimligen
fusionsdirektivet (2009/133/EG), moder-/dotterbolagsdirektivet (2011/96/EU), radets direktiv om administrativt
samarbete i frdga om beskattning (2011/16/EU) och rénte-/royaltydirektivet (2003/49/EG). Jfr dven bl.a. artikel
115 FEUF om s.k. tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftningar om t.ex. inkomstskatt — inget
harmoniseringskrav saledes.
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- Straffritt: legalitetsprincipen med lex scripta-kravet [nullum crimen sine lege (inget
brott utan lag) och nulla poena sine lege (inget straff utan lag)] enligt 1 kap. 1 § BrB
och forbudet mot retroaktiv straffrittslig lagstiftning 1 2 kap. 10 § forsta st. RF.

- Skatteritt: legalitetsprincipen med lex scripta-kravet [nullum tributumj sine lege
(ingen skatt utan lag)] enligt 8 kap. 2 § forsta st. 2 RF och forbudet mot retroaktiv
skattelagstiftning i 2 kap. 10 § andra st. RF.

Aven om kompetensen avseende mervirdesskatt har tilldelats EU:s institutioner, kan en
EU-konform tolkning av en regel i ML begrinsas — med hénsyn till regelns ordalydelse —
av den konstitutionella ritten och legalitetsprincipen i 8 kap. 2 § forsta st. 2 RF.*

Ne bis in idem-principen

- Ne bis in idem-principen géller bdde mervirdesskatt och inkomstskatt enligt NJA 2013
s. 502, men fragan dr om det dr mojligt att hinvisa till artikel 50 EUSGR som stéd
ocksa for att den ska gélla skattetilligg och straff avseende inkomstskatt, nér Sveriges
Riksdag inte har tilldelat EU:s institutioner kompetens pé det omradet generellt sett?

B Hogsta domstolen (HD) gar forbi problematiken angdende huruvida EU har s.k.
underforstddda befogenheter — Kompetenz-Kompetenz (ty.) eller implied powers (eng.)
—ndr HD 1 pkt 59 1 NJA 2013 s. 502, som ndmnts, hénvisar till bl.a. artikel 6.3 FEU
till stod for att artikel 4 1 tp nr 7 till EKMR inte ska tolkas sé att den enskilde ges ett
mindre 1dngtgdende skydd &n det som artikel 50 EUSGR ger i ne bis in idem-fragan.
Fragan om EU har s.k. Kompetenz-Kompetenz har varit foremal for diskussioner
angdende artikel 352 FEUF (och foregingaren artikel 308 EG-fordraget).> Av intresse
hér ar darfor ocksé foljande ang. artikel 6.2 FEU.

B Enligt Lissabonfordraget ska EU ansluta sig till EKMR, men eftersom artikel 6.2 FEU,
som anger detta, inte har ratificerats dnnu ingar de grundlidggande réttigheterna i
EKMR bara i EU-ritten som allmiinna principer, enligt artikel 6.3 FEU.® P4 sidan 35 i
Nergelius 2012 anges: "EMRK &ar som bekant en del av EU-rétten”. Ang. vad HD
anfor 1 pkt 59 1 NJA 2013 s. 502 noteras emellertid hir att EKMR — och dess tp — bara
ingdr i EU-ritten som allminna principer (artikel 6.3 FEU). For att dven pa
inkomstskatteomridet ge den enskilde samma skydd enligt ne bis in idem-principen
som enligt artikel 50 EUSGR bor artikel 6.2 FEU ratificeras. En mer réttssiker 10sning
vore dock att kodifiera (i FEU eller FEUF) den princip som anses folja av EU-
domstolens mal 6-64 (Costa), dvs. EU-réttens foretride framfor nationell rétt som en
grundldggande princip for EU-réttens genomslag 1 medlemsldnderna, och 1 s fall pa
sd sdtt att dven inkomstskatt — enligt principen om tilldelad kompetens — generellt
omfattas av EU-rétten.

I utkastet till den EU-grundlag som antogs men aldrig ratificerades av samtliga EU-
lander (se ovan) foreslogs att principen om EU-réttens foretrdde framfor nationell
ritt skulle bli inskriven 1 EU-rdtten (se artikel I-10.1 i utkastet till EU-grundlag),
men sé skedde inte i Lissabonfordraget.

4 Jfr pkt 110 i EU-mé&let C-212/04 (Adeneler m.fl.).

5 Se exempel pa litteratur i frigan som anges i not 420 p& s. 85 i Skatt- och betalningsskyldighet for moms i enkla
bolag och partrederier Fjarde upplagan, av Bjorn Forssén (cit. Forssén 2018).

6 Jfrs. 51 i Forssén 2018 och dven forsta st. i pkt 2 i EU-mélet C-617/10 (Akerberg Fransson).
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m  For ovrigt géller for internationella fragor om inkomstskatt ofta skatteavtal mellan
Sverige och aktuellt annat land, dir klausul om forbud mot diskriminering i enlighet
med modellavtal for undvikande av dubbelbeskattning fran OECD (Organization for
Economic Co-operation and Development) géller utdver de nationella
rittssdkerhetsmissiga reglerna. OECD:s modellavtal (ursprungligen fran 1963) ar
forlaga till bilaterala avtal om undvikande av dubbelbeskattning mellan OECD-lénder
(Sverige m.fl.).

Neutralitetsprincipen etc.

- Det har klarlagts genom Lissabonfordraget och artikel 113 FEUF att
harmoniseringskravet avseende medlemsstaternas lagstiftningar avseende indirekta
skatter, t.ex. moms, dven ska medfora att snedvridning av konkurrensen undviks och
inte bara sdkerstdlla att den inre marknaden uppréttas och fungerar. Principen om en
neutral moms foljer sekundarréttsligt av fjarde, femte och sjunde st. i ingressen till
mervérdesskattedirektivet och av artikel 1.2 i mervardesskattedirektivet, men genom
klarlaggandet 1 artikel 113 FEUF ar det ocksd — till skillnad frdn ordalydelsen av
foregangaren artikel 93 EG-fordraget — klart att principen om en neutral moms géller
ocksé primirrittsligt sett. Det foreligger med andra ord ett primirrittsligt krav pé en
likformig spelplan for att de indirekta skatterna ska harmoniseras.

- Fragan dr om en atskillnad mellan & ena sidan enskilda firmor och & andra sidan —
framfOr allt — enmansaktiebolag betrdffande omfattningen av ne bis in idem-principen
avseende skattetilligg och straff medfor att det rattspolitiska malet med neutralitet i
skattehdnseende mellan olika foretagsformer asidositts. Den fragan &r av en sérskild
betydelse for mervirdesskatten, eftersom kompetensen tilldelats EU pa det omradet
och en konkurrenssnedvridande effekt av en sddan atskillnad skulle strida mot EU-
ritten inte bara sekundarréttsligt, utan numera klart ocksa primérrattsligt sett.

- Av intresse i sammanhanget dr ocksa att &ven om EUSGR numera likstéills med
fordragen (FEU och FEUF), enligt artikel 6.1 forsta st. FEU, ska den varken utdka
EU:s befogenheter (artikel 6.1 andra st. FEU och artikel 51.2 EUSGR) eller fordndra
de befogenheter och uppgifter for EU som faststills 1 fordragen (artikel 51.2 EUSGR).
HD gar i NJA 2013 s. 502 forbi problematiken med att en atskillnad mellan
foretagsformer betriffande omfattningen av ne bis in idem-principen i artikel 50
EUSGR uppenbart dventyrar syftet med harmoniseringskravet i artikel 113 FEUF, nér
det giller att det kravet ska medfora att konkurrenssnedvridning undviks, och
sannolikt diarmed dven motverkar syftet att kravet ska sédkerstdlla att den inre
marknaden upprittas och fungerar. Risken ar uppenbar att dessa effekter kan uppsta
till f6ljd av att HD 1 NJA 2013 s. 502 begransar principen om re bis in idem avseende
skattetilligg och straff till att giilla enskilda firmor.® De referatmal som hittills provats
av Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) dérefter har ocksd enbart avsett enskilda
firmor.” Det finns tva notismal frdn HFD, dir ne bis in idem-frigan betriffande dubbla
forfaranden avseende skattetilldgg och skattebrott berors avseende juridiska personer,

7 OECD ir en egen internationell organisation, bildad den 14 december 1960, och sysslar dven med sidant som
granskning av hdktningstider i medlemslénderna, vilket kan vara av intresse vid skattebrott etc.

8 Se dven dessa (efterfoljande) HD-domar om ne bis in idem-frigan avseende skattetilligg och skattebrott: NJA
2013 s. 746, NJA 2013 s. 1076, NJA 2014 s. 371 och NJA 2014 s. 377.

° Se HFD 2013 ref. 71, HFD 2014 ref. 35, HFD 2014 ref. 43 och HFD 2014 ref. 65.
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nidmligen aktiebolag dér foretradaren domts for skattebrott for att i den egenskapen ha
lamnat oriktiga uppgifter i bolagets deklarationer. Emellertid har HFD da — utifran
NJA 2013 s. 502 — enbart uttalat att det inte 4r samma girning som foranleder
skattebrott respektive skattetilligg, nér foretrddaren paforts skattetilldigg som grundar
sig pa oriktiga uppgifter som hinfor sig till underlag for foretridarens egen
beskattning.!” Det var foga forvdnande och dessa béda notismél ger siledes ingen
ytterligare vdgledning betrdffande ne bis in idem-frigan, nér en foretrddare doms for
skattebrott avseende samma oriktiga uppgifter som foranlett skattetilligg for den
juridiska personen.

- Om en konkurrenssnedvridning uppkommer pa grund av olika behandling av enskilda
firmor och juridiska personer, t.ex. aktiebolag, nédr det géller forbudet mot dubbla
forfaranden avseende skattetilligg och straff, kan det leda till en inskrinkning av
ndringsfriheten. Enligt artikel 16 EUSGR ska néringsfriheten erkinnas i enlighet med
EU-ritten (samt nationell lagstiftning och praxis). Néringsfriheten enligt EU-rétten
bestdms sdledes med hadnsyn till exempelvis principen om en neutral moms i artikel
113 FEUF. Enligt 2 kap. 17 § RF bestdms dock néringsfriheten sé att den endast far
begriansas for att skydda angeldgna allminna intressen. Det borde uttryckligen anges
att den konstitutionella niringsfriheten inte ska vara av en mindre omfattning &n den
som anges i artikel 16 EUSGR. Aven om kompetensen pd momsomradet tilldelats
EU:s institutioner, dr det ndmligen inte fastslaget huruvida nationella domstolar ar
skyldiga att ex officio tillimpa EU-ritten. Om en bestimmelse 1 t.ex.
mervirdesskattedirektivet har s.k. direkt effekt, dvs. den &r klar, precis (entydig) och
ovillkorlig samt genomforandetiden har 16pt ut,!' har individen ritt att dberopa
direktivbestimmelsen for att skydda sina intressen, men den ritten sdgs ibland bara
utgdra en slags forfarandemissig rittighet.!? Dérfor bor det fastslés i 2 kap. 17 § RF att
néringsfriheten enligt RF inte ska vara av en mindre omfattning &n enligt EU-rétten.

- En annan 16sning vore att genomfora ovan ndmnda kodifiering (i FEU eller FEUF) av
principen om EU-réttens foretrdde framfor nationell rétt. Det skulle for Gvrigt inte
medfora ndgon fordndring av att en EU-konform tolkning av en regel 1 ML kan
begrinsas av legalitetsprincipen i 8 kap. 2 § forsta st. 2 RF. Aven EU-domstolen anser
nidmligen, som ocksa ndmnts, att en EU-konform tolkning inte innebédr en skyldighet
for EU-ldnderna att tolka den nationella lagen i strid med dess ordalydelse (contra
legem)."

Sammanfattning av konstitutionella/processuella frdagor samt forslag till forskning

All makt utgér fran folket. Den utdvas under lagarna, vilka stiftas av Sveriges Riksdag (1 kap. 1 och 4 §§ RF).
Sveriges Riksdag stiftar inte reglerna i europardtten: EU-rétten respektive konventionsritten bildar egna
rattsordningar (sui generis). FEU, FEUF och EUSGR respektive EKMR med bl.a. dess tp nr 1 och 7 ir
inforlivade i Sverige, men som vanliga lagar — inte grundlagar. Vid lagkonflikt gar grundlag fore lag, enligt 11
kap. 14 § och 12 kap. 10 § RF. Aven om Sveriges Riksdag har tilldelat EU:s institutioner kompetens pa vissa
omraden (10 kap. 6 § RF), sitts hiar RF hogre &n EU:s primérrétt (FEU, FEUF och EUSGR), d& en EU-grundlag,
som namnts, aldrig har inforts. Inom EU-rdtten har primérrdtten foretrdde framfor sekundarratten. Artikel 6.2
FEU om att EU ska ansluta sig till EKMR har @nnu inte ratificerats; réttigheter enligt EKMR ingar bara som
allménna principer i EU-rétten (artikel 6.3 FEU). P4 omraden dér EU tilldelats kompetens sétts hiar EU-rdtten
over EKMR. Forhallandet mellan de svenska regelverken och de europarittsliga kan illustreras som en

10°Se HFD 2013 not. 81 och HFD 2014 not. 7 (vari hénvisning sker till bl.a. HFD 2013 not. 81).
' Jfr EU-malet 26/62 (van Gend en Loos).

12 Se Forssén 2018 s. 44.

13 Jfr pkt 110 i EU-malet C-212/04 (Adeneler m.fL.). Se dven Forssén 2018 s. 38.
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normhierarkisk trappa (”Europatrappan”), dar regelverk beslutade av Sveriges Riksdag, EU och Europaradet
rangordnas och ges sina inbordes forhallanden i fem nivder (dar 1 ar hogst och 5 dr ldgst) enligt foljande:

”Europatrappan”

[Sveriges Riksdag] [EU] [Europaradet]

Nivi 21 PLagar: kompetens ¢j tilldelad EU
(jfr inkomstskatt, ej generellt) :
{EKMR +bl.a. tpnr 1 och 7 i

FEU, FEUF och EUSGR
(av. inforda i Sverige som lag)

1

1

1

1

1

EU:s sekundérrétt ;
(t.ex. mervirdesskattedirektivet) i
1

1

1

1

1

1

L¥ . oo,

1 1

; Nivd 4 : i Lagar: kompetens tilldelad EU

i i i (t.ex. mervirdesskattelagen)

L : t . [Regeringens forordningar, mm.J% _ _ _ _ ) A
:' ': i EKMR +bl.a.tpnr1och7 :
i Nivd 5, i (dv. inforda i Sverige som lag)* i
Lom i m - L e o o e e e mim i em e — '

*1 De europeiska domstolarna och det svenska dganderdttsskyddet (s. 34) anfors att det “’vid lagkonflikt finns en
svag presumtion for att EMRK ska ha foretrdde framfor andra lagar.” 1 stillet dr fragan processuell: Beaktar
nationell domstol 1 ett enskilt fall en hypotetisk provning i Europadomstolen? Har sétts dock EKMR (jamte bl.a.
dess tp nr 1 och 7) som lag framfor Regeringens forordningar, m.m. (se 8 kap. RF), utom p& omraden dar
Sveriges Riksdag tilldelat EU kompetens — jfr mervardesskatteforordningen (1994:223).

**EU-konform tolkning (olika tolkningsresultat etc.)

- Alt. I: EU-konform tolkning innebér en tolkning i tva steg. Om aktuell fraga géller tillimpningen av t.ex. en
regel 1 mervérdesskattelagen, tolkas forst nirmast motsvarande regel i mervérdesskattedirektivet som ska vara
implementerad i lagen. Sedan tolkas lagregeln for att beddma om dess innebord ryms inom de ramar som foljer
av den tolkning som har gjorts av direktivbestimmelsen. Om det blir tolkningsresultatet, kan den enskilde
aberopa direktivbestimmelsen till sin fordel, om den har direkt effekt. Det dr dock oklart om nationella
myndigheter och domstolar #r skyldiga att ex officio tillimpa EU-ritten framfor den nationella lagregeln. [Ar det
forhallandet forenligt med Skatteverkets (SKV) och forvaltningsdomstolarnas utredningsansvar (enligt 40 kap. 1
§ SFL och 8 § forsta st. FPL) och med principen jura novit curia (dvs. ’domstolen dr fortrogen med rétten’)?
Knappast.]

- Alt. 2: En EU-konform tolkning av en nationell regel kan begrinsas av legalitetsprincipen i RF, genom regelns
ordalydelse (vilket EU-domstolen ocksd anser). Da kan inte direktivbestimmelsen genomdrivas mot den
enskildes vilja.

- Alt. 3: En annan situation, som framfor allt géller rétten till avdrag for ingdende merviardesskatt, reser frigan
om staten skyddas mot en regel i mervirdesskattelagen vars ordalydelse utvidgar den enskildes réttigheter utéver
det resultat som ska uppnés med mervirdesskattedirektivet: Regeln &r inte ens EU-konform (artikel 288 tredje st.
FEUF), utan utgor en nationell skapelse som saknar motsvarighet i direktivbestimmelserna. Staten bor anses ha
nidmnda skydd, om tolkningsresultatet blir s& extremt att lagregeln ger konsumenten avdragsritt for ingéende
moms. Det tolkningsresultatet far anses sakna skyddsvérde i RF for den enskilde. I stillet bor de nationella
domstolarna de sententia ferenda'* omdefiniera rittsfakta, si att rittsfoljden blir att avdragsritten enligt
lagregeln inte kan utdvas. Staten bor skyddas mot ett forfarandemissbruk som medfor att avdragsritt utovas i
strid mot den grundtanke med momsen som innebér att konsumenten ska étskiljas fran foretagaren (jfr artikel 1.2
i mervirdesskattedirektivet), nir det géller att bestimma vem som omfattas av mervardesskattens skyldigheter

14 De sententia ferenda: Om den dom som bor géras, dvs. uttalanden om ritten sdsom man dnskar se den
utformad i réttspraxis i framtiden. Se Bergstrom m.fl. 1997 s. 35.
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och rattigheter. Eftersom situationen innebdr en overtrddelse av mervardesskattedirektivet, kan dessutom EU-
kommissionen eller ett annat EU-land inleda fordragsbrottstalan mot Sverige hos EU-domstolen. '3

B Att ne bis in idem-principen enligt artikel 50 EUSGR skulle gilla inte bara moms, ett omrade dar
kompetens generellt tilldelats EU:s institutioner, utan dven inkomstskatten generellt sett, far anses
utgora ett felaktigt resonemang av HD 1 NJA 2013 s. 502. For det krdvs ndmligen att artikel 6.2 FEU
ratificeras eller att EU-rdttens foretrdde framfor nationell rétt kodifieras (i FEU eller FEUF) pé sa sitt
att dven inkomstskatt — enligt principen om tilldelad kompetens — generellt omfattas av EU-ratten.

B Ett problem for mervirdesskatten 4r att omfattningen av niringsfriheten i 2 kap. 17 § RF kan behova
kompletteras sé att déri anges att niringsfriheten enligt RF inte ska ha en mindre omfattning &n enligt
EU-rétten. Enligt artikel 16 EUSGR ska néringsfriheten erkdnnas i enlighet med EU-rdtten, dvs. med
hénsyn till exempelvis principen om en neutral moms i artikel 113 FEUF. Principen om undvikande av
konkurrenssnedvridning med avseende pa momsen ska gagna savil enskilda féretagare som kollektivet
av foretagare och konsumenterna. Emellertid visar foljande schematiska jamforelse av
egendomsskyddet och néringsfriheten att den enskilde kan ha processuella begransningar att utdva
néringsfriheten fullt ut EU-rdttsligt sett:

Egendoms- [ Individen kan anfora 2 kap. 15 § RF Det dubbla rattighetsskyddet kan utdvas av den enskilde
skyddet samt artikel 1 i tp nr 1 till EKMR och sjdlv i dennes drende eller mél, och den enskilde kan
artikel 17 EUSGR. (under vissa villkor) vécka talan hos Europadomstolen.
Nérings- Individen kan anfora 2 kap. 17 § RF Det EU-rittsliga rattighetsskyddet utover RF kan inte
friheten samt artikel 16 EUSGR. utdvas av den enskilde sjalv processuellt sett, eftersom

den enskilde inte kan vécka talan hos EU-domstolen
betraffande t.ex. ett fordragsbrott, vilket i stdllet EU-
kommissionen eller en annan medlemsstat én den som
begar overtriddelse av EU-rétten kan gora.

Det ér inte fastslaget huruvida nationella myndigheter/
domstolar ir skyldiga att ex officio tillimpa EU-rétten.

Med hinsyn till den konstitutionella dimensionen i demokratibegreppet foreligger ett demokratiskt underskott
betrdffande niringsfriheten jamford med egendomsskyddet (dganderitten): Den som har en formodgenhet kan
utdva ett dubbelt rattighetsskydd utifrdn RF och europaritten, medan den som inte har men férsdker skapa en
formogenhet inte sjélv kan utdva ett dubbelt réttighetsskydd avseende niringsfriheten.

B Pésidan 110 i Nergelius 2012 noteras att dganderattsliga argument dnnu inte anforts i fall angéende ne
bis in idem-fragan betriffande skattetillagg och skattebrott. Det ar viktigt, men hér far ocksa framhallas
att dven néringsfriheten maste beaktas. Den uppenbara risken for att rddande processrittsliga ldge leder
till att hansyn till exempelvis neutralitetsprincipen i artikel 113 FEUF undertrycks vid prévningen av ne
bis in idem-principens omfattning p4 momsomradet bidrar till konklusionen att principen om EU-réttens
foretrdde framfor nationell rétt bor kodifieras (i FEU eller FEUF) ocksa pa sa sitt att nationella
myndigheter och domstolar gors skyldiga att ex officio tillimpa EU-réitten.

B Aven om s sker, kan dock det svenska systemet med provningstillstind i hogsta instans leda till att en
frin EU-rdtten avvikande svensk rittspraxis — och faktisk praxis — utvecklas, genom att
forhandsavgorande inte inhdmtas frdn EU-domstolen, t.ex. huruvida en regel medfor
konkurrenssnedvridning i strid mot artikel 113 FEUF och begrinsar néringsfriheten. P4 sidan 110 i
Nergelius 2012 noteras dven, angdende ett beslut om provningstillstind (NJA 2011 s. 444), att beslutet,
som innebar att anledning inte anségs foreligga att inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen i ne
bis in idem-fraga om skattetilligg och skattebrott, far uppfattas som att rattslaget ansdgs klarlagt. En
saddan uppfattning kan vara till men for en provning fullt ut av ne bis in idem-principen pa omraden dér
kompetens redan tilldelats EU, och siledes krivs ocksd en dversyn av provningstillstdndsinstitutet. '

15 Se bl.a. s. 89, 96 och 97 i Forssén 2018.

16 Denna aspekt berors dock inte ang. provningstillstdndsinstitutet i SOU 2014:62. Jfr danska regeringens kritik,
pa temat att svenska systemet med provningstillstdind i hogsta instans riskerar leda till inhemsk praxis som
avviker fran EU-domstolens, i pkt 11 i EU-malet C-99/00 (Lyckeskog). Se ddrom dven EG-rdttskonformitet
mellan vissa begrepp i ML och den nationella svenska inkomstskatterdtten, av Bjorn Forssén, s. 94 (2008).
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B Den alltfor onyanserade NJA 2013 s. 502 far inte himma prévning av eller forskning om dessa fragor.

I Nergelius 2009 (s. 17) anfors att demokratiproblemet for EU sannolikt kréver institutional reforms at the EU
level. Det &r en bra start, varvid forslaget hér &r att kodifiera EU-réttens foretrdde (i FEU eller FEUF), men ocksa
att demokratiproblemet leder till forskning genom rdttssociologiska undersékningar av foretagarens situation
angdende t.ex. konstitutionella och processuella fradgor om skatt — hellre &n till att bara &nnu fler rittsdogmatiska
utredningar om skatt gors.!”

17 Se ang. bl.a. forslag till forskning i dmnet fiscal sociology: The Entrepreneur and the Making of Tax Laws — A
Swedish Experience of the EU law: Third edition, by Bjorn Forssén (2017).

© Bjorn Forssén



