Momsens verksamhetsbegrepp 1 datid, nutid och framtid

Av Bjérn Forssén

1 Skall momsens verksamhetsbegrepp behéllas och kan yrkesmissig verksamhet
kopplas till inkomstskatterittens niringsverksamhet?

Med hinsyn till bl.a. tva forhandsbesked om mervirdesskatt, RA 2003 ref. 80 och RA 2007
ref. 13, skall denna artikel visa pa problem for réttstillimpningen med verksamhetsbegreppet i
mervirdesskattelagen (1994:200), ML, i1 forhéllande till EG-rittens ekonomisk verksamhet.
Det handlar om att verksamhetsbegreppet i ML har vissa traditionella kopplingar till den
nationella inkomstskatterdtten och begreppen rorelse och verksamhet vilka inte & EG-
rittskonforma. En sidrskild komplikation med rorelsebegreppet &r att det inte bara influerar
bestdmningen av skatteobjektet, utan ocksd bestdmningen av skattesubjektet, och att
Skatterdttsnamnden (SRN) och Regeringsritten inte gor en klar étskillnad i sin provning av en
regel i ML om skatteobjektet frdn reglerna om skattesubjektet. Det handlar om 3 kap. 3 §
forsta stycket 5 ML, dér begreppet parkeringsverksamhet med en historisk koppling till det
inkomstskatterittsliga parkeringsrorelse ingdr for bestdmningen av skattepliktig omséttning
bestiende i upplatelse av parkeringsplatser (objektet).' Det kan anses medfora en icke avsedd
begrinsning av mervirdesskattens omfattning 1 forhdllande till EG-rétten. En orsak till
oklarheter i rittspraxis kan vara ett ointresse att ta tag i att skattesubjektet kan ges en alltfor
vidstrackt bestimning i forhéllande till EG-rétten, genom hénvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML till
nédringsverksamhetsbegreppet i hela 13 kap. inkomstskattelagen (1999:1229), IL, for
bestdmningen av yrkesmissig verksamhet, dvs. av vem som kan tillhora momssystemet
(skattesubjektet).

Forslag har ocksa framlagts 1 utredningen Mervirdesskatt 1 ett EG-rittsligt perspektiv (SOU
2002:74) om att utmonstra verksamhetsbegreppet ur ML. Finns det anledning till sédan
atgird? Ar det alls mdjligt med hinsyn till EG-ritten? Verksamhetsbegreppet behandlas
darfor utifran datid och nutid med avseende pa om och hur éldre svensk ritt influerar gillande
ritt, som inbegriper EG-rétten, och dessutom betraffande huruvida EG-rétten innebér att det
bor finnas kvar i ML dven i framtiden. Slutsatserna i artikeln aterfinns ocksa i ett verk fran
februari 2007 Idén till Sversynen som ges hir av verksamhetsbegreppet i namnda
tidsperspektiv, och som dirmed avses ge en koncentrerad utveckling av slutsatserna, uppkom
vid jimforelse av den strax direfter avfattade RA 2007 ref. 13 med RA 2003 ref. 80.

2 Begreppet parkeringsverksamhet i regel om skatteobjektet, paverkan av
bestimningen av skattesubjektet

I RA 2003 ref. 80 ansigs en bostadsrittsforenings upplételse av parkeringsplatser till
utomstdende omfattad av regeln om skattepliktig omséttning, 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML. I
RA 2007 ref. 13 ansigs ett bolags uppltelse av platser for uppliggning av batar omfattad av
samma regel. [ bada fallen berérs det faktum att regeln i fraga har sitt ursprung i dldre svensk

' Se Prop. 1989/90:111 s. 89 och 197 (Reformerad mervirdeskatt m.m.).
2 EG-rittslig analys av hinvisningen till inkomstskattens néringsverksamhetsbegrepp for bestimning av
begreppet yrkesmaissig verksamhet i mervérdesskattelagen, av Bjorn Forssén (VJS. Stockholm 2007).



mervirdesskatt. Den infordes i punkt 8 andra stycket d av anvisningarna till 8 § lag
(1968:430) om mervardeskatt (GML) den 1 januari 1991 i samband med att tjdnstebegreppet
EG-anpassades. Regeln overfordes i sak ofordndrad till 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML, nér
ML ersatte GML den 1 juli 1994. Regeringsritten faststdllde utan kommentarer majoritetens 1
SRN besked i RA 2007 ref. 13. Majoriteten i SRN hinvisar till uttalanden frin forarbetena till
dndringar 1 ML vid Sveriges EU-intrdde den 1 januari 1995 av innebord att regeln ansigs EG-
rattskonform. Emellertid framgér av forarbetena att ndgon provning av begreppet
parkeringsverksamhet med avseende pa kopplingen till inkomstskattens parkeringsrorelse
aldrig skedde.” Majoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 kan sigas bekrifta detta. Majoriteten i
SRN anger att provningen av regeln i frdga i forarbetena gjordes mot bakgrund av EG-malet
173/88 (Henriksen). Det fallet gillde huruvida tillimpning av den direktivbestimmelse som
motsvarar aktuell regel i ML fOrutsétter att upplatna parkeringsplatser ingdr i samma
fastighetskomplex som bostdderna och att upplételserna gors till hyresgésten av en och
samma hyresvird.* Uttalandena frén forarbetena av innebord att regeln i ML ar EG-
riattskonform kan inte anses ske med beaktande av fragan om kopplingen till inkomstskattens
rorelsebegrepp. Nidmnda forutsidttningar for direktivbestimmelsens tillimplighet avser
nédmligen skatteobjektets beskaffenhet och inte de subjektiva rekvisiten for rorelse.

Majoriteten i SRN i RA 2007 ref. 13 hiinvisade till att EG-domstolen i maélet C-428/02
(Fonden Marselisborg Lystbddehavn) funnit att den motsvarande direktivbestimmelsen till
regeln i frdga i ML omfattar upplatelse for samtliga transportmedel, dvs. inte bara bilar, utan
dven batar. Minoriteten 1 SRN ansdg att en mervirdesbeskattning med stdd av regeln inte var
mdjlig med hénsyn till legalitetsprincipen, da de svenska forarbetena och svenskt sprakbruk
innebér att avsikten var att skatteplikten skulle omfatta “parkering av motorfordon i en
sarskild verksamhetsgren”, inte upplatelse av parkeringsplatser for batar. Varken majoriteten
eller minoriteten i SRN gér in pd huruvida den historiska kopplingen till inkomstskattens
rorelsebegrepp paverkar bestimningen av skattesubjektet. Raittsfallet ar darfor till foga
vigledning for géllande ritt avseende ML:s verksamhetsbegrepp.

Det dr forstdeligt att sdkanden till stod for overklagandet till Regeringsritten &beropar ett
utlatande frdn professor Bjorn Westberg med avseende pa legalitetsprincipen. Om
legalitetsprincipen innebér att upplatarens prestation (objektet) inte ar skattepliktig, skall
vederborande inte tillhora momssystemet, vilket hade varit ett tillrackligt svar pa ansdkan om
forhandsbesked for s6kanden. Eftersom fragan inte behdvde ha s.k. prejudikatsvérde for att
Regeringsritten skulle prova overklagandet av SRN:s forhandsbesked, behdvde inte sokanden
gd in péd frigan om bestdmningen av skattesubjektet, for att ha mojligheten att erhélla ett
besked om att denne inte skulle tillhora momssystemet. Emellertid borde Regeringsritten —
atminstone som obiter dicta — ha gatt in pa betydelsen av ndmnda koppling till
inkomstskatterdtten for frigan om vem som kan tillhéra momssystemet. Nu vet ldsaren av
forhandsbeskedet egentligen bara att det enligt svensk réttspraxis foreligger en skyldighet att
redovisa och erldgga utgdende moms for upplatelse av batuppliaggningsplatser, om upplataren
omfattas av rekvisiten for yrkesméssig verksamhet. Att dessa rekvisit alls ar uppfyllda kan
enbart antas som forutsatt av SRN och Regeringsritten. Lasaren av réttsfallet kan inte uttolka

’ Se SOU 1994:88 s. 110 och 114 (Mervirdesskatten och EG), som ledde till Prop. 1994/95:57
(Mervirdesskatten och EG).

* Se artikel 13B.b2 i EG:s sjitte mervirdesskattedirektiv (77/388/EEG), sjitte direktivet, som ersattes av artikel
135.2b i mervirdesskattedirektivet (2006/112/EG), ndr mervirdesskattedirektivet ersatte sjétte direktivet och
EG:s forsta mervérdesskattedirektiv (67/227/EEG), forsta direktivet, den 1 januari 2007. Av tredje stycket i
preambeln i mervardesskattedirektivet framgér att det i princip inte skall medfora ndgra materiella dndringar att
mervardesskattedirektivet ersatte forsta och sjétte direktiven.



om SRN eller Regeringsritten anser att den historiska kopplingen till inkomstskattens
rorelsebegrepp alls influerar bestimningen av skattesubjektet, dvs. av vem som kan tillhora
momssystemet.

Om en person forutsdtts uppfylla rekvisiten for yrkesméssig verksamhet, skall vederborande
mervirdesbeskattas  for  objektet  (prestationen)  bestdende 1 upplételse av
batuppliaggningsplatser enligt majoriteten i SRN, medan minoriteten anser att denne inte kan
patvingas beskattningsatgérd. Minoriteten 1 SRN anger 1 stillet att vederbdrande sjdlv kan
yrka pd mervardesbeskattning enligt principen om s.k. direkt effekt med EG-ratten, for att
kunna utdva avdragsritt for ingdende moms pa sina forvérv.

I RA 2003 ref. 80 diremot dr majoriteten i SRN inne pa hur den historiska kopplingen till
inkomstskattens rorelsebegrepp vid bestimningen av parkeringsverksamhet influerar
bestimningen av skattesubjektet. Majoriteten 1 SRN tar upp att den avgdrande fragan for att
bestimma om bostadsréttsforeningen kan tillhora momssystemet dr om upplételserna utgdr
yrkesmissig verksamhet enligt 4 kap. ML. Regeringsritten gir forbi den fragestillningen och
faststéller majoritetens i SRN besked, men hénvisar enbart till regeln om skatteobjektet, 3
kap. 3 § forsta stycket 5 ML. Det &r inte heller till ndgon végledning for géllande rétt
avseende ML:s verksamhetsbegrepp.

RA 2003 ref. 80 och RA 2007 ref. 13 visar ind4 pa ett behov av lagfortydligande angiende
ML:s verksamhetsbegrepp med avseende péd historiska kopplingar till den nationella
inkomstskatteritten. Minoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 anser att uthyrningen av
parkeringsplatser till utomstdende omfattas av bostadsrittsforeningens forvaltning av
bostadshusen och att den dédrmed inte ingar i “en sérskild forvéarvskélla avseende rorelse”.
Majoriteten 1 SRN anser 1 stéllet att uthyrningen 1 friga till utomstdende fir anses vara “en
fran fastighetsforvaltningen avskiljd yrkesmaissig verksamhet”. De kommer till olika slut i
frigan om mervirdesbeskattning, men i vart fall majoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 &r
uppenbarligen inne pé att ett subjekt kan ha mer dn en yrkesméssig verksamhet. Det ar inte
forenligt med EG-ritten, som innebér att beskattningsbar person (skattskyldig person) har en
ekonomisk verksamhet. Minoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 behandlar korrekt regeln om
skatteobjektet, men uttalar inte med tillrdcklig tydlighet att resonemanget om “en sérskild
forvdarvskilla avseende rorelse” bor handla om en verksamhet med en skattefri
verksamhetsgren bestdende i uthyrningen till utomstéende. Minoriteten i SRN i RA 2007 ref.
13, vilken delvis 4r densamma som minoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80, ligger formellt sett
nirmare EG-rétten, genom att tala om “sérskild verksamhetsgren” med avseende pa regeln om
skatteobjektet. En verksamhet kan momsmadssigt ha en skattepliktig och en skattefri
verksamhetsgren, men samma subjekt kan enligt EG-ritten inte ha tvd verksamheter med
samma eller olika karaktér betrdffande skatteobjektet.

3 Icke skatterittsligt rorelsebegrepp i regel om skatteobjektet, paverkar inte
bestimningen av skattesubjektet

Det historiska tolkningsproblemet enligt RA 2003 ref. 80 och RA 2007 ref. 13 med begreppet
parkeringsverksamhet i 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML och kopplingen till inkomstskattens
rorelsebegrepp visar pé att en sammanblandning av regeln om skattesubjektet med en regel
om skatteobjektet kan ge ett icke EG-réttskonformt urval med avseende pa vem som skall
tillhora momssystemet. Problemet &ar att inkomstskattens rorelsebegrepp handlar om
subjektets status, och den provningen skall vara klar genom provningen av begreppet
yrkesmissig verksamhet i 4 kap. 1 § ML. Den skall inte dterkomma ocksd som en del av



provningen av objektets status. EG-ratten innebdr att regler om skatteobjektet med rekvisit
som handlar om subjektets status enbart forekommer betriffande vissa fall av omsittningar av
organisationer utan vinstintresse och liknande.’

I sammanhanget kan ndmnas att det finns regler om skatteobjektet i 3 kap. 3 § forsta stycket
ML vilka innehéller rorelsebegrepp, men som inte medfor det beskrivna problemet, da det i
dessa fall inte handlar om kopplingar till det inkomstskatterattsliga rorelsebegreppet. Det ar 3
kap. 3 § forsta stycket 4 respektive 6 ML, dér skattepliktig omséttning anges gélla for
rumsuthyrning i hotellrorelse respektive upplatelse for fartyg av hamnar. Hotellrorelse
omfattades av mervérdesskatteplikt redan fore 1991, och begreppet — som Overfordes 1 sak
ofordndrat till ML — baserades enligt forarbetena till GML pa lagen fran 1966 om hotell- och
pensionatsrorelse.’ Regeln om skatteplikt for upplatelse for fartyg av hamnar infordes 1 GML
1991, och den ersatte forordningen (1968:616) om skattskyldighet till mervardeskatt for
hamn- och flygplatsverksamhet betrdffande upplatelse for fartyg och luftfartyg. Genom regeln
— som ocksé dverfordes oforidndrad i sak till ML — utvidgades skatteplikten till att gélla “inte
bara handelshamn utan dven annan hamnrorelse”. Det rorelsebegreppet syftade emellertid till
att markera att skatteplikten omfattar 4ven upplételse av hamnutrustning och annat som inte
ingar som ett led i fastighetsupplételsen.” Béade hotellrérelse och hamnrérelse skiljer sig
salunda fran parkeringsrorelse satillvida att begreppen inte kopplar till inkomstskattens
rorelsebegrepp.

Ett annat problem &n det som berdrs hdr har emellertid forekommit i réittstillimpningen
betraiffande GML och ML angdende verksamheter som ér tillstindspliktiga, vilket &r fallet
med hotellrorelse. Problemet dr att det ibland har hivdats fran skatteforvaltningens sida att
tillstdndsfragan skulle utgora nigot slags “fjarde rekvisit” for rorelse eller niringsverksamhet
utover varaktighet och sjélvstidndighet och det i dldre praxis beaktade vinstrekvisitet. Det har
dock aldrig etablerats som gillande ritt for bestimningen av subjektets status vare sig
inkomstskatte- eller momsméssigt. I linje harmed har Regeringsritten, i ett fall angdende en
tillstandspliktig taxirdrelse, ansett att den har varit skattepliktig enligt IL, trots att den saknade
erforderligt tillstand.® Fragor om tillstaind kan salunda enbart ha betydelse for bestimningen
av skatteobjektet enligt ML, sdsom med polistillstind for hotellrérelse. Huruvida det dar EG-
riattskonformt &r en annan friga 4n den som behandlas hir.

Hir kan nimnas att reglerna om hotellrorelse respektive hamnar berdrs i RA 2003 ref. 80
respektive RA 2007 ref. 13, men enbart som en pendang i objektsfrigan till begreppet
parkeringsverksamhet 1 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML. De béda rittsfallen sidger déarfor
ingenting om det begreppets koppling till det inkomstskatteréttsliga rorelsebegreppet och
betydelse for subjektsfrdgan, och det dr verksamhetsbegreppet i samband med bestimningen
av skattesubjektet som &r av intresse hér.

> Se artikel 13A i sjitte direktivet (artikel 132.1 i mervirdesskattedirektivet). En annan sak ar det for Gvrigt att
begransningen av mervirdesbeskattningen av allminnyttiga ideella foreningar (och registrerade trossamfund)
enligt ML inte dr EG-réttskonform, da begransningen inte anges i 3 kap. ML om undantag fran skatteplikt for
vissa omséttningar (skatteobjektet), utan i 4 kap. 8 § ML med avseende pa subjektet och begreppet yrkesméssig
verksamhet. Det berdrs inte sirskilt i denna artikel, dd RA 2003 ref. 80 respektive RA 2007 ref. 13 inte handlar
om sddana foreningar, utan om bostadsrittsforening, som &r ett slags ekonomisk forening, respektive bolag.

% Se Prop. 1968:100 s. 67 (Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med forslag till forordning om mervirdeskatt,
m.m.), Prop. 1989/90:111 s. 107 och 197 och Prop. 1993/94:99 s. 149 (Ny mervérdesskattelag).

7' Se Prop. 1989/90:111 s. 89, 197 och 198.

¥ Se RA 2005 ref. 14.



4 Felaktig urvalsprocess for bestimningen av skattesubjektet forstirks av icke EG-
rattskonform historisk koppling till inkomstskattens verksamhets- och
forvarvskillebegrepp

EG-ritten om moms har ett absolut foretrdde framfor svensk rétt pa omradet. Dérfor fyller
normalt sett en historisk tolkningsprincip inte nigon storre funktion for provningen av EG-
rattskonformiteten med begreppen i ML. EG-domstolen tillimpar en teleologisk
tolkningsmetod, och den bor i momssammanhang vara av det slag som Jan Kellgren kallar
mélstyrd lagtolkning. Andamalet dr avgdrande dven for den varianten av teleologisk tolkning.
Den handlar mera om att ”beakta d&ndamal [mal] for réttstillimpningen, inte for en enskild
regel”.” Det passar bra for momsen, dir det grundliggande mélet med tillimpningen av
reglerna &dr att &stadkomma en konkurrensneutral atskillnad av vem som kan tillhora
momssystemet (foretagaren) och vem som dr konsument. Fragan dr om ML é&r effektiv for den
urvalsprocessen.

En historisk tolkning av ett begrepp 1 ML kan ddremot fa betydelse for réttstillampningen,
beroende pa det lex scripta-krav som foljer av den grundlagsfista legalitetsprincipen for
beskattningsatgdrder. Det ér inte EG-rattskonformt, men det svenska dualistiska réttssystemet
medfor i sddant fall att legalitetsprincipen utgor ett hinder for mervérdesbeskattning mot den
enskildes vilja. En beskattningsbar person (skattskyldig person) kan &beropa direktivrittens
s.k. direkta effekt och sjélv yrka pa mervirdesbeskattning, for att kunna utova avdragsritt for
ingdende moms p4 sina forvirv.'? Detta patalar minoriteten i SRN i RA 2007 ref 13 angiende
begreppet parkeringsverksamhet 1 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML. Ineffektiviteten i
urvalsprocessen for bestimningen av skattesubjekt respektive konsumenter forstiarks sedan av
att forklaringen till att SRN och Regeringsritten i RA 2003 ref. 80 fir uppfattas utg frin den
icke EG-rittskonforma premissen att ett och samma subjekt kan ha mer &dn en yrkesméssig
verksamhet sannolikt ocksé ar historisk. En koppling sker ndmligen i forarbetena till ML till
det inkomstskatterittsliga verksamhets- och forvirvskillebegreppet fran tiden fore den 1
januari 111994 for bestamningen av verksamhetsbegreppet i yrkesmaéssig verksamhet i 4 kap. 1
§ 1 ML.

5 Verksamhetsbegreppets historiska koppling till inkomstskattens verksamhets- och
forvarvskillebegrepp ér obsolet

Den historiska kopplingen i forarbetena i ML till det inkomstskatteréttsliga verksamhets- och
forvirvskéllebegreppet borde inte utgdéra ndgot problem for SRN och Regeringsritten. Den
kan ndamligen anses obsolet.

Begreppet forvérvskilla utmonstrades ur inkomstskattelagstiftningen genom att IL ersatte
kommunalskattelagen (1928:370), KL, och lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt vid 2002
ars taxering. Emellertid fordndrar det inte att fOrarbetena till ML hénvisar till
inkomstskatterdtten fran tiden fore den 1 januari 1994 {o6r bestimningen av
verksamhetsbegreppet i yrkesmissig verksamhet i 4 kap. 1 § 1 ML."” Redan i forarbetena
markerades dock att det dldre verksamhets- och forvirvskillebegreppet 1 KL frin tiden fore
den 1 januari 1994 enbart kunde vara till viss ledning for ML:s verksamhetsbegrepp, och att
en sadan koppling inte fick ge odnskat resultat vid mervirdesbeskattningen. Provningen av

? Se Ml och metoder vid tolkning av skattelag, s. 203, av Jan Kellgren (Iustus forlag. Uppsala 1997).

12Se RA 2000 ref. 5 och diri refererade EG-mélen 26/62 (van Gend en Loos), 6/64 (Costa) och 8/81 (Becker).
'"'Se Prop. 1993/94:99 s. 165.

2 Se Prop. 1993/94:99 s. 165.



verksamhetsbegreppets innebord har silunda forutsatts ske med hinsyn till de for
mervirdesskatten sirskilda villkoren."”” Provningen av om begreppet verksamhet i
yrkesmaissig verksamhet dr uppfyllt kan darmed forutsittas avse en verksamhet, oavsett om
olika aktiviteter hos subjektet 1 frdga saknar naturlig anknytning. Det medger en EG-
rittskonform provning. Det finns ndmligen inte nigot stod i EG-rétten for att tala om skilda
forvarvskéllor i1 betydelsen olika verksamheter vid provningen av begreppet yrkesméssig
verksambhet.

En beskattningsbar person (skattskyldig person) har en enda ekonomisk verksamhet dven om
den &dr blandad och avses leda till savél skattefria som skattepliktiga transaktioner. Det &r
genom sin planering av avsikten med forvirven som vederborande sjilv bestimmer nér
momssystemet och avdragsreglerna skall tillimpas.'* Det 4r en och samma ekonomiska
verksamhet som kan vara helt eller delvis avdragsberittigande eller inte beréttiga till avdrag
alls. Det kommer klarare till uttryck 1 artikel 9.1 fOrsta och andra styckena i
mervirdesskattedirektivet, dir det anges att beskattningsbar person bedriver “en ekonomisk
verksamhet” och att med sddan avses “varje verksamhet” av visst slag, for att fortlopande
vinna intékter dédrav. I artiklarna 4.1 och 4.2 i sjitte direktivet angavs att skattskyldig person
bedrev “nagon form av ekonomisk verksamhet” och att dirmed avsdgs “alla verksamheter” av
visst slag. I samma fortydligande riktning verkar ocksd den fordndringen att begreppet
rorelsegren 1 artikel 17.5 a och b 1 sjitte direktivet ersatts med det for blandad verksamhet
mera tydliga verksamhetsgren i artikel 173.2a och 2b i mervardesskattedirektivet.

Att SRN och Regeringsritten i RA 2003 ref. 80 verkar vara inne pé att ett subjekt kan ha flera
verksamheter mervardesskattemédssigt dr — 1 ett historiskt perspektiv — forklarligt. Fram till
dess att ML ersatte GML den 1 juli 1994 forutsatte den svenska mervirdesskatteritten att ett
subjekt kunde ha flera verksamheter. Det framgéar av regeln om fordelning av avdragsritten
for ingdende moms pa forvdarv i1 blandad verksamhet, andra stycket tredje meningen av
anvisningarna till 17 § GML. Dér talas om sddan fordelning bl.a. nir ett forvirv avser ...
endast delvis verksamhet som medfor skattskyldighet eller verksamhet som endast delvis
medfor skattskyldighet”. Andra ledet av lokutionen avsag en blandad verksamhet, vilket &r
forenligt med EG-ritten, men fOrsta ledet avsag att ett forviarv anvidndes i minst tva
verksamheter hos samma subjekt, dir den ena var skattepliktig och den andra skattefri. I vart
fall sedan Sveriges EU-intrdde 1995 registreras inte samma subjekt for flera verksamheter,
och 1 konsekvens dédrmed finns numera enbart tilldggsnumret 01 i momsregistreringsnumret.
Eftersom forarbetena i ML gor en hinvisning till KL:s verksamhets- och forvarvskéllebegrepp
fore den 1 januari 1994 betriaffande verksamhetsbegreppet 1 yrkesmissig verksamhet, bor ett
lagfortydligande ske av innebdrd att den kopplingen till inkomstskatteritten &r obsolet. RA
2003 ref. 80 wvisar att reservationen 1 fOrarbetena fOr oonskade resultat vid
mervérdesbeskattningen inte dr tillrdcklig, for att nationell praxis skall fullt ut respektera att
EG-ritten pa omradet giller sedan Sveriges EU-intrdde 1995 och att implementeringen av
direktivratten i ML skall innebéra att ett subjekt endast kan ha en verksamhet med avseende
pa begreppet yrkesmissig verksambhet.

6 Inkomstskatterittsliga regler for juridiska personer som ger icke EG-rittskonform
bestimning av skattesubjektet

1 Se Prop. 1993/94:99 s. 165 angdende verksamhetsbegreppet och kopplingen till KL fran tiden fore den 1
januari 1994.
Qe punkterna 33 och 35 i EG-malet C-400/98 (Breitsohl).



Ett annat problem som inte berdrs av SRN eller Regeringsritten i RA 2003 ref. 80 och RA
2007 ref. 13 &r att bestimningen av yrkesmissig verksamhet i 4 kap. 1 § 1 ML idag sker med
en koppling till IL:s ndringsverksamhetsbegrepp som innebér att juridiska personer kan fa
tilltrade till momssystemet utover vad som fOrutsitts enligt EG-rétten. Betrdffande
beskattningsbar person (skattskyldig person) gor inte EG-rétten nagon skillnad mellan fysiska
och juridiska personer. Den problematiken verkar SRN och Regeringsritten virja sig for,
vilket kan forklara problemen med att atskilja regeln om skattesubjektet fran en regel om
skatteobjektet som innehéller ett inkomstskatterattsligt rorelsebegrepp.

IL inférdes den 1 januari 2000 (med tillimpning forsta gangen vid 2002 ars taxering). 4 kap. 1
§ 1 ML hénvisade tidigare till de subjektiva rekvisiten for niaringsverksamhet i 21 § forsta
meningen KL for bestimningen av yrkesméssig verksamhet. Motsvarande ordning skulle ha
inneburit en hénvisning till 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen i IL, men utan nagon
motivering har en utvidgning skett satillvida att 4 kap. 1 § 1 ML hénvisar till
nédringsverksamhetsbegreppet i hela 13 kap. IL, genom SFS 1999:1283 som trddde i kraft den
1 januari 2001. Det innebér att en juridisk person sdsom ett aktiebolag eller en ekonomisk
forening har yrkesmissig verksamhet formellt sett redan pa grund av att juridiska personer
enbart beskattas i inkomstslaget niaringsverksamhet. Regeringsritten har i ett forhandsbesked
om koncernbidrag uttalat att redan ett nybildat, vilande aktiebolag kan anses bedriva
niringsverksamhet och att den fortgar tills bolaget upphor.'> Aven om en sadan person inte
uppfyller kraven for att kvalificera som beskattningsbar person enligt artikel 9.1 forsta stycket
1 mervirdesskattedirektivet, som ersatte motsvarande begreppet skattskyldig person i artikel
4.1 i sjatte direktivet, kan den formellt sett anses tillhorig momssystemet. En juridisk person
har, trots avsaknad av fOrvérvssyfte med forvirv till en aktivitet, yrkesmissig verksamhet
formellt sett, och kan i princip yrka pa att mervéardesbeskattas for en skattepliktig omséttning
om en krona, for att kunna utdva avdragsritt for ingdende moms pa forvérven. Det dr inte EG-
rittskonformt, da direktivritten forutsatter forvirvssyfte for att ndgon med en ekonomisk
verksamhet skall anses ha karaktiren av beskattningsbar person.

I stéllet for att behandla ndmnda brist pd EG-rittskonformitet kan Regeringsritten antas
forutsitta att rekvisitet yrkesmassig verksamhet dr uppfyllt, bara for att fraga a4r om upplatelse
av fastighet och att sddant innehav hos juridiska personer sedan skattereformen 1990 alltid
utgdr niringsfastighet. Av 13 kap. 1 § andra stycket IL foljer att innehav av niringsfastighet
alltid anses utgdra niringsverksamhet. I RA 2007 ref. 13 sker inte ndgon hinvisning till RA
2003 ref. 80, men det 4r av intresse att Regeringsritten i sistndmnda fall hénvisar i
rittsfallsforteckningen till RA 1994 not. 302. Av RA 1994 not. 302 framgér att
Regeringsritten redan pa GML:s tid ansag att ”[i]nnehav av en niringsfastighet far ... anses
medfora att dven yrkesmadssig verksamhet ... foreligger”. Att den generella och icke EG-
riattskonforma utvidgningen av begreppet yrkesmissig verksamhet 2001 for juridiska personer
inte har uppméirksammats av Regeringsritten kan sdlunda bero pa att just pé
fastighetsomradet, vilket berdrs i RA 2003 ref. 80 och RA 2007 ref. 13, forelig redan en
tillika icke EG-réttskonform utvidgning av yrkesmissig verksamhet for juridiska personers
fastighetsinnehav.'®

EG-domstolens praxis innebdr att en ekonomisk verksamhet forutsitter att en investering
dgnas mera forvaltningsatgérder &n vad som kan forvéntas fran en person som investerar i
tillgdngar 1 egenskap av privatperson (konsument). Att en investering i sig genererar

" Se RA 2006 ref. 58.
' Se 2 kap. 14 § IL, Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 501 (Reformerad inkomst- och foretagsbeskattning) och RA
1994 not. 302.



avkastning i form av rinta e.d. ir inte tillrdckligt for att innehavaren av tillgangen skall anses
ha en siddan ekonomisk verksamhet. Det skall vara fraga om en utatriktad aktivitet, och inte
bara om att forvalta eget kapital, oavsett hur omfattande en sadan sysselséttning i sig kan
vara.'’ Forviarvsverksamhetsbegreppet 1 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL
uttrycker ett forvirvssyftet, och 1 Regeringsrittens praxis ligger ett motsvarande
varaktighetsrekvisit 1 det begreppet, ndr det géller att skilja kapitalinkomster fran
niringsverksamhet (rorelse). Regeringsritten anser att vérdepappershandel (rorelse)
forutsitter att fraga inte enbart dr om subjektets i fraga egen formogenhetsforvaltning. Det
skall i stéllet vara fraga om att tillhandaga allménheten eller sérskilda investerare med
investeringsobjekt. Det fir dessutom inte vara fraga om den typ av portfoljférvaltning som
inriktas pa kortsiktiga spekulationsvinster, utan véirdepappershandel (rorelse) forutsitter en
jamn avkastning eller realvirdesikring."® Om ordningen aterstills till den som gillde fore
2001, dvs. att hianvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML begrénsas till nimnda lagrum i 13 kap. IL och
inte till hela kapitlet, kan verksamhetsbegreppet i ML anses forenligt med direktivrittens
ekonomisk verksamhet. Lagrummet i fraga, 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL,
innehaller ett sjalvstandighetsrekvisit precis som med den EG-rittsliga bestdmningen 1 ovrigt
av beskattningsbar person. Eftersom det tredje subjektiva rekvisitet for naringsverksamhet —
vinstsyfte — inte lingre uppstills enligt inkomstskatteméilet RA 1998 ref. 10, kan nimnda
aterstéllande anses innebédra att bestimningen av yrkesméssig verksamhet i ML blir EG-
rittskonform. "

Den inkomstskatteréttsliga lagstiftningen definierar inte inkomstbegreppet, utan
"inkomstbeskattningens omfattning anges i stillet genom ... inkomstslagen”.”® Grunden for
inkomstbeskattningen har dock alltsedan 1928 ars KL varit och &r alltjimt den s.k. kéllteorin.
Den innebir att beskattning endast bor ske av inkomst som utgdr avkastning frén en varaktig
inkomstkélla, varvid enbart regelbundet aterkommande inkomst rdknas som inkomst — inte
virdefordndringar och vinster pd sjilva inkomstkdllan.?' Att forvirvskillebegreppet
utmonstrades genom inforandet av IL innebér enbart att den klassiska fragestillningen om en
person har en forvarvskélla i inkomstslaget niringsverksamhet eller har inkomster som skall
beskattas 1 det inkomstslaget inte ldngre dr av intresse. Det var for 6vrigt mera en fraga om
skrivsitt i domar och doktrin. Nagon materiell skillnad 4r inte avsedd med utmdnstringen av
forvarvskéllebegreppet. Redan genom  kéllteorin  finns ett  inkomstskatterattsligt
varaktighetsrekvisit och ett aktivitetskrav betriffande ekonomisk verksamhet kan utldsas i
uttrycket “economic activity” i den engelska sprakversionen av artikel 9.1 forsta stycket i
merviardesskattedirektivet eller tidigare artikel 4.1 1 sjétte direktivet. Sedan kan den grad av
aktivitet som Regeringsrittens nuvarande praxis ger varaktighetsrekvisitet betrdffande
inkomst av ndringsverksamhet anses forenlig med EG-domstolens uppfattning om nér en
investering konstituerar ekonomisk verksamhet.

Aterstills ordningen till den som gillde fore 2001 blir silunda hinvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML
till inkomstskatterdtten EG-rattskonform materiellt sett, med hinsyn till rddande praxis hos
Regeringsritten och EG-domstolen. En gemensam beskattningsram mellan de béada

7 Se EG-mélen C-333/91 (Sofitam), punkt 12; C-80/95 (Harnas & Helm), punkt 18; och C-142/99 (Floridienne),
punkt 28 samt hanvisning i “Harnas & Helm”-malet till ett liknande avgorande i EG-malet C-60/90 (Polysar)
och kommentar av EG-malet C-155/94 (Wellcome Trust) i SOU 2002:74 Del 1 s. 82.

" Se RA 1981 1:4 och RA 1988 not 276.

1 Se artikel 9.1 forsta stycket i mervirdesskattedirektivet (artikel 4.1 i sjdtte direktivet), dir det framgar att
beskattningsbar person (skattskyldig person) som sjélvstindigt bedriver ekonomisk verksamhet har sddan
karaktér oberoende av den ekonomiska verksamhetens syfte eller resultat.

20 Se SOU 1989:33 Del II s. 20 (Utredningen om reformerad inkomstbeskattning).

21 Se SOU 1989:33 Del I 's. 54 (Utredningen om reformerad inkomstbeskattning).



skatteslagen &r inte ndgot axiom, nir det géller bestimningen av vem som é&r foretagare.
Emellertid har det klara fordelar forfarandeméssigt sett och i skatteprocessen att bevisningen
kan foretas samlat pa det temat. Det finns med radande rittsldge inte ndgonting som hindrar
ett formellt ndrmande av IL:s nédringsverksamhetsbegrepp till ML och EG-ritten, nér det
géller att skilja ut foretagaren frdn konsumenten. Det beldggs av ett forhandsbesked om
moms, RA 1996 not.168, dir en kyrklig stiftelse, med hinsyn till “arten och omfattningen” av
dess omsittning, ansdgs bedriva niringsverksamhet enligt 21 § KL och ha yrkesméssig
verksamhet enligt ML, trots att vaktmaéstartjinsterna som ansdkan om forhandsbesked avsag
tillhandaholls till sjdlvkostnadspris. Regeringsritten faststdllde SRN:s beddmning, och enligt
samtal med SRN:s Niclas von Oelreich gick SRN pa huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML, dir den
formella hénvisningen till inkomstskatterdttens niringsverksamhet for bestdmningen av
yrkesmissig verksamhet aterfinns. Dirmed kan under rddande praxis den s.k.
supplementirregeln i 4 kap. 1 § 2 ML om yrkesmissig verksamhet for verksamheter som
enbart dr jamforliga med niringsverksamhet anses obsolet och utménstras ur ML. Om det 1
praxis inte sker en dtergdng till att beakta ett vinstrekvisit for bestimningen av de subjektiva
rekvisiten for niringsverksamhet, kan ett terstéllande av ordningen som gillde fore 2001
med en hénvisning i 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL, som
motsvarar 21 § KL, ske.

7 ”Verksamhetstinkande” och transaktionstinkande”

Utredningen SOU 2002:74 missar den icke EG-rittskonforma formella utvidgningen av
yrkesmissig verksamhet 2001. Utredningen tar i stillet upp att ett “verksamhetstinkande”
skall erséttas av ett “transaktionstinkande” 1 ML och verksamhetsbegreppet utmonstras ur
ML. Ett “verksamhetstinkande” och ett verksamhetsbegrepp ar emellertid nddvandigt att ha i
ML som en motsvarighet till ekonomisk verksamhet, for att kunna bestimma skattesubjektet,
dvs. vem som kan tillhdra momssystemet. Ett transaktionstinkande” féar i stdllet fortsatt
bestimma i vilken grad en sédan person skall tillhéra momssystemet. Framfor allt RA 2003
ref. 80 visar pa behovet av att ha bada tinkesétten for bestimningen av ML:s omfattning.
Rattsfallet visar ocksd pd vikten av att tidnkesdtten halls strikt isdr, si att
’verksamhetstdnkandet” har baring pa regeln om skattesubjektet och transaktionstinkandet”
pa en regel om skatteobjektet. Det beliiggs av en analys av RA 2003 ref. 80 i forhéllande till
en atergivning av de resonemang som en gang ledde till problematiken med begreppet
parkeringsverksamhet 1 ML.

Redan frén borjan uppmérksammade Fastighetsdgareforbundet problemet med inblandningen
av rorelsebegreppet i regeln i fraga om skatteplikt for upplatelse av parkeringsplatser i
parkeringsverksamhet. Infor introduktionen av regeln den 1 januari 1991 avfattade
Riksskatteverket (RSV) en  promemoria  bendmnd  Parkeringsverksamhet  ur
mervéirdesskattesynpunkt.22 Den upptog inte ifrdgavarande problematik med &tskillnad av
provningen av skattesubjektet respektive skatteobjektet. Emellertid kunde forbundet i en
artikel ange som sin tolkning fran underhandskontakter med RSV att dven om det
inkomstskatterittsliga rorelsebegreppet da ersattes med naringsverksamhet skulle det alltjamt
avgora fragan om mervirdesskatteplikt foreligger eller ej”. Forbundet tolkade RSV som att
skattskyldighet till mervardesskatt for uppburna avgifter forelag ’[o}m fastighetsdgare skulle
ha deklarerat och skattat for sin uthyrning som en fran fastighetsférvaltningen i1 6vrigt separat

rorelse”.?

2 Se RSV:s promemoria Parkeringsverksamhet ur mervirdesskattesynpunkt av 1990-12-03 (dnr D29-1487-90).
3 Se Fastighetstidningen 1.1991, s. 25, artikeln Upplitelse av p-plats ur momssynpunkt, av forbundsjuristerna
Leif Holmqvist och Christer Hogbeck, Fastighetsdgareforbundet.
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Minoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 uttrycker den problematik med regeln i friga som
beskrevs vid dess tillkomst 1991 av Fastighetsdgareforbundet, genom att tala om “en sérskild
forvarvskélla avseende rorelse” med avseende pd bostadsrittsforeningens uthyrningen av
parkeringsplatser till utomstdende. Minoriteten angav att vid bestimmelsens tillkomst den 1
januari 1991 synes utgdngspunkten for avgransningen av det skattepliktiga omradet ha varit
att parkeringsverksamheten hinforts till rorelse enligt kommunalskattelagen i dess lydelse
intill den 1 januari 1991 géllande lydelse samt med sddan rorelse jimforlig verksamhet”.
Minoriteten menade att sammanslagningen av inkomstslagen jordbruksfastighet, annan
fastighet och rorelse till nidringsverksamhetsbegreppet som skedde dd i KL medforde att det
lagtekniskt saknades forutséttningar for att lata avgransningen komma till uttryck i GML.
Minoriteten 1 SRN menar att det sdrskilda stadgandet om att skattefriheten inte omfattade
“upplételse av parkeringsplats i parkeringsverksamhet” infordes i stéllet, och att det dérfor
saknades “anledning att anta att ndgon avsikt foreldg att 1 sak ge begreppet
parkeringsverksamhet en annan innebord dn begreppet parkeringsrorelse pa det sitt sddan

rorelse skulle anses foreligga enligt vad som géllde enligt kommunalskattelagen”.**

Bade majoriteten och minoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 kan siigas gora en ekonomisk
beddmning baserad pa grundprincipen om konkurrensneutralitet for indelningen av personer i
foretagare som kan tillhora momssystemet respektive konsumenter. Aven om
tolkningsresultatet blir olika uppfyller sdledes bada tolkningarna den EG-réttsliga
effektivitetsprincipen, d& konkurrens- och konsumtionsneutraliteten dr grundliggande for
mervérdesskatten som idé. Den momsmaéssiga neutralitetsprincipen fanns salunda redan fore
Sveriges EU-intrade 1995. Att majoriteten i SRN och Regeringsritten kan anses etablera en
svensk réttspraxis i strid mot EG-ritten, genom att avgorandet kan uppfattas forutsétta att ett
subjekt kan ha fler &n en verksamhet, beror pa att det inte korrekt och strikt hinfor
’verksamhetstédnkandet” till provningen av subjektets status respektive
“transaktionstdnkandet” till provningen av objektets status. Majoriteten pekade for sin
bedomning pa att uthyrningen till utomstiende utgjorde ca 60 procent av samtliga
parkeringsplatser 1 foreningens garage. Det “transaktionstinkandet” anvinder majoriteten i
samband med provningen av 4 kap. ML och kommer fram till att bostadsrittsforeningens
uthyrning till utomstdende far anses vara “en fran fastighetsforvaltningen avskiljd
yrkesmaissig verksamhet”. Det &r inte EG-rittskonformt dels pé grund av att det kan uppfattas
som att ML fOrutsitter att ett och samma subjekt kan ha fler &n en verksambhet, dels pa grund
av att 4 kap. ML handlar om skattesubjektet och inte objektet, som behandlas i den aktuella
regeln 3 kap. 3 § fOrsta stycket 5 ML. Minoriteten i SRN kan uppfattas betona ett
“verksamhetstdnkande”, ndr den talar om att de boendes efterfrdgan pa parkeringsplatser kan
fluktuera beroende pa olika faktorer och ddarmed inte alltid forutses. Bristen i forhallande till
EG-ritten dr att minoriteten i SRN inte talar om verksamhetsgren. Minoriteten i SRN
behandlar korrekt regeln om skatteobjektet, men borde ha talat om en ”sdrskild
verksamhetsgren” betrdffande uthyrningen till utomstaende. Det gjorde minoriteten i SRN i
RA 2007 ref. 13, vilket bittre stimmer med EG-ritten, da det dirmed inte kan antas att
minoriteten anser att ML ger utrymme for fler &n en verksamhet hos samma subjekt.

8 Problem med fastighetsbegreppet, paverkan fran ”tradition” att inte behandla icke
EG-rittskonforma regler om skatteobjektet vid bestimningen av skattesubjektet

 Se dven Prop. 1989/90:111 s. 89, dir det anges att “[s]kattefriheten bor ... inte omfatta ... upplitelse av
parkeringsplats i parkeringsrorelse”.
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Reglerna om skatteplikt bl.a. for upplatelse av parkeringsplats, rumsuthyrning i hotellrorelse
och upplatelse for fartyg av hamnar i 3 kap. 3 § forsta stycket ML utgdr undantag frin
huvudregeln om undantag fran skatteplikt for verlatelse eller upplatelse av fastighet 1 3 kap.
2 § ML. Det undantaget utgor i sin tur ett av de i 3 kap. ML angivna undantagen fran den
generella skatteplikten 1 3 kap. 1 § forsta stycket ML, vilken sedan 1991 inte bara géller
omsdttning av varor, utan ocksd omsittning av tjdnster. Redan under GML:s tid EG-
anpassades sdlunda svensk mervirdesskatterdtt med avseende pé vilka objekt
mervirdesskatten omfattar. Diremot 4terstdr 1 det hinseendet &nnu att Aatgdrda att
fastighetsbegreppet inte dr EG-rittskonformt. Majoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 och
Regeringsritten bortser fran subjektsfrigan och betydelsen for den av kopplingen av
begreppet parkeringsverksamhet i 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML till inkomstskattens
rorelsebegrepp. Provningen av den regeln mot bakgrund av “Henriksen”-maélet har enbart
avsett skatteobjektets beskaffenhet. Emellertid har dven provningen pa det temat varit alltfor
begrinsad 1 ett EG-rittsligt perspektiv, da fastighetsbegreppet dr sndvare @n direktivrittens
fast egendom.”® Att Regeringsritten silunda har underlatit att ge ordentlig vigledning i savil
objektsfrigan som subjektsfrdgan forklarar sannolikt att Skatteverket (SKV) 1 skrivelser om
parkeringsverksamhet och moms hénvisar till RA 2003 ref. 80 och “Henriksen”-mélet, men
underldter att gd in pa vare sig det lex scripta-krav for beskattning som legalitetsprincipen
uppstéller eller fragan om bestdmningen av yrkesméssig verksamhet i 4 kap. 1 § 1 ML ér EG-
rittskonform.*®

Problemen med just omfattningen av mervirdesbeskattningen av parkeringsverksamhet
borjade med RSV:s promemoria i samband med inforandet av skatteplikten for upplatelse av
parkeringsplatser i sddan verksamhet 1991.>” Genom &ren har det kring frigan huruvida
parkeringsverksamhet omfattas av momssystemet florerat olika tumregler 1 praktisk
tillimpning med avseende pa antal parkeringsplatser. Det finns inte ndgot beldgg for en sadan
bestdmning av skatteobjektet i artikel 13B.b2 i sjétte direktivet eller nuvarande artikel 135.2b
1 mervardesskattedirektivet. Det dr emellertid inte otdnkbart att réttstillimpare influeras av
den “traditionen” vid tolkningen av majoritetens i SRN i RA 2003 ref 80
“transaktionstdnkande”, och att det ger felaktiga impulser nér skattesubjektet skall
bestdammas.

9 Sirskilda problem med fastighetsbegreppet for bestimningen av skatteobjektet

Dessutom dr det alltsa ett sérskilt problem med bestimningen av skatteobjektet generellt sett
pa fastighetsomradet att ML anvénder just fastighet, vilket inte dr EG-rattskonformt. Fastighet
omfattar, till skillnad fran direktivrittens fast egendom, enbart fastighetsindelad mark. I
fastighetsrekommendationen RSV Im 1993:4 angav RSV att skatteplikt inte foreldg for

2 1 punkt 25 i EG-mélet C-409/98 (Mirror Group) talar EG-domstolen om “uthyrning av fast egendom” (eng.
”leasing or letting of immovable property”) enligt artikel 13B.b2 i sjétte direktivet (artikel 135.2b i
mervardesskattedirektivet), vilken artikel motsvarar 3 kap. 2 § (forsta stycket) ML.

%6 Se SKV:s skrivelser 2004-09-22, dnr 130-557045-04/113, 2004-11-01, dnr 130 624085-04/111 och 2004-12-
22, dnr 130 735843-04/111. Sveriges advokatsamfund har déremot, i samband med ett remissvar 2004-12-22
(dnr R-2004/1266) till finansdepartementet pa forslag om en EG-férordning med vissa tillampningsforeskrifter
for specifika regler i sjétte direktivet, tagit upp bl.a. just 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML angéende
mervérdesbeskattning av upplatelse av parkeringsplatser och problematiken med behovet av prévning av lex
scripta-kravet mot avfattningen av regeln i frdga i ML och ordet ”parkeringsverksamhet” déri. Forfattaren till
denna artikel var med om att ta fram advokatsamfundets remissvar.

7 1 sammanhanget kan for Gvrigt noteras att ett av Regeringsrdden vilka utan ndgon nirmare motivering
faststéillde majoritetens i SRN avgorande i RA 2003 ref. 80 ocksé en géng skrev under den promemoria av 1990-
12-03 frdn RSV vilken har varit roten till mycket av det onda for rattstillimpningen i férevarande hinseende.
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’[t]illhandahallande av enbart rdmark for upplaggning av bat”, da det ansags utgora “’skattefri
upplatelse av fastighet”. Regeln 1 fraga i GML 06verfordes ofordndrad till ML som 3 kap. 2 §
ML. Det #r i linje med RA 2003 ref. 80 och att undantaget frin undantaget for
parkeringsverksamhet enligt 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML inte blir aktuellt s linge
huvudregeln om undantag fran skatteplikt pa fastighetsomradet enligt 3 kap. 2 § ML omfattar
upplatelsen. Emellertid kan problem dnda uppkomma med avseende pa skillnaden mellan
fastighet och fast egendom. Det visar sig betrdffande upplatelse av gatumark, torg och annat
som inte dr fastighetsindelat. I fastighetsrekommendationen anges att bl.a. upplételse av
gatumark, torg och marknadsplatser bor anses som skattefri upplatelse av mark. Emellertid
medfor en bokstavstolkning av 3 kap. 2 § ML att lagrummet inte aktualiseras for upplételser
av icke fastighetsindelad mark, utan da giller den generella skatteplikten i 3 kap. 1 § forsta
stycket ML. Fastighetsrekommendationen har “upphévts” genom RSV 2001:18 i och med
utgdngen av maj 2001, men problematiken med det icke EG-rittskonforma
fastighetsbegreppet i ML och legalitetsprincipen kvarstar. Dessa problem tar inte SRN och
Regeringsritten upp i vare sig RA 2003 ref. 80 eller RA 2007 ref. 13.

10 Sammanfattning och avslutande synpunkter

De inledande frdgorna besvaras jakande. ML:s verksamhetsbegrepp skall behallas och
yrkesmissig verksamhet kan kopplas till inkomstskatteréttens naringsverksamhet (se avsnitt
1). Verksamhetsbegreppet bor emellertid inte influeras av dldre svensk rétt, da ett dylikt
datidsperspektiv kan medfora icke EG-réttskonforma uppfattningar om att samma subjekt kan
ha mer 4n en verksamhet momsmassigt. Det var mojligt p& GML:s tid, men inte efter Sveriges
EU-intrade 1995. Dérfor bor klarldggas 1 ML att verksamhetsbegreppets historiska koppling
till inkomstskattens verksamhets- och forvarvskillebegrepp ar obsolet. Hénvisningen i
forarbetena 1 ML till dessa inkomstskatteréttsliga begrepp enligt géllande rétt fran tiden fore
den 1 januari 1994 for bestimningen av verksamhet 1 begreppet yrkesmissig verksamhet kan
leda till nimnda icke EG-rittskonforma uppfattning. SRN och Regeringsritten i RA 2003 ref.
80 verkar ha utgétt frdn det icke EG-rittskonforma antagandet att samma subjekt kan ha fler
dn en verksamhet momsmadssigt sett (se avsnitten 4 och 5).

Problem uppkommer dven pa temat EG-rittskonformitet med tolkningar utifrén édldre svensk
ritt, nir verksamhetsbegreppet forekommer i en regel i ML om skatteobjektet och kopplar till
det inkomstskatterittsliga rorelsebegreppet, och influerar bestimningen av skattesubjektet. En
sddan sammanblandning kan leda till att provningen av skattesubjektet, dvs. av vem som kan
tillhéra momssystemet, sker en gang till i samband med provningen av skatteobjektet, dvs. av
om en sadan person skall tillhdra momssystemet. EG-ritten innebédr att regler om
skatteobjektet med rekvisit som handlar om subjektets status enbart forekommer betridffande
vissa fall av omséttningar av organisationer utan vinstintresse och liknande (se avsnitten 2, 3
och 7).® Forhandsbeskeden RA 2003 ref. 80 och RA 2007 ref. 13 visar pa problem med
nimnda sammanblandning betriffande begreppet parkeringsverksamhet i 3 kap. 3 § fOrsta
stycket 5 ML och dess historiska koppling till parkeringsrorelse och det inkomstskatterdttsliga
rorelsebegreppet (se avsnitt 2). I samband med andra regler om skatteobjektet aterfinns
rorelsebegrepp som inte ar inkomstskatterdttsliga, nimligen hotellrorelse angdende 3 kap. 3 §
forsta stycket 4 ML och hamnrorelse angaende 3 kap. 3 § forsta stycket 6 ML, vilket inte

% En annan sak som inte berdrs sirskilt hér 4r att begrinsningen av mervirdesbeskattningen av allminnyttiga
ideella foreningar (och registrerade trossamfund) enligt ML inte &r EG-réttskonform, dd den inte anges i en regel
om skatteobjekt i 3 kap. ML, utan i 4 kap. 8 § ML med avseende pé subjektet och begreppet yrkesméssig
verksamhet (se not i avsnitt 3).
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tycks leda till sddan sammanblandning i praxis av provningen av skatteobjektet med
provningen av skattesubjektet (se avsnitt 3).

Det ér inte bara mojligt att ha ett verksamhetsbegrepp 1 ML, utan det dr nédvindigt ocksa for
framtiden, for att ha en motsvarighet till direktivréittens ekonomisk verksamhet i yrkesméssig
verksamhet 1 4 kap. 1 § 1 ML (se avsnitt 7). EG-malet ”Breitsohl” visar detta, genom att det
dér anges att det ar subjektet i fraga sjalv som genom sin planering av avsikten med forvéarven
bestimmer ndr momssystemet och avdragsreglerna skall tillimpas (se avsnitt 5). I regeln om
avdragsritten, 8 kap. 3 § forsta stycket ML, ar darfor verksamhetsbegreppet nddvandigt,
vilket beldggs av “Breitsohl”-malet sétillvida att EG-domstolen dér i forhéllande till sin
tidigare praxis klarldgger att skattepliktiga transaktioner inte maste ha uppkommit, innan
avdragsritten for ingdende moms pa forviarv uppkommer.

“Breitsohl”-malet visar dessutom att regeln om registrering under uppbyggnadsskede for
nystartade verksamheter, 10 kap. 9 § ML, ar obsolet. Enligt EG-domstolen uppkommer den
ekonomiska verksamhet som ger subjektet i frdga karaktiren av beskattningsbar person
(skattskyldig person) redan genom de fOrsta investeringarna som sker i forvarvssyfte, och om
avsikten dr att forvirvet eller forvarven skall leda till skattepliktiga transaktioner uppkommer
ddrmed ocksd avdragsritten for ingdende moms. Regeln om sérskilda skédl for s.k.
aterbetalningsritt for nystartade verksamheter ger intrycket att réitten att lyfta momsen
uppkommer forst nir skattepliktiga transaktioner faktiskt forekommit. Uttrycket “verksamhet
som medfor skattskyldighet” i 8 kap. 3 § forsta stycket ML som grund for avdragsritt och
regeln om sérskilda skél for aterbetalningsrétt i 10 kap. 9 § ML for nystartade verksamheter
ger vid en systematisk tolkning uppfattningen att ML stipulerar att skattepliktiga transaktioner
som leder till skyldighet att redovisa och erliggande utgdende moms maste ha forekommit,
innan avdragsritten uppkommer. Det dr inte EG-réttskonformt och de pakallade materiella
fordndringarna dr en justering av tempus i ndmnda uttryck och att 10 kap. 9 § ML utmonstras
ur ML, som maste goras formellt forenlig med EG-domstolens uppfattning att avdragsritt
uppkommer redan pé grund av avsikten att skapa skattepliktiga transaktioner med forvérven.”’

Utredningen SOU 2002:74 anser att verksamhetsbegreppet skall utmonstras helt ur ML och
ett “transaktionstinkande” ersitta ett “verksamhetstinkande”. Genomgéingen hér visar att
verksamhetsbegreppet dr noddvindigt med hinsyn till EG-ritten och att ett
“verksamhetstinkande” fortsatt skall gilla som en motsvarighet till direktivrittens ekonomisk
verksamhet, for att bestimma skattesubjektet, dvs. vem som é&r foretagare och kan tillhora
momssystemet. Ett “transaktionstinkande” far sedan fortsatt avgdra om en sddan person skal/
tillhora momssystemet, vilket avgdrs av vederborandes avsikt att skapa skattepliktiga
transaktioner (se avsnitten 5 och 7). Utredningen SOU 2002:74 berdr inte alls ”Breitsohl”-
malet, nir den utifrdn forhandsbeskedet RA 1999 not. 282 drar slutsatsen att behov skulle
foreligga av en materiell fordndring av gillande rétt betrdffande begreppet verksamhet 1 8 kap.
3 § forsta stycket ML och att verksamhetsbegreppet helt skulle utmonstras ur ML. T det
forhandsbeskedet, som behandlade bidragsfinansierad verksamhet, hdnvisade Regeringsritten
till EG-mélen "Harnas & Helm”, ”Sofitam”, 89/81 (Hong-Kong Trade), C-97/90 (Lennartz)
och C-291/92 (Armbrecht), men en genomgéng av bl.a. dessa EG-mal visar 1 stillet att ett
“verksamhetstdnkande” ingér i direktivritten vid bedomningen av vem som ér skattskyldig
person (beskattningsbar person) och kan tillhéra momssystemet. Forslaget frdn utredningen
SOU 2002:74, vilken ocksd reserverar sig for avsaknaden av en analys av de materiella

% Se punkt 34 i “Breitsohl”-malet.



14

konsekvenserna av sina forslag,”® kan sannolikt tillskrivas det faktum att RA 1999 not. 282
tillkom innan EG-domstolen avgjorde “Breitsohl”-mélet den 8 juni 2000.

I stdllet for att ersitta ett ’verksamhetstinkande med ett ’transaktionstdnkande”, saisom SOU
2002:74 foreslar, bor de bada synsitten behallas pa beskrivet sitt, och kompletteras med ett
’tillgdngstankande”. Den som har en ekonomisk verksamhet 1 kraft av sina forvérv kan inte
tillhora momssystemet, om tillgdngarna skall anvédndas for att skapa skattefria transaktioner —
trots att vederborande har karaktiren av beskattningsbar person (skattskyldig person). Om
tillgdngarna andrar karaktér till omséttningstillgdngar, blir denne skyldig att redovisa och
erligga utgdende moms for omséttning av dem. Vederborande skall da tillhéra momssystemet
i likhet med den som frdn borjan forvdrvat anldggnings- och omséttningstillgingar for att
skapa skattepliktiga transaktioner. Transaktionstdnkandet” manifesterar den fér momsen
unika principen att momsavdrag dverviltras pd konsumenten, som blir skattebérare.

I nutidsperspektivet innebér kravet pd EG-rattskonformitet med verksamhetsbegreppet och en
fortsatt  koppling for “verksamhetstinkandet” av  yrkesmissig verksamhet till
niringsverksamhet att bestdmningen av skattesubjektet likstélls for fysiska respektive
juridiska personer. Héanvisningen 1 4 kap. 1 § 1 ML maste darfor dndras frdn att avse
nédringsverksamhetsbegreppet i hela 13 kap. IL till att enbart gélla de subjektiva rekvisiten for
ndringsverksamhet 1 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL, som motsvarar 21 § KL.
Déarmed undviks den icke EG-rittskonforma utvidgning av begreppet yrkesmassig verksamhet
som géllt formellt sett sedan 2001 for juridiska personer, genom att de endast kan ha inkomst
av néringsverksamhet. Dessutom bor lagindring ske s att den tillika icke EG-réttskonforma
utvidgning av begreppet som redan rddde dd for juridiska personers fastighetsinnehav
undviks; sddant innehav hos juridiska personer utgdr sedan skattereformen 1990 alltid
nédringsfastighet och de har ddrmed automatiskt néringsverksamhet. Yrkesméssig verksamhet
i ML &r konformt med direktivrittens beskattningsbar person (skattskyldig person), om
hinvisningen 1 frdga begrinsas till de subjektiva rekvisiten fOr nédringsverksamhet.
Regeringsritten uppstéller nimligen sedan inkomstskattemalet RA 1998 ref. 10 inte nigot
vinstrekvisit for ndringsverksamhet, och uttrycker — jdmte sjdlvstdndighetsrekvisitet som
ocksa uppstélls i direktivritten — ett varaktighetsrekvisit med ett aktivitetskrav som kan anses
motsvara det EG-domstolen uttrycker for ekonomisk verksamhet (se avsnitt 6).

Med rddande praxis skulle lika girna IL kunna anpassas till ML som att den motsatta
ordningen formellt sett fortsitter att gélla, nir det géller bestimningen av skattesubjektet.
Redan med anledning av forhandsbeskedet om moms RA 1996 not. 168 kan den utvidgning
av yrkesmissig verksamhet som formellt sett sker genom supplementérregeln i 4 kap. 1 § 2
ML om yrkesmaissig verksamhet i fall av verksamhet jamf6rlig med néringsverksamhet anses
obsolet. Sa lange praxis inte atergér till att uppstélla vinstrekvisit for naringsverksamhet, ar en
hinvisning 1 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL inte bara
mojlig, utan ocksa tillricklig for bestimningen av yrkesmaissig verksamhet i ML. Med en
ofordndrad praxis dr det inte heller ndgot som hindrar att inkomstskattens néringsverksamhet
formellt sett anpassas till ML:s yrkesmissig verksamhet (se avsnitt 6). Det dr inte nagot axiom
att de bada skatteslagen skall ha en gemensam beskattningsram betrdffande vem som é&r
foretagare. Emellertid dr det atminstone en forfarandeméssig och processuell fordel att
bevisningen i form av bokforingen behandlas likartat och inte leder till skillnader betrdffande
vem som &r fOretagare enbart pa grund av att den momsmissiga respektive
inkomstskatterdttsliga provningen inte sker sammanhéllet. Redovisningsritten styrs av EG-

3%'Se SOU 2002:74 Del 1 s. 17 och 186 som i princip begrinsar sig till redovisningsreglerna.
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riatten och dven om inkomstskatterétten inte styrs generellt av EG-ritten som fallet 4r med
momsen kan det vara ldmpligt att passa pd med den hér foreslagna anpassningen betraffande
bestdmningen av vem som &r fOretagare, nir rddande praxis tillater det. Det civilrittsliga
begreppet god redovisningssed ir inte prejudiciellt for frigan om vem som ir beskattningsbar
person (skattskyldig person), dvs. foretagare. Det dr emellertid grundliggande for savél
inkomstskatten som momsen att kunna gora en atskillnad mellan féretagare och konsumenter,
och bokforingen fungerar som bevisning betrdffande vem som &r foretagare. Jan Kellgren och
Robert Pahlsson framhéller for inkomstbeskattningen att skattedomstolarna &r sjilvstidndiga i
sina avgdranden, men att de influeras i periodiseringsfrigan av normbildningen hos
Bokforingsndmnden och Redovisningsradet. Skattedomstolarna atfoljer normalt sett yttranden
inhdmtade fran dem i frigan om vad som 4r god redovisningssed.’’ Det saknas anledning att
inta ndgon annan stdndpunkt betrdffande momsen, dd den i likhet med redovisningsritten
styrs av EG-ritten. Darfor vore det just forfarandemaissigt och processuellt sett olampligt att
genomfora forslaget frdn utredningen SOU 2002:74 om att frikoppla de momsmaéssiga
redovisningsreglerna frdn begreppet god redovisningssed. Det skulle i vart fall uppkomma
problem 1 praktisk tillimpning, framf6r allt vid registreringen till moms och F-skatt och 1
skatteprocessen, om bokforingen som bevisning pa temat ritt redovisningsperiod respektive
beskattningsar inte lidngre skulle ges prejudiciell verkan for momsen till skillnad fran
inkomstskatten. Det finns sdlunda ett vérde i sig att behalla det s.k. kopplade omradet mellan
de civilrittsliga redovisningsreglerna och bada skatteslagen.

Det ar viktigt att inte fastna i1 "traditionellt” tdnkande, vilket Regeringsrétten kan anses gora 1
RA 2003 ref. 80 och RA 2007 ref. 13, nir den verkar bortse fran EG-ritten och behovet av en
klar atskillnad mellan regler om att bestimma skattesubjektet respektive skatteobjektet.
Traditionens makt verkar ocksa avhélla Regeringsritten fran att ta upp de sérskilda problemen
med att fasighetsbegreppet i ML inte dr EG-rittskonformt. Direktivritten anvénder fast
egendom (eng. “immovable property”’) och ML det sndvare fastighet, vilket medfor att
undantaget fran undantaget fran skatteplikt enligt 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML inte blir
aktuellt att bedoma vid upplételse av icke fastighetsindelad mark. D4 &r objektet skattepliktigt
redan enligt den generella skatteplikt som géller ocksa for tjdnster sedan 1991, och som foljer
av 3 kap. 1 § forsta stycket ML. Huvudregeln om undantag fran skatteplikt pa
fastighetsomréddet 1 3 kap. 2 § ML aktualiseras inte i sddana fall. Under &ren har det florerat
olika tumregler i praktisk tillimpning med avseende pa antal platser vid bedomning av om
ML omfattar upplatelse av parkeringsplatser, vilket saknar stod i1 direktivritten. En mera
stringent tilldmpning av EG-rétten frin Regeringsrittens sida bor rada bot pa sddant och pa
den tillika icke EG-rittskonforma situationen med att ML, genom bruket av
fastighetsbegreppet, formellt sett Oppnar for mervirdesbeskattning av upplatelse av icke
fastighetsindelad mark sdsom gatumark, torg och marknadsplatser — oavsett att RSV uttryckt
att sadant bor anses som skattefri upplételse av mark (se avsnitten 8 och 9).

3! Se Redovisning och beskattning — om redovisningens betydelse for inkomstbeskattningen, s. 107, av Jan
Kellgren (Studentlitteratur. Lund 2004) och Foretagens inkomstskatt, s. 36 och 37, av Robert Péhlsson (Tustus
Forlag. Uppsala 2002) samt dven Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 178, Ny bokforingslag m.m. (med hénvisning till
Prop. 1975:104 s. 205, Bokforingslag m.m.). Se dven Prop. 1995/96:10 Del 2 s. 11 och 181, Ars- och
koncernredovisning.



