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FORORD

I Momsreform i Sverige: Forslag till dndrade mervdrdesskatteregler
nationellt och pa EU-niva foreslds dndringar av mervirdesskattelagen
(1994:200), ML, och av vissa EU-regler. Boken baseras pa: Momsrullan
Andra upplagan (2016); Ord och kontext i EU-skatterdtten: En analys av
svensk moms i ett law and language-perspektiv (2016); Skatt- och
betalningsskyldighet for moms i enkla bolag och partrederier Tredje
upplagan (2015); och Skatteforfarandepraktikan — med straff- och
europardttsliga aspekter (2015).

Boken beror frimst de materiella reglerna om réttigheter och
skyldigheter i ML och i viss man formella regler, redovisningsregler
och forfaranderegler om mervardesskatt (moms). Utifran erfarenheterna
fran mina ndmnda bocker anger jag dels vilka regler som bor éndras, for
att ML ska Overensstimma med mervirdesskattedirektivet
(2006/112/EG), dels vilka fordandringar som bor ske av
mervirdesskattedirektivet etc., for att momsreglerna ska bli tydligare.

Regeringen tillsatte den 22 juni 2016, genom kommittédirektivet
2016:58, Oversyn av mervirdesskattelagstifiningen, en sirskild utredare
som senast den 1 april 2019 ska genomf6ra en forfattningsteknisk
Ooversyn av mervirdesskattelagstiftningen och foresla en ny
mervirdesskattelag. En  sdrskild malsdttning 4r att den ska
Overensstimma med mervirdesskattedirektivet med avseende pa
terminologi och struktur. Oversynen ska #ven syfta till att ge
mervirdesskattelagstiftningen en tydligare struktur och gora den mer
overskidlig samt sprakligt moderniserad.

Det som avses med ndmnda dversyn har jag redan genomfort i nimnda
bocker, och med denna bok sammanfattar jag de viktigaste dndringarna
som bor genomforas for att géra ML konform med 1 forsta hand EU:s
mervirdesskattedirektiv. Dessutom ldmnar jag, till skillnad fran vad
som kan forstds med den av Regeringen avsedda dversynen, forslag om
vissa édndringar pa EU-nivd. Det dr nddvindigt for att
mervirdesskattelagstiftningen ska bli forutsebar och effektiv dver tid.

En tanke med boken &r ocksd att ge praktiker — redan idag — en struktur
for att argumentera kring réttsfrigor om moms med beaktande av savél
det nationella regelverket, ML, som det EU-réttsliga regelverket, dvs. i
forsta hand mervirdesskattedirektivet.

Stockholm 1 oktober 2016
Bjorn Forssén
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1. INLEDNING

1.1 Syfte

Syftet med denna bok ar att ldmna fOrslag till en reformering av
mervirdesskattelagen (1994:200), ML, men dven i1 viss mén av EU-
ratten pd omradet. Jag ldmnar forslag angdende frimst materiella regler
om réttigheter och skyldigheter i ML och i viss man angdende formella
regler, redovisningsregler och forfaranderegler om mervérdesskatt
(moms). Forslagen baseras pa de erfarenheter jag har gjort om behovet
av forandrade momsregler 1 foljande bocker:

- Skatt- och betalningsskyldighet for moms i enkla bolag och
partrederier Tredje upplagcm;1

- Ord och kontext i EU-skatterdtten: En analys av svensk moms i
ett law and language-perspektiv;®

- Momsrullan Andra upplagan;® och

- Skatteforfarandepraktikan — med straff- och europardittsliga
aspekter.*

Regeringen tillsatte den 22 juni 2016, genom kommittédirektivet
2016:58, Oversyn av mervirdesskattelagstifiningen, en sirskild utredare
som senast den 1 april 2019 ska genomfora en forfattningsteknisk
Oversyn av mervirdesskattelagstiftningen och foresla en ny
mervirdesskattelag. I likhet med utredningen ar syftet med denna bok
att foresld fordndringar av ML sd att mervérdesskattelagstiftningen
overensstimmer med EU-ritten p& omradet, dvs, i forsta hand
mervirdesskattedirektivet (2006/112/EG). Det innebdr ocksd att
skatteforfarandelagen (2011:1244), SFL, ber6rs i viss man.

Till skillnad fran vad som kan forstds med den av Regeringen tillsatta
utredningen ldmnar jag dven vissa forslag till fordndringar pd EU-niva.
Jag anser att det dr nddviandigt for att mervirdesskattelagstiftningen ska
bli forutsebar och effektiv dver tid. Enligt min uppfattning dr det ett
ansvar som avilar Sverige som EU-medlem att bidra till att utveckla
rattsomrdden som styrs av EU-rdtten, sdsom mervirdesskatterdtten. EU-
projektet gagnas inte av att Sverige bara vintar pa vad som ska komma

! Forssén 2015 (1).
% Forssén 2016 (1).
3 Forssén 2016 (2).
* Forssén 2015 (4).
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fran EU. Det har varit fallet hittills, enligt min uppfattning. Jag har
aldrig sett att regeringarna som suttit sedan EU-intrddet 1995 har drivit
momsfragor framat, genom att ldmna fOrslag till forbattringar av
riattsakterna pad omrddet, utan det har hittills rért sig om att passivt
anpassa mervérdesskattereglerna till EU-rdtten eller om att forhandla
om undantag fran bestimmelser i mervardesskattedirektivet.

En annan skillnad med denna bok, jamfort med vad som kan utlédsas i
direktiven till den av Regeringen tillsatta utredningen, &r att jag i vissa
fall lamnar forslag betrdffande lagstiftning som influerar tillimpningen
av regler i ML.

1.2 Oversiktligt om forhillandet mellan nationella regler som berér
moms och EU-reglerna

Reglerna 1 ML ska 1 stort sett baseras pa reglerna i
mervérdesskattedirektivet. Mervirdesskattedirektivet &r i enlighet med
art. 288 tredje st. Fordraget om EU:s funktionssitt (FEUF) i princip
bindande for Sverige som medlem i EU med avseende pa det resultat
som ska uppnés med direktivet. Sverige har dock kvar kompetensen pa
omradet nir det géller form och tillvigagingssitt for genomforandet av
direktivet. Rédets genomforandeforordning (EU) nr 282/2011 om
faststdllande av tillimpningsforeskrifter for mervérdesskattedirektivet
(tilldmpningsforordningen)  avser  vissa  materiella  frdgor i
mervérdesskattedirektivet, och dr som forordning direkt tillimplig i EU-
landerna, enligt art. 288 andra st. FEUF.

Tillampningsforordningen géller emellertid, som ndmnts, enbart vissa
materiella direktivbestimmelser om moms, den innehéller inte
forfaranderegler. Det finns ingen allmén forvaltningsrittslig réttsakt fran
EU. Det finns ett forslag, SOU 2010:29 (En ny forvaltningslag), om att
andd gora vissa anpassningar till EU-rdtten av forvaltningslagen
(1986:223), men det har inte lett till lagstiftning dnnu:

"Aven om Sverige dr oforhindrad att halla fast vid sin
forvaltningsréttsliga tradition, som vad giller medborgarnas réttsskydd
i flera avseende dr Overldgsen europeisk normalstandard, underlittas

samspelet med unionsritten om avvikelserna inte dr alltfor stora”.

Det dr sdledes alltjamt enbart 1 de delar 1 SFL som det finns motsvarande
regler 1 mervérdesskattedirektivet som de svenska forfarandeméssiga
momsreglerna baseras pd EU-rétten.

5Se SOU 2010:29 5. 21.
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1.3 Sprikliga fragor®

I detta avsnitt forklarar jag vad jag menar med vissa uttryck som ibland
anvénds i denna bok:

Jag bendmner distorsionerna som foreligger eller riskerar att
uppkomma mellan lagstiftarens syfte med en skatteregel och hur
den uppfattas av tillimparna for communication distortion eller
communication distortions.

Communication distortions kan forekomma i vad som anses
utgora géllande ritt eller i vad som utgor en faktisk géllande ritt.
Niér jag darvidlag ibland anvénder uttrycken faktisk gdllande rdtt
respektive gdllande rdtt i egentlig mening avser jag foljande: En
faktisk gillande ratt kan forekomma hos Skatteverket (SKV) eller
hos fOrvaltningsritterna och kammarrétterna, dvs. en faktisk
gillande ritt som inte har kommit till uttryck i en egentlig
gillande rdtt 1 form av rittspraxis frdn  Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) eller EU-domstolen.

Uttrycket ord och kontext giller det forhallandet att spraket &r
beroende av en kontext — “language has a context-dependence”.

Att lagstiftaren har brustit 1 att skapa en skatteregel (ord) for den
verklighet (kontext) som &r avsedd att beskattas eller undantas
frdn beskattning etc. bendmner jag i1 denna framstéllning
betinkligheter fran lagstiftarens sida pd temat ord och kontext i
samband med tillkomsten av skatteregler.

Ibland anvénder jag liknelsen med ett isherg for att beskriva
forekomsten av eller risken for utvecklande av en faktisk gdllande
rdtt vid sidan av den gdllande rdtt i egentlig mening som kommer
till uttryck genom prejudikat frin HFD och forhandsavgéranden
fran EU-domstolen. Sistndmnda utgdr isbergets del dver ytan. En
faktisk géllande rétt ligger i isbergets del under ytan och darmed
avser jag fridmst SKV:s uppfattningar om géllande rétt 1
handledningar och stéllningstaganden, dvs. vad SKV anfor utover
forvaltningspraxis i form av sin utgivning av allménna rad, etc.’

Jag anvinder ibland, t.ex. i fall som berdr vad jag anfér om
forekomsten av eller risken for utvecklande av en faktisk géllande
ratt vid sidan av gillande rétt i egentlig mening, uttrycket min
erfarenhet, och avser dirmed att ange att ett fall frdn verkligheten

S Jfr dven Forssén 2016 (1), avsnitt 1.4.
7 Ang. forvaltningspraxis: jfr administrativ praxis, avsnitt 12.5 i Pahlsson 1995.
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aldrig ens kom att provas i forvaltningsdomstolarna, utan det har
behandlats hos SKV och jag kdnner till problematiken i fallet.

Med en hypotetiskt fragestdllning avser jag att ett fall som berérs
vid genomgangen i denna bok varken skulle gilla regler som har
behandlats 1 forvaltningsdomstolarna eller hos SKV eller regler
dér det kan forekomma likadana problem som betréffande regler
vilka har behandlats i férvaltningsdomstolarna eller hos SK'V.

Med uttrycket vanlig privatperson avser jag en sddan konsument i
mervirdesskattemissigt hinseende som inte omfattas av
huvudregeln for beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta st. i
mervérdesskattedirektivet: Det dr t.ex. friga om en fysisk person
som enbart bedriver en hobbymadssig verksamhet och inte utgor
en foretagare eller en fysisk person som i och for sig
forvirvsarbetar men 1 ett anstéllningsforhallande. Ett annat
exempel pd en vanlig privatperson dr en fysisk person som &r
privat langivare, och som inte bedriver finansieringsverksamhet.

Med uttrycket de icke harmoniserade inkomstskattereglerna
markeras ibland att varken primér- eller sekundéarrittsliga regler
om inkomstskatt &r relevanta for fragestéllningarna 1 férevarande
framstéllning.

Inledningen av ett direktiv eller en forordning fran EU kan
bendmnas ingress eller peambel. Dir anges skédlen — motiven —
for reglerna i réttsakten.” Jag anvinder i denna bok, liksom i mina
avhandlingar,’ uttrycket ingress.

1.4 Disposition av den fortsatta framstillningen

Kapitel 2 innehéller en tabell dver regler som jag berdr i samband med
andringsforslag som jag ldmnar i kapitlen 3 och 4 i denna bok, och i
vilket eller vilka avsnitt diri som de aterfinns.

Kapitel 3 innehdller en genomgéng av de fordndringar som jag foreslar
betriffande de materiella momsreglerna.

Kapitel 4 innehaller en genomgang av de fordndringar som jag foreslar
betriffande forfarandemdssiga regler om moms.

Kapitel 5 innehéller sammanfattningar av vissa forslag pa EU-nivd 1
kapitlen 3 och 4 samt ett processuellt forslag pa EU-niva. Dar nimns
dven ndgot om mitt forslag till en storre foretagsskatterittslig reform.

8 Jfr avsnitt 2.3 i Forssén 2015 (1).
? Se Forssén 2011 och Forssén 2015 (1).
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2. TABELL OVER REGLER SOM BERORS 1
SAMBAND MED FORSLAG I DENNA BOK

Tabellen anger de avsnitt i kapitlen 3 och 4 vari regler som berdr moms nimns ang.
andringsforslag i denna bok. I de fall som jag ldmnar forslag om att en regel bor dndras,
upphora eller tilldggas ndgot anges sddan regel i fetstil. I 6vrigt anges i tabellen vissa
viktiga regler som ndmns i samband med sddana forslag.

Regeln/reglerna berors i

1 kap. 2 § forsta st. 1 avsnitten 3.2.1,3.2.2.3,3.3.3.2,3.3.3.3,3.3.4,3.9.2,3.9.5
och 4.5

1 kap. 2 § sista st. ML avsnitten 3.1, 3.2.2.3,3.3.3.2,3.3.3.3,3.3.4,3.3.6,3.9.2,
3.9.50ch4.5

1 kap. 6 § ML avsnitten 3.7-3.7.3

1 kap. 18 § ML avsnitt 3.7.2.1

3 kap.2 § ML avsnitten 3.2.3 och 4.5

3 kap. 4 § andra st. andra strecksatsen
och 6 § ML

avsnitten 3.4.3,3.4.4,3.7.2.2 och 3.7.3

3kap.7§ ML

avsnitten 3.4-3.4.4

3 kap.9 § ML och 3 kap. 23 § 1 ML

avsnitten 3.4.3, 3.4.4 och 3.5-3.5.4

3 kap. 10 § ML

avsnitten 3.4.3,3.4.4,3.520ch 3.5.4

3 kap. 10 a-10 ¢ §§ ML

avsnitten 3.7.2.1 och 3.7.3

3 kap. 11 a § ML (och

avsnitten 3.5.3, 3.8.1,3.8.3 och 3.8.5

7 kap. 1 § tredje st. 10 ML) och 4 kap. 8 § ML

4 kap. 1 § och 5 kap. 4 § ML och 2:2 tullagen

avsnitten 3.6-3.6.2

4 kap. 8 § ML

avsnitten 3.8-3.8.5

6 kap. 1,2,4,7 och 8 §§ ML

avsnitten 3.3-3.3.6

- 6 kap. 1 och 4 §§ ML

avsnitt 3.3.6

-6 kap. 2 § ML (och 5 kap. 2 § SFL)

avsnitten 3.3.5.2 och 4.5

-6 kap. 7 § och 8 § ML

avsnitten 3.3-3.3.4 och 4.5

6 kap. 3 § ML

avsnitten 3.9.3 (och 3.9.5 och 4.5)

6 kap. 6 § ML (och 1 kap. 16 § forsta men. ML) avsnitt 3.8.2

och 4 kap. 8 § ML

6 a kap. 1 § forsta st. 3 ML (och 6 kap. 7 § ML)avsnitten 3.3.3.3,3.3.4 och 4.5

7 kap. 1 § tredje st. 1 ML

avsnitten 3.7.2.3 och 3.7.3

7 kap. 1 § tredje st. 8§ ML

avsnitt 3.3.5.2
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7 kap. 1 § tredje st. 10 ML (och
3 kap. 11 a § ML) och 4 kap. 8 § ML

avsnitten 3.5.3, 3.8.1, 3.8.3 och 3.8.5

7 kap. 2 § forsta st. andra men. ML

avsnitten 3.2.2.1,3.2.2.2. och 3.2.4

8 kap. 3 § forsta st. ML

avsnitten 3.2.1,3.2.2.1,3.2.2.2,3.2.2.30ch 3.2.4

8 kap.4 § 4 ML

avsnitten 3.2.3 och 3.2.4

8 a kap. 15-17 §§ ML (och 6 kap. 3 § ML)

avsnitten 3.9.4 (och 3.9.5 och 4.5)

9 kap. 1 och 2 §§ ML

avsnitten 3.9.2 (och 3.9.5 och 4.5)

9 c kap. 1 § ML

avsnitten 3.2.2.3 och 3.2.4

13 kap. 28 a § ML

avsnitt 4.5

5 kap. 2 § SFL (och 6 kap. 2 § ML)

avsnitt 3.3.5.2

7 kap. 1 § forsta st. 3 och 4 SFL

avsnitten 4.1 och 4.5

7 kap. 4 § SFL

avsnitt 4.5

60 kap. 1 § SFL [och lag (2006:304) om
rattsprovning av vissa regeringsbeslut]
66 kap. 27 § 4 a) SFL

avsnitt 4.6

avsnitten 4.2 och 4.5

Lagen (2011:1245) om sérskilda ordningar for

mervérdesskatt for telekommunikationstjanster,

radio- och tv-sdndningar och elektroniska
tjénster samt 1 kap. 6 § ML resp. art. 24 i
mervirdesskattedirektivet och 2 kap. ML
resp. 7 kap. 1 § tredje st. 1 ML och pkt 6

i bilaga III till mervirdesskattedirektivet

avsnitten 3.7.2.3 och 3.7.3

2 kap. 10 § andra st. RF
8 kap. 2 § forsta st. 2 RF

avsnitten 3.7.2.3 och 4.2
avsnitten 3.4.3,3.7.2.3,4.2, 4.5 och 4.6

13 kap. IL
13 kap. 1 och 2 §§ IL

avsnitten 3.1, 3.2.2.1,3.2.2.2,3.2.4,3.3.5.3 0ch 3.3.6
avsnitt 3.3.5.3

1 kap. 4 § lag (1994:1776) om skatt pa energi

resp. forsta st. av anvisningarna till 9 § lag

(1972:266) om skatt pa annonser och reklam

avsnitten 3.2.2.1,3.2.2.2 och 3.2.4

5 kap. 11 a § tullagen (2000:1281),
ersatt av 2 kap. 2 § tullagen (2016:253)

avsnitten 3.6-3.6.2

4 kap. 5 § forsta st. lag (1980:1102) om
handelsbolag och enkla bolag

avsnitt 3.3.5.2

art. 1.2 1 mervardesskattedirektivet

art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet

avsnitten 3.2.1, 3.3.1, 3.9.3 och 3.9.5
avsnitten 3.3.5.2 och 3.3.5.3

art. 288 tredje st. FEUF samt art. 113 och 288

andra st. FEUF

avsnitten 1.2, 3.3.3.2,3.54,3.7.2.3,4.1,4.3,4.4 och 4.5

Tillimpningsforordningen (EU nr 282/2011) avsnitten 1.2, 4.4 och 4.5
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3. MATERIELLA MOMSREGLER

3.1 Inledning

I detta kapitel foresldr jag fordndringar betriffande de materiella
momsreglerna.

I forstone behandlas regler kring begreppet skattskyldig 1 ML. 1 min
licentiatavhandling — Forssén 2011 — tog jag upp som huvudfriga A att
det inte var EU-konformt att bestimningen av skattesubjektet 1 tidigare
huvudregeln om yrkesméssig verksamhet i 4 kap. 1 § 1 ML skedde
genom hénvisning till begreppet niringsverksamhet 1 13 kap.
inkomstskattelagen (1999:1229), IL, dvs. till de icke harmoniserade
inkomstskattereglerna. Genom momsreformen den 1 juli 2013 (SFS
2013:368) upphorde den kopplingen och numera innehaller 4:1 ML
begreppet beskattningsbar person i enlighet med dess lydelse enligt
huvudregeln i art. 9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet. Satillvida &r
ML numera anpassad till mervardesskattedirektivet. Daremot anvénds
fortfarande begreppet skattskyldig — som motsvarar
mervirdesskattedirektivets betalningsskyldig — pé ett icke EU-konformt
satt 1 andra sammanhang i ML. I detta kapitel behandlar jag frdgor om
foljande fall av anvdndningen i ML av begreppet skattskyldig:

e [ avsnitten 3.2-3.2.4 behandlas anvdndningen av skattskyldighet
som prejudiciellt rekvisit for uppkomsten av avdragsritten for
ingdende moms enligt huvudregeln i 8 kap. 3 § forsta st. ML. |
min licentiatavhandling var det bifrdga D, och jag konkluderade
att den bestdmningen av avdragsritten inte kan anses EU-
konform, eftersom den ndrmast motsvarande bestimmelsen i
mervirdesskattedirektivet, art. 168 a), anvdnder begreppet
beskattningsbar person.'” 1 samband med behandlingen av
huvudregeln om avdragsritt berors dven situationer dir
avdragsritten pdverkas av forhdllanden hos skattskyldig motpart
till férvdrvaren av en vara eller tjanst.

e [ avsnitten 3.3-3.3.6 berdrs de sidrskilda reglerna om
skattskyldighet 1 6 kap. ML (utom 3 och 6 §§), ndmligen enligt
foljande:
avsnitten 3.3-3.3.4, om de sérskilda bestimmelserna om
skattskyldighet for formedlingstjénster 1 6 kap. 7 och 8 §§ ML,;
avsnitt 3.3.5.2, om skattskyldighet i enkla bolag och partrederier
enligt 6 kap. 2 § ML (och 5 kap. 2 § SFL); och

' Jfr ang. bifriga D i min licentiatavhandling: Forssén 2011.
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avsnitt 3.3.6, om ovriga sérskilda regler om skattskyldighet i 6
kap. ML (6 kap. 1 och 4 §§ ML).

Ang. 6 kap. 3 § ML (konkursbon): regeln berors i avsnitt 3.9.3.
Ang. 6 kap. 6 § ML (statliga affarsverk): regeln berérs 1 avsnitt
3.8.2.

Betréiffande de sérskilda bestimmelserna 1 ovrigt om vem som i
vissa fall ar skattskyldig enligt 1 kap. 2 § sista st. ML, dvs. 6 kap.,
9 kap. och 9 c kap., berdrs 9 kap. om frivillig skattskyldighet for
uthyrning av fastighet i avsnitt 3.9.2 och 9 ¢ kap. om varor i vissa
lager 1 avsnitt 3.2.2.3.

I avsnitten 3.3.5-3.3.5.3 berdrs Oversiktligt skattskyldighet i enkla bolag
och partrederier (ndmnda avsnitt 3.3.5.2), dvs. min doktorsavhandling
[Forssén 2015 (1)], samt de avslutande synpunkterna fran mina bada
avhandlingar (avsnitt 3.3.5.3).

Andra materiella frdgor om bestimningen av skattesubjektet som
behandlas i detta kapitel géller bl.a. forhallandet mellan bestimningen av
skattesubjektet och bestimningen av skatteobjektet. I det hidnseendet
behandlas:

e iavsnitten 3.4-3.4.4 regeln om undantag frin skatteplikt for social
omsorg, 3 kap. 7 § ML; och

e iavsnitten 3.5-3.5.4 regeln om undantag frin skatteplikt avseende
bank- och finansieringstjénster eller virdepappershandel, 3 kap. 9
§ ML.

Betréiffande bestimningen av skattesubjektet berors dessutom i avsnitten
3.6-3.6.2 import och en férmodad lucka 1 lagen med hénsyn till tvd
bestdamningar av beskattningsbar person — 4 kap. 1 § och 5 kap. 4 § ML.

Aven systematiska frigor avseende ML i forhdllande till
mervérdesskattedirektivet behandlas 1 detta kapitel:

e [ avsnitten 3.7-3.7.3 behandlas systematiska frdgor angaende
bestdmningarna av begreppen vara och tjanst i 1 kap. 6 § ML i
forhéllande till mervérdesskattedirektivet.

e [ avsnitten 3.8-3.8.5 behandlas systematiska frdgor angaende
begrinsningen av begreppet ekonomisk verksamhet f{or
allminnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund i 4
kap. 8 § ML 1 forhallande till mervirdesskattedirektivet.
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Dessutom berérs — i samband med 4 kap. 8 § ML —
idrottsomrddet och reglerna om undantag fran skatteplikt
respektive om reducerad momssats om 6 % 1 3 kap. 11 a § ML
respektive 7 kap. 1 § tredje st. 10 ML samt den sérskilda
bestammelsen om skattskyldighet for statliga affarsverk i 6 kap. 6
§ ML.

I avsnitten 3.9-3.9.5 berdrs vissa problem betrdffande anvindningen av
begreppet fastighet i ML (utan hénsyn till dess anvandning i 1:6).

3.2 Anvindningen av begreppet skattskyldighet i huvudregeln om
avdragsritten samt avdragsrittens piaverkan av forhillanden hos
skattskyldig motpart''

3.2.1 Anvindningen av begreppet skattskyldighet i huvudregeln om
avdragsritten — 8 kap. 3 § forsta st. ML"

I detta avsnitt berors anviandningen av skattskyldighet som prejudiciellt
rekvisit for uppkomsten av avdragsritten for ingdende moms enligt
huvudregeln 1 8 kap. 3 § forsta st. ML. Den bestimningen av
avdragsritten kan inte anses EU-konform, eftersom den ndrmast
motsvarande bestimmelsen 1 mervérdesskattedirektivet, art. 168 a),
anvinder begreppet beskattningsbar person. '

Avdragsritt for ingdende moms pa forvérv eller import i verksamheten
knyts enligt huvudregeln 1 8 kap. 3 § forsta st. ML till
skattskyldighetsbegreppet, medan avdragsritten enligt
mervirdesskattedirektivet knyts till begreppet beskattningsbar person.
Enligt EU-ritten forutsétts inte att skattepliktiga omséttningar forst ska
ha gjorts av den beskattningsbara personen, innan avdragsritt
uppkommer. Avgorande for avdragsritten dr att den beskattningsbara
personen avser att med sina forvirv skapa skattepliktiga transaktioner i
sin ekonomiska verksamhet.'

Efter det att mina bada avhandlingar hade utgivits genomfordes en
momsreform den 1 juli 2013, genom SFS 2013:368. D4 frikopplades
bestimningen av skattesubjektet enligt den dessforinnan ridande
huvudregeln 1 ML, 4 kap. 1 § 1, frdn IL, och yrkesmadssig verksamhet

'"'Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.2.

12 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.2.1. Jfr dven avsnitt 8.1.6 i Forssén 2011, dir
konklusionerna ang. bl.a. bifrdga D i min licentiatavhandling presenteras, samt avsnitt
2.4 i kapitlet Skattskyldighet for moms — Huvudregeln, enkla bolag och partrederier i
Forssén 2015 (1).

" Jfr ang. bifriga D i min licentiatavhandling: Forssén 2011.

4 I pkt 23 i EU-mailet 268/83 (Rompelman) samt art. 168 a) i
mervérdesskattedirektivet.
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ersattes med begreppet beskattningsbar person. Diaremot behandlades
inte anvidndningen av begreppet skattskyldig, i stéllet for beskattningsbar
person, for bestimningen av avdragsréttens uppkomst enligt huvudregeln
1 8 kap. 3 § forsta st. ML.

Att begreppet beskattningsbar person anvdnds numera 1 4 kap. 1 § ML
for bestdimningen av skattesubjektet 4r EU-konformt, eftersom
overtriddelse didrmed inte kan ske i forhdllande till den motsvarande
huvudregeln for beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet. Bestimningen av skattesubjektet enligt ML é&r
darigenom EU-konform. Det dr dock sa att sdga enbart halva 16sningen,
eftersom skattskyldig — som motsvarar mervirdesskattedirektivets
betalningsskyldig — fortfarande anvidnds for bestdmningen av
avdragsritten enligt 8 kap. 3 § forsta st. ML, genom att det lagrummet
alltjamt lyder:

”Den som bedriver en verksamhet som medfor skattskyldighet far gora
avdrag for den ingdende skatt som hanfor sig till forvérv eller import 1
verksamheten.”

Genom att avdragsritten knyts till begreppet skattskyldighet ar inte 8:3
EU-konform, eftersom det kan hdvdas att skattepliktiga omséttningar
forst ska ha gjorts av den beskattningsbara personen, innan avdragsrétt
uppkommer for dennes forvarv eller import. Lagstiftaren borde ha insett
det senast vid reformen den 1 juli 2013. Jag har i mina avhandlingar
anvant foljande schematiska Oversikt for att illustrera hur
mervirdesskattens skyldigheter och rittigheter hinger ihop: '’

Personer

Beskattningsbara personer Andra:
konsumenter/skattebarare

Omsiittning av vara eller tjinst

Skattepliktig Fran skatteplikt Fran skatteplikt

kvalificerat undantagen okvalificerat undantagen
Avdragsritt Aterbetalningsriitt Ej avdrags- eller aterbetalningsritt for ingdende moms
for ingdende moms | for ingdende moms (pa forvérv som gors av icke beskattningsbara personer

eller av beskattningsbar person som omsitter fran

Vissa forvirv omfattas av avdragsforbud: skatteplikt okvalificerat undantagna varor eller tjénster).
¢j avdrags- eller aterbetalningsrétt for
ingdende moms

Mervirdesskatt (moms) &r en konsumtionsskatt som ska béras av
konsumenterna.'® Momsen ska inte vara en skatt pa investeringarna i

' Se dven Forssén 2016 (2), 11 100 000.
' Jfr mervirdesskatteprincipen i enlighet med art. 1.2 i mervirdesskattedirektivet.
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foretaget. En beskattningsbar person — skattesubjektet — som 1 denna
egenskap gor skattepliktig omsdttning av vara eller tjdnst inom landet
(Sverige) blir skattskyldig, vilket foljer av huvudreglerna for
skattskyldighet och skattskyldig i 1 kap. 1 § forsta st. 1 och 2 § forsta st.
1 ML. Till skillnad frdn vad som giller punktskatterna har en
beskattningsbar person — dvs. i princip en fOretagare — som gor
skattepliktiga eller fran skatteplikt kvalificerat undantagna omsittningar
av varor eller tjénster ritt till avdrag respektive dterbetalning av ingaende
moms pa sina utgifter, niar denne gor forvarv fran andra foretagare eller
importerar varor.'” Det giller enligt de allminna bestimmelserna i ML."*

Skattskyldig 1 ML motsvarar enligt 1 kap. 2 § forsta st. 1 och 1 kap. 8 §
forsta st. (med hénvisning till 1 §) betalningsskyldig i art. 193 i
mervirdesskattedirektivet, dvs. ndgon som &r skyldig att redovisa och
betala utgdende moms till staten. Beskattningsbar person enligt 4 kap. 1
§ ML (dess lydelse enligt SFS 2013:368) motsvaras av beskattningsbar
person enligt huvudregeln i art. 9.1 i mervardesskattedirektivet:

”Med beskattningsbar person avses den som, oavsett pa vilken plats,
sjélvstindigt bedriver en ekonomisk verksamhet, oberoende av dess

syfte eller resultat”."

For att huvudregeln om avdragsritten 1 8 kap. 3 § forsta st. ML ska bli
EU-konform bor skattskyldighetsbegreppet utmonstras och ersittas med
att avdragsritten anknyts till begreppet beskattningsbar person, sdsom i
huvudregeln om avdragsritten i mervirdesskattedirektivet, art. 168 a),
dér begreppet beskattningsbar person anvénds. D4 kan inte 8:3 ML ges
den icke EU-konforma tolkningen att det skulle krdvas att en
beskattningsbar person méaste ha gjort skattepliktiga omséttningar, innan
denne kan anses ha avdragsritt for ingdende moms for forvérv eller
import som vederborande gor till sin ekonomiska verksamhet. I enlighet
med Rompelman dr det avgorande for avdragsrittens uppkomst att den
beskattningsbara personen har for avsikt att med sina forviarv skapa
skattepliktiga transaktioner i sin ekonomiska verksamhet.?’ Begreppet —
ordet — skattskyldighet anvinds sédledes i en felaktig kontext, nir det
anviands som prejudiciellt rekvisit for avdragsréttens uppkomst enligt 8
kap. 3 § forsta st. ML. Att lagstiftaren inte insdg det vid reformen den 1
juli 2013 visar att lagstiftaren inte beaktar till fullo att tva regelverk
maste beaktas betriffande momsfragorna, dvs. badde ML och
mervirdesskattedirektivet, och det utgoér enligt min mening ett exempel

"7 Jfr art. 1.2 och art. 401 i mervirdesskattedirektivet.

'8 Jfr 1 kap. 2 § forsta st. 1 med hanvisning till 1 § forsta st. 1 och 8 kap. 3 § forsta st.
och 10 kap. 11-12 §§ ML.

' Jfr 4 kap. 1 § forsta st. forsta men. ML; art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet.
2 Jfr pkt 23 i EU-malet 268/83 (Rompelman).
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pa betinkligheter fran lagstiftarens sida pa temat ord och kontext i
samband med tillkomsten av skatteregler.

For ovrigt bor av samma skil som presenteras i detta avsnitt angaende
huvudregeln 8 kap. 3 § forsta st. ML begreppen skattskyldig,
skattskyldiges och skattskyldighet dven ersédttas med beskattningsbar
person i 8 kap. 3 § andra st. och 4 och 4 a §§ ML. Daremot ér det korrekt
att skattskyldig anvinds 1 8 kap. 6 § forsta st. ML angédende siljaren for
att bestimma det reciproka forhdllandet mellan avdragsritten hos en
kopare och skattskyldigheten hos en séljare, ndr det giller till vilket
belopp den ingdende momsen uppgar. Det &r forenligt med
reciprocitetsprincipen ~ som  uttrycks =~ genom  art. 167 1
mervardesskattedirektivet.

3.2.2 Avdragsrittens paverkan av bestimningen av
beskattningsunderlaget hos skattskyldig motpart — 7 kap. 2 § forsta
st. andra men. ML*'

3.2.2.1 Beskattningsunderlaget for moms kan paverkas av felaktig
punktskatt*

I beskattningsunderlaget for moms ska, enligt 7 kap. 2 § forsta st. andra
men. ML, ingé skatter och avgifter (utom moms). Det innebdr i
forekommande fall att punktskatt ska inga i1 beskattningsunderlaget for
att berdkna den moms som ska redovisas och betalas for en skattepliktig
omsittning av vara eller tjanst> Om punktskatt behandlas pa ett
felaktigt satt, paverkar det bestimningen av beskattningsunderlaget for
moms. | detta avsnitt tar jag upp nagra synpunkter som jag har framlagt
1 annat sammanhang, dér jag har berort att punktskatt i visst hidnseende
kan vara felaktig och paverka beskattningsunderlaget for moms:**

- 1Forssén 2011 tog jag, som namnts,” upp som huvudfriga A att
det inte var EU-konformt att bestimningen av skattesubjektet i
huvudregeln 1 4:1 ML skedde genom hinvisning till begreppet
nédringsverksamhet i 13 kap. IL. Genom momsreformen den 1
juli 2013 (SFS 2013:368) upphorde den kopplingen och numera

I Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.2.2. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12201 024 och
12 215 000 samt Forssén 2015 (6), avsnitten 2.3 och 3.5.

> Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.2.2.1. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12201 024 och
Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

3 Upplysningsvis far nimnas att det foljer av 22 kap. 5 § ML att kompensation som
tas ut for moms inte ska ingd vid berdkning av annan statlig skatt eller avgift som tas
ut efter forsidljningspriset eller ndgot annat liknande virde, dvs. exempelvis vid
berdkning av punktskatt.

2 Jfr Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

 Se avsnitt 3.1.
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innehaller 4:1 ML begreppet beskattningsbar person i enlighet
med dess lydelse enligt huvudregeln i art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet.*®

Den nidmnda reformen den 1 juli 2013 har dock inte fatt nagon
motsvarighet pd punktskatteomrddet. Det innebar foljande:

- For energiskatten géller alltjamt att skattesubjektet bestims med
en definition av yrkesméssig verksamhet som bestdr i en
huvudregel som hénvisar till begreppet niringsverksamhet i 13
kap. IL jamte en supplementdrregel om att en verksamhet ar
yrkesmissig dven om den bedrivs i1 naringsverksamhetsliknande
former. Se 1 kap. 4 § lag (1994:1776) om skatt pa energi, som
lyder:

”En verksamhet dr yrkesméssig, om den

1. utgdr  niringsverksamhet enligt 13 kap.
inkomstskattelagen (1999:1229), eller

2. bedrivs 1 former som dr jamforliga med en till sddan
ndringsverksamhet hénforlig rorelse och ersittningen for

omsittningen i verksamheten under ett kalenderar dverstiger
30 000 kronor.”’

- For reklamskatten &r huvudregeln ocksd att skattesubjektet
bestims genom att vad som anses utgdra yrkesméssig
verksamhet  definieras med hénvisning till begreppet
niringsverksamhet i 13 kap. IL.*®

- Déremot giller betrdffande t.ex. alkoholskatt att med
yrkesmissighet forstds — utan koppling till IL — att en
upplagshavares verksamhet &r ett led i niringsutévning.”

Jag behandlade framfor allt kopplingen till IL for bestimningen av
skattesubjektet enligt ML 1 min licentiatavhandling — Forssén 2011. Det
kan mojligen ha stimulerat lagstiftaren till reformen genom SFS
2013:368, men ingen verkar ha intresserat sig for att samma
problematik foreligger pa punktskatteomradet avseende vissa skatter
dér. I licentiatavhandlingen pekade jag pa att det har varit en svensk

%% Se avsnitt 3.2.1.

7' Se Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3, och dven Forssén 2007 s. 28.

% Se forsta st. av anvisningarna till 9 § lag (1972:266) om skatt pa annonser och
reklam. Se Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3, och dven Forssén 2007 s. 28.

¥ Definitionen av vad som #r yrkesmissigt framgir inte av lagreglerna om
skattskyldiga och upplagshavare, 8 och 9 §§ lag (1994:1564) om alkoholskatt, utan av
forarbetena, prop. 1994/95:56 s. 85. Se Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3, och dven Forssén
2007 s. 28.
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tradition pa4 omréadet indirekta skatter att knyta den beskattningen till
den direkta.*® Jag forvintade mig att forskningen eller lagstiftaren skulle
ta upp fragan om forenligheten med ndmnda koppling till IL med EU-
ritten pd punktskatteomridet, men si har inte skett. Det kan mojligen
bero pé att det omradet ar timligen obeforskat, och att lagstiftaren tror
att problematiken i friga med bestdmningen av skattesubjektet har
behandlats av forskningen om punktskatter.”' Att lagstiftaren inte gjorde
en for de indirekta skatterna moms och punktskatter gemensam reform
den 1 juli 2013 utgdr enligt min mening ett exempel pa betinkligheter
frdn lagstiftarens sida pd temat ord och kontext i samband med
tillkomsten av skatteregler. Lagstiftaren borde ha beaktat att min
licentiatavhandling pekade pa att problemet med koppling till de icke
harmoniserade inkomstskattereglerna fanns inte bara féor momsen, utan
ocksa pa punktskatteomradet.

Jag har redan fore min licentiatavhandling uppmérksammat att det inte
har skett ndgon analys i doktrinen av om den nationella lagstiftningen
om punktskatter dr konform med ndringsidkare 1 art. 7.2 1 det davarande
cirkulationsdirektivet  (92/12/EEG) och begreppet sjdlvstindig
verksamhet, nir det giller yrkesméssighetsbegreppet.”” Jag far anyo resa
den fragan, nu utifran det s.k. punktskattedirektivet (2008/118/EG), som
den 1 april 2010 ersatte cirkulationsdirektivet.*®

I forevarande sammanhang pekar jag pa att en felaktig punktskatt kan
direkt foranleda ett felaktigt beskattningsunderlag for moms avseende
en omsiéttning som dr momspliktig och punktskattepliktig, eftersom 7
kap. 2 § forsta st. andra men. ML innebdr att punktskatt i
forekommande fall ska ingd 1 beskattningsunderlaget for att berdkna den
moms som ska redovisas och betalas for en skattepliktig omséattning av
vara eller tjanst. En felaktig punktskatt hos séljaren kan indirekt paverka
avdragsritten enligt 8 kap. 3 § forsta st. ML hos koparen, vilket
behandlas i det ndrmast foljande avsnittet.

3% Se Forssén 2011 s. 54, dir hinvisning sker i forevarande hinseende till prop.
1994/95:54 s. 81 och 82, varav framgar att motivet till att, med ML som forebild,
koppla yrkesméssighetsbegreppet i lagen om skatt pa energi till inkomstskattens
néringsverksamhetsbegrepp var att behalla ndimnda tradition. Se dven Forssén 2015
(6), avsnitt 2.3.

3! Se Olsson 2001 s. 144, dir ”13 kap. 1 § IL” bara anges i en not (jamte huvudregeln
for skattskyldigheten enligt ML), och ingenting nimns om att kopplingen till det
inkomstskatterdttsliga  néringsverksamhetsbegreppet ~ for  bestimningen  av
skattesubjektet skulle vara nagot problem betriffande vare sig moms eller
punktskatter. Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

32 Se Forssén 2007 s. 29 och 30, diar Olsson 2001 ocksd ndmns i fOrevarande
hinseende. Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

33 Se dven Forssén 2011 s. 51 och 52. Se dessutom Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.
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3.2.2.2 Problem kan uppkomma angdende kopares avdragsrdtt pa grund
av att beskattningsunderlaget for moms hos sdljaren kan pdverkas av
felaktig punktskatt™*

Att jag 1 forevarande framstdllning sérskilt tar upp frdgan i ndrmast
foregdende avsnitt om att en felaktig punktskatt kan péverka
beskattningsunderlaget for moms beror i forsta hand pé att en saddan
felaktig behandling av punktskattefrigan indirekt kan péverka
avdragsritten for ingdende moms enligt 8 kap. 3 § forsta st. ML hos
koparen av den punktskattepliktiga varan eller tjdnsten. Jag far i det
hinseendet upprepa ytterligare nagra saker som jag har tagit upp i annat
sammanhang:

- Eftersom kopplingar fortfarande réder for bestimningen av
skattesubjektet avseende vissa punktskatter till begreppet
niringsverksamhet enligt 13 kap. IL, ar det, enligt min
uppfattning, tdmligen klart att urvalet av skattesubjekt pa
punktskatteomradet 1 sadana fall blir alltfor omfattande 1
forhéllande till punktskattedirektivet. Dar framgar det av pkt 16
och 22 1 ingressen att den skattskyldige alltjimt ska vara en
ndringsidkare. Exempelvis skulle ett aktiebolag som blott
bedriver en hobbyverksamhet utgdra skattesubjekt enligt den
svenska lagstiftningen om energiskatt och reklamskatt, genom
att yrkesmaissighetsbegreppet dir bestims med hénvisning till
begreppet niringsverksamhet i hela 13 kap. IL.*

- HFD har med hénvisning till 13 kap. 1 och 2 §§ IL angett att pa
grund av att “’[e]tt aktiebolags inkomster och utgifter” inte kan
“hénforas till nagot annat inkomstslag” far [e]tt nybildat
aktiebolag [...] anses bedriva en néringsverksamhet som fortgar
intill dess bolaget upphdr”.’’ Det krivs siledes inte ens att
aktiebolagets verksamhet utgdr ndgon affarsverksamhet for att
bolaget ska anses ha néringsverksamhet enligt 13 kap. 2 § IL.
Det ér inte forenligt med vad som far forstds med begreppet
néringsidkare enligt punktskattedirektivet, dir det av art. 4 foljer
att skattesubjektet ska driva ndgot slags affdarsverksamhet.
Eftersom bl.a. punktskatter ska ingé i beskattningsunderlaget for
moms, enligt 7 kap. 2 § fOrsta st. andra men. ML, kan det
saledes bli friga om att den kostnadsmassa som — jamte péslag
for vinst — bildar priset for omséttningen av en vara eller tjinst,

3 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.2.2.2. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 201 024 och
12 215 000 samt Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

3 Jfr Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

36 Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

37 Se RA 2006 ref. 58. Se dven Forssén 2011 s. 83 och 84. Se dven Forssén 2015 (6),
avsnitt 2.3.
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och didrmed beskattningsunderlaget for moms, blir forhojt
jamfort med om kopplingen i lagen om skatt pa energi
respektive i lagen om skatt pd annonser och reklam till 13 kap.
IL togs bort av lagstiftaren — i likhet med vad som redan har
skett pA momsomradet genom dndringen av 4 kap. 1 § ML
genom SFS 2013:368.%*

Genom att sédljaren av en vara eller tjanst tillimpar ett sddant forhojt
beskattningsunderlag som avses hér, stéller sig frigan om det medfor
problem betriffande ett kopande foretags avdragsritt for ingéende
moms, varfor jag frén avsnitt 2.3 i Forssén 2015 (6) upprepar ytterligare
nagra reflektioner:

- Enligt min uppfattning borde situationen vara att likna vid s.k.
kumulativa effekter, dvs. ndr det for ett foretag i en
forddlingskedja avseende en vara eller tjanst har forelegat
begrinsningar betriffande avdragsritten for ingdende moms.>” I
sddana situationer blir beskattningsunderlaget i senare led i1
kedjan hogre om siddan begrinsning inte hade forelegat,
eftersom det blir skatt pa skatt (kumulativ effekt). Det innebéar
dock for det foretag som forekommer senare i kedjan enbart att
vederborande fir dra en ingdende moms som séljaren debiterat
pa ett pris som pa grund av den latenta momsen innehéller en
forhdjd kostnadsmassa, om vederborande har full avdragsritt i
sin verksamhet. Det ar enligt min uppfattning inte frdga om en
saddan situation dér séljaren felaktigt skulle ha betecknat ett
belopp som moms i fakturan till det kdpande foretaget. I en
sddan situation hade sédljaren varit betalningsskyldig enligt 1
kap. 1 § tredje st. och 2 e § ML, som infoérdes den 1 januari 2008
genom SFS 2007:1376 1 enlighet med art. 203 1
mervérdesskattedirektivet, men eftersom ett sddant belopp inte
utgér moms enligt ML hade det inte utgjort ingdende moms
enligt 8 kap. 2 § ML, och kdpande foretaget hade saknat
avdragsritt.*’

- 1 forevarande fall med ett forhojt beskattningsunderlag hos
sdljaren till foljd av att punktskatter tagits ut i foradlingskedjan,
vilka inte skulle ha tagits ut om kopplingen till 13 kap. IL inte
gjordes 1 lagen om skatt pd energi respektive i lagen om skatt pa

3 Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

39 Jfr Forssén 2016 (2), 12 211 110.

% Se prop. 2007/08:25 s. 88, dir det, med hinvisning till EU-mélet 342/87 (Genius
Holding), anges att avdragsritt inte foreligger for sddan ingdende moms for vilken
betalningsskyldighet uppkommer till f6ljd av art. 203 i mervardesskattedirektivet, utan
att det dr “den bakomliggande transaktionens reella innebdrd som avgdr ritten till
avdrag”. Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.
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annonser och reklam, anser jag att kopande foretag ska kunna
utdva avdragsritt for den debiterade ingdende momsen i fakturan
fran séljaren enligt 8 kap. 5 § ML, om vederborande har
avdrags- eller 4terbetalningsritt for ingdende moms i sin
verksamhet enligt 8 kap. 3 § forsta st. eller 10 kap. 11 § ML.*!

- I Forssén 2011 anforde jag att om ingenting gjordes betraffande
kopplingen i 4 kap. 1 § 1 ML till hela 13 kap. IL kunde juridiska
personer anviandas for att uppnd fordelar momsmassigt sett. Om
salunda den kopplingen sedermera inte hade upphivts, genom
SFS 2013:368, hade SKV varit tvungen att visa att det var fraga
om bedridgeri eller om s.k. forfarandemissbruk som gav
skattefordelar 1 strid mot syftet med reglerna i ML och
mervirdesskattedirektivet, for att kunna underkédnna ett avdrag
for ingdende moms som annars vore godtagbart formellt sett.*
Jag fir anfora detsamma betrdffande punktskatterna i de fall dér
den nationella lagstiftningen alltjamt gor samma koppling till 13
kap. IL for bestimningen av skattesubjektet.*

Att lagstiftaren inte gjorde en for de indirekta skatterna moms och
punktskatter gemensam reform den 1 juli 2013 utgdr enligt min mening,
som namnts, " ett exempel pa betdnkligheter fran lagstiftarens sida pa
temat ord och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.
Genomgéngen 1 fOrevarande avsnitt fOrstirker den beddmningen,
eftersom den visar att lagstiftaren inte heller har beaktat den kontext i
vilken avdragsritten for ingdende moms enligt 8:3 forsta st. etc. befinner
sig, genom att punktskatterna indirekt paverkar den ingdende momsen
hos kdparen nér de 1 forekommande fall enligt 7 kap. 2 § forsta st. andra
men. ML ska ingd i sdljarens beskattningsunderlag for varan eller
tjénsten.

3.2.2.3 Problem angdende avdragsrdtten som avser att priset for
forvirvad vara har kunnat sdnkas pd grund av att den varit placerad i
vissa lager — 9 ¢ kap. ML®

Ovan 1 detta kapitel har frdgor om avdragsritten behandlats i
forhallande till huvudregeln om vem som ar skattskyldig enligt 1 kap. 2
§ forsta st. 1 ML. Dérutover finns enligt 1 kap. 2 § sista st. ML sdrskilda
bestimmelser om vem som i vissa fall ar skattskyldig i 6 kap., 9 kap.

*I'Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

2 Se pkt 86 i forenade malen C-255/02 (Halifax m.fl.) samt dven Forssén 2011 s. 266.
Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3 samt Forssén 2016 (2), 12 215 000.

# Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

* Se avsnitt 3.2.2.1.

* Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.2.2.3. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 215 000 och
Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.
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och 9 ¢ kap. I detta avsnitt behandlas problem angaende avdragsritten
som avser att priset for forvirvad vara har kunnat sinkas pd grund av att
den varit placerad i vissa lager enligt reglerna i 9 ¢ kap. ML.*® Jag har
berdrt den fragestillningen i andra sammanhang,”’ och upprepar hér
foljande aspekter.

Omsittning av vara som ridknas upp 1 9 § 1 9 ¢ kap. och &r avsedd att
placeras 1 skatteupplag inom landet, omsittning av sddan vara och som
omsdtts under tiden som den &r placerad i skatteupplag inom landet och
omsittning av icke-unionsvaror som gors 1 tillfalligt lager, tullager,
frizon eller frilager inom landet under den tid varorna ar placerade dar
undantas fran skatteplikt enligt 9 ¢ kap. 1 § forsta st. 1, 3 och 4 ML. Om
sdljaren gor sddan omsittning i en ekonomisk verksamhet, har
vederborande é&terbetalningsritt for ingdende moms i1 verksamheten
enligt 10 kap. 11 § forsta st. ML. Frigan & om det kan péverka
avdragsritten for ingdende moms for den som fOrvédrvar varan att
sdljaren har haft varan placerad i sddant lager. Frigestillningen géller
bestdmningen av beskattningsunderlaget for moms, och jag ger en kort
historik dérvidlag, innan jag dterkommer till den.*®

I den kostnadsmassa som jamte paslag for vinst bildar priset for aktuell
vara eller tjinst, och dirmed beskattningsunderlaget for moms, ska bl.a.
punktskatter inga, enligt 7 kap. 2 § forsta st. andra men. ML.* Om det
inte dr friga om sddana fall som omfattas av reglerna om omvirdering,
vilka den 1 januari 2008 infordes i bl.a. 7 kap. 3 a § ML genom SFS
2007:1376 (jfr 12 213 213), och inte heller om uttag av vara eller tjanst,
vilket genom SFS 2007:1376 giller for tillhandahdllanden utan
ersittning enligt 2 kap. 2 § forsta st. 1 och 5 § forsta st. 1 ML, utan om
vanlig forsdljning av vara eller tjanst, utgors beskattningsunderlaget av
ersittningen, dvs. av priset som séljaren tar ut for sin vara eller tjanst.”’
Med ersittning forstas:

- allt det som séljaren har erhéllit eller ska erhalla for varan eller
tjansten fran koparen eller en tredje part,”’ och

- 1 beskattningsunderlaget ska &ven ingd bikostnader som
provisions-, emballage-, transport- och forsdkringskostnader
som séljaren tar ut av kdparen®® samt

% Reglerna i 9 ¢ kap. ML motsvaras nirmast av art. 154-163 i

mervirdesskattedirektivet.

*7 Jfr avsnitt 3.5 i Forssén 2015 (6), vilket dterges i ovrigt i forevarande avsnitt.

* Jfr Forssén 2016 (2), 12 215 000 och Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

¥ Jfr Forssén 2016 (2), 12 201 023 och 12 201 024.

%0 Jfr prop. 2007/08:25 s. 99, 248 och 253 samt art. 80 i mervirdesskattedirektivet och
EU-maélet C-412/03 (Hotel Scandic Gasabdck). Jfr &ven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.
>l Se 7 kap. 3 ¢ § forsta st. ML.
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- skatter och avgifter (utom moms),” dvs. — som nimnts — t.ex.
eventuell punktskatt.>*

Beskattningsunderlaget for debitering av utgdende moms pa en
skattepliktig omséttning av vara eller tjdnst utgors sdledes av samtliga
kostnadselement (direkta utgifter, avskrivningar etc.) hos foretaget for
att  producera  varan eller tjdnsten jdmte  vinstpaslag.
Beskattningsunderlaget utgors med andra ord av priset for varan eller
tjdnsten, vari inbegrips vidrdet av bytesvara, faktureringsavgifter,
fraktavgift, porto o.d., kompensation for skatter och avgifter och andra
tillagg till priset utom rénta. Orden utom rdnta utmonstrades ur 7 kap. 3
a § ML den 1 januari 2003, genom SFS 2002:1004. Regeringen foreslog
forst att orden utom rénta skulle behéllas 1 den da till 7 kap. 2 §
overflyttade texten, trots att de saknade motsvarighet i bestimmelserna
om beskattningsunderlaget i art. 11 A.2a och b 1 sjitte direktivet —
numera art. 78 forsta st. a och b och andra st i
mervirdesskattedirektivet. Regeringen anslot sig sedan till lagradets
uppfattning att orden utom rdnta skulle utga. Det anségs redan foreligga
en utvecklad nationell praxis och EU-praxis pd omradet, vilken innebar
att viss rénta, t.ex. finansiell rdnta som utgér pa grund av en sérskild
overenskommelse mellan parterna om uppskjuten betalningstidpunkt,
inte ska inrdknas i beskattningsunderlaget, medan annan typ av rénta,
t.ex. en rinta som erldggs vid hyreskdp, kan anses utgéra sadan
bikostnad som avses i art. 11 A.2 b i sjdtte direktivet — numera art. 78
forsta st. b och andra st. 1 mervardesskattedirektivet — och som ddrmed
ska ingd i beskattningsunderlaget, forutsatt att ridntan inte &r baserad pa
en skuld till uthyraren. Undantaget for ridnta i ML ansdgs ha tilldimpats 1
overensstimmelse med EG-praxis. Regeringen ansiag dessutom att det
inte var nédvindigt med en sddan sdrskild reglering 1 ML som angavs i
art. 11 A.2 b sista ledet i sjatte direktivet — och numera aterfinns i art. 78
andra st. 1 mervirdesskattedirektivet — och som innebédr att
medlemsstaterna far betrakta kostnader som ar foremaél for ett separat
avtal som bikostnader.™

Det ar saledes endast verklig rdnta som inte ska tas med i
beskattningsunderlaget, dvs. vad séljaren av en skattepliktig vara eller
tjénst tar 1 rénta for att bevilja kunden anstdnd med betalningen, eller sa
ska det vara frdga om rénta pa en skuld som koparen har till sdljaren,
dvs. pa en kundkredit som normalt sett beviljas.”®

32 Se 7 kap. 2 § forsta st. tredje men. ML.

%3 Se 7 kap. 2 § forsta st. andra men. ML.

> Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

>> Se prop. 2002/03:5 s. 108. Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

36 Ang. rédnta: jfr Forssén 2016 (2), 12 213 151. Jfr d4ven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.
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I enlighet med nationell praxis far en dold rdntekompensation inte sédnka
beskattningsunderlaget, genom att en momsfri finansiell tjanst’’
matchar det annars kalkylerade priset pa den momspliktiga varan eller
tjénsten, sa att beskattningsunderlaget delvis kvittas bort. Jag har i annat
sammanhang tidigare illustrerat situationen med f6ljande exempel:

Antag att det ar fraga om en batbyggare (leverantdr) som har fétt en
bestdllning pé en segelbat och att bestillaren tar upp ett l&n 1 bank
for att finansiera batbygget. Dessutom antas att batbyggaren enligt
kreditiv far lyfta l&net i takt med att baten blir firdig. Béaten &r
kalkylerad till ett pris om 1 miljon kr. Lyfts kreditivet i normal takt
ska bestéllaren betala 100 000 kr i rénta till banken. Antag vidare att
lanet skulle kosta ytterligare 25 000 kr i réinta om hela kreditivet fick
lyftas av batbyggaren pa en gang, men att den likviditetsforstarkning
som skulle bli foljden for honom i sa fall mojliggor en siankning av
priset pa baten med motsvarande belopp. Om bestéllaren saknar
avdrags- eller aterbetalningsritt for ingdende moms, kan denne tjdna
pa att betala en hogre réinta till banken nir bdtbyggaren kan lyfta
hela kreditivet p& en ging och samtidigt genom sin
likviditetsforstarkning dérigenom kan sénka beskattningsunderlaget,
vilket ger en ldgre kostnadsmassa dn den ursprungligen kalkylerade
och didrmed ett ldgre beskattningsunderlag pa vilket utgdende moms
debiteras.”®

Aven om priset pa bten, med hinsyn till nimnda antaganden, skulle
sdttas till 975 000 kr berdknas &ndd moms péd det ursprungligen
kalkylerade priset 1 miljon kr. Mellanskillnaden skulle endast
innebdra att en kvittning skett mot den finansiella tjdnst som
matchar likviditetsforstarkningen hos batbyggaren, genom att denne
far lyfta hela kreditivet pd en gang, dvs. viss del av erséttningen —
beskattningsunderlaget — har bétbyggaren uppburit genom
kvittningen. Det ar inte heller friga om nadgon méngdrabatt som kan
sinka beskattningsvérdet, utan om en rabatt for snabb betalning.”’

Nu aterkommer jag till frdgorna huruvida priset pa en vara kan minskas
pa grund av att den har varit placerad 1 vissa lager enligt 9 ¢ kap. ML,
och beskattningsunderlaget for varan diarigenom har sinkts, samt om det
paverkar avdragsritten for ingdende moms for den som forvarvar varan
av den som har haft varan placerad i sddant lager. Fragestdllningen kan
enligt min uppfattning inte betecknas som hypotetisk, eftersom det,

>7 Jfr 3 kap. 9 § ML.

%% Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

* Jfr HFD:s forhandsbesked om moms RA 1986 ref. 46 och HFD:s méil om
mervirdesskatt RA 1991 ref. 105. Dessa fall berdrs ocksa i Forssén 2016 (2),
12 213 151. Jfr ocksé Forssén 2001 s. 54 och 214. Jfr d&ven Forssén 2015 (6), avsnitt
3.5.
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sasom framgér i ndrmast foregdende not, finns réttspraxis fran HFD
angaende liknande fragestillningar, dvs. enligt vad nyss redogjorts for
betriffande sdnkning av beskattningsunderlaget genom rabatt for snabb
betalning. Antag silunda att varan dr en saddan vara som rdknas upp i1 9 c
kap. 9 § och som dr avsedd att placeras i godkint skatteupplag enligt 9 ¢
kap. 3 § ML beléget inom landet.®® I s4 fall kan varan omsittas utan att
moms tas ut, enligt 9 ¢ kap. 1 § forsta st. 1 ML. Frdgan ar — vid
jamforelse med exemplet enligt ovan — vad som géller betridffande
beskattningsunderlaget i samband med att varan sedan den placerats i
skatteupplaget sedermera tas ut dérifrdn och moms utgar enligt 9 c kap.
5 § ML pa grund av att varan upphor att vara placerad dér, om priset har
sdnkts pd grund av ett arrangemang som ger en rabatt for snabb
betalning '

Om en del av beskattningsunderlaget for varan i friga matchas av en
rabatt for snabb betalning, ska det 1 normalfallet inte sdnkas enligt vad
som foljer av praxis. Emellertid ar skillnaden mellan exemplet ovan och
ett motsvarande scenario om varan placeras i skatteupplag att rabatten
for snabb betalning 1 sa fall baseras pd matchning/kvittning mot en
skattefti finansiell tjinst som avser en skattefri omséttning av varan. Av
9 c kap. 1 § forsta st. 2 foljer att undantag fran skatteplikt foreligger for
“omséttning av tjdnster som avser en sadan omsittning som anges i 17,
dvs. 1 9 ¢ kap. 1 § forsta st. 1 ML. Saledes kan det, enligt min
uppfattning, ifrdgasittas om det vid ett senare skattepliktigt uttag av
varan fran skatteupplaget, vilket dessutom kan ha fOregatts av
ytterligare omséttningar under tiden varan varit placerad i
skatteupplaget, foreligger motiv utifran mervérdesskattedirektivet att
hidvda att beskattningsunderlaget borde bestimmas utan hénsyn till
rabatten for snabb betalning.*

Om fOrvérvaren av varan foranleder att varan upphor att vara placerad i
skatteupplaget, blir denne skattskyldig, enligt 9 ¢ kap. 4 och 5 §§ ML,
men fir dra den momsen som ingdende moms, om vederborande har
avdrags- eller dterbetalningsritt for ingdende moms i sin verksambhet,
eftersom den utgdende moms som ska redovisas till staten i sa fall ocksa
utgdr ingdende moms enligt 8 kap. 2 § andra st. ML.%

Om forvirvaren har avdrags- eller dterbetalningsritt i sin verksamhet,
paverkas inte denne av forevarande problematik, eftersom momsen pé
grund av att koparen foranleder att varan upphor att vara placerad i
skatteupplaget blir ett s.k. nollsummespel. Daremot blir en forhdjning

% Ang. innehallet i 9 § pkt 1-27 i 9 ¢ kap. ML, jfr Forssén 2015 (2) s. 45. Jfr dven
Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

5! Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

52 Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

63 Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.
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av beskattningsunderlaget jamfort med erlagd erséttning till séljaren en
kostnad for en sddan forvirvare, om vederborande inte har full avdrags-
eller aterbetalningsritt for ingdende moms i sin verksamhet.**

De sérskilda bestimmelserna om vem som &r skattskyldig i 9 ¢ kap. i
ML® kan for ovrigt ocksd omfatta en kopare som 4r konsument,
eftersom 5 § i 9 ¢ kap. anger att det dr den som fOranleder att varan
upphor att vara placerad pa sadant sétt som avses 1 9 ¢ kap. 1 § som blir
skyldig att betala den moms som ska tas ut darvidlag. I sammanhanget
fir ocksd ndmnas att det enligt SKV dock méste vara ovanligt att ndgon
som inte dr beskattningsbar person tillimpar reglerna om undantag fran
skatteplikt 1 tullager och skatteupplag.66

Ifragavarande problemstillning kan — utan begrénsning till varor som
rdknas upp 1 9 § 1 9 ¢ kap. — ocksé gilla icke-unionsvaror placerade i
andra former av vissa lager @n skatteupplag, ndmligen tullager samt
tillfalligt lager, frizon eller frilager inom landet. Emellertid &r, enligt
min uppfattning, problematiken inte lika uppenbar i1 sddana fall,
eftersom undantag fran skatteplikt for tjanster da utgdrs av tjdnster som
gors i lagret och inte — sdsom enligt 9 ¢ kap. 1 § forsta st. 2 — av tjénster
som avser omsittning av varor som ar placerade dar.®’

Processuellt sett far for 6vrigt ocksd ndmnas att det 4r SKV som har
bevisbordan betriffande omsittningens storlek,” dvs. betriffande
beskattningsunderlaget.

For forskningen fér jag foresld att forevarande fragestillning avseende 9 c¢ kap.
ML analyseras ocksd med hinsyn till inkomstskatterdtten. I exemplet ovan har
den finansiella tjdnst som béatbyggaren forvirvat genom att fa lyfta kreditivet pa
en gang paverkat resultatet och dérmed berdkningen av inkomst av
ndringsverksamhet. Lagen (1995:575) mot skatteflykt omfattar i enlighet med
dess 1 § inkomstskatt, men inte moms. Av intresse ar darfor att ett s.k. upplagg
som liknar férevarande exempel skulle kunna underkidnnas foretagsskatterattsligt
sett utifrén det inkomstskatterattsliga perspektivet. I en forskningsstudie, avseende
grunderna for svensk kapitalinkomstbeskattning sérskilt betraffande beskattningen
av finansiella instrument i grénslandet mellan lanekapital och eget kapital, ndmns
bl.a. att EU-domstolen, angdende vad som krivs av lagstiftning mot missbruk dér
lan tagits av ett nirstdende bolag hemmahorande i en annan medlemsstat, uttalat

64 Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

5 Jfr dven Forssén 2016 (2), 21 122 000.

66 Se SKV:s stillningstagande 2014-02-14, dnr 131 770374-13/111. Jfr dven Forssén
2015 (6), avsnitt 3.5.

7'Se 9 ¢ kap. 1 § forsta st. 3 ML. Jfr dven 9 ¢ kap. 1 § forsta st. 4, som for varor
placerade i skatteupplag enligt 9 ¢ kap. 1 § forsta st. 1 anger undantag frén skatteplikt
for tjénster som gors 7 sddant lager. Jfr &ven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

% Se HFD 2014 ref. 40, som i och for sig avsag tillimpning av bestimmelserna i 7
kap. 3 a § ML om omvérdering, men dir HFD anforde att ”’[e]n utgdngspunkt for
bedomningen ar att Skatteverket har bevisbordan savitt avser omséttningens storlek™.
Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.
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att for att en inskridnkning i etableringsfriheten ska kunna motiveras av behovet att
motverka missbruk maste det specifika dndamélet med en sddan inskridnkning
vara att hindra beteenden som bestar i att iscensétta fiktiva uppldgg som inte har
nagon ekonomisk forankring och som arrangeras i syfte att undvika skatt som
normalt ska betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom
det nationella territoriet.”” EU-domstolen konkluderade att de brittiska
bestimmelserna om underkapitalisering” forhindrar ett bolag som vidtar
handlingar som enbart har sddant syfte, och att lagstifiningen foljaktligen var
dgnad att uppfylla sitt syfte.”' Forfattaren till studien var i viss man kritisk till EU-
domstolens resonemang 1 rittfirdigandedelen, eftersom den brittiska
lagstiftningen var tillimplig pa ett generellt sdtt och beaktade i begransad
omfattning syftena bakom de transaktioner den triffade.”

Jag stannar vid denna begrinsade referens till ndmnda forskningsstudie, och fér
bara lagga ut en trdd for momsforskningen till inkomstskatterdtten i forevarande
hinseende. Jag knyter an till vad som sagts betrdffande den upphidvda s.k.
slussningsregeln for ingdende moms i dkta koncerner med béring pé Jag far, med
hinsyn till etableringsfriheten enligt art. 49 FEUF,” anfora att om ett missbruk
kan konstateras avseende samma uppldgg inkomstskattemassigt borde det ocksa
influera fraga om forfarandemissbruk momsmaéssigt sett i samma riktning. Den av
EU-domstolen i forenade malen C-255/02 (Halifax m.fl.) konstaterade principen
om forbud mot forfarandemissbruk™ 4r en EU-rittslig princip som kan
aktualiseras pd momsomradet och, enligt min mening, i forevarande fall om
upplidgget skulle omfattas av inkomstskatterdttens lag (1995:575) mot
skatteflykt.” Jag fir ocksd knyta an till en av mina fragor i min
doktorsavhandling, ndr det géller enkla bolag (eller partrederier), ndmligen
fragestéllningen finansidr eller bolagsman avseende deldgare i en sddan rittslig
figur.”® Fragan ér vad det innebir for forevarande problematik att en delégare i ett
enkelt bolag kan bli skattskyldig i den egenskapen i sig, enligt 6 kap. 2 § forsta
men. ML.”" T stillet for att skissa pa ett uppligg Gverlamnar jag till forskningen
respektive lagstiftaren att fundera 6ver om en risk for sddana foreligger. For dvrigt
far ndmnas att om séljaren och kdparen i exemplet ovan ingar i en dkta koncern
kan SKV, gentemot sdljaren av varan, tillimpa omvarderingsreglerna i 7 kap. 3 a-
3 d §§ ML,”® om det dr koparen av varan som tillhandahaller den finansiella
tjédnsten, eftersom denne inte har full avdrags- eller aterbetalningsritt och &dkta
koncern far anses utgoéra ett typexempel pad sddana band som gor siljare och
képare forbundna med varandra enligt dessa regler.”

% Se Dahlberg 2011 s. 415 och 416, dir pkt 74 i EU-malet C-524/04 (Thin Cap GLO),
med hénvisning till mal C-196/04 (Cadbury Schweppes) pkt 55) kommenteras. Jfr
ocksa den s.k. korrigeringsregeln i 14 kap. 19 § IL. Jfr &ven Forssén 2015 (6), avsnitt
3.5.

% Eng., thin capitalization.

"' Se Dahlberg 2011 s. 416. Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

72 Se Dahlberg 2011 s. 416. Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

™ For jamforelse i det hinseendet: se dven Forssén 2016 (2), 12 202 023 ang. den s.k.
slussningsregeln for ingdende moms i dkta koncerner, vilken fanns i 8 kap. 4 § forsta
st. 5 och andra st. ML och som upphéavdes den 1 januari 2016, genom SFS 2015:888.
7 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 201 024.

> Ifr Forssén 2015 (1) s. 81 och 82. Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

76 Se Forssén 2015 (1), avsnitt 5.7. Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

"' Se Forssén 2015 (1), avsnitt 7.1.3.3. Jfr 4ven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

78 Jfr Forssén 2016 (2), 12 213 213.

™ Enligt 7 kap. 3 d § forsta st. ML ska siljare och képare anses forbundna med
varandra enligt 3 a och 3 b §§, om det foreligger familjeband eller andra nira
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Om det inte kommer ndgot avgoérande i HFD av fOrevarande
fragestdllning, kan den saledes ldmpa sig for att beforskas. I avhandlingar
pad momsomradet verkar den inte ha berdrts dnnu.*® Fragestillningen
skulle kunna inga i ett storre forskningsprojekt dir 9 ¢ kap. ML 1 sin
helhet behandlas, kanske som ett inslag i1 ett projekt avseende
internationell handel och fridgor om indirekta skatter.

Genomgéngen 1 detta avsnitt visar enligt min mening, i likhet med vad
jag anfor 1 ndrmast foregaende avsnitt, att lagstiftaren inte har beaktat den
kontext i vilken avdragsritten for ingdende moms enligt 8:3 fOrsta st. etc.
befinner sig, genom att undantag enligt 9 ¢ kap. 1 § ML indirekt kan
paverka den ingdende momsen hos kdparen, s att den blir ligre. Att
lagstiftaren inte har beaktat att séljaren och koparen dirigenom kan
kringgd rattspraxis, som innebdr att beskattningsunderlaget for varan i
fraga i normalfallet inte far sdnkas genom att det matchas av en rabatt for
snabb betalning, ér ett exempel pa betinkligheter fran lagstiftarens sida
pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.

3.2.3 Avdragsritt enligt sirskild regel vid forvirv av fastighet fran
skattskyldig motpart som har redovisat eller ska redovisa moms for
uttag i byggnadsrorelse — 8 kap. 4 § 4 ML*

I 8 kap. 4 § ML finns det sérskilda regler om avdragsritt vilka utvidgar
avdragsritten for ingdende moms 1 forhallande till huvudregeln i 8 kap. 3
§ forsta st. ML. I detta avsnitt behandlas en av dessa sdrskilda regler om
avdragsritt, 8 kap. 4 § 4 ML.* Den regeln giller avdragsritt for ingdende
moms vid kopares forvirv av egenregifastighet fran byggnadsrorelse, nér
sdljaren av sddan fastighet har redovisat eller ska redovisa utgiende
moms fOr uttag i sin byggnadsrorelse i enlighet med 2 kap. 7 § ML. 1
forevarande hénseende dr det inte 1 forsta hand fastighetsbegreppet som
ar problemet. I stillet giller den problematik — lucka i lagen — som berérs
1 detta avsnitt 1 grunden att det foreligger en syntaktisk tolkningsfriga i 8
kap. 4 § 4 ML, som lyder:

”Den som bedriver en verksamhet som medfor skattskyldighet far
ockséd gora avdrag om den skattskyldige koper en fastighet, hyresrétt

personliga band, organisatoriska band, dganderittsliga band, finansiella band, band pa
grund av medlemskap, band pé grund av anstéllning eller andra juridiska band. Se
ocksé Forssén 2015 (1) s. 178 och 179. Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.

% Se t.ex. Henkow 2008 s. 257-281 ang. Taxable Amount och Sonnerby 2010 s. s.
143-150 resp. s. 175-183 ang. Skattesats och beskattningsunderlag resp.
Beskattningsunderlag och Omvirdering av beskattningsunderlaget. Jfr &ven Forssén
2015 (6), avsnitt 3.5.

81 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.2.3. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 202 020.

%2 Fore den 1 januari 2016: 8 kap. 4 § forsta st. 4 ML. Genom SFS 2015:888 har 8:4
enbart ett st.
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eller en bostadsritt till en ldgenhet och fastigheten eller lagenheten i
séljarens byggnadsrorelse har tillforts tjénster, vilkas tillférande utgér
skattepliktiga uttag enligt 2 kap. 7 §, utan att fastigheten eller
lagenheten dédrefter har tagits i bruk av séljaren: for den utgdende skatt
som séljaren har redovisat eller ska redovisa for uttagen”.

Bestdmmelsen i 8 kap. 4 § 4 géller den situationen att en skattskyldig
koper en fastighet etc. som hos en byggmadstare har varit foremal for
uttag enligt 2 kap. 7 § ML. Jag beskriver kort luckan i lagen enligt
foljande:

Nir byggmastaren séljer sin fastighet sker det momsfritt, enligt 3 kap. 2
§ ML. Byggmaistaren ska uttagsbeskattas i sin rorelse for de tjanster
denne utfort pd sin egen fastighet. Enligt 8 kap. 4 § 4 ML far en kdpare
som &r skattskyldig i sin verksamhet dra uttagsmomsen som ingaende
moms for forvdrvet av fastigheten till sin verksamhet, &ven om
byggmaistaren dnnu inte har redovisat utgdende moms till SKV pa sitt
uttag dnnu. Dérigenom kan de regler om s.k. omvénd skattskyldighet
som infordes inom byggsektorn den 1 juli 2007 i 1 kap. 2 § fOrsta st. 4
b och andra st. ML, genom SFS 2006:1031 (och SFS 2006:1293), for
byggtjinster kringgas i ett visst hinseende.

En byggmaistare (byggforetag) har avdragsrétt for ingdende moms i
hela sin byggnadsrorelse, om denne tillhandahéller bade utétriktade
entreprenadtjdnster och byggnationer 1 egen regi. [ sistnimnda
hinseende &r det inte friga om tillhandahdllande av tjénster at annan,
utan om forséljning av en vara, fastigheten, varfor ordningen med
omvind skattskyldighet inte giller. Byggmastaren kan sdledes silja sin
egenregifastighet momsfritt och underlita att till SKV redovisa och
betala moms pd uttag utan att skattskyldig kopare fOrlorar sin
avdragsritt, enligt 8 kap. 4 § 4 ML.

Fragestdllningen kan enligt min uppfattning inte betecknas som
hypotetisk. Det &r, som ndmnts, friga om en syntaktisk tolkningsfraga
angdende 8 kap. 4 § 4. Den liknar det syntaktiska tolkningsproblem
som beskrivs i avsnitt 2.3. Den enda skillnaden dr att i det fallet
saknades ord for precisering av vem som kunde atnjuta retroaktiv
avdragsritt, vilket atgirdades av lagstiftaren ndr ML ersatte lagen
(1968:430) om mervardeskatt, GML, den 1 juli 1994, medan problemet
med 8 kap. 4 § 4 dr att orden “eller ska redovisa for uttagen” déri borde
utmonstras, sd att den ifrdgavarande luckan i lagen inte ska kunna
foreligga langre. Det syntaktiska tolkningsproblemet avseende 8 kap. 4
§ 4 ér sdledes inte nagot som borde te sig som nytt for lagstiftaren,
varfor de bada fallens likheter sdlunda goér att jag inte betecknar
fragestéllningen i detta avsnitt som hypotetisk.
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Séledes mojliggdr enligt min uppfattning luckan i 8 kap. 4 § 4 att kringgé
andra strecksatsen i 1 kap. 2 § forsta st. 4 b, som ska hindra att tillfélliga
aktorer sitts in i1 entreprenadkedjor for att kringgd ordningen med
omvind skattskyldighet inom byggsektorn. Lagstiftaren har missat detta,
trots att jag 1 tva artiklar redan 2007 berorde bl.a. ifrdgavarande
fenomen.®

Jag anser att lagstiftaren borde ha tagit tag i forevarande lucka i lagen,
och det hade varit lampligt att infoéra en regelédndring dérvidlag den 1
januari 2016 ndr anda de i 8 kap. 4 § néraliggande reglerna om slussning
av ingdende moms upphivdes, genom SFS 2015:888.%* Det hade kunnat
ske genom att avdragsritten for skattskyldig kopare i 8 kap. 4 § 4 ML
hade éndrats sa att det inte ldngre stod att den ritten géller “utgéende
skatt som séljaren har redovisat eller ska redovisa for uttagen”, utan
“utgdende skatt som séljaren har redovisat for uttagen”. Att lagstiftaren
inte har gjort en dndring i 8 kap. 4 § 4 utgdr enligt min mening ett
exempel pd betidnkligheter frdn lagstiftarens sida pa temat ord och
kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.

3.2.4 Konklusioner®

I avsnitten 3.2.2.1 och 3.2.2.2 har jag konstaterat att det faktum att
lagstiftaren inte gjorde en for de indirekta skatterna moms och
punktskatter gemensam reform den 1 juli 2013 (SFS 2013:368) utgor ett
exempel pd betidnkligheter frdn lagstiftarens sida pa temat ord och
kontext 1 samband med tillkomsten av skatteregler. Lagstiftaren borde
ha beaktat att min licentiatavhandling pekade pé att problemet med
koppling till de icke harmoniserade inkomstskattereglerna fanns inte
bara for momsen, utan ocksa pa punktskatteomradet.

- I forevarande sammanhang med bestdmningen av avdragsritten
for ingdende moms pekar jag i fOrstone pa att en felaktig
punktskatt kan direkt foranleda ett felaktigt beskattningsunderlag
for moms avseende en omsdttning som dr momspliktig och
punktskattepliktig. Det beror pad att 7 kap. 2 § fOrsta st. andra
men. ML stipulerar att punktskatt i forekommande fall ska inga i
beskattningsunderlaget for att berdkna den moms som ska
redovisas och betalas for en skattepliktig omséattning av vara eller
tjénst (avsnitt 3.2.2.1).

- Dirigenom kan en felaktig punktskatt hos séljaren indirekt
paverka avdragsritten enligt 8 kap. 3 § forsta st. ML hos koparen.

%3 Se Forssén 2007 (3) och Forssén 2007 (4).
8 Jfr avsnitt 3.2.2.3 och dven Forssén 2016 (2), 12 202 023.
%5 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.2.4.
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Lagstiftaren har inte beaktat den kontext i vilken avdragsritten
for ingdende moms enligt 8:3 forsta st. etc. befinner sig, genom
att punktskatterna indirekt paverkar den ingdende momsen hos
koparen nir de 1 forekommande fall enligt 7 kap. 2 § fOrsta st.
andra men. ML ska ingd i siljarens beskattningsunderlag for
varan eller tjdnsten. Ingdende momsen kan bli hogre genom att ett
forhojt beskattningsunderlag blir foljden hos sdljaren av att
punktskatter tagits ut i forddlingskedjan, vilka inte skulle ha tagits
ut om kopplingen till 13 kap. IL inte gjordes i lagen om skatt pa
energi respektive 1 lagen om skatt pd annonser och reklam (avsnitt
3.2.2.2).

I avsnitt 3.2.2.3 behandlas problem angiende avdragsritten som avser att
priset for forvdrvad vara har kunnat sidnkas pd grund av att den varit
placerad i vissa lager enligt reglerna i 9 ¢ kap. ML. Den genomgéngen
har ocksd visat att lagstiftaren inte har beaktat den kontext i vilken
avdragsritten for ingdende moms enligt 8:3 forsta st. etc. befinner sig.
Reglerna 1 9 ¢ kap. ML kan ndmligen indirekt paverka den ingaende
momsen hos kdparen, sd att den blir lagre. Det synes namligen inte
foreligga ndgra motiv utifrdn mervirdesskattedirektivet for att hivda att
beskattningsunderlaget vid uttag av varan fran visst lager borde
bestdmmas utan hédnsyn till en rabatt for snabb betalning, eftersom det
inte finns ndgot i direktivet som skulle underkénna att en saddan rabatt
baseras pd en matchning/kvittning av skattefri omséttning av varan under
tiden den varit placerad i visst lager mot en skattefri finansiell tjanst. Att
lagstiftaren inte har beaktat att sdljaren och koparen, med stdd av
sarreglerna 1 9 ¢ kap., kan kringgd den réttspraxis avseende de allminna
reglerna 1 ML som innebér att beskattningsunderlaget for varan inte far
sdankas genom att det matchas av en rabatt for snabb betalning, &r ett
exempel pa betdnkligheter fran lagstiftarens sida pd temat ord och
kontext i samband med tillkomsten av skatteregler. Lagstiftaren borde ta
upp med EU-kommissionen, Europaparlamentet och radet om att infora
regler i mervirdesskattedirektivet for att dtgérda saken, vilka sedan kan
implementeras i ML.

I avsnitt 3.2.3 behandlas en av de sérskilda regler i 8 kap. 4 § ML vilka
utvidgar avdragsritten for ingdende moms i forhallande till huvudregeln i
8 kap. 3 § forsta st. ML, ndmligen 8 kap. 4 § 4, som géller avdragsritt for
ingdende vid kopares forvirv av egenregifastighet fran byggnadsrorelse,
nér séljaren av sadan fastighet har redovisat eller ska redovisa utgaende
moms for uttag i sin byggnadsrorelse i enlighet med 2 kap. 7 § ML.
Genomgéngen av 8 kap. 4 § 4 ML visar att det dr mdjligt att kringga
andra strecksatsen i 1 kap. 2 § forsta st. 4 b, som ska hindra att tillfalliga
aktorer sétts in 1 entreprenadkedjor for att kringgd ordningen med
omvind skattskyldighet inom byggsektorn. Lagstiftaren har missat detta,
trots att jag 1 tva artiklar redan 2007 berorde bl.a. ifrdgavarande
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fenomen.*® Lagstiftaren borde ha tagit tag i den luckan i lagen. Det hade
varit lampligt att infora en regelédndring 1 det hinseendet den 1 januari
2016, nér de i 8 kap. 4 § néraliggande reglerna om slussning av ingaende
moms upphédvdes, genom SFS 2015:888. Det kunde ha skett genom att
avdragsritten for skattskyldig kopare i 8 kap. 4 § 4 ML hade dndrats sa
att det inte ldngre stod i lagrummet att den rétten géller “utgdende skatt
som séljaren har redovisat eller ska redovisa for uttagen”, utan “utgdende
skatt som sidljaren har redovisat for uttagen”, dvs. att orden ’eller ska
redovisa for uttagen” hade utmonstrats. Att lagstiftaren inte har
uppméirksammat den syntaktiska tolkningsfragan angéende 8 kap. 4 § 4,
vilken ger upphov till den beskrivna luckan i lagen, och gjort ndimnda
andring 1 det lagrummet &r ett exempel pa betdnkligheter frén
lagstiftarens sida pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten av
skatteregler.®’

3.3 Den sirskilda Dbestimmelsen om skattskyldighet for
formedlingstjéinster — 6 kap. 7 § ML™

3.3.%9 Inledning och 6versikt angidende behandlingen av 6 kap. 7 §
ML

I detta avsnitt berors en av de sdrskilda bestimmelserna om vem som i
vissa fall ar skattskyldig, ndgmligen den sérskilda bestimmelsen om
skattskyldighet for formedlingstjanster 1 6 kap. 7 § ML, som saknar en
direkt motsvarighet i mervéardesskattedirektivet. Jag behandlar 6 kap. 7 §
ML som ett semantiskt tolkningsproblem,” och anvinder dérfor ibland
uttrycket 76:7-fall” for att framhalla att fragestillningen hér i forsta hand
giller vilka situationer som lagrummet kan omfatta.”’

Fran mina bdda avhandlingar har jag hidmtat uttrycket extrema
tolkningsresultat,”> och med ett sadant avser jag framfor allt att bruket av
begreppet skattskyldig i ML kan innebéra att en vanlig privatperson ges
karaktiren av skattesubjekt. Da strider ML mot den grundldggande tanke
med mervardesskatteprincipen enligt art. 1.2 1 mervardesskattedirektivet,
som uttrycker vad som avses med moms enligt EU-réitten,”® och som gér

% Se Forssén 2007 (3) och Forssén 2007 (4).

%7 Jfr dven avsnitten 3.9.3 och 3.9.5.

% Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.3. Jfr dven Forssén 2016 (2), 11222000 och
12 201 030-12 201 033.

% Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.3.1.

% Jfr Forssén 2016 (1), avsnitt 2.2.

' Ang. 6:7-cases, dvs. 6 kap. 7 § ML-fall (*6:7-fall”), se dven pkt 3 i avsnitt 3.3 i Part
D iForssén 2015 (7) eller pkt 3 i avsnitt 3.3 1 Forssén 2015 (8).

%2 Se Forssén 2011 och Forssén 2015 (1).

% Jfr ang. *momsen enligt EU-rétten’/"mervirdesskatteprincipens bestandsdelar enligt
EU-rétten’: Forssén 2016 (2), 12 201 031; Forssén 2011 s. 198, 259, 271-277, 279 och
280; och avsnitten 2.4.1-2.4.1.4 i Forssén 2015 (1).
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ut pa att skilja skattesubjekten fran konsumenterna, vilka normalt sett &r
vanliga privatpersoner. Betriffande ifrdgavarande 76:7-fall” ar frigan om
SKV 1 sin tillimpning ger den sérskilda regeln om skattskyldighet enligt
6 kap. 7 § ML en innebord som &r extrem sétillvida att dess uppfattning
inte ar forenlig med framfor allt art. 142 ¢ och art. 28 i
mervirdesskattedirektivet satillvida att situationer skulle utgora ”6:7-fall”
men sakna ndgon motsvarighet 1 formedlingstjdnster som ar brukliga
inom affdrslivet. 1 sa fall foreligger en sddan faktisk géllande rétt vid
sidan av den rattspraxis hos HFD eller EU-domstolen som ger uttryck for
géllande ritt i egentlig mening, dvs. det kan foreligga en faktisk géillande
ratt genom SKV:s tillampning av 76:7-fall” som sd att sdga ligger i
isbergets del under ytan, och som inte har st6d i den réttspraxis hos HFD
eller EU-domstolen som kan sdgas ligga i isbergets del 6ver ytan.

Ett sddant semantiskt tolkningsproblem avseende ”6:7-fall” som beskrivs
ovan utgor dven ett exempel pd faran med att lata begrepp okritiskt foras
over fran ett regelverk till ett som ersétter det tidigare. Det dr ndmligen
vad som hidnt med 6 kap. 7 § ML, som hérrér fran GML och
ursprungligen fran Kungl. Maj:ts forordning (1959:507) om allmén
varuskatt.

Jag har dven anfOrt att anvdndningen av begreppet skattskyldig i den
sdrskilda bestimmelsen om skattskyldighet for delégare i ett enkelt bolag
eller i ett partrederi, den s.k. representantregeln 6 kap. 2 § ML (och 5
kap. 2 § SFL), kan ge ett sddant extremt tolkningsresultat som att en
vanlig privatperson — en konsument — skulle kunna anses utgoéra
skattesubjekt momsmassigt sett.”* Jag jamfor med vad jag har kommit
fram till p4 temat EU-konformitet angdende representantregeln, nér jag
behandlar temat extrema tolkningsresultat betrdffande den sérskilda
bestimmelsen om skattskyldighet for formedlingstjanster i 6 kap. 7 §
ML.

Betréffande ett producentforetags forsiljning av en vara eller en tjinst pa
auktion anges i 6 kap. 8 § ML att vad som sdgs om skattskyldighet i 7 §
ska gilla producentforetaget och producenten.”” Saledes berdr jag inte
sarskilt 6 kap. 8 §, utan i tillimpliga delar giller det jag sdger om
huvudman och formedlare (mellanman) enligt 6 kap. 7 § 1 princip ocksé
for producent och producentforetag enligt 6 kap. 8 §.”°

* Se Gversiktligt om 6:2 ML i avsnitt 3.3.5. Jfr dven den grundliga genomgéing av
mervéardesskatt och enkla bolag (och partrederier) som jag gor 1 min
doktorsavhandling: Forssén 2015 (1).

% Se 6 kap. 8 § forsta st. ML. I 6 kap. 8 § andra st. ML anges att med producentforetag
forstas ett foretag som har bildats av producenter for avséttning — pa auktion — av deras
produktion eller som har tillkommit i detta syfte.

% Jfr Forssén 2016 (2), 12 200 001.
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- Jag fortsitter genomgangen av 6 kap. 7 § i det ndrmast foljande
avsnittet (3.3.2) med att ge en historik angdende regeln, dterge
dess lydelse och lydelsen av nirmast motsvarande regler i
mervirdesskattedirektivet.”’

- Direfter behandlas 1 avsnitten under 3.3.3, dvs. avsnitten 3.3.3.1-
3.3.3.3, speciella problem angdende den sirskilda bestimmelsen
om skattskyldighet for formedlare enligt 6 kap. 7 § ML och
bestamningen av det skattepliktiga omradet etc. Jag provar 6 kap.
7 § dels avseende formedlare som &dr beskattningsbara personer
(avsnitt 3.3.3.1), dels avseende formedlare som dr icke
beskattningsbara personer (avsnitt 3.3.3.2).

- Jag jamfor ocksé 6 kap. 7 § ML med 6 a kap. 1 § forsta st. 3 ML
och s.k. odkta kommissiondrsforhallanden déri (avsnitt 3.3.3.3).

3.3.2 Historik angiende 6 kap. 7 § ML samt lydelsen av 6 kap. 7 §
ML och av nirmast motsvarande regler i
mervirdesskattedirektivet’

En mellanman — formedlare — av en vara eller tjénst betraktas enligt 6
kap. 7 § ML som en egenforséljare, om vederborande agerar i eget
namn och dessutom uppbidr likviden for varan eller tjansten fran
kunden. Det innebédr att en sddan formedlare inte betraktas som en
vanlig agent momsmaéssigt sett, utan denne anses ha gjort ett forvarv
frdn sin huvudman, som anses ha omsatt varan eller tjdnsten till
formedlaren, och sedan anses formedlaren i sin tur ha gjort samma
omsittning till koparen av varan eller tjinsten. Diarigenom é&r
beskattningsunderlaget hos formedlaren priset till kunden, medan det
momsmadssiga beskattningsunderlaget hos en vanlig agent &r den
provision som vederborande erhaller for den tjanst det innebir att
sammanfOra en séljaren och en kdpare av en vara eller tjinst. 6 kap. 7 §
ML lyder:

”Om nagon i eget namn formedlar en vara eller en tjidnst for annans rikning och
uppbir likviden for varan eller tjdnsten skall vid bedomning av skattskyldigheten for
omsédttningen av varan eller tjdnsten denna anses omsatt sdvil av honom som av
hans huvudman.”

Bestimmelsen i 6 kap. 7 § dr en specialregel i ML, och nagon
motsvarighet finns t.ex. inte inom inkomstskatterdtten. Regeln om
sirskild skattskyldighet i 6 kap. 7 § ML hérror, som nimnts,” frén den
allmédnna varuskatten fran 1959, som ersattes av den forsta svenska

°7 Jfr Forssén 2016 (2), 12 200 001.
% Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.3.2. Jfr dven Forssén 2016 (2), 11 222 000.
% Se avsnitt 3.3.1.
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lagstiftningen om mervardesskatt 1969, dvs. av GML. I tredje st. forsta
men. 1 anvisningarna till 12 § Kungl. Maj:ts f6rordning (1959:507) om
allmidn varuskatt angavs: 7Vid forsdljning 1 kommission anses
kommissiondren sdsom séljare.” Regeln dverfordes sedan till forsta st. 1
pkt 3 av anvisningarna till 2 § GML, ndr mervérdesskatten saledes
ersatte varuskatten 1969.'" Nir ML ersatte GML den 1 juli 1994
overfordes regeln till 6 kap. 7 § ML.'! Direfter har Sverige anslutit sig
till EU 1995, och vid tolkningen av 6 kap. 7 § ML bor dérfor tva
regelverk numera beaktas: det nationella ML respektive fran EU-rdtten
— 1 forsta hand — mervérdesskattedirektivet.

Specialregeln kommenteras i SOU 2002:74 (Mervirdesskatt 1 ett EG-
rittsligt perspektiv) Del 1 s. 653, dir det anges att den har sin ndrmaste
motsvarighet 1 art. 5.4 ¢ och 6.4 i sjitte direktivet. Numera &terfinns
dessa bestimmelser i art. 14.2 ¢ och 28 i mervirdesskattedirektivet. I
art. 14.2 ¢ uppstills kravet att det ska vara friga om “Overforing av en
vara i enlighet med ett kommissionsavtal om kop eller forséljning”.
Sélunda bor ett kommissionsavtal 1 civilréttslig mening foreligga, innan
det kan bli fraga om tillampning av 6 kap. 7 § ML. En formedlare som
enbart har agerat som en vanlig agent bor anses omfattad av de
allminna bestimmelserna i ML, och inte av specialregeln for 6 kap. 7 §,
vilket innebér att dennes beskattningsunderlag motsvarar provisionen
som vederbdrande uppbér for att sammanfora sdljaren och kdparen av
aktuell vara eller tjanst. For Ovrigt noteras att art. 28 i
mervérdesskattedirektivet — som innehaller — lokutionen i eget namn”
enbart omfattar tjdnster och att art. 14.2 ¢ enbart omfattar varor, medan
6 kap. 7 § ML omfattar formedling av varor eller tjanster. De bada
artiklarna dterges hér:

Art. 14.2 ¢ i mervirdesskattedirektivet
2. Forutom den transaktion som avses i punkt 1 skall foljande transaktioner anses
som leverans av varor:

c) Overforing av en vara i enlighet med ett kommissionsavtal om kép eller
forsiljning.”

Art. 28 i mervirdesskattedirektivet
”Om en beskattningsbar person i eget namn men for ndgon annans riakning deltar i

ett tillhandahédllande av tjanster, skall han anses sjdlv ha tagit emot och
tillhandahéllit tjansterna i fraga.”

1% Se prop. 1968:100 s. 17, 120 och 121.
1% Se prop. 1993/94:99 s. 190.
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3.3.3 Skattskyldighet for formedlare enligt 6 kap. 7 § ML och
bestimningen av det skattepliktiga omradet etc'”?

3.3.3.1 Provning av 6 kap. 7 § avseende formedlare som dr
beskattningsbara personer'®

For en oversiktlig genomging av den sérskilda bestimmelsen om
skattskyldighet for formedlare, 6 kap. 7 § ML, hanvisar jag till ndrmast
foregaende avsnitt.'” 1 forevarande avsnitt berér jag enbart vissa
problem som kan foreligga t.ex. pa grund av att regeln hirror fran tiden
innan Sverige hade ett momssystem, dvs. frdn tiden innan GML
infordes 1969.

Regeln om sdrskild skattskyldighet 1 6 kap. 7 § ML hérrdr, som
nidmnts,' fran den allménna varuskatten fran 1959. Den har, som ocksé
namnts,'” sin nidrmaste motsvarighet i art. 142 ¢ och 28 i
mervérdesskattedirektivet. Den allmédnna varuskatten ersattes den 1
januari 1969 av den forsta svenska lagstiftningen om mervirdesskatt,
dvs. av GML, som 1i sin tur ersattes den 1 juli 1994 av ML. Den
sdrskilda bestimmelsen om skattskyldighet for formedlare, 6 kap. 7 §
ML, har 6verforts utan nagon sérskild analys fran 1959 ars lagstiftning
om allméin varuskatt till den svenska mervirdesskatterdtten, forst till
GML och dérifrén till ML och 6 kap. 7 §, som lyder:

”Om nagon i eget namn formedlar en vara eller en tjanst for annans
rakning och uppbir likviden for varan eller tjansten skall vid
bedomning av skattskyldigheten for omséttningen av varan eller
tjdnsten denna anses omsatt sdvil av honom som av hans huvudman.”

Regeln innebér att huvudmannen anses ha omsatt varan eller tjénsten till
formedlaren, och sedan anses formedlaren i sin tur ha gjort samma
omsittning till kdparen av varan eller tjansten.'"’

Ett problem vid tillimpningen &r att SKV hivdar att 6 kap. 7 § ML inte
bara omfattar kommissiondrsforhallanden, utan alla situationer dar
mellanmannen (férmedlaren) agerar 1 eget namn i forhallande till
koparen av en vara eller tjanst. Problemet dirvidlag &r att i sddana
branscher dir en formedlare antingen arbetar som vanlig agent eller som
kommissionér at sin huvudman ar begreppet 76:7-fall” obekanta.

192 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.3.3.

19 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.3.3.1. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 201 031.
1% Se avsnitt 3.3.2.

195 Se avsnitt 3.3.2.

1% Se avsnitt 3.3.2.

197 Se avsnitt 3.3.2.
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- Tvisten som uppstar mellan formedlaren och SKV innebér att
mellanmannen som for viss omséttning har valt att agera som
vanlig agent har uppfattningen att dennes beskattningsunderlag
endast utgdrs av provisionen frdn huvudmannen, medan SKV
hivdar att formedlingen omfattas av 6 kap. 7 § ML enbart pa
den grunden att huvudmannen inte &r synlig i fakturan och
didrmed ska mellanmannen anses ha agerat i eget namn och
uppburit likviden med den f6ljden att denne enligt 6 kap. 7 § ML
ocksda anses gora huvudmannens omsittning,  dvs.
beskattningsunderlaget for mellanmannen ska enligt SKV vara
hela priset for varan eller tjénsten till kund och inte bara
formedlingsprovisionen frén huvudmannen.

Jag anser att den beskrivna instédllningen frdn SKV:s sida inte har stdd 1
en tolkning av 6 kap. 7 § ML utifran den EU-réitt som géiller p4 omréadet
sedan 1995.'""® Angiende tillkomsten av 6 kap. 7 § i ML ar det dérfor
viktigt att beakta att regeln har okritiskt dverforts till ML — via GML —
frdn 1959 ars lagstiftning om allmén varuskatt. Det &r grundorsaken till
aktuella tolknings- och tillimpningsproblem betrdffande vilka
situationer som utgor ”6:7-fall”.

Den sirskilda bestimmelsen om skattskyldighet for formedlare, 6 kap. 7
§ ML, emanerar fran en lagstiftning dir i forsta hand varor utgjorde
skatteobjekt. Den allménna varuskatten fran 1959 omfattade saledes i
forsta hand foljande typiska beskattningssituation: En affarsidkare, t.ex.
livsmedelshandlare, tillhandahaller mot betalning en vara over disk till
en kund. Motsvarigheten till dagens 6 kap. 7 § ML angav 1 tredje st.
forsta men. 1 anvisningarna till 12 § Kungl. Maj:ts forordning
(1959:507) om allmén varuskatt: ”Vid forsdljning i kommission anses
kommissiondren sdsom séljare.” Tanken var uppenbarligen att
exempelvis en mellanman som sélde varor i kommission skulle
jamstédllas med en  egenfOrsdljare. 1 art. 142 ¢ i
mervirdesskattedirektivet uppstills, som namnts,'” kravet att det ska
vara friga om “Overforing av en vara i enlighet med ett
kommissionsavtal om kdp eller forsdljning”, for att en mellanman ska
jamstéllas med en egenforséljare. Det saknas enligt min mening stod for
att anvindningen av lokutionen i eget namn” i art. 28 i
mervirdesskattedirektivet, som avser tjinsterna, kan innebdra att en
bestimmelse ska anses implementerad i ML, genom 6 kap. 7 §, som
skulle medfora — sdsom SKV hédvdar — att formedlaren ska jamstéllas
med en egenfOrsiljare enbart pa den grunden att huvudmannen inte &r

1% Jfr ang. *momsen enligt EU-ritten’/’mervirdesskatteprincipens bestandsdelar enligt

EU-rdtten’: Forssén 2011 s. 198, 259, 271-277, 279 och 280 och avsnitten 2.4.1-
2.4.1.4 1 Forssén 2015 (1).
19 Qe avsnitt 3.3.2.
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synlig i fakturan till kunden. Enligt min mening borde ett klarldggande
ha gjorts redan vid reformen genom SFS 1990:576, som bl.a. medforde
att tjdnsterna gjordes generellt skattepliktiga, av innebord att
omséttningen som huvudmannen gor enbart kan anses goras dven av
formedlaren, om denne har ingatt ett kommissionsavtal med
huvudmannen, medan formedlaren vid vanligt agentavtal endast anses
gora en omsittning motsvarande formedlingsprovisionen som denne
uppbar fran huvudmannen.

Annu mer problematisk blir enligt min mening situationen nir SKV
anfor tilldmpning av 6 kap. 7 § ML avseende en mellanman som t.ex.
idkar handel 1 Sverige med begagnade varor fran andra EU-ldander én
Sverige. I det hdnseendet far ocksa ndmnas att sédrskilda problem kan
forekomma vid tillimpning av s.k. vinstmarginalbeskattning (VMB)
enligt 9 a kap., som giller begagnade varor, konstverk, samlarforemal
och antikviteter.''” Den som ir s.k. beskattningsbar aterforsiljare enligt
9 a kap. ML kan drabbas av att SKV angriper vederborandes rétt att
tillimpa VMB 1 stéllet for allmdnna momsbestimmelser avseende en
omsdttning i Sverige pd grund av momsméssiga forhallanden hos
motparten 1 det andra EU-landet. Ofta &r det i sddana fall s& att
mellanmannen  alternativt borde kunna é&beropa att vanligt
agentforhdllande  rdder och att  beskattningsunderlaget  ar
formedlingsprovisionen. D& blir beskattningsunderlaget samma belopp
som om VMB skulle godkdnnas av SKV, i stillet for att SKV
underkdnner VMB och anfor att beskattningsunderlaget ska anses
utgdra priset for varan som erhdlls frn kund. I s&dana fall avféardar
SKV ofta det alternativa yrkandet om att vanligt agentforhallande rader
med att 76:7-fall” foreligger, och att det innebér att mellanmannen ska
jamstéllas med en egenforséljare. Denne tillhandahaller enligt SKV i sa
fall inte bara en formedlingstjanst, utan ska anses géra samma
omsdttning som huvudmannen. Fenomenet blir desto maérkligare som
SKV diarmed anfor att mellanmannen ska anses ha gjort ett forvérv
momsmadssigt sett frin huvudmannen i det andra EU-landet, trots att
mellanmannen inte anses ha nagon skyldighet att ta med varorna i friga
i en varulagerinventering enligt 1955 érs lag ddrom.''' Det &r, som
namnts,''? nimligen s att bestimmelsen i 6 kap. 7 § 4r en specialregel i
ML, och ndgon motsvarighet finns t.ex. inte inom inkomstskatteratten.

I Forssén 2015 (1) aterfinns frdn min doktorsavhandling de problem som
jag 1 forsta hand anser foreligger betrdffande den s.k. representantregeln,
6 kap. 2 § ML (och 5 kap. 2 § SFL), angdende momsfragor avseende
enkla bolag och partrederier, och vilka enligt min mening visar pa ett

"0 Jfr Forssén 2016 (2), 13 110 000.
" Jfr lag (1955:257) om inventering av varulager for inkomstbeskattningen.
2 Se avsnitt 3.3.2.
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uppenbart behov av klarligganden etc. av den regeln.''® De problem som
jag i forevarande avsnitt — med en viss anknytning ocksa till nyss ndmnda
problem i forhédllande till VMB-regler — beror betriffande 6 kap. 7 § ML
visar enligt min mening pa liknande sitt som med representantregeln
atminstone pé ett behov av provning i rittspraxis av omfattningen av 6
kap. 7 § nér det géller bestimningen av det skattepliktiga omradet etc. 1
sammanfattning pekar jag pa foljande till stod for att ett sadant behov
finns:

- Exempelvis bilhandel, béthandel, husvagnshandel, bygg- och
anldggningsentreprenader och komponentindustrin &r sddana
branscher dir begreppet 6:7-fall” dr obekant, men &ndd anfor
SKV att beskattningsatgirder kan vidtas gentemot formedlare i
dessa branscher si att de momsmadssigt sett jamstélls med
egenforséljare utan att kommissiondrsforhallande foreligger. Det
ar enligt min mening en extrem tolkning och tilldmpning av 6
kap. 7 § ML.

- Den beskrivna extrema tolkningen och tillimpningen av 6 kap. 7
§ ML liknar den jag har beskrivit betrdffande representantregeln,
6 kap. 2 § ML (och 5 kap. 2 § SFL), dar tolkningsresultatet av en
regel kan bli s& extremt att grunderna fér momssystemet sdsom
det bestdms av EU-rétten asidosétts. I nuvarande avfattning av 6
kap. 2 § ML kan ndmligen tolkningen av den regeln innebéra att
en vanlig privatperson ges ritt till momsavdrag for sina
utgifter.''* Det &r ett extremt tolkningsresultat, eftersom momsen
iar en konsumtionsskatt som ska bdras av konsumenten, som
normalt dr en vanlig privatperson, och som saledes inte ska
erhalla avdrag for ingdende moms vid sina inkdp av t.ex.
matvaror.'

- Min uppfattning &r att det ocksa &dr extremt och inte godtagbart att
tillimpa 6 kap. 7 § ML utifran ett tolkningsresultat som skulle
innebdra en beskattning av ndgot som inte forekommer i
néringslivet. Négot sddant som 76:7-fall” kan inte existera vid
sidan av kommissionsfall, for att jimstélla en formedlare med en
egenforsiljare. Det dr en foreteelse som handlarna inte tillimpar
och saledes kan en sédan tjénst inte tillhandahallas, enligt 1 kap. 6
§ ML. Det dr enligt min mening tillrickligt extremt for att
underkdnnas som nigot som omfattas av mervardesskatten i en
EU-rittslig mening. Vid implementeringen av bestdmmelserna i
mervirdesskattedirektivet, sdsom hir med art. 14.2 ¢ och 28, bor

'3 Se dven dversiktligt ddrom i avsnitt 3.3.5.
14 Se avsnitt 2.7 i Forssén 2015 (1).
15 Se avsnitten 1.1.1 och 2.7 i Forssén 2015 (1).
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en avgrinsning av vad som omfattas av mervirdesskatten
atminstone ske med héinsyn till skatteférmégeprincipen.
Exempelvis ndmnda foretag inom bilhandel etc. gor sina kalkyler
for prissdttning utifrén de begrepp som tillimpas inom handeln.
Dérvidlag har de inte anledning att g& utover vad som foljer av
direktivbestimmelserna i fraga, nir det giller att bestimma i1 vilka
fall de ska jamstillas med egenforsdljare. Att de skulle ha
anledning att uppfatta att 6 kap. 7 § ML omfattar mer an
kommissionsfallen i det hdnseendet 4r en extrem tolkning som
inte bor tillimpas enligt min mening. Inom handeln beskrivs
formedlare normalt sett som agenter respektive kommissionérer,
och 1 art. 142 ¢ i mervirdesskattedirektivet anvinds ocksé
uttrycket kommissionsavtal om kop eller forscljning.''®

- Mervirdesskattedirektivet anger ingen definition av vad som
forstdis med kommissionsavtal, varféor enligt min mening
civilritten, vilken parterna ocksa beaktar for att atskilja sadana
avtal fran vanliga agentavtal, bor avgdéra den bestdmningen.
Dérvidlag bor sdledes vigledning hdmtas i kommissionslagen
(2009:865), dér 1 § 1 och for sig anger att lagen avser forséljning
och kop av 16s egendom, och siledes inte tjanster, men
innehdller begreppet i eget namn”. Enligt min uppfattning ger
den lagen, tillsammans med lagen (1991:351) om
handelsagentur, vars 1 § anger att en handelsagent tar upp anbud
till eller sluter avtal i huvudmannens namn, végledning for
distinktionen mellan & ena sidan kommissionsfall och ddrmed
omfattningen av 6:7 ML och & andra sidan vanliga agentavtal
som omfattas av de allmidnna bestimmelserna 1 ML. I
forarbetena till kommissionslagen anges att uppdragsgivarens —
dvs. huvudmannens — intresse av Gverldtelsen till tredje man
respektive kopet fran tredje man bor vara avgorande for fragan
om parterna har trdffat ett kommissionsavtal eller inte.
Lagstiftaren anger att det déarvidlag blir frdga om en
helhetsbedomning av parternas avtal, och att det dr svart att
forsoka reglera nirmare i lagen.''” Enligt min mening &r det
saledes inte forenligt med EU-rdtten pd omradet, nir SKV
hidvdar att 6 kap. 7 § ML inte bara omfattar
kommissionarsforhdllanden, utan dven fall darutover och att
fakturans utseende skulle vara avgorande dirvidlag. Om det inte
finns skriftligt avtal eller andra omsténdigheter till ledning for
bedomningen av vad parterna har avtalat i t.ex. forevarande
hinseende, kan fakturan utgdéra ett indicium dérvidlag.
Emellertid vore det enligt min mening inte ens mdjligt att 1ata

16 Se avsnitt 3.3.2.
"7 Jfr prop. 2008/09:88 s. 56.
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fakturans utseende 1 sig avgora ifrdgavarande tolknings- och
tillimpningsproblem, eftersom faktureringsreglerna 1 11 kap.
ML i allménhet inte stipulerar nigon tidsgrdans for fakturans
utfirdande.'" Det 4r enbart for vissa situationer som ML
stipulerar en tidsfrist for utfirdande av faktura.'' Enligt min
mening saknas det i stéllet ett sérskilt st. 1 6 kap. 7 § som
hinvisar till allminna bestimmelser om skattskyldighet i ML.
Det ér 1 forsta hand genom avsaknaden av en sddan hénvisning i
lagrummet som 6:7 ML kan foranleda uppfattningen som SKV
anfor, dvs. att 76:7-fall” skulle ldgga till ndgot utdver
kommissiondrsforhdllanden angdende att bestimma i vilka fall
en formedlare momsméssigt sett ska jdmstdllas med en
egenforséljare.

Att en hénvisning till de allmidnna bestimmelserna om skattskyldighet i
ML saknas i ett andra st. i 6:7 utgor enligt min uppfattning ett exempel
pa betdnkligheter fran lagstiftarens sida pd temat ord och kontext i
samband med tillkomsten av skatteregler. Det foreligger enligt min
mening en faktisk géllande réitt genom SKV:s tillimpning av 76:7-fall”
som s att sdga ligger i isbergets del under ytan.'*’ Bestimmelserna om
skattskyldighet i sédrskilda fall i 6 kap. ML har &ver huvud taget inte
berorts vare sig i utredningarna SOU 2002:74 eller Ds 2009:58 eller i
Finansdepartementets = promemoria av  2012-11-23  och  prop.
2012/13:124, som ledde till momsreformen den 1 juli 2013 (SFS
2013:368)."*' Jag anser att det &r enbart genom att lagstiftaren later
sadana viktiga fragor som exempelvis vad som avses med ”6:7-fall” bero
som SKV kan etablera nagot slags faktisk gillande ritt, vid sidan av en
géllande ritt baserad som sig bor pa réttspraxis och som kan sdgas ligga i
isbergets del Over ytan. Jag far i det hinseendet ocksd framhalla
problemet med att HFD kan meddela ej provningstillstdnd utan nigon
motivering.'** Det bidrar enligt min uppfattning till att forekomsten av en
faktisk géllande ratt inte kommer upp till ytan.

Om en provning skulle komma till stdnd i HFD, anser jag, pa samma sétt
som med nidmnda extrema tolkningsresultat avseende representantregeln
(6 kap. 2 § ML), att den beskrivna regelkonkurrens som med SKV:s
tolkning av 6:7 skulle kunna anses foreligga, mellan 6 kap. 7 § ML och
art. 14.2 ¢ och 28 i mervirdesskattedirektivet, bor atgdrdas genom en de
sententia ferenda reducerande tolkning av 6 kap. 7 § 1 ML, sa att
resultatet blir forenligt med det resultat som ska uppnds med

"8 Se prop. 2003/04:26 s. 42, 48 och 84. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12201 032,
31210 000 och 31 243 001.

"9 Jfr ang. 11 kap. 3 a § ML: Forssén 2016 (2), 31 230 000.

120 Jf¢ avsnitt 3.3.1.

21 Jfr avsnitten 3.2.1, 3.2.2.1 och 3.2.2.2 samt Forssén 2016 (2), 12 201 032 och
avsnitt 1.4 1 Forssén 2015 (1).

122 Jfr Forssén 2016 (2), 12 213 164.
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mervirdesskattedirektivet.'> Det bor beaktas att det inte finns ndgonting

1 mervardesskattedirektivet som ger stod for att momssystemet skulle
innebdra en beskattning av foretag utover vad som &r forenligt med
skatteformégeprincipen, dvs. sd att 76:7-fall” skulle ldgga till nigot
utéver kommissiondrsforhallanden, nir det géller att bestimma i vilka
fall en formedlare momsmaissigt sett ska jamstdllas med en
egenforsiljare. Enligt min mening borde foretagsskatterdtten i sig inte
kunna anses ’skapa’ situationer fOr beskattning som inte motsvarar
verkliga affarsforhdllanden inom néringslivet.

3.3.3.2 Préovning av 6 kap. 7 § avseende formedlare som dr icke
beskattningsbara personer'™*

I det ndrmast foregdende avsnittet har jag betrdffande 6:7-problematiken
utgatt fran att mellanmannen (formedlaren) dr en beskattningsbar person,
varvid jag pekar pd beskattning med stod av regeln av niagot som inte
forekommer 1 néringslivet som ett extremt och icke godtagbart
tolkningsresultat.'*’

I forevarande avsnitt berdr jag kortfattat 6:7-problematiken i forhallande
till begreppet beskattningsbar person enligt 4 kap. 1 § ML, som genom
SFS 2013:368 innebir en implementering dérvidlag av huvudregeln om
beskattningsbar ~ person  enligt  art. 9.1 forsta  st. 1
mervirdesskattedirektivet.'® Fragan dr om ”6:7-fall” kan anses omfatta
ocksé icke beskattningsbara personer, vilket i sd fall strider mot nyss
ndmnda direktivbestimmelse. Aven i det perspektivet finner jag beligg
for att det foreligger ett behov av provning i réttspraxis av omfattningen
av 6 kap. 7 § ML, varvid jag far anfora foljande:

- P4 samma sdtt som angdende vem som é&r deldgare i enkelt bolag
eller partrederi enligt representantregeln (6 kap. 2 § ML) innebér
enligt min uppfattning 6 kap. 7 § ML, att mellanmannen
(formedlaren) kan vara en icke beskattningsbar person, dvs. i
motsats till vad som giller enligt 4 kap. 1 § ML en vanlig
privatperson eller en anstilld hos en beskattningsbar person.'*’

- Nyss nimnda utvidgning genom 6:7 av kretsen av skattskyldiga i
forhallande till 4:1 — och didrmed ocksd 1 forhallande till

'2 Jfr avsnitt 2.7 i Forssén 2015 (1). De sententia ferenda ”Om den dom som bor
goras”, dvs. uttalanden om ritten sdsom man Onskar se den utformad i réttspraxis i
framtiden. Se Bergstrom m.fl. 1997 s. 35.

124 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.3.3.2. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 201 032.

123 Se avsnitt 3.3.3.1.

126 Se avsnitt 3.2.1 ang. lydelsen av 4 kap. 1 § ML och art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet,

127 Jfr avsnitt 7.1.3.3 i Forssén 2015 (1).
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huvudregeln for vem som dr beskattningsbar person enligt
huvudregeln art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet — beror
pa att ML i sin nuvarande avfattning tillater 6:7 att, i likhet med
nuvarande lydelse av representantregeln, utvidga begreppet
skattskyldig i forhdllande till huvudregeln i 1 kap. 2 § forsta st. 1,
som hénvisar till huvudregeln om skattskyldighet i 1 § forsta st. 1.
Det sker genom att 1 kap. 2 § sista st. ML anger att sdrskilda
bestammelser om vem som i vissa fall dr skattskyldig finns i bl.a.
6 kap. och — pd samma sitt som med representantregelns
bestdmning av skattskyldig deldgare i enkelt bolag eller partrederi
— saknas en sédan hénvisning till 1 kap. 2 § forsta st. | ML som
finns i 6 a kap. 1 § andra st. ML {Oor bestimningen av

skattskyldighet i samband med reglerna om
mervéirdesskattegrupper.128 6 a kap. berors 1 det ndrmast foljande
avsnittet.

Jag foreslar, som ndmnts,'” pa samma sitt som jag har gjort betriffande
bestdmningen av vem som dr skattskyldig enligt representantregeln (6:2),
att det betrdffande vem som avses med skattskyldig formedlare enligt 6
kap. 7 § ML inf6rs, p4 motsvarande sitt som 1 6 a kap. 1 § andra st., ett
sdrskilt (andra) st. i 6 kap. 7 § som hénvisar till allmidnna bestimmelser
om skattskyldighet i ML."”® Genom en sidan hinvisning skulle 6:7
begréinsas sé att regeln enbart omfattar en mellanman (férmedlare) som i
sig har karaktéren av beskattningsbar person bor inforas. Att nuvarande
avfattning av ML ger ett tolkningsresultat som innebér att skattskyldig
formedlare (mellanmannen) kan vara en icke beskattningsbar person
enligt 6 kap. 7 § ML, och saledes, i motsats till vad som géller enligt 4
kap. 1 § ML och art. 9.1 fOrsta st. i mervirdesskattedirektivet,
skattskyldig trots att denne dr en vanlig privatperson, ar ett extremt
tolkningsresultat.'*!

Jag anser att ndmnda tolkningsresultat avseende 6:7 ML av innebord att
skattesubjektet inte bara skulle kunna vara en vanlig privatperson, utan
dven en anstdlld hos en beskattningsbar person i1 vederborandes
egenskap av anstélld &r ett extremt tolkningsresultat ocksa i sistndmnda
hinseende. Till beldgg for att det &r ett sddant extremt tolkningsresultat
att en anstdlld hos en beskattningsbar person skulle kunna anses ha
karaktdren av beskattningsbar person i just sin egenskap av anstélld
anfor jag EU-domstolens mal C-594/13 (’go fair” Zeitarbeit), som jag
ocksé ber0r 1 avsnitt 3.4.

128 Jfr avsnitten 2.8, 6.2.1.4, 6.3.3, 6.3.4, 6.6 och 7.1.3.2 i Forssén 2015 (1).
129 Se avsnitt 3.3.3.1.

130 Jfr avsnitt 7.1.3.2 i Forssén 2015 (1).

31 Jfr Schema 2 i avsnitt 2.8 i Forssén 2015 (1).
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- I det maélet anfor EU-domstolen bl.a., att undantaget fran
skatteplikt i art. 132.1 g i mervirdesskattedirektivet, som avser
omsdttningar hos organ av social karaktér, inte kan tillimpas
direkt pa personal i ett bemanningsforetag.'** Det dr ndmligen
inte de anstéllda i ett sddant foretag som dr den beskattningsbara
personen 1 enlighet med art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet. Enligt domstolen utesluts darfor de
anstillda frdn vem som avses med begreppet beskattningsbar
person just i sin egenskap av anstillda, vilket foljer av art. 10.'%

- Jag anser att nyss nimnda EU-mal ger stod for min uppfattning
att en frdga om mervérdesbeskattning avseende en formedlare
ska gilla formedlaren — foretaget — och inte sadant foretags
anstéllda. Oavsett vad som géller 1 6vrigt betrdffande 6:7 ML pé
temat forenlighet med mervirdesskattedirektivet och dess
bestimmelser, dr det ett icke EU-réttskonformt tolkningsresultat
i forhallande till bestimningen av beskattningsbar person i art.
9.1 fOrsta st. i mervardesskattedirektivet att 6:7 ML skulle kunna
ge en anstilld karaktiren av beskattningsbar person och
dédrigenom skattskyldig.

Sélunda bor — sé ldnge 6:7 finns kvar pa nuvarande sétt i ML — ndmnda
extrema tolkningsresultat atgdrdas, som ndmnts,">* genom en de sententia
ferenda reducerande tolkning av 6 kap. 7 § ML, sa att resultatet blir
forenligt med  det  resultat som ska  uppnas med
mervirdesskattedirektivet."”>  Huvudregeln om vem som utgdr
skattesubjekt bestims av kriterierna for beskattningsbar person enligt art.
9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet, som dr implementerad i 4 kap. 1
§ ML, och siledes ska rekvisiten om sjdlvstindighet och ekonomisk
verksamhet etc. vara uppfyllda for personen sjélv 1 fraga, for att denne
ska anses ha karaktiren av beskattningsbar person.'*°

3.3.3.3 Jamforelse av 6 kap. 7 § ML med odkta
kommissiondrsforhdllanden i 6 a kap. 1 § forsta st. 3 ML"’

Regler om s.k. mervérdesskattegrupper finns, med stod av art. 11 i
mervérdesskattedirektivet, i 6 a kap. ML. I forevarande sammanhang
angaende provningen av vilka situationer som utgor ’6:7-fall” gor jag en

12 Jfr pkt 24 i EU-malet C-594/13 ("go fair” Zeitarbeit).

133 Jfr pkt 23 i EU-malet C-594/13 ("go fair” Zeitarbeit).

13 Se avsnitt 3.3.3.1.

33 T enlighet med art. 288 tredje st. FEUF ir svenska domstolar och myndigheter
skyldiga att tolka och tillimpa ML utifrdn mervirdesskattedirektivet och det resultat
som dr avsett med det. Jfr 4ven avsnitt 1.2.2 i Forssén 2015 (1).

136 Jfr avsnitt 2.7 i Forssén 2015 (1).

137 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.3.3.3. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 201 033.

51



jamforelse med s.k. odkta kommissiondrsforhallanden enligt 6 a kap. 1 §
forsta st. 3 ML.

Ett kommissionédrsforhallande enligt 6 a kap. 1 § forsta st. 3 ML &r ett
specialfall av kommissionérsforhallande enligt de inkomstskatteréttsliga
regler vilka numera aterfinns i 36 kap. IL."*® Ifrdgavarande specialfall
bendmns dirfor for odkta kommissionédrsforhallanden, just for att betona
dess karaktir av skatterittsligt specialfall.'*’

Nér mervérdesskatten infordes 1 Sverige 1969, genom GML, meddelade
dévarande Riksskattendmnden den 30 oktober 1968 en bindande
forklaring  angdende  kommissiondrsbolag av  innebord  att
skattskyldigheten enligt GML skulle avila endast kommittentbolaget, nir
det gillde odkta kommissiondrsforhallanden.'*® HFD uttalade i ett
forhandsbesked, RA 1995 not. 16, som omfattade bade tiden fore
inforandet av ML den 1 juli 1994 och tiden dérefter, att nimnda bindande
forklaring upphorde da, dvs. samtidigt med att GML ersattes av ML.
Fragan som uppkom da var om skattskyldigheten till moms vid oidkta
kommissiondrsforhallanden skulle bedomas med tillimpning av ML:s
allminna bestdmmelser eller enligt den sérskilda bestimmelsen om
skattskyldighet for formedlare i 6:7 ML. Med andra ord var frdgan om
kommissionérsbolaget skulle betraktas utifrdn kraven for skattskyldighet
for en egenforsiljare (aterforsiljare) enligt 1 kap. 2 § forsta st. 1 (med
hinvisning till 1 § forsta st. 1) ML eller utifran specialregeln for vissa
mellanmén (formedlare) i 6:7 ML. Resultatet av HFD:s provning av
frdgan blev foljande:

- HFD ansdg, med hinvisning till uttalanden 1 prop. 1993/94:99 s.
190 och prop. 1968:100 s. 121 om att syftet med bestimmelsen 1
frdga (numera 6:7 ML) &r att behandla en férmedlare av en vara
pa samma sétt som en aterforsiljare, att bestimmelsen 1 6 kap. 7 §
ML inte dr avsedd att tillimpas vid ett s.k. oékta
kommissionsforhallande. HFD ansdg att skattskyldigheten i
sddana fall ska avgoras med stdd av allménna regler i ML.

Genom momsreformen den 1 juli 1998 (SFS 1998:346) aterinfordes sa
att sdga den sdrskilda losningen for mervardesbeskattning av oé#kta
kommissiondrsforhdllanden  (enligt 36 kap. IL), genom att
kommissionérsforetag och kommittentforetag kan anséka hos SKV om
att registrera sig som en enda beskattningsbar  person
(mervirdesskattegrupp).'*! Emellertid stodjer enligt min mening HFD:s

138 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 202 021.
B9 Ifr RA 1995 not. 16.

10 Jfr RSN 1969:30.9.

141 Jfr Forssén 2016 (2), 12 202 021.
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avgorande i RA 1995 not. 16 min konklusion i avsnitten 3.3.3.1 och
3.3.3.2 att det dr en extrem tolkning att anse att ”6:7-fall” skulle omfatta
mer dn vad som avses med kommissionsfall inom handeln. I stéllet for att
en sadan utvidgande tolkning innebar HFD:s avgdrande enbart ndmnda
negerade uttalande om att bestimmelsen i 6 kap. 7 § ML inte dr avsedd
att tilldmpas vid ett s.k. odkta kommissionsforhédllande.

I linje med vad jag har anfort i avsnitten 3.3.3.1 och 3.3.3.2 anser jag
saledes att ocksd de i1 forevarande avsnitt berdrda omstdndigheterna
beldgger att det saknas ett sdrskilt (andra) st. 1 6 kap. 7 § som hénvisar till
allminna bestimmelser om skattskyldighet i ML. Ett sddant finns, som

néimn‘[s,142 16 akap. 1§, dér andra st, anger foljande:

“Huruvida mervardesskattegruppens verksamhet ska anses medfora
skattskyldighet foljer av de allménna bestimmelserna i 1 kap. 2 § forsta
stycket 1.”

Om en sddan 16sning infors 1 6 kap. 7 §, kan inte begreppet skattskyldig
utvidgas 1 forhallande till huvudregeln i 1 kap. 2 § forsta st. 1, genom att
1 kap. 2 § sista st. ML anger att sirskilda bestimmelser om vem som i
vissa fall ér skattskyldig finns i bl.a. 6 kap. ML. For 6vrigt har jag, som
ocksé niamnts,'”  foreslagit detsamma betriffande den sk
representantregeln i 6 kap. 2 § ML, for att 16sa problemet med att den
regeln ocksa ger ett extremt tolkningsresultat, genom att den Gppnar for
att med skattskyldig enligt 6 kap. 2 § forsta men. kan anses en deldgare i
enkelt bolag eller partrederi som dr en vanlig privatperson. 144

3.3.4 Konklusioner'®

I avsnitten 3.3-3.3.3.3 har jag behandlat en av reglerna om
skattskyldighet 1 sirskilda fall i 6 kap., ndmligen den sérskilda
bestimmelsen om skattskyldighet for formedlingstjanster 1 6 kap. 7 §
ML. Den regeln saknar en  direkt  motsvarighet i
mervirdesskattedirektivet, men de ndrmast motsvarande bestimmelserna
déri &r art. 14.2 ¢ och art. 28 i mervérdesskattedirektivet.

Efter en inledning och Oversikt i avsnitt 3.3.1 angdende behandlingen av
6 kap. 7 § ML har jag i avsnitt 3.3.2 givit en historik angéende 6 kap. 7 §
ML samt atergivit lydelsen av 6 kap. 7 § ML och av de nyss ndmnda
nirmast motsvarande reglerna i mervéardesskattedirektivet.

142 Se avsnitt 3.3.3.2.

143 Se avsnitt 3.3.3.2.

144 Se avsnitt 7.1.3.2 i Forssén 2015 (1).
145 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.3.4.
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Dérefter har jag i avsnitten 3.3.3.1-3.3.3.3 undersokt 6 kap. 7 § ML enligt
foljande: 1 avsnitt 3.3.3.1 har en provning skett av 6 kap. 7 § avseende
formedlare som dr beskattningsbara personer; i avsnitt 3.3.3.2 har en
provning skett av 6 kap. 7 § avseende formedlare som dr icke
beskattningsbara personer; och avsnitt 3.3.3.3 innehaller en jimforelse av
6 kap. 7 § ML med odkta kommissiondrsforhallanden 1 6 a kap. 1 § forsta
st. 3 ML.

Provningen i avsnitten 3.3.3.1-3.3.3.3 har framfor allt lett till den
konklusionen att det betrdffande 6 kap. 7 § ML forekommer en faktisk
géllande ratt — utan stod i géllande rétt 1 en egentlig mening (dvs. i HFD:s
och EU-domstolens réttspraxis) — satillvida att SKV brukar anfora det
extrema tolkningsresultatet att ”6:7-fall” omfattar beskattningssituationer
som inte motsvarar verkliga affarsférhdllanden inom néringslivet. Jag
anser utifran genomgéangen i avsnitten 3.3.3.1-3.3.3.3 att det saknas ett
sarskilt (andra) st. i 6 kap. 7 § som hénvisar till allménna bestimmelser
om skattskyldighet i ML. Darigenom skulle inte begreppet skattskyldig
utvidgas for 76:7-fall” i férhallande till huvudregeln i 1 kap. 2 § forsta st.
1, genom att 1 kap. 2 § sista st. ML anger att sirskilda bestimmelser om
vem som 1 vissa fall dr skattskyldig finns i bl.a. 6 kap. ML.

Ett sddant andra st. finns betrdffande mervirdesskattegrupper i 6 a kap.
1 § ML, och jag har for 6vrigt foreslagit detsamma betraffande den s.k.
representantregeln 1 6 kap. 2 § ML, som ocksd Oppnar ett extremt
tolkningsresultat, genom att den regeln kan tolkas som att med
skattskyldig enligt 6 kap. 2 § forsta men. kan anses en deldgare i enkelt
bolag eller partrederi som ar en vanlig privatperson. Genom tilligg av
ett andra st. 1 6:2 med hinvisning till allmdnna bestimmelser om
skattskyldighet i ML vore en sddan tolkning inte méjlig.'*°

Jag har i forevarande undersokning &dven funnit beldgg for att det
foreligger ett behov av provning i réttspraxis av omfattningen av 6 kap. 7
§ ML angédende frigan huruvida 76:7-fall” kan anses omfatta icke
beskattningsbara personer sdsom vanliga privatpersoner inklusive
anstillda personer. Genom att dirigenom ge saddana personer karaktiren
av skattesubjekt momsmadssigt sett strider i sd fall 6 kap. 7 § ML mot
bestdamningen av beskattningsbar person i huvudreglerna i 4 kap. 1 § ML
och art. 9.1 forsta st. i mervérdesskattedirektivet.

Uttrycket 76:7-fall” dr inte ett ord, men jag behandlar, som ndmnts 1
avsnitt 3.3.1, 6 kap. 7 § ML som ett semantiskt tolkningsproblem.
Lagrummet dr som begrepp nigot som inte kan anses forenligt med
mervirdesskattedirektivet, ndr SKV anser att ”6:7-fall” omfattar
beskattningssituationer som inte motsvarar verkliga affarsforhédllanden

146 Se avsnitt 7.1.3.2 i Forssén 2015 (1).
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inom niringslivet eller om 6 kap. 7 § ML skulle anses ge vanliga
privatpersoner inklusive anstédllda personer (konsumenter) karaktdren av
skattesubjekt momsmaéssigt sett. Problematiken beror enligt min
uppfattning pa att lagstiftaren inte har beaktat, nir regeln dverfordes fran
GML till ML att 6 kap. 7 § hédrror fran en annan kontext dn den som
giller sedan Sveriges EU-intrdde 1995, nidmligen fran 1959 érs
lagstiftning om allmin varuskatt. Det dr ett exempel pa betdnkligheter
frdn lagstiftarens sida pad temat ord och kontext i samband med
tillkomsten av skatteregler.

3.3.5 Oversiktligt om skattskyldighet i enkla bolag och partrederier
samt de avslutande synpunkterna frin mina avhandlingar147

3.3.5.1 Inledning

Mitt avhandlingsprojekt vid Orebro universitet bestod i tva delar:
licentiatavhandlingen, Skattskyldighet for mervirdesskatt — en analys av
4 kap. 1 § mervirdesskattelagen, respektive doktorsavhandlingen, Skatt-
och betalningsskyldighet for moms i enkla bolag och partrederier.'* I
doktorsavhandlingen finns avslutningsvis den s.k. kappan avseende
bada delarna, Skattskyldighet for moms — Huvudregeln, enkla bolag och
partrederier, ddr licentiatavhandlingen bendmns del 1 och
doktorsavhandlingen bendmns del 2. Vissa av frdgorna i del 1 berdrs i
forevarande bok, namligen bifrdgorna D och E.'*

I avsnitten 3.3.5.2 respektive 3.3.5.3 1 denna bok aterger jag, redigerat
med hinsyn till vad som héint sedan avhandlingarna skrevs, enbart fran
ndmnda kappa en Oversikt avseende mina slutsatser betrdffande
skattskyldighet i enkla bolag och partrederier enligt 6 kap. 2 § ML (och
5 kap. 2 § SFL), dvs. angdende den s.k. representantregeln, respektive
mina avslutande synpunkter angdende avhandlingsprojektets bada delar,
vilka jag dven hir bendmner del 1 respektive del 2. I avsnitt 3.3.5.2
ndmns dven det sérskilda problem angdende enkla bolag och tillamplig
momssats vid gemensam upphovsritt som ocksd berdrs i1 min
doktorsavhandling. Den problematiken for enkla bolag dr oberoende av
representantregelns existens.

47 Se avsnitten 3 och 4 i kapitlet Skattskyldighet for moms — Huvudregeln, enkla
bolag och partrederier i Forssén 2015 (1).

18 Forssén 2011 respektive Forssén 2015 (1).

14 Se avsnitten 3.1 och 4.1.
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3.3.5.2 Oversiktligt om slutsatserna angdende 6 kap. 2 § ML (och 5 kap.
2§ SFL)™

Ett viktigt konstaterande frin del 1, och som jag har aterkommit till i del
2, dr att en vanlig privatperson inte kan anses ha karaktiren av
beskattningsbar person enligt huvudregeln art. 9.1 forsta st. i
mervardesskattedirektivet.  Jag  har  tolkat  ordalydelsen av
representantregeln pa sd sitt att en vanlig privatperson kan bli
skattskyldig enbart pa grund av sin roll som deldgare i ett enkelt bolag
eller partrederi. Det dr sdlunda inte forenligt med huvudregeln for vem
som &r beskattningsbar person. Min tolkning har avgjorts av fragan om
vad som avses med enkla bolag och partrederier enligt 6 kap. 2 § ML,
varvid konstaterats att oavsett om den obligatoriska regeln i forsta men.
eller den frivilliga regeln i andra men. &r 1 fraga bestims vad som déri
avses med enkelt bolag eller partrederi av civilritten. Ett bolag kan
foreligga dven om varken verksamhetsforemalet eller &ndamalet &r av
ekonomisk natur, bara dndamalet dr gemensamt. Ett enkelt bolag kan
salunda  foreligga utan krav p& att verksamheten utgdr
niringsverksamhet. En deldgare som &r en vanlig privatperson kan anses
som skattskyldig for sin andel 1 bolaget enbart pd grund av rollen som
deldgare, enligt 6 kap. 2 § forsta men. ML."'

Att uttrycket for verksamheten anvénds i 5 kap. 2 § SFL, vartill den
frivilliga regeln 6 kap. 2 § andra men. ML hénvisar, visar pa att det
enkla bolagets eller partrederiets verksamhet inte behOver vara en
ekonomisk verksamhet.'”® Den frivilliga regeln péverkar pa si sitt
bedomningen att en vanlig privatperson kan bli skattskyldig enbart pa
grund av sin roll som delédgare 1 ett enkelt bolag eller partrederi. Sdlunda
foreligger det ett behov av att fortydliga representantregeln si att en
vanlig privatperson inte kan ges karaktiren av skattskyldig enligt ML
via att 6 kap. 2 § forsta men. ML skulle vara tillimplig.
Representantregeln bor enligt min mening preciseras sd att 6 kap. 2 §
forsta men. ML anges avse enkla bolag och partrederier med ekonomisk
verksamhet enligt 4 kap. 1 § ML och att det ocksd anges att deldgarna i
sadana bolag och rederier ska vara beskattningsbara personer i sig. Om
representantregeln behalls, dr foljdfrdgan om skattskyldigheten enligt 6
kap. 2 § forsta men. ML fortsatt bor aldggas deldgarna i forhéllande till
deras andelar i enkla bolaget eller partrederiet. Jag har dragit slutsatsen
att fordelningen av skattskyldigheten i sa fall i stillet bor ske pé sa sitt
att omséttningskriteriet knyts till den bolagsman eller deldgare som
agerar for bolaget eller rederiet. Det bor ske genom att en bolagsmans

130 Se avsnitt 3 i kapitlet Skattskyldighet for moms — Huvudregeln, enkla bolag och
partrederier i Forssén 2015 (1).

1 Se avsnitt 7.1.3.3 i del 2.
152 Se avsnitten 6.2.2.3 och 6.2.2.4 i del 2.
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eller deldgares skattskyldighet for bolagets eller rederiets ekonomiska
verksamhet bestims med hinvisning enbart till 4 kap. 5 § fOrsta st. lag
(1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag. For ovrigt bor det
klarliggas 1 representantregeln att en ansdkan om utseende av
representant enligt 6 kap. 2 § andra men. ML ar mojlig dven for det fall
bolaget eller rederiet har bildats av enbart utlindska beskattningsbara
personer. Emellertid bor den fragan l6sas i samband med en genomgéng
av det sdrskilda problemet att ML, till skillnad frén
mervirdesskattedirektivet, later bestimningen av vem som &ar utldndsk
beskattningsbar person avgdéra om fOrvdrvaren av vissa varor eller
tjidnster ar skattskyldig i stdllet for den som gor omséttningen inom
landet.'> Jag stannar dirfor vid att nimnda klarliggande bor innebéra
att mojligheten till registrering av en representant for redovisning av
momsen 1 enkla bolagets eller partrederiets verksamhet bestims av om
omsittningar sker i Sverige i1 dess verksamhet, oberoende av t.ex. fragor
om registrering av filial for utlindska foretag ska ske eller inte. Det bor
ocksé klarldggas i1 representantregeln att 6 kap. 2 § andra men. ML dven
omfattar begreppet beskattningsbar person enligt 5 kap. 4 § ML
angéengg bestdimningen av om omséttning av tjdnster sker inom
landet.

Alternativet till att behalla representantregeln med foreslagna
klarlaggande tilldgg eller att utmonstra regeln dr att helt formulera om
den. Jag har inte med ledning av den praxis fran EU-domstolen som
finns pd omradet med sdkerhet kunnat komma fram till om ett icke
rittssubjekt kan anses utgdra beskattningsbar person enligt huvudregeln
1 art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet. Det &r helt klart att den
inom EU harmoniserade mervirdesskatten inte &r beroende av
nationella civilréttsliga klassificeringar, men fragan &r dnda om en
person som inte dr ett réttssubjekt kan vara tillrackligt sjilvstindig for
att vara ett mervardesskatterttsligt skattesubjekt. Emellertid anser jag
att ett fortydligande borde inforas i mervirdesskattedirektivet om att det
ska vara mdjligt for icke réttssubjekt att vara beskattningsbara personer.
D& kunde dven 6 kap. 2 § ML omformuleras sa att ocksd de enkla
bolagen och partrederierna vore skattskyldiga, om de uppfyller
huvudregeln enligt de allménna bestdmmelserna om skattskyldighet 1
ML, dvs. 1 kap. 1 § forsta st. 1."°° En sadan atgérd skulle mojliggora att

'3 1 Finansdepartementets promemoria av 2012-11-23 foreslogs bl.a. att bestimningen
av utlandsk foretagare i 1 kap. 15 § ML skulle dndras till bestimning av utlindsk
beskattningsbar person, vilket skedde genom SFS 2013:368. Emellertid berdrdes inte
frdgan om mojlighet att registrera en representant enligt 6 kap. 2 § andra men. ML for
enkla bolag eller partrederier bildade av enbart utlindska personer. Representantregeln
berdérdes Over huvud taget inte i promemorian (eller i SFS 2013:368). Se avsnitt
7.1.3.3 i del 2.

13 Se avsnitt 7.1.3.3 i del 2.

133 Se avsnitt 7.1.3.2 i del 2.
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ML ocksa betraffande enkla bolag och partrederier uppfyller de av mig
utifrdn EU-rdtten pd omradet anforda réttspolitiska malsittningarna for
det svenska momssystemet, dvs. ett sammanhdllet momssystem,
neutralitet, EU-konformitet, effektiv uppbord och rittssikerhet.'”® Det
bor dock anstd med en sadan lagstiftningsatgérd i ML tills det pa EU-
niva klarlagts att ett icke réttssubjekt kan anses utgora beskattningsbar
person enligt art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet."’

En omformulering av 6 kap. 2 § ML enligt mitt forslag s& att enkla
bolag (och partrederier) skulle utgora skattesubjekt momsmadssigt sett,
skulle for ovrigt, for dem som anvinder samverkansformen enkelt bolag
for att skapa ett gemensamt litterért eller konstnirligt verk, inte 16sa det
sidrskilda problemet med fragan om tillimplig skattesats vid gemensam
upphovsritt. Den problematiken uppkommer for enkla bolag med sadan
verksamhet oberoende av representantregelns existens. I stillet skulle
den frdgan 16sas genom att 7 kap. 1 § tredje st. § ML &ndrades sé att det
lagrummet inte bara omfattar sjilvstindiga verk, utan ocksa
gemensamma verk. Jag dterger hir frdn min doktorsavhandling ndmnda
sarskilda problem med enkla bolag och tillimplig momssats, vilket
saledes dr ett problem som dr oberoende av de problem som jag anfor i
min doktorsavhandling betrdffande den s.k. representantregeln i 6 kap. 2
§ ML (5 kap. 2 § SFL):"*®

- Det sdrskilda momsproblemet med enkla bolag giller séledes
skatteobjektet, exempelvis samarbeten i enkla bolag med att
skapa ett filmverk etc. Fragestéillningen dirvidlag géller nédr den
generella momssatsen om 25 % ska tillimpas enligt 7 kap. 1 §
forsta st. ML respektive nir den reducerade momssatsen om 6 %
ska tillimpas enligt bl.a. 7 kap. 1 § tredje st. 8 ML.

- Problemet &r att gemensamma verk skapade t.ex. av ett enkelt
bolag omfattas av den generella momssatsen om 25 %, medan
ett motsvarande verk anses som sjdlvstindigt hos exempelvis ett
aktiebolag eller handelsbolag och den reducerade momssatsen
om 6 % i stéllet tillimpas.

- Det beror pa att 7 kap. 1 § tredje st. 8 ML, som stipulerar
reducerad momssats om 6 %, enbart hanvisar till 1, 4 eller 5 § i
lagen (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnérliga
verk, URL. Betriffande ett gemensamt verk, t.ex. ett filmverk
som skapas av en manusforfattare, en regissor och en scenograf
etc., giller da att de olika delarna kan var for sig uppna

136 Se avsnitten 7.1.3.2 och 7.1.3.5 i del 2.
157 Se avsnitt 7.1.3.5 i del 2.
158 Se avsnitt 7.1.3.6 i del 2. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 122.
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verkshdjd och anses omfattade av 1 § URL, men det firdiga
filmverket som &r ett gemensamt verk inom foretagsformen
enkelt bolag omfattas av 6 § URL. Det lagrummet omfattas inte
av hinvisningen 1 7 kap. 1 § tredje st. 8 ML och 1 stéllet géller
den generella momssatsen om 25 %, enligt 7 kap. 1 § forsta st.
ML, for sjélva filmverket.

- I forhéllande till mervardesskattedirektivet foreligger enligt min
mening en  omotiverad  brist pa  neutralitet i
mervirdesbeskattningen av = gemensamma verk mellan
foretagsformen enkelt bolag och andra foretagsformer sédsom
aktiebolag. Om manusforfattaren, regissoren och scenografen
etc. bildar ett aktiebolag, omfattas inte bara deras respektive
prestationer av sjalvstdndighetskriteriet i 1 § URL, utan s ar da
fallet ocksa med sjilva (det fardiga) filmverket. Aktiebolagets
upplatelse eller overlatelse av filmverket omfattas séledes av den
reducerade momssatsen om 6 %, enligt 7 kap. 1 § tredje st. 8
ML. Problemet i forevarande sdrskilda hinseende avhjilps
déarfor inte av en omformulering av 6 kap. 2 § ML. I stillet
skulle 16sningen ligga i att 7 kap. 1 § tredje st. 8 ML skulle
dndras, sa att lagrummet inte bara omfattade sjdlvstindiga verk,
utan ocksd gemensamma verk. Av neutralitetsskil borde enligt
min mening 7 kap. 1 § forsta st. § ML utdkas till att omfatta
ocksd 6 § URL, sé att ett gemensamt verk som skapas under
foretagsformen enkelt bolag mervirdesbeskattas med samma
momssats (6 %) som géller for andra bolagsformer och enskilda
firmor, dvs. om en av de inblandade dger alla rittigheter och
Ovriga ar anstéllda hos denne.

Faktureringsskyldighetens uppkomst enligt 11 kap. 1 § ML grundas
numera pa begreppen beskattningsbar person och omséttning. For att
samma omsattning ska leda till sdvil skattskyldighet som skyldighet att
utfarda faktura enligt ML foresldr jag att faktureringsskyldigheten
utvidgas till att omfatta bolagsmén respektive deldgare som é&r
skattskyldiga enligt 6 kap. 2 § forsta men. ML. Det bor gynna
riattssdkerhetsméssiga  krav  pd  fOrutsebarhet 1  beslut och
kontrollmojligheterna  avseende bolagsmannens eller deldgarens
redovisning av moms. Om en representant har utsetts for uppbord av
momsen 1 ett enkelt bolag eller partrederi, dr det enligt min mening for
en effektiv uppbord och av kontrollskil ocksa lampligt att det i 11 kap.
1 § ML anges att en representant enligt 6 kap. 2 § andra men. ML
omfattas av faktureringsskyldigheten enligt ML."” Ett omfattande
behov av preciserande tilldgg i representantregeln medfor dven att det
bor anges 1 regeln att det ska vara obligatoriskt for den som utses som

159'Se avsnitt 7.1.3.4 i del 2.
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representant att ansvara for en gemensam bokforing for bolagsménnen
eller deldgarna enligt 4 kap. 5 § bokforingslagen (1999:1078).
Representanten bor i sa fall inte enbart ansvara for att underlag for
momlsﬁlgontroll finns tillgdngligt hos honom enligt 5 kap. 2 § andra st.
SFL.

Betréffande tillimpningsfrdgorna foreslér jag inte att ndgon precisering
genom tilligg i den obligatoriska regeln 6 kap. 2 § forsta men. ML
infors. Det fOreligger ett problem med begrinsad avdragsritt och
kumulativa effekter vid fordelning av skattskyldighet mellan
bolagsminnen eller deldgarna i de enkla bolagen eller partrederierna pa
grund av formella begrinsningar av avdragsritten. Det problemet far
dock sin 16sning genom forslaget enligt ovan i1 detta kapitel om att
ersitta andel 1 lagrummet med att skattskyldigheten — och dirigenom
avdragsritten — aldggs respektive bolagsman eller deldgare enbart i
enlighet med 4 kap. 5 § forsta st. lag (1980:1102) om handelsbolag och
enkla bolag. '’

Ett omfattande behov av precisering genom tilligg i1 regeln har
konstaterats betraffande 6 kap. 2 § andra men. ML med hénvisning till 5
kap. 2 § SFL, for att en effektiv uppbord ska kunna dstadkommas av
momsen i enkla bolag och partrederier genom representantregeln. Aven
om sadana tilldgg skulle gagna kontrollen av uppborden, skulle det ske
pa bekostnad av individens réttssdkerhet. Omfattande preciserande
tilligg gagnar inte den enskildes rattssdkerhetsméssiga krav pa
forutsebarhet i1 beslut betriffande den materiella beskattningsregeln.
Med hénsyn till att jag sdtter de rittssdkerhetsméssiga aspekterna
framfor malsittningen med en effektiv uppbord och att preciserande
tilligg 1 representantregeln blir alltfor omfattande och komplexa, dr min
slutsats att uppborden bor skdtas av de skattskyldiga sjdlva, dvs. av
bolagsminnen och deldgarna enligt 6 kap. 2 § forsta men. ML. Jag anser
salunda att 6 kap. 2 § andra men. bor utmonstras ur ML samt — som en
konsekvens av det — 5 kap. 2 § SFL begrinsas till att enbart avse
skatteavdrag, arbetsgivaravgifter och punktskatt, inte moms. Det dr mitt
forslag om det inte klarldggs att ett icke réttssubjekt kan anses utgora
beskattningsbar person, sé att enkla bolag och partrederier skulle kunna
utgora skattesubjekt momsmissigt sett. I forevarande fall dr for Gvrigt
mitt forslag om att aldgga representanten faktureringsskyldighet enligt
ML inte aktuellt.'®?

Betréiffande de bdda andra fallen av skattskyldighet i 1 kap. 1 § forsta st.
ML vid sidan av huvudregeln i pkt 1, dvs. pkt 2 och 3, har jag dragit

160 Qe avsnitt 7.1.3.5 i del 2.
161 Se avsnitt 7.1.3.5 i del 2.
162 Se avsnitt 7.1.3.5 i del 2.
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foljande slutsats. I sistnimnda hénseende bor det klarldggas i 6 kap. 2 §
forsta men. ML att lagrummet aldgger en person som gor en import av
vara till ett enkelt bolag eller partrederi skattskyldighet enligt 1 kap. 1 §
forsta st. 3 ML, oavsett om denne &r beskattningsbar person eller
bolaget eller rederiet bedriver ekonomisk verksamhet. Det foranleds av
att dven en privatperson kan vara skattskyldig for import. Néar det géller
skattskyldighet for unionsinterna forvérv av varor och 1 kap. 1 § forsta
st. 2 ML bor, utdver mitt forslag om krav pa beskattningsbar person
betriffande 6 kap. 2 § forsta men. ML, inforas ett fortydligande i
lagrummet om att beskattningsbar person enligt 4 kap. 1 § ML dven
omfattar samma begrepp enligt 2 a kap. ML. Det krivs for att en
deldgare 1 ett enkelt bolag eller partrederi ska bli skattskyldig enligt 6
kap. 2 § forsta men. ML for unionsinterna forvarv av varor for bolagets
eller rederiets rdkning. Begreppet beskattningsbar person giller
nidmligen for koparen enligt huvudregeln i 2 a kap. 3 § forsta st. 3 ML
och betrdffande punktskattepliktiga varor 1 pkt 2 av samma lagrum.163
For att underldtta kontrollen av de enkla bolagens och partrederiernas
varuhandel med andra EU-linder — via VIES-systemet (VAT
Information Exchange System) — bor for Ovrigt ett tilligg i
representantregeln ange foljande. Det bor ange att representanten ska
gora unionsinterna forvirv av varor for bolaget eller rederiet med
aberopande av tilldelat 662-nr. Det bor ocksd ange att det ar
representanten — och inte annan bolagsman eller deldgare — som ska
utfarda fakturor i samband med leverans av varor till annat EU-land
som sker i enkla bolagets eller partrederiets verksamhet.'®* Om 6 kap. 2
§ andra men. utmonstras ur ML, blir inte de bdda sistnimnda forslagen
betriffande representanten aktuella.

3.3.5.3 Avslutande synpunkter frin mina avhandlingar'®

Gemensamt for de bada bockerna har framfor allt varit att bedoma
huruvida skattskyldighetsbegreppet i ML kan innebédra en uppluckring
av den grundliggande funktion i momssystemet som innebdr att
skattesubjektet ska &tskiljas frdn konsumenterna. Risken &r annars
framfor allt att urvalet av skattesubjekt enligt ML Oppnar for att privat
konsumtion inte beskattas genom att t.ex. en juridisk person bildas i
syfte att gora avdrag for ingdende moms pd forviarv av varor eller
tjénster vilka egentligen anvinds privat. Om inte lagstiftaren efter det att
del 1 blev klar hade upphévt kopplingen i 4 kap. 1 § 1 ML till begreppet
niringsverksamhet i 13 kap. IL, genom SFS 2013:368,'° dvs. inte gjort
ndgot at problemet som berdrs i huvudfrdgan A i del 1, kunde juridiska

19 Se avsnitt 7.1.3.3 i del 2.

1% Se avsnitt 7.1.3.5 i del 2.

195 Se avsnitt 4 i kapitlet Skattskyldighet for moms — Huvudregeln, enkla bolag och
partrederier i Forssén 2015 (1).

1 Jfr avsnitt 3.1.
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personer ha anvénts for att uppna sddana fordelar momsmassigt sett. D
hade i sddana fall SKV varit tvunget att visa att frdga dr om bedrégeri
eller aberopa den av EU-domstolen konstaterade principen om forbud
mot forfarandemissbruk, for att kunna underkdnna ett avdrag for
ingfende moms som annars hade varit godtagbart formellt sett.'®’

P& samma sitt dr det alltjimt med en av de viktiga tolkningsfradgorna i
del 2, ndmligen konstaterandet att representantregeln kan tolkas sa att en
vanlig privatperson kan anses skattskyldig blott pa grund av sin roll som
deldgare 1 ett enkelt bolag eller partrederi. Det medfor enligt min
uppfattning en uppluckring av grunderna for momssystemet enligt EU-
ritten, genom att atskillnaden mellan skattesubjektet och konsumenten
genom bestdmningen av beskattningsperson enligt huvudregeln art. 9.1
forsta st. i mervardesskattedirektivet inte uppratthalls 1 det hanseendet.

Det kan inte uteslutas att momsavdrag skulle kunna yrkas med
framgang med stod av ML avseende privat konsumtion, genom
tillimpning av representantregeln for enkla bolag och partrederier enligt
dess nuvarande lydelse. Det betecknar jag som ett extremt
tolkningsresultat betrdffande representantregeln i forhallande till det
avsedda resultatet med mervirdesskattedirektivet, dvs. att
mervirdesskatten ska fungera som en skatt pd konsumtion
(konsumtionsskatt). Dérfor bor enligt min mening principen om forbud
mot forfarandemissbruk innebdra att en vanlig privatperson som é&r
deldgare i ett enkelt bolag eller partrederi inte kan utdva en ritt till
momsavdrag — trots att den formellt sett skulle vara giltig i enlighet med
begreppet skattskyldig i 6 kap. 2 § forsta men. ML."®®

Jag delar uppfattningen att EU-domstolen genom maélet C-255/02
(Halifax m.fl.) och den nyss ndmnda principen har gett medlemsstaterna
ett redskap pad momsomrédet for att skydda systemet.'® Jag anser att
omdefinition bor de sententia ferenda kunna ske séd att ett avtal om
enkelt bolag som har tréiffats for att mojliggéra momsavdrag for privat
konsumtion underkénns i mervirdesskattehidnseende.'”® Den beskrivna
situationen innebdr dock att foljande forslag i del 2 i forsta hand bor
genomforas. Om representantregeln ska kvarstd, bor 6 kap. 2 § forsta
men. ML preciseras, sdsom beskrivs i avsnitt 3.3.5.2 ovan, si att regeln
avser enkla bolag och partrederier med ekonomisk verksamhet enligt 4
kap. 1 § ML och att den ocksa anger att deldgarna i sddana bolag och
rederier ska vara beskattningsbara personer 1 sig.

17 Se . 266 i del 1.

168 e avsnitten 2.8 och 7.2 i del 2.

169 Se avsnitten 2.7,2.8 och 7.2 1del 2.
170 Se avsnitten 6.2.1.3 och 7.2 i del 2.
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I Gvrigt har jag bl.a. noterat att &ven om kopplingen i 4 kap. 1 § ML till
niringsverksamhetsbegreppet 1 IL har upphivts genom SFS 2013:368,
kvarstar ~ anledningen  till  att =~ EU-kommissionen  inledde
fordragsbrottsforfarande mot Sverige 2008, eftersom frdgan om
anviandningen av begreppet skattskyldighet for bestdmningen av
avdragsrittens uppkomst i 8 kap. 3 § forsta st. ML inte har behandlats
av lagstiftaren dnnu angdende frdgan om en Overtrddelse av art. 9.1
forsta st. i mervirdesskattedirektivet.'”' For framtiden skulle dessutom
kunna undersdkas om det 4r mdjligt med en — jaimfort med vad som
géllde tidigare — omvénd ordning, dir ML styr 13 kap. 1 och 2 §§ IL
betriffande vem som #r foretagare skatterittsligt sett.'’” Betriffande
frigan om representantregeln och huruvida ett icke réttssubjekt kan
anses utgora beskattningsbar person och enkla bolag och partrederier
ddrmed skulle kunna utgoéra skattesubjekt momsmdssigt sett bor
klarldagganden ske pa EU-niva. Dérvid anfor jag — mot bakgrund av att
viss komparation kan ske med finska mervirdesskattelagen'”” — att
propéer dirom sannolikt 1&dmpligast framfors av Sverige i samrad med
Finland. 1 samband ddrmed kan ocksd frigor betriffande s.k.
mervirdesskattegrupper behandlas.'”*

3.3.6 Om ovriga sirskilda regler om skattskyldighet i 6 kap. ML'”

Betriaffande 6 kap. far jag ndmna tva fordndringar vilka borde ha tagits
upp av lagstiftaren som rena konsekvenser av den EU-anpassning som
skedde avseende 4:1 ML den 1 juli 2013, genom SFS 2013:368."7° De
géller handelsbolag och europeiska ekonomiska intressegrupperingar
(EEIG) respektive dodsbon och lagrummen 6 kap. 1 och 4 §§ ML, varvid
foljande far nimnas.

Jag aterger hir lydelsen av 6 kap. 1 § ML:

”For omséttning 1 den verksamhet som ett handelsbolag bedriver &r
bolaget skattskyldigt. For omsittning i den verksamhet som en
europeisk ekonomisk intressegruppering bedriver dr grupperingen
skattskyldig.”

Ett handelsbolag &r ett riattssubjekt. Enligt 1 kap. 2 § lag (1980:1102)
om handelsbolag och enkla bolag utgér kommanditbolag ocksé
handelsbolag. En EEIG ir en juridisk person och ett sjdlvstindigt
rittssubjekt som nérmast kan liknas vid ett handelsbolag som verkar

7' Se avsnitt 3.2.1 samt dven s. 266 i del 1.
' Se 5. 267 idel 1.

' Mervirdesskattelag 30.12.1993/1501.
174 Se avsnitt 7.2 i del 2.

175 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 1.3.4.

176 Jfr avsnitt 3.1.
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over  nationsgrinserna.'”’  Svenska  handelsbolag  behandlas
inkomstskatterittsligt sett inte som juridiska personer, enligt 2 kap. 3
§ forsta st. andra strecksatsen IL. Inkomstbeskattningen sker i stéllet
pé deligarniva hos handelsbolag (och kommanditbolag).!” Detsamma
som giller for handelsbolag géller inkomstskatteréttsligt sett for en
EEIG." 1 6 kap. 1 § ML anges darfor att ett handelsbolag eller en
EEIG ér ett skattesubjekt (skattskyldigt) momsmaéssigt sett. Emellertid
var det bara en nddvindig lagteknisk 16sning nér huvudregeln for
yrkesmissig verksamhet i 4 kap. 1 § 1 ML tidigare hénvisade till
begreppet niringsverksamhet i 13 kap. IL, dvs. for bestdmningen av
det momsmaissiga skattesubjektet. Eftersom den hinvisningen har
utmonstrats ur 4 kap. 1 § ML, genom SFS 2013:368 den 1 juli 2013,
ar 6 kap. 1 § ML obsolet. Handelsbolag, kommanditbolag och EEIG
ar rattssubjekt och huruvida de utgor skattesubjekt momsmissigt sett
provas numera i forhéllande till begreppet beskattningsbar person i 4:1
ML, dvs. pd samma sitt som for andra rittssubjekt, sdsom fysiska
personer, aktiebolag och foreningar.

Trots att SFS 2013:368 innebar att nimnda koppling i 4:1 ML till 13
kap. IL upphivdes den 1 juli 2013,"® och den sirskilda bestimmelsen
om skattskyldighet 1 6:1 enligt min mening numera ar obsolet, kvarstar
6 kap. 1 § ML oforindrad. For ovrigt angavs i1 dess foregangare, dvs. 3
§ andra st. forsta men. GML uttryckligen att regeln ockséd omfattade
kommanditbolag, men det ansidgs onddigt att sdrskilt omnidmna
kommanditbolag 1 6:1 ML, eftersom ocksda kommanditbolag, som
nimnts, utgor handelsbolag.'®'

Jag aterger hir lydelsen 6 kap. 4 § ML:

”Om en skattskyldig har avlidit, &r dodsboet skattskyldigt for
omsittning 1 verksamheten efter dodsfallet.”

Ett dodsbo ér ett réttssubjekt, i likhet med en fysisk person eller en
juridisk person, dvs. t.ex ett handelsbolag, ett aktiebolag eller en
forening. Diremot behandlas inte dodsbon som juridiska personer
inkomstskatterttsligt sett, enligt 2 kap. 3 § fOrsta st. forsta strecksatsen
IL."® Innan hinvisningen 1 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. IL
utmonstrades genom SFS 2013:368 var det sdledes en nddvindig

7 Ifr SKV:s Handledning for mervirdesskatt 2013 del 1, avsnitt 8.2.1 (s. 200).

'8 Jfr 5 kap. 1 § IL.

79 Jfr 5 kap. 2 § IL.

180 Jfr avsnitt 3.2.1, dér lydelsen av nuvarande 4 kap. 1 § forsta st. forsta men. ML
resp. (likalydande) art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet aterges.

81 Jfr prop. 1993/94:99 s. 188. Jfr dven avsnitt 1.1.3 i Forssén 2015 (1) och Forssén
och Kellgren 2010 s. 18.

'8 Jfr dven Forssén och Kellgren 2010 s. 67.
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lagteknisk 10sning att sdrskilt ange i 6:4 ML att ett dodsbo &r ett
skattesubjekt (skattskyldigt), for att mervardesbeskattning skulle kunna
ske for omséttning i den avlidnes verksamhet efter dodsfallet. Numera
ar det dock inte nodvindigt, varfor 6:4 — likhet med 6:1 — borde
utmonstras ur ML, enligt min uppfattning.

Att lagstiftaren dnnu inte har tagit upp att 6 kap. 1 och 4 §§ bor
utmonstras ur ML far jag ocksa notera i forevarande sammanhang som
exempel pd betdnkligheter fran lagstiftarens sida pd temat ord och
kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.

- De Ovriga sidrskilda reglerna om skattskyldighet i 6 kap. ML avser
konkursbon, 6 kap. 3 §, respektive statliga affarsverk, 6 kap. 6 §,
och berdrs 1 avsnitt 3.9.3 respektive avsnitt 3.8.2.

- Betriffande de sidrskilda bestimmelserna 1 6vrigt om vem som i
vissa fall ar skattskyldig enligt 1 kap. 2 § sista st. ML, dvs. 6 kap.,
9 kap. och 9 c kap., berdrs 9 kap. om frivillig skattskyldighet for
uthyrning av fastighet i avsnitt 3.9.2 och 9 ¢ kap. om varor i vissa
lager 1 avsnitt 3.2.2.3.

3.4 Bemanningsforetag och deras momsmissiga status i forhillande
till regeln om undantag fran skatteplikt for social omsorg — 3 kap. 7

3.4.1 Inledning angiende 3 kap. 7 § ML'#

I avsnitten 3.4.2-3.4.4 behandlas en systematisk fraga avseende ML i
forhdllande  till  mervirdesskattedirektivet, namligen angaende
bemanningsforetag och 1 fOrsta hand deras momsmaéssiga status i
forhéllande till regeln om undantag frén skatteplikt for social omsorg
enligt 3 kap. 7 § ML. Fragestillningen giller forhéllandet mellan
bestimningen av  skattesubjektet (beskattningsbar person) och
bestdmningen av skatteobjektet (social omsorg). Med social omsorg
forstas enligt 3 kap. 7 § ML “offentlig eller privat verksamhet for
barnomsorg, dldreomsorg, stdd och service till vissa funktionshindrade

och annan jamforlig omsorg”.'®

Momsfriheten géller for alla varor och tjinster som den som bedriver
omsorgen tillhandahéller omsorgstagaren som ett led 1 tillhandahallande
av social omsorg, dvs. grinsen for skattefrihet sammanfaller med sjélva

185 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.4. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 214.
18 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.4.1.
185 Jfr dven Forssén 2001 s. 200 och Forssén 2016 (2), 12 213 211.

65



omsorgstjansten.'™ P4 samma sétt som inom varden giller dock den
generella skatteplikten enligt 3 kap. 1 § forsta st. ML for vad som
tillhandahalls omsorgstagare mot mer eller mindre subventionerad
avgift och efter fritt val utan nigon individuell behovsprévning.'®’
Grianserna for skattefriheten avseende social omsorg bor enligt
lagstiftaren 6verensstimma med vad som giller for sjukvérden.'® I
likhet med vad som giller angdende sjukvérd och tandvard bor enligt
min mening sadlunda undantag frdn skatteplikt for vardande
underentreprenér gilla dven betriffande social omsorg.'™

3.4.2 Bemanningsforetag och 3 kap. 7 § ML’

Sistndmnda fordndrar inte att bemanningsforetag pa forevarande omrade
bor omfattas av den generella momsplikten om sidant foretag inte tar
ansvar for tillhandhallande av tjanst bestdende i social omsorg, utan
enbart hyr ut personal till offentlig eller privat omsorgsverksamhet.
Omfattningen av regler om undantag fran skatteplikt i 3 kap. ML ska
tolkas restriktivt, d@ EU-domstolens praxis anger sa ang. art. 131-137 1
mervirdesskattedirektivet om undantag fran skatteplikt for vissa
transaktioner.'”’  Jamfor ocksa pkt 5 i ingressen till
mervérdesskattedirektivet, som innebdr att om momsen pa varor och
tjénster tas ut sd allmint som mojligt blir momssystemet enklast och
mest neutralt.'”> Jag anser att grinsdragningen mellan skattepliktig
personaluthyrning (3 kap. 1 § forsta st.) och frin skatteplikt undantagen
omsittning av social omsorg (3 kap. 7 §) bor innebira att undantag inte
far snedvrida konkurrensen 1 fOrhéllande till momsskyldiga
personaluthyrningsforetag och konsultforetag etc.'”® Jag anfor foljande
till stod for min uppfattning om bemanningsforetag och momsen:

- I'méll C-594/13 (”go fair” Zeitarbeit), som jag ocksa har berort i
avsnitt 3.3.3.2, anfor EU-domstolen bl.a., att undantaget i art.
132.1 g, som &ar den till 3:7 ML nérmast motsvarande

1% Jfr prop. 1989/90:111 s. 109. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12213 211 och Forssén
2001 s. 200 och 201.

87 Jfr prop. 1989/90:111 s. 109. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12213 211 och Forssén
2001 s. 201.

"8 Jfr prop. 1989/90:111 s. 109. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12213211 och
12 213 212.

"% Jfr Forssén 2016 (2), 12 213 211, 12 213 212 och 12 213 213.

10 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.4.2.

Pl Qe t.ex. EU-malen 235/85 (kommissionen mot Nederldnderna), pkt 7; 348/87
(SUFA), pkt 10 och 13; C-186/89 (W. M. van Tiem), pkt17; C-2/95 (SDC), pkt 20; C-
358/97 (kommissionen mot Irland), pkt 52; C-150/99 (Stockholm Lindépark); pkt 25;
C-269/00 (Seeling), pkt 44; och C-275/01 (Sinclair Collins), pkt 23. Se dven Forssén
2016 (2), 12210 010 och avsnitt 2.4.1.4 i Forssén 2015 (1).

192 Se dven Forssén 2016 (2), 12 210 010 och avsnitt 2.4.1.4 i Forssén 2015 (1).

193 Jfr Forssén 2016 (2), 12 213 212 och dven 12 213 213.
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bestimmelsen i1 mervirdesskattedirektivet, inte kan tillimpas
direkt pa personal i ett bemanningsforetag.'”* Forklaringen ar att
det inte &r de anstillda i ett sddant foretag som é&r den
beskattningsbara personen i1 enlighet med art. 9.1 forsta st. i
mervérdesskattedirektivet. De anstdllda wutesluts fran det

begreppet just i sin egenskap av anstillda, vilket foljer av art.
10."

- De for nimnda maél relevanta omsittningarna av tjanster var
saledes de som tillhandahélls av bemanningsforetaget, inte de
tjdnster som utfordes av det foretagets anstdllda. Vad
bemanningsforetaget tillhandahdll var inte social omsorg, utan
uthyrning av personal.'”® Betriffande vad som utgdr “av social
karaktédr” 1 art. 132.1 g konstaterade EU-domstolen att uthyrning
av personal inte 1 sig utgér nagon tjénst av allméinintresse inom
den sociala sektorn, och dédrvidlag saknade det enligt domstolen
betydelse sévil att den berdrda personalen &r vardpersonal som
att personalen hyrs ut till erkdnda véardinréttningar.””

- Sélunda ansdg EU-domstolen att art. 132.1 g i
mervérdesskattedirektivet ska tolkas sa, att varken legitimerad
vardpersonal som  tillhandahaller tjdnster  direkt till
vardbehovande personer eller ett bemanningsforetag som hyr ut
saddan personal till inrdttningar som ir erkdnda som organ av
social karaktir, omfattas av begreppet “organ som [...] ir
ertkinda som organ av  social  karaktir”  enligt
direktivbestimmelsen.'”®

Enligt min mening bor sédledes ett bemanningsforetag omfattas av
momsplikten for sin personaluthyrning. Om det ska omfattas av
undantaget fran skatteplikt for tillhandahallande av social omsorg,
maste det tillhandahélla en sédan tjanst, vilket forutsitter att foretaget 1
sig ar organ som dr erkdnt som organ av social karaktdr. Det &r inte
tillrackligt for momsfrihet att foretagets anstillda sjdlva &r legitimerade
etc.

3.4.3 Uttrycket ”annan jimforlig social omsorg” i 3 kap. 7 § ML'”

Ett problem med tillimpningen av 3 kap. 7 § ML ér att det lagrummet
antyder att det skulle finnas tva kategorier av social omsorg, dir den ena

194 Jfr pkt 24 i EU-mélet C-594/13 (“go fair” Zeitarbeit).
193 Jfr pkt 23 i EU-mélet C-594/13 ("go fair” Zeitarbeit).
19 Jfr pkt 25 i EU-mélet C-594/13 (”go fair” Zeitarbeit).
7 Jfr pkt 28 i EU-mélet C-594/13 (“go fair” Zeitarbeit).
198 Jfr pkt 29 i EU-mélet C-594/13 ("go fair” Zeitarbeit).
19 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.4.3.
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skulle avse barnomsorg, dldreomsorg etc. och den andra “annan
jamforlig social omsorg”. Det dr inte forenligt med art. 132.1 g i
mervérdesskattedirektivet som inte gor ndgon sadan distinktion.
Direktivbestimmelsen  innehaller att frdga ska vara om
tillhandahallanden av tjinster och leveranser av varor med ndra
anknytning till hjélparbete eller socialt trygghetsarbete, varvid det anges
att den som gor sddan omsittning forutsitts vara ett av medlemsstaten i
frdga erkédnt organ av social karaktér, for att undantag fran skatteplikt
ska gilla.

SKV anforde tidigare i ett stdllningstagande att det foreldg tva
kategorier av social omsorg, sdsom nyss beskrivits.*”” Emellertid har
SKV i efterfoljande stillningstaganden frangétt den instéllningen.**' Jag
relaterar till det senaste av dessa stdllningstaganden frdn SKV, diar SKV
gor en beskrivning av gillande ritt angdende momsfri social omsorg
baserad pd nyss ndmnda EU-malet C-594/13 (”go fair” Zeitarbeit).

Jag haller med SKYV, nir det géller frigan om uthyrning av personal till
erkdnd aktor av social karaktir, men jag anser att SKV borde ha tagit
upp ocksd att EU-domstolen i det mdlet bdrjar sin provning av
omfattningen av undantaget for social omsorg betriffande den
fragestdllningen med att de anstillda i ett bemanningsforetag utesluts
frin begreppet beskattningsbar person just 1 sin egenskap av
anstillda.””* SKV anfor dock bl.a., i linje med min egen uppfattning, att
for att en tjanst ska kunna utgora social omsorg ska den till sin natur
vara av social karaktir och att uthyrning av personal till en mottagare
som ir en erkidnd aktor av social karaktir som huvudregel ska omfattas
av momsplikt.

EU-mélet C-594/13 (’go fair” Zeitarbeit) innebér enligt min mening att
det finns behov av att dndra 3 kap. 7 § ML, s att lagrummet blir
forenligt med art. 132.1 g 1 mervardesskattedirektivet. Det ror sig i
forsta hand om att klart uttrycka att det &r den beskattningsbara
personens omsittning som ska bedomas pa temat skatteplikt eller
undantag, inte vad en omséttning har for karaktir om den beddms
utifrdn de anstéllda 1 sig hos personen i fraga, samt om att infora 1 3:7
ML direktivbestimmelsens krav pé att tjansterna maste tillhandahéllas
av en beskattningsbar person som utgdr ett av medlemsstaten (Sverige)
erkdnt organ av social karaktir. SKV beaktar, som ndmnts, inte i
stallningstagandet 2016-03-31 att EU-domstolen 1 mélet C-594/13 (”go
fair” Zeitarbeit) borjar sin provning av omfattningen av undantaget for

2 Jfr SKV:s stillningstagande 2006-12-18, dnr 131 664715-06/111.

21 Jfr SKV stillningstaganden: 2013-07-05, dnr 131 340930-13/111; 2015-12-10, dnr
131 656823-15/111; och 2016-03-31, dnr 131 156230-16/111.

292 Jfr SKV:s stillningstagande 2016-03-31, dnr 131 156230-16/111.
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social omsorg med att de anstillda i ett bemanningsforetag utesluts fran
begreppet beskattningsbar person just i sin egenskap av anstéllda.

Jag hénvisar saledes till pkt 23 och 24 1 EU-mél C-594/13 (”go fair”
Zeitarbeit) enligt ovan: Det fOrsta steget i provningen av omfattningen
av undantaget ska ske utifrin vem som &r den beskattningsbara
personen vars omsittningar ska bedomas pa temat skatteplikt eller
undantag. Genom att inte beakta den delen 1 EU-maélet C-594/13 (”go
fair” Zeitarbeit) drar SKV 1 stillningstagandet av 2016-03-31 den
felaktiga slutsatsen att ett bemanningsforetag skulle kunna omfattas av
undantaget fran skatteplikt enligt 3:5 ML for sjukvard, om det &r fraga
om uthyrning av legitimerad sjukvérdspersonal som ska utfora
sjukvardstjinster inom ramen fOr sin legitimation hos
uppdragsgivaren.’”” Det ir inte den legitimerade sjukskéterskan som
ar anstilld hos bemanningsforetaget som &r den beskattningsbara
personen, det dr bemanningsforetaget.

Vidare bor uttrycket ”annan jamforlig social omsorg” utmonstras ur 3:7
ML, eftersom det momsfria omradet for social omsorg enligt ML blir
alltfor omfattande jimfort med mervirdesskattedirektivet.***

Vidare far jag, betriffande social omsorg déar art. 132.1 g och h i
mervérdesskattedirektivet — liksom art. 132.1 b avseende sjukvérd —
kopplar den momsmissiga beddmningen av vad som avses ddrmed till
bl.a. vad som offentligrittsliga organ gor,”” anfora att en utmonstring
av uttrycket “annan jimforlig social omsorg” maéste ske pa sddant sitt
att det markeras att begreppet social omsorg i 3:7 ML &ndock har en
sirskild EU-rittslig innebord.”” Av forarbetena till EU-lagen foljer att
betraffande de hélso- och socialpolitiska fragorna ligger kompetensen
kvar hos Sveriges Riksdag ocksa efter Sveriges EU-intride 1995.2%
Medlemsstaterna utformar sjélva sin lagstiftning pa de hilsopolitiska
och socialpolitiska omrédena.’®® T och med Lissabonfordraget, som
bestar i Fordraget om EU (FEU) och FEUF och inforlivades i Sverige
den 1 december 2009 genom SFS 2009:1110, har EU-réatten fatt en 6kad
betydelse i1 hdlsopolitiken, genom art. 168 FEUF, déar pkt 1 forsta st.
anger: "En hog hilsoskyddsnivd for ménniskor ska sdkerstéllas vid
utformning och genomforande av all unionspolitik och alla
unionsatgirder.” Det dr emellertid medlemsstaterna som fortsatt har
huvudansvaret for hilsoskyddet och 1 synnerhet for hilso- och

2 Jfr SKV:s stillningstagande 2016-03-31, dnr 131 156230-16/111.

294 Jfr dven Forssén 2001 s. 200.

295 Jfr Forssén 2016 (2), 12 213 211.

2% yfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 224.

27 Jfr 10 kap. 6 § RF och art. 4.1 och 5.2 FEU. Jfr 4ven avsnitten 1.1.3 och 1.2.3 i
Forssén 2015 (1).

2% Jfr prop. 1994/95:19 Del 1 s. 200 och 201.
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sjukvardssystemen.””” EU-linderna ansvarar dérfor alltjamt sjilva for
sin hilso- och sjukvard, varvid EU:s roll endast ar att komplettera den
nationella politiken, genom insatser med inriktning pa att forbittra
folkhélsan, forebygga ohédlsa och sjukdomar hos maénniskor och
undanrdja faror for den fysiska och mentala hilsan.*'’

Aven om séledes den nationella socialtjinstlagen har betydelse for
bestimningen av innebdrden i begreppet social omsorg i ML,*'! far inte
en inhemsk praxis utvecklas som strider mot vad som forstds med
begreppet utifrdn en tolkning av art. 132.1 g och h i
mervdrdesskattedirektivet. En skattemaissig koppling till
offentligrittsliga definitioner riskerar att leda till tolkningar 1 strid mot
EU-rétten pA momsomradet.

Enligt min mening dr det i linje med att motverka icke EU-konforma
tillimpningar av 3:7 ML att SKV 1 sitt stdllningstagande om social
omsorg bl.a. anfor att for att en tjénst ska kunna utgora social omsorg i
forevarande mening ska den till sin natur vara av social karaktir.”'?
Jag hinvisar dirvidlag ocksa till tvd ledamdter i skatterdttsndmnden
(SRN) som i forhandsbeskedet RA 2003 ref. 21 gav en skiljaktig
motivering till SRN:s besked att undantag enligt 3 kap. 4 och 7 §§ ML
inte skulle anses tillimpligt d& en ekonomisk forening, 1 en
verksamhet som saknar anknytning till offentligrittslig reglering,
tillhandahéller enskilda personer samtalsterapi och sjéilavéird.213 De
bada ansdg att vid en tolkning av omfattningen av undantaget for
social omsorg utifrdn art. 13 A.1 g i sjitte direktivet — numera art.
132.1 g i mervirdesskattedirektivet — bor det avgorande vara
“tjanstens natur”, vilket de framholl ocksa foljer redan av forarbetena
till momsreformen 1991 (SFS 1990:576).>'* De ansig att
utformningen av 3:7 ML, dér social omsorg ocksa anges avse “annan
jamforlig social omsorg”, inte kan anses uppstilla ndgot krav pa
individuell behovsprovning for att momsfri social omsorg ska anses
foreligga. Det uttrycket bor dock enligt min mening utmdnstras ur 3:7
ML, och, som sagt, pd sddant sitt att det markeras att begreppet social
omsorg i 3:7 ML édndock har en sdrskild EU-rdttslig innebord. Det
anser jag bor ske genom att lagstiftaren — 1 linje med vad SKV ér inne
pé i ndmnda stillningstagande™" och som ocksa framgick fran bérjan i

2% Ifr www.europarl.europa.cu.

219 Ifr art. 168.1 andra st. forsta men. FEUF. Jfr dven www.europa.eu.

I Jfr Forssén 2016 (2), 12 213 211.

212 Jfr SKV:s stillningstagande 2016-03-31, dnr 131 156230-16/111.

213 HFD faststillde for 6vrigt SRN:s besked i RA 2003 ref. 21.

214 Jfr SOU 1989 Del 1 s. 198. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 201 031 samt avsnitt 2.2,
dir det ndmns att den 1 januari 1991 gjordes, genom SFS 1990:576, tjansterna
generellt skattepliktiga, i likhet med vad som redan gillde for varorna.

13 Jfr SKV:s stillningstagande 2016-03-31, dnr 131 156230-16/111.
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forevarande sammanhang i forarbetena till momsreformen 1991 —
framhéller i ett forslag till reviderad lydelse av 3:7 ML att det ar
“tjdnstens natur” som ska avgdra om en omsittning av fran skatteplikt
undantagen social omsorg foreligger.

Jag far ocksd anknyta till att ndmnda ledaméter i SRN, som anforde
skiljaktig motivering, dessutom gjorde en hénsyftning till art. 13 B a i
sjdtte direktivet — numera art. 135.1 a i mervirdesskattedirektivet*'® —
och till att EU-domstolen i malet C-349/96 (CPP) uttalade att en
medlemsstat inte far begrinsa rdckvidden av undantaget for
forsakringstransaktioner — dvs. i ML undantaget fran skatteplikt for
forsakringstjanster 1 3:10 — till att endast avse sddana tjanster som
utfors av de forsakringsgivare som enligt den nationella rétten tillats
att bedriva forsdkringsverksamhet. De bada ndmnda ledaméterna i
SRN anforde dirvidlag i sin skiljaktiga motivering att det inte finns
nagot skil att 1 det hinseendet skilja pd behandlingen av tjinster i art.
13 A respektive art. 13 B i sjittedirektivet, dvs. mellan art. 132 resp.
art. 135 1 mervérdesskattedirektivet. De konkluderade att det ddrmed
ar tjanstens natur” som — i praktiken — &r avgorande for
bestdmningen av social omsorg enligt 3:7 ML (och att forekomsten av
individuell behovsprovning inte &ar relevant). Jag &r av samma
uppfattning, och anser att det — sérskilt for en systematisk tolkning —
vore en fordel om lagstiftaren, t.ex. i samband med den revidering av
3:7 ML som jag foresldr enligt ovan, ocksa ldgger in 1 3:7, 3:9 tredje
st. 1 och 3:10 att bestimningen av social omsorg, virdepappershandel
och forsdkringstjdinster ska ske med hénsyn till att begreppen har en
sarskild EU-réttslig innebord.

EU-réitten innebdr att social omsorg i mervardesskatterittslig mening
inte ska begridnsas genom att kopplas till nationella offentligrittsliga
definitioner. Enligt min mening bor det framga av en reviderad 3:7 ML,
som ska tolkas utifrén art. 132.1 g och h i mervirdesskattedirektivet, att
social omsorg 1 mervirdesskatterittslig mening har en sdrskild EU-
rittslig mening, vilket kan ske genom hénvisning i lagrummet till
direktivbestimmelserna. Genom att uttrycket “annan jimforlig social
omsorg” utmdnstras ur 3:7 och lagrummet 1 stéllet, for bestimningen av
social omsorg momsmaéssigt sett, hinvisar till art. 132.1 g och h i
mervirdesskattedirektivet, markeras att begreppet social omsorg 1 3:7
ML har en sdrskild EU-rittslig innebdrd. For att undvika oklarheter, vid
en systematisk tolkning av 3:7, 3:9 tredje st. 1 och 3:10, bor enligt min
uppfattning samma teknik anvdndas — framfor allt — dven betriffande
3:9 tredje st. 1  (vdirdepappershandel)  respektive  3:10
(forsdkringstjdnster), vilka ska tolkas utifran art. 135.1 f respektive art.

218 Jfr aven Forssén 2016 (2), 12 213 161.
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135.1 a i mervérdesskattedirektivet,'” dvs. ocksé i dessa bada lagrum i
ML bor hinvisning ske till respektive direktivbestimmelse f{or
begreppsbestimmelserna.

I ett fall, HFD 2012 ref. 52, dir undantaget for social omsorg i 3:7 ML
inte ansags tillampligt pa barntillsyn i1 barnets hem, gjorde HFD en EU-
konform tolkning sé att avsaknaden i 3:7 ML av direktivbestimmelsens
krav pa att tjinsterna maste tillhandahallas av ett erkint organ av social
karaktdr inte ledde till ett annat tolkningsresultat. Det innebar ett
forindrat rittslige jimfort med RA 1998 ref. 40, dir HFD kom till ett
motsatt slut — dvs. undantag fran skatteplikt ansags foreligga enligt 3:7
ML {6r barntillsyn i hemmet. Emellertid tinjer uttrycket “annan
jamforlig social omsorg” i 3:7 ut det momsfria omridet for social
omsorg enliggt ML jamfort med mervirdesskattedirektivet.'® Det
motverkar att nationellt uppritthilla EU-domstolens praxis av innebord
att undantag fran momsplikten ska tolkas och tillimpas restriktivt. Jag
anser att legalitetsprincipen for beskattningsatgirder i 8 kap. 2 § forsta
st. 2 regeringsformen (1974:152), RF, dédrigenom medfor att
mervirdesbeskattning inte r mojlig med stod av HFD 2012 ref. 52, om
en beskattningsbar person motsétter sig mervérdesbeskattning f{or
tillhandahéllande av barntillsyn i hemmet.*'” Rittssikerhet inklusive
legalitet, som rittspolitiska méal for det svenska momssystemet,*’
innebdr att det séledes finns ett behov ocksd med hénsyn till art. 132.1 h
1 mervirdesskattedirektivet att infora 1 3:7 ML kravet pd att tjdnsterna
maste tillhandahallas av en beskattningsbar person som utgdr ett av
medlemsstaten (Sverige) erkdnt organ av social karaktdr, for att
undantag ska gilla. Losningen dr, som ndmnts, att uttrycket “annan
jamforlig social omsorg” bor utmonstras ur 3:7 ML, och att lagrummet i
stillet hanvisar, for bestimningen av social omsorg momsmassigt sett,
till art. 132.1 g och h i mervirdesskattedirektivet. Ddrmed markeras att
begreppet social omsorg 1 3:7 ML har en sdrskild EU-rdttslig innebord,
och en EU-konform tolkning &r mdjlig utan att den begrinsas av
legalitetsprincipen.

Jag har ocksa berort i andra sammanhang risken for att det utvecklas en icke EU-
konform begreppsbestimning angdende regler om vard i ML. Det rérde sig om
betydelsen av kopplingen i 8 kap. 9 § forsta st. 2 ML till de icke harmoniserade
inkomstskattereglerna — 1 16:2 IL — for att bestimma i vilken mén personalvird
omfattas av avdragsforbudet i 8:9 forsta st. 2 ML for ingdende moms hédnforlig till

27 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 153 resp. 12 213 161.

218 Jfr aven Forssén 2016 (2), 12 213 214 och Forssén 2001 s. 200.

219 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12201 022 och 12213 214 och avsnitt 2.7 i Forssén
2015 (1).

220 Jfr avsnitt 2.2 i Forssén 2015 (1) och dven Forssén 2016 (2), 12213 213 och
12 213 214.
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representation och liknande dndamél — varvid jag for 6vrigt gjorde en hinsyftning
till social omsorg och RA 1998 ref. 40.*!

3.4.4 Konklusioner**

Forhallandet mellan bestdmningen av skattesubjektet och bestdmningen
av skatteobjektet &r inte EU-konformt, nér det géller begreppet social
omsorg, eftersom uttrycket ”annan jamforlig social omsorg” i 3 kap. 7 §
ML gor att det momsfria omradet blir alltfér omfattande jamfort med
mervérdesskattedirektivet: Det kan foranleda tillimparen att — sdsom
SKV tidigare ansdg — anse att det foreligger tva kategorier av social
omsorg etc. Problemet beror pa att lagstiftaren 1 forevarande fall inte har
iakttagit att Sveriges EU-intrdde 1995 innebir att tva regelverk maste
beaktas vid bestdmningen av gillande ritt avseende materiella
momsfragor: det nationella ML respektive fran EU-rétten — i forsta hand
— mervirdesskattedirektivet. Genomgéangen av EU-madlet C-594/13 (”go
fair” Zeitarbeit) visar att det finns behov av att dndra 3 kap. 7 § ML, sa
att lagrummet blir forenligt med art. 132.1 g i mervérdesskattedirektivet.

I forstone bor det klart uttryckas 1 3:7 att det &r den beskattningsbara
personens omsittning som ska bedomas pa temat skatteplikt eller
undantag, inte vad en omsittning har for karaktir om den beddms
utifrén de anstéllda i sig hos foretagaren.

I malet C-594/13 (“go fair” Zeitarbeit) borjar EU-domstolen sin
provning av omfattningen av undantaget for social omsorg med att de
anstdllda 1 ett bemanningsforetag utesluts fran begreppet
beskattningsbar person just 1 sin egenskap av anstédllda. Jag hénvisar till
pkt 23 och 24 i EU-mal C-594/13 (“go fair” Zeitarbeit): Det forsta
steget 1 provningen av omfattningen av undantaget ska ske utifrdn vem
som &r den beskattningsbara personen vars omséttningar ska bedomas
pa temat skatteplikt eller undantag.

SKV beaktar inte 1 stéllningstagandet 2016-03-31 (dnr 131 156230-
16/111) att EU-domstolen i EU-malet C-594/13 (”go fair” Zeitarbeit)
borjar sin provning av omfattningen av undantaget for social omsorg i
enlighet med vad nyss angivits, dvs. med att de anstdllda i ett
bemanningsforetag utesluts fran begreppet beskattningsbar person just
i sin egenskap av anstéllda. Genom att inte beakta den delen i EU-
mélet C-594/13 (”go fair” Zeitarbeit) drar SKV 1 stéllningstagandet
den felaktiga slutsatsen att ett bemanningsforetag skulle kunna
omfattas av undantaget frén skatteplikt enligt 3:5 ML for sjukvérd, om

221 Se Forssén 2001 s. 405 och 406 och avsnitt 2.1 i Forssén 2000 (2). Jfr for ovrigt
ang. uttrycket de icke harmoniserade inkomstskattereglerna: avsnitten 1.2.2.2-1.2.2.4 i
Forssén 2011 (s. 46-49). Jfr d&ven Forssén 2016 (2), 12 213 214.

222 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.4.4.
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det dr fraga om uthyrning av legitimerad sjukvéardspersonal som ska
utfora sjukvérdstjdnster inom ramen fOr sin legitimation hos
uppdragsgivaren. SKV:s slutsats dr felaktig, eftersom det inte dr den
legitimerade sjukskdterskan som ér anstélld hos bemanningsforetaget
som &r den beskattningsbara personen — det 4r bemanningsforetaget.
Fragan om skatteplikt eller undantag ska provas utifran den
omséttning  som  bemanningsforetaget gér. Om  fOretaget
tillhandahéller sjukvard, géller undantag fran skatteplikt enligt 3 kap.
5 § ML. Om foretaget i stéllet hyr ut sjukvardspersonal, dvs. utgdr ett
bemanningsforetag, dr det friga om skattepliktig personaluthyrning
enligt huvudregeln om att omséttning av varor och tjinster &r
skattepliktig, dvs. enligt 3 kap. 1 § forsta st. ML, oavsett om
sjukvardspersonalen ir legitimerad eller inte.””

Vidare bor 3:7 ocksd motsvara kravet 1 art. 132.1 g i
mervirdesskattedirektivet pa att tjinsterna méste tillhandahdllas av en
beskattningsbar person som utgor ett av medlemsstaten (Sverige) erkdnt
organ av social karaktdr. Losningen dirvidlag &r enligt min mening
foljande: Uttrycket “annan jdmforlig social omsorg” bor utmonstras ur
3:7 ML, och lagrummet bor éndras sé att det, for bestimningen av social
omsorg momsmassigt sett, hénvisar till art. 132.1 g och h i
mervirdesskattedirektivet.

Jag anfor sdledes aspekterna 1 avsnitten 3.4.2 och 3.4.3 och i
forevarande avsnitt pa bestdmningen av social omsorg i 3 kap. 7 § ML i
forhéllande till art. 132.1 g och art. 132.1 h 1 mervirdesskattedirektivet
som ett exempel pa betinkligheter fran lagstiftarens sida pa temat ord
och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler, eftersom art.
132.1 g och art. 132.1 h i mervérdesskattedirektivet skulle ha wvarit
implementerade 1 3 kap. 7 § ML redan nér Sverige blev EU-medlem
1995.

Art. 132.1 gresp. art. 132.1 h motsvarades av art. 13 A.1 gresp. art. 13 A.1 hi sjitte
direktivet, dir det — i och for sig med bruk av ndgot annorlunda uttryck — ocksé
angavs att det dr den som gor tillhandahéllandet (omsittningen) som forutsitts vara
ett av medlemsstaten i frdga erként organ av social karaktér, for att undantag fran
skatteplikt ska gilla.

Genom att utmonstra uttrycket “annan jamforlig social omsorg” ur 3:7
ML och i stillet hdnvisa i lagrummet till art. 132.1 g och h i
mervérdesskattedirektivet skulle det markeras att begreppet social
omsorg 1 3:7 har en sdrskild EU-réttslig innebdrd. Jag foreslar av samma
skil ocksd detsamma betrdffande 3 kap. 4 § ML, vilket innebér att
uttrycket ”sjukvard, tandvérd eller social omsorg samt tjdnster av annat
slag” dédri dndras till ’sjukvérd, tandvard eller social omsorg”, dvs. att

22 Jr dven avsnitt 3.9.5.
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uttrycket tjdnster av annat slag utmonstras ur 3:4, och att lagrummet i
stéllet hénvisar till motsvarande bestdmmelser 1
mervirdesskattedirektivet (art. 132.1 b-e och g och h).”** Det hindrar
inte att det dven for bestdmningen av begreppet social omsorg i 3:7 ML
ocksa sker en hanvisning till art. 1321 g och h i
mervardesskattedirektivet. Vidare bor, som ndmnts, samma teknik som
jag foreslar for 3:7 anvidndas i vissa andra bestimmelser om undantag
fran skatteplikt 1 3 kap. ML for att undvika oklarheter vid en
systematisk tolkning. Framfor allt bor dven begreppsbestimningarna i
3:9 tredje st. 1  (vdirdepappershandel)  respektive  3:10
(forsdkringstjdnster) ske med hénvisning till ndrmast motsvarande
bestimmelser 1 mervirdesskattedirektivet, dvs. art. 135.1 f respektive
art. 135.1 a. Dessa atgirder underléttar att nationellt upprétthalla EU-
domstolens praxis av innebdrd att undantag frdn momsplikten ska tolkas
och tillampas restriktivt. For ovrigt berors 3 kap. 9 § ML i avsnitten
3.5.1-3.5.4.

3.5 Forhillandet mellan bestimningen av skattesubjektet och
bestimningen av skatteobjektet — dvs. undantagen fran skatteplikt
avseende bank- och finansieringstjanster eller vardepappershandel
enligt 3 kap. 9 § ML*®

3.5.1 Inledning angéiende 3 kap. 9 § ML**

I likhet med fragestéllningen enligt avsnitt 3.4.1 behandlar jag ocksa
undantagen fran skatteplikt i 3 kap. 9 § som en systematisk fraga
avseende ML 1 forhallande till mervardesskattedirektivet: Den
fragestdllningen behandlas i avsnitten 3.5.2-3.5.4 och géller forhallandet
mellan bestdmningen av skattesubjektet (beskattningsbar person) och
bestdmningen av skatteobjektet (undantagen fran skatteplikt avseende
bank- och finansieringstjanster eller virdepappershandel). I forsta hand
jamfor jag 3 kap. 9 § forsta och tredje st. 1 ML med art. 135.1 f 1
mervirdesskattedirektivet. Frdgan dr dven i1 forevarande hinseende om
lagstiftaren har iakttagit att Sveriges EU-intrdde 1995 innebér att tva
regelverk maste beaktas vid bestdimningen av géllande rétt avseende
materiella momsfrigor: det nationella ML respektive frdn EU-rétten — 1
forsta hand — merviardesskattedirektivet.

I 3 kap. 9 § forsta respektive tredje st. 1 ML anges:

22 Ang. tandvard och 3:6 ML: jfr dven avsnitt 3.9.2.2.
225 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.5. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 153.
26 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.5.1.
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- 7Fran skatteplikt undantas omsittning av bank- och
finansieringstjdnster samt saddan omséttning som  utgor
vardepappershandel eller dirmed jamforlig verksamhet.”

- ”Med virdepappershandel forstds omséttning och formedling av
aktier, andra andelar och fordringar, oavsett om de representeras
av viardepapper eller inte.”

3.5.2 Art. 135.1 f i mervirdesskattedirektivet respektive 3 kap. 9 §
ML - Véirdepappershandel227

I art. 135.1 f 1 mervéirdesskattedirektivet anges att fran skatteplikt ska
undantas: “Transaktioner, inbegripet formedling men med undantag av
forvaltning och fOrvar, rorande aktier, andelar i bolag eller andra
sammanslutningar, obligationer och andra virdepapper, dock med
uteslutande av handlingar som representerar dganderétt till varor och
sadana réttigheter eller vardepapper som avses i artikel 15.2”.

Art. 15.2 i mervirdesskattedirektivet anger att medlemsstaterna far betrakta foljande
som materiella tillgdngar:

”a) Vissa réttigheter i fast egendom.

b) Sakritter som ger innehavaren nyttjanderétt till fast egendom.

c) Aktier eller motsvarande som ger innehavaren rattsliga eller faktiska rattigheter
sasom &dgare eller innchavare av fast egendom eller del darav”.

Undantaget 1 art. 135.1 f i mervirdesskattedirektivet motsvaras i ML av
3:9 forsta st. (sista delen) och tredje st. 1.8 Undantaget fran skatteplikt
avseende virdepappershandel omfattar i princip transaktioner avseende
alla slag som ingar i virdepappersmarknaden, &ven om de inte dr bundna
till dokument — dvs. ’papperslosa’.”* Virdepappershandel ér séledes i
princip undantagen fran skatteplikt 1 sin helhet.*" En overlatelse av
ideella andelar i vilket slags egendom som helst undantas séledes fran
skatteplikt, och antalet sidlunda omsatta véirdepapper spelar ingen roll
dirvidlag.®' Didremot kan omfattningen av personens i friga
forvaltningsatgdrder med vérdepapper péverka beddmningen av om
denne kan anses ha karaktiren av beskattningsbar person.

Av pkt 12 1 EU-malet C-333/91 (Sofitam) och av pkt 28 i EU-maélet C-
142/99 (Floridienne) foljer att en ekonomisk verksamhet, som gor att
en person kan anses omfattad av mervérdesskatten, anses foreligga

227 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.5.2.

28 Ifr aven Forssén 2016 (2), 12 213 151 och 12 213 152.

29 Jfr prop. 1989/90:111 s. 307. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 153 och Forssén
2001 s. 213.

30 Jfr prop. 1989/90:111 s. 307. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 153 och Forssén
2001 s. 211.

31 Ifr aven Forssén 2016 (2), 12 213 153 och Forssén 2001 s. 212.
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forst om denne dgnar en investering mera forvaltningsatgarder dn vad
en privat investerare gor. Att en investering i sig genererar avkastning i
form av rinta e.d. dr inte tillrdckligt for att innehavaren av tillgangen
ska anses ha en ekonomisk verksamhet som ger denne karaktdren av
beskattningsbar person.”** Det ska enligt pkt 37 och 39 i EU-mélet C-
155/94 (Wellcome Trust) vara fraga om en utatriktad aktivitet. Det ska
inte enbart rora sig om att forvalta eget kapital, oavsett hur omfattande
en sadan sysselsittning i1 sig kan vara. Ett rent holdingbolag, dvs. ett
bolag som enbart dgnar sig at att inneha aktier i dotterbolag, kan inte
anses som beskattningsbar person enligt huvudreglerna i 4 kap. 1 § ML
och art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet.””

Om omfattningen av en persons forvaltningsatgarder med virdepapper ar
s lag att denne inte kan anses ha karaktiren av beskattningsbar person,
sker inte mervérdesbeskattning av den anledningen och det ar enligt min
mening irrelevant att gd vidare och undersdka huruvida ett skatteobjekt
foreligger. Om det & andra sidan har konstaterats att det dr frdga om ett
objekt som blott uttrycker dganderitten till ett foremél eller ett annat
objekt, foreligger inte undantag frdn skatteplikt utan da foreligger en
skattepliktig omsittning av vara eller tjanst enligt 3 kap. 1 § fOrsta st.
ML.** Da blir subjektsfrigan och huruvida personen i fraga har
karaktiren av  beskattningsbar  person avgoérande for om
mervérdesbeskattning ska ske. EU-domstolen anser enligt pkt 73 i mélet
C-2/95 (SDC) att handeln med vérdepapper omfattar handlingar som
fordndrar den rittsliga och finansiella situationen mellan parterna och
som kan jamforas med de handlingar som forekommer vid dverforing
eller betalning (jfr art. 135.1 d och e).

EU-domstolen har i pkt 28 i malet C-235/00 (CSC) ansett, betraffande
art. 13 B d punkt 5 1 sjitte direktivet — numera art. 135.1 f i
mervérdesskattedirektivet — att undantaget fran skatteplikt for omséttning
av vardepapper avser transaktioner som medfor réttsliga och ekonomiska
forandringar mellan parterna.”” Tillhandahillande av en tjinst som

32 Ifr aven Forssén 2016 (2), 12 213 151 och Forssén 2011 s. 144 och 184.
3 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 151 och Forssén 2011 s. 144, 145 och 184. En
annan sak ar det for ovrigt att holdingbolag kan anses ha karaktiren av beskattningsbar
person enligt den sérskilda regeln 5:4 ML som giller enbart i samband med
tillimpning av reglerna om placering av en omséttning av tjénst i 5 kap. ML.
2% Ifr aven Forssén 2016 (2), 12 213 153 och Forssén 2001 s. 213.
25 Bestammelsen i mervirdesskattedirektivet har en nigot annorlunda lydelse, varfor
jag aterger lydelsen av art. 13 B d punkt 5 i sjétte direktivet: “Transaktioner och
forhandlingar med undantag av forvaltning och forvar rérande aktier, andelar i bolag
eller andra sammanslutningar, obligationer och andra vardepapper, dock med undantag
av foljande:

- Handlingar som representerar dganderitt till varor.

- Sadana rittigheter eller vardepapper som avses i artikel 5.3”.
Art. 5.3 i sjétte direktivet har sin motsvarighet i mervirdesskattedirektivet i art. 15.2.
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enbart dr materiell, teknisk eller administrativ och som inte medfor
sddana fordndringar mellan parterna utgor skattepliktiga transaktioner
enligt domstolen. I pkt 27 i malet anger domstolen att samma analys i
tillampliga delar ska gilla déarvidlag som betrdffande undantaget frin
skatteplikt i art. 13 B d punkt 3 i sjatte direktivet — numera art. 135.1 d i
mervirdesskattedirektivet. ® Diarfor 4r det av intresse ocksd for
bedomningen av omfattningen av undantaget frdn skatteplikt for
omsittning av virdepapper, att domstolen 1 pkt 26 1 maélet, betrdffande
gransdragningen av undantaget fran skatteplikt for transaktioner
avseende bl.a. betalningar, anger: ~Atskillnad bor géras mellan tjénster
som dr undantagna fran skatteplikt i den mening som avses i sjétte
direktivet och tillhandahallande av tjénster som enbart dr materiella eller
tekniska, sdsom féardigstdllande av en datacentral for en banks ridkning.
For att kunna gora sadan A&tskillnad skall den nationella domstolen
sarskilt prova hur omfattande datacentralens ansvar gentemot bankerna ar
och sarskilt huruvida detta ansvar endast avser de tekniska aspekterna
eller om det dven omfattar transaktionernas specifika och visentliga
bestandsdelar”. Domstolen hanvisar for ovrigt dirvidlag ocksa till pkt 66
1 ’SDC”-malet (C-2/95).

Enligt min mening drar saledes EU-domstolen en skiljelinje mellan a ena
sidan bank- och finansieringstjénster respektive virdepappershandel och
a andra sidan skattepliktiga konsult- eller administrativa tjdnster etc.
satillvida att undantag fran skatteplikt i forstnimnda hidnseende maéste
avse t.ex. ett dataforetags tillhandahéllande av teknisk utrustning for att
gora aktieaffarer jamte formedlingen av aktier, medan endast ett
tillhandahallande av den tekniska utrustningen omfattas av skatteplikt.
HFD:s praxis har enligt min mening ocksd inneburit samma
grinsdragning, varvid jag hinvisar till exempelvis forhandsbeskedet RA
1994 not. 13, dar sokanden, vid sidan av sin verksamhet med
fastighetsformedling, formedlade lantagare till en bank. HFD ansag att
formedlingen av lantagare inte omfattades av undantaget for bank- och
finansieringstjénster (i GML). Fastighetsmiklaren utférde med andra ord
inte egna sédana tjdnster och omfattades dirfor inte av undantaget inom
bank- och finanssektorn for tjdnsten som bestod i att skaffa kunder at
banken.”’

2% Bestammelsen i mervirdesskattedirektivet har en nigot annorlunda lydelse, varfor
jag aterger lydelsen av art. 13 B d punkt 3 i sjétte direktivet: “Transaktioner och
forhandlingar rorande spar- och transaktionskonton, betalningar, &verforingar,
fordringar, checkar och andra overldtbara skuldebrev, med undantag av inkasso och
factoring”.

57 Se Forssén 2001 s. 208, dir jag hinvisar till RA 1994 not. 13 och dven till RA 1999
not. 46 vari hinvisning sker till EU-maélet C-2/95 (SDC). Jfr dven Forssén 2016 (2),
12 213 153.
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Jag far notera att HFD numera inte verkar halla fast vid sin tidigare
praxis frdn tex. RA 1994 not. 13. HFD har nimligen i ett
férhandsbesked, HFD 2015 ref. 29, till skillnad fran SRN, ansett att en
tjinst som bestar i att en bank erbjuder sina kunder speciellt framtagna
och formanliga forsékringar och pd sin Internetsida informerar om hur
kunderna pd olika sitt kan f4 kontakt med forsékringsgivaren utgoér en
fran 2sglgatteplikt undantagen formedling av forsékringar enligt 3 kap. 10 §
ML.

Den som gor virdepapperstransaktioner ska, som framgér ovan, gora
saddana 1 sin egen verksamhet, for att omsittningarna ska omfattas av
undantaget fran skatteplikt for virdepappershandel enligt 3 kap. 9 §
tredje st. 1 ML. Emellertid behdver inte exempelvis formedling av
viardepapper ske 1 en borsméklarverksamhet for att omfattas av
undantaget. Om t.ex. formedling av aktier sker i en annan slags
verksamhet, omfattas omsittningen ocksa av undantaget fran skatteplikt,
forutsatt att det ror sig om sadana aktieformedlingar som utgor typiska
inslag i bankers och finansieringsinstituts  verksamheter.”*’
Virdepappershandel ska alltid vara undantagen fran skatteplikt enligt 3
kap. 9 § tredje st. 1 ML, vilket bl.a. innebér att den dr undantagen ocksa i
den mén den bedrivs av ett notariat som i1 Ovrigt omfattas av skatteplikt
enligt 3 kap. 9 § andra st. ML.**

3.5.3 Art. 135.1 e och f i mervirdesskattedirektivet respektive 3 kap.
23 § 1 och 3 kap. 9 § ML — bitcoins™"'

Av intresse for fragestillningen enligt avsnitten 3.5.1 och 3.5.2 &r att
géllande rétt pd forevarande omrade innebér att transaktioner som ror
valutor, sdsom den virtuella valutan bitcoins, omfattas inte av 3 kap. 23 §
1 1 ML, men véxlingstjdnsten omfattas av undantaget frin skatteplikt
inom finansieringsomradet enligt 3 kap. 9 § ML. EU-domstolen uttalade
ndmligen 1 ett forhandsavgérande, mal C-264/14 (Hedqvist), till HFD i
forhandsbeskedet HFD 2016 ref. 6 att vaxlingstjinster avseende bitcoins
omfattas av undantaget fran skatteplikt rorande valuta i art. 135.1 e i
mervérdesskattedirektivet, som bl.a. anger att undantag fran skatteplikt
géller for “transaktioner, inbegripet formedling, rorande valuta, sedlar
och mynt anvidnda som lagligt betalningsmedel, med undantag av mynt
och sedlar som &r samlarobjekt”.

28 Ifr aven Forssén 2016 (2), 12 213 153 och 12 213 161.

29 Jfr RA 1993 not. 71, RA 1994 not. 422, RA 1996 not. 243 och RA 1998 not. 249.
Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 153 och 12 213 214 och Forssén 2001 s. 211.

# Jfr prop. 1989/90:111 s. 307. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12213 151 och 12 213 153
och Forssén 2001 s. 211.

2! Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.5.3.
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Det dr enligt min mening viktigt att beakta att EU-domstolen, for sin
beddmning att vixlingstjansterna avseende bitcoins omfattas av undantag
enligt art. 135.1 e, noterade att vixlingstjinsterna i fraga bestir av
vixling av traditionell valuta till den virtuella valutan bitcoins och
omvint sker mot betalning av ett belopp som motsvarar den marginal
som dr skillnaden mellan det pris som berdrda aktoren kdper valutorna
for och det pris denne sdljer dem for till sina kunder. Det dr den sdlunda
bestdimda transaktionen — omséttningen av tjdnst — enligt art. 2.1 ¢
(transaktion) som anses omfattad av art. 135.1 e i direktivet och ddrmed
av 3:9 ML.

Jag erinrar om att EU-domstolen 1 mélet C-235/00 (CSC), som ndmnts i
avsnitt 3.5.2, betrédffande art. 135.1 f har ansett att tillhandahéllande av en
tjinst som enbart dr materiell, teknisk eller administrativ, och som
dirmed inte medfor sddana fordndringar mellan parterna som
konstituerar transaktion avseende vérdepapper, utgor skattepliktiga
transaktioner. Undantag fran skatteplikt ska, som ndmnts 1 avsnitt 3.4.2,
tolkas restriktivt. P4 motsvarande sitt bor enligt min mening avgorandet
om bitcoins 1 forhandsbeskedet HFD 2016 ref. 6 jamte
forhandsavgorandet frdén EU-domstolen 1 maélet C-264/14 (Hedqvist)
tolkas restriktivt. EU-domstolen skriver ocksd i pkt 34 i mal C-264/14
(Hedqvist) att undantag fran skatteplikten ska tolkas restriktivt, eftersom
de innebar avsteg fran den allménna principen att moms ska paforas varje
tillhandahdllande av tjanster som utfors av en beskattningsbar person mot
ersittning.”” Exempelvis en tjanst som inte innefattar sjilva
vixlingstjdnsten, utan endast bestdr 1 att tillhandahdlla materiella,
tekniska eller administrativa tjanster — i samband med att ndgon annan
tillhandahdller sjdlva véxlingstjdnsten — omfattas sdlunda av den
generella skatteplikten enligt 3:1 forsta st. ML som géller, som ndmnts,
for bl.a. konsulttjanster i vidstrickt mening.**

Jag anser dessutom att det, betrdffande art. 135.1 e och bitcoins, bor
beaktas att de inte utgor réttigheter sisom vérdepapper etc. i art. 135.1 f.
En enda transaktion avseende t.ex. en aktie utgdér en frdn skatteplikt
undantagen omsittning, enligt art. 135.1 f — jfr 3:9 tredje st. 1 ML. En
sddan omsittning dr en skattefri omséttning oavsett vilket resultat affaren
ger. Betriffande den virtuella valutan bitcoins foreligger inte ens nagon
omséttning, om det inte ror sig om att véxlingstjdnsten sker mot betalning
av ett belopp som motsvarar den marginal som é&r skillnaden mellan det
pris som berdrda aktéren koper valutorna for och det pris denne séljer
dem for till sina kunder. Det dr enligt min mening ocksa tveksamt om
den som enbart innehar bitcoins kan anses ha en ekonomisk verksamhet
enligt art. 9.1 andra st. andra men. i mervirdesskattedirektivet. Den

22 Det giller givetvis dven leverans av varor (min kommentar).
8 Jfr aven Forssén 2016 (2), 12 213 151 och 12 213 152.
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direktivbestimmelsen har siledes betydelse for subjektsfragan, och om
det inte ar friga om en valutahandlare, som kan anses ha karaktdren av
beskattningsbar person i kraft av sin profession enligt bestimningen av
ekonomisk verksamhet 1 art. 9.1 andra st. forsta men i
mervérdesskattedirektivet, maste — 1 enlighet med andra men. i
bestimmelsen — den som innehar bitcoins ha for avsikt att fortlopande
vinna intdkter av sin immateriella tillgdng i form av bitcoins, for att
kunna anses ha ekonomisk verksamhet och karaktdren av beskattningsbar
person.

Jag anser att HFD och EU-domstolen i forhandsbeskedet HFD 2016 ref.
6 och i forhandsavgorandet mal C-264/14 (Hedqvist) borde ha beaktat
subjektsfragan ocksa — inte bara objektsfragan. Betridffande behandlingen
av objektsfrdgan fér jag ocksa sérskilt ndmna foljande med anledning av
att HFD 2016 ref. 6, som nidmnts, innebér att bitcoins inte anses utgora
lagligt betalningsmedel enligt 3 kap. 23 § 1 ML, utan sjdlva
vaxlingstjdnsten anses omfattad av undantaget fran skatteplikt pa
finansieringsomrédet enligt 3 kap. 9 § ML:

- SRN, vars besked HFD faststillde, hanvisar i HFD 2016 ref. 6 till
doktrinen och anfor att den endast har behandlat uttrycket lagligt
betalningsmedel i samband med sedlar och mynt.*** SRN anfor
att valuta, som anvénds 1 art. 135.1 e 1 mervirdesskattedirektivet
men utan att definieras, inte anviands i 23 kap. 23 § 1 ML 1
samband med uttrycket lagligt betalningsmedel utan dirvidlag
anvinds enbart orden sedlar och mynt. SRN anser dock att sjdlva
vaxlingstjansten, dvs. véxling av traditionell valuta till den
virtuella valutan bitcoins och omviént, omfattas av undantaget
fran skatteplikt inom det finansiella omradet enligt 3 kap. 9 § ML,
och att det avgorande for den bedomningen é&r att
“tillhandahéllande av bitcoins utgdér verksamhet som kréver
anmalningsplikt sdsom finansiell verksamhet”.

- Aven om bitcoins — mig veterligen — inte fanns nir den av SRN
anférda doktrinen skrevs, borde savil ddri som 1 domen ett mer
utvecklat resonemang ha forts om e-pengar. Den doktrin som
SRN éndéd anfor innehaller ndmligen en del intressanta aspekter
angaende electronic money — dvs. elektroniska pengar (e-pengar)
— och dérvidlag hianvisar jag till klassificeringen i det hdnseendet
av Overforing av medel (funds) antingen som betalningsmedel
(means of payment) eller som ett lagrat varde (a store of value),
och uppfattningen att distinktionen mellan dess bada situationer
ofta dr langt ifran klar.>** SRN nimner i och for sig att bitcoins

2% HFD hinvisar i HFD 2016 ref. 6 i det hinseendet till Henkow 2008 s. 125.
2% Jfr Henkow 2008 s. 211 och dven s. 51.
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ar ett betalningsmedel” som “visar stora likheter med
elektroniska pengar”, men hinvisar av nadgon anledning inte till
nidmnda resonemang i den doktrin som SRN &nd& ndmner. En
mer utvecklad jimforelse kunde ha gjorts av SRN — eller av HFD
— med e-pengar, dir — dven om bitcoins naturligen inte ndmns
déri — doktrinen i frdga hade kunnat bilda utgidngspunkt for
resonemanget hos SRN.

SRN gér enligt min mening forbi behovet av att behandla skillnaden
mellan bitcoins som skulle vara lagliga respektive olagliga
betalningsmedel, beroende pa om anmadlningsplikt till
Finansinspektionen har fullfoljts respektive inte har fullfoljts. Det som
avgor att SRN anser att vixlingstjdnsterna 1 frdga omfattas av undantaget
i 3:9 ML ér att “tillhandahallande av bitcoins utgor verksamhet som
kriaver anmélningsplikt sdsom finansiell verksamhet”.

HFD gér ocksa forbi frdgan om skillnaden mellan lagliga respektive
olagliga bitcoins, och resonerar i sin bedomning enbart om “transaktioner
[...] som bestar av vixling av traditionell valuta till den virtuella valutan
bitcoin och omvint”. HFD faststdllde SRN:s besked, men héanvisar till
EU-domstolen — mal C-264/14 (Hedqvist) — 1 s& motto att EU-
domstolens dom ska tolkas sa att de transaktioner som sokanden har for
avsikt att genomfora enligt ansokan om forhandsbesked, dvs.
vaxlingstjanster avseende bitcoins, ska dels anses utgdra omséttning av
tjénster, dels anses omfattade av undantaget frdn skatteplikt rorande
valuta i art. 135.1 e i mervérdesskattedirektivet.

Eftersom EU-domstolen enbart beaktade objektsfragan och inte fragan
om bestdmningen av skattesubjektet, och inte heller SRN eller HFD
utvecklade sina resonemang dérvidlag, &r dock HFD 2016 ref. 6 och EU-
malet C-264/14 (Hedqvist) inte tillrickligt underbyggda, och nya
provningar av bitcoins i momssammanhang borde komma till stind,
enligt min mening.

Jag fér, till skillnad frdn SRN, HFD och ndmnd doktrin, utgd fran
Utredningen om elektroniska pengar (SOU 1998:14), dir bl.a. ndmndes
att EU-kommissionen skulle ldgga fram ett forslag till direktiv om e-
pengar,”*® vilket for Ovrigt ledde till The E-Money Directive

(2000/46/EC) som ocksd ndmns i den av SRN anférda doktrinen.**’

- I ndmnd doktrin anges att money (pengar) enbart tjdnar tre
funktioner med pengar: ”as a medium of exchange, a unit of

> Jfr SOU 1998:14 5. 11.
7 Jfr Henkow 2008 s. 51. Direktivet 2000/46/EC har for ovrigt ersatts av The E-
Money Directive (2009/110/EC).
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account and as a store of value”.**® Utredningen om elektroniska
pengar, SOU 1998:14, anger mer 4n sd, ndmligen en mangtydig
terminologi angdende vad som omvixlande brukar forstds med
pengar: kontanter, bokpengar, ridkneenheter, virdemdtare,
betalkraft och instrument. Enligt utredningen sammanfaller de
olika betraktelsesitten delvis och det brukar av sammanhanget
framgé vad som avses i det enskilda fallet.”* Utredningen anger
e-pengar eller digitala kontanter som en tredje kategori av
betalningsmedel i forhdllande till kontanter och bokpengar,
varmed forstds ndgot som utgdérs av en fordran som en
kontohavare har mot ett kontofdrande institut.>>® Begreppen e-
pengar eller digitala kontanter foljer av engelskans e-momney eller
digital cash.>'

Vad som é&r av sirskilt intresse for bedomningen av bitcoins ar
enligt min mening det betraktelsesétt pa pengar som utredningen
bendmner betalkraft, och som utredningen sétter i samband med
begreppet e-pengar. Genom anvindande av ordet betalkraft
undviks den nationalekonomiska termen kopkraft, som kan ge
intrycket att betraktelsen av vad som avses med pengar skulle
begrinsas till att avse betalning vid mellanhavanden som utgor
kop.>* Utredningen angav dafortiden att det var friamst banker
som gav ut e-pengar i vid mening.”>> Utredningen foreslog dock
en definition av e-pengar som medel som “kan anvéndas for
betalningar”, for att begreppet inte ska avse enbart medel knutna
till vanliga konton hos finansiella institut.*>* Utredningen foreslog
dessutom en avgrinsning av e-pengar gentemot virdemérken och
kuponger, vilka giller endast vid betalning av vissa varor eller
tjdnster och som vanligtvis forvérvas fran den som tillhandahaller
en nyttighet.”> E-pengar &r enligt utredningen vanligtvis
forbetalda, av innebdrd att innehavaren genom dverforing fran sitt
konto eller kontant betalning ska ha tillfort utfirdaren ett vérde
motsvarande e-pengarna, varvid ”lagen om
finansieringsverksamhet inte aktualiseras”, men det dr enligt
utredningen fullt mdjligt att ge ut digitala vardeenheter mot
ersittning i efterskott, sdsom att lana ut mynt och sedlar.”

% Se Henkow 2008 s.
 Jfr SOU 1998:14 s. 22. Jfr dven Furberg m.fl. 2000 s. 25, dér begreppet pengar

48.

ocksa beskrivs som mangtydigt och vagt.

20 36 SOU 1998:14 s.
By SOU 1998:14 s.
22 3 SOU 1998:14 s.
23 3 SOU 1998:14 s.
24 3 SOU 1998:14 s.
23 Jfr SOU 1998:14 s.
26 3 SOU 1998:14 s.

19 och 20.

22. Jfr dven Furberg m.fl. 2000 s. 25.
22. Jfr dven Furberg m.fl. 2000 s. 25.
21.

58.

58.

58 och 71.
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Utredningen ndmner for dvrigt ocksa att mynt och sedlar en ging
1 tiden kom till pd grund av att byteshandel var alltfor
omstindligt.’

Jag anser att bitcoins bor betraktas i perspektivet pa pengar som
betalkraft, en betalkraft som kan vara kontrollerbar i1 likhet med
forbetalda e-pengar eller som — i skydd av den kryptering”® genom den
algoritm®” varmed bitcoins ’skapas’ — kan vara i praktiken oméjlig for
Finansinspektionen att kontrollera utan upphovsmannens eller eventuellt
andra initierades medverkan.

Det ér i sistndmnda hénseende som SRN och HFD i HFD 2016 ref. 6
enligt min mening gér forbi behovet av att behandla skillnaden mellan
bitcoins som skulle vara lagliga respektive olagliga betalningsmedel,
beroende pa om anmélningsplikt till Finansinspektionen har fullfoljts
respektive inte har fullfoljts. Bitcoins som inte har anmailts till
Finansinspektionen och erhallit tillstdnd kan — enligt min uppfattning —
anviandas for att idka byteshandel utan att mervérdesskattebeldgga t.ex.
utbyten av varor, som inte undantas frn skatteplikt enligt 3 kap. ML,
mellan parter dér en eller flera dr beskattningsbara personer.

- Jag fér ocksa gora en jimforelse med det resonemang som fordes i SRN i
forhandsbeskedet RA 2005 ref. 11 betriffande frigan om tillimplig momssats
for golflektioner. Majoriteten i SRN beddmde dtagande att vid senare tillfdlle
tillhandahélla golflektioner som separata tjénster, dir atagandet inte kunde
anses utgora en tjanst inom idrottsomrddet som omfattas av den reducerade
momssatsen om 6 % i enlighet med 3 kap. 11 a § forsta st. och 7 kap. 1 § tredje
st. 10 ML, utan sjélva atagandet ansdgs utgoéra en tjanst som omfattas av den
generella momssatsen om 25 %. Jag far ocksd ndmna att ordforanden i SRN
var skiljaktig, och ansag att ersdttningen som ldmnades vid atagandet, dvs.
avtalets ingdende, inte i sig kunde anses utgora ett tillhandahallande av tjanst,
utan skattskyldigheten utloses forst om tjansten utfors (2 kap. 1 § tredje st. 1
ML) eller forskott ldmnas for en bestdlld tjanst vara eller tjanst (1 kap. 3 §
andra st. ML) — HFD faststillde for 6vrigt SRN:s besked i RA 2005 ref. 11.

57 Ifr SOU 1998:14 s. 23, dir det ocksd anges att de forsta svenska mynten priglades

omkring &r 1000 e.Kr. av Olof Skétkonung.

28 Jfr SOU 1998:14 s. 33, dir kryptering beskrivs som omvandling av data till en form
som inte kan forstds och ger skydd mot insyn. Jag hénvisar ocksé till att utredningen
anger att enligt svensk och internationell standard tar definitionen av data sikte pa
representation av information medan information definieras som innebdrden i data”
(jfr SOU 1998:14 s. 32 och dven s. 21). Jfr dven Ds 1998:14 s. 18, dar det bl.a. anges:
”Kryptoteknik bygger pa att innehéllet i meddelandet omvandlas efter en i forvig
bestimd metod, en algoritm.”

29 Jfr Ds 1998:14 s. 244, ang. begreppet Algoritm: “En matematiskt definierad serie av
instruktioner som kan 16sa ett specifikt problem t.ex. nir de gors om i ett ADB-
program. Ordet anvénds ofta i en vidare betydelse som det tekniska idéunderlag som
finns implementerat i eller ligger bakom ett ADB-program.” For en nirmare forklaring
av parsers (algorithms): se Forssén 2015 (7) s. 167 och Forssén 2015 (8) s. 23. Dir
anges bl.a. att sdkmotorer pé nétet sisom Google innehéller algoritmer.
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- Ett liknande synsiitt som majoritetens i SRN i RA 2005 ref. 11 kan enligt min
mening anldggas betriffande bitcoins som inte har anmalts till och erhallit
tillstdnd fran Finansinspektionen, sa att erséttning for sidana bitcoins utgér en
sarskild tjinst som omfattas av den generella momsplikten i 3:1 forsta st. och
generella momssatsen om 25 % 1 7:1 forsta st. ML, oavsett vad som kan
utredas ang. momsplikt eller undantag avseende eventuella affarer som goms
’bakom bitcoins’ i sddana fall. Ersdttningen for bitcoins utgdr i sig en
prestation, dvs. tillgang till systemet och den eller de underliggande marknader
dér ndmnda affdrer bedrivs eller kan bedrivas. Ersdttningen for bitcoins utgdr
sdledes inte nagot sadant atagande utan motprestation som ordféranden i SRN
beskriver. Utifrin EU-domstolens réttspraxis i enlighet med mélen SDC (C-
2/95) och CSC (C-235/00), ang. ovan ndmnda grinsdragning mellan momsfria
tjénster pa finansieringsomradet och momspliktigt tillhandahéllande av teknisk
utrustning etc., anser jag saledes att erséttning for tillgang till eller anvindande
av algoritmen bitcoins i sig utgdr en momspliktig tjinst jaimforbar med
sistnimnda, nir det inte &r frdga om bitcoins med tillstind frén
Finansinspektionen. Det géller enligt min mening redan idag, SRN och HFD
har i HFD 2016 ref. 6 bara underlatit att ga vidare med en bedémning av vad
som géller momsméssigt sett ndr verksamhet med bitcoins eller liknande
virtuell valuta bedrivs utan att anmédlningsplikt till Finansinspektionen fullfoljs.

SRN gor i sin konklusion 1 HFD 2016 ref. 6 en enligt mig for nu
ifragavarande del av problematiken poinglds referens till den av SRN
anforda doktrinen, ndr SRN hénvisar till att syftet med undantagen 1 art.
135.1 b-g i mervirdesskattedirektivet ar att undvika svérigheter med att
momsbeligga finansiella tjanster.”® I forhandsavgorandet hos EU-
domstolen [C-264/14 (Hedqvist)] ndmns SRN:s instillning i pkt 17 och
EU-domstolen anger i pkt 36 att domstolens praxis innebér att
undantagen i art. 135.1 d-f bl.a. syftar till att minska de svérigheter som
ar forenade med faststdllandet av beskattningsunderlaget och den
avdragsgilla mervirdesskatten.”®' 1 forevarande hinseende utgdér dock
ersittning for bitcoins, som framgér av vad jag anfor ovan, en tjinst
jamforbar med en momspliktig teknisk konsulttjdnst. Svarigheten héar
ligger enligt min mening inte 1 den principiella grinsdragningen mellan
tillhandahallande av tjanster med bitcoins som undantas frdn momsplikt
respektive omfattas av momsplikt, utan det &r att bedriva kontroll
avseende sistndmnda kategori, eftersom den inte fOrutsdtts vara
registrerad hos Finansinspektionen. Jag noterar for ovrigt 1 HFD 2016
ref. 6 att SRN eller HFD inte ndmner doktrin som ocksé kunde antas ha
givit vigledning, nimligen Rendahl 2009.** 1 likhet med av SRN
anforda Henkow 2008 hor dock dven Rendahl 2009 till tiden innan

260 Jfr SRN:s hanvisning i HFD 2016 ref. 6 till Henkow 2008 s. 88f.

28! Jfr ven pkt 37 och 48 i ndimnda EU-malet C-264/14 (Hedqvist).

2 Diarj anges i avgrinsningarna bla. att s.k. bit tax valdes bort for analysen (jfr
Rendahl 2009 s. 10 och 11), och av avsnitten E-commerce resp. Digital supplies kan
lasaren sluta sig till att den doktrinen inte innehéller ndgon ansats till att behandla ens
e-pengar (jfr Rendahl 2009 s. 19-21).
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bitcoins blev tillgingliga,”®® men SRN borde ha nimnt ocksd Rendahl
2009, om Henkow 2008 skulle ndmnas.

SRN eller HFD gar i HFD 2016 ref. 6 inte in pa det vidare perspektiv
som enligt min mening bor anldggas pd forevarande problematik,
nidmligen att det frdn ekonomisk-politisk synvinkel dels inte dr onskvért
penningpolitiskt (monetérpolitiskt) sett med en sidan till vanlig valuta
konkurrerande valuta som bitcoins utgor, till skillnad frén e-pengar
utgivna av banker etc., dels att det samtidigt inte skulle vara mojligt
finanspolitiskt sett att olagligforklara bitcoins som betalningsmedel i
mervirdesskattehdnseende.

- I forstnimnda hinseende far ndmnas, for jimforelsen med sedlar
och mynt som lagliga betalningsmedel, att Riksbanken far
intdkter genom utelopande sedlar och mynt, vilket innebdr en
upplaning fran allminheten — s.k. seigniorage. Bokforingsméssigt
innebér utelopande sedlar och mynt en skuldpost pd Riksbankens
balansrikning. Ovriga finansiella institut tillgodogdr sig
rdnteinkomster genom den s.k. floaten, dvs. rdnta pd de medel
som placeras pd marknaden under de tidsglapp som uppstéar vid
formedlingen av betalningar som sker hos banker etc. och som
annu inte har bokforts pd bankkundens etc. (mottagarens)
konto.”** Genom forekomsten av bitcoins som en konkurrerande
valuta till (bl.a.) svenska kronor paverkas enligt min uppfattning
rdntan. Bitcoins berdr inte Riksbankens balansrdkning, och
genom ett tillfléde av bitcoins i ekonomin blir det — precis som
nidr Riksbanken ger ut mer sedlar och mynt — léttare for
allménheten att l&na pengar och rédntan sjunker typiskt sett
dirigenom: Mojligheterna att bedriva penningpolitik paverkas
negativt av forekomsten av bitcoins, men sa blir ocksa fallet
finanspolitiskt sett.?®’

%63 Bitcoins lir ha funnits tillgingliga under 2009 (jfr Forssén 2016 (2), 12 213 235),
och Rendahl 2009 4r en avhandling i och for sig uppdaterad den 13 april 2009, men
inte med beaktande av bitcoins eller liknande (jfr Rendahl 2009 s. vii och ix).

*%* Jfr SOU 1998:14 s. 71 och éven s. 41. Jfr for dvrigt dven SOU 1995:69 s. 239 och
240, dér foljande anges ang. Finansinspektionens och Riksbankens ansvarsomriden:
”Om man liknar betalningsvédsendet vid ett vdgnit skulle man kunna hdvda att
Riksbanken skall svara for ’vigverksfunktionen’ medan Finansinspektionen utdvar
den ’polisidra’ tillsynskontrollen, dvs. har till uppgift att 6vervaka att ’trafikanterna’
héller sig inom hastighetsgranserna och héller *fordonen’ i acceptabelt skick.”

295 Nationalekonomiskt sett anser jag att det inte skapas nya pengar i ekonomin enbart
genom att anvdnda Riksbankens sedelpress, utan fler sedlar skapas bara. Jfr Forssén
2015 (7), avsnitt 2.2 i Part A (s. 27): “I argue that just printing money or pushing
money back and forth between banks and entrepreneurs don’t produce any goods or
services.” Om transaktioner i affarslivet goms ’bakom bitcoins’, bidrar bitcoins till den
s.k. svarta ekonomin i samhillet, dvs. till en ekonomi utanfor statsbudgeten och som
saledes inte kan ligga till grund for finanspolitiken.

86



- I det finanspolitiska hénseendet finns det dock inte négot
mervirdesskattemassigt hinder for verksamhet med bitcoins som
forment olagligt betalningsmedel, eftersom EU-domstolens praxis
innebdr att principen om skatteneutralitet forhindrar att det gors
en allmén étskillnad mellan lagliga och olagliga transaktioner, nér
det giller att bestimma om en ekonomisk verksamhet foreligger
som ger personen i fridga karaktiren av beskattningsbar person
enligt huvudregeln art. 9.1 forsta st. 1
mervirdesskattedirektivet.**°

3.5.4 Konklusioner’®’

Enligt min mening bor en avvigd losning pd den i avsnitten 3.5.1-3.5.3
beskrivna problematiken komma tillstand, dar 1 forsta hand
penningpolitiska och finanspolitiska hinsyn tillgodoses genom foljande
atgérder:

1. Ett tillagg bor goras 1 3:9 ML av innebord att undantag frén
skatteplikt for bank- och finansieringstjénster eller viardepappershandel
inte omfattar véxlingstjinster avseende virtuella valutor sdsom bitcoins,
om inte anmdlningsplikt som finansiell verksamhet fullfoljs och
tillstind déirvidlag erhdlls frdn Finansinspektionen. I konsekvens
ddrmed bor begreppet virtuell valuta dven inforas i 3:23 1 ML — vid
sidan av sedlar och mynt — och med samma bestdmning av vad som
avses som jag foreslar for 3:9 ML. Begreppet lagligt betalningsmedel i
3:23 1 bor saledes fortsatt forbehallas for sedlar och mynt. Genom
atgiarderna far problemet med att det momsmassigt inte dr mojligt att
gora en skillnad mellan laglig respektive olaglig verksamhet med
bitcoins sin 16sning. Det forutsétter dock att lagstiftaren tar upp med
EU-kommissionen, Europaparlamentet och radet att motsvarande
andringar infOrs i art. 135.1 b-f i mervardesskattedirektivet.

2. I den man verksamhet med bitcoins eller liknande virtuell valuta
bedrivs utan att anméilningsplikt till Finansinspektionen fullf6ljs, bor
det, liksom idag, inte anses som olagligt i mervardesskattehdnseende,
utan dirvidlag bor, vilket jag som ndmnts ocksa anser giller redan idag
— trots att SRN och HFD genom sitt forenklade synsitt inte beror det i
HFD 2016 ref. 6 — sddan verksamhet omfattas av principen om generell
skatteplikt for omséttning av varor och tjanster enligt 3:1 forsta st. ML.
Utredningen SOU 1998:14 framhdll behovet av atgérder till skydd mot
dubbelspenderingar och liknande manipuleringar vid anvéndning av e-

pengar.”®® Jag har beskrivit att det foreligger en risk for att bitcoins utan

266 Jfr pkt 19-23 i EU-malet C-455/98 (Salumets m.fl.). Jfr dven Forssén 2011 s. 167.
7 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.5.4.
8 Jfr SOU 1998:14 5. 31.
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tillstdind fran Finansinspektionen anvénds for att t.ex. gomma
momspliktig byteshandel. Eftersom det inte gér att diskriminera sddan
verksamhet  genom  att beteckna den som olaglig i
mervirdesskattehidnseende, men det dnda dr en foreteelse som bor
motverkas av sévél penningpolitiska som finanspolitiska hdnsyn, borde
en sdrskild momssats inforas for den och till en vidsentligt hogre
momssats dn den generella om 25 %, t.ex. 50 %. En sddan sérskild
forhojd moms bor utgdra ett incitament for konsumenterna att vélja
bort leverantorer av varor och tillhandahéllare av tjdnster som forsoker
gdmma momspliktig handel *bakom bitcoins’. Aven forevarande fraga
bor lagstiftaren ta upp med nidmnda EU-institutioner. En avvégning
som 1 sd fall méste ske &r 1 forsta hand gentemot vad som skulle
betecknas som en siddan excessiv skattesats som skulle strida mot
egendomsskyddet i art. 11 tp nr 1 till EKMR.*® For 6vrigt skulle en
sarskild och forhojd momssats inte foranleda konflikt med forbudet
mot dubbla férfaranden (ne bis in idem), eftersom den inte i sig skulle
kunna betecknas som en sadan straffrittsliknande pélaga som
skattetilligg. Om inte skattetilligg pafors, skulle dven lagforing for
framfor allt skattebrott aktualiseras for den som inte har redovisat till

SKV momspliktig handel *bakom bitcoins’.*”’

Att inte gora ndgonting &dr inget alternativ. SRN och HFD har i HFD
2016 ref. 6 ldmnat Oppet for att gdmma momspliktig handel ’bakom
bitcoins’. Att SRN o&ver huvud taget yttrar att bitcoins 7dr ett
betalningsmedel” som “visar stora likheter med elektroniska pengar”
verkar vara avsett att ge intrycket av en vél avvigd och ddrmed réttssdker
beddmning i fallet, men det &r, som framgér av vad jag anfor ovan, bara
en skenbar underbyggnad av avgdrandet i HFD 2016 ref. 6. Om de
forslag som jag ldmnar hir inte genomfors av lagstiftaren, anser jag
dérfor att det dr nédvandigt med en ny och i sa fall fullstindig provning
av bitcoins 1 mervirdesskattehdnseende.

%9 Jfr Nergelius 2012 s. 63, dir det anges att ingen stat 4r filld dnnu i det hénseendet.
Dessutom anges ocksad pa s. 110 i Nergelius 2012 att dganderéttsliga argument dnnu
inte anforts i fall ang. ne bis in idem-fragan betréffande skattetilligg och skattebrott.
Med anledning av Hogsta domstolens (HD), enligt min mening, onyanserade
bedomning av den fragestillningen pd momsomrédet i NJA 2013 s. 502 har jag tillfort
att dven néringsfriheten bor beaktas. Konkurrensneutralitet dr, enligt min mening, en
nodvindig forutsdttning for ndringsfrihet. Risken &r, enligt min uppfattning, att
rddande processrittsliga ldge leder till att hdnsyn till neutralitetsprincipen ang.
momsen i art. 113 FEUF och t.ex. pkt 5 i ingressen till mervérdesskattedirektivet
undertrycks vid provning av ne bis in idem-principens omfattning, om inte principen
om EU-rittens foretrdde framfor nationell ritt kodifieras 1 FEU eller FEUF, sa att
nationella myndigheter och domstolar gors skyldiga att ex officio tillimpa EU-rétten,
nér de, sdsom betrédffande moms, dr bundna av EU-rétten enligt t.ex. art. 288 andra och
tredje st. FEUF. Jfr Forssén 2015 (4) s. 189 och 190.

270 Iy, ang. ne bis in idem etc., &ven avsnitten 8.8.1 och 10.1-10.4 i Forssén 2015 (4).
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Jag anser att HFD och EU-domstolen i forhandsbeskedet HFD 2016 ref.
6 och i forhandsavgorandet mal C-264/14 (Hedqvist) borde ha beaktat
subjektsfragan ocksd — inte bara objektsfragan. Genomgangen av fragan
om behandlingen av den virtuella valutan bitcoins enligt 3 kap. 9 § och 3
kap. 23 § 1 ML visar att det &r en brist i underbyggnaden av avgorandena
1 frdga, eftersom varken HFD eller EU-domstolen beaktar att det inte gér
att gora bitcoins till olagliga betalningsmedel pad grund av att dven en
olaglig verksamhet utgér ekonomisk verksamhet momsmaéssigt sett och
kan ge en person karaktiren av beskattningsbar person. Genom att inte ta
upp den aspekten undertrycks ocksd grundproblemet med bitcoins,
ndmligen att en sidan till vanlig valuta konkurrerande valuta skapar ett
dilemma sévil penningpolitiskt sett som finanspolitiskt sett. Med andra
ord har enligt min mening fragestéllningen om EU-konformitet med 3
kap. 9 § ML betriffande forhéllandet mellan bestdmningen av
skattesubjektet (beskattningsbar person) och bestimningen av
skatteobjektet (bank- och finansieringstjdnster eller virdepappershandel)
annu inte erhéllit en genomgripande analys. Det hér dr nagot som béade
lagstiftaren (i Sverige) samt EU-kommissionen, Europaparlamentet och
Europeiska unionens rad (rddet) borde beakta och dterkomma om pa
temat ord och kontext i samband med skapandet av skatteregler. I
forevarande fall hade det ndmligen inte hjélpt om 3:9 hinvisade till
motsvarande bestimmelser 1 mervirdesskattedirektivet, eftersom EU-
domstolen uppenbarligen inte har kunnat bidra till en — i det stora
perspektivet — rimlig tolkning av lagrummet 1 SRN och HFD.

Trots EU-domstolens oforméga i sistndmnda hénseende anser jag — av
samma skdl som i avsnitten 3.4.3 och 3.4.4 — att lagstiftaren utan
avvaktan pa en ny behandling av bitcoins pa EU-nivd bor édndra
uttrycket “virdepappershandel eller dirmed jamforlig verksamhet” i
3:9 forsta st. till ”vardepappershandel”, dvs. uttrycket ddarmed jamforlig
verksamhet bor utmonstras ur lagrummet, s att inte omfattningen av
momsfriheten tinjs ut i forhdllande till mervéirdesskattedirektivet. I
stdllet bor — sasom ocksad foreslas betrdffande virdepappershandel i
avsnitten 3.4.3 och 344 — 3 kap. 9 § ML hénvisa, avseende
bestdmningarna av begreppen bank- och finansieringstjanster och
virdepappershandel, till motsvarande bestimmelser 1
mervirdesskattedirektivet (art. 135.1 b-f), sé att oklarheter inte uppstar
vid en systematisk tolkning. Jag fOresldr av samma skél ocksa
detsamma i avsnitten 3.4.3 och 3.4.4 betriffande 3 kap. 10 § ML, vilket
innebér att uttrycket forsidkringsmiklare eller andra formedlare™ déri
bor éndras till “forsdkringsmédklare”, dvs. att uttrycket andra
formedlare utmonstras ur 3:10, och att lagrummet 1 stéllet hdnvisar till
motsvarande bestimmelse i mervirdesskattedirektivet (art. 135.1 a).
Dédrigenom markeras ocksa dels att undantag frdn momsplikten ska
tolkas och tillimpas restriktivt, dels att begreppen i ML har en sdrskild
EU-rittslig innebdrd. Déremot behdver inte 3:9 tredje st. 2 ML,
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betraffande bestdmningen av vad som avses med forvaltning av
viardepappersfonder, hdnvisa till mervardesskattedirektivet, eftersom
art. 135.1 g 1 mervirdesskattedirektivet anger undantag frén skatteplikt
for ”forvaltning av sdrskilda investeringsfonder sdsom dessa definieras
av medlemsstaterna”.

Jamfor dven angdende investeringsguld: avsnitt 3.7.3.

3.6 Import och formodad lucka i lagen med hinsyn till tva
bestimningar av beskattningsbar person — 4 kap. 1 § och 5 kap. 4 §
ML271

3.6.1 Problembeskrivning och bedomning’*

Om en beskattningsbar person eller en vanlig privatperson (konsument)
gor inforsel av en vara till Sverige fran en plats utanfor EU (tredje land)
eller fran s.k. tredje territorium (dvs. varan 6vergar i fri omséttning hir),
ska denne betala mervérdesskatt i Sverige pa saddan import, enligt 1 kap.
2 § forsta st. 6 och 19 §§ ML. For ovrigt giller fran och med 2015 att
“importmoms” tas ut av SKV for dem som &r momsregistrerade hér,
medan Tullverket annars alltjamt dr beskattningsmyndighet for import
(SFS 2014:50 och SFS 2014:51).

Avgorande for att SKV ska vara beskattningsmyndighet for
“importmomsen” dr att den momsregistrerade ir en beskattningsbar som
agerar 1 denna egenskap. For att avgora sistnimnda har SKV — i
samarbete med Tullverket — tagit fram ett stillningstagande 2014-11-21
(dnr 131 639684-14/111),” dir SKV har uttalat foljande i
sammanfattning ang. hur frigan bor hanteras:

SKV anser att det kan presumeras att en juridisk person som meddelar
sitt registreringsnummer till mervardesskatt till Tullverket wvid
importen agerar 1 sin egenskap av beskattningsbar person.
Meddelandet kan ske genom &beropande av ett s.k. EORI-nummer
som dr kopplat till importdorens registreringsnummer till
mervirdesskatt. Foljden av dberopandet blir att mervéardesskatten vid
importen ska redovisas till SKV i mervirdesskattedeklarationen.

Angaende SFS 2014:50, lag om dndring 1 mervérdesskattelagen, och
SFS 2014:51, lag om dndring i tullagen (2000:1281) — som for ovrigt

211 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.7. Jfr dven Forssén 2016 (2), 21 112 000. Jfr dven
Forssén 2016 (2), 12 201 034, 12 213 164 och 12 215 000.

2. Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.7.1.

13 Se SKV:s stillningstagande 2014-11-21, dnr 131 639684-14/111.
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ersattes den 1 maj 2016 av tullagen (2016:253)*”* — finns ett drende
registrerat hos finansdepartementet didr jag 2014-12-12 (Dnr.
Fi2014/4452) uppmirksammar en formodad lucka i lagen betrdffande
reglerna om att SKV den 1 januari 2015 6vertog mervirdesbeskattning
av visst slag av import fran Tullverket. Jag har beskrivit problemet
enligt foljande:

- I5kap. 11 a § tullagen, dess lydelse enligt SFS 2014:51, anges 1
pkt 2, som ett av villkoren for att moms péa import ska tas ut
enligt SFL, att deklaranten etc. “agerar 1 egenskap av
beskattningsbar person enligt mervardesskattelagen vid importen
eller inforseln™.

I ML har beskattningsbar person tvd bestimningar som &r av intresse
har, ndmligen i 4 kap. 1 § resp. i 5 kap. 4 §.°”° 15 kap. 4 § avses med
beskattningsbar inte bara personer som bedriver ekonomisk verksamhet
etc., utan dven t.ex. holdingbolag och allminnyttiga ideella féreningar
och registrerade trossamfund som inte har en ekonomisk verksamhet
enligt 4 kap. 1 § ML. Den enda definitionen angiende beskattningsbar
person som anges i ML avser utlindsk beskattningsbar person och
aterfinns 1 1 kap. 15 §. Sdledes omfattar hénvisningen i 5 kap. 11 a §
forsta st. 2 till beskattningsbar person enligt ML dven t.ex. holdingbolag
och nimnda slag av ideella foreningar och trossamfund.

Eftersom det andra kravet for att SKV ska vara beskattningsmyndighet &r
— enligt 5 kap. 11 a § forsta st. 1 tullagen, dess lydelse enligt SFS
2014:51 — att deklaranten etc. 4r mervérdesskatteregistrerad i Sverige,
och 8 kap. 2 § fjarde st. 2 ML anger att med ingdende skatt avses ocksa
skatt hianforlig till import och skattskyldighet uppkommer f6r import
enligt 1 kap. 2 § forsta st. 6 ML, uppkommer avdragsritt for ingdende
skatt motsvarande mervérdesskatten pa importen enligt 8 kap. 3 § forsta
st. ML hos dessa subjekt, oavsett om de i sina verksamheter omsétter
skattepliktiga varor eller tjénster.

Det foreligger en uppenbar risk for s.k. uppliagg, dér t.ex. en allménnyttig
ideell forening som forvérvar nagon tjénst fran utlandet, och ddrmed ar
beskattningsbar person enligt 5 kap. 4 § ML, kombinerar det med att
importera varor for ren konsumtion utan att ndgon vidareforsiljning sker

2 Jfr dven 1 kap. 2 § forsta st. 6 och femte st, ML, deras lydelser enligt SFS

2016:261. I femte st. hdnvisas fran och med den 1 maj 2016 till unionstullkodexen
som da ersatte gemenskapstullkodexen.

' Genom SFS 2015:888 infordes den 1 januari 2016 ocksd en regel om
beskattningsbar person avseende den som tillfélligtvis omsétter nya transportmedel
som transporteras fran Sverige till ett annat EU-land. Den bestimmelsen motsvarar art.
9.2 i mervardesskattedirektivet, och &r inte av intresse i forevarande sammanhang. Av
intresse hir &r i stillet jimforelsen mellan huvudregeln for beskattningsbar person i
4:1 ML, som motsvarar huvudregeln for beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i
mervérdesskattedirektivet, och det utvidgade begreppet beskattningsbar person i 5:4
ML.
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pa vilken utgdende skatt skulle redovisas, och erhaller &ndd avdragsritt
for ingdende moms pd importen. Beskattning for uttag av varor ér inte
heller mdjlig i en sddan situation, eftersom sadan beskattning traffar en
beskattningsbar person, enligt 2 kap. 2 forsta st. ML, och da &r det fraga
om beskattningsbar person enligt 4 kap. 1 § ML.

For att risken for nimnda slag av upplidgg ska undvikas borde — enligt
min uppfattning — 5 kap. 11 a § forsta st. 1 och 2 tullagen i dess lydelse
enligt SFS 2014:51 ha dndrats sd att pkt 2 hanvisade till beskattningsbar
person enligt ML utom i den sdrskilda betydelse begreppet ges i 5 kap.
4 § ML. Ordet ”vid” 1 5 kap. 11 a § forsta st. 2 tullagen, dess lydelse
enligt SFS 2014:51, bidrar till tolkningsproblematiken, och uttrycket i
samband med borde ha ersatt det, men det problemet skulle ha bortfallit
genom att nimnda &ndring i lag om é&ndring i tullagen skulle ha
genomforts. Ifragavarande luckan i lagen finns séledes i tullagen och
kan ge en obefogad ritt till avdrag for ingdende moms pé import enligt
8:3 forsta st. ML.

Finansdepartementet ldmnade foljande brevsvar i drendet 2014-12-16:

”For nirvarande anser regeringen inte att det finns skil att dndra 1 den
momslagstiftning som reglerar hantering vid import av varor och som
trdder 1 kraft den 1 januari 2015. Bestdmmelsen i 5 kap. 4 §
momslagen (ML) anvinds endast vid tillimpningen av 5 kap. 5-19 §§
ML, dvs. den speciella definitionen av beskattningsbar person som
anges 1 5 kap. 4 § ML é&r endast tillimplig vid omsittning av vissa
tjdnster inom landet och inte vid import. Regeringen kommer att f6lja
tillimpningen av de nya importmomsreglerna som trider i kraft den 1
januari 2015. Om det skulle visa sig att reglerna ar bristfélliga kan det
eventuellt finnas behov att se dver reglerna i framtiden.

Niér tullagen (2016:253) ersatte tullagen (2000:1281) hade lagstiftaren
mojlighet att dndra regeln 1 friga. Emellertid har motsvarigheten till
5:11 a, dvs. 2 kap. 2 § tullagen (2016:253), enbart kompletterats med att
inte bara beskattningsbar person, utan dven juridisk person som inte
agerar 1 egenskap av beskattningsbar enligt ML och ér
mervirdesskatteregistrerad beskattas for moms pa import av SKV och
inte Tullverket. Lagstiftaren kunde tdmligen enkelt ha kunnat atgirda
tolkningsproblematiken med avseende pa bestimningen av
beskattningsbar person i sammanhanget eller atminstone &ndrat ordet
”vid” till uttrycket i samband med. Det skedde inte, utan regeringens
besked om att dterkomma om det skulle visa sig att reglerna &r
bristfalliga kvarstéar sadledes. Med andra ord &r det rittstillimpningen och
framtida rattspraxis som far visa om risken for uppldgg ar befogad. Jag
aterger har lydelsen av 2 kap. 2 § forsta st. tullagen (2016:253):
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“Mervirdesskatt som avses i 1 § forsta stycket ska inte tas ut enligt
denna lag utan i enlighet med skatteforfarandelagen (2011:1244), om
deklaranten eller, om deklaranten &r ett ombud, den for vars rdkning
ombudet handlar ar registrerad till mervardesskatt i Sverige vid
tidpunkten for beslutet om faststillande av tull och

1. agerar i egenskap av beskattningsbar person enligt
mervardesskattelagen (1994:200) vid importen eller inforseln, eller
2. &r en juridisk person som inte agerar i egenskap av beskattningsbar
person enligt mervardesskattelagen vid importen eller inforseln.”

For sammanhanget med gransoverskridande handel inom EU erinras hér
om att nidmnda risk for uppligg ocksd &r uppenbar betrdffande
holdingbolag. Ifragavarande lucka i tullagen kan t.ex. innebéra foljande:

Ett AB, som &r holdingbolag forvirvar en tjanst fran utlandet och
utgdr didrmed beskattningsbar person enligt 5 kap. 4 § ML. AB:et
kombinerar det med inforsel av varor frdn annat EU-land. D4 dr AB:et
skattskyldigt for unionsinternt forvérv (UIF) enligt 1 kap. 2 § forsta st.
5 (jamford med 2 a kap. 3 §) ML och ska redovisa berdknad utgédende
moms pa sddant UIF, men eftersom sadant belopp ocksd utgor
ingdende moms enligt 8 kap. 2 § andra st. ML uppkommer avdragsrtt
for ingdende moms enligt 8 kap. 3 § forsta st. ML. Ett belopp
motsvarande berdknad utgdende moms blir avdragsgillt som ingéende
moms. Det uppkommer inte nigon mervirdesbeskattning for ren
konsumtion av forvidrvade varor, trots att AB:et som holdingbolag
saknar verksamhet med skattepliktiga transaktioner, eftersom AB:et
inte ar beskattningsbar person enligt 4 kap. 1 § ML och beskattning
for uttag ddrmed inte uppkommer enligt 2 kap. 2 § forsta st. ML.

For ovrigt kan enligt min mening fragestillningen om luckan 1 tullagen 1
detta avsnitt inte betecknas som hypotetisk, eftersom den liknar fragor
om anvindningen av begreppet skattskyldig 1 huvudregeln om UIF, 2 a
kap. 3 § forsta st. 3 ML, innan den regeln dndrades genom SFS
2013:368. Fragestillningen om luckan i tullagen i forevarande avsnitt
géller bestimningen av det momsmaissiga skattesubjektet och berdr
ocksa en situation av varuinforsel till Sverige, ndmligen import fran
tredje land.

3.6.2 Konklusioner”’

Jag har uppméirksammat finansdepartementet pa att det foreligger en
risk for upplidgg, om inte 5 kap. 11 a § forsta st. 1 och 2 tullagen dndras
s att pkt 2 hanvisar till beskattningsbar person enligt ML utom i den
sdrskilda betydelse begreppet ges i 5 kap. 4 § ML. Avsaknaden av det

276 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.7.2.
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uttrycket 1 5:11 a forsta st. 2 tullagen innebir enligt min uppfattning att
det foreligger en lucka i1 lagen, dvs. en lucka i tullagen. Den
ifrdgavarande luckan kan ge en obefogad ritt till avdrag for ingdende
moms péd import enligt 8:3 forsta st. ML. Det foreligger enligt min
mening en uppenbar risk for féljande uppliagg:

Exempelvis en allménnyttig ideell forening eller ett holdingbolag som
forvarvar nagon tjinst fran utlandet blir dirigenom beskattningsbar
person enligt 5 kap. 4 § ML, och om den allminnyttiga ideella
foreningen eller holdingbolaget kombinerar det med att importera
varor for ren konsumtion kan det uppkomma avdragsritt enligt 8 kap.
3 § forsta st. ML for ingdende skatt motsvarande merviardesskatten pé
importen hos dessa subjekt, oavsett om de i sina verksamheter
omsitter skattepliktiga varor eller tjénster.

Tolkningsproblemet hér géller saledes subjektsfrdgan och att det finns
tva relevanta bestimningar av beskattningsbar person i ML till vilka
aktuell regel i tullagen kan anses hdnvisa, ndmligen 4 kap. 1 § och 5 kap.
4 §. 15 kap. 4 § avses med beskattningsbar inte bara personer som
bedriver ekonomisk verksamhet etc., utan dven t.ex. holdingbolag och
allménnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund som inte
har en ekonomisk verksamhet enligt 4 kap. 1 § ML.

Jag uppmirksammade finansdepartementet pd den sidlunda formodade
luckan i tullagen 2014-12-12 och finansdepartementet svarade 2014-12-
16 (Dnr. Fi2014/4452). Det som &r betdnkligt enligt min mening ar att
Regeringen hénvisar till att avvakta réttspraxis hellre dn att vidta mina
foreslagna dndringar i aktuell regel i tullagen for att minska risken for
uppldgg avseende moms med anledning av pétalad lucka 1 lagen.
Lagstiftaren hade chansen att enkelt avhjdlpa luckan, ndr tullagen
(2016:253) ersatte tullagen (2000:1281) den 1 maj 2016. Lagstiftarens
forhallningssatt utgor ett exempel pa betankligheter fran lagstiftarens sida
pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.

For ovrigt far jag ndmna att eftersom det inte finns svenska regler om vare sig
underkapitalisering eller holdingbolag, kan skillnaden mellan beskattningsbar
person enligt 4 kap. 1 § respektive enligt 5 kap.4 § i ML vara av intresse i samband
med bedomning av om ett upplidgg omfattas av den EU-rittsliga principen om
forbud mot forfarandemissbruk momsmissigt sett.””” Av intresse dirvidlag kan vara
bla. reflektioner som jag gjorde i min doktorsavhandling om holdingbolag i
samband med vissa EU-mal, bl.a. pkt 28 1 C-142/99 (Floridienne), m.m.””®

277 Jr dven avsnitten 3.2.2.2 och 3.2.2.3.
78 Se Forssén 2015 (1) s. 25 och 26. Jfr dven Forssén 2015 (6), avsnitt 3.5.
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3.7 Bestimningarna av vara och tjinst — 1 kap. 6 § ML*"

3.7.1 Bakgrund till 1 kap. 6 § och problembeskrivning**’
Lydelsen av 1 kap. 6 § ML ar foljande:

”Med vara forstds materiella ting, bland dem fastigheter och gas samt

viarme, kyla och elektrisk kraft. Med #jdnst forstds allt annat som kan
tillhandahallas.”

Redan ndr ML ersatte GML den 1 juli 1994 skedde en EU-anpassning
betrdffande varubegreppet satillvida att 1:6 anger att fastigheter ocksé
utgor varor.”®!

I avsnitten 3.7.2.1-3.7.3 behandlas olika exempel pa den systematiska
frigan om bestdmningen av vara och tjanst 1 1 kap. 6 § ML.
Bestdmningen av begreppen vara och tjanst som aterfinns déri innebér ett
extra steg jamfort med 1 mervérdesskattedirektivet ndr det géller
bestamningen av skatteobjektet eller undantaget fran skatteplikt. Déar
definieras inte vad som avses med vara och tjdnst, utan t.ex.
huvudreglerna om bestdmningen av skatteobjektet behandlar vad som
utgdr leverans av varor, art. 14.1, respektive tillhandahéllande av tjinster,
art. 24.1. Genomgéangen i avsnitten 3.7.2.1-3.7.3 beror saledes dessa
systematiska  aspekter pd 1:6 ML 1  fOrhdllande till
mervérdesskattedirektivet.

3.7.2 Systematiska aspekter pa 1 kap. 6 § ML i forhaillande till
mervirdesskattedirektivet**

3.7.2.1 Exemplet olika slag av investeringsguld — sdrskilt om I kap. 18 §
och 3 kap. 10 a och 10 b §§ ML*™

Mervirdesskattedirektivet definierar, som nimnts,”** inte vad som avses
med vara och tjdnst, utan ddr anges vad som avses med leverans av
varor respektive tillhandahallande av tjanster. I detta avsnitt berdrs den
systematiska  skillnaden mellan 1 kap. 6 § ML och
mervérdesskattedirektivet nar det géller s.k. investeringsguld.

" Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.9. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12200001,
12 213 177, 12 213 213 och 12 213 235.

20 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.7.1.

21 Jfr prop. 1993/94:99 s. 107.

282 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.7.2.

3 e Forssén 2016 (1), avsnitt 3.7.2.1. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 177.

284 Qe avsnitt 3.7.1.
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Reglerna om investeringsguld innebar i forstone att en huvudregel om
undantag frdn skatteplikt géller for omsdttning av investeringsguld,
enligt 3 kap. 10 a § ML, medan industriguld omfattas av den generella
skatteplikten for varor och tjénster 1 3 kap. 1 § forsta st. ML. Vidare
finns det betrdffande investeringsguld mojligheter enligt 3 kap. 10 b §
respektive 10 ¢ § for en beskattningsbar person respektive for ett
ombud att vilja skattskyldighet (beskattningsoption) for omséttning
till en annan beskattningsbar person respektive for formedling av
investeringsguld om den for vars rikning formedlingen gors har valt
att utnyttja beskattningsoptionen. Om beskattningsoptionen utnyttjas,
giéller, enligt 1 kap. 2 § forsta st. 4 a ML, omvénd skattskyldighet for
omsiéttning av investeringsguld — eller av guldmaterial eller
halvfardiga produkter med en finhalt av minst 325 tusendelar — mellan
beskattningsbara personer, dvs. for omséttning som en séljare som ar
beskattningsbar person gor till den beskattningsbara person som har
valt att utnyttja beskattningsoptionen. Forvirvaren gor — trots att
omsittningen sker inom landet (Sverige) — samma slags
beskattningsatgédrd som vid UIF, dvs. denne berdknar och redovisar en
utgdende moms p4 sitt forviry.>*

Av intresse angdende den systematiska skillnaden mellan 1 kap. 6 § ML
och mervirdesskattedirektivet nir det géller investeringsguld ar:

- dels att huvudregeln om undantag frdn skatteplikt for sddana
varor, 3 kap. 10 a § ML, anvénder uttrycket omsdttning av
investeringsguld vid bestimningen av huvudregeln om undantag
fran skatteplikt, medan art. 346 i mervirdesskattedirektivet
anvander leverans av investeringsguld,

- dels att definitionen av investeringsguld i 1 kap. 18 § ML, som 1
och for sig gor samma éatskillnad mellan de bada olika slagen av
investeringsguld — dvs. 1 guldmynt respektive annat
investeringsguld — som art. 344 i mervérdesskattedirektivet, gors
utanzgaﬁnknytning till definitionen av vara respektive tjanst 1 1:6
ML.

Problemet i nimnda hénseenden beror 1 grunden pa att det ar skillnad pa
olika slags investeringsguld nédr det gdller huruvida varan kan
representeras av viardepapper eller ej:

5 Jfr Forssén 2016 (2), 12 213 171.

% Den 1 januari 2000 infordes, genom SFS 1999:640 (som baserades pa prop.
1998/99:69), nya momsregler i kraft for s.k. investeringsguld. De éterfinns i 1 kap. 2 §
forsta st. 4 a, 1 kap. 18 § och 3 kap. 10 a-10 ¢ §§ ML och foranleddes av radets
direktiv 98/80/EG. I mervirdesskattedirektivet dterfinns reglerna om investeringsguld i
art. 344-356.
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- Investeringsguld som inte dr guldmynt kan, i enlighet med 1:18
ML och art. 344 i mervirdesskattedirektivet, representeras av
vardepapper, medan investeringsguld som bestar i guldmynt inte
kan det.

- Den distinktionen av olika slag av investeringsguld &r av intresse
for forevarande systematiska fragestillning, eftersom 3:10 a ML
enbart anvénder uttrycket omsdttning av investeringsguld vid
bestimningen av huvudregeln om undantag frén skatteplikt,
medan art. 346 1 mervérdesskattedirektivet anvénder leverans av
investeringsguld.

- Art. 346 anger att medlemsstaterna ska tillimpa undantag fran
mervirdesskatt for leverans, gemenskapsinternt forvédrv (numera
UIF) och import av investeringsguld “inbegripet
investeringsguld som representeras av certifikat for specificerat
eller ospecificerat guld eller som &r foremal for handel pa
guldkonton, och inbegripet sérskilt guldlén och swapaffarer som
innefattar en dganderitt eller fordran pa investeringsguld samt
transaktioner med investeringsguld som omfattar future- eller
forwardkontrakt vilka medfor Overldtelse av dgande till eller
fordran pa investeringsguld”.

Problemet med de beskrivna skillnaderna mellan investeringsguld av
olika slag kan t.ex. ligga i att bestimma nér en omséttning ska anses ha
intréffat enligt 2 kap. ML respektive var en omsittning ska placeras
enligt 5 kap. ML, dér omséttningar av varor hanfors till 5 kap. 2-3 a §§,
medan omséttningar av tjanster hanfors till 5 kap. 5-19 §§.

I forstnimnda hinseende erinras om att syftet med att som en
huvudregel (3:10 a ML) undanta omsittning av guld 1
investeringssyfte dr att beskatta handeln med investeringsguld pé
samma sitt som finansiella tjinster, vilka omfattas av ett motsvarande
undantag (3:9).*’ Harvidlag jamfor jag handeln med investeringsguld
i forsta hand med virdepappershandel enligt 3:9 tredje st. 1 ML,**®
som anger att omsittning av bl.a. aktier utgdr vérdepappershandel,
oavsett om de representeras av virdepapper eller inte. Enligt min
mening borde samma bestdmning av forekomsten av omséttning
enligt 2 kap. ML gilla for investeringsguld som kan representeras av
vardepapper, dvs. investeringsguld som inte utgér guldmynt, som for
viardepappershandel. Betrdffande handel med investeringsguld
bestdende av guldmynt bor enligt min mening forekomsten av
omsittning enligt 2 kap. ML ske sdsom for varor, eftersom guldmynt

27 Se prop. 1998/99:69 s. 1.
288 Jfr avsnitten 3.5.1-3.5.4.
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alltid ar specifika foremal och dganderittsovergangen uttrycks genom
att myntet traderas.

Problemet med ML i férevarande hdnseende ar, som namnts, att 1:18
ML i och for sig gér samma &tskillnad mellan de bada olika slagen av
investeringsguld — dvs. 1 guldmynt respektive annat investeringsguld —
som art. 344 1 mervirdesskattedirektivet, men utan att anknyta till
definitionen av  vara resp. tanst 1 1:6 ML. Att
mervirdesskattedirektivet, som ndmnts, inte definierar vad som avses
med vara och tjinst, utan anger vad som avses med leverans av varor
respektive tillhandahéllande av tjdnster, bor enligt min mening
normalt sett inte medfora ndgon skillnad mellan beddmningarna enligt
ML respektive mervirdesskattedirektivet av det skattepliktiga
omradet. Emellertid kan en sddan skillnad uppkomma mellan de bada
olika slagen av investeringsguld sérskilt vid utnyttjande av
beskattningsoptionen 1 3:10 b ML, som motsvaras av art. 348 i
mervérdesskattedirektivet, beroende pé att fradgan om en skattepliktig
omséttning av vara eller tjinst foreligger avgors i1 tre steg enligt ML,
men enbart i tva steg enligt mervardesskattedirektivet.

Sistndmnda innebér enligt min uppfattning att det finns ett behov av att
andra uttrycket omsdttning av investeringsguld 1 ML, sd att den
beskrivna distinktionen som foljer av art. 344 och 346 i
mervirdesskattedirektivet mellan investeringsguld av olika slag kommer
till uttryck direkt i 3:10 a ML. Det kan ske genom att innehallet i 1:18
aterupprepas dr eller flyttas dit om 1:18 ddrigenom utmonstras ur ML.
Av bl.a. den anledningen foreslar jag ocksa att 1:6 med definitionerna
av vara och tjanst utmonstras ur ML. Samma regelteknik bor
konsekvent anvindas i ML som anvinds i mervérdesskattedirektivet.
Det innebér att bestimningen av objektet for beskattning eller undantag
sker utifrdn vad som utgdr omsittning av vara resp. omséttning av tjanst
enligt 2 kap. ML — jamf6r huvudregeln om vad som utgdr leverans av
varor 1 art. 14.1 respektive huvudregeln om vad som utgdr
tillhandahdllande av tjénster 1 art. 24.1 1 mervérdesskattedirektivet. Da
bestdms skatteobjektet eller undantaget fran skatteplikt i tva steg i stéllet
for tre, varvid réttstillimparen inte behover beakta 1:6, utan kan bedéma
omsdttningsfragan 1 2 kap. for att dérefter gd till 3 kap. och
bestdmningen dédr av om en konstaterad omséttning &r skattepliktig eller
undantagen frén skatteplikt.

Fran historisk synvinkel kan betrdffande 1 kap. 6 § ML ndmnas att nér
ML ersatte GML den 1 juli 1994 6verfordes helt enkelt definitionerna
av vara och tjinst frdn 7 § GML till 1:6 ML, varvid lagstiftaren bl.a.
angav att en anpassning till vad som var internationellt géngse borde
goras satillvida att begreppet vara dven skulle omfatta fastigheter.
Begrinsningarna av mervirdesbeskattningen skulle 1 stillet inforas i
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bestimmelserna om undantag fran skatteplikt i 3 kap. ML. 1 Ovrigt
skulle inneborden av begreppen vara och tjanst bestd oforandrad.”® Det
var dock innan momsreformen avseende investeringsguld ansags
nddvéndig att genomfora ar 2000.

Jag anser att lagstiftaren borde ha tagit upp frdgorna som har berdrts 1
detta avsnitt redan i samband med att ML infordes, men d& foreslog
lagstiftaren, som namnts,”° enbart den EU-anpassning som idag innebir
att 1:6 ML anger att fastigheter ocksa utgoér varor. Det forhallningssattet
ar enligt min mening ett exempel pd betidnkligheter fran lagstiftarens
sida pd temat ord och kontext i samband med tillkomsten av
skatteregler.

3.7.2.2 Exemplet tandvard — sdrskilt om 3 kap. 4 § andra st. andra
strecksatsen och 6 § ML*'

I avsnitten 3.4-3.4.4 behandlas regeln om undantag frn skatteplikt for
social omsorg enligt 3 kap. 7 § ML. I konklusionerna i avsnitt 3.4.4
foreslar jag — i likhet med vad jag sdrskilt foreslar betrdffande 3:7 och
begreppet social omsorg — att 3 kap. 4 § ML, betridffande uttrycket
’sjukvérd, tandvard eller social omsorg samt tjénster av annat slag”,
borde dndras, sa att uttrycket tjdnster av annat slag utmonstras ur 3:4. 1
stillet bor lagrummet hénvisa till motsvarande bestimmelser i art. 132.1
b-e och g och h i mervirdesskattedirektivet, sd att en markering sker av
att begreppen sjukvard, tandvéard och social omsorg har en sérskild EU-
rittslig innebdrd, varigenom risken minskar for att en nationell
rittspraxis angdende inneborden av begreppen utvecklas som avviker
frdn EU-rdtten. 1 forevarande avsnitt tar jag upp begreppet tandvard
enligt 3 kap. 6 § ML sirskilt som ett exempel pa den systematiska fragan
angaende att bestdmningen av vara och tjénst i 1 kap. 6 § ML innebir ett
extra steg jamfort med i1 mervirdesskattedirektivet, nir det giller
bestdmningen av skatteobjektet eller undantaget fran skatteplikt.

Med tandvérd forstas enligt 3 kap. 6 § ML atgérder for att forebygga,
utreda eller behandla sjukdomar, kroppsfel och skador i munhélan.
Momsfti tandvard kan erhallas inom institutionsvarden och undantaget
géller dven for tandvard hos legitimerade tandlékare eller legitimerade
tandhygienister.””

Momsfriheten géller for alla varor och tjénster som tillhandahalls som
ett led i tandvirden. P4 motsvarande sétt som for sjukvard giller

2% Jfr prop. 1993/94:99 s. 128 med hinvisning till prop. 1989/90:111 s. 189.
20 Qe avsnitt 3.7.1.

! Se avsnitt 3.7.2.2. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 213.

22 Jr sven Forssén 2001 s. 199.
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undantag dven i underentreprendrssituationerna, dvs. for (tand)vardande
entreprendr. Momsfrihetens rackvidd overensstimmer saledes i princip
med momsfriheten for sjukvérd,”” varvid foljande historik &r av intresse
for fragestillningen 1 detta avsnitt:

- Genom inforandet av ML den 1 juli 1994 blev, i likhet med vad
som redan gédllde for sjukvérd, dven kontroll och analys av prov
som tagits som ett led i tandvird undantagen fran skatteplikt,
enligt 3 kap. 4 § andra st. forsta strecksatsen.””*

- Fore den 1 januari 2015 angavs i 3 kap. 4 § andra st. andra
strecksatsen ML undantag frin skatteplikt for omséttning — som
dentallaboratorier etc. gor — av dentaltekniska produkter och
tjdnster avseende sddana produkter, genom att undantaget
bestimdes med avseende pad mottagaren, déir tandldkare och
dentaltekniker samt den for vars bruk produkten dr avsedd (dvs.
patienten) angavs. Det var inte forenligt med ordalydelsen av art.
132.1 e i mervardesskattedirektivet, som lyder:

’Tillhandahallande av tjénster av tandtekniker inom ramen for
deras yrkesutdvning samt leveranser av tandproteser av
tandlékare och tandtekniker.”

Problemet var dels att enbart de bada yrkeskategorierna —
tandldkare och tandtekniker — anges dir och inte dven patienten
sdsom 1 den dldre lydelsen av 3 kap. 4 § andra st. andra
strecksatsen ML, dels att direktivbestimmelsen anger att
tillhandahdllandet (omséttningen) ska bestimma undantaget och
att det saledes inte ska bestimmas med avseende pa karaktéren
hos en mottagare av tjénsten.

Lagstiftaren hinvisade till att undantag ska tolkas och tilldmpas
restriktivt enligt EU-domstolens praxis,””> och till EU-malet C-
401/05 (VDP Dental Laboratory), och foreslog att lagrummet i
friga #andrades i paritet med direktivbestimmelsen.*”® Det
skedde den 1 januari 2015, genom SFS 2014:1492, si att
undantaget enligt 3 kap. 4 § andra st. andra strecksatsen numera
lyder:

2 Jfr dven Forssén 2001 s. 199.

294 Jfr prop. 1993/94:99 s. 151 och 152. Jfr dven Forssén 2001 s. 199 och 200.
25 Jfr avsnitt 3.4.2.

29 Jfr prop. 2014/15:1 s. 324 och 325.
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“omséttning av dentaltekniska produkter och av tjanster som
avser saddana produkter, ndr produkten eller tjinsten
tillhandahélls av tandlékare eller tandtekniker.”

Betrdffande ndmnda lagindring i 3 kap. 4 § andra st. andra strecksatsen
ML fér ndmnas att det dr grundldggande for ML att den skattemissiga
statusen pd en omsittning ska bedomas utifran just omséttningen, och
inte med avseende pa vilken momsmadssig karaktir t.ex. en vara kan
anses ha hos mottagaren. Det finns, som niamnts,”’ regler om
omvirdering av ersittning mellan forbundna parter vid under- eller
Overprissittningar, vilka aterfinns i 7 kap. 3 a-3 d §§ ML och infordes
den 1 januari 2008 genom SFS 2007:1376 med stod av art. 80 1
mervirdesskattedirektivet,”® och dirvidlag kan forhallandena hos den
part som &r kopare ha betydelse for att avgdra om en omvérdering ska
ske. Emellertid giller det i sa fall enbart beskattningsunderlaget och
huruvida en omvirdering ska ske av det i forhédllande till ett
marknadsvirde bestimt enligt 1:9 ML. Det giller inte fragan om
omsittningen &r skattepliktig eller omfattas av undantag, vilket enligt
min mening dr en fraga som endast ska bedomas utifrdn forhdllandena
hos sédljaren. En historisk  betraktelse av den svenska
mervérdesskatterdtten visar ocksd att frdgan om undantag fran
skatteplikt — mig veterligen — 1 réttspraxis enbart har bedomts i ett fall
med avseende pé vilken karaktir den vara som fallet gillde kunde anses
ha hos koparen, nimligen i fallet RA 1988 ref. 42.

Frigan i RA 1988 ref. 42 gillde huruvida tillimpligheten av undantag
fran momsplikt for varor i samband med verksamhetsdverlatelse —
jamfor dagens 2 kap. 1 b § ML*” — utesl6t ritt till avdrag for s.k.
fiktiv moms for forvarvaren av varorna. HFD anség att fragan skulle
avgoras med utgdngspunkt 1 forvirvarens verksamhet, och att det
forhéllandet att en vara, niar den Overlits till den momsskyldige
forvéarvaren, var undantagen frdn momsplikt inte inverkade pa rétten
till avdrag for fiktiv moms.”® Ritten till avdrag for fiktiv moms
utmonstrades ur ML den 1 november 1995, genom SFS 1995:700,
varvid for ovrigt samtidigt regler om VMB infordes genom 9 a kap. i
ML.

7 Jfr avsnitt 3.2.2.3.

%% Se prop. 2007/08:25 s. 120 och 124. Jfr dven Forssén 2011 s. 172 och avsnitt 6.4.3 i
Forssén 2015 (1).

%9 Undantag frén omsittning for overlételse av verksamhet enligt 2 kap. 1 b § ersatte
den 1 januari 2016, genom SFS 2015:888, regeln om undantag frén skatteplikt for
overlatelse av verksamhet enligt 3 kap. 25 § genom SFS 2015:888) — jfr Forssén 2016
(2), 12 211 120.

*% Jfr Forssén 1993 s. 133 och Forssén 1994 s. 180.
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Négon kanske undrar varfor det inte skedde redan i samband med
anpassningarna av ML till EU-rétten nar Sverige blev EU-medlem den
1 januari 1995, dvs. genom SFS 1994:1798. Lagstiftaren hénvisade till
tidsbrist och att de svenska reglerna om fiktivt avdrag 1 flertalet fall
ansdgs leda till samma materiella resultat som de som efterstrdvas
med VMB-reglerna frdn EU och direktiv 94/5/EG (som &terfinns 1 art.
311-343 i mervirdesskattedirektivet).””' Jag redogjorde utforligt for
en motsatt stindpunkt, varvid jag i sammanfattning noterade, att det
var endast skattskyldiga &terforséiljare som kompenserades for en
forlorad fiktiv avdragsratt genom inforandet av
marginalbeskattningssystemet (VMB) i 9 a kap. ML,**> medan for
ovriga grupper av foretagare den forlorade fiktiva avdragsritten fick
uppenbart genomgripande konsekvenser som enligt min mening starkt
forsamrade for nyforetagandet i Sverige.””

I vart fall 4r enligt min uppfattning RA 1988 ref. 42 ett unikt
avgorande i HFD for just den dafortiden géllande mojligheten att géra
avdrag under vissa forutsittningar for fiktiv moms.

Niér det géller bestimningen av omsédttningens momsmaéssiga status bor
saledes enbart forhallandena hos den som gor omsdttningen, dvs.
sdljaren, bedomas. Lagstiftaren noterade ocksa i samband med att ML
ersatte GML den 1 juli 1994, att skatteplikten och undantagen fran den
giller “sjilva omsittningen av varor och tjanster”.’** Lagstiftaren
framholl 1 samband med det uttalandet att beddmningen — till skillnad
fran vad som gillde enligt GML — inte ska avse ”de omsatta varorna
eller tjdnsterna som sadana”. Lagstiftaren borde siledes ha wvarit
konsekvent 1 det hidnseendet ocksa betridffande 3 kap. 4 § andra st. andra
strecksatsen ML, framfor allt som  art. 132.1 e i
mervirdesskattedirektivet skulle ha varit implementerad i den regeln
redan ndr Sverige blev EU-medlem 1995. Art. 132.1 e motsvarades i
forevarande hénseende av art. 13 A.1 e i sjdtte direktivet, ddr undantaget
ocksd skulle bestimmas enbart med avseende pd de Dbada
yrkeskategorierna — tandldkare och tandtekniker — och inte pa
mottagaren av tjansten, dvs. patienten.

Jag anfor lagstiftarens uttalanden vid inférandet av ML, av innebdrd att
skatteplikten och undantag frén skatteplikt bor gilla sjdlva omséttningen
och inte varorna och tjansterna som sadana, som ett ytterligare stod for
min uppfattning att 1:6 bor anses som obsolet och att den regeln séledes
kan utmodnstras ur ML. Av samma skél som jag anfor i avsnitt 3.7.2.1

30U Jfr prop. 1994/95:57 s. 75. Jfr dven Forssén 1995 (1) s. 12.
392 Jfr avsnitt 3.3.3.1.

3% Jfr Forssén 1995 (2).

3% Jfr prop. 1993/94:99 s. 105.
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bor samma regelteknik — systematik — konsekvent anvdndas i ML som
anviands 1 mervardesskattedirektivet. D4 bestdms skatteobjektet eller
undantaget fran skatteplikt i tva steg i stillet for tre. Risken bor darmed
minska for att lagstiftaren gor det felet att en skatteregel skapas i ML
som bryter mot principen att det dr sdljarens omséttning som ska anges
som skattepliktig eller som undantagen frén skatteplikt, varvid kdparens
status silunda saknar betydelse for bestimningen av skatteobjektet eller
undantaget frdn skatteplikt. Att lagstiftaren varken vid Sveriges EU-
intrdde 1995 eller i samband med den dndring som genomfordes 2015 i
3 kap. 4 § andra st. andra strecksatsen — for att det lagrummet i ML
skulle bli forenligt med art. 132.1 e i mervérdesskattedirektivet och
ndmnda princip — har tagit upp behovet av att astadkomma nimnda EU-
konformitet i systematiskt hinseende i ML dr ett exempel pa
betidnkligheter frdn lagstiftarens sida pd temat ord och kontext i
samband med tillkomsten av skatteregler.

3.7.2.3 Exemplet elektroniska tjinster — sdrskilt om bla. lagen
(2011:1245) om  sdrskilda ordningar for mervirdesskatt  for
telekommunikationstjdnster, radio- och tv-sindningar och elektroniska
tjdnster3()5

Genom SFS 2014:940-943 skedde den 1 januari 2015 &ndringar 1 ML,
lagen (2011:1245) om sérskilda ordningar for mervirdesskatt for
telekommunikationstjdnster, radio- och tv-sdndningar och elektroniska
tjanster och SFL, vilka innebar att de s.k. sdrskilda ordningarna for
mervirdesskatt for telekommunikationstjdnster, radio- och tv-
sandningar och elektroniska tjdnster. I forarbetena till den reformen
anfordes att listan pa fem olika slags elektroniska tjénster som aterfinns
i bilaga II till mervirdesskattedirektivet inte dr uttdmmande utan utgor
endast en exemplifiering och att avsikten &r att listan ska kunna omfatta
fler exempel dn de uppriknade, ’bade sddana som redan finns idag och

o . . . . 306
sddana som inte finns idag men som kommer att finnas i framtiden”.

305 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.9.2.3. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 235.

3% Jfr prop. 2013/14:224 s. 59. Genom SFS 2014:942 indrades den 1 januari 2015
bendmningen pd lag (2011:1245) om redovisning, betalning och kontroll av
mervirdesskatt for elektroniska tjénster till: Lag om sérskilda ordningar for
mervirdesskatt for telekommunikationstjénster, radio- och tv-sdndningar och
elektroniska tjénster. Lag (2011:1245) om redovisning, betalning och kontroll av
mervirdesskatt for elektroniska tjanster infordes den 1 januari 2012 och baseras pa
prop. 2010/11:165. Reglerna i fraga 6verfordes #ill lag (2011:1245) om redovisning,
betalning och kontroll av mervirdesskatt for elektroniska tjénster frdn 10 a kap.
skattebetalningslagen (1997:483), SBL, nir SBL ersattes den 1 januari 2012 av SFL.
10 a kap. med rubriken Sdrskilda bestdmmelser om mervdirdesskatt for elektroniska
tjidnster infordes i SBL den 1 juli 2003, genom SFS 2003:222 och baserades pa prop.
2002/03:77, som 1 sin tur foranleddes av radets direktiv 2002/38/EG och radets
forordning (EG) 792/2002.
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- Mervirdesskattedirektivet anvdnder enligt art. 358.2 begreppen
elektroniska tjinster och tjdanster som tillhandahdlls pd
elektronisk vdg, vilka enligt forarbetena ska anses ha samma
betydelse.””” Av art. 58 forsta st. ¢ i mervirdesskattedirektivet
foljer att sddana tjanster till en icke beskattningsbar person, dvs.
till en vanlig privatperson, anses tillhandahallna dér personen dr
etablerad, bosatt eller stadigvarande vistas, och i art. 59 a i
mervirdesskattedirektivet anges vad EU-staterna — angdende art.
44, 45, 56, 58 och 59 — far stipulera betridffande bestimningen av
platsen for tillhandahéllande for att undvika dubbelbeskattning,
utebliven beskattning eller snedvridning av konkurrensen.

- Betriaffande tillimpningsférordningen berdr jag i denna bok i
forsta  hand art.  6-9  angdende art. 24-29 i
mervérdesskattedirektivet — om ej annat anges utan hénsyn till
tilligg etc. 1 forordningen genom forordningarna (EU) nr
967/2012 och (EU) nr 1042/2013. Enligt pkt 11 i ingressen till
tillimpningsférordningen bor, for 6kad klarhet, de transaktioner
som identifierats som tjdnster som tillhandahdlls pa elektronisk
vdg fortecknas utan att forteckningarna ska anses slutgiltiga eller
uttommande. I art. 7 i tillimpningsforordningen anges foljande:

e Tart. 7.1 1 tillimpningsforordningen anges att begreppet tjdnster
som tillhandahdlls pd elektronisk vdg, och som anges i
mervirdesskattedirektivet, ska inbegripa  tjdnster = som
tillhandahalls via Internet eller ett elektroniskt ndt och som till
sin natur dr sddana att tillhandahéllandet huvudsakligen &ar
automatiserat, kriaver ett minimalt métt av ménsklig inblandning
och inte kan utforas i avsaknad av informationsteknik.

o [Tart 7.2 respektive art. 7.3 1 tilldmpningsfoérordningen anges vad
art. 7.1 1 synnerhet ska omfatta respektive inte omfatta.

Problemet med att forsoka reglera vad som finns idag och vad som
kommer i framtiden angdende elektroniska tjanster &r att framtiden ofta
redan &r hér. I art. 7 1 tillimpningsférordningen finner jag t.ex. ingenting
om produkter som tillhandahalls med hjilp av 3D-skrivare,”” och det

397 Jfr prop. 2013/14:224 s. 58-59.

3% Hamtat fran Wikipedia pa nitet (den 19 juli 2016): “3D printing, a popular term for
what is now known as additive manufacturing (AM), refers to various processes used
to synthesize a three-dimensional object. In additive manufacturing processing,
successive layers of material are formed under computer control to create the
object. These objects can be of almost any shape or geometry and are produced from
digital model data 3D model or other electronic data source such as an Additive
Manufacturing File (AMF) file.”
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finns inte heller ndgot ddrom i bilaga I i férordningen, i1 forordning (EU)
nr 1042/2013 eller 1 bilaga II till mervardesskattedirektivet.

Att reglera ett s& dynamiskt och oforutsebart omrade som produkter
tillhandahallna genom elektroniska tjdnster kraver enligt min mening i
vart fall mycket frekventa uppdateringar av det momsmaéssiga
regelverket. I art. 7.2 e i tillimpningsférordningen nimns servicepaket
for Internet, och en exemplifiering av anvindningsomrdden avslutas
med ett “osv.”. Gar det att forena en sadan Oppen definition med syftet
att art. 7.2 ska reglera vad art. 7.1 angdende elektroniska tjénster i
synnerhet ska omfatta? Knappast: Utvecklingen pa omradet ser till att
den metoden timligen omgéende fallerar.

Enligt min mening ar det beténkligt, utifran rattssdkerhetsméssiga krav
pa forutsebarhet i beskattningsbeslut, att lata nddvandiga uppdateringar
ske, inte genom en utveckling av art. 24-29 1 mervirdesskattedirektivet,
utan genom ytterligare exemplifieringar i tillimpningsforordningen av
vad som avses med elektroniska tjénster. Tillimpningsforordningen &r
direkt tillimplig i nationell rétt enligt art. 288 andra st. FEUF och ska
darfor, till skillnad fran direktivet, inte implementeras i svensk
lagstiftning.’” De EU-rittsliga regelverken ar komplexa i sig och i
forevarande sammanhang nddvéndiga att uppdatera med timligen hog
frekvens. Déarfor riskerar forekomsten av — sekundarrittsligt sett —
dubbla EU-rittsliga kéllor, mot vilka regler i ML om skyldighet att
redovisa utgdende mervardesskatt ska provas, att leda till att dligganden
mot den enskilde genomdrivs baserade pé forordningen utan beaktande
av legalitetsprincipen for beskattningsatgérder i 8 kap. 2 § forsta st. 2
RF eller forbudet mot retroaktiv skattelagstiftning 1 2 kap. 10 § andra st.
RF. Jag varnade for en sddan utveckling redan i samband med forslaget
om en EG-forordning om tillimpning av sjitte direktivet.’"

Mitt forslag dr att det infors i art. 24, 1 likhet med pkt 2 angédende
telekommunikationstjénster, en sarskild pkt om bestimningen av vad
som avses med elektroniska tjdnster, och att en sidan
direktivbestimmelse implementeras som en regel om vad som avses
med omséttning av elektronisk tjanst i 2 kap. ML. Rittstillimparna ska
inte behdva hamna i tolkningssvarigheter betridffande huruvida den extra
sekunddrrittsliga kélla som tillimpningsforordningen utgér ar
uppdaterad 1 forhéllande till utvecklingen i1 det verkliga affarslivet nér
det giller anvéndningen av elektroniska tjanster.

For arbetet med att skapa nimnda regel 1 mervirdesskattedirektivet
och ML, angéende vad som avses med sadana tjdnster som ska anses

3% Jfr dven prop. 2013/14:224 s. 56.
319 Jfr Forssén 2005 (1) och Forssén 2005 (2).
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utgéra elektroniska tjanster, kan en jamforelse ske med det
forhéllandet att en tjdnsteprestation skulle kunna anses ha brutits ut ur
en tillverkningsprocess avseende en vara. En sadan jamforande
betraktelse frdn ett bestillarperspektiv — jamfor rekvisitet ’bestélld
vara eller tjénst’ for skattskyldighetens intrdde i 1 kap. 3 § andra st.
ML - bor fungera 1 forhallande till momsens karaktir av
konsumtionsskatt nér det géller grainsdragningen mellan omsdttning av
varor respektive omsdttning av tjanster, ndr det giller omfattningen av
omsittning av elektroniska tjinster. Det ror sig 1 sa fall inte om att
bryta mot den i avsnitt 3.7.2.2 ndmnda principen att det dr sdljarens
omsittning som ska anges som skattepliktig eller som undantagen fran
skatteplikt, utan om att 1:3 angdende ndr skattskyldigheten intrdder
kan vara vigledande 1 foljande hinseende: Konsumenten har i
egenskap av kund — bestdllare — en uttalad eller underforstddd
kravlista for produkter som denne bestiller, oavsett om det géller
varor eller tjanster. Momsen ska vara neutral sétillvida att kunden —
bestillaren — inte ska vilja en leverantor eller tillhandahallare framfor
andra beroende pé olikheter i mervirdesbeskattningen, och det innebér
enligt min mening att momsen inte ska gora en skillnad for det valet
beroende pa i vilken form — vara eller tjinst — som den bestéllda
produkten tillhandahalls. Den tekniska utvecklingen kan i visst
sammanhang ha foranlett att skdl som en gang ansags foreligga for att
momsmassigt gora en skillnad mellan leverans av vara respektive
tillhandahéllande av tjinst varken kan eller bor uppritthéllas langre.

En 16sning f{6r att uppnd en hallbar konkurrens- och
konsumtionsneutralitet pa ett omrdde som géller nedladdningsbara
produkter vore att inféra en regel som anger att omsdttning av
elektroniska tjdnster ska i mervirdesskattehdnseende behandlas analogt
med vad som giller for omséttning av varor eller tjdnster inom olika
omraden sdsom konsulttjanster, finansiella tjinster, vard och omsorg
och utbildning. Dérigenom fir vad som avses med omsittning av
elektroniska tjanster en yttre grins som bestdms genom jamforelse med
omfattningen av momsplikten for respektive sadant omréde och de icke
elektroniska tillhandahallanden som sker dér. Om t.ex. en bok levereras
elektroniskt ska den som tjidnst betraktad inte omfattas av en hogre
momssats dn den tryckta boken — varan:

- Elektroniska tjinster kan bestd i att en vara, t.ex. en bok, laddas
ned och tillhandahélls via nétet som en elektronisk tjdnst. D4 &r
det friga om ndgot annat dn en vara (bok), nidmligen en
(elektronisk) tjdnst — enligt 1:6 ML. I forarbetena anges, med
hinvisning till definitionerna av vara och tjanst i 1:6 ML (se
avsnitt 3.7.1), att nir en vara kan levereras elektroniskt dr den
inte ldngre ett materiellt ting, utan ndgot annat, nimligen en
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tjanst — en elektronisk tjanst.’'' I stillet for den reducerade

momssatsen om 6 % for bocker m.m., enligt 7 kap. 1 § tredje st.
1 géller da den generella momssatsen om 25 % enligt 7 kap. 1 §
forsta st. ML for omsittning av en sidan elektronisk tjanst.*'?

- Den reducerade momssatsen om 6 % infordes 1 7 kap. 1 § tredje
st. 1 ML den 1 januari 1996, genom SFS 1995:1364,’" for
allminna nyhetstidningar (dagstidningar).’'* Den 1 januari 2002
utvidgades regeln, genom SFS 2001:1169,°" till att omfatta
tidningar, tidskrifter och bocker, m.m., dvs. inte bara
dagstidningar. Emellertid géller den generella momssatsen om 25
% alltjamt vid forsdljning av digitaliserade bocker eller tidningar,
dvs. dér texten levereras 6ver Internet. Vid s.k. print on demand
hos t.ex. bokhandlare giller den reducerade momssatsen enbart
for utskriften, medan den generella momssatsen géller for
overforingen via Internet till bokhandlaren (dterforséljaren).’'

- I utskottsbetdnkandet till SFS 2001:1169 ndmns motioner med
uppmaningen att Regeringen bor halla noggrann uppsikt over
gransdragnings- och konkurrensproblem mellan tryckta tidningar
etc. och tidningar etc. som levereras via Internet.”'’ Jag far ligga
till dérvidlag att de motiv som en gang anfordes for den
reducerade momssatsen om 6 % avseende allmidnna
nyhetstidningar  (dagstidningar), bla. av innebdrd att
dagstidningarna ska medverka till att frimja demokratin genom
en allsidig, vital och fri &sikts- och opinionsbildning,*'® numera
far anses gilla ocksa for dagstidningar och tidskrifter etc. som
tillhandahdlls via Internet. Framfor allt som ett motiv for

31 Jfr prop. 2002/03:77 s. 27 och 34.

312 Jfr, ang. e-bocker, dven SKV:s Handledning for mervirdesskatt 2013 del 1, avsnitt
13.4.1.1 (s. 446), dér hianvisning sker till SRN 2011-02-03, dnr 57-09/1.

313 Jfr bet. 1995/96:SkU12; prop. 1995/96:45; SOU 1995:37.

314 Sverige hade dessforinnan, i enlighet med anslutningsfordraget med EU 1995, en
nollskattesats (kvalificerat undantag) for allménna nyhetstidningar (innefattande dven
radio- och kassettidningar) — jfr SOU 1995:37 s. 61, 65 och 66. Genom SFS
1995:1364 upphévdes den 1 januari 1996 bestimmelsen 3 kap. 12 § ML, dir undantag
stipulerades for allmdnna nyhetstidningar. Fram till dess stipulerades ocksa
aterbetalningsrétt i 10 kap. 11 § forsta st. ML for (bl.a.) 12 § i 3 kap., och saledes
gillde s.k. nollskattesats for omsittning av allménna nyhetstidningar fore 1996. For
ovrigt behandlades fragan om dagstidningarnas moms i SOU 1993:75 — jfr SOU
1993:75 s. 65.

315 Jfr bet. 2001/02:SkU12; prop. 2001/02:45.

316 Jfr prop. 2001/02:45 s. 30.

17 Jfr bet. 2001/02:SkU12 s. 9.

318 Jfr Pressutredningen -94:s betiinkande SOU 1995:37 s. 165 och dven s. 64 och 105.
hinvisningar till Pressutredningen -94 ang. inférande av mervérdesskatt till en lag
skattesats pa dagspressomradet: Jfr bet. 1995/96:SkU12 s. 7 och prop. 1995/96:45 s. 9,
dér referenser sker till Pressutredningen -94.
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sarbehandling av tryckta dagstidningar 1 forhallande till
elektroniska tidningar var att ”man kan inte ha en dator i sdngen
eller pa bussen”, varvid Pressutredningen -94 dock nimnde att

. . . . 55319
”sma, bekvdma *bokdatorer’ dr under utveckling”.

- Framtiden dr redan hér, med ldsplattor och annat. Dérfor &r nyss
ndmnda praktiska motiv, for en konkurrenssnedvridning till foljd
av olikheter 1 mervirdesbeskattningen mellan tryckta respektive
elektroniska tidningar, numera forlegade, enligt min mening.
Miljoskil kan dock alltjamt anforas for att inte diskriminera de
elektroniska tidningarna, eftersom de innebdr en minskad
pappersforbrukning.”*’ Jag anser dérfor att teknikutvecklingen
betraffande elektroniska tjdnster har gjort att de skél som en ging
forelag for att gora en momsmaéssig skillnad mellan tryckta och
elektroniska tidningar inte ldngre ar aktuella. I stéllet bor det
bestdllarperspektiv som jag anfor ovan anldggas, for att kravet pa
konkurrens- och konsumtionsneutralitet ska vara hallbart over tid
ndr det gdller elektroniska tjdnster avseende t.ex.
nedladdningsbara produkter. Nér det giller nedladdningsbara
produkter har teknikutvecklingen gjort att det skdl som alltjamt
ar relevant vid prévningen av om momsen dr neutral beroende pa
1 vilken form — vara eller tjinst — som en sddan produkt
tillhandahalls ar miljoskélet, och det talar snarare for att
momssatsen borde vara lagre pd den elektroniska tidningen 4n pa
den tryckta tidningen.

Om inte mitt forslag om att inféra en regel som anger att omséttning av
elektroniska tjdnster ska 1 mervirdesskattehidnseende behandlas analogt
med vad som géller for omséttning av varor eller tjdnster inom andra
omraden (sdsom konsulttjdnster, finansiella tjénster, vard och omsorg
och utbildning), bor lagstiftaren hemstidlla hos EU-kommissionen,
Europaparlamentet och rddet om en dndring i pkt 6 1 bilaga III till
mervirdesskattedirektivet,' si att det blir mojligt att infora den
reducerade momssatsen om 6 % for dagstidningar och tidskrifter etc.
ocksa ndr de tillhandahélls 6ver Internet. Fordelen med mitt forslag ér
att en sddan kasuistisk metod inte ldngre vore erforderlig for att
astadkomma en neutral moms vid jamforelse mellan produkter som
levereras som varor respektive som elektroniska tjénster, dvs. for att
astadkomma att en Overbeskattning av elektroniska tjénster undviks. I
stillet for att anvinda en  kasuistisk metod som i
tillimpningsférordningen blir bestimningen av omséttning av

*1% Jfr SOU 1995:37 5. 150 och éven s. 146 och 147.

9 Jfr SOU 1995:37 s. 150.

321 Jfr SOU 1995:37 s. 62, dir foregéingaren till bilaga 11T till mervirdesskattedirektivet
ndmns, dvs. bilaga H till sjétte direktivet. Pkt 6 i bilaga H till sjétte direktivet
motsvaras i princip av pkt 6 i bilaga III till mervérdesskattedirektivet.
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elektroniska tjinster allmént giltig. Detaljerna far — vid behov — komma
till uttryck betrdffande eventuella sérskilda behov av att reglera
undantag i vissa situationer avseende vad som avses med omséttning av
elektroniska tjénster. Exempelvis en frdga som géller huruvida den
reducerade momssatsen om 6 % ska behdllas for tidningar och
tidskrifter etc. bor da gélla oavsett om sddan produkt levereras som
tryckt produkt, dvs. vara, eller tillhandahalls som elektronisk tjénst.

Mitt forslag bor ge en mer réttssdker bestimning av omsittning av
elektroniska tjénster, eftersom metoden med analogislut kan anvéndas
utifrdn vad som &r ként inom afférslivet om olika produkter och vad
som behdvs 1 termer av innovationer. En sddan kasuistisk bestdmning
som nu sker genom exemplifiering i bilaga Il  till
mervirdesskattedirektivet och i art. 7 1 tillimpningsférordningen kan
dels triffa fel pa grund av bristande tekniska eller affarsméssiga insikter
1 dmnet fran lagstiftarens och ndmnda EU-institutioners sida, dels
riskera att snabbt bli inaktuell. Vidare kan en systematisk tolkning leda
till oavsedda skillnader 1 uppfattningen om géllande ritt momsmassigt
sett mellan utbildning med hjilp av elektroniska tjanster jamfort med
t.ex. vird och omsorg med hjilp av elektroniska tjdnster, bara for att
forstndimnda men inte sistndmnda berdrs i art. 7.3 j och o i
tillimpningsférordningen angaende vad for slags undervisning som i
synnerhet ska undantas frdn vad som avses med elektroniska tjénster
enligt art. 7.1 1 forordningen.

Dessutom kan inforandet — vid sidan av vad som anges om
producenter etc. samt verksamheter inom fria och darmed likstéllda
yrken 1 art. 9.1 andra st. forsta men. i mervirdesskattedirektivet — av
sarskilda bendmningar avseende skattesubjektet, sdsom betriffande
‘tjanster av fackmdn’ 1 forordningens art. 7.3 1, leda till att statusen pa
skattesubjektet provas en andra gdng i samband med bedomningen av
omsittningsfragan, 1 stillet for, som sig bor, endast en géng
betraffande huruvida en person har karaktiren av beskattningsbar
person enligt huvudregeln didrom 1 art. 9.1 fOrsta st. 1
merviardesskattedirektivet. Jamfor for 6vrigt darvidlag underfraga C,
till huvudfragan A, i min licentiatavhandling.***

Jag anser att genomgingen i1 detta avsnitt betrdffande elektroniska
tjdnster avseende t.ex. nedladdade produkter utgdr dnnu ett exempel pa
stod for min tidigare i framstéllningen anforda stindpunkt att 1:6 bor
anses som obsolet och utmonstras ur ML (se avsnitten 3.7.2.1 och
3.7.2.2). Hér giller det 1 och for sig en djupare dimension pa
fragestéllningen, diar neutralitet ernds forst genom att aktuella

322 Jfr ang. skatteobjektets eventuella betydelse for bestimmandet av skattesubjektet i
Forssén 2011 s. 34 ff, 203ff och 261.
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nedladdningsbara produkter likstdlls momsméssigt genom att
traditionella leveranser av varor jamstills med tillhandahéllande av
elektroniska tjanster, men det grundliggande skélet for mitt forslag i
detta avsnitt dr ocksa att samma regelteknik — systematik — konsekvent
bor anvdndas i ML som anvinds i mervardesskattedirektivet. Med andra
ord bor skatteobjektet eller undantaget frén skatteplikt bestimmas i tva
steg 1 ML, i enlighet med mervardesskattedirektivet, i stéllet for tre steg
som uppstills genom att 1:6 innebir ett extra steg. Réttstillamparen ska
inte heller betriffande elektroniska tjdnster behova gi via 1:6 for att
forst bestimma om en prestation utgdr vara eller tjénst, utan ska kunna
bedoma omsdttningsfragan i 2 kap. for att darefter ga till 3 kap. ML och
bestdmningen déir av om en konstaterad omsdttning ar skattepliktig eller
undantagen frén skatteplikt.

Aven om reglerna om de sirskilda reglerna om elektroniska tjénster
har tillkommit senare, borde, i likhet med vad jag anfor i1 avsnitten
3.7.2.1 och 3.7.2.2, lagstiftaren ha utmonstrat 1:6 ur ML redan vid
Sveriges EU-intrdde 1995, for att betrdffande bestdmningen av
skatteobjektet eller undantag fran skatteplikt dstadkomma samma
regelteknik — systematik — som 1 sjétte direktivet och sedermera
mervérdesskattedirektivet.

Det jag anfor angdende elektroniska tjanster (eller tjinster som
tillhandahdlls pa elektronisk védg) &r nagot som bdde lagstiftaren (i
Sverige) samt EU-kommissionen, Europaparlamentet och Europeiska
unionens rad (rddet) borde beakta och aterkomma om pa temat ord och
kontext i samband med skapandet av skatteregler. Om det inte sker
ndgot dirvidlag pd EU-niv4, bor lagstiftaren ta initiativet till att sa sker:

- Lagstiftaren maste enligt min uppfattning bevaka saddant som
teknikutvecklingen och hur den péverkar om gillande rétt &r
tillrackligt aktuell eller om regler i ML till och med kan anses
som obsoleta. Genomgingen 1 detta avsnitt betriffande
elektroniska tidningar beldgger enligt min mening att lagstiftaren
ar timligen passiv i forhéllande till teknikutvecklingen. Det
géller att kontinuerligt arbeta med forslag till regeldndringar
nddviandiga for att ML ska erhdlla ett sddant innehdll att
grundldggande principer for momsen, sdsom konkurrens- och
konsumtionsneutralitet, inte blir &sidosatta av en foraldrad
mervirdesskattelagstiftning. Lagstiftarens passivitet dérvidlag
betraffande elektroniska tjanster och moms é&r enligt min
uppfattning ett exempel pd betidnkligheter frédn lagstiftarens sida
pd temat ord och kontext i samband med tillkomsten av
skatteregler.
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- Lagstiftarens passivitet kan mojligen forklaras av okunskap
angaende komplexa foreteelser sdsom elektroniska tjénster, men
dérfor foreligger desto storre anledning for lagstiftaren att 1dmna
forslag pd EU-niva, sa att det blir mojligt att infora en regel som
anger att omsittning av elektroniska tjinster ska i
mervirdesskattehdnseende behandlas analogt med vad som géller
for omsittning av varor eller tjdnster inom andra omraden sasom
konsulttjénster, finansiella tjinster, vard och omsorg och
utbildning. Sarskilt mot bakgrund av den snabba tekniska
utvecklingen pa ett omrade som elektroniska tjdnster dr det enligt
min mening desto angeldgnare att den beskrivna passiviteten fran
lagstiftarens sida Overgér 1 handling, varvid lagstiftaren bor ta
upp pé EU-niva de forslag som jag anfor.

- Lagstiftaren bor inte avvakta behandlingen pa EU-nivé av forslag
som ldmnas dit angdende elektroniska tjdnster och moms, utan
lagstiftaren bor redan dessforinnan, i enlighet med vad jag anfor i
avsnitten 3.7.2.1 och 3.7.2.2, utmonstra 1:6 ur ML, sa att samma
regelteknik — systematik — betriffande bestdmningen av
skatteobjektet eller undantag frn skatteplikt kommer att gilla 1
ML som i mervardesskattedirektivet.

3.7.3 Konklusioner*>’

Genomgéngarna i1 avsnitten  3.7.2.1-3.7.2.3, av  exemplen
investeringsguld, tandvard och elektroniska tjanster, visar samtliga att 1
kap. 6 § bor, utifran den salunda fran systematisk synvinkel genomforda
jamforelsen av lagrummet med mervirdesskattedirektivet, utmonstras ur
ML.

Samma regelteknik — systematik — bor konsekvent anvidndas i ML som i
mervirdesskattedirektivet for bestdmningen av skatteobjektet eller
undantag frin skatteplikt. Det innebidr att bestdmningen av objektet for
beskattning eller undantag sker utifran vad som utgdr omsdttning av vara
respektive omsdttning av tjanst enligt 2 kap. ML respektive om aktuell
omsittning omfattas av undantag fran skatteplikt enligt nagon regel 1 3
kap. ML. Om sistndmnda inte ar fallet, &r omséttningen skattepliktig
enligt den generella principen om skatteplikt for omséttning av varor och
tjdnster i 3 kap. 1 § forsta st. ML. Jaimfor huvudregeln om vad som utgor
leverans av varor 1 art. 14.1 respektive huvudregeln om vad som utgdr
tillhandahallande av tjanster i art. 24.1 1 mervardesskattedirektivet.

Darmed bestdms skatteobjektet eller undantaget fran skatteplikt 1 ML 1
enlighet med mervirdesskattedirektivets regelteknik (systematik) i tva

323 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.9.3.
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steg 1 stdllet for tre. Rattstillamparen behover da, till skillnad fran vad
som giller idag, inte beakta 1:6 ML. I stéllet kan réttstillimparen — i
steg 1 — bedoma omséttningsfragan i 2 kap. ML for att darefter — i steg 2
— ga till 3 kap. ML och bestimningen ddr av om en konstaterad
omsdttning @r skattepliktig eller undantagen fran skatteplikt. Regeln
med definitionerna av vara och tjénst, 1 kap. 6 § ML, ar enligt min
mening obsolet, eftersom den tillfor ett extra steg i den beskrivna
provningen  och  sidledes  bryter  mot  systematiken i
mervardesskattedirektivet.

Betréffande elektroniska tjinster (avsnitt 3.7.2.3) anfor jag dessutom att
lagstiftaren bor ta upp pd EU-nivd, dvs. med EU-kommissionen,
Europaparlamentet och radet, om att infora en regel som anger att
omsittning av elektroniska tjdnster ska i mervérdesskattehdnseende
behandlas analogt med vad som giller for omséttning av varor eller
tjénster inom andra omraden, sdsom konsulttjénster, finansiella tjinster,
vard och omsorg och utbildning. Det bor ge en mer rittssiker
bestdmning av omséttning av elektroniska tjdnster, eftersom metoden
med analogislut kan anvéndas utifran vad som &r kint inom affarslivet
om olika produkter och vad som behdvs i termer av innovationer. En
sadan kasuistisk bestdmning som nu sker genom exemplifiering i bilaga
IT till mervéardesskattedirektivet och 1 art. 7 i tillimpningsférordningen
riskerar att leda fel pa grund av bristande tekniska eller affirsméssiga
insikter 1 dmnet hos lagstiftaren och EU-institutionerna samt riskerar
mot bakgrund av teknikutvecklingen betridffande elektroniska tjénster
att snabbt bli inaktuell.

Emellertid bor lagstiftaren inte avvakta behandlingen pd EU-nivd av
forslag som ldmnas dit angdende elektroniska tjdnster och moms, utan
lagstiftaren bor redan dessforinnan, i enlighet med vad jag anfor
betriffande investeringsguld (avsnitt 3.7.2.1) och tandvard (avsnitt
3.7.2.2), utmonstra 1:6 ur ML, sd att samma regelteknik — systematik —
betridffande bestimningen av skatteobjektet eller undantag fran
skatteplikt kommer att gilla i ML som i1 mervérdesskattedirektivet.

Aven om det skulle droja med en behandling av frigan om att éndra
bestdmningen av elektroniska tjdnster, frdn nuvarande kasuistiska
exemplifiering 1 bilaga II till mervérdesskattedirektivet och 1 art. 7 i
tillimpningsférordningen ~ till  att  inféra en  regel i
mervirdesskattedirektivet av innebord att omséttning av elektroniska
tjanster ska behandlas analogt med vad som géller for omséttning av
varor eller tjdnster inom andra omraden, sdsom konsulttjénster,
finansiella tjinster, vard och omsorg och utbildning, bor det extra steg
som 1:6 innebir for bestimningen av skatteobjektet eller undantag fran
skatteplikt jimfort med mervirdesskattedirektivets regelteknik
(systematik) utmonstras ur ML. Den &tgidrden dr nddvindig generellt
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sett pa temat EU-konformitet. Exemplet angdende tandvard, ndrmare
bestdmt problematiken angdende den dldre lydelsen av 3 kap. 4 §
andra st. andra strecksatsen ML, som uttrycker att undantaget for
tandvard omfattar 4ven omsittning av dentaltekniska produkter och av
tjdnster som avser sddana produkter, visar att risken med att vinta med
att utmonstra 1:6 ur ML &r att lagstiftaren under tiden t.ex. skapar en
skatteregel i ML som bryter mot principen att det dr séljarens
omséttning som ska anges som skattepliktig eller som undantagen fran
skatteplikt, varvid koparens status saknar betydelse for bestimningen
av skatteobjektet eller undantaget fran skatteplikt. Fore den 1 januari
2015 angav 3:4 andra st. andra strecksatsen att undantaget inte bara
avsidg omsittning till tandldkare eller dentaltandtekniker, utan d&ven om
dentallaboratorier etc. omsatte dentaltekniska produkter eller tjanster
avseende sddana produkter till den for vars bruk produkten ar avsedd,
dvs. till patienten. Det var inte EU-konformt, eftersom det inte dr
forenligt med nirmast motsvarande bestammelse 1
mervardesskattedirektivet, art. 132.1 e 1 mervéardesskattedirektivet, dar
enbart de bada yrkeskategorierna — tandldkare och tandtekniker —
anges och inte dven patienten sdsom i den dldre lydelsen av 3 kap. 4 §
andra st. andra strecksatsen ML.

Aven om 1:6 inte skulle utménstras ur ML inom 6verskadlig tid, kan
och bor dessutom frdgan om momssatsen pa tidningar och tidskrifter
etc. fortsatt ska vara lagre for tryckta jamfort med elektroniska sddana
produkter behandlas dessforinnan. De skél som anfordes i mitten av
1990-talet for att gora en momsmaéssig skillnad mellan tryckta och
elektroniska tidningar &r inte ldngre aktuella. Teknikutvecklingen
betridffande elektroniska tjénster har gjort att det skil som alltjimt &r
relevant vid provningen av om momsen &r neutral beroende pa i vilken
form — vara eller tjinst — som en nedladdningsbar produkt, t.ex. en
tidning, tillhandahélls &r enligt min mening miljoskélet. Det talar for
att momssatsen borde vara ldgre pa en elektronisk tidning dn péd en
tryckt tidning, i motsats till vad som giller dnnu idag.***

For oOvrigt bor av systematiska skdl, och utan avvaktan pa en
behandling av den tillika systematiska frigan om 1:6 ska utmdnstras ur
ML, reglerna om investeringsguld overforas fran 3 kap. 10 a-10 ¢ §§
till sérskilda st. i lagrummet angiende bl.a. finansieringstjanster, dvs. 3
kap. 9 § ML,** eftersom investeringsguld kategorimissigt sett i
praktiken hor ihop med finansieringstjansterna. P4 sa sdtt blir det
ocksa tydligare att industriguld omfattas av den generella skatteplikten
for omsittning av varor och tjénster 1 3 kap. 1 § forsta st. ML.
Bestimmelserna om omvénd skattskyldighet for investeringsguld

324 Se avsnitt 3.7.2.3.
325 Jfr avsnitten 3.5-3.5.4.
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respektive definitionen av investeringsguld kan dock kvarsta i 1 kap. 2
§ forsta st. 4 a respektive 1 kap 18 § ML.

Lagstiftaren gjorde redan ndr ML ersatte GML den 1 juli 1994 en EU-
anpassning av 1:6 ML sétillvida att varubegreppet dndrades sé att det
anges 1 1:6 att fastigheter ocksa utgoér varor. Emellertid borde lagstiftaren
ha fullfoljt med en systematiskt sett mer fullstindig EU-anpassning vid
Sveriges EU-intrdde 1995 och d4 utmonstrat 1 kap. 6 § ur ML, sd att den
regeln inte lidngre innebdr att ML bestammer skatteobjektet eller
undantaget frén skatteplikt i tre steg, till skillnad fran sjétte direktivet och
sedermera mervirdesskattedirektivet dir den bestdmningen sker i enbart
tva steg. Att lagstiftaren inte tog upp den dtgédrden redan i samband med
att andringar gjordes i ML den 1 januari 1995, genom SFS 1994:1798,
nir Sverige blev EU-medlem, ir ett exempel pd beténkligheter fran
lagstiftarens sida pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten av
skatteregler.

3.8 Begrinsningen av begreppet ekonomisk verksamhet for
allmiinnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund - 4
kap. 8 § ML*%

3.8.1 Inledning och o6versikt angdende behandlingen av 4 kap. 8 §
M 327

I avsnitten 3.8.2-3.8.5 behandlas begrinsningen av begreppet ekonomisk
verksamhet 1 4 kap. 1 § ML {6r allminnyttiga ideella féreningar och
registrerade trossamfund, genom 4 kap. 8 § ML, som héanvisar till de icke
harmoniserade inkomstskattereglerna.

Dérvidlag berdrs 4 kap. 8 § ML 1 forsta hand i1 tvd hdnseenden. Det
lagrummet bryter ocksa mot systematiken i mervirdesskattedirektivet,’>*
nidmligen enligt foljande:

- Begrdnsningen av mervirdesbeskattningen hos allminnyttiga
ideella foreningar och registrerade trossamfund bestims i 4:8 ML
med avseende pd skattesubjektet i1 stéllet for med avseende pa
skatteobjektet.

- Vidare hianvisar 4:8 ML, som namnts, till de icke harmoniserade
inkomstskattereglerna. Det medfor en risk for att det ska uppsté
en innebdrd av de bada ndmnda juridiska personerna som inte ar

326 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.10. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12200 001 och
12 214 050.

327 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.10.1.

328 Jfr frigorna under avsnitten 3.9-3.9.3.
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konform med innebdrden av framfor allt vad som forstas EU-
rittsligt sett med begreppet organisationer utan vinstsyfte.’*

Dessutom berors — i samband med 4 kap. 8 § ML — idrottsomradet och
reglerna om undantag fran skatteplikt respektive om reducerad momssats
om 6 % 13 kap. 11 a § ML respektive 7 kap. 1 § tredje st. 10 ML. Den
sdrskilda bestimmelsen om skattskyldighet for statliga affarsverk i 6 kap.
6 § ML ndmns ocksa i samband med 4:8 ML.

3.8.2 Beskrivning av skillnaden mellan 4 kap. 8 § ML och reglerna
om organisationer utan vinstsyfte i mervirdesskattedirektivet’"

ML bryter, som ndmnts i ndrmast foregadende avsnitt, systematiskt mot
mervirdesskattedirektivet, nir det géller tva typer av juridiska personer
satillvida att begrinsningen av mervardesbeskattningen sker med
avseende pa bestimningen av skattesubjektet i stillet for objektet, dvs.
omsittningen av vara eller tjdnst. De béada juridiska personerna &r
allminnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund.
Begreppet ekonomisk verksamhet och saledes deras karaktir av
beskattningsbar person begrinsas for de bada juridiska personerna enligt
foljande i 4 kap. 8 § ML, som — enligt SFS 2013:954 — lyder:

”Som ekonomisk verksamhet ridknas inte en verksamhet som bedrivs
av en ideell forening eller ett registrerat trossamfund, nédr inkomsten
av verksamheten utgor sddan inkomst av naringsverksamhet for vilken
skattskyldighet inte foreligger for foreningen eller trossamfundet
enligt 7 kap. 3 § inkomstskattelagen (1999:1229).

Vad som sidgs i forsta stycket om ideella foreningar giller ocksé for
sddan forening som omfattas av 4 kap. 2 § lagen (1999:1230) om
ikrafttridande av inkomstskattelagen (1999:1229).”

Allménnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund
motsvaras 1 mervirdesskattedirektivet ndrmast av organisationer utan
vinstsyfte (eng., non-profit-making organisations). Deras omséittningar
av varor och tjdnster undantas under vissa villkor fran momsplikt enligt
art. 132.1 I, m och o i1 mervirdesskattedirektivet. Skillnaden dr saledes
att mervéirdesbeskattningen begriansas med avseende pd bestimningen
av skatteobjektet i forevarande fall i mervirdesskattedirektivet. Det ar
dven fallet angdende religiosa eller filosofiska institutioner under vissa
omstdndigheter enligt art. 132.1 k. Motsvarande begransningar av
mervirdesbeskattningen sker 1 stillet med avseende pé skattesubjektet 1
4:8 ML. Enligt art. 9-13 i1 mervardesskattedirektivet sker i och for sig

329 Jfr Forssén 2016 (2), avsnitt 12 200 001.
330 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.10.2.
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begrinsningen av  merviardesbeskattningen med avseende pa
skattesubjektet for vissa juridiska personer, men endast i art. 13 och da
betrdffande stater, regionala och lokala myndigheter och G&vriga
offentligrittsliga organ [eng., bodies governed by public law (public
bodies)].

Séledes saknas stod 1 mervérdesskattedirektivet for undantag fran
merviardesbeskattningen med avseende pad bestimningen av
skattesubjektet pa det sétt som sker for de juridiska personerna i 4:8
ML. I avsnitt 1.3.4 har jag berort att det genom momsreformen den 1
juli 2013 (SFS 2013:368) inte ldngre dr nodvéandigt att ha kvar i ML de
sdrregler som géller for vissa juridiska personer i 6 kap. ML, ndmligen
betraffande handelsbolag och europeiska ekonomiska
intressegrupperingar (EEIG) respektive dodsbon i 6 kap. 1 och 4 §§
ML. Till beldgg for att begrdnsningen av mervérdesskattens omfattning
med avseende pa de bada juridiska personerna i 4:8 ML saknar stdd 1
mervirdesskattedirektivet, gor jag en kort jamforelse med den
sdrreglering i ML betridffande juridiska personer som inte strider mot
art. 9-13 i mervirdesskattedirektivet, ndmligen 1 kap. 16 § forsta men.
och 6 kap. 6 § ML:

I'1 kap. 16 § forsta men. ML anges foljande:
”Med staten avses inte de statliga affdrsverken.”
1 6 kap. 6 § anges foljande:

”For omsittning 1 den verksamhet som bedrivs av ett statligt
affarsverk ar verket skattskyldigt.”

Staten dr ett och samma réttssubjekt, varfor mervirdesbeskattning inte
sker for tillhandahllanden mellan statliga myndigheter. Momsmassigt
sett avses dock inte med staten de statliga affirsverken.’®' Varje
statligt affdarsverk utgér ett sdrskilt skattesubjekt enligt 6:6 ML.
Saledes sker mervirdesbeskattning for omséttning mellan ett statligt
affarsverk och andra skattesubjekt, sisom andra statliga affarsverk och
staten samt andra personer. Lagrummet 6:6 i1 ML star sdledes inte i
strid mot art. 13 1 mervérdesskattedirektivet, dér pkt 1 forsta st. lyder:

“Stater, regionala och lokala myndigheter och Ovriga
offentligrattsliga organ skall inte anses som beskattningsbara
personer ndr det giller verksamheter som de bedriver eller
transaktioner som de utfor i sin egenskap av offentliga myndigheter,

31 Jfr 1 kap. 16 § forsta men. ML.
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dven om de 1 samband harmed uppbér avgifter, arvoden, bidrag eller
betalningar.”

De statliga affarsverken ska behandlas som kommersiella foretag
momsmadssigt sett, och de omfattas inte av det avdragsforbud som
giller for staten enligt 8 kap. 8 § ML. Staten blir dock skattskyldigt
enligt ML for skattepliktig omséttning i likhet med vad som géller for
bl.a. statliga affarsverk. Utdver den begrinsning som sker med
avseende péd bestimningen av beskattningsbar person i enlighet med
art. 13 sker begridnsningen av mervirdesbeskattningen hos
offentligrittsliga organ, liksom i Ovrigt i mervirdesskattedirektivet,
med avseende pé skatteobjektet, varvid jag hinvisar till art. 132.1 a, b,
g, h,i,n,0o0chq.

Art. 13 1 mervérdesskattedirektivet far anses implementerad i1 4 kap. 6
och 7 §§ ML, dér reglerna om undantag fran ekonomisk verksamhet
enligt 4:1 ML {or myndighetsutovning i offentlig verksamhet
sterfinns.”” Aven om 6:6 ML inte strider mot art. 13 i
mervirdesskattedirektivet, bor, enligt min uppfattning, statliga
affarsverk lagtekniskt sett skiljas ut i momshidnseende frin staten,
genom att 1 kap. 16 § forsta men. ML kvarstar men 6:6 ersétts med att
det 1 4 kap. 7 § ML infors ett st. dir det anges att varje statligt
affarsverk ar en beskattningsbar person, om det uppfyller rekvisitet
ekonomisk verksamhet i 4 kap. 1 § andra st. ML. Det skulle enligt min
uppfattning fungera béttre i forhallande till mervéardesskattedirektivets
struktur om 6:6 utmdnstrades ur ML, och ersattes med ett sddant nytt
st.14:7 ML,

Oavsett vad som sker betriffande sistndmnda strukturella fragestillning,
ar siledes den enda sdrbehandlingen av juridiska personer i ML som
inte strider mot art. 9-13 i mervardesskattedirektivet den som foljer av 1
kap. 16 § forsta men. och 6 kap. 6 § ML och giller statliga afférsverk.
Det saknas sélunda, enligt min mening, stdd i mervardesskattedirektivet
for undantag frdn mervirdesbeskattningen med avseende pa
bestdamningen av skattesubjektet pa det sitt som sker for de juridiska
personerna i 4 kap. 8 § ML, dvs. for allmédnnyttiga ideella foreningar
och registrerade trossamfund.

332 Jfr sven regeln om undantag fran skatteplikt vid uttag hos en kommun eller staten,
dvs. 3 kap. 29 § ML.
333 Jfr dven Forssén och Kellgren 2010 s. 69 samt Forssén 2016 (2), 12 214 050.
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3.8.3 Konsekvenser av nuvarande undantaget frin ekonomisk
verksamhet avseende allméinnyttiga ideella foreningar och
registrerade trossamfund i 4 kap. 8 § ML>**

Att 4 kap. 8 § ML bryter systematiskt mot mervardesskattedirektivet,
genom att mervirdesbeskattningen for tva typer av juridiska personer,
dvs. allminnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund,
begrinsas med avseende pa bestimningen av skattesubjektet i stillet for
med avseende pa objektet, dvs. omsidttningen av vara eller tjénst,
medfor konkurrenssnedvridningar. Det foljer redan av att undantag frn
skatteplikt for omsittning av vara eller tjinst ska tolkas och tillimpas
restriktivt enligt EU-domstolens praxis. Det giller oavsett i1 vilken
foretags- eller associationsform den som gor omséttningen bedriver sin
ekonomiska  verksamhet. @ Genom  4:8 ML  uppstar en
konkurrenssnedvridning sétillvida att allmadnnyttiga ideella foreningar
och registrerade trossamfund, till skillnad frén t.ex. enskilda firmor
(fysiska personer), AB, handelsbolag och ekonomiska foreningar, inte
omfattas av mervérdesbeskattning redan pa grund av att de &r just
allménnyttiga ideella foreningar eller registrerade trossamfund. De
omfattas, 1 motsats till vad som giller for andra foretags- och
associationsformer, inte av mervirdesbeskattning d&ven om de gor andra
omsittningar &n de for vilka undantag stipuleras 1 art. 132.1 k, 1, m och
o i mervardesskattedirektivet.

For 6vrigt har 4 kap. 8 § ML en sérskild betydelse pé idrottsomradet,
ndmligen betréffande bestimningen av undantag fran skatteplikt pa det
omradet respektive tillimplig momssats pa det omradet nir undantag
inte géller.

- Om ndgon bereds tilltrade till idrottsligt evenemang eller tillfille
att utova idrottslig verksamhet géller undantag fran skatteplikt
enligt 3 kap. 11 a § fOrsta st. ML, forutsatt — enligt andra st. i
samma lagrum — att tjansterna omsétts av staten eller en kommun
eller av en forening i de fall verksamheten inte anses som
ekonomisk enligt 4 kap. 8 § ML (allmannyttig ideell forening).

- Om andra associations- och foretagsformer an stat, kommun eller
allménnyttig ideell forening tillhandahéller tilltrade till idrottsligt
evenemang eller tillfille att utdva idrott 4r omséttningen saledes
momspliktig, vilket foljer motsatsvis av 3 kap. 11 a § andra st.
ML. For sadan omséttning av tjnster inom idrottsomradet giller
enligt 7 kap. 1 § tredje st. 10 ML, som hénvisar till 3 kap. 11 a §,
den reducerade momssatsen om 6 %.

334 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.10.3.
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Medlemslédnderna i EU ska i sina momslagstiftningar tillimpa en
normalskattesats, vilket foljer av art. 96 1 mervardesskattedirektivet.
Dirjamte far de tillimpa en eller tvd reducerade momssatser, vilket foljer av
art. 98.1 i mervirdesskattedirektivet. Normalskattesatsen, dvs. den generella
momssatsen, 1 ML &r 25 %,335 och de bada reducerade momssatserna i ML ar
12 respektive 6 %.**° Art. 113 FEUF och pkt 4 i ingressen till
mervardesskattedirektivet innebér att momslagstiftningarna i de olika EU-
landerna ska vara harmoniserade, sé att konkurrenssnedvridning undviks etc.
Emellertid varierar momssatserna mellan de olika EU-ldnderna, och den
bristen pd harmonisering har stdd i pkt 7 i ingressen till
mervirdesskattedirektivet. Aven om momssatserna silunda fir variera
mellan EU-ldnderna, far de dock inte tillimpa reducerade momssatser pa
vilka varor och tjanster som helst. Bilaga III till mervérdesskattedirektivet
utgor: “Forteckning over leveranser av varor och tillhandahallanden av
tjénster pa vilka de reducerade mervirdesskattesatser som avses i artikel 98
far tillampas™.

Om 4 kap. 8 § skulle komma att utmonstras ur ML, knyts inte ldngre
bestimningen av undantag respektive tillimpning av reducerad
momssats till associationsformen allménnyttig ideell forening. I stillet
fir d& begrdnsningen av mervirdesbeskattningen med avseende pé
skattesubjektet for vissa juridiska personer ske i enlighet med art. 13 1
mervirdesskattedirektivet ocksd pa idrottsomradet, dvs. endast
betrdffande stater, regionala och lokala myndigheter och 0&vriga
offentligrattsliga organ - inte betriffande allménnyttiga ideella
foreningar. Nagot stod finns inte heller for att sirbehandla allménnyttiga
ideella foreningar betrdffande momssatsfragan, utan de ska — om 4:8
utmdnstras och de sdlunda kan anses utgdra beskattningsbara personer 1
enlighet med huvudregeln i 4:1 — omfattas av den reducerade
momssatsen om 6 % pa idrottsomradet, i likhet med t.ex. AB och
ekonomiska foreningar, eftersom pkt 13 respektive pkt 14 1 bilaga III till
mervérdesskattedirektivet inte gor ndgon atskillnad mellan olika
foretags- eller associationsformer betriffande tillimpningen av
reducerad momssats for tilltrdde till sportevenemang respektive
utnyttjande av sportanldggningar.

3.8.4 Fordragsbrottsfragan angiende 4 kap. 8 § ML’

Konkurrenssnedvridningen som 4:8 ML medfor ar ett fordragsbrott
bade priméir- respektive sekundarrittsligt sett, dvs. 1 forhallande till art.
113 FEUF respektive pkt 4 i ingressen till mervirdesskattedirektivet.
Fragan har behandlats i SOU 2002:74, som &nnu inte har lett till
lagforslag, och i budgetpropositionen for 2006 aviserades att fragan
skulle utredas vidare, varfor utredningen SOU 2006:90 ansig att det

335 Se 7 kap. 1 § forsta st. ML.
336 Se 7 kap. andra respektive tredje st. ML.
337 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.10.4.
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saknades skidl att behandla 4:8 ML i samband med frdgorna om en
enhetlig moms.**®

I min licentiatavhandling noterade jag att EU-kommissionen den 26 juni
2008 inledde fordragsbrottsforfaranden mot Sverige om att 4 kap. 1 §
ML** respektive 4 kap. 8 § ML skulle innebira Gvertradelser av
mervirdesskattedirektivet.’*® Hir far jag nimna 2007/2311 K(2008)
2803, dvs. EU-kommissionens formella underrittelse den 26 juni 2008
om behandlingen av ideella foreningar och registrerade trossamfund i 4
kap. 8 § ML, som inkom till Sveriges stindiga representation i Bryssel
den 27 juni 2008.**' Regeringen avgav sitt svar 2008-10-09 till EU-
komrnissionen,342 och ansokte dessutom 2011-01-20 om s.k. artikel
395-tillstdnd for att inféra en arsomséttningsgrans om 1 miljon kr for
mervirdesbeskattningen av subjekt inom ideell sektor.’*® EU-
kommissionen avslog ansdkan, men enligt ett pressmeddelande fran
2011-03-31 avsig Regeringen att fortsdtta att arbeta med frigan.**
Enligt vad som  kan  inhdmtas  fran = Momsinstitutet
(www.momsinstitutet.se) skedde en del ytterligare skriftvixling mellan
Regeringen och EU-kommissionen under aterstoden av ar 2011, men
inget har — mig veterligen — hént dérefter, varfor jag betecknar fragan
om 4:8 ML och huruvida den regeln utgér en Overtridelse av
mervirdesskattedirektivet som en Oppen friga, vilken kan leda till att
EU-kommissionen stimmer Sverige infor EU-domstol for fordragsbrott.

Lagstiftarens forhédllningssidtt med att pa det beskrivna sittet ldmna
frigan om fordragsbrott foreligger betrdffande behandlingen av ideella
foreningar och registrerade trossamfund i 4 kap. 8 § ML som en &ppen
frdga dr ett exempel pa betdnkligheter fran lagstiftarens sida pa temat
ord och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler. Enligt min
uppfattning kan inte lagstiftaren (Regeringen) i sin skriftvixling med
EU-kommissionen anses ha klarlagt att det inte skulle foreligga en risk
for att det utvecklas en inhemsk réttspraxis angdende anvéndningen av
begreppen  allménnyttiga ideella fOreningar och registrerade
trossamfund 1 4:8 som inte dr konform med innebdrden och
anvindningen av begreppet organisationer utan vinstsyfte 1
mervirdesskattedirektivet. Det fOljer redan av att den negerade

% Jfr SOU 2006:90 s. 192.

339 Jfr avsnitten 1.3.3, 1.3.4 och 3.1 ang. dndringen av 4:1 ML den 1 juli 2013, genom
SFS 2013:368.

9 Jfr Forssén 2011 s. 59.

341 Jfr dven Forssén 2011 s. 59.

2 Ifr Fi2008/4219 (Regeringens svar till EU-kommissionen ang. 4 kap. 8 § ML). Jfr
Forssén 2011 s. 59.

3 Jfr Fi2011/414 (Regeringens ansokan till EU-kommissionen). Jfr dven Forssén
2011 s. 61.

3 Jfr Forssén 2011 s. 61.
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bestimningen av ekonomisk verksamhet i 4:8 ML sker genom
hinvisning till de icke harmoniserade inkomstskattereglerna.

3.8.5 Konklusioner’®

Genomgéngen 1 avsnitten 3.8.1-3.8.4 visar att 4 kap. 8 § ML bryter
systematiskt mot mervérdesskattedirektivet enligt foljande:

- I lagrummet bestims begriansningen av mervirdesbeskattningen
hos allménnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund
med avseende pa skattesubjektet i stéllet for med avseende pa
skatteobjektet.

- Lagrummet hinvisar dessutom for den bestimningen till de icke
harmoniserade inkomstskattereglerna. En risk foreligger
dérigenom for att det ska uppstd en innebdrd av allmidnnyttiga
ideella foreningar och registrerade trossamfund som inte ar
konform med innebdrden av framfor allt vad som forstas EU-
rattsligt sett med begreppet organisationer utan vinstsyfte.

Att mervdrdesbeskattningen for allménnyttiga ideella foreningar och
registrerade trossamfund, genom 4 kap. 8 § ML, begrinsas utifrdn
bestdamningen av skattesubjektet i stillet for med avseende pa objektet,
dvs. omsittningen av vara eller tjanst, medfor sdledes en risk for att
konkurrenssnedvridningar med avseende pd momsen uppkommer i
forhéllande till andra foretags- och associationsformer. Det strider mot
art. 113 FEUF  respektive pkt 4 1  ingressen  till
mervirdesskattedirektivet, dvs. saval primér- som sekundarrittsligt sett.

EU-kommissionen inledde den 26 juni 2008 fordragsbrottsforfarande
mot Sverige om att 4 kap. 8 § ML skulle innebédra overtradelser av
mervirdesskattedirektivet: EU-kommissionens formella underrittelse
den 26 juni 2008 om behandlingen av ideella foreningar och
registrerade trossamfund i 4 kap. 8 § ML inkom till Sveriges stindiga
representation i Bryssel den 27 juni 2008.**® Salunda #r frigan om
nidmnda omstdndigheter avseende 4 kap. 8§ § ML innebdr att ett
fordragsbrott foreligger. Det dr en frdga som slutligen skulle komma att
avgoras av EU-domstolen, om EU-kommissionen skulle ga vidare och
stimma Sverige infor EU-domstolen. Nagon sadan tvist har inte inletts
vid EU-domstolen. Efter lagstiftarens (Regeringens) skriftvixling med
EU-kommissionen dr dérfor fordragsbrottsfragan sedan slutet av 2011
en Oppen frdga. Att lagstiftaren later frdgan huruvida 4 kap. 8 § ML
innebdr en Overtridelse av EU-rdtten pa momsomréadet, dvs. ett

3% Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.10.5.
346.5¢ 2007/2311 K(2008) 2803.
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fordragsbrott, forbli en Oppen fraga ar ett exempel pé betdnkligheter
frdn lagstiftarens sida pd temat ord och kontext i samband med
tillkomsten av skatteregler. Lagstiftaren (Regeringen) kan namligen i
sin skriftvixling med EU-kommissionen inte anses ha klarlagt att det
inte skulle foreligga en risk for att det utvecklas en inhemsk rittspraxis
angdende anvidndningen av begreppen allménnyttiga ideella féreningar
och registrerade trossamfund i 4:8 som &r icke EU-konform jamfort med
innebdrden och anvidndningen av begreppet organisationer utan
vinstsyfte (eng., non-profit-making organisations) i
mervirdesskattedirektivet. Redan den negerade bestimningen av
ekonomisk verksamhet i 4:8 ML for allmédnnyttiga ideella foreningar
och registrerade trossamfund, vilken sker genom hénvisning till de icke
harmoniserade inkomstskattereglerna, visar pa att en sadan risk
foreligger for att en inhemsk icke EU-konform réttspraxis utvecklas.

I avsnitt 3.8.3 berors for ovrigt 4 kap. 8 § ML dven sarskilt for
idrottsomrddet och da betriffande allmédnnyttiga ideella fOreningar,
vilka, till skillnad frén registrerade trossamfund, omfattas av undantag
fran skatteplikt for tilltrdde till idrottsligt evenemang eller tillfdlle att
utova idrottslig verksamhet, enligt 3 kap. 11 a § forsta st. ML, som
omfattar allmédnnyttiga ideella foreningar, staten och kommunerna. Om
4 kap. 8 § skulle komma att utmonstras ur ML, knyts inte lingre
bestimningen av undantag respektive tillimpning av den reducerade
momssatsen om 6 %, for nimnda slags omséttningar av tjénster inom
idrottsomradet, till associationsformen allmédnnyttig ideell forening
genom dagens hédnvisning 1 3:11 a andra st. till 4:8 respektive
hénvisningen 1 7 kap. 1 § tredje st. 10 till 3:11 a.

- Genom att 4:8 skulle utmdnstras ur ML, skulle begransningen av
mervirdesbeskattningen med avseende péd skattesubjektet for
vissa juridiska personer ske 1 enlighet med art. 13 i
mervérdesskattedirektivet ocksd pa idrottsomradet, dvs. endast
omfatta stater, regionala och lokala myndigheter och Ovriga
offentligrittsliga organ — inte allménnyttiga ideella fGreningar.

- Betriffande momssatsfragan far bara noteras att det ocksé
dérvidlag saknas stod for att sdrbehandla allminnyttiga ideella
foreningar. Om 4:8 utmonstras ur ML, ska de, fOrutsatt att de
uppfyller rekvisiten for beskattningsbar person i enlighet med
huvudregeln i 4:1 och sdlunda kan mervérdesbeskattas, omfattas
av den reducerade momssatsen om 6 % pa idrottsomradet, i
likhet med t.ex. AB och ekonomiska foreningar. Det dr ndmligen
sa att pkt 13 respektive pkt 14 1 bilaga III till
mervirdesskattedirektivet inte gor ndgon atskillnad mellan olika
foretags- eller associationsformer betrdffande tillimpningen av
reducerad momssats for tilltrdde till sportevenemang respektive
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utnyttjande av sportanldggningar. Momssatserna varierar mellan
de olika EU-ldnderna, vilket motverkar det harmoniseringskrav
som uppstills i art. 113 FEUF. Den bristen pa harmonisering har
dock stod i1 pkt 7 i ingressen till mervirdesskattedirektivet.
Emellertid far inte EU-landerna tillimpa reducerade momssatser
pa vilka varor och tjinster som helst eller gora atskillnad
darvidlag mellan olika foretags- eller associationsformer utan
stod 1 bilaga III till mervéardesskattedirektivet.

3.9 Fastighetsbegreppets anvindning i vissa sammanhang i ML*

3.9.1 Inledning och éversikt angiende behandlingen av begreppet
fastighet i ML>*

Begreppet fastighet ingar i 1 kap. 6 § ML,** och 1:6 behandlas i
avsnitten 3.9-3.9.3, dir frégestdllningen géller huruvida 1:6 ska
utmonstras ur ML. Oavsett om det sker, bor sjdlva begreppet fastighet
utmonstras ur ML, eftersom mervirdesskattedirektivet anvinder det
vidare begreppet fast egendom (eng., immovable property).>*° Jimfor art.
15.2 a) i mervardesskattedirektivet, dér begreppet fast egendom anvénds:
”Medlemsstaterna far betrakta som materiella tillgdngar: a) Vissa
riattigheter 1 fast egendom”. Jdmfor &dven art. 13b 1
tillimpningsférordningen som stipulerar foljande:

”Vid tillampningen av direktiv 2006/112/EG ska med fast egendom
avses foljande:

a) Varje bestdmd del av jorden, pa eller under dess yta, som det ar
mdjligt att dga eller besitta.

b) Varje byggnad eller konstruktion som har fasts vid eller i marken,
ovan eller under havsnivan, och som varken kan monteras ned eller
flyttas med latthet.

c) Varje foremal som har installerats och ingar som en integrerad del av
en byggnad eller konstruktion och utan vilken byggnaden eller
konstruktionen &r ofullstandig, exempelvis dorrar, fonster, tak, trappor
och hissar.

7 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.11. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12212211 och
12 213 124.

38 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.11.1.

349 Se avsnitt 2.2, dir lydelsen av 1 kap. 6 § ML aterges.

%0 Jfr avsnitten 1.3.3 och 3.1. I avsnitt 3.1 &terges lydelsen av art. 152 a) i
mervérdesskattedirektivet, dir begreppet fast egendom (eng., immovable property)
anvénds.
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d) Varje foremaél, utrustning eller maskin som &r varaktigt installerad i
en byggnad eller konstruktion och som inte kan flyttas utan att
byggnaden eller konstruktionen forstors eller fordndras.”

For sammanhanget far bara ndmnas att det finns ett forslag om att
bestimma begreppet fastighet i ML sa att kopplingen 1 1:11 till
jordabalken (1970:994) slopas, och att lagrummet i stdllet hdnvisar till
begreppet fast egendom enligt art. 13b i tillimpningsfrordningen.™' Jag
ndmner inte det forslaget igen, eftersom jag beddmer att de frdgor som
jag tar upp 1 samband med fastighetsbegreppet i ML kvarstdr dven efter
ett genomforande av forslaget.

I avsnitten 3.9.2-3.9.5 behandlas vissa problem som berdr
fastighetsbegreppet 1 ML, ndmligen f6ljande:

- Begreppet fastighet berdrs 1 samband med frivillig skattskyldighet
for uthyrning av fastighet enligt 9 kap. ML angdende huruvida det
ar EU-konformt att en vanlig privatperson kan omfattas av sddan
skattskyldighet (avsnitt 3.9.2).

- Fastighetsbegreppet berors dven i samband med momsfragor om
redovisning i konkurs, dér det finns en sérskild bestimmelse om
skattskyldighet for konkursbon — 6 kap. 3 § ML (avsnitt 3.9.3).

- Dessutom berdrs i visst hidnseende dven regler om jimkning av
ingdende moms for investeringsvaror som utgor fastigheter i 8 a
kap. ML i samband med konkurs (avsnitt 3.9.4).

3.9.2 Fraga om frivillig skattskyldighet for uthyrning av fastighet
och om det dr EU-konformt att en vanlig privatperson kan omfattas
av sidan skattskyldighet — 9 kap. 1 och 2 §§ ML’

Den 1 januari 2014 genomfordes, genom SFS 2013:954, den
forenklingen betrdffande reglerna om frivillig skattskyldighet f{or
uthyrning av fastighet att huvudregeln for sadan skattskyldighet i 9 kap. 1
§ ML inte lidngre kriver ett ansokningsforfarande hos SKV, utan det ar
numera tillrdckligt for att omfattas av frivillig skattskyldighet att
fastighetségaren etc. anger utgdende moms i en faktura for uthyrningen
eller upplatelsen.’ I detta avsnitt berdr jag ett problem angiende 9 kap.
ML som dock @nnu inte har behandlats av lagstiftaren, trots att jag har
ndmnt det sérskilt i min doktorsavhandling, nimligen f6ljande:

31 Jfr prop. 2016/17:14 s. 46. Andringen foreslas trida i kraft den 1 januari 2017.
332 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.11.2. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 212 211.
353 Jfr 9 kap. 1 § forsta st. ML.
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- I min doktorsavhandling nimnde jag — och nidmner alltjimt i
avsnitt 7.1.3.3 1 Forssén 2015 (1) — betriffande mitt
allméngiltiga forslag om att infora krav for skattskyldighet enligt
den sidrskilda bestimmelsen 6 kap. 2 § ML pé att deldgarna i
enkla bolag och partrederier ska vara beskattningsbara personer i
sig for att sddan skyldighet ska uppkomma, att jag ddrvidlag inte
g0r nagot undantag angiende frivillig skattskyldighet for vissa
fastighetsupplételser enligt 9 kap. ML.

Aven i sistnimnda fall anser jag siledes att en vanlig
privatperson inte ska anses som beskattningsbar person. Se
dven avsnitt 3.3.5.3, dir jag ocksa i forevarande framstdllning
betecknar som ett extremt tolkningsresultat att en vanlig
privatperson (en konsument) skulle kunna anses utgdra
skattesubjekt momsmassigt sett.”*

Den fakultativa art. 137.1 d i mervérdesskattedirektivet ger i och
for sig en valfrihet for beskattning av transaktioner som utgor
utarrendering och uthyrning av fast egendom, men den
begrinsas till att gdlla for beskattningsbara personer och
omfattar saledes inte vanliga privatpersoner. I den fakultativa
art. 12 1 mervirdesskattedirektivet anges att beskattningsbar
person omfattar vissa tillfdlliga transaktioner avseende
leveranser av byggnader och mark.

Enligt min mening &r det inte klart uttryckt 1 art. 12 att regeln
skulle omfatta utarrendering och uthyrning av fast egendom. I sé
fall kan det inte heller anses klart uttryckt att bestimningen av
skattesubjektet i art. 12 tar Over begrdnsningen betrdffande
skatteobjektet 1 art. 137.1 d. Eftersom en direktivbestimmelse,
art. 137.1 d, ska kunna anses genomford i 9 kap. ML, ar det
relevant att stdlla frigan huruvida EU-konformitet foreligger. I
det hinseendet far nidmnas att lagstiftaren, i samband med
momsreformen den 1 juli 2013 (SFS 2013:368), enbart lakoniskt
uttryckte  att  specialbestimmelserna om  yrkesméssig
verksamhet, 4 kap. 2 och 3 §§ ML, slopades.®™

- Eftersom 4:3 var den regel som kunde anses innebdra en
implementering i ML av den fakultativa art. 12 i
mervirdesskattedirektivet angdende att medlemsstaterna fir anse
som beskattningsbar person var och en — dvs. dven en vanlig

%% Jfr i Svrigt ang. den s.k. representantregeln i 6 kap. 2 § ML (och 5 kap. 2 § SFL)
oversikten i avsnitt 3.3.5.2 samt den grundliga genomgéng av mervirdesskatt och
enkla bolag (och partrederier) som jag gor i min doktorsavhandling: Forssén 2015 (1).
355 Se prop. 2012/13:124 s. 95.
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privatperson — som tillfalligtvis utfor vissa angivna transaktioner
avseende byggnader och mark,* borde lagstiftaren ha limnat en
forklaring eller gjort ett klarliggande sdrskilt angédende 4:3 ML.

- Enligt min mening innehaller 9:1 och 9:2 ML ingenting som
begrinsar mgjligheterna till frivillig skattskyldighet for
exempelvis uthyrning av en verksamhetslokal till att enbart
omfatta en beskattningsbar person enligt huvudregeln i 4:1 ML,
dvs. till att i princip enbart omfatta en foretagare som hyresvérd.
Béde 9:1 och 9:2 anger 1 stillet att frivillig skattskyldighet far
goras av bla. en fastighetsigare, och det kan enligt min
uppfattning vara en vanlig privatperson. I 9 kap. 1 § fOrsta st.
respektive 9 kap. 2 § forsta st. hinvisas till skyldigheten att
betala skatt enligt 1 kap. 1 § forsta st. 1, dvs. till huvudregeln
om skattskyldighet enligt ML. Saledes saknas i de bada
lagrummen — 1 likhet med vad jag anfor 1 avsnitt 3.3.4
betraffande 6 kap. 2 och 7 §§ — en sadan hanvisning till 1 kap. 2
§ forsta st. 1 ML, dvs. till huvudregeln om vem som é&r
skattskyldig, som finns i 6 a kap. 1 § andra st. ML for
bestdmningen av skattskyldighet i samband med reglerna om
mervirdesskattegrupper. Genom att 1 kap. 2 § sista st. utvidgar
kretsen av vilka som kan anses som skattskyldiga enligt ML till
att gilla dven sérskilda bestimmelser om vem som 1 vissa fall ar
skattskyldig enligt 9 kap., kan kretsen av skattskyldiga utvidgas i
forhallande till huvudregeln om vem som é&r beskattningsbar
person enligt 4 kap. 1 §. Bruket av ordet fastighetségare i 9 kap.
1 och 2 §§ wutan uttrycklig begrinsning till att avse
beskattningsbara personer innebédr enligt min uppfattning att
frivillig skattskyldighet enligt de badda lagrummen kan omfatta
en vanlig privatperson, i motsats till vad som fir anses folja av
art. 137.1 d i mervirdesskattedirektivet, dir nimnda begransning
anges uttryckligen.

- Darfor kvarstar frdgan huruvida 9 kap. ML 1 forevarande
hinseende &r EU-konformt i forhéllande till att art. 137.1 d i
mervérdesskattedirektivet klart stipulerar att valfriheten for
beskattning av transaktioner som utgdr utarrendering och
uthyrning av fast egendom begrinsas till att gilla for
beskattningsbara personer, och séledes inte omfattar vanliga
privatpersoner.

Forevarande problematik borde ha tagits upp av lagstiftaren redan vid
Sveriges EU-intrdde 1995. Att lagstiftaren dnnu inte har behandlat
frigan om 9 kap. 1 och 2 §§ ML ir forenliga med art. 137.1 d i

336 Jfr avsnitt 1.1.3 i Forssén 2015 (1).
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mervérdesskattedirektivet &r ett exempel pa betidnkligheter fran
lagstiftarens sida pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten
av skatteregler.””’

3.9.3 Sérskild friga om moms pa byggnadsentreprenader i
samband med byggnadsentreprenors konkurs — 6 kap. 3 § ML**

Det kan uppstd momsproblem med den juridiska figuren konkursboet,
nér det géller tillimpningen av den sdrskilda regeln om konkursbon i 6
kap. 3 § ML, som lyder:

”Om en skattskyldig har forsatts 1 konkurs, dr konkursboet
skattskyldigt for omsittning i verksamheten efter konkursboet™.

Det kan pa civilrittslig grund ifrdgasittas om konkursboet &r ett
rattssubjekt full ut. Konkursboets funktion &r att avveckla
konkursgéldenérens tillgangar och skulder, varvid konkursforvaltaren &r
processhabil 1 konkursgéldenérens stille. I forarbetena till dndringar 1
GML 1974 niamns att den fOregidende utredningen ansdg att
konkursgéldendren ska anses som skattskyldig for det mervdrde som
skapas fore konkursutbrottet och konkursboet mervirdesbeskattas for
det mervirde som skapas efter konkursutbrottet, men forslaget att knyta
skattskyldigheten till tidpunkten d& merviardet har skapats i stéllet for till

i o 2 359
vem som gor sjdlva omséttningen fick ansta.

Det dr enligt min mening, pd grund av rittssubjektsfragan, oklart om
stod finns 1 art.  9-13 1  mervardesskattedirektivet  for
mervirdesbeskattning hos konkursbon. Enligt min mening gir det
ndmligen inte att dra ndgon definitiv slutsats huruvida ett icke
riattssubjekt skulle kunna utgéra beskattningsbar person enligt
huvudregeln i art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet.”*® Enligt
min mening dr det oklart om icke rittssubjekt kan betraktas som
beskattningsbar ~ person  enligt art. 9.1 forsta  st. i
mervirdesskattedirektivet.

Min uppfattning 4dr sdledes att konkursboet — och inte
konkursgéldendren — dr skattskyldigt enligt 6:3 for en omsittning efter
konkursutbrottet, men forutsatt att det kan klarldggas att ett konkursbo
kan anses ha karaktdren av beskattningsbar person enligt art. 9-13 i
mervirdesskattedirektivet. Om sistndimnda kan klarldggas, kan det —
enligt min erfarenhet — 4nda forekomma sirskilda momsproblem pa

7 Jfr dven avsnitt 4.5: sirskilt ang. 9 kap. 1 § ML och en koppling till
forfarandeméssiga regler, nirmare bestdmt 7 kap. 4 § SFL.

358 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.11.3. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 124.

359 Jfr prop. 1973:163 s. 60 och 67. Jfr éven Forssén och Kellgren 2010 s. 58 och 59.
3% Jfr Forssén 2016 (2), 12 201 032 och avsnitt 7.1.3.2 i Forssén 2015 (1).
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fastighetsomradet i samband med konkurser, t.ex. nir en fastighetségare
har bestéllt en byggnadsentreprenad och byggméstaren forsétts i1
konkurs. Ett problem ar da foljande:

- Det har — éterigen enligt min erfarenhet — forekommit att
konkursforvaltaren sjélv  utfirdar faktura pd Aaterstiende
entreprenadsumma efter konkursbeslutet, trots att denne inte har
tilltrdtt konkursen sa att hela entreprenaden har kunnat
fardigstillas at fastighetsdgaren genom ytterligare arbeten utdver
de som motsvarar erlagda a conton. I sa fall sker fakturering av
arbeten som aldrig kommer att utforas.

- Konkursgéldeniren har, i enlighet med 13 kap. 14 § ML, enbart
haft ’uppskov’ med att redovisa den moms for vilken
skattskyldighet intrddde enligt 1 kap. 3 § andra st. ML redan nér
denne uppbar a conton fran bestédllaren. Konkursgildeniren ska
enligt 13 kap. 10 § forsta st. ML, avseende moms péa
omsittningar eller forviarv for vilka skattskyldighet men inte
redovisningsskyldighet intrdtt fore konkursbeslutet, redovisa
sddan moms 1  mervirdesskattedeklaration for den
redovisningsperiod under vilken konkursbeslutet meddelats.

Att mervirdesbeskatta tjdnster som inte har utforts, genom fakturering
med momsdebitering av ’arbete’ utdver det arbete som genomforts fore
konkursbeslutet utan att arbete faktiskt kommer att genomforas darefter,
strider mot att en omsittning dr en nddvéindig forutsittning for
skattskyldighet enligt huvudregeln 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML. Enligt min
mening ir det inte heller mojligt att mervardesbeskatta pd det sittet
enligt 6 kap. 3 § ML, om konkursforvaltaren inte tilltrdder
entreprenaden och ser till att den faktiskt slutfors eftersom konkursboet
dirmed inte bedriver nigon verksamhet efter konkursbeslutet.
Situationen dr enligt min uppfattning att likna vid vad som 1 civilrétten
avses med begreppet obehorig vinst.

Det beskrivna fenomenet bor utredas av lagstiftaren sirskilt som SKV —
aterigen enligt min erfarenhet — inte rutinméssigt stimmer en
byggmaistare, som anvéinder aktiebolagsformen for sin verksamhet, till
personligt betalningsansvar infor fOrvaltningsritten avseende den
utgdende moms som faktureras pd fiktiva omsdttningar av
konkursforvaltaren.*®!

Om nu nagon bestéllare, t.ex. en kommun, betalar en sddan faktura frdn
konkursforvaltaren, kan kommunen inte gora avdrag eftersom det &r en

1 Jfy ang. foretrddaransvar: 59 kap. 12-21 §§ SFL. Jfr 4ven Forssén 2015 (4), kapitel
9 och Forssén 2015 (9).
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felaktigt debiterad moms,’** men den felaktigt debiterade momsen kan
dnda komma att delas ut till fordringsdgare i konkursen — t.ex. till en
leverantér som ingdr i konkursgdldenirens vinkrets. Av den
anledningen bor for Ovrigt Tillsynsmyndigheten 1 konkurs
(Kronofogden) ocksa intressera sig for dessa fragor.

Den kélla som SKV aberopade tidigare for att en konkursforvaltare
skulle fakturera bestéllare av en byggnads entreprenad for tjdnster som
inte utforts och inte heller skulle komma att utforas efter
konkursbeslutet var — enligt min erfarenhet — SKV:s Handledning for
mervirdesskatt 2005. Dér angavs pd s. 946 1 avsnitt 41.3.8,
Byggnadsforetags konkurs:

”Om entreprendren forsdtts 1 konkurs ska momsen redovisas pd alla a
conton och forskott som har erhallits fore konkursutbrottet. Momsen
ska anges 1 en faktura eller i en motsvarande handling som uppréttas
da entreprendrens arbete upphor och ska berdknas efter den skattesats
som gillde nér skattskyldighet intrddde for a contobetalningarna. I
fakturan ska vidare anges momsen pé eventuella krav utdver vad som
har betalats 1 forskott eller a conto.”

Det dr sdledes den sista meningen i citatet som bade konkursforvaltare
och SKV — enligt min erfarenhet — har aberopat till stod for att
konkursforvaltare skulle ha att utfirda faktura med moms till bestéllare
av byggnadsentreprenad for tjdnster som bestéllaren aldrig har erhallit
och inte heller kommer att fa utforda av konkursgidldendren eller
konkursboet. Meningen fanns kvar i SKV:s Handledning for
mervirdesskatt 2009, men utmonstrades till slut 1 och med utgavan
2010.°% Att s& skedde kan bero pa att nigon hos SKV till slut insig att
det for bestéllare, fastighetsdgare, med avdragsritt for ingdende moms
inte foreldg avdragsritt for moms pa tjanster som inte utfordes i faktisk
mening. Dérvidlag gjorde inte byggnadsentreprendren en motsvarande
omsittning som foranleder skattskyldighet enligt huvudregeln 1 kap. 1 §
forsta st. 1 ML, och debiterad moms utgjorde inte ingdende moms hos
bestdllaren, fastighetsdgaren, enligt en motsatsvis tolkning av 8 kap. 2 §
andra st. ML. Att Dbestdllaren av byggnadsentreprenaden,
fastighetsigaren, saknar avdragsritt for ett sddant *forvdrv’ av tjénst
tydliggjordes genom den reform som ndmns 1 avsnitt 3.2.2.2, ndmligen
att betalningsskyldighet for felaktigt debiterad moms enligt 1 kap. 1 §
tredje st. och 2 e § ML, som infordes den 1 januari 2008 genom SFS
2007:1376 1 enlighet med art. 203 i mervardesskattedirektivet, inte

362 Det giller oavsett om kommunen & momsregistrad och limnar
mervérdesskattedeklarationer eller om kommunen tillimpar redovisning inom
’kommunkontosystemet’ — jfr Forssén 2016 (2), 12 201 024 och 12 214 040.

363 Jfr SKV:s Handledning fo6r mervérdesskatt 2009 Del 2, avsnitt 41.3.1.3 (s. 1173)
resp. SKV:s Handledning for mervardesskatt 2010 Del 2, avsnitt 40.3.1.3 (s. 1189).
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medfor avdragsritt pa grund av att sddant belopp inte utgér moms enligt
ML.*** Genom den regelindring 2008 kan det ha blivit tydligare for
SKV att sista meningen i citatet ovan fran &ldre lydelser av dess
Handledning for mervirdesskatt maste utmonstras, vilket saledes skedde
i och med utgavan 2010.

Det beskrivna fenomenet visar att det ofta dr forst genom en betraktelse
av en momsfrdga fran bade siljarens och kdparens perspektiv som en
djupare forstéelse erhalls av vari problemet ligger. Det giller i sé fall en
forstéelse av att inblandade parter bildar eller ingér 1 en forddlingskedja
av foretag fram till konsument 1 enlighet med art. 1.2 i
mervirdesskattedirektivet, som ger uttryck for vad som avses med
moms enligt EU-rétten, dvs. for mervardesskatteprincipen i EU-rttslig
mening.’® Ett problem &r dirvidlag att det betriffande SKV:s
uppfattning att konkursboet ska fakturera med momsdebitering
avseende byggnadsentreprenadarbeten som inte utfors, dvs. trots att
niagon omsittning inte sker, kan ha spelat in att uppfattningen hos SKV
var att en skattskyldig bestéllare, fastighetsdgare, danda far avdrag for
debiterad moms som ingdende moms. P4 sé sétt kan en faktisk gillande
riatt hos SKV ha bildats utan stdd 1 vad som foljer av reglerna om
rittigheter och skyldigheter i ML, dvs. utan stdd i géillande rétt i en
egentlig mening. Jimfor 1 det hdnseendet dven den problematik som
behandlas i avsnitten 3.2.3 och 3.2.4 betrdffande den sirskilda regeln
om avdragsritt 1 8 kap. 4 § 4 ML angfende forvérv av fastighet fran
skattskyldig motpart som har redovisat eller ska redovisa moms for
uttag 1 byggnadsrorelse. I det fallet utgdr felet ett fel 1 géllande ritt,
dvs. en lucka i lagen foreligger genom ordalydelsen av 8 kap. 4 § 4
ML, som innebdr att en skattskyldig kopare av fastigheten har
avdragsritt for ingdende moms, dven om byggmaistaren dnnu inte har
redovisat utgdende moms till SKV pé sitt uttag dnnu. Dirigenom kan
reglerna om omvénd skattskyldighet for byggtjénster i 1 kap. 2 § forsta
st. 4 b och andra st. ML kringgas 1 ett visst hinseende.

Det i forevarande avsnitt beskrivna fenomenets tidigare existens &r
saledes ett exempel pa att det vid sidan av gillande ritt i en egentlig
mening, dvs. gillande ritt som kommer till uttryck genom avgdranden
hos HFD eller EU-domstolen och som utgor isbergets del dver ytan, kan
existera en faktisk géllande rétt skapad fraimst av SKV:s handledningar
och stéllningstaganden och som utgdr isbergets del under ytan.

364 Jfr prop. 2007/08:25 s. 91, och for forevarande sammanhang framfor allt pkt 2 dar,

vilken anger som ett exempel pa felaktigt debiterad moms att en skattskyldig debiterar
moms péa en betalning som inte utgdr ersittning for en vara eller en tjénst, t.ex. ett
skadestdnd. Det ar enligt min uppfattning jamforbart med att en skattskyldig
byggnadsentreprendr debiterar moms pé arbeten som inte utfors, dvs. pd en icke-
omsittning.

365 Jfr avsnitt 3.3.1.
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Lagstiftaren tar ofta SK'V:s handledningar till stod for att i forarbeten
beskriva gillande ritt. Genomgangen med exemplet pa att SKV till slut
kom att franga sin uppfattning 1 handledningen f6r mervirdesskatt visar
att lagstiftaren bor gora egna empiriska undersokningar av vad som sker
1 verkligheten, och inte tdmligen okritiskt anamma SKV:s uppfattning i
en viss beskattningsfraga som den skulle ge uttryck for géllande ritt.
Det ér sirskilt viktigt ndr det géller omrdden dar EU-rétten styr, och
saledes tva regelverk maéste beaktas vid bestimningen av géllande rétt
avseende materiella momsfragor: det nationella ML respektive frdn EU-
ritten — i forsta hand — mervirdesskattedirektivet.

Att lagstiftaren inte gér empiriska undersokningar, utan forlitar sig pé
att kunna bedoma rddande rattsldge utifrdn remissvar fran t.ex. SKV, ér
ett exempel pé betdnkligheter fran lagstiftarens sida pé temat ord och
kontext i samband med tillkomsten av skatteregler. Det beskrivna
fenomenet visar i samma man pa behovet av att forskning borjar
bedrivas 1 Sverige inom dmnet fiscal sociology, sd att empiriska studier
atminstone kommer att komplettera traditionen med réttsdogmatiska
studier inom skatteritten.

3.9.4 Viss friga om investeringsvaror som utgor fastigheter och
konkurs — 8 a kap. ML*®

I detta avsnitt behandlas en sdrskild friga om jdmkning av ingdende
moms for s.k. investeringsvaror i 8 a kap. ML 1 samband med konkurs.
Fragor om jimkning av ingdende moms kan avse bade investeringsvaror
som utgor fastigheter och andra investeringsvaror dn sddana som utgor
fastigheter. Med investeringsvaror avses, enligt 8 a kap. 2 § ML:

1. maskiner, inventarier och liknande anldggningstillgangar vars virde minskar, om
den ingéende skatten pé anskaffningskostnaden for tillgdngen uppgér till minst

50 000 kronor,

2. fastigheter som varit foremal for ny-, till- eller ombyggnad, om den ingdende
skatten pa kostnaden for denna atgérd uppgar till minst

100 000 kronor,

3. fastigheter och ldgenheter som innehas med hyresritt eller bostadsritt, som
tillforts varor och tjdnster genom skattepliktiga uttag enligt 2 kap. 7 §, om avdrag for
ingdende skatt medgetts enligt 8 kap. 4 § forsta stycket 4 eller 5 med minst 100 000
kronor, och

4. Dbostadsritt eller hyresrdtt till en ldgenhet, om bostadsréttshavaren eller
hyresgésten utfort eller 1atit utfora ny-, till- eller ombyggnad av lagenheten och om
skatten pa kostnaden for denna &tgérd uppgar till minst 100 000 kronor.

Har under ett beskattningsér avseende en viss fastighet bade en &tgérd som avses i
forsta stycket 2 foretagits och ett avdrag enligt forsta stycket 3 gjorts eller mer &n en
atgard foretagits eller ett avdrag gjorts ska vid tillimpning av beloppsgrdansen

366 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.11.4. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 124.
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atgdrderna och avdragen ldggas samman. Avdrag och atgdrder som avses i forsta
stycket 3 och 4 ska pd motsvarande sitt ldggas samman med andra avdrag och
atgdrder som avser samma hyresrétt eller bostadsrétt.

Verksambhetstillbehor ska vid tillimpning av bestimmelserna i detta kapitel anses
som tillgdngar som avses i forsta stycket 1.”

Problemet i detta avsnitt berdr emellertid sérskilt investeringsvaror som
utgor fastigheter. Det behandlas dock fristdende fran fragestillningen i
avsnitt 3.9.3 om konkursboets status som rittslig figur, dvs. fragan i
detta avsnitt behandlas oberoende av regeln om skattskyldighet for
konkursbon i 6:3 ML och dess forhéllande till reglerna om vem som kan
anses ha karaktiren av beskattningsbar person enligt art. 9-13 1
mervardesskattedirektivet. I stillet antas i detta avsnitt att konkursboet
kan bli skattskyldigt enligt 6 kap. 3 § ML.**” Fragan i detta avsnitt géller
huruvida konkursboet genom konkursforvaltaren bor uppfylla de
formella reglerna 1 8 a kap. ML for att vid en forsdljning hantera en
overforing av konkursgildendrens réttigheter och skyldigheter avseende
jdmkning av ingdende moms for dennes fastighet som utgor
investeringsvara enligt 8 a kap. 2 § ML.

Regler om jamkning av avdrag for ingdende moms héinforlig till
investeringsvaror, genom Okning eller minskning av avdraget pa grund
av dndrad anvédndning eller avyttring under den s.k. korrigeringstiden,
aterfinns 1 8 a kap. och 9 kap. 9-13 §§ ML. I mervirdesskattedirektivet
aterfinns regler om investeringsvaror (eng., capital goods) 1 art. 184-
192 (som motsvarades 1 sjdtte direktivet av art. 20). Med avdrag for
ingdende moms jamstills enligt 8 a kap. 1 § ML aterbetalning av moms
enligt 10 kap. 9-13 §§ ML.**®

Oavsett om frigestillningen géller jamkningsskyldighet i fall enligt 8 a
kap. 11 §, dér fastigheten (investeringsvaran) inte omfattas av frivillig
skattskyldighet (enligt 9 kap.), eller i fall enligt 8 a kap. 12 §, dir
fastigheten omfattas av frivillig skattskyldighet enligt 9 kap., sker inte
nagon dganderittsovergang av fastigheten fran konkursgéildeniren till
konkursboet. 1 dessa bada fall dr en foregdende Overlatelse av
fastigheten fOrutsdttningen for att forviarvaren ska kunna Overta
konkursgéldenérens réttigheter och skyldigheter angdende jimkning av
ingdende moms. Konkursbeslutet innebédr inte nagon Overldtelse av
fastigheten, utan den ar alltjdmt konkursgéldendrens vid konkursboets
forsiljning av den — konkursboet blir inte dgare till fastigheten.’® Om
en fastighetsdgare etc. forsétts i konkurs, ska denne jimka ingdende

387 Jfr dven avsnitt 4.5, dir 6:3 ML berors sarskilt 1 forhallande till 13:28 a ML och
redovisning av jamkning som avses i 8 a kap. ML.

368 Jfr Forssén 2016 (2), 13 210 000.

3% Jfr Oberg 2001 s. 220.

132



moms, forutsatt att han har haft rtt till avdrag for ingdende moms som
hinfor sig till kostnader for investeringsvaror som avses 1 8 a kap. 2 §
forsta st. 2, 3 eller 4, dvs. till bla. fastighet som utgor
investeringsvara.’’’ Statens fordran pa grund av sidan jimkning far
goras gillande 1 konkursen, om den har uppkommit pd grund av att
gildeniren (fastighetséigaren etc.) har forsatts i konkurs.””!

Enligt 8 a kap. 13 § forsta st. forsta men. ML “kan” konkursboet éverta
konkursgéldenédrens réttighet och skyldighet att jimka avdrag for
ingdende moms, forutsatt att konkursboet dr skattskyldigt enligt 6:3
(vilket antas kan vara fallet 1 fragestillningen 1 detta avsnitt).
Overtagandet av nimnda rittighet och skyldighet ska enligt 8 a kap. 13
§ forsta st. andra men. ske innan konkursboet éverldter fastigheten, men
giller frin det att konkursboet har blivit skattskyldigt for verksamheten i
fastigheten. Konkursgildenéren ska alltid jamka for tiden fram till dess
att han forsatts 1 konkurs, enligt 8 a kap. 13 § andra st. ML, och enligt
tredje st. samma lagrum ska bestdmmelserna 1 8 a kap. 12 § gilla for
konkursboet och forvérvaren, om en fastighet overldts av konkursboet.

Déremot finns det ingen bestimning av vilka regler som géller for hur
jamkning ska ske hos konkursboet, om det viljer att Overta
konkursgéldenédrens jimkningsskyldighet for avdragen moms fran tiden
fore konkursutbrottet. Det enda som aterstar att beakta dirvidlag ar 8 a
kap. 11 och 12 §§, och dessa regler forutsdtter, som ndmnts, overlatelse
av fastigheten frdn konkursgildeniren till konkursboet, vilket, som
ocksd ndmnts, aldrig sker, utan fastighetsigaren &r hela tiden
konkursgildendren. Om 8 a kap. 13 § ML ska kunna anses innebéra att
konkursboet har overtagit konkursgildendrens réttighet och skyldighet
angdende jamkning av ingdende moms fran fastighetsdgaren
(konkursgildeniren), borde det anges i1 8 a kap. att konkursforvaltaren
ska vara skyldig att uppritta sddan handling som ska utfardas vid
Overlatelse av investeringsvaror enligt 8 a kap. 15-17 §§ ML — {or att
jamkningsskyldighet inte ska uppkomma — bade for konkursboet och
konkursgildendren, som sjilv saknar radighet pa grund av konkursen.*”

Det sdrskilda problem som jag tar upp i detta avsnitt géller att en
overlatare och en forvirvare av fastigheten, i enlighet med 8 a kap. 12 §
forsta st. andra men. ML, kan trdffa avtal om att sdljaren ska jimka
ingdende moms 1 stdllet for att forvdrvaren Overtar réttigheter och
skyldigheter avseende jimkning. Frdgan &r di vad staten kan gora
gentemot den som koper den fastigheten fran ett konkursbo, om
Overlataren efter sin dverlatelse har ansokt om att forsétta sig 1 konkurs,

370 Jfr 8 a kap. 4 § forsta st. 6 ML.
7! Jfr 8 a kap. 4 § andra st. ML.
283 kap. 1 § konkurslagen (1987:672)
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innan jamkning skett frdn dennes sida. Jag antar i fragestéllningen att
den som ingick avtalet med konkursgéldendren inte har separationsrétt i
dennes konkurs, och att konkursforvaltaren saledes kan silja
fastigheten. Fragan dr d4 om konkursgildendren — i enlighet med 8 a
kap. 12 § forsta st. andra men. ML — sé att séga kan anses ha avtalat bort
SKV:s mojlighet att aldgga den som koper fastigheten fran konkursboet
jamkningsskyldighet. Att ursprunglige forvdrvaren av nidgon anledning
saknar separationsritt i konkursen, t.ex. pd grund av att kopebrev skulle
upprittas efter tecknandet av kopekontraktet men kopebrevet inte
uppfyllde formkraven for fastighetsoverldtelse och f{orvérvarens
ansokan om lagfart hos Lantmiteriet dirmed avslogs,”” innan
konkursbeslutet fattades, innebdr att konkursforvaltaren kan silja
fastigheten. Emellertid behover inte det innebdra att vare sig
kopekontraktet eller avtalet om jadmkning som forvérvaren ingick med
overlataren (konkursgéldenédren) dr ogiltiga. Foljande scenario skulle
kunna forekomma:

En fastighetségare (A) ansoker om att forsittas 1 konkurs efter det att
forsiljning av investeringsvaran — fastigheten — har skett till koparen
B. Antag att 9 ar kvarstar av den 10-driga korrigeringstiden vid
fastighetsforsiljningen,””* och att den ingiende moms som kan bli
foremaél for jamkning dr 1 miljon kronor, varvid antas att ny-, till- eller
ombyggnation for 5 miljoner kronor inklusive moms om 1 miljon
kronor skedde 1 ar fore konkursen. A har avtalat med B att A ska
betala den momsen till staten. Priset pa fastigheten har satts inklusive
aterstdende ’jdmkningsmoms’ som staten har en fordran pa gentemot
konkursgildendren, A. Konkursforvaltaren vander sig till B, som dock
inte fullfoljer kopet. I stdllet finns det en spekulant C som vill képa
fastigheten fran konkursboet. Fragan &r d4 om staten kan rikta sin
fordran pa aterstaende ’jimkningsmoms’, dvs. 900 000 kronor, mot C,
om staten inte far utdelning i A:s konkurs motsvarande det beloppet
eller om A och B sa att séga ska anses ha avtalat bort den mojligheten
for staten.

Aven om C till konkursboet skulle betala ett pris inklusive aterstdende
’jamkningsmoms’, kan formansréttsreglerna innebdra att staten inte
far utdelning i A:s konkurs.’”> Om staten inte kan rikta sitt krav mot
C, forlorar staten 900 000 kronor. Svarigheter kan dessutom foreligga
att bevisa fall av missbruk, och omstindigheterna &r kanske saddana att
konkursforvaltaren bara har en sndv krets av intressenter avseende
fastigheten — det kan t.ex. vara fraga om en fastighet pa vilken det

373 Jfr 4 kap. 2 § och 20 kap. 6 § 2 jordabalken (1970:994).
374 Jfr 8 a kap. 6 § andra st. 1 och 2 ML.
I formansréttslagen (1970:979).
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finns en industribyggnad som enbart passar for ett viss slags
verksambhet.

Om staten inte kan rikta kravet i fraga mot C, dterstar for SKV att 1 sin
borgenérsroll inge till forvaltningsritten en stimningsansdkan om
betalningsansvar (foretradaransvar)*® mot foretradare for A, om A ar
en juridisk person, t.ex. ett AB. Mot bakgrund av att SKV — i linje
med vad jag i avsnitt 3.9.3 anf6r utifrdn min erfarenhet — inte kan
forvintas agera heltdckande i borgenérsrollen om A dr en juridisk
person, och med hénsyn till att den enda mojligheten for staten att fa
’jamkningsmomsen’ fran en A som dr fysisk person &r utdelning i
dennes konkurs, bor det inforas i 8 a kap. ML att staten ska kunna
rikta kravet mot konkursboet.

Den regel som sélunda, enligt min uppfattning, ar nddvéndig att infora
1 8 a kap. ML bor innebéra att konkursforvaltaren gors skyldig att
uppritta sdidan handling som ska utfardas enligt 8 a kap. 15-17 §§ ML,
for att overlataren av en investeringsvara inte ska bli skyldig att jimka
ingdende moms. Konkursforvaltaren ska da 6verlamna handlingen till
koparen C, som sdledes blir skyldig att jdmka aterstdende
’jamkningsmoms’ under aterstaende korrigeringstiden, om fastigheten
sdljs av C eller om C fordndrar anvindningen av fastigheten sa att
avdragsritten minskar. D4 kan SKV ansoka om att konkursboet
forsdtts 1 konkurs samt Oppna foretradaransvarsmal mot
konkursforvaltaren, om denne for konkursboet inte uppfyller nimnda
dokumentationsskyldighet gentemot C.

I Forssén 2008 namner jag,>’' att jag berdr en sidan fragestillning som
den nyss beskrivna i en artikel om reglerna om jamkning av ingdende
moms, avseende investeringsvaror som utgor fastigheter, i samband
med konkurser.’” Jag gjorde di en jimforelse med den sk.
intygsmomsen som fram till 2001 och SFS 2000:500 fanns 1 ML
parallellt med jamkningsreglerna, nérmare bestamt till att vissa
skattemyndigheter — numera SKV — fore den 1 juli 1994 tilldt vid
tolkningen av ordet “aterforing” i 15 § sjunde st. GML att en kdpare av
fastighet 1 konkursbo fick dra intygsmoms dven om nagon aterbetalning
dessforinnan faktiskt inte hade skett till staten av moms i intyg som
konkursforvaltaren utfirdade. Jag anforde 1 min artikel att liknande
effekter for statskassan kan uppkomma i radande system med jimkning
(korrigering) av ingdende moms, om en konkursgildendr ska kunna

376 Ify ang. foretrddaransvar: 59 kap. 12-21 §§ SFL. Jfr 4ven Forssén 2015 (4), kapitel
9 och Forssén 2015 (9).

377 Jfr Forssén 2008, avsnitt 7.1.

378 Jfr Forssén 2006.
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anses ha avtalat bort SKV:s mojlighet att dldgga den som kdper
fastigheten frén konkursboet jaimkningsskyldighet.”

Négon aterforingsskyldighet fullgjordes saledes inte genom inbetalning
till staten av intygsmomsen, utan den ingdende moms som en ging
dragits av hos konkursgildendren tillgodofordes och utbetalades en
gang till av vissa skattemyndigheter till den som kopte fastigheten fran
konkursboet, pd grund av att konkursforvaltaren utfirdade intyget och
deklarerade intygsmomsen (dubbel kompensation fran staten saledes for
samma momsutgifter). I min artikel, frén 2006,**° nimnde jag bl.a. att
fenomenet med intygsmomsen togs upp i en artikel i Svenska Dagbladet
den 4 mars 1993 av Bjorn Dickson och att frigan om
dubbelkompensation frdn statskassan aldrig provades av HFD i
forhandsbeskedet RA 1993 ref. 78 (som avgjordes 1993-10-26). Oberg
2001, vari mervardesbeskattning vid obestdnd behandlades, berorde inte
ifrigavarande fenomen angdende intygsmomsen, utan dir berdrdes RA
1993 ref. 78 enbart betrdffande frdgan om aterforingsskyldighet alag
konkursgildeniren eller konkursboet.”® Oberg 2001 behandlade inte
jamkningsreglerna som infordes 2001 genom 8 a kap. ML, och tog inte
heller upp fenomenet angdende dubbelkompensation genom
intygsmomsen.

Néar ML ersatte GML den 1 juli 1994 berdrdes inte forevarande
problematik i prop. 1993/94:99, men vél i prop. 1993/94:225. Dér
ndmns bl.a. RA 1993 ref. 78 och lagstiftaren ansig att 9:5 ML maste
dndras sa att fastighetsdgaren (konkursgidldendren) skulle vara
redovisningsskyldig for aterforing av ingdende moms som denne gjort
avdrag for, varvid konkursboet fortsdttningsvis skulle vara
redovisningsskyldig enbart for aterforing av ingdende moms som dragits
av i konkursboets redovisning.*™

Av intresse for jimforelse med det nuvarande systemet med jaimkning
enligt 8 a kap. ML é&r, enligt min mening, att det betrdffande
lagidndringen den 1 juli 1994 framholls 1 fOrarbetena att den ocksa
medforde att sddant intyg om aterford och inbetald skatt som avses i 9
kap. 5 § ML maste utfirdas av savil konkursboet som gildeniren”.**?
Jag anser, som framgar ovan, att samma behov av reglering av hur
jamkning ska ske foreligger idag. Efter det att aterforingssystemet
avskaffades den 1 januari 2001 — genom SFS 2000:500 — sa att numera
enbart jimkningssystemet finns betrdffande s.k. investeringsvaror bor

det enligt min mening i 8 a kap. ML t.ex. anges att konkursforvaltaren

37 Jfr Forssén 2006 s. 377.

3% Jfr Forssén 2006.

¥ Jfr Oberg 2001 s. 219-222.
382 Jfr prop. 1993/94:225 s. 18.
3% Jfr prop. 1993/94:225 s. 18.
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ska vara skyldig att uppritta sddan handling som ska utfardas vid
Overlatelse av en investeringsvara enligt 8 a kap. 15-17 §§ ML béde for
konkursboet och konkursgéldendren, dvs. fastighetsdgaren, for att
hantera skatt- och redovisningsskyldigheten nir 8 a kap. 13 § ML ska
anses innebdra att konkursboet har O&vertagit konkursgéildenédrens
rittighet och skyldighet angdende jimkning av ingdende moms.

Séledes bor det enligt min mening anges 1 8 a kap. att skyldigheten att
upprétta sddan handling som ska utfirdas vid Overldtelse av en
investeringsvara enligt 8 a kap. 15-17 §§ ML omfattar konkursbon, och
da betriffande nir sddan handling ska utfardas for konkursboet eller for
konkursgéldenéren, dvs. fastighetsdgaren, som saknar radighet pa grund
av konkursbeslutet.*®* Att lagstiftaren inte tar upp den frigan ir enligt
min uppfattning ett exempel pa betinkligheter frin lagstiftarens sida pa
temat ord och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.
Lagstiftaren har underlétit att géra ndgot betrdffande den fraga som jag
tar upp i detta avsnitt, trots att jag berérde den redan i min artikel
2006.%%

For ovrigt kan forevarande fragestéllning angiende investeringsvaror
som utgor fastigheter och behandlingen av jamkning av ingdende moms
1 samband med forsdljning av sddana fastigheter vid konkurs inte
betecknas som hypotetisk, enligt min uppfattning. Det dr liknande
negativa effekter for statskassan som kan uppkomma dérvidlag i
rddande system med jamkning (korrigering) av ingdende moms som i
vissa fall forekom betriffande den s.k. intygsmomsen och forsiljning av
fastigheter i konkurs, innan en regeléndring i det systemet kom till stand
1 samband med att ML ersatte GML den 1 juli 1994.

3.9.5 Konklusioner>®®

I avsnitt 3.9.1 ndmner jag att begreppet fastighet ingar i 1 kap. 6 § ML,
som behandlas i avsnitten 3.7-3.7.3 betriffande fragestillningen huruvida
1:6 ska utmonstras ur ML. Jag anfor ocksd att oavsett om det sker, bor
sjdlva  begreppet  fastighet utmonstras ur ML, eftersom
mervirdesskattedirektivet anvdnder det vidare begreppet fast egendom
(eng., immovable property). 1 avsnitten 3.9.2-3.9.4 har jag behandlat
problem 1 vissa hinseenden som berdr fastighetsbegreppet i ML,
nidmligen foljande:

% Jfr dven avsnitt 4.5: sirskilt ang. 8 a kap. 15-17 §§ ML och en koppling till
forfarandemassiga regler, nairmare bestdmt 7 kap. 1 § forsta st. 8 SFL.

35 Jfr Forssén 2006.

386 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 3.11.5.
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- 1 avsnitt 3.9.2 har frivillig skattskyldighet for uthyrning av
fastighet enligt 9 kap. ML berérts, och huruvida det 4 EU-
konformt att en vanlig privatperson kan omfattas av sadan
skattskyldighet.

- 1 avsnitt 3.9.3 har fastighetsomrddet berorts i samband med
momsfragor angdende redovisning i konkurs, dir en sérskild
bestammelse om skattskyldighet for konkursbon finns i 6 kap. 3 §
ML. Det har ndmligen — enligt min erfarenhet — forekommit att
konkursforvaltaren sjélv  utfardar faktura pd A4terstdende
entreprenadsumma efter det att en byggnadsentreprendr har
forsatts 1 konkurs, trots att konkursforvaltaren inte har tilltratt
konkursen sa att hela entreprenaden har kunnat fardigstéllas at
fastighetsdgaren genom ytterligare arbeten utéver de som
motsvarar erlagda a conton. I s& fall sker fakturering med
momsdebitering av arbeten som aldrig kommer att utforas.

I avsnitt 3.9.3 ndmner jag ocksd att det ofta dr forst genom en
betraktelse av en momsfraga fran bade sdljarens och koparens
perspektiv som en djupare forstielse erhalls av vari problemet
ligger. Det giller att forstd att inblandade parter bildar eller
ingdr 1 en forddlingskedja av foretag fram till konsument i
enlighet med art. 1.2 i mervirdesskattedirektivet, som ger
uttryck for vad som avses med moms enligt EU-rédtten, dvs. for
mervirdesskatteprincipen i EU-réttslig mening.”®” Ett problem
ar dd att det for SKV:s uppfattning att konkursboet ska
fakturera med momsdebitering avseende
byggnadsentreprenadarbeten som inte utfors, dvs. trots att en
omsittning inte sker, kan ha spelat in att uppfattningen hos
SKV ocksé var att en skattskyldig bestéllare, fastighetsédgare,
andd far avdrag for debiterad moms som ingdende moms.
Dirigenom kan en faktisk gillande rétt hos SKV ha bildats utan
stod 1 vad som foljer av reglerna om réttigheter och skyldigheter
1 ML, dvs. utan stod 1 géllande rdtt i en egentlig mening. Jag
jamfor i det hdnseendet dven den problematik som behandlas i
avsnitten 3.2.3 och 3.2.4 betrdffande den sérskilda regeln om
avdragsritt i 8 kap. 4 § 4 ML angéende forvarv av fastighet fran
skattskyldig motpart som har redovisat eller ska redovisa moms
for uttag i byggnadsrorelse. Felet dér ar ett fel i gillande rétt,
dvs. en lucka i lagen foreligger genom ordalydelsen av 8 kap. 4
§ 4 ML, som innebir att en skattskyldig kopare av fastigheten
har avdragsritt for ingdende moms, dven om byggmistaren
annu inte har redovisat utgdende moms till SKV pé sitt uttag
dnnu. Dérigenom kan reglerna om omvénd skattskyldighet for

387 Jfr avsnitt 3.3.1.
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byggtjanster i 1 kap. 2 § forsta st. 4 b och andra st. ML kringgés
1 ett visst hdnseende.

- 1 avsnitt 3.9.4 har berorts en sidrskild friga om jdmkning av
ingdende moms for s.k. investeringsvaror i 8 a kap. ML i
samband med konkurs, ndmligen huruvida konkursboet genom
konkursforvaltaren bor uppfylla de formella reglerna i 8 a kap.
ML for att vid en fOrsdljning hantera en Overforing av
konkursgéildendrens réttigheter och skyldigheter avseende
jdmkning av ingdende moms for dennes fastighet som utgor
investeringsvara.

I avsnitt 3.9.2 har jag konstaterat att mojligheterna till frivillig
skattskyldighet for uthyrning av fastighet enligt 9 kap. 1 och 2 §§ ML
skulle kunna tillimpas &dven av en vanlig privatperson (en konsument),
trots att art. 137.1 d i mervirdesskattedirektivet klart stipulerar att
valfriheten for beskattning av transaktioner som utgor utarrendering och
uthyrning av fast egendom begrénsas till att gélla for beskattningsbara
personer, och séledes inte omfattar vanliga privatpersoner. Problemet &r
att 9 kap. 1 och 2 §§ enbart hinvisar till huvudregeln om skattskyldighet
i1 kap. 1 § forsta st. 1 och inte till huvudregeln om vem som &r
skattskyldig 1 1 kap. 2 § forsta st. 1. Genom att 1 kap. 2 § sista st. ML
anger att sarskilda bestimmelser om vem som i vissa fall dr skattskyldig
finns i bla. 6 kap. ML utvidgas darfor begreppet skattskyldig i
forhéllande till huvudregeln i 1 kap. 2 § forsta st. 1, och dérigenom i
forhédllande till huvudregeln om vem som &r beskattningsbar person
enligt 4 kap. 1 §.

P& samma sitt som jag anfor i avsnitt 3.3.4 betrdffande 6 kap. 2 och 7
§§ saknas det ocksa i 9 kap. 1 och 2 §§ ett sadant andra st. med
hénvisning till de allmdnna bestdmmelserna i 1 kap. 2 § forsta st. 1 som
finns betrdffande mervirdesskattegrupper i 6 a kap. 1 § andra st. ML.
Dérfor innebdr enligt min mening bruket av ordet fastighetsdgare 1 9
kap. 1 och 2 §§, utan uttrycklig begrinsning till att avse
beskattningsbara personer, att frivillig skattskyldighet enligt 9 kap. 1
och 2 §§ ML kan omfatta en vanlig privatperson. Det strider mot vad
som far anses folja av art. 137.1 d i mervardesskattedirektivet, dar
ndmnda begransning anges uttryckligen. Fragan ér dérfér om 9 kap. ML
ar EU-konformt i forevarande hinseende.

Problematiken angdende frivillig skattskyldighet for fastighetsuthyrning
och huruvida 9 kap. 1 och 2 §§ ML dr EU-konforma borde ha tagits upp
av lagstiftaren redan vid Sveriges EU-intrade 1995. Att lagstiftaren dnnu
inte har behandlat frigan om de bdda lagrummen ar forenliga med art.
137.1 d 1 mervirdesskattedirektivet dr ocksd ett exempel pa
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betidnkligheter fran lagstiftarens sida pa temat ord och kontext i
samband med tillkomsten av skatteregler.

I avsnitt 3.9.3 har jag tagit upp att lagstiftaren inte gor egna empiriska
undersokningar betrdffande forekomsten av en faktisk gillande ritt som
etableras av SK'V, nir det giller t.ex. momshanteringen 1 konkursbon av
byggnadsentreprenader som har avbrutits pa grund av att
byggnadsentreprendren har forsatts i konkurs. Det beror enligt min
uppfattning pé att lagstiftaren har en tradition av att forlita sig pa att
kunna bedoma radande rittsldge utifrdn remissvar fran t.ex. SKV. Det
kan dock leda fel, vilket framgér av foljande exempel:

- De felaktiga anforanden som tidigare gjordes i SKV:s
handledningar angdende momsfrdgor i1 fall av konkurs visar att
uttalanden i1 sadana kéllor kan leda till en felaktig uppfattning
om géllande ritt hos SKV sjdlvt och konkursforvaltare. Fran
bada hall anfordes ndmligen, med stdd av tidigare handledningar
fran SKV, att konkursforvaltare skulle ha att utfiarda faktura med
moms till en bestéllare av byggnadsentreprenad for tjdnster som
bestdllaren aldrig har erhallit och inte heller kommer att fa
utforda av konkursgildendren (byggnadsentreprendren) eller
konkursboet.

- I avsnitt 3.4.4 har jag ocksad visat att stindpunkter 1 SKV:s
stdllningstaganden kan vara felaktiga till och med om de baseras
pd gillande rdtt 1 en egentlig mening. Genom att inte beakta
samtliga delar i EU-mélet C-594/13 (“go fair” Zeitarbeit) drar
SKV i stallningstagandet 2016-03-31 (dnr 131 156230-16/111) 1
visst hénseende en felaktig slutsats om fragestillningen
skatteplikt eller undantag fran skatteplikt for bemanningsforetag
verksamma inom sektorerna sjukvard och social omsorg.

Att lagstiftaren har en tradition av att i forarbeten forlita sig pd SKV:s
beskrivning av radande réttsldge i en viss beskattningsfriga dr séledes
enligt min uppfattning inte hallbart nér det giller omraden dér EU-rétten
styr, och sdledes tva regelverk méiste beaktas vid bestdmningen av
gillande rdtt avseende materiella momsfragor: det nationella ML
respektive fran EU-rdtten — 1 forsta hand — mervérdesskattedirektivet.
Att lagstiftaren pé sé sétt kan komma att basera lagforslag pa en felaktig
uppfattning om rédande rittslige riskerar att ge upphov till
communication distortions.>®® Den risken ar sirskilt pataglig mot
bakgrund av den lojalitet till forarbeten vid lagtolkning som rider i
svensk rittskdlleldra. Lagstiftarens forhéllningssdtt utgdr darfor ett
exempel pd betidnkligheter frdn lagstiftarens sida pa temat ord och

3% Se avsnitt 1.3.
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kontext i samband med tillkomsten av skatteregler. Genomgéingen i
forevarande hénseende visar tillika att det foreligger ett behov av att
forskning borjar bedrivas i Sverige inom dmnet fiscal sociology, sa att
empiriska studier atminstone kommer att komplettera traditionen med
rattsdogmatiska studier inom skatterdtten. Pa si sitt kan doktrinen, som
lagstiftaren ocksd beaktar, i viss man minska risken for att felaktiga
uppfattningar om radande réttsldge i en viss beskattningsfrdga fors in i
lagstiftningsprocessen.

I avsnitt 3.9.4 har jag konstaterat att det bor anges 1 8 a kap. ML att
skyldigheten att uppritta sddan handling som ska utfirdas vid
Overlatelse av en investeringsvara enligt 8 a kap. 15-17 §§ ML, for att
jamkningsskyldighet inte ska uppkomma, omfattar — betridffande
fastigheter som utgdr investeringsvaror — konkursbon: Sadan handling
bor utfirdas for konkursboet eller for konkursgéldenédren, dvs.
fastighetsédgaren, som saknar radighet pd grund av konkursbeslutet.
Risken &r annars att det skulle vara mdjligt for konkursgildeniren — i
enlighet med 8 a kap. 12 § forsta st. andra men. ML — att vid en
Overlatelse fore konkursbeslutet avtala bort SKV:s mgjlighet att aligga
den som koper fastigheten frdn konkursboet jamkningsskyldighet. Det
leder till en forlust for staten, om konkursgéildendren fore
konkursbeslutet har avtalat med en kdpare att jdmka ingdende moms
och betala den till staten men underléter att gora s& och forsitter sig i
konkurs. Den kopare som forvirvar fastigheten frdn konkursboet borde
under dessa omstdndigheter kunna aldggas jamkningsskyldighet av
SKV, och dé krédvs enligt min mening att det anges i1 8 a kap. ML att
konkursboet ska uppritta saddan handling som ska utfirdas vid
Overlatelse av en investeringsvara enligt 8 a kap. 15-17 §§ ML och
overldmna den till kdparen.

Att lagstiftaren inte tar upp frdgan om konkursboets — och dirmed
konkursforvaltarens — skyldighet att utfirda handling om jdmkning av
ingdende moms vid fOrsdljning av investeringsvaror som utgor
fastigheter &r enligt min uppfattning ett exempel pa betdnkligheter fran
lagstiftarens sida pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten
av skatteregler.

141



4. FORFARANDEMASSIGA REGLER OM MOMS

4.1 Inledning

I detta kapitel behandlar jag forfarandemdissiga regler om moms.

Fran min licentiatavhandling noterar jag att skyldigheten att
momsregistrera sig borde knytas till begreppet beskattningsbar person, i
stéllet for till skattskyldighetsbegreppet, oavsett om en person avser att
gora fran skatteplikt okvalificerat undantagna omsédttningar eller
omsittningar som dr skattepliktiga eller fran skatteplikt kvalificerat
undantagna. 1 stillet for att de som avser att gora okvalificerat
undantagna omsittningar forst ska omfattas av det allmidnna
skatteregistret bor dven de fran borjan omfattas av momsregistret.
Déarmed underldttas SKV:s kontrollverksamhet och framforhdllningen
for foretagaren om vederborande Gvergér till att gora skattepliktiga eller
fran skatteplikt kvalificerat undantagna omséttningar. Siledes bor 7 kap.
1 § forsta st. 3 och 4 SFL dndras sa att déri stipuleras att anmailan till
SKV ska goras i momshénseende nir ekonomisk verksamhet enligt ML
inleds, fordndras eller upphor. EU-domstolens praxis uttrycker inte klart
att dven beskattningsbara personer som enbart avser att gora frin
skatteplikt okvalificerat undantagna omséattningar ska momsregistreras
enligt art. 213-216 i mervérdesskattedirektivet. Emellertid innebédr
kontrollproblemen vid fordndrade forhdllanden jamfort med nér skatte-
och avgiftsanmilan ldmnades att alla beskattningsbara personer frin
borjan bor omfattas av samma kontrollsystem momsmassigt sett.”®

I enlighet med ovan nidmnda behandlar jag foljande forfarandemaissiga
fragor i detta kapitel:*°

- T avsnitt 4.2 behandlas frdgan om de forfarandeméssiga reglerna
far innebdra att de inskrdnker principer avseende materiella
beskattningsfragor, sd att t.ex. neutralitet vid beskattningen
betriffande valet av foretagsform inte géller till foljd av
forfarandemaissiga regler.

- T avsnitt 4.3 behandlas huruvida lagstiftaren boér ta upp med EU-
kommissionen, Europaparlamentet och rddet om att pabdrja ett
arbete som bl.a. klarldgger vad som giller betrdffande den s.k.
restkompetensen —  vilken uttrycks som  form  och
tillvigagangssdtt — 1 art. 288 tredje st. FEUF. Fragan dr da om det

3% Se Forssén 2016 (1), avsnitten 1.3.3 och 4.1: Jfr bifrdga E i min licentiatavhandling,
Forssén 2011. Den ndmns ocksa kort i min doktorsavhandling: Forssén 2015 (1).
3% Se dven Forssén 2016 (1), avsnitt 4.1.
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bor inforas en EU-forordning, dvs. en sekundarrittslig rattsakt,
som innehaller forfaranderegler generellt sett for moms.

- 1 avsnitt 4.4 behandlas 1 sistndmnda sammanhang ocksa sérskilt
fragan om den s.k. tillimpningsforordningen (EU nr 282/2011),
som avser vissa materiella frdgor i mervérdesskattedirektivet,
borde upphivas, sa att de materiella momsreglerna behandlas i en
rattsakt fran EU, dvs. 1 mervardesskattedirektivet, 1 stillet for i tva
som i ML.

Det finns en EU-forordning (nr 904/2010) om administrativt samarbete
och kamp mot mervirdesskattebedrdgeri samt en EU:s forordning nr
79/2012 med vissa tillimpningsforeskrifter till den.’”’ Emellertid finns
det inte ndgon allmén rattsakt fran EU betrdffande forfaranderegler om
skatt. Forfarandereglerna for bl.a. moms finns i SFL, men den lagen styrs
salunda inte av nagot allmént europarittsligt forfarandemissigt regelverk.
De regler av  forfarandeméssig  karaktir som  finns i
mervirdesskattedirektivet géller bl.a. att momsdeklarationer ska ldmnas
(art. 250) och att periodiska sammanstéllningar ska ldmnas under vissa
forutsittningar (art. 262).

I 6vrigt finns det 1 och for sig formella regler om moms 1 vissa
avseenden i mervardesskattedirektivet, sisom de nyss ndmnda reglerna
om momsregistrering i art. 213-216 1 mervérdesskattedirektivet, vilka
ska motsvaras av registreringsregler angadende moms som finns i 7 kap.
SFL. Vidare finns det ocksd bl.a. faktureringsregler om moms 1 art.
217-240 1 mervardesskattedirektivet, vilka ska anses implementerade i
11 kap. ML, samt regler om utdvande av avdragsritten, dir
huvudregeln aterfinns i art. 178 a) i mervardesskattedirektivet, som ska
anses implementerad i 8 kap. 5 § ML.

Emellertid saknar siledes forfarandemissiga regler om moms i SFL i
allminhet motsvarande regler i mervardesskattedirektivet eller andra EU-
rittsliga rittsakter.””> Fragan ar darfor i avsnitt 4.3 om det bor inforas en
EU-foérordning som innehaller forfaranderegler generellt sett for moms.

Jag har tagit upp frdgor om reglerna om utovande av avdragsritten i
annat sammanhang,”” men beror 1 forevarande framstédllning enbart de
forfarandemaissiga fragorna i avsnitten 4.2 och 4.3 samt fragan i avsnitt
4.4 om den sirskilda tillimpningsforordningen for vissa materiella
momsfragor i mervardesskattedirektivet.

391 Jfr Forssén 2015 (1), avsnitt 7.2.
392 Jfr avsnitt 1.2.
3% Jfr t.ex. Forssén 2015 (1), avsnitten 6.4.7 och 7.1.3.5.
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Tillimpningsforordningen har, i1 enlighet med att den berdr just
materiella beskattningsfrdgor, redan berorts 1 kapitel 3 (avsnitten 3.7.2.3
och 3.7.3), och dérvidlag betraffande den bestdmning som sker i art. 7 i
tillimpningsférordningen av begreppet tjdnster som tillhandahdlls pa
elektronisk vig. 1 detta kapitel berors dessutom — i avsnitt 4.4 — de dvriga
art. 1 tillimpningsférordningen som avser beskattningsbara transaktioner
enligt art. 24-29 1 mervardesskattedirektivet, dvs. art. 6, 8 och 9 i
tillimpningsférordningen. Jag gor séledes en bredare analys av
tillimpningsforordningen i detta kapitel, men stéller sa att sdga inte
tillimpningsférordningen mot frigan 1 avsnitt 4.3 om en EU-forordning
om forfaranderegler om moms bdr inforas. De bada fragestdllningarna ér
separata, men det bor ge en bittre Overblick om frdgorna om fler
respektive farre EU-rdttsakter om moms — jamte i fOrsta hand
mervérdesskattedirektivet — behandlas samlat 1 detta kapitel.

I avsnitt 4.5 aterfinns mina konklusioner fran genomgéingen i avsnitten
4.2-4.4 av forfarandeméssiga regler om moms. I avsnitt 4.5 gor jag dven,
till de forfarandeméssiga reglerna om moms, ett par kopplingar till
materiella och formella regler vilka har berorts i kapitel 3, i avsnitten
3.9.2 och 3.9.4, samt ndmner ockséd for sammanhanget ndgot om 13 kap.
28 a § ML och redovisning av jimkning som avses i 8 a kap. ML.

I avsnitt 4.6 gor jag dessutom vissa rittssdkerhetsméssiga reflektioner
sarskilt angdende befrielseinstitutet 1 60 kap. 1 § SFL och
rattsprovningsinstitutet i lag (2006:304) om rdttsprévning av vissa
regeringsbeslut.

4.2 Friagan om grundliggande principer for de materiella
beskattningsreglerna kan begrinsas av fiirfarandereglerna394

I detta avsnitt ar fragestidllningen huruvida de forfarandemaéssiga reglerna
far inskrdnka principer avseende materiella beskattningsfragor, sé att
t.ex. neutralitet vid beskattningen betriffande valet av foretagsform inte
giller till f61jd av forfarandeméssiga regler.

Av intresse for sammanhanget &r t.ex. resonemang som forts i samband
med tillimpning av s.k. foljdandringsbeslut’™ pa grund av 4ndring av
géllande ritt betrdffande tillamplig skattesats avseende tryckerimoms.
Genom dom den 11 februari 2010 i EU-domstolen i malet C-88/09
(Graphic Procéde) har gillande ritt dndrats sd att tryckerimomsen
numera omfattas av den reducerade skattesatsen om 6 % enligt 7 kap. 1
§ tredje st. 1 ML i stillet for den generella skattesatsen om 25 % enligt 7

3% Se Forssén 2016 (1), avsnitt 4.2. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 201 024.
3% Se 21 kap. 12 § 2 SBL — numera 66 kap. 27 § 4 a) SFL. Se dven Forssén 2015 (6),
avsnitt 2.3.
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kap. 1 § forsta st. ML, forutsatt att de tryckta varorna inte helt eller
huvudsakligen ér dgnade &t reklam.**®

SKV har kommenterat rittslaget betrdffande tillimplig momssats for
tryckerier med anledning av Graphic Procédé i sitt stillningstagande av
2010-07-09 (dnr 131 355983-10/111). For koparen av tryckeriprodukter
kan det bli friga om att mellanskillnaden avseende tidigare tillimpad
generell momssats och den generella momssatsen i enlighet med
Graphic Procéde leder till foljdandringsbeslut fran SKV av innebord att
koparen ska dterbetala mellanskillnaden som en av siljaren, tryckeriet,
felaktigt debiterad moms.”” Emellertid finns inget principiellt
avgorande angdende huruvida kopande foretag i1 sd fall har ritt
civilréttsligt sett att krdva kreditering fran tryckeriet, som i egenskap av
sdljare har fatt sin utgdende moms sidnkt pd grund av det fordndrade
rittslaget momsmaéssigt sett. I debatten har resonemang forts om kopare
som kommer i1 kldm har rétt till erséttning fran séljaren enligt principen
om condictio indebiti eller enligt obehorig vinst-principen,””® men nagot
konklusivt kan knappast sigas ha kommit till uttryck dnnu dirvidlag.**’
Ett avgorande av HD vore vilkommet frén civilrittslig synpunkt.**

I sistndmnda hénseende far jag for Ovrigt uppmirksamma att det kan
foreligga skillnader civilrdttsligt sett mellan svensk och t.ex. dansk ritt,
dven om det momsmaissigt sett blir samma beddmning i det fallet att en
sdljare felaktigt har betecknat ett belopp som moms i fakturan till det
kopande foretaget. Jamfor kommentar av Genius Holding 1 Stensgaard
2004 s. 201, dar det anfors att en kopare som mottar en faktura med
felaktigt debiterad moms inte ar rittsligt forpliktad att betala den och
som en foljd ddrav saknar avdragsritt. Det borde inte heller utifran
svensk rétt foreligga betalningsskyldighet for en kdpare som mottar en
faktura som innehaller en av siljaren felaktigt debiterad moms, men det
ar en civilrittslig fragestillning som inte 4r provad principiellt sett.*"!

En frdga som borde provas av HFD, och som jag — utifrin min
erfarenhet — anser har kommit bort hos SKV, forvaltningsdomstolarna
och i debatten om tryckerimomsen”, dr foljande, enligt min mening,
grundldggande fraga for tillimpning av f6ljdédndringsbeslut:

Foreligger det en skillnad mellan fragestéllningar om foréndring av
géllande ritt beroende pa om ett vigledande avgorande fattas av EU-
domstolen i stéllet for av HFD?

3% Jfr Forssén 2016 (2), 12 213 111, 12 213 235 och 12 214 010.

397 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 124.

3% Jfr dven Forssén 2016 (2), 12213 124

3% Se Schultz 2012 s. 589, 590 och 594. Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.
40 e dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.

1 Se dven Forssén 2015 (6), avsnitt 2.3.
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Det dr nddviandigt att den frdgan besvaras, innan det dver huvud taget &r
intressant att gd vidare med fragestéllningen huruvida tidningarna ska
behdva acceptera foljdédndringsbeslut av innebord att de ska aterbetala
for hogt avdragen ingdende moms.

Foljde inte tidningarna géllande rétt fore den 11 februari 2010, dvs. fore
EU-domstolens dom i1 mélet C-88/09 (Graphic Procédé)? Varfor ska
inte géllande ritt anses ha géllt for tidningarna for tiden fore den 1
januari 2008? Det var forst da som sjélva lagen — ML — d@ndrades genom
SFS 2007:1376, sa att det fran och med 2008 kravs en kreditfaktura fran
tryckeriet, for att det ska kunna fa tillbaka sin for hogt debiterade
utgdende moms.

Gillande ritt fore lagéndringen 1 januari 2008 innebar enligt HFD:s
dom RA 2005 ref. 81, att tryckeriet kunde fa tillbaka for hogt debiterad
utgdende moms utan att utfirda kreditfaktura till tidningen. For tiden
efter den 1 januari 2008, och dé dven for tid fore EU-domen 1 friga den
11 februari 2010, ska tidningarna drabbas av att en EU-dom ska anses
kunna medf6ra en retroaktiv tillimpning av gillande rétt utan att sjélva
lagen har @ndrats. Det borde, i enlighet med forbudet mot retroaktiv
skattelagstiftning enligt 2 kap. 10 § andra st. RF och legalitetsprincipen
for beskattningsétgirder enligt 8 kap. 2 § forsta st. 2 RF, inte vara
mojligt, enligt min mening. EU-domstolen anser inte heller att en EU-
konform tolkning kan genomdrivas mot den enskilde, om den gar utdver
regelns ordalydelse. Det foljer av pkt 110 1 EU-malet C-212/04
(Adeneler m.fl.). Dér konstaterar EU-domstolen, sdrskilt mot bakgrund
av principerna om rattssdkerhet och forbud mot retroaktiv lagstiftning,
att den nationella domstolens skyldighet att beakta ett direktivs innehall
vid tolkningen och tillimpningen av relevanta bestimmelser i nationell
ritt inte kan ske contra legem (legalitet).**

Min uppfattning ar saledes att rittssédkerheten kréver att grundldggande
principer for de materiella beskattningsreglerna inte ska kunna
begrinsas av forfarandereglerna sdsom blir fallet med den beskrivna
tillimpningen av foljdéndringsinstitutet enligt 66 kap. 27 § 4 a) SFL,
forutsatt att det inte ar friga om fall av forfarandemissbruk.**?

2 Ifr Forssén 2015 (1), avsnitt 2.7.
93 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 240.
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4.3 Friagan om det bor inforas en EU-forordning som innehaller
forfaranderegler for moms*"*

I detta avsnitt behandlas frdgan om det bor inforas en EU-forordning,
dvs. en sekundarrittslig réttsakt, som innehdller forfaranderegler
generellt sett for moms. I s& fall bor lagstiftaren ta upp med EU-
kommissionen, Europaparlamentet och radet om att pabdrja ett arbete
som bla. klarligger vad som giller betriffande den s.k.
restkompetensen — vilken uttrycks som form och tillvigagdngssdtt — i
art. 288 tredje st. FEUF.

I forevarande sammanhang far jag fran min skatteférfarandepraktika,
dvs. Forssén 2015 (4), aterupprepa dér jag i avsnitt 1.4 ger en Oversikt
avseende forhallandet mellan skatteforfarandet och europaritten:**

- Det finns inte ndgot europarittsligt forfarandemaéssigt regelverk
som styr SFL allmint sett. Aven for skatteregler vars innehall
ska beddmas utifrdn EU-rédtten, sdsom t.ex. angdende ML som
styrs av  framfor allt mervédrdesskattedirektivet, ligger
kompetensen att bestimma form och tillvigagdngssdtt {or
implementeringen av EU-rdtten kvar hos de nationella
myndigheterna, enligt art. 288 tredje st. FEUF.**

- I och for sig finns den s.k. tillimpningsférordningen (EU nr
282/2011), som ér direkt tillamplig i EU-ldnderna, enligt art. 288
andra st. FEUF, men den giller tillimpningen av (vissa av)
mervérdesskattedirektivets materiella regler. SFL, som
behandlar  beskattningsforfarandet,  baseras  inte  pa
tillimpningsférordningen.

- Déremot kan principer fran EU-rdtten och konventionsritten
paverka skatteforfarandet. Exempelvis kan principer 1 eller
uttolkade ur EKMR och dess tp influera vid tillimpningen av
SFL och 1 skatteprocessen. Exempelvis har det bidragit till att
SFL, som infordes 2012, genom 2 kap. 5 § SFL innehéller en
kodifiering av den s.k. proportionalitetsprincipen.

Betriffande vad som avses med form och tillvigagangssdtt 1 art. 288
tredje st. FEUF far ndmnas att nigon exakt mening inte har faststillts.*"’
Att denna restkompetens ldmnats &t medlemsstaterna ger dem enbart
valmojligheter inom ramarna for den nationella konstitutionella och

%% Se Forssén 2016 (1), avsnitt 4.3. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 201 024.

495 Se Forssén 2015 (4), avsnitt 1.4.

9 Jfr Forssén 2016 (2), 11 200 000.

7 Jfr Prechal 2005 s. 73. Jfr dven Forssén 2015 (1), avsnitt 1.2.3 och Forssén 2016
(2), 12 201 024.
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processuella ritten att vidta atgérder for att genomfora ett direktiv.**®
Samma konstitutionella och processuella rittigheter bor enligt min
mening ocksd komma till uttryck genom forfarandemaissiga regler fran
EU pa de omrdden déar EU-rétten styr innehallet i de materiella reglerna,
sdsom betraffande mervérdesskatterétten.

Det ér avgorande for EU-projektet att den inre marknaden fungerar, och
dd méste 1 enlighet med den primaérrattsliga art. 113 FEUF
harmonisering av EU-ldndernas lagstiftningar pd omradet indirekta
skatter 4stadkommas. Aven om EU inte dr en stat, dr det darfor av stor
betydelse att den nivd inom EU-ritten som motsvarar den
konstitutionella nivan 1 nationell ritt, dvs. EU:s primarrétt, far
genomslag ocksd i form av forfaranderegler om moms. Det ar sdledes
enligt min uppfattning nddvéndigt att en sekundarrittslig réttsakt infors
med forfaranderegler for momsen. Det bor ske genom en EU-forordning
om fOrfaranderegler for momsen, eftersom en fOrordning &r direkt
tillimplig i medlemsstaterna enligt art. 288 andra st. FEUF.

Lagstiftaren borde séledes ta wupp med EU-kommissionen,
Europaparlamentet och radet om att péborja ett arbete som bl.a.
klarldgger vad som géller betriffande ndmnda restkompetens enligt art.
288 tredje st. FEUF, och som ska resultera i en EU-férordning som
innehaller forfaranderegler generellt sett for moms. Att lagstiftaren inte
har vidtagit en sddan atgird utgdr ett exempel péd beténkligheter frn
lagstiftarens sida pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten
av skatteregler.

4.4 Fragan om tillimpningsforordningen bor upphivas*”

I detta avsnitt behandlas sédrskilt frdgan om den s.k.
tillimpningsférordningen (EU nr 282/2011), som avser vissa materiella
frdgor 1 mervirdesskattedirektivet, borde upphévas, s att de materiella
momsreglerna  behandlas 1 en réttsakt frdn EU, dvs. i
mervirdesskattedirektivet, 1 stillet for i tvd. Den fragestillningen é&r
oberoende av om lagstiftaren tar upp med EU-kommissionen,
Europaparlamentet och radet om att péborja ett arbete for att klarldgga
innebdrden av restkompetensen och uttrycket form och tillvigagdangssditt
1 art. 288 tredje st. FEUF, och sdledes oberoende av om en EU-
forordning om moms infors.

I avsnitten 3.7.2.3 och 3.7.3 anfor jag, betriffande den bestimning som
sker i art. 7 i tillampningsforordningen av begreppet tjdnster som

%8 Se Prechal 2005 s. 74 och dven s. 68. Jfr dven Forssén 2015 (1), avsnitt 1.2.3.
499 Qe Forssén 2016 (1), avsnitt 4.4. Jfr dven avsnitten 3.7.2.3 och 3.7.3 samt Forssén
2016 (2), 12 213 235.
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tillhandahalls pa elektronisk vdg, att en kasuistisk bestimning riskerar att
leda fel pa grund av bristande tekniska eller affirsmissiga insikter i
amnet hos lagstiftaren och EU-institutionerna samt riskerar mot bakgrund
av teknikutvecklingen betridffande elektroniska tjdnster att snabbt bli
inaktuell.

Jag fortsitter 1 detta avsnitt undersokningen av frdgan om
tillimpningsférordningen bor upphidvas med en kort genomging av de
ursprungliga art. 1 tillampningsforordningen som avser beskattningsbara
transaktioner enligt art. 24-29 i merviardesskattedirektivet, vilka — utdver
art. 7 — ér art. 6, 8 och 9 i tillimpningsforordningen:*'°

- Art. 6. Denna art. i tillimpningsforordningen géller restaurang-
och cateringtjdnster och &r enligt min uppfattning av mindre
intresse sd ldnge samma momssats giller for servering
respektive hamtmat (livsmedel).*!"!

- Art. 8 Denna art. i tillimpningsforordningen géller art. 24.1 1
mervérdesskattedirektivet,  dvs.  huvudregeln  angaende
tillhandahdllande av tjanster.*' Art. 8 1
tillimpningsforordningen  innehédller  dock  enbart en
gransdragning mot leverans av varor gillande montering av
maskindelar: ”Om en beskattningsbar person endast monterar
olika maskindelar som alla har forsetts honom av hans kund, ska
den transaktionen utgdra ett tillhandahallande av tjanster som
avses 1 den mening som avses 1 artikel 24.1 1 direktiv
2006/112/EG.” Jag anser att en allmingiltig regel for
gransdragningen mellan tillhandahdllande av tjénst och leverans
av vara borde ersdtta art. 8 i tillimpningsforordningen, och
inforas som en sarskild pkt i art. 24 1 mervérdesskattedirektivet.
En siddan allméngiltig regel bor bidra till att risken minskar for
att det uppstdr en inhemsk réttspraxis som avviker fran EU-
ratten pd omradet och déirigenom foranleder en konflikt med
principen att begreppen i mervirdesskattedirektivet ska ges en
sarskild EU-rittslig innebdrd framfor den nationella ritten. En
kasuistisk reglering av materiella fragor 1
tillimpningsférordningen &r enligt min uppfattning en risk i sig

19 Jag bortser, som nimnts i avsnitt 3.7.2.3, fran de tilligg och &ndringar i
tillimpningsférordningen som skett genom férordningarna (EU) nr 967/2012 och (EU)
1042/2013. Genom forordningen (EU) nr 1042/2013 infordes i kapitel IV i
tillimpningsforordningen art. 6a, 6b och 9a samt dndrades art. 7.3. Det fordndrar dock
inte min analys av fragan om tillimpningsférordningen bor upphivas. For ovrigt
inférdes genom den forordningen dven bl.a. den i avsnitt 3.11.1 nimnda art. 13b i
kapitel V i tillimpningsforordningen. Genom forordningen (EU) nr 967/2012 ersattes i
avsnitt 2 i kapitel XI i tillimpningsforordningen art. 58-63 med art. 57a-63c.

11 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 212 114 och 12 214 020.

12 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 201 020.
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déarvidlag, sdsom jag anfor betrdffande art. 7. Dessutom ar det
problematiskt i sig for utvecklingen av en EU-konform inhemsk
rittspraxis att tva regelverk méste beaktas vid bestimningen av
géllande ritt avseende problemstdillningar om moms. 1 det
hinseendet bor enligt min mening bara det nationella
regelverket, med ML och SFL, respektive
mervirdesskattedirektivet forekomma. Att réttstillimparna ocksa
har att beakta materiella regler fran EU-rétten 1 ytterligare en
rittsakt Okar risken for utvecklingen av en icke EU-konform
inhemsk rittspraxis. Enligt min mening bor
tillimpningsforordningen upphdra, och, om sé inte blir fallet,
bor atminstone art. 8 1 tillimpningsférordningen dverforas till en
sarskild pkt 1 art. 24 1 mervardesskattedirektivet.

- Art. 9. Denna art. i tillampningsforordningen géller ocksé art.
24.1 1 mervirdesskattedirektivet, dvs. huvudregeln angdende
tillhandahallande av tjinster.*'> Den anger att forsdljningen av
en option ska, i de fall en siddan forsdljning &r en transaktion
inom tillimpningsomrddet  for  art. 135.1 f i
mervirdesskattedirektivet,*'* utgéra ett sadant tillhandahéllande
av tjanster som avses i art. 24.1. Dérvid ska tillhandahallandet av
tjénster betraktas som skilt frin de underliggande transaktioner
till vilka tjinsterna hinfor sig. Aven hir anser jag att en
precisering av vad som omfattas av huvudregeln i art. 24.1 bor
ske genom inforande av sérskild pkt i art. 24, inte genom
forevarande art. 1 tillimpningsférordningen.

Jag anser 1 fOrevarande hénseende att ett begrepp som
vardepappershandel bor dven framgent utvecklas genom EU-
domstolens réttspraxis, sdsom redan har skett genom malet C-
2/95 (SDC) av innebdrd att handeln med virdepapper omfattar
handlingar som fOrdndrar den réttsliga och finansiella
situationen mellan parterna. Av malet C-235/00 (CSC) framgér
redan att undantaget i art. 135.1 f for omséttning av vardepapper
avser transaktioner som medfor rattsliga och ekonomiska
fordndringar mellan parterna, varvid tillhandahdllande av en
tjdnst som enbart dr materiell, teknisk eller administrativ och
som inte medfor sddana fOrdndringar mellan parterna utgor
skattepliktiga transaktioner.*"”

Att ange vad som redan foljer av EU-domstolens réttspraxis
sdrskilt for optioner i tillimpningsférordningen kan enligt min

13 Jfr aven Forssén 2016 (2), 12 201 020.
1% Jfr aven Forssén 2016 (2), 12 213 153.
15 Ifr avsnitten 3.5.2 och 3.5.3 samt dven Forssén 2016 (2), 12 213 153.
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mening ge uppfattningen att det skulle vara oklart huruvida en
option utgdr virdepapper momsmadssigt sett. Exempelvis
aktiemarknaden &r en andrahandsmarknad och det finns ingen
begriansning av den vad avser optioner att kopa eller sélja aktier.
Det bor inte finnas ndgon begrinsning av vad som utgor
virdepapper utdver den som redan fOljer av sista satsen 1 art.
135.1 f och i art. 135.2 i mervirdesskattedirektivet.*'® Om det
ska ske ndgon precisering, anser jag att en sadan bor ske i
mervirdesskattedirektivet, 1 stillet for 1
tillimpningsférordningen, och di bor den avse gransdragningen
mellan & ena sidan vardepapper i form av aktier och optioner etc.
for vilka det finns en marknad och & andra sidan vad jag
betecknar som privatréttsliga optioner.

Privatrittsliga optioner avser ofta annan egendom &n aktier
och ges av bolag till de anstdllda eller aktiedgarna. Om en
saddan option &r personlig och inte kan Gverlatas vidare, torde
det enligt min uppfattning vara friga om en momspliktig
tjanst. I annat sammanhang har jag fore Sveriges EU-intrade
1995 anfort att det for en privatréttslig option inte finns nagon
marknad, och darfor utgdr utfirdandet av sadan option inte
virdepappershandel.*’

Genomgédngen av tillimpningsforordningen 1 avsnitten 3.7.2.3 och
3.7.3, angéende art. 7, och i forevarande avsnitt, angdende art. 6, 8 och
9, visar enligt min uppfattning att tillimpningsférordningen bor
upphédvas. Den innebédr, betriffande bestimningen av de materiella
bestimmelserna om beskattningsbara transaktioner enligt art. 24-29 i
mervirdesskattedirektivet, att risken okar for att en inhemsk icke EU-
konform réttspraxis utvecklas i strid mot principen att begreppen i
mervérdesskattedirektivet ska ges en sérskild EU-rittslig innebdrd
framf6r den nationella rétten. Det &r problematiskt i sig for utvecklingen
av en EU-konform inhemsk réttspraxis att tva regelverk méste beaktas
vid bestdmningen av gillande ritt avseende problemstdllningar om
moms. Enligt min mening bor bara det nationella regelverket, med ML
och  SFL, respektive  mervérdesskattedirektivet  forekomma.
Tillimpningsforordningen bor upphdvas i sin helhet, och inte bara
betrdffande art. 6-9, s& att rittstillimparna inte behover beakta
materiella momsregler fran EU-rdtten i1 ytterligare en réttsakt utover
mervirdesskattedirektivet. Darigenom minskar enligt min uppfattning
risken for utvecklingen av en icke EU-konform inhemsk réttspraxis
betrdffande begreppen i ML.

18 Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 153.
17 Jfr Forssén 1994 s. 142 och 143.
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4.5 Konklusioner*'®

I avsnitten 4.2-4.4 har jag behandlat vissa fragor om forfarandeméssiga
regler om moms, ndmligen foljande:

I avsnitt 4.2 har jag behandlat fragan om de forfarandemaéssiga
reglerna fir innebdra att de inskridnker principer avseende
materiella beskattningsfrdgor, sd& att t.ex. neutralitet vid
beskattningen betrdffande valet av foretagsform inte géller till
foljd av forfarandemaissiga regler.

I avsnitt 4.3 har jag behandlat huruvida lagstiftaren bor ta upp
med EU-kommissionen, Europaparlamentet och radet om att
paborja ett arbete som bl.a. klarldgger vad som giller betrdffande
den s.k. restkompetensen — vilken uttrycks som form och
tillvigagangssdtt — 1 art. 288 tredje st. FEUF. En frdga som har
behandlats darvidlag &r om det bor inforas en EU-forordning, dvs.
en sekundérrittslig rattsakt, som innehaller forfaranderegler
generellt sett for moms.

I avsnitt 4.4 har jag 1 sistnimnda sammanhang ocksa behandlat
sarskilt fragan om den s.k. tillimpningsforordningen (EU nr
282/2011), som  avser vissa materiella  frdgor i
mervirdesskattedirektivet, borde upphivas, sa att de materiella
momsreglerna behandlas 1 en rdttsakt fran EU, dvs. 1
mervirdesskattedirektivet, 1 stillet for 1 tva.

Genomgéngarna av fragorna i avsnitten 4.2-4.4 visar foljande:

I avsnitt 4.2 anfor jag att det, for att g& vidare med fragan
huruvida de forfarandemdssiga reglerna fir innebédra att de
inskrdnker principer avseende materiella beskattningsfragor, ar
nddvéndigt att besvara fragan om det foreligger en skillnad
mellan fragestdllningar om fordndring av géllande ritt beroende
pd om ett vigledande avgorande fattas av EU-domstolen 1 stéllet
for av HFD. Den fragan anser jag — utifrdn min erfarenhet — har
kommit bort hos SKV, forvaltningsdomstolarna och i1 debatten
om “tryckerimomsen”, nir det géller s.k. foljdandringsbeslut
enligt 66 kap. 27 § 4 a) SFL. Frigan betriffande
foljdéndringsbesluten &r om tidningarna ska behdva acceptera
foljdandringsbeslut av innebdrd att de ska dterbetala for hogt
avdragen ingdende moms.

418 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 4.5.
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Den fragestillningen &r foranledd av SKV:s stéllningstagande av
2010-07-09 (dnr 131 355983-10/111) angédende rittsldget
betriffande tillimplig momssats for tryckerier med anledning av
EU-domstolens dom den 11 februari 2010 i mélet C-88/09
(Graphic Procédeé). EU-domstolens dom har fatt till foljd att
tryckeriernas omséttningar till tidningarna ska omfattas av den
reducerade momssatsen om 6 %, i stidllet for den generella
momssatsen om 25 %. Det har foranlett f6ljdéndringsbeslut av
innebord att kunderna, tidningsforetagen, ska aterbetala till
staten motsvarande for hogt avdragen ingdende moms. Fragan &r
dd enligt min mening om det foreligger en skillnad mellan
fragestdllningar om fordndring av gillande rétt beroende pa om
ett vigledande avgorande fattas av EU-domstolen i stéllet for av
HFD. Fran den frdgan har enligt min erfarenhet SKV och
forvaltningsdomstolarna hittills bortsett, och den bér HFD forst
beddma vid en provning av foljddndringsinstitutet. Fragan dr om
tidningarna inte kan anses ha foljt géllande ritt fore den 11
februari 2010, dvs. fore EU-domstolens dom i malet C-88/09
(Graphic Procédeé).

Min uppfattning &r att grundldggande principer for de materiella
beskattningsreglerna inte kan begrinsas av forfarandereglerna
sasom blir fallet med den beskrivna tillimpningen av
foljdéndringsinstitutet enligt 66 kap. 27 § 4 a) SFL, varvid jag
bortser fran fall av forfarandemissbruk. Oavsett om
aterbetalningsfrigan kommer att provas av HFD pa det sitt som
jag anfor, bor enligt min mening lagstiftaren av rittssdkerhetsskél
ta upp att det bor klarldggas 1 SFL att foljddndringsbeslut inte kan
genomdrivas mot den enskildes vilja, om denne har forlitat sig pa
géllande ritt sdsom den har kunnat uppfattas av lagens bokstav
och eventuella prejudikat fr&n HFD, och f{orindringen av
rattsléget enbart beror pa att forhandsavgorande i en momsfriga
har fattats av EU-domstolen. Om lagstiftaren inte tar upp den
frdgan, d4r det enligt min uppfattning ett exempel pi
betidnkligheter fran lagstiftarens sida pd temat ord och kontext i
samband med tillkomsten av skatteregler.

I avsnitt 4.3 har jag konkluderat att det &r nddvindigt att en
sekundérrittslig réattsakt infors med forfaranderegler for momsen.
Det dr avgorande for EU-projektet att den inre marknaden
fungerar. Da maste, i enlighet med den primirrattsliga art. 113
FEUF, harmonisering av EU-ldndernas lagstiftningar pad omradet
indirekta skatter astadkommas. Det ar déarfor av stor betydelse att
den nivd inom EU-rdtten som motsvarar den konstitutionella
nivén i nationell rétt, dvs. EU:s primarrétt, far genomslag ocksa i
form av sekundirrittsliga forfaranderegler om moms. Det bor
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enligt min uppfattning ske genom en EU-férordning om
forfaranderegler for momsen, eftersom en forordning &r direkt
tillimplig i medlemsstaterna enligt art. 288 andra st. FEUF.

Enligt min mening bor siledes lagstiftaren ta upp med EU-
kommissionen, Europaparlamentet och rddet om att paborja ett
arbete som bl.a. klarligger vad som géller betrdffande nimnda
restkompetens enligt art. 288 tredje st. FEUF, och som ska
resultera i en EU-forordning som innehéller forfaranderegler
generellt sett for moms. Att lagstiftaren inte har vidtagit en sddan
atgird utgor enligt min uppfattning ett exempel pa beténkligheter
frén lagstiftarens sida pd temat ord och kontext i samband med
tillkomsten av skatteregler.

I avsnitt 4.4 har jag betriffande tillimpningsforordningen dels
hinvisat till den genomgang som har gjorts sdrskilt avseende art.
7 i avsnitten 3.7.2.3 och 3.7.3, dels gjort en genomgéng ocksa
avseende Ovriga av de ursprungliga art. 6-9, vilka samtliga géller
tillimpningen av  de  materiella  bestimmelserna  om
beskattningsbara  transaktioner  enligt art.  24-29 i
mervérdesskattedirektivet. Genomgéngen som jag salunda har
gjort betridffande art. 6-9 visar enligt min uppfattning att
tillimpningsforordningen bor upphdvas. Den innebdr namligen
enligt min uppfattning, betréffande bestimningen av de materiella
bestimmelserna om beskattningsbara transaktioner enligt art. 24-
29 1 merviardesskattedirektivet, att risken okar for att en inhemsk
icke EU-konform réttspraxis utvecklas i strid mot principen att
begreppen 1 mervirdesskattedirektivet ska ges en sdrskild EU-
rittslig innebord framfor den nationella rétten.

Det ér enligt min mening problematiskt i sig for utvecklingen av
en EU-konform inhemsk rittspraxis att tvd regelverk maéste
beaktas vid Dbestimningen av gillande ritt avseende
problemstdllningar om moms. Diarfor bor bara det nationella
regelverket, med ML och SFL, respektive
mervirdesskattedirektivet forekomma. Enligt min uppfattning bor
tillimpningsforordningen upphévas i sin helhet, och inte bara
betrdffande art. 6-9. Rattstillimparna ska inte behdva beakta
materiella momsregler frin EU-rétten i ytterligare en rattsakt
utover mervirdesskattedirektivet. Om tillimpningsférordningen
upphédvs, minskar enligt min uppfattning risken for utvecklingen
av en icke EU-konform inhemsk rittspraxis betrdffande
begreppen i ML. Om lagstiftaren inte tar upp den fradgan med EU-
kommissionen, Europaparlamentet och radet, dr det enligt min
uppfattning ett exempel pa betinkligheter fran lagstiftarens sida
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pd temat ord och kontext i samband med tillkomsten av
skatteregler.

Avslutningsvis fér jag till de forfarandeméissiga reglerna om moms gora
ett par kopplingar avseende materiella och formella regler vilka har
berorts 1 kapitel 3, i avsnitten 3.9.2 och 3.9.4, samt ndmna for
sammanhanget ndgot om 13 kap. 28 a § ML och redovisning av
jamkning som avses i1 8 a kap. ML.

I avsnitt 3.9.2 berdrs materiella momsregler om frivillig skattskyldighet i
9 kap. 1 och 2 §§ ML. Betriffande vad jag anfor i avsnitt 4.1 angaende
att de forfarandemissiga reglerna 1 7 kap. 1 § forsta st. 3 och 4 SFL bor
andras sa att ddri stipuleras att anmdilan till SKV ska goras i
momshinseende nidr ekonomisk verksamhet enligt ML inleds, fordndras
eller upphor, far jag gora en koppling sarskilt till 9 kap. 1 § ML. I 7 kap.
4 § SFL anges foljande:

”Om en uppgift som ligger till grund for registreringen 4dndras, ska den
som dr registrerad underrdtta Skatteverket om &ndringen inom tva
veckor frdn det att dndringen intrdffade.”

Dessa aspekter har inte berorts i samband med den reform som
genomfordes 2014, genom SFS 2013:954, och som nidmns i avsnitt
3.9.2. Reformen har inneburit den forenklingen att huvudregeln i 9 kap.
1 § ML for frivillig skattskyldighet inte lidngre kréver ett
ansokningsforfarande hos SKV. Det dr numera, enligt 9 kap. 1 § forsta
st. ML, tillrickligt for att omfattas av frivillig skattskyldighet att
fastighetségaren etc. anger utgdende moms 1 en faktura for uthyrningen
eller upplételsen. Enligt min mening borde det ha behandlats tydligt hur
de nya reglerna som infordes 2014 i 9 kap. 1 § ML forhéller sig till 7
kap. 4 § SFL om underrittelseskyldighet angdende dndrade forhéllanden
jamfort med vad som radde vid registreringen till mervérdesskatt. Géller
skyldigheten enligt SFL att underrdtta SKV &dven for det fallet att en
fastighetségare etc. vill att den frivilliga skattskyldigheten enligt 9:1 ML
ska upphora. Skyldigheten att ansdka hos SKV om frivillig
skattskyldighet géller numera — enligt 9 kap. 2 § ML — enbart nér det
t.ex. dr frdga om registrering redan under tid da en byggnad eller annan
anldggning som utgor fastighet uppfors eller genomgar omfattande till-
eller ombyggnad. Nar det giller frivillig skattskyldighet enligt 9 kap. 1
§, dvs. for en fastighetsuthyrning som kan pabodrjas omgaende, kan
fastighetsédgaren etc. redan nér sd sker vara momsregistrerad hos SKV
pa annan grund, dvs. for omsittning av varor eller tjdnster som omfattas
av de obligatoriska reglerna om skatteplikt i ML. D& behdver inte
vederborande gora dnnu en ansdkan om momsregistrering till SKV for
frivillig skattskyldighet, utan kan enligt 9:1 omfattas av sédan
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skyldighet genom att ange utgdende moms 1 en faktura fOr
fastighetsuthyrningen.

Problemet &r enligt min uppfattning att det inte ar klart uttryckt i ML
eller SFL huruvida det exempelvis ar tillrdckligt for en ’avregistrering’
frén frivillig skattskyldighet att fastighetségaren etc. bara upphor med
att ange utgdende moms i fakturan for uthyrningen, och att den darefter
skulle kunna fortsdtta som en frdn skatteplikt undantagen uthyrning
enligt 3 kap. 2 § ML. Den problematiken berdrdes inte av lagstiftaren i
samband med den momsreform som genomfordes 2014 betrdffande 9
kap. 1 § ML.*"” Utifran min erfarenhet anser jag att forfarandeméssiga
frdgor angdende frivillig skattskyldighet kan vara mycket komplexa. Att
det &r sd borde framsta som klart for den som ocksé har erfarenhet fran
tillimpningsfragor om moms. Om lagstiftaren inte tar upp frigan om ett
fortydligande angdende huruvida underrittelseskyldigheten enligt 7 kap.
4 § SFL giller dven for det fallet att en fastighetségare etc. vill att
frivillig skattskyldighet enligt 9 kap. 1 § ML ska upphora, ar det enligt
min mening ett exempel pa betinkligheter frin lagstiftarens sida pa
temat ord och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.

I avsnitt 3.9.4 har formella regler i 8 a kap. ML berorts angdende en
sdrskild fraga om jamkning av ingdende moms fOr investeringsvaror i
samband med konkurs, ndmligen huruvida konkursboet genom
konkursforvaltaren bor uppfylla de formella reglerna i 8 a kap. 15-17 §§
ML for att vid en forsdljning hantera en Overforing av
konkursgéldenérens rittigheter och skyldigheter avseende jimkning av
ingdende moms for dennes fastighet som utgdr investeringsvara. Jag
anfor att en regeldndring av sddan innebord bor genomforas 1 8 a kap.
ML.

I forfarandemaéssigt hdnseende far jag ocksd ndmna att det finns en
sarskild regel om registreringsskyldighet for den som ar skyldig att
jamka ingdende moms avseende investeringsvaror enligt 8 a kap. eller 9
kap. 9-13 §§ ML, némligen 7 kap. I § forsta st. 8 SFL. Det anses
nodvéndigt eftersom att vara skyldig att jamka inte 4r detsamma som att
vara skattskyldig.** I avsnitt 3.9.4 antog jag, for behandlingen av frigan
huruvida konkursboet genom konkursforvaltaren bor uppfylla de
formella reglerna 1 8 a kap. 15-17 §§ ML, att konkursboet kan bli
skattskyldigt enligt 6 kap. 3 § ML. Hir far jag for det sammanhanget
ndmna nigot om 6 kap. 3 § ML sérskilt i1 forhéllande till 13 kap. 28 a §
ML och redovisning av jamkning som avses i 8§ a kap. ML ndmligen
foljande:

19 Ifr prop. 2013/14:1 s. 460-482. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 212 211.
20 Jfr prop. 2010/11:165 Del 2 s. 718. Jfr dven Forssén 2016 (2), 12 213 124.

156



Det anges i 13 kap. 28 a § tredje st. andra och tredje men. ML, for fall
av Overtagande av rittigheter och skyldigheter att jimka ingiende
moms enligt 8 a kap. 13 § ML ndr “den skattskyldige fOrsatts i
konkurs™:

- dels att &andring av jdmkningsbeloppet ska goras i
konkursgdldendrens redovisning for den redovisningsperiod da
konkursbeslutet meddelades,

- dels 1 vilka redovisningsperioder som konkursboet ska
redovisa de dndringar pa grund av jimkning som konkursboet
ska gora genom Overtagande av rittigheter och skyldigheter
om jamkning fran konkursgildeniren.**'

Jag noterar att 13:28 a ML &r en redovisningsregel, dir begreppet
”den skattskyldige” anvinds betraffande konkursgdldendiren samt att
det lagrummet forutsitter att konkursboet ska kunna “6verta réttighet
och skyldighet enligt 8 a kap.”. Jag noterar dessutom att det saknas en
hinvisning i 6:3 ML till de allménna bestimmelserna om vem som &r
skattskyldig enligt huvudregeln i 1 kap. 2 § forsta st. 1 ML.

Enligt min uppfattning saknas det underbyggnad genom de materiella
reglerna 1 6:3 och 8 a kap. ML for att konkursboet ska kunna bli
skyldig att jamka ingdende moms. For att &stadkomma det anser jag, i
enlighet med vad jag anfor ovan, att de formella reglerna i 8 a kap.
ML maéste kompletteras med en regel som forpliktigar konkursboet att
genom konkursforvaltaren, vid konkursboets forsédljning av en
fastighet som utgor investeringsvara, uppritta en handling avseende
ingdende moms som kan bli foremal for jaimkning vilken uppfyller de
formella reglerna 1 8 a kap. 15-17 §§ ML. Enligt min uppfattning ar
det inte forenligt med legalitetsprincipen for beskattningsatgarder 1 8
kap. 2 § forsta st. 2 RF att konkursboet gors skyldigt att betala
’jamkningsmomsen’ med stdd av en redovisningsregel Aven om
lagstiftaren, som ndmns ovan, anser att skyldigheten att jaimka inte ar
detsamma som att vara skattskyldig, dr den enligt min uppfattning en
sddan palaga som utgdr en beskattningsatgird enligt RF. Séledes
maéste enligt min mening den regelindring som jag foresldr i
forevarande hinseende genomforas och da bor den systematiskt sett
inforas i 8 a kap. ML.

Dessutom bor, betrdffande konkursboet som skattesubjekt — dvs.
skattskyldig — enligt 6 kap. 3 § ML, det lagrummet tillforas ett andra
st. med en hinvisning till de allménna bestimmelserna om vem som
ar skattskyldig i 1 kap. 2 § forsta st. 1 ML. Jag anfor 1 avsnitt 3.3.4,

2! Jfr aven Forssén 2016 (2), 12 213 124.
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betriaffande 6 kap. 2 och 7 §§, och i avsnitt 3.9.5, betriffande 9 kap. 1
och 2 §§, att det saknas ett andra st. 1 dessa lagrum med héanvisning till
de allminna bestimmelserna om vem som é&r skattskyldig i 1 kap. 2 §
forsta st. 1, dvs. en sddan hénvisning som finns betrdffande
mervérdesskattegrupper i 6 a kap. 1 § andra st. ML. Eftersom &ven 6:3
ingar bland de sérskilda bestimmelserna om vem som 1 vissa fall dr
skattskyldig enligt 1 kap. 2 § sista st. ML, anser jag att ett sddant
andra st. med en sddan hdnvisning till 1 kap. 2 § fOrsta st. 1 bor
inforas ocksa i 6:3 ML.

Utredningen SOU 2002:74 lamnade forslag om att kopplingarna i 13
kap. ML till vad som utgér god redovisningssed enligt bokforingslagen
(1999:1078), angdende nér utgaende och ingdende moms ska redovisas,
ska upphivas.*** Det har dock inte lett till nagot lagforslag &nnu.
Utredningen fann inte utrymme till en analys av de materiella
beskattningsfraigorna 1 ML. Utredningens fokus lag 1 stéllet pé
redovisningsreglerna.*”® Bestimmelserna om skattskyldighet i sirskilda
fall 1 6 kap. ML har, som ndmns i avsnitt 3.3.3.1, inte beroOrts i
utredningen SOU 2002:74 eller i ndgon annan utredning hittills.
Genomgéngen av den sérskilda regeln 1 6 kap. 3 § ML om konkursbon
som skattskyldiga och dess forhallande till redovisningsregeln 13 kap.
28 a § ML angéende jimkning som avses i 8 a kap. ML ger enligt min
uppfattning beldgg for att det ar angeldget att skapa sidrskilda och
sammanhallna regler for konkursbons skattskyldighet, skyldighet att
jamka ingdende moms, redovisningsskyldighet och
registreringsskyldighet till moms. Att lagstiftaren har lagt &t sidan
fragan om en revision av redovisningsreglerna i 13 kap. ML har enligt
min uppfattning ocksd himmat en genomgang av de materiella reglerna
och forfarandereglerna om moms. Att lagstiftaren inte gor en sadan
holistisk genomgang av momsreglerna som jag forordar hér ar sdlunda —
enligt min mening — ett exempel pa betdnkligheter fran lagstiftarens sida
pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.

4.6 Niagot om rittssiikerhet och befrielseinstitutet i 60 kap. 1 §
SFL424

I detta avsnitt gor jag vissa rattssikerhetsméssiga reflektioner sarskilt
angdende  befrielseinstitutet 1 60 kap. 1 § SFL och
rattsprovningsinstitutet i lag (2006:304) om rittsprévning av vissa
regeringsbeslut.

22 3+ SOU 2002:74 Del 1 s. 20.
23 3 SOU 2002:74 Del 1 s. 17 och 186. Jfr dven Forssén 2011 s. 104.
2% Ifr Forssén 2016 (1), avsnitt 5.2.8.2.
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Befrielseinstitutet ger en mojlighet att erhalla befrielse fran skatteavdrag,
arbetsgivaravgifter, mervirdesskatt och punktskatt, vilket foljer av 60
kap. 1 § SFL, som lyder:

”0Om det finns synnerliga skdl, far regeringen eller den
myndighet som regeringen bestdimmer helt eller delvis medge
befrielse fran

1. betalningsskyldigheten enligt 59 kap. 2 § for den som inte
har gjort skatteavdrag med rétt belopp, och

2. skyldigheten att betala arbetsgivaravgifter, mervardesskatt
eller punktskatt.

Om beslut om befrielse fattas enligt forsta stycket far motsvarande
befrielse medges frn forseningsavgift, skattetilligg och ranta.”

Forutséttningen for befrielse dr séledes att synnerliga skil foreligger. En
ansokan om sédan befrielse ska ldmnas till SKV (dess huvudkontor).
SKV:s beslut kan sedan overklagas till Regeringen, enligt 67 kap. 6 §
SFL.

Enligt avfattningen av 60:1 SFL synes det vara utgdende moms som
avses med mervardesskatt, eftersom déiri anges mdjlighet till befrielse
fran skyldighet att befala mervirdesskatt etc.*”> Med skattskyldighet
avses, enligt vad lagstiftaren sjilv angav redan vid inférandet av ML,
endast skyldigheten att betala skatt till staten.**°

Att det séledes ar sdljaren som enligt 60:1 SFL kan ansdka om befrielse
frén att behdva debitera och erldgga utgdende moms pa sin forsdljning
beldggs ocksa tydligt av forarbetena till den nirmaste foregangaren till
60:1 SFL, dvs. forarbetena till 13 kap. 1 § SBL.*” Dir anges att med ett
sadant synnerligt skil som skulle kunna medfora “’befrielse fran betalning
av mervirdesskatt kan inte anses fall dd den skattskyldige har tagit ut
skatten av sina kunder”.*”® En kopares ansdkan om befrielse fran att
betala ingdende moms avvisas av SKV och Regeringen.

23 Se prop. 2010/11:165 Del 2's. 1012 och SOU 2009:58 Del 3 s. 1359 och 1360.

26 Se prop. 1993/94:99 s. 105.

427 Befrielseinstitutet fanns fran borjan i 76 § GML, som overfordes till 22 kap. 9 §
ML och i och med skattekontosystemet inforande den 1 november 1997 dverfordes det
till 13 kap. 1 § SBL, och kom dé att gilla vissa skatter och avgifter utéver moms.
Genom att SFL inférdes den 1 januari 2012, och ersatte bl.a. SBL, overfordes
befrielseinstitutet till 60 kap. 1 § SFL.

428 Se prop. 1996/97:100 Del 1 s. 596.
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Av intresse betrdffande tillampningen av befrielseinstitutet enligt 60:1
SFL avseende moms dr en jamforelse med 2 kap. 20 § tullagen
(2016:253),**° som anger:

”Om det finns synnerliga skil, far regeringen eller den myndighet som
regeringen bestimmer medge nedséttning av eller befrielse frdn annan
skatt én tull.”

I samband med att SFL infordes den 1 januari 2012 fick den passus som
fanns 1 13 kap. 1 § andra st. SBL, av innebord att befrielseinstitutet
ocksé gillde mervérdesskatt som ska betalas till Tullverket vid import
av varor (samt ndr punktskatt ska betalas till Tullverket), ingen
motsvarighet i 60:1 SFL. Lagstiftaren hdnvisade, betraffande skilen till
det, till utredningens betinkande.*® Dir anges att SFL inte ska tillimpas
pa sadan skatt, eftersom det i stillet dr tullagen som ska tillampas och
det blir otydligt om SFL och tullagen &verlappar varandra. Dérfor
foreslogs att SFL inte skulle innehdlla ndgon bestimmelse om skatt —
t.ex. moms — som ska betalas till Tullverket.*'

Emellertid har sedan SFL infordes 2012 en ordning inforts den 1 januari
2015, genom SFS 2014:50 och SFS 2014:51, diar “importmoms”
omfattas av forfarandet enligt SFL och tas ut av SKV for dem som ér
momsregistrerade  hdr, medan Tullverket annars alltjimt &r
beskattningsmyndighet for import och sdledes for bl.a. ”importmoms”
dérvidlag. Salunda borde enligt min mening en motsvarighet till andra
st. 1 13:1 SBL inforas 1 60:1 SFL, sd att befrielseinstitutet &r tillimpligt
pa sddan “importmoms” som inte lingre omfattas av tullagen utan av
SFL. Jag hénvisar dirvidlag till unionstullkodexen [f6rordning (EU) nr
952/2013], som sedan den 1 maj 2016 ska tillimpas jamte tullagen
(2016:253), och varav foljer att tulldeklaration ska ldmnas till
Tullverket, utom i vissa undantagsfall, av en deklarant som ska vara
etablerad inom unionens tullomrade.**?

I forarbetena till SBL anfordes som exempel pd synnerliga skdl for
befrielse enligt 13:1, att friga vore om en utlindsk foretagare, som inte
ar registrerad sjdlv till mervirdesskatt 1 Sverige, men som erlagt
“importmoms” hér och senare inte kan fa erséttning for det fran sin

9 Tullagen (2016:253) ersatte den 1 maj 2016 tullagen (2000:1281).

439 Se prop. 2010/11:165 Del 2 s. 1012, dir den hinvisningen sker till "betéinkandet s.
1359 £.

1 Se SOU 2009:58 Del 3 5. 1360.

2 Jfr ang. art. 170.2 och 170.3 i unionstullkodexen: prop. 2015/16:79 s. 113 och SOU
2015:5 s. 105. Jfr dven 1 kap. 2 § forsta st. 6 och femte st, ML, deras lydelser enligt
SFS 2016:261.
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svenske kund p& grund av dennes konkurs.*® En sddan situation bor
enligt min mening forfarandeméssigt hora hemma 1 SFL, och 60 kap. 1
§ déri. Att ett sadant andra st. som i 13:1 SBL inte har inforts dnnu 1
60:1 SFL iar ett exempel pd betdnkligheter fran lagstiftarens sida pa
temat ord och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.

HFD provar ansdkningar om réttsprovning, och det giller enligt lag
(2006:304) om réttsprovning av vissa regeringsbeslut. Den lagen trddde
i kraft den 1 juli 2006, varvid lagen (1988:205) om rittsprovning av
vissa forvaltningsbeslut upphidvdes. Av den lagen foljde att t.ex.
rittsprovning kunde ske av om forvaltningsmyndighets beslut som
berdrde t.ex. legalitetsprincipen for beskattningsétgérder i 8 kap. 3 § RF
— numera 8 kap. 2 § forsta st. 2 RF — stred mot ndgon rittsregel pa
saddant sdtt som sokanden anforde, och det inte fanns ndgon annan
mojlighet till provning, t.ex. genom att det angavs i beslutet att det inte
kunde oOverklagas. Den mdgjligheten dr numera borta i stort sett pa
skatteomradet, eftersom den nya lag som inférdes den 1 juli 2006 enbart
avser rittsprovning av vissa regeringsbeslut. Emellertid bor den
rattssokande allminheten ha mojlighet att hinfora en fraga huruvida
t.ex. en momsregel strider mot legalitetsprincipen till HFD, genom att
forst prova den i enlighet med 60:1 SFL via SKV upp till Regeringen.
Dérvidlag bor fran réttssdkerhetssynpunkt ockséd beaktas att ett
morkertal av fall som skulle behdva provas — hogst sannolikt —
foreligger pa grund av att kravet pd provningstillstaind 1 hogsta instans,
t.ex. 1 HFD, hindrar en provning av t.ex. felskrivna skatteregler, genom
att HFD meddelar ett kort ’ej provningstillstand’ vid 6verklagande av en
dom i ndgon av kammarrétterna.

43 Se prop. 1996/97:100 Del 1 s. 596. Den beskrivna situationen for en utlindsk
foretagare var ocksa ett av ett fatal exempel pé befrielse frin moms enligt avsnitt 3 i
RSV Im 1982:3.
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5. SAMMANFATTNINGAR AV FORSLAGEN
TILL REGELANDRINGAR OCH AV DE EU-
RATTSLIGA ASPEKTERNA SAMT NAGOT OM
EN STORRE FORETAGSSKATTERATTSLIG
REFORM

5.1 Sammanfattning av forslagen till regelindringar
5.1.1 Inledning

I avsnitten 5.1.2-5.1.4 sammanfattas konklusioner och forslag fran
genomgangen av systematiska fragor angdende forhdllandet mellan de
materiella momsreglerna 1 bl.a. ML och mervirdesskattedirektivet
(avsnitten 5.1.2 och 5.1.3) samt konklusioner och forslag angdende
anviandningen av begreppet fastighet 1 vissa hdnseenden i ML (avsnitt
5.1.4).

Jag bedomer fragorna som berdrs i avsnitten 5.1.2-5.1.4 som centrala, i
likhet med fragan om bruket av begreppet skattskyldighet i huvudregeln
om avdragsritten 1 8 kap. 3 § forsta st. ML (avsnitten 3.2.1-3.2.2.3 och
3.2.4), och hénvisar 1 ovrigt till tabellen 1 kapitel 2 angdende de regler i
ML, SFL och annan skattelagstiftning avseende vilka jag ldmnar
andringsforlag. 1 tabellen anges de flesta regler som berors i denna bok
och 1 vilket eller vilka avsnitt de dterfinns, och de for vilka jag l&dmnar
andringsforslag anges i fetstil i tabellen.

For en sammanfattning av konklusioner och forslag angdende de
forfarandemissiga reglerna om moms hinvisar jag till avsnitt 4.5.%*

5.1.2 S}ystematiken och bestimningarna av vara och tjinst — 1 kap. 6
§ ML

Genomgédngarna 1 avsnitten  3.7.2.1-3.7.2.3, av  exemplen
investeringsguld (3 kap. 10 a och 10 b §§ ML), tandvard (3 kap. 4 §
andra st. andra strecksatsen och 6 § ML) och elektroniska tjénster (lagen
(2011:1245) om  sidrskilda ordningar for mervirdesskatt {or
telekommunikationstjénster, radio- och tv-sdndningar och elektroniska
tjénster), visar samtliga att 1 kap. 6 § bor, utifrdn den fran systematisk
synvinkel genomforda  jamforelsen av lagrummet  med
mervérdesskattedirektivet, utmonstras ur ML. Samma regelteknik —

% Ifr aven Forssén 2016 (1), avsnitt 5.1.12.
5 Se avsnitt 3.7.3. Jfr dven: Forssén 2016 (1), avsnitt 5.1.9 och Forssén 2016 (2),
12200 001, 12213 177,12 213 213 och 12 213 235.
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systematik — bor konsekvent anvindas 1 ML som i
mervirdesskattedirektivet for bestdmningen av skatteobjektet eller
undantag fran skatteplikt, vilket innebar foljande:

- Bestdmningen av objektet for beskattning eller undantag bor ske
utifrdn vad som utgdr omsdttning av vara respektive omsdttning
av tjanst enligt 2 kap. ML respektive om aktuell omséttning
omfattas av undantag frn skatteplikt enligt ndgon regel 1 3 kap.
ML. Om sistndmnda inte dr fallet, & omséttningen skattepliktig
enligt den generella principen om skatteplikt for omséttning av
varor och tjanster i 3 kap. 1 § forsta st. ML.

- En sadan systematik i ML skulle Overensstimma med
mervirdesskattedirektivet: jAimfor huvudregeln om vad som utgdr
leverans av varor 1 art. 14.1 respektive huvudregeln om vad som
utgdr  tillhandahdllande av  tjanster 1 art. 24.1 1
mervardesskattedirektivet.

Genom att implementera samma systematik i forevarande hinseende
som 1 mervardesskattedirektivet bestdms skatteobjektet eller undantaget
fran skatteplikt i ML i tva steg i stéllet for tre. Réttstillimparen behover
da, till skillnad frdn vad som géller idag, inte beakta 1:6 ML. I stillet
kan réttstillamparen — i steg 1 — bedoma omséttningsfragan i 2 kap. ML
for att ddrefter — 1 steg 2 — ga till 3 kap. ML och bestimningen dir av
om en konstaterad omsdtining ar skattepliktig eller undantagen fran
skatteplikt.

Enligt min uppfattning &r regeln med definitionerna av vara och tjinst, 1
kap. 6 § ML, obsolet, eftersom den tillfor ett extra steg i den beskrivna
provningen  och  sidledes  bryter @ mot  systematiken i
mervérdesskattedirektivet.

Vad sirskilt géller elektroniska tjédnster anfor jag dessutom att
lagstiftaren bor ta upp med EU-kommissionen, Europaparlamentet och
radet, om att infora en regel som anger att omséttning av elektroniska
tjénster ska i mervérdesskattehdnseende behandlas analogt med vad som
géller for omsattning av varor eller tjdnster inom andra omraden, sdsom
konsulttjénster, finansiella tjinster, vard och omsorg och utbildning. Det
bor ge en mer rittssdker bestimning av omsittning av elektroniska
tjédnster. En metod med analogislut kan ndmligen anvéndas utifran vad
som dr kint inom affarslivet om olika produkter och vad som behdvs i
termer av innovationer. Den kasuistiska bestdmning som nu sker genom
exemplifiering i bilaga II till mervérdesskattedirektivet och i art. 7 i
tillimpningsférordningen riskerar att leda fel pd grund av bristande
tekniska eller affairsméssiga insikter i @mnet hos lagstiftaren och EU-
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institutionerna samt riskerar mot bakgrund av teknikutvecklingen
betrdffande elektroniska tjadnster att snabbt bli inaktuell.

Lagstiftaren bor inte avvakta behandlingen pd EU-niva av forslag som
lamnas dit angaende elektroniska tjdnster och moms. Lagstiftaren bor
redan dessforinnan, 1 enlighet med vad jag anfor betriffande
investeringsguld och tandvard, utmonstra 1:6 ur ML, si att samma
regelteknik — systematik — betrdffande bestdmningen av skatteobjektet
eller undantag fran skatteplikt kommer att gilla i ML som i
mervirdesskattedirektivet. Den atgérden &r nodvindig generellt sett pé
temat EU-konformitet.

For ovrigt bor av systematiska skél, och utan avvaktan pa en behandling
av fragan om 1:6 ska utmonstras ur ML, reglerna om investeringsguld
overforas fran 3 kap. 10 a-10 c §§ till sérskilda st. i lagrummet angéende
bl.a. finansieringstjinster, dvs. 3 kap. 9 § ML. Investeringsguld hor
kategoriméssigt sett i praktiken ihop med finansieringstjédnsterna. P4 s
sdtt blir det ocksé tydligare att industriguld omfattas av den generella
skatteplikten for omséttning av varor och tjanster i 3 kap. 1 § forsta st.
ML. Bestimmelserna om omvénd skattskyldighet for investeringsguld
respektive definitionen av investeringsguld kan dock kvarstd i 1 kap. 2 §
forsta st. 4 a respektive 1 kap 18 § ML.

Avslutningsvis far jag i sammanhanget med elektroniska tjdnster anfora
foljande. Aven om 1:6 inte skulle utménstras ur ML inom 6verskadlig
tid, kan och bor frigan om momssatsen pa tidningar och tidskrifter etc.
fortsatt ska vara lagre for tryckta, i enlighet med 7 kap. 1 § tredje st. 1
ML, jamfort med elektroniska sddana produkter behandlas dessforinnan.
De skil som anfordes i mitten av 1990-talet for att gora en momsmaéssig
skillnad mellan tryckta och elektroniska tidningar &r inte ldngre aktuella
mot bakgrund av teknikutvecklingen sedan dess betriaffande elektroniska
tjénster. Enligt min uppfattning dr miljoskélet det skél som alltjaimt ar
relevant vid prévningen av om momsen dr neutral beroende pa i vilken
form — vara eller tjinst — som en nedladdningsbar produkt, t.ex. en
tidning, tillhandahélls. Det talar for att momssatsen borde vara ligre pa
en elektronisk tidning 4n pa en tryckt tidning, i motsats till vad som
géller annu idag.

164



5.1.3 Systematiken och begrinsningen av begreppet ekonomisk
verksamhet for allmiinnyttiga ideella foreningar och registrerade
trossamfund — 4 kap. 8 § ML"°

Mervirdesbeskattningen for allménnyttiga ideella foreningar och
registrerade trossamfund begrinsas, genom 4 kap. 8 § ML, utifrdn
bestimningen av  skattesubjektet 1 stdllet for - som i
mervirdesskattedirektivet — med avseende pa objektet, dvs. omséttningen
av vara eller tjdnst. Det innebdr sdledes att 4 kap. 8 § ML bryter
systematiskt mot mervérdesskattedirektivet, och medfor en risk for att
konkurrenssnedvridningar med avseende pd momsen uppkommer i
forhéllande till andra foretags- och associationsformer. Det strider mot
art. 113 FEUF respektive pkt 4 i ingressen till mervardesskattedirektivet,
dvs. 1 savil primdr- som sekundérrittsligt hdnseende. Lagrummet 4 kap.
8 § ML hinvisar dessutom for begransningen av mervardesbeskattningen
till de icke harmoniserade inkomstskattereglerna. Déarigenom foreligger
det en risk for att det ska uppstd en innebdrd av allménnyttiga ideella
foreningar och registrerade trossamfund som inte &r konform med
inneborden av framfor allt vad som forstds EU-rdttsligt sett med
begreppet organisationer utan vinstsyfte (eng., non-profit-making
organisations).

EU-kommissionen inledde den 26 juni 2008 fordragsbrottsforfarande
mot Sverige om att 4 kap. 8 § ML skulle innebdra Gvertradelser av
mervérdesskattedirektivet: EU-kommissionens formella underréttelse
den 26 juni 2008 om behandlingen av ideella fOreningar och
registrerade trossamfund i 4 kap. 8 § ML inkom till Sveriges stindiga
representation i Bryssel den 27 juni 2008.**" Fragan ir dirmed om
nidmnda omstidndigheter avseende 4 kap. 8 § ML innebdr att ett
fordragsbrott foreligger, vilket &r en friga som slutligen skulle komma
att avgoras av EU-domstolen, om EU-kommissionen skulle ga vidare
och stimma Sverige infor EU-domstolen. Ndgon sadan tvist har inte
inletts vid EU-domstolen. Efter lagstiftarens (Regeringens) skriftvaxling
med EU-kommissionen dr darfor fordragsbrottsfrigan sedan slutet av
2011 en Oppen fraga.

Att lagstiftaren liter fragan huruvida 4 kap. 8 § ML innebédr en
overtrddelse av EU-rédtten pd momsomrédet, dvs. ett fordragsbrott, forbli
en Oppen fraga ér ett exempel pa betinkligheter fran lagstiftarens sida
pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.
Enligt min uppfattning kan ndmligen inte lagstiftaren (Regeringen) i sin
skriftvixling med EU-kommissionen anses ha klarlagt att det inte skulle

6 Se avsnitt 3.8.5. Jfr dven: Forssén 2016 (1), avsnitt 5.1.10 och Forssén 2016 (2),
12 200 001 och 12 214 050.
#78e 2007/2311 K(2008) 2803.
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foreligga en risk for att det utvecklas en inhemsk rattspraxis angdende
anvindningen av begreppen allménnyttiga ideella foreningar och
registrerade trossamfund i 4:8 som dr icke EU-konform jimfort med
innebdrden och anvidndningen av begreppet organisationer utan
vinstsyfte 1 mervirdesskattedirektivet. Det fOljer enligt min mening
redan av att den negerade bestimningen av ekonomisk verksamhet i 4:8
ML for allminnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund
sker ~ genom  hénvisning till de icke  harmoniserade
inkomstskattereglerna.

For Ovrigt far ndmnas att i avsnitt 3.8.3 berors 4 kap. 8 § ML &dven
sdrskilt betrdffande idrottsomradet. Da ror det sig om att allménnyttiga
ideella foreningar, till skillnad fran registrerade trossamfund, omfattas
av undantag frin skatteplikt for tilltrdde till idrottsligt evenemang eller
tillfélle att utdva idrottslig verksamhet, enligt 3 kap. 11 a § forsta st. ML.
Det lagrummet omfattar allménnyttiga ideella foreningar, staten och
kommunerna. Om 4 kap. 8 § skulle komma att utmonstras ur ML, knyts
inte ldngre bestdmningen av undantag respektive tillimpning av den
reducerade momssatsen om 6 %, for ndmnda slags omsittningar av
tjénster inom idrottsomradet, till associationsformen allménnyttig ideell
forening genom dagens hénvisning i 3:11 a andra st. till 4:8 respektive
hinvisningen i 7 kap. 1 § tredje st. 10 till 3:11 a.

- Om 4:8 utmonstras ur ML, skulle begrinsningen av
mervirdesbeskattningen med avseende pa skattesubjektet for
vissa juridiska personer ske 1 enlighet med art. 13 1
mervirdesskattedirektivet ocksd pd idrottsomradet, dvs. endast
omfatta stater, regionala och lokala myndigheter och Ovriga
offentligrattsliga organ — inte allménnyttiga ideella féreningar.

- Dessutom far bara noteras att det dven saknas stod for att
sdrbehandla allménnyttiga ideella fOreningar betriffande
momssatsfrigan. Om 4:8 utmdnstras ur ML, omfattas
allminnyttiga ideella foreningar, fOrutsatt att de uppfyller
rekvisiten for beskattningsbar person i enlighet med huvudregeln
1 4:1 och sdlunda kan mervirdesbeskattas, av den reducerade
momssatsen om 6 % pa idrottsomradet — i likhet med t.ex. AB
samt registrerade trossamfund och andra fOreningar &n
allménnyttiga. Det dr ndmligen sa att pkt 13 respektive pkt 14 i
bilaga III till mervardesskattedirektivet inte gér ndgon 4tskillnad
mellan olika foretags- eller associationsformer betriffande
tillimpningen av reducerad momssats for tilltrdde till
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sportevenemang respektive utnyttjande av sportanliggningar.*®
Momssatserna varierar mellan de olika EU-ldnderna. Det
motverkar i och for sig det harmoniseringskrav som uppstélls i
art. 113 FEUF, men den bristen pd harmonisering har stod 1 pkt 7
1 ingressen till mervérdesskattedirektivet. EU-ldnderna far dock
inte tilldmpa reducerade momssatser pa vilka varor och tjanster
som helst eller gora étskillnad dirvidlag mellan olika foretags-
eller associationsformer utan stod 1 bilaga III till
mervérdesskattedirektivet.

5.1.4 Fastighetsbegreppets anvindning i vissa hiinseenden i ML**

Begreppet fastighet anvinds i ML och ingér i 1 kap. 6 §, som behandlas i
avsnitt 5.1.2 angdende huruvida 1:6 ska utmonstras ur ML. Hér anfor jag
ocksé att oavsett om det sker, bor sjidlva begreppet fastighet utmonstras
ur ML, eftersom mervirdesskattedirektivet anvinder det vidare begreppet
fast egendom (eng., immovable property). Anviandningen av begreppet
fastighet 1 ML foranleder enligt min uppfattning foljande problem:

- Jag har konstaterat att mojligheterna till frivillig skattskyldighet
for uthyrning av fastighet enligt 9 kap. 1 och 2 §§ ML skulle
kunna tilldmpas dven av en vanlig privatperson (en konsument).
Det strider 1 sda fall mot att art. 137.1 d i
mervérdesskattedirektivet klart stipulerar att valfriheten for
beskattning av transaktioner som utgér utarrendering och
uthyrning av fast egendom begrinsas till att gilla for
beskattningsbara personer, och séledes inte omfattar vanliga
privatpersoner.

- Vidare har jag tagit upp att lagstiftaren inte gor egna empiriska
undersokningar betraffande forekomsten av en faktisk géillande
riatt som etableras av SKV. Ett exempel som jag har anfort
dérvidlag &  momshanteringen 1  konkursbon  av
byggnadsentreprenader som har avbrutits pa grund av att
byggnadsentreprendren har forsatts i konkurs. Att en faktisk
géllande ritt som kan leda fel i tilldimpningen av reglerna i t.ex.
sddana fall uppkommer beror enligt min uppfattning pa att
lagstiftaren har en tradition av att forlita sig pd att kunna bedéma
radande rattsldge utifran remissvar frén t.ex. SKV.

% Bilaga I1I till mervirdesskattedirektivet utgor: “Forteckning dver leveranser av varor
och tillhandahallanden av tjanster pa vilka de reducerade mervirdesskattesatser som
avses i artikel 98 fér tillimpas”.

49 Se avsnitt 3.9.5. Jfr dven: Forssén 2016 (1), avsnitt 5.1.11 och Forssén 2016 (2),
12212 211 och 12 213 124.
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Att lagstiftaren har en tradition av att i forarbeten forlita sig pa
SKV:s beskrivning av rédande rittslige 1 en viss
beskattningsfraga ar saledes enligt min uppfattning inte héllbart
nér det géller omrdden dar EU-rdtten styr. Tva regelverk maéste
beaktas vid bestimningen av gillande ritt avseende materiella
momsfragor: det nationella ML respektive fran EU-rétten — 1
forsta hand — mervirdesskattedirektivet. Att lagstiftaren pa
grund av ndmnda tradition kan komma att basera lagforslag pa
en felaktig uppfattning om rddande rattsldge riskerar att ge
upphov till communication distortions.

- Dessutom har jag, betriffande fastigheter som utgor
investeringsvaror, konstaterat att det bor anges i 8 a kap. ML att
skyldigheten att uppritta sddan handling som ska utfardas vid
Overlatelse av en investeringsvara enligt 8 a kap. 15-17 §§ ML,
for att jamkningsskyldighet inte ska uppkomma, omfattar
konkursbon.  Konkursbon  bor  aldggas att  genom
konkursforvaltaren utfarda sddan handling f6r konkursboet eller
for konkursgildendren, dvs. fastighetsdgaren, som saknar
radighet pd grund av konkursbeslutet. Risken dr annars att det
skulle vara mojligt for konkursgéldenidren att vid en Gverlatelse
fore konkursbeslutet avtala bort SKV:s mojlighet att dldgga den
som kdper fastigheten fran konkursboet jamkningsskyldighet.

Problematiken angdende frivillig skattskyldighet for fastighetsuthyrning
och huruvida 9 kap. 1 och 2 §§ ML dr EU-konforma borde ha tagits upp
av lagstiftaren redan vid Sveriges EU-intrade 1995. Att lagstiftaren dnnu
inte har behandlat frigan om de bdda lagrummen ar forenliga med art.
137.1 d i mervérdesskattedirektivet &r ett exempel pa beténkligheter fran
lagstiftarens sida pa temat ord och kontext i samband med tillkomsten
av skatteregler. Lagstiftaren bortser dirigenom fran att det ar tva
regelverk som maéste beaktas vid bestdmningen av gillande rétt
avseende materiella momsfragor: det nationella ML respektive frdn EU-
ritten — 1 forsta hand — merviardesskattedirektivet.

Lagstiftarens tradition av att i1 fOrarbeten fOrlita sig pd SKV:s
beskrivning av rddande réttsldge i en viss beskattningsfriga medfor att
det kan utvecklas en faktisk géllande ritt som etableras av SKV. Det
kan 1 sin tur leda till att lagstiftaren kan komma att basera lagforslag pa
en felaktig uppfattning om ridande rittsldge, sd att syftet med en
bestimmelse i mervérdesskattedirektivet inte kommer till uttryck i den
regel 1 ML vari direktivbestimmelsen ska anses implementerad. Det &r
ett exempel pa vad jag kallar communication distortions 1
skattelagstiftningsprocessen. Aven genom att uppritthilla nimnda
tradition bortser lagstiftaren fran att det ar tva regelverk som maste
beaktas vid bestdmningen av gillande ritt avseende materiella
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momsfragor: det nationella ML respektive fran EU-rétten — i forsta hand
— mervardesskattedirektivet. Det dr ocksa ett exempel pé betdnkligheter
fran lagstiftarens sida pa temat ord och kontext i samband med
tillkomsten av skatteregler.

Om lagstiftaren inte tar upp frdgan om konkursboets — och didrmed
konkursforvaltarens — skyldighet att utfirda handling om jadmkning av
ingdende moms vid f{Orsdljning av investeringsvaror som utgdr
fastigheter, accepterar lagstiftaren att det foreligger en risk for att det
kan vara mdjligt for konkursgidldendren att vid en Overlatelse av en
sadan fastighet fore konkursbeslutet avtala bort SKV:s mojlighet att
aldgga den som  koper  fastigheten  fran  konkursboet
jamkningsskyldighet. Lagstiftaren borde, mot bakgrund av liknande
problem som forekom betriffande den s.k. intygsmomsen avseende
forsdljning av fastigheter som omfattades av frivillig skattskyldighet,
innan en regeldndring 1 det systemet gjordes i samband med att ML
ersatte GML den 1 juli 1994, redan ha vidtagit den &tgird som jag
foreslér betrdffande jamkning angaende fastigheter i konkursbon.

Exempelvis kunde den atgdrd som jag foreslar ha vidtagits av
lagstiftaren nér systemet med intygsmoms slopades den 1 januari
2001, genom SFS 2000:500, vilket innebédr att numera enbart
jamkningssystemet i 8 a kap. géller i forevarande fall. I avsnitt 3.9.4
anger jag att jag dels i en bok,**" dels i en artikel**' har anfort att
liknande negativa effekter for statskassan som forekom i vissa fall i
systemet med intygsmoms kan uppkomma i rddande system med
jamkning (korrigering) av ingdende moms, om en konkursgildendr
ska kunna anses ha avtalat bort SKV:s mgjlighet att dldgga den som
koper fastigheten fran konkursboet jamkningsskyldighet.

Att lagstiftaren dnnu inte har vidtagit den &tgdrd som jag fOreslar
betrdffande jdmkning angaende fastigheter i konkursbon &r ytterligare
ett exempel péd betdnkligheter fran lagstiftarens sida pé temat ord och
kontext i samband med tillkomsten av skatteregler.

5.2 Sammanfattning av de EU-rittsliga aspekterna

5.2.1 Inledning

En gemensam ndmnare for berdrda fall av bristande dverensstimmelse
angdende regler 1 framfor allt ML jamfort med bestammelser i

mervirdesskattedirektivet dr att lagstiftaren bortser frdn att det &r tva
regelverk som maste beaktas vid bestimningen av gillande ritt avseende

40 Qe Forssén 2008, avsnitt 7.1.
1 Se Forssén 2006 s. 377.
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materiella momsfragor: det nationella ML respektive frdn EU-rétten — i
forsta hand — merviardesskattedirektivet. Emellertid dr enligt min mening
vissa  andringar nddviandiga dven pa  EU-nivd  for  att
mervirdesskattelagstiftningen ska bli forutsebar och effektiv dver tid.
Darfor har jag i denna bok — utover att ML ska Gverensstimma med
mervirdesskattedirektivet — ldmnat forslag om att det bor utredas pa EU-
nivd hur icke réttssubjekt, sdisom enkla bolag, ska behandlas samt hur
bitcoins ska behandlas. Jag sammanfattar dessa forslag i avsnitten 5.2.2.1
och 5.2.2.2. Dessutom ldmnar jag i avsnitt 5.2.3 ett forslag om utredning
pa EU-nivé av frdgan om EU-rittens foretrdde framfor nationell ritt.

5.2.2 Siirskilt om utredande pa EU-nivi av behandlingen av enkla
bolag samt av behandlingen av bitcoins

5.2.2.1 Forslag till utredning pa EU-niva av behandlingen av enkla
bolag

I avsnitt 3.3.5.3 anfor jag, betrdffande representantregeln, dvs. 6 kap. 2
§ ML (och 5 kap. 2 § SFL), och fragan huruvida ett icke rittssubjekt kan
anses utgora beskattningsbar person enligt art. 9.1 fOrsta st. i
mervérdesskattedirektivet, varigenom enkla bolag och partrederier
skulle kunna utgora skattesubjekt momsmaéssigt sett, att klarldgganden
bor ske pd EU-niva. Darvid foreslar jag — mot bakgrund av att viss
komparation kan ske med finska rnervéirdesska‘[‘[elagen442 — att propaer
dérom sannolikt lampligast framfors av Sverige 1 samrad med Finland. 1
samband  didrmed kan  ocksd  frdgor  betriffande  s.k.
mervirdesskattegrupper behandlas.

5.2.2.2 Forslag till utredning pd EU-niva av bitcoins

I avsnitt 3.5.4 anfor jag, betrdffande frdgan om behandlingen av den
virtuella valutan bitcoins enligt 3 kap. 9 § och 23 § 1 ML, att jag 1 den
delen har visat att underbyggnaden av avgorandena i HFD och EU-
domstolen i forhandsbeskedet HFD 2016 ref. 6 och i féorhandsavgdrandet
mal C-264/14 (Hedqvist), vilka ledde till SRN:s och HFD:s bedomning
att sjdlva vixlingstjdnsten — dvs. vixling av traditionell valuta till den
virtuella valutan bitcoins och omvént — omfattas av undantaget fran
skatteplikt inom det finansiella omrédet enligt 3 kap. 9 § ML, brister.
SRN och domstolarna borde ha beaktat subjektsfrdgan ocksd — inte bara
objektsfrdgan. Underbyggnaden av avgorandena i fraga brister enligt min
mening, eftersom varken HFD eller EU-domstolen beaktar att det inte
gér att gora bitcoins till olagliga betalningsmedel pd grund av att dven en
olaglig verksamhet utgdr ekonomisk verksamhet momsmaissigt sett och

#2 Mervirdesskattelag 30.12.1993/1501.
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kan ge en person karaktiren av beskattningsbar person. Genom att inte ta
upp den aspekten undertrycks ocksd grundproblemet med bitcoins.

Grundproblemet med bitcoins &r enligt min uppfattning att en sadan till
vanlig valuta konkurrerande valuta skapar ett dilemma savil
penningpolitiskt (monetérpolitiskt) sett som finanspolitiskt sett. Med
andra ord har enligt min mening fragestillningen om EU-konformitet
med 3 kap. 9 § ML betriaffande forhdllandet mellan bestimningen av
skattesubjektet (beskattningsbar person) och bestimningen av
skatteobjektet (bank- och finansieringstjdnster eller virdepappershandel)
annu inte erhéllit en genomgripande analys. Det hér dr nagot som béade
lagstiftaren (i Sverige) samt EU-kommissionen, Europaparlamentet och
Europeiska unionens rdd (rddet) borde beakta och aterkomma om
betrdffande behovet av en mer holistisk analys, dir d&ven penningpolitiska
hinsyn beaktas. I forevarande fall hade det ndmligen inte hjdlpt om 3:9
hinvisade till motsvarande bestimmelser 1 mervirdesskattedirektivet,
eftersom EU-domstolen uppenbarligen inte har kunnat bidra till en — i det
stora perspektivet — rimlig tolkning av lagrummet 1 SRN och HFD.

5.2.3 Forslag om utredning pa EU-niva av frigan om EU-riittens
foretride framfor nationell ritt**

Sérskilt betrdffande de processrittsliga aspekterna far jag aterknyta till
avsnitt 3.5.4 och vad som anfors dir om frdgan om principen ne bis in
idem. 1 enlighet med vad jag anfor dér bor lagstiftaren ta upp med EU-
kommissionen, Europaparlamentet och rddet om att kodifiera 1 FEU eller
FEUF principen om EU-rittens foretrdde framfor nationell rétt.
Nationella myndigheter och domstolar bor goras skyldiga att ex officio
tillimpa EU-ritten, nér de, sdsom é&r fallet med momsen, 4r bundna av
EU-rétten enligt art. 288 andra och tredje st. FEUF.

Betréiffande ne bis in idem-fragan dr namligen rittsldget enligt vad jag
anfor 1 avsnitt 3.5.4 onyanserat angdende fragor om skattetilligg och
skattebrott avseende momsen efter NJA 2013 s. 502, dar HD gor en
skillnad med avseende pa foretagsform satillvida att ne bis in idem-
principen skulle gilla nédr en fysisk person bedriver verksamhet under
enskild firma, men inte om denne bedriver sin verksamhet i ett
enmansaktiebolag (en dgare/styrelseledamot och en suppleant). HD:s
instdllning strider enligt min mening mot ett av de grundliggande
rattspolitiska malen for det svenska skattesystemet sedan skattereformen
1990, ndmligen principen om neutralitet i beskattningen betrdffande
foretagsform. Ambitionen var att skapa regler som ger en rimlig

*3 Ifr Forssén 2016 (1), avsnitt 5.2.8.1.
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neutralitet bade i forhdllande till beskattningen av fysiska personer och
beskattningen av aktiebolag.***

Jag anser att det rddande processuella liget pA momsomradet efter NJA
2013 s. 502 &r sadant att om inte EU-réttens foretrade framfor nationell
ritt kodifieras, sa att nationella myndigheter och domstolar gors skyldiga
att ex officio tillimpa EU-ritten pd momsomradet, &r risken att
konkurrens- och konsumtionsneutraliteten enligt art. 113 FEUF och pkt 5
1 ingressen till mervirdesskattedirektivet undertrycks vid provning av
principen om forbud mot dubbla forfaranden (re bis in idem) angéende
skattetilligg och skattebrott.**’

For sammanhanget fir nidmnas att det efter NJA 2013 s. 502 skedde
lagéndringar i SFL respektive skattebrottslagen (1971:69) den 1 januari
2016, genom SFS 2015:633 respektive SFS 2015:634, angéende principen
ne bis in dem avseende skattetilligg och skattebrott, men det innebar inte
nagot klarliggande av fragan om betydelsen av foretagsform dérvidlag.

Nir det giller behovet av att lagstiftaren tar upp pad EU-nivd om att gora
nationella myndigheter och domstolar skyldiga att ex officio tillampa
EU-rdtten, nir den &r bindande, aterupprepar jag hiar den komplexa bild
som foreligger betriffande normhierarkin avseende regler beslutade av

Sverige Riksdag, EU och Europarddet, och som jag d@ven hdr bendmner

Europatrappcm:446

All makt utgér fran folket. Den utovas under lagarna, vilka stiftas av Sveriges Riksdag
(1 kap. 1 och 4 §§ RF). Sveriges Riksdag stiftar inte reglerna i europarétten: EU-rdtten
respektive konventionsrétten bildar egna réttsordningar (sui generis). FEU, FEUF och
EUSGR respektive EKMR med bl.a. dess tp nr 1 och 7 dr inforlivade i Sverige, men
som vanliga lagar — inte grundlagar. [Lissabonfordraget med FEU och FEUF —
fordragen — samt EUSGR inforlivades som vanlig lag i Sverige den 1 december 2009,
genom SFS 2009:1110. Genom SFS 1994:1219 inforlivades EKMR och bl.a. dess tp
nr 1 och 7 som lag — inte grundlag — i Sverige den 1 januari 1995.] 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), sétts hir
RF hogre dn EU:s primérritt (FEU, FEUF och EUSGR), d4 en EU-grundlag aldrig har
inforts. Inom EU-rétten har priméarrétten foretride framfor sekundarritten. Artikel 6.2
FEU om att EU ska ansluta sig till EKMR har dnnu inte ratificerats; rattigheter enligt
EKMR ingar bara som allménna principer i EU-rétten (artikel 6.3 FEU). P4 omraden
dér EU tilldelats kompetens sétts har EU-rdtten 6ver EKMR. Forhallandet mellan de
svenska regelverken och de europarittsliga kan — enligt mitt forslag — illustreras som
en normhierarkisk trappa (“Europatrappan”), dir regelverk beslutade av Sveriges
Riksdag, EU och Europaradet rangordnas och ges sina inbordes forhéllanden i fem
nivder (dér 1 ar hogst och 5 ar lagst) enligt foljande:

4 Se prop. 1989/90:110 Del 1 s. 517. Se dven Forssén 2015 (4) s. 180 och 181.
5 Se dven Forssén 2015 (4) s. 189 och 190.
46 Se Forssén 2016 (1), avsnitt 5.2.8.1 och Forssén 2015 (4) s. 187 och 188.
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”Europatrappan”

[Sveriges Riksdag] [EU] [Europaradet]

Nivd 2' MLagar: kompetens ¢j tilldelad EU !
(jfr inkomstskatt, ej generellt) :
{EKMR +bl.a. tpnr 1 och 7 i
I
!

FEU, FEUF och EUSGR
(&v. inforda i1 Sverige som lag)

EU:s sekundarrétt
(t.ex. merviardesskattedirektivet)

T

N
Kompetens tilldelad EU

*I Nergelius 2012 (s. 34) anfors att det ’vid lagkonflikt finns en svag presumtion for
att EMRK ska ha foretrdde framfor andra lagar.” I fall av regelkonkurrens &r enligt
min mening fragan processuell: Beaktar nationell domstol i ett enskilt fall en
hypotetisk provning i Europadomstolen? Hér sétts dock EKMR (jamte bl.a. dess tp nr
1 och 7) som lag framfor Regeringens (Reg:s) férordningar, m.m. (se 8 kap. RF), utom
pa omraden dér Sveriges Riksdag tilldelat EU kompetens — jamfor MF.

**EU-konform tolkning (olika tolkningsresultat)

- Alt. I: EU-konform tolkning innebér en tolkning i tva steg. Om aktuell fraga giller
tillimpningen av t.ex. en regel i ML, tolkas forst nidrmast motsvarande regel i
mervérdesskattedirektivet som ska vara implementerad i ML. Sedan tolkas lagregeln
for att bedoma 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,
som nidmnts, oklart om nationella myndigheter och domstolar &r skyldiga att ex officio
tillimpa EU-rdtten framfér den nationella lagregeln. For Ovrigt &r enligt min
uppfattning det forhallandet inte forenligt med det utredningsansvar som avilar SKV
och forvaltningsdomstolarna enligt 40 kap. 1 § SFL och 8 § forsta st
forvaltningsprocesslagen (1971:291).

- Alt. 2: En EU-konform tolkning av en nationell regel kan begrinsas av
legalitetsprincipen i RF, genom regelns ordalydelse — vilket, som ndmns i avsnitt 4.2,
EU-domstolen ocksé anser. I sddant fall kan siledes inte direktivbestimmelsen
genomdrivas mot den enskildes vilja.

- Alt. 3: En annan situation, som framfor allt géller rétten till avdrag for ingaende
mervirdesskatt, reser fragan om staten skyddas mot en regel i ML vars ordalydelse
utvidgar den enskildes rittigheter utdver det resultat som ska uppnds med
mervirdesskattedirektivet: Regeln ar inte ens EU-konform (artikel 288 tredje st.
FEUF), utan utgdr en nationell skapelse som saknar motsvarighet i
direktivbestimmelserna. Staten bor anses ha ndmnda skydd, om tolkningsresultatet
t.ex. blir s& extremt att lagregeln ger konsumenten avdragsritt for ingdende moms. Det
tolkningsresultatet far anses sakna skyddsvirde i RF for den enskilde. I stillet bor de
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nationella domstolarna de sententia ferenda omdefiniera rittsfakta, s& att réttsfoljden
blir att avdragsritten enligt lagregeln inte kan utdvas. Staten bor skyddas mot ett
forfarandemissbruk som medfor att avdragsrétt utdvas i strid mot den grundtanke med
momsen som nidmns i avsnitt 3.3.1, ndmligen att konsumenten ska é&tskiljas fran
foretagaren, nir det géller att bestimma vem som omfattas av mervirdesskattens
skyldigheter och rittigheter. Eftersom situationen innebdr en Overtridelse av
mervirdesskattedirektivet, kan dessutom EU-kommissionen eller ett annat EU-land
inleda fordragsbrottstalan mot Sverige hos EU-domstolen.**’

Min poidng med att i forevarande bok aterupprepa ndgot av mitt
resonemang angdende Europatrappan ér att visa pa foljande. Framfor
allt s& lange som nationella myndigheter och domstolar inte gors
skyldiga att ex officio tillimpa EU-ritten, nér den &r bindande, méste en
beskrivning av normhierarkin pd skatteomrddet innehdlla den
processuella  implikation som det forhdllandet innebdr for
beskrivningen. For ovrigt far nimnas att 1 utkastet till den EU-grundlag,
som antogs 2004 men aldrig ratificerades av samtliga EU-lénder,
foreslogs att principen om EU-rittens foretrdde framfor nationell ritt
skulle kodifieras.*”® S& skedde dock inte i det nu gillande
reformfordraget, dvs. Lissabonfordraget.**

5.3 Nagot om en storre foretagsskatterittslig reform

Ett reformarbete avseende ML maste, for att lagstiftning om moms ska
bli forutsebar och effektiv dver tid, ske med beaktande av att det &r tva
regelverk som ska beaktas vid bestdmningen av gillande rétt avseende
momsfragor, framforallt ML och mervérdesskattedirektivet. Kravet pa
en forutsebar och effektiv mervérdesskattelagstiftning innebdr dven att
lagstiftaren inte bara passivt beaktar réittsakter om moms som kommer
fran EU, utan lagstiftaren méste ocksa engagera sig 1 EU-projektet och
lamna forslag pa EU-niva, dvs. ta initiativ till fordndringar och tilldgg i
de rattsakter som beslutas pa EU-nivd och som sedan ska implementeras
i ML. Dirvidlag ar det inte tillrickligt att enbart halla sig till
skattereglerna 1 sig, utan lagstiftaren mdste inta ett mer holistiskt
forhédllningssitt och beakta t.ex. penningpolitiska aspekter som kan
influera de mervérdesskatteréttsliga. Genomgangen i denna bok visar att
dessa krav pd ett reformarbete angdende mervérdesskattelagstiftningen
inte har uppfyllts av lagstiftaren, utan reformarbetet pd omradet har
hittills enbart rort sig om att lagstiftaren passivt anpassat
mervirdesskattereglerna till EU-rdtten och enbart dr aktiv med att
forhandla om undantag fran regler i mervirdesskattedirektivet. " Pa si
satt bidrar inte Sverige till att driva EU-projektet framét.

7 Se bl.a. s. 88, 95 och 96 i Forssén 2015 (1) samt dven t.ex. avsnitt 3.3.1.
% Se artikel I-10.1 i utkastet till EU-grundlag.

9 Se Forssén 2015 (4) s. 185.

0 Jfr avsnitt 1.1.
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Enligt min mening krdvs dessutom ett samlat grepp pa
foretagsbeskattningen. I det hinseendet ndmner jag hir nagot om mitt
forslag, 1 The Entrepreneur and the Making of Tax Laws — A Swedish
Experience of the EU law: Second edition,™' till en storre
foretagsskatterdttslig reform, dér den roda trdden &r att foretagaren ska
sdttas 1 centrum av skattelagstiftningsprocessen avseende inte bara
moms, utan ocksa annan foretagsskatterittslig lagstiftning:*>>

- Genomgangen i denna bok — och i Forssén 2016 (1) — har enligt
min mening visat pa brister i skattelagstiftningsprocessen nér det
géller: att uppticka historiska problem som &aterkommer pa
momsomrédet; att upptidcka problem angiende momsreglernas
forhédllande till andra skatter och avgifter; samt att uppticka
forekomsten av eller risken for utvecklande av en faktisk
gdllande rdtt vid sidan av gdllande rdtt i egentlig mening och att
iaktta att Sveriges EU-intrdde 1995 innebdr att tva regelverk
maste beaktas vid bestdmningen av gillande ritt avseende
materiella, formella och vissa forfarandemissiga frigor om
moms: de nationella ML och SFL respektive frdn EU-rétten — i
forsta hand — mervirdesskattedirektivet. Dessa brister i
skattelagstiftningsprocessen vidlader enligt min mening tillika
bade lagstiftaren och lagradet.

- Bristernas omfattning och karaktdr bildar med andra ord redan
mot bakgrund av genomgéngen i denna bok — och i Forssén
2016 (1) — grund fO6r att {fOretagarna bor, fran ett
demokratiperspektiv avseende makt och ritt, krdva en radikal
fordndring av skattelagstiftningsprocessen. Den fordndringen bor
enligt min uppfattning innebéra att foretagarna far makten Sver
de ord och begrepp som anvénds i regler om moms. D4 maéste
foretagaren inte bara sdttas i centrum av
skattelagstiftningsprocessen betrdffande moms, utan ocksd
involveras i sjdlva processen, sa att foretradare fran foretagarnas
organisationer kan delta i den. Om det sedan ska ske genom en
saddan reform som jag foreslar i systemhéinseende i Part A i The
Entrepreneur and the Making of Tax Laws — A Swedish
Experience of the EU law: Second edition, av innebord att en
andra kammare infors 1 Riksdagen for foretag och
organisationer, 4r bara ett forslag betriffande form.™’ Det
viktiga dr att ett nytt system innebdr att foretag och
organisationer i Sverige inte bara anvinds som remissinstanser i
skattelagstiftningsprocessen. De maste f4 makten over vilka ord

1 Forssén 2015 (7).
2 e Forssén 2016 (1), avsnitt 5.2.8.1.
3 Se Forssén 2015 (7), avsnitt 2.4. Jfr dven Forssén 2016 (1), avsnitt 5.2.1.
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och begrepp som anvénds i skatteregler som skapas, och det
kréver enligt min uppfattning att den hittillsvarande hegemonin i
skattelagstiftningsprocessen bryts, si att begreppsbildningen
kommer nedifrdn och uppat, dvs. fran dem som ska omfattas av
ett handlingsimperativ av innebdrden ’betala moms’
foretagarna. Att begreppen kommer uppifran och ned, dvs. fran
dem som inte har direkt tillgang till fackuttryck och inte dr med
om att utveckla sadana i affdrs- och organisationsvérlden, kan
aldrig garantera skapandet av réttssdkra momsregler. Det bidrar i
stallet till rdttsosdkerhet, genom att SKV tillits utveckla en
faktisk gdllande rdtt vid sidan av gdllande rdtt i egentlig
mening.454

Ett enkelt steg i linje med vad jag foreslir om en stoérre och mer
sammanhéllen foretagsskatterittslig reform vore att lagstiftaren, sdsom
jag foreslar 1 avsnitt 3.3.5.3, borjade med att underséka om det &r
mojligt med en ordning ddr ML styr 13 kap. 1 och 2 §§ IL betréffande
vem som dr fOretagare (skattesubjekt) skatterdttsligt sett. Innan
momsreformen den 1 juli 2013 (SFS 2013:368) genomfordes, radde for
Ovrigt det omvédnda forhdllandet. En gemensam beskattningsram {or
moms och inkomstskatt betrdffande bestimningen av skattesubjektet dr
enligt min mening mer angeldgen dn fOrslaget som Regeringen har
lamnat angéende att infora de fakultativa reglerna om skattebefrielse for
sma foretag enligt art. 281-292 i mervirdesskattedirektivet.*> Jag anser
att lagstiftaren borde ha prioriterat att genomfdra en revidering av
bruket av begreppet skattskyldighet, i stéllet for beskattningsbar person,
i huvudregeln om avdragsritt i 8 kap. 3 § forsta st. ML, innan de
fakultativa reglerna infors.

Regeringens forslag 1 prop. 2016/17:1 avseende smé foretag innebér sa
att séga ett aterinforande av den 30 000-kronorsgrans som géllde fore
reformen den 1 juli 2013 (SFS 2013:368) for bestdmningen av
yrkesmdssig verksamhet enligt den déafortiden gillande s.k.
supplementirregeln i 4 kap. 1 § 2 ML. Emellertid gar bestimningen av
skattesubjektet isdr mer med Regeringens forslag 4n vad som var fallet
fore den 1 juli 2013, eftersom Regeringen anger att "De som omfattas
av skattebefrielsen for beskattningsbara personer med liten omsattning
kommer fortfarande att anses som beskattningsbara personer i

. . 4
mervirdesskattehinseende”.**¢

Darigenom blir — om Regeringens forslag genomfors som planerat den 1
januari 2017 — enligt min mening situationen delvis en atergang till vad

3% Jfr avsnitt 1.3.
3 Se prop. 2016/17:1 s. 394fF.
6 Se prop. 2016/17:1 s. 398.
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som gillde fore reformen den 1 januari 1991 (SFS 1990:576).
Begreppet redovisningsskyldig utmonstrades da som sjélvstdndigt
begrepp ur GML 1991, genom SFS 1990:576, vilket utgjorde en EU-
anpassning av den svenska mervirdesskatteritten redan dafortiden.*’
Uppkomsten av  skattskyldighet innebdr numera ocksd att
redovisningsskyldighet samtidigt uppkommer. Emellertid skulle
Regeringens nuvarande forslag innebéra tillimpningsproblem som
liknar dem som rddde fore 1991, dvs. nir en 30 000-kronorsgrins ocksa
radde och yrkesmaissiga med lagre omséttning ansags skattskyldiga men
inte redovisningsskyldiga. Det beror enligt min mening pa att
Regeringens forslag innebdr att beskattningsbara personer med
omsittning som inte berdknas overstiga gransbeloppet 30 000 kr under
beskattningsaret — och inte heller har Overstigit det for ndgot av de
nirmast foregdende beskattningsdren — ska anses som beskattningsbara
personer, trots att de ska vara skattebefriade och saledes inte vara
redovisningsskyldiga for sina momspliktiga omsittningar — jamf{or
rubriken pa det av Regeringen foreslagna 9 d kap., ’Skattebefrielse for
beskattningsbara personer med liten omséttning”.

EU-projektet kommer for ovrigt, enligt min uppfattning, att kréva att
arbetet med att infora ndgon form av EU-skatt dterupptas. Det lédr bli en
bruttoskatt, eftersom en konkurrerande momsliknande skatt inte far
forekomma.*® EU-kommissionen forordade redan 2004 inforande av en
EU-skatt och uppmanade radet att arbeta med fragan, men tills vidare
saknar EU en sadan egen beskattningsritt som en EU-skatt skulle
innebdra.”’ En forberedelse frén lagstiftarens sida vore att undersoka
mojligheten att lata ML bestimma vem som &r foretagare ocksé
inkomstskatteréttsligt sett.

7 Se prop. 1989/90:111 s. 133 och 211 samt dven prop. 1993/94:99 s. 167 och
Forssén 2011 s. 161 och Forssén 2016 (2), 12 201 022.

¥ Sistnamnda foljer av art. 401 i mervirdesskattedirektivet. Jfr dven Forssén 2016
(1), avsnitt 5.2.8.3, Forssén 2016, 12 213 240 och Forssén 2015 (1), avsnitt 2.4.1.4.

9 Jfr Veckobrevet fran EU-representationen i Bryssel vecka 30 &r 2004,
www.regeringen.se. Jfr dven Forssén 2016 (1), avsnitt 5.2.8.3, Forssén 2016 (2),
12 213 240, Forssén 2015 (1), avsnitt 1.2.3 och Forssén 2011 (1) s. 269 och 328.
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