Raittsfallsseminarium med domar fran EU-domstolen relaterade till skatteritten.
Sodertdrns hogskola, ht 2020.

Rattsfallsseminariet dr i forsta hand tidnkt att beréra problem betriffande den svenska
nationella skatterdttens EU-konformitet, ndr EU-ritten ska styra innehallet i svensk
skattelagstiftning. Raittsfallen fr&n EU-domstolen avser mervérdesskatt (moms). Momsen
omfattas av EU-rétten, dar mervardesskattedirektivet (2006/112/EG) ar centralt.

Den 1 juli 2013 &ndrades genom SFS 2013:368 (prop. 2012/13:124) bestdmningen av
skattesubjektet i mervirdesskattelagen (1994:200), ML, bl.a. s att yrkesmissighetsbegreppet
14 kap. 1 § ersattes med mervirdesskattedirektivets beskattningsbar person, enligt artikel 9.1,
som lyder:

”Med beskattningsbar person avses den som, oavsett, pd vilken plats, sjilvstdndigt bedriver
en ekonomisk verksamhet, oberoende av dess syfte eller resultat.”

Med ekonomisk verksamhet avses varje verksamhet som bedrivs av en producent, en
handlare eller en tjdnsteleverantdr, inbegripet gruvdrift och jordbruksverksamhet samt
verksamheter inom fria och dirmed likstdllda yrken. Utnyttjande av materiella eller
immateriella tillgdngar 1 syfte att fortlopande vinna intikter dirav ska sdrskilt betraktas som
ekonomisk verksamhet.”

Tidigare hade 4 kap. 1 § 1 ML hénvisat till begreppet niringsverksamhet enligt 13 kap.
inkomstskattelagen (1999:1229) som huvudregel for bestimning av yrkesméssig verksamhet.
Ifragasittande av den kopplingen var ocksd huvudfragan (A) 1 Skattskyldighet for
mervdrdesskatt — en analys av 4 kap. 1 § mervdrdesskattelagen (licentiatavhandling 2011 av
Bjorn Forssén, utgiven pa Jure forlag). EU-kommissionen hade ldmnat en formell
underrittelse den 26 juni 2008 om inledande av fordragsbrottsforfarande mot Sverige
betraffande ML angéende definitionen av ekonomisk verksamhet i ML.

Problemet som berors hir géller dock bestamningen av avdragsritten for ingdende moms pé
forvérv av varor eller tjénster. Den rétten bestdms i 8 kap. 3 § forsta stycket ML, som lyder:

”Den som bedriver en verksamhet som medfor skattskyldighet fir gora avdrag for den
ingdende skatt som hinfor sig till forvarv eller import i verksamheten.”

Huvudregeln for avdragsrittens bestimmande i ML anknyter séledes till begreppet
skattskyldig. Skattskyldig avser skyldigheten att redovisa utgdende moms. Se 1 kap. 8 § forsta
stycket ML med hénvisning till 1 kap. 1 § ML vars huvudregel (forsta stycket 1) lyder:

“Mervirdesskatt ska betalas till staten enligt denna lag vid sddan omséttning inom landet av
varor eller tjdnster som &r skattepliktig och gors av en beskattningsbar person i denna
egenskap”.

Fragan 4r om det & EU-konformt med nidmnda anknytning till begreppet skattskyldig for
bestdmningen av avdragsritten. Det begrepp i1 mervdrdesskattedirektivet som motsvarar
skattskyldig ir betalningsskyldig, men 1 huvudregeln for avdragsrittens intrdde och rackvidd i
direktivet knyts avdragsrétten till beskattningsbar person, enligt artikel 168 a), som lyder:
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”’I den man varorna och tjinsterna anvénds for den beskattningsbara personens beskattade
transaktioner skall han ha ritt att, 1 den medlemsstat dar han utfor dessa transaktioner, fran
den mervérdesskatt som han ar skyldig att betala dra av foljande belopp:

a) Mervirdesskatt som skall betalas eller har betalats i medlemsstaten for varor som har
levererats, eller kommer att levereras, till honom eller for tjdnster som har tillhandahéllits,
eller kommer att tillhandahéllas till honom av en annan beskattningsbar person.”

Problemet ir att skattskyldighetsbegreppet inte ersattes med beskattningsbar person i 8 kap. 3
§ forsta stycket ML, nér beskattningsbar person infordes den 1 juli 2013 for bestdmningen av
skattesubjektet. Frdgan huruvida anknytningen till begreppet skattskyldig for bestimningen av
avdragsritten dr EU-konform utgjorde bifrdga D 1 min licentiatavhandling. Jag aterger vissa
punkter i fyra EU-domar enligt nedan (de fyra domarna éterfinns i 4 pdf-filer som ska finnas
tillgéngliga infor seminariet), och ber Dig reflektera dver foljande fragor.

1)

2)

3)

Ar det forenligt med EU-domstolens praxis att intridet av avdragsritten for ingdende
moms pd forvérv 1 verksamheten, genom anknytningen till skattskyldighetsbegreppet,
skulle vara beroende av att dessforinnan skattepliktiga transaktioner forekommit som
foranleder skyldighet att redovisa utgdende moms?

I sin underréttelse om inledande av fordragsbrottsforfarande den 26 juni 2008 hinvisar
EU-kommissionen i forevarande hanseende till SOU 2002:74 Del 1. Fragan dr om den
utredningen korrekt anvinder begreppen yrkesmissig verksamhet, skattskyldighet och
avdragsritt. Jag anfor pa sidorna 113 och 114 i avhandlingen att utredningen
sammanblandar dessa begrepp, nédr f{Ordrojningen av avdragsrittens intrdde i
forhallande till mervirdesskattedirektivet beskrivs, och att EU-kommissionen inte
verkar uppméirksamma det forhdllandet. Vad anser Du? Se EU-kommissionens
underréttelse om inledande av fordragsbrottsforfarande, Regeringens svar till EU-
kommissionen och SOU 2002:74 Del 1 s. 78-87 (dessa tre texter dterfinns i 3 pdf-filer
som ska finnas tillgdngliga infor seminariet).

Kan det vara sa att badde Regeringen och EU-kommissionen tror att SFS 2013:368 och
andringen av bestdmningen av skattesubjektet har 16st d&ven problematiken med EU-
konformitet betrdffande avdragsrittens intrdde enligt 8 kap. 3 § forsta stycket ML? Pa
sidan 87 1 SOU 2002:74 Del 1 anges att tidpunkten for att en verksamhet ska anses
som yrkesmissig definitionsmissigt ligger senare &n betriffande ekonomisk
verksamhet. Det var dock yrkesméssig verksamhet som var prejudiciellt till
skattskyldigheten och avdragsrittens uppkomst — inte tvartom. Om det foreligger en
fordrojning av  avdragsrittens intrdde enligt ML 1 fOrhdllande  till
mervirdesskattedirektivet, anfor jag siledes pd sidan 114 1 avhandlingen att det beror
pa att skattskyldighetsbegreppet anvinds 1 8 kap. 3 § forsta stycket ML 1 stillet for
yrkesmissig verksamhet eller — numera — beskattningsbar person. Jag anfor pa sidan
85 1 The Entrepreneur and the Making of Tax Laws — A Swedish Experience of the EU
law (e-bok, Melker Forlag) att Regeringen och EU-kommissionen talar forbi varandra,
och att bida tror att frigan om avdragsrittens intrdde har 16sts genom att direktivets
beskattningsbar person numera anvdnds i 4 kap. 1 § ML for att bestimma
skattesubjektet:

“Thus, my answer to the question, sow it is that the legislator has not yet addressed the problem
concerning the main rule on the right of deduction in the Value Added Tax Act 1994 with regard
of EU conformity, is that the Swedish Government believes that the implementation on the 1% of
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July 2013 of taxable person with regard of the tax subject automatically resolved also the issue
concerning the determination of the right of deduction. The EU Commission is probably under
the same impression. They are speaking over the heads of each other and neither one of the
Swedish Government or the EU Commission are probably aware today of the described
communication distortion in the Value Added Tax Act 1994 existing with regard of the intention
of a neutral VAT, which is expressed by the recitals of the VAT Directive (2006/112) and the
directive’s article 1(2), secondary EU law, as well as by article 113 TFEU, primary EU law.”

Vad anser Du? Varfor berors med andra ord inte 1 SFS 2013:368 att 8 kap. 3 § forsta
stycket ML inte anvidnder begreppet beskattningsbar person?

For genomforande av uppgiften kan Du sidrskilt reflektera Over foljande tre

omstdndigheter 1 forhdllande till lagédndringen den 1 juli 2013, genom SFS 2013:368:

e ... verksamheten skall medfora skattskyldighet, dvs. omsitta varor och tjanster
som medfor skattskyldighet, for att avdragsritt for ingdende skatt skall foreligga
enligt 8 kap. 3 § ML. Tidpunkten for ndr en verksamhet kan bli betraktad som
yrkesmissig ligger foljaktligen definitionsméssigt senare dn vad som géller for
ekonomisk aktivitet enligt artikel 4.” [SOU 2002:74 Del 1 s. 87.]

e I samma dokument anges ocksd att tidpunkten for nir en verksamhet kan bli
betraktad som ’yrkesmissig’ enligt den svenska mervérdesskattelagen infaller
senare dn tidpunkten for ndr den ska betraktas som ekonomisk enligt
mervérdesskattedirektivet.” [Se s. 7 i EU-kommissionens underrittelse den 26 juni
2008, dér det 1 not till den citerade texten hénvisas till SOU 2002:74 Del 1 s. 87.]

e [ svaret till EU-kommissionen den 9 oktober 2008 berdr Regeringen begreppet
yrkesmissig och bestimningen av skattesubjektet, men inte begreppet
skattskyldighet for bestimningen av avdragsrittens intrdde och rdckvidd i 8 kap. 3
§ forsta stycket ML.

For ldsningen av rittsfallen fir nimnas att de édr frin tiden fore
mervirdesskattedirektivet. Déafortiden géllde i forsta hand det s.k. sjitte
mervirdesskattedirektivet (77/388/EEG) for ifragavarande fragor, och bl.a. det
direktivet ersattes av mervirdesskattedirektivet 2007. Artikel 4.1 i sjitte direktivet
motsvaras idag av artikel 9.1 i mervirdesskattedirektivet och artikel 17 i sjitte
direktivet motsvaras idag av i forsta hand artikel 168 a) i mervirdesskattedirektivet.

Pkt 23 1 EU-malet 268/83 (Rompelman)

I det avseendet finns det inte anledning att skilja mellan de olika rittsliga formerna for dessa
forberedande handlingar, sdrskilt inte mellan 4 ena sidan en fordringsritt avseende den
framtida dganderdtten och & andra sidan forvédrvet av sjdlva dganderitten. Principen om
mervirdesskattens neutralitet nir det géller skattebelastningen pa foretaget kréiver att de forsta
investeringskostnaderna for ett foretags behov och for att starta foretaget skall anses som
ekonomisk verksamhet. Det skulle strida mot denna princip om denna verksamhet inte
inleddes forrdn 1 det dgonblick fastigheten verkligen utnyttjades, dvs. nir en skattepliktig
intdkt uppstir. Varje annan tolkning av artikel 4 i sjdtte direktivet skulle innebdra att
nédringsidkaren inom ramen for sin ekonomiska verksamhet belastades med kostnaden for
mervirdesskatten utan att enligt artikel 17 ha mgjlighet att dra av den och skulle goéra en
godtycklig atskillnad mellan investeringskostnaderna fore och under det faktiska utnyttjandet

© Bjorn Forssén



av en fastighet. Aven om det foreskrevs att den ingéende skatt som erlagts for forberedande
handlingar skulle aterbetalas nér det faktiska utnyttjandet av en fastighet inletts, skulle en
finansiell borda belasta egendomen under den ibland ansenliga tiden mellan de forsta
investeringskostnaderna och det faktiska utnyttjandet. Den som foretar sddana
investeringshandlingar som &r néra knutna till och nddvéndiga for det framtida utnyttjandet av
en fastighet skall foljaktligen anses som skattskyldig person i den mening som avses i artikel
4.7

Pkt 15 i EU-malet C-97/90 (Lennartz)

“Foljaktligen &r det en skattskyldig persons forvarv av varor, nir han upptrider i1 egenskap av
skattskyldig, som bestdmmer ndr mervirdesskattesystemet och didrmed ocksé
avdragsbestimmelserna skall tilldmpas. Det bruk som gors av varorna, eller som planeras for
dessa, bestimmer endast omfattningen av det ursprungliga avdrag som den skattskyldiga
personen enligt artikel 17 har rétt till samt omfattningen av eventuella jdmkningar under
pafdljande perioder.”

Pkt 35 1 EU-malet C-400/98 (Breitsohl)

”Det skall framhallas att det &r en skattskyldig persons forvérv av varor eller tjdnster, ndr han
upptrader i egenskap av skattskyldig person, som bestimmer ndr mervardesskattesystemet,
och ddarmed ocksé avdragsbestimmelserna, skall tillimpas. Det bruk som gors av varorna eller
tjdnsterna, eller som planeras for dessa, bestimmer endast omfattningen av det ursprungliga
avdrag som den skattskyldige har ritt till enligt artikel 17 i sjatte direktivet samt omfattningen
av eventuella jdmkningar under péfoljande perioder, vilka skall ske i enlighet med villkoren i
artikel 20 1 detta direktiv (dom av den 11 juli 1991 i mal C-97/90, Lennartz, REG 1991, s. I-
3795, punkt 15; svensk specialutgava, volym 11,

s.299).”

Pkt:erna 15-25 i EU-maélet C-110/94 (INZO)

”15 I punkt 22 i den ovan nimnda domen Rompelman fann domstolen att sidan ekonomisk verksamhet som
avses 1 artikel 4.1 kan bestd av flera p& varandra foljande handlingar och att férberedande verksamhet, sdésom
anskaffning av for driften erforderliga medel och ddrmed sammanhéngande fastighetsforvirv, ar att betrakta som
ekonomisk verksamhet.

16 Principen att beskattningen av mervérdet skall paverka ett foretags avgiftsborda pé ett neutralt sitt medfor
enligt punkt 23 i samma dom att redan de forsta investeringsutgifterna for en planerad néringsverksamhet maste
anses som ekonomisk verksamhet. Att anse att den ekonomiska verksamheten tar sin borjan forst da fastigheten
faktiskt nyttjas, dvs. da den skattepliktiga inkomsten uppkommer, skulle strida mot denna princip. Varje annan
tolkning av artikel 4 i direktivet skulle medfora att néringsidkarna pafordes kostnader for mervardesskatt, utan
mojlighet till avdrag enligt artikel 17, och innebdra en godtycklig skillnad mellan investeringsutgifter fore
respektive efter den tidpunkt da fastigheten togs i bruk.

17 Av denna dom framgér att dven de forsta investeringsutgifterna for en planerad niringsverksamhet kan
hénforas till ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 4 i direktivet och att skatteforvaltningen i
detta sammanhang skall beakta den avsikt som bolaget har uppgivit.

18 Om skatteforvaltningen har ansett att ett bolag med avsikt att pdbdrja verksamhet som omfattar skattepliktiga
transaktioner dr mervardesskattskyldigt, kan en studie avseende tekniska och ekonomiska aspekter pad den
planerade verksamheten hanforas till ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 4 i direktivet, d&ven
om avsikten med denna kalkyl endast &r att undersdka huruvida den planerade verksamheten &r 16nsam.

© Bjorn Forssén



19 Dérav foljer att det i princip skall vara mojligt att i enlighet med artikel 17 i direktivet gora avdrag for den
ingdende mervardesskatt som under nyssndmnda foérutsittningar har erlagts avseende en séddan studie.

20 I motsats till vad den belgiska och den tyska regeringen har anfort kvarstar avdragsrétten dven om det med
hansyn till utfallet av denna studie senare har beslutats att den egentliga verksamheten inte skall pabdrjas och att
bolaget skall forsattas i likvidation, vilket medfort att den planerade verksamheten aldrig givit upphov till
transaktioner som varit foremal for beskattning.

21 Som kommissionen har anméirkt medfor réttssikerhetsprincipen att de skattskyldigas réttigheter och
skyldigheter inte kan vara beroende av faktiska omsténdigheter, forhallanden eller hédndelser som har intrétt efter
skatteforvaltningens faststdllelse. Harav foljer att ndr skatteférvaltningen pa grundval av lamnade uppgifter har
faststallt att ett visst foretag ar skattskyldigt till mervérdesskatt dr en retroaktivt verkande omprévning av detta
stdllningstagande, som har sin grund i senare intraffade eller uteblivna omsténdigheter, i princip utesluten.

22 Om direktivet tolkas pd annat sitt, skulle det strida mot principen att beskattningen av mervérdet skall
paverka foretagets avgiftsborda pa ett neutralt sitt. Det skulle finnas risk for att skatteférvaltningens
handliaggning av liknande investeringsverksamhet gav upphov till obefogade skillnader i behandlingen av
foretag som redan sysslar med skattepliktiga transaktioner och foretag som genom investeringar soker paborja
verksamhet som kommer att ge upphov till skattepliktiga transaktioner. D& avdragen endast kan godkénnas i de
fall diar sddana investeringar leder till skattepliktiga transaktioner, skulle dessutom godtyckliga skillnader
uppkomma mellan foretag i den senare gruppen.

23 Slutligen bor tilldggas att domstolen i punkt 24 i den ovan ndmnda domen Rompelman har forklarat att den
som ansoker om avdrag for mervirdesskatt har att visa att villkoren for rétt till avdrag &r uppfyllda och att
bestdmmelserna i artikel 4 inte hindrar att skatteforvaltningen kraver att sdkanden styrker sin uppgift att denne
avser paborja sddan ekonomisk verksamhet som ger upphov till skattepliktiga transaktioner.

24 Som kommissionen har framhallit kan en naringsidkare endast anses vara skattskyldig i slutlig beméarkelse om
avsiktsforklaringen angdende planerad verksamhet har ldmnats i god tro. I fall av bedrégeri eller undandragande,
dir en néringsidkare under foregivande av att vilja utveckla viss ekonomisk verksamhet i verkligheten sdker
lagga tillgdngar som kan omfattas av avdragsritten till de egna medlen, kan skatteférvaltningen retroaktivt kréva
aterbetalning av de belopp for vilka avdrag medgivits med hénvisning till att beslutet grundats pa vilseledande
uppgifter.

25 Fragan skall ddrmed besvaras sa, att artikel 4 i direktivet skall tolkas pa foljande satt:

— Sedan skatteférvaltningen forklarat att ett bolag som tillkdnnagivit att det avser inleda en ekonomisk
verksamhet medforande skattepliktiga transaktioner &r skattskyldigt till mervardesskatt, kan dven bestdllningen
av en lonsamhetsstudie avseende den planerade verksamheten anses utgdra ekonomisk verksamhet i artikelns
mening, trots att studien enbart har till syfte att undersoka om den planerade verksamheten &r 16nsam.

— Bolaget kan inte med retroaktiv verkan frankdnnas egenskapen av skattskyldig person, i annat fall &n
bedrigeri eller undandragande, nidr det mot bakgrund av studiens utfall har beslutats att den egentliga
verksamheten inte skall paborjas och att bolaget skall forsittas i likvidation, vilket medfort att den planerade
ekonomiska verksamheten inte har givit upphov till skattepliktiga transaktioner.”

Uppdaterat 2020-09-25 Bjorn Forssén [Ursprunglig lydelse 2015-08-25]
Denna promemoria ska &tfoljas av 7 pdf-filer med foljande innehall:

- EU-malet 268/83 (Rompelman)

- EU-malet C-97/90 (Lennartz)

- EU-malet C-110/94 (INZO)

- EU-madlet C-400/98 (Breitsohl)

s. 78-87 1 SOU 2002:74 Del 1 (Mervérdesskatt i ett EG-rittsligt perspektiv)
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- EU-kommissionens formella underrittelse den 26 juni 2008 om definitionen av
ekonomisk verksamhet i ML [2008/2002 K(2008) 2794]

- Regeringens (finansdepartementets) svar den 9 oktober 2008 till EU-kommissionen
(Fi2008/4218)
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