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1. INLEDNING

1.1 AMNE OCH SYFTE

Detta arbete behandlar, som ocksa anges i titeln, EG-rittskonformiteten
med att det finns vissa begrepp med kopplingar i den svenska
mervirdesskattelagen (1994:200), ML, till den nationella svenska
inkomstskatteritten.

Syftet &r 1 forsta hand att analysera om den formella kopplingen i ML till
ndringsverksamhetsbegreppet i inkomstskattelagen (1999:1229), IL, for
bestimning av yrkesméssig verksamhet och diarmed av skattesubjektets
karaktdr dr EG-rittskonform. Det mest grundliggande begreppet é&r
yrkesméssig verksamhet, d& det bestimmer skattesubjektet, dvs. vem som
kan tillhora momssystemet. Bestimningen av yrkesmissig verksamhet i
huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML sker med hénvisning till
niringsverksamhetsbegreppet i 13 kap. IL. Huvudfragan i detta arbete
giller huruvida detta dr konformt med EG-réttens beskattningsbar person.
Ett av de nodvindiga rekvisiten for uppkomsten av skattskyldighet enligt
huvudregeln 1 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML, dvs. for skyldigheten att erligga
utgdende mervirdesskatt (moms), dr just att subjektet kan anses bedriva
yrkesmaéssig verksamhet.

Det finns inte ndgot formellt EG-réttsligt hinder mot att ML hénvisar till
annan lagstiftning for bestimning av begrepp. EG-domstolen har fastlagt att
inneborden 1 begrepp som styrs av EG-rétten inte far ges en frin EG-ritten
avvikande innebord, utan de skall ges en s.k. autonom europeisk innebord.!
Fragan ar darfor om den svenska tillimpningen av begreppet yrkesméssig
verksamhet dr EG-rittskonform. Vid arbetet med den stora skattereformen
1990 anfordes vérdet av en gemensam beskattningsram mellan de bada
aktuella skatteslagen.”? Det #r emellertid inte ndgot axiom att sidant
forhallande skall rdda. Ar kopplingarna fran ML till IL, t.ex. betriffande
yrkesméssig verksamhet, inte EG-rittskonforma, boér de upphora.
Avgorande for att dessa kopplingar skall kunna fortsatt gélla & om
rattspraxis ar EG-rittskonform.

!'Se EG-mélet 107/76 (Hoffman-La Roche).
2 Se Mervirdeskatt En liro- och grundbok i moms, s. 57, av Bjorn Forssén, dir uttrycket
gemensam beskattningsram anviands.
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Begreppet verksamhet dterfinns ockséa i huvudregeln for bestimningen av
uppkomsten av rdtten att dra ingdende moms pa forvarv och import i 8 kap.
3 § forsta st. ML. En koppling i forarbetena till ML till inkomstskatterdtten
betrdffande verksamhetsbegreppet berdrs ocksa. Avdragsriatten och den
fordran mot staten som den grundar skiljer ut momsen frn andra skatter,
t.ex. inkomstskatten. En intressant fraga som behandlas hir ar déarfor det
s.k. avdragsforbudet for ingdende moms pa utgifter for representation och
liknande &ndamal, diar omfattningen av forbudet bestims genom en
hianvisning i 8 kap. 9 § forsta st. 2 ML till begransningen av rétten att gora
avdrag for sddana utgifter vid inkomsttaxeringen enligt 16 kap. 2 § IL.

Det andra grundbegreppet for bestimningen av skattskyldighetens
uppkomst i 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML é&r skattepliktig omséttning av vara
eller tjanst, vilket alltsa handlar om skatteobjektet (varan eller tjansten). 3
kap. ML behandlar fragor om skattepliktig omséttning och undantagen fran
skatteplikt, och dér saknas formella kopplingar till inkomstskatterdtten.
Emellertid kan det finnas sddana kopplingar i réttstillimpningen pa grund
av att sa skett 1 dldre svensk mervirdesskatterétt utan klargorande av att de
upphort. Om det innebdr en andra provning av subjektsfragan i samband
med bestdmningen av skatteobjektet, och som silunda sker vid sidan av
provningen av yrkesmdissig verksamhet, dr rattstillimpningen inte EG-
rattskonform. En sadan koppling kan finnas betriffande begreppet
parkeringsverksamhet i 3 kap. 3 § forsta st. 5 ML, och den tas darfor upp
hér.

Huvudfrdgan och de andra frdgorna enligt ovan sétts i avsnitten under 1.3
nedan i samband med ett urval av EG-rittsliga och andra fragor. Avsikten
ar att ge en Oversikt pa de aspekter som har eller inte har att géra med de
fragor som skall behandlas. Urvalet ger avgransningarna i arbetet.

1.2 METOD

Analysen hdr foljer en réittsdogmatisk metod. Sveriges intrdde i Den
europeiska unionen, EU, den 1 januari 1995 innebar en ny tolkningsmiljo
for mervirdesskatten med EG-ritten som en del av gillande ritt.?
Kompetensen pd mervérdesskatteomradet tilldelades da i princip EU:s
institutioner av Sveriges Riksdag. P& inkomstskatteomrddet har daremot
Sveriges Riksdag i princip kvar kompetensen. Valet av &mne dr dérfor foga

3 Se Svensk moms i EU, s. 16, av Bjorn Forssén och Ny Juridik 1/1995 s. 30, artikeln
Mervirdesskatten och EU (s. 25-48), av Bjorn Forssén, dér uttrycket ny tolkningsmiljo
anvands.
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kontroversiellt i forhallande till ett forskningsmissigt neutralitetsideal.*
Varje rittstillampare, forskare eller lekman bor stélla sig sjdlv fragan: ar de
kopplingar som finns fran ML till den svenska inkomstskatterdtten EG-
rattskonforma? Raéttskdllorna pd momsomréadet har utvidgats med framfor
allt EG-direktiv och EG-domstolens forhandsavgoranden. De traditionella
svenska réttskdllorna med lagar och forarbeten etc. finns kvar, men ingar nu
1 en ny bredare tolkningsmiljo pd momsomradet, genom att EG-rétten utgor
en del av gillande rétt.

Eftersom det svenska rittssystemet inte dr monistiskt, utan dualistiskt,
maste EG:s direktiv pA momsomréadet implementeras i svensk nationell lag,
och ML éar svensk lag. Emellertid styrs tolkningen av ML:s regler av EG-
ratten; hittills finns bara direktiv. om moms och en forordning om
skatteadministrativt samarbete pa momsomradet, men oavsett om det
handlar om ett direktiv eller en forordning fran EG pa omridet &r
rattsakterna en del av giéllande ritt i Sverige ocksd om de av négon
anledning inte skulle implementeras i ML eller annan svensk lag.
Regeringsritten — eller Hogsta domstolen i mal om skattebrott — dr skyldig
som hogsta instans att inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen vid
tolkningen av en oklar regel i ML, dvs. ndr gemenskapsritten maste
faststillas genom EG-domstolens tolkning for att Regeringsrétten skall
kunna avgora frigan.> Detsamma giller alltsi om en regel i ett EG-direktiv
om moms inte skulle ha blivit implementerad i ML. Direktivet har s.k.
direkt effekt. Daremot géller att ett dliggande fran statens sida mot den
enskilde inte kan genomdrivas mot dennes vilja om det inte har tickning i
den avfattade lagens bokstav i ML. P& det viset kan legalitetsprincipen for
beskattning pa momsomradet sdgas gilla pa motsvarande sitt som
betriffande annan beskattning, t.ex. inkomstskatten.’

Den nya tolkningsmiljon ger en mera komplex situation for rattstillimparen
nér det giller att 16sa problem pa momsomradet. Emellertid forédndrar inte
det kravet pd neutralitet i forhdllande till fragan om EG-rittskonformiteten
med kopplingar fran ML till inkomstskatterdtten i samband med analysen
av den hidr. Problemet hir dr dock rittskdllematerialet att analysera.

4 Jamfor Neutralitet i juridisk forskning, s. 8-11, av Christian Dahlman.

5 Se tredje st. i art. 234 EG-fordraget (f.d. 177). Artiklarna i EG-fordraget omnumrerades
genom Amsterdamfordraget 1997. Bla. pa grund av att en del hdnvisningar hir sker till
forarbetena till anslutningslagen, Prop. 1994/95:19, anges den dldre artikelnumreringen i
parenteser.

6 Se 8 kap. 3 § regeringsformen (RF) och dven 2 kap. 10 § andra st. RF (forbudet mot
retroaktiv skattelagstiftning) samt Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 5-7 och
185, av Anders Hultqvist och Rétten och fornuftet, s. 253, av Aleksander Peczenik.
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Problemstillningen i fraga tycks ndmligen vara unikt svensk. Den
normativa ledstjdrnan for frigan om vem som kan tillhdra momssystemet
och hur det systemet kan anses tillerkdnna den personen rittigheter och
aligga den skyldigheter dr konkurrensneutralitet. I princip skall inte
konsumenterna vilja leverantdr av vara eller tillhandahéllare av tjdnst
beroende pa skillnader i sddana fragor mellan olika foretagare. Det dr den
moral och rittvisa som momssystemet utifran gillande ratt inkluderande
bl.a. konkurrensneutraliteten erbjuder foretagare och konsumenter.’
Sétillvida kan konkurrensneutralitetsprincipen ocksa ségas fungera som en
rattspolitisk utgangspunkt for den hir produkten, varmed fOrfattaren till
detta arbete fOrenar sig med motsvarande uppfattning hos Eleonor
Alhager.?

Det giller sélunda att bilda sig en uppfattning deskriptivt sett av géllande
ritt och de grundliggande momsprinciperna, for att kunna préva huruvida
kopplingarna frd&n ML till inkomstskatterdtten dr EG-rédttskonforma. Det
berdrs utforligt senare 1 framstillningen, men fortjédnar alltséd att papekas
redan i detta sammanhang att konkurrensneutraliteten som en av dessa
principer och grundnorm gor att de personliga asikterna kan sté tillbaka vid
analysen i detta arbete.” 1 konkurrensneutralitetsprincipen som en
grundnorm kan det vérderande rittsbegreppet vid beskrivningen av
gillande ritt pd momsomradet sigas ligga.! For den som accepterar
marknadsekonomi och att ett beskattnings- och uppbordssystem for
finansieringen av den allménna vilfirden skall bygga pé bla.
konsumtionsskatten mervirdesskatt, bor det inte vara ndgon kontroversiell
sak vare sig sett fran ett forskningsmissigt neutralitetsideal eller
réittspolitiskt sett. Oavsett om de beskrivande inslagen i framstdllningen
baseras pa EU:s kéllor, ML och forarbeten, Regeringsréttens domar eller
doktrin, maste de framstillas med hédnsyn till de grundldggande
momsprinciperna med framfor allt konkurrensneutralitetsprincipen. Det
ligger 1 hela idén med momsen, och kan darfor sdgas ha varit vigledande
redan fore Sveriges EU-intrade.

EG-domstolen anvénder fradmst en teleologisk tolkningsmetod vid
tilldmpningen av EG-rétten 6ver huvud taget. Eftersom EG-domstolen vid
provningen av momsfragor tar hinsyn till momsens grundprinciper dven i
de fall det inte klart uttalas i domarna, kan en sadan teleologisk metod som

7 Jimfor Neutralitet i juridisk forskning, s. 23, av Christian Dahlman och Ritt och
réttfardigande, s. 98, av Christian Dahlman.

8 Se Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s. 29, av Eleonor Alhager.

% Jaimfor Neutralitet i juridisk forskning, s. 82, av Christian Dahlman.

10 Jimfor Neutralitet i juridisk forskning, s. 18 och 19, av Christian Dahlman.

14



Jan Kellgren kallar malstyrd lagtolkning anses som grundliggande hir.!!
Aven om det inte sigs i klartext i alla sammanhang, ligger det hela tiden i
analysen hér att grundrekvisitet for provningen av de fragor som stélls i
detta arbete bor vara konkurrensneutralitet. Malet dr framfor allt att
tillimpningen av momsreglerna skall medféra en konkurrensneutral
atskillnad av vem som kan tillhora momssystemet (foretagaren) och vem
som &r konsument. Medfor kopplingarna fran ML till den svenska
inkomstskatterdtten att den urvalsprocessen och andra fragor om
skyldigheter och rittigheter fungerar ineffektivt, ar de inte EG-
rattskonforma, da EG-domstolen med sin teleologiska tolkningsmetod
hinvisar till en effektivitetsprincip av innebdrd att den 16sning viljs som &r
den for gemenskapsritten mest effektiva. Detta berérs mera nedan i kapitlet
Den nya tolkningsmiljon och fragor for analysen i detta arbete.

Fokus ligger hiar pa EG-rittskonformiteten 1 att yrkesméssig verksamhet 1
ML definieras genom hanvisning till niringsverksamhet enligt 13 kap. IL.
Hér ar det emellertid inte fraga om att skapa sadana generellt giltiga
skatterdttsliga tumregler som har efterlyfts betrdffande skatteréttsliga
metodfragor.'> Denna genomgéng skall inte bli nigon “tegelsten” som sa
att sdga skymmer sikten och gor analysen svértillginglig och
odverblickbar.!> Genomgéngar av normerna pé skatteomradet ir alltsd i och
for sig pakallade, men hdr gors analysen mera koncentrerad av nimnda
anledning och tillimpad metod kan fa lamna forslag till fortsatt forskning i
stéllet for att alla trddar foljs till slutdndan.

Skatterdttens karakteristiska ekonomiska pridgel, som betonas for den
skatterittsliga forskningen,'* kommer hir till uttryck i att bade
nédringsverksamhet i IL och ekonomisk verksamhet i EG:s direktiv om
moms har en gemensam ndmnare i den civilrittsliga redovisningsrétten, nir
det géller att atskilja foretagarens ekonomi fran den privata genom
begreppet bokforingsskyldighet. I verkligheten finns ett behov av att kunna
atskilja de som kan tillhéra momssystemet, fOretagarna, fran
konsumenterna, och det bor ske pa ett neutralt sétt, varvid ifrigavarande
koppling fran ML till IL inte moter ndgot hinder sd langt som

1 Se Mal och metoder vid tolkning av skattelag, s. 203, av Jan Kellgren.

12 Se Skattenytt 1998 s. 539, artikeln Skatterittsliga metodfrigor (s. 535-540), av
Aleksander Peczenik.

13 Jamfdér Skattenytt 2004 s. 741, artikeln Skatterittsliga avhandlingar 1 ett
forandringsperspektiv, av Bergstrom, Sture, Norberg, Claes och Pahlsson, Robert (s. 740-
745).

14 Se Skattenytt 2004 s. 742, artikeln Skatterittsliga avhandlingar i ett
forandringsperspektiv, av Bergstrom, Sture, Norberg, Claes och Pahlsson, Robert (s. 740-
745).
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avgransningen av inkomstslaget naringsverksamhet fran 6vriga inkomstslag
— dvs. av foretagarna fran privatpersonerna inkomstskatteréttsligt — kan
baseras pa samma grundldggande bevisfakta, ndmligen om vederborande &r
skyldig att uppritta en bokforing. Forutsittningar finns alltsd for att i
praktiken ha en gemensam beskattningsram for de bada skatteslagen, men
fragan dr om det medfor réttsosdkerhet med nuvarande koppling fran ML
till IL betrdffande definitionen av yrkesmdssig verksamhet. En
normgenomgang maste ske for den analysen &tminstone sétillvida att
momsen som skatt avgrinsas mot annan beskattning. De grundliggande
momesprinciperna som ger den avgransningen bildar ocksd underlag for
analysen av om en gemensam beskattningsram for foretagarna ar mojlig
och 1 sa fall hur langt den kan stricka sig samt for analysen av Ovriga
kopplingar fran ML till inkomstskatterétten.

1.3 OVERSIKTLIGT OM EG-RATTSLIGA OCH ANDRA
ASPEKTER PA FRAGORNA I DETTA ARBETE

1.3.1 Momsen och inkomstskatten i forhallande till EG-ritten

Sveriges medlemskap 1 EU har alltsd betriffande svenska regler om
mervirdesskatt inneburit att EG-ritten numera dr en del av géllande ritt.
Genom Maastrichtfordraget 1992 traktatfiastes EU ar 1993. De 27 EU-
landerna beslot den 19 oktober 2007 att ersitta EU:s grundlag med ett
reformfordrag till Europavalen 2009. Diarmed kommer i princip det s.k.
Romfordraget fran 1958 fortsétta att gilla, vilket bendmns EG-fordraget, da
det genom Maastrichtfordraget 1992 bytte bendmning fran det
grundldggande fordraget om upprittande av Europeiska ekonomiska
gemenskaperna (EEG) till fordraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen (EG). Av art. 93 (f.d. 99) i EG-fordraget — forkortas art. 93
EG — foljer av kravet pa harmonisering betrdffande de indirekta skatterna,
dit framfor allt momsen och punktskatterna hor,!'> att de nationella
mervéardesskattereglerna i de olika medlemslédnderna i EU skall integreras
med varandra, for att sidkerstilla funktionerna med den inre marknaden
inom EU som géller sedan 1993.

Alltsedan 1967 och EG:s forsta mervardesskattedirektiv (67/227/EEG),
forsta direktivet, géller att ett land inte far bli medlem i EG (numera EU)

15 Direkta skatter som inkomstskatten bérs av den skattskyldige, medan indirekta skatter
Overviltras av den skattskyldige pa andra, sisom foretag ldgger pA momsen pé priset pa
varan eller tjansten som siljs till kunden (konsumenten). Se t.ex. Inkomstskatt — en ldro-
och handbok i skatterétt (11:e uppl.), s. 4, av Sven-Olof Lodin m.fl.
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om det inte har mervirdesskatt i sin ekonomi.'® Kumulativa flerstegsskatter
skulle ersittas med ett gemensamt system for mervirdesskatt.!”

Sverige ersatte den allménna varuskatten frdn 1960 med ett momssystem
genom inforandet den 1 januari 1969 av lag (1968:430) om mervéardeskatt
(GML).!8 Redan da under influens av EG-riitten pa omradet,'” och alltmer i
samband med den stora skattereformen 1990 och nédr nu géllande ML
ersatte GML den 1 juli 1994.

Genom Sveriges EU-intrdde 1995 styr EG-ritten uttolkningen av reglerna i
ML. Framfor allt har det handlat om att tillimpa det viktiga EG:s sjétte
mervardesskattedirektiv (77/388/EEG), sjitte direktivet. Sveriges Riksdag
tilldelade da generellt sett kompetensen pd momsomradet till EU:s
institutioner med stdd av grundlagen.?® Det innebiir att avvikelser fran sjitte
direktivet enbart far forekomma Gvergangsvis i ML med stdd av Sveriges
anslutningsfordrag med EU.?' Detsamma giller sedan bdde forsta direktivet
och sjitte direktivet ersattes den 1 januari 2007 av det s.k.
mervardesskattedirektivet (2006/112/EG). Av tredje st. fOrsta men. i
preambeln i mervérdesskattedirektivet framgar att det i princip inte skall
medfora nagra materiella &ndringar att det ersatte fOrsta och sjitte
direktiven. I sjétte direktivet utfirdat pd det svenska sprdket anvédndes
’skattskyldig person” angaende skattesubjektet, dvs. vem som kan tillhéra
momssystemet, och “beskattningsbar person” betriffande skyldigheten att
betala moms, medan mervardesskattedirektivet konsekvent anvinder enbart
“beskattningsbar person”. Skattskyldig person (art. 4.1 i sjdtte direktivet)
respektive  beskattningsbar  person  (art. 9.1  fOrsta st. i
merviardesskattedirektivet) har anvénts respektive anvédnds for att beskriva
skattesubjektet, men det innebér alltsé inte ndgon materiell fordndring, utan
fraga dr mdjligen om en bittre dversittning av “taxable person” i direktiven
utfardade pa det engelska spraket. Redan den engelska sprakversionen av

16 Se art. 1 i forsta direktivet. Se dven Prop. 1994/95:57 s. 73.

17 Se fjiirde och &ttonde st. i preambeln (ingressen) i forsta direktivet.

18 Se Prop. 1968:100 s. 1 och 31.

19 Se Prop. 1968:100 s. 25 och 51.

20 Se 10 kap. 5 § regeringsformen (RF).

21 Sveriges anslutningsfordrag med EU uttrycks i den s.k. anslutningslagen eller EU-lagen,
lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen. I lagen
Tillkdnnagivande (1994:1501) av fordrag och andra instrument med anledning av Sveriges
anslutning till Europeiska unionen anges de sérldsningar som Sverige erhdll pa
momsomradet overgangsvis vid EU-intrddet den 1 januari 1995, och de aterges ocksa i
forarbetena till de bada lagarna, Prop. 1994/95:19 Del 1, pa sidorna 142, 143, 236 och 237
samt pa sidorna 93 och 94 i forarbetena till &ndringarna i ML genom SFS 1994:1798 i
samband med Sveriges EU-intrdde, Prop. 1994/95:57 (Merviardesskatten och EU).
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sjatte direktivet var ocksd forebilden for den svensksprakiga. I
fortsdttningen anvénds 1 framstillningen i1 forsta hand beskattningsbar
person. T.ex. nyss ndmnda sprakliga fordndring i den svensksprakiga
versionen av mervirdesskattedirektivet i forhallande till sjatte direktivet
fordndrar inte pa ndgot avgorande sétt analysen av fragorna i detta arbete,
utan saddana fordndringar kan ségas ge den en viss kontrastverkan.

Ett fital materiella dndringar har skett genom mervirdesskattedirektivet
enligt tredje st. andra men. i dess preambel, men de berdr inte fragorna i
detta arbete och néagon fullstindig genomging gors silunda inte hér
betriffande sddana dndringar. En nyhet som berors hir dr emellertid den
nya artikeln (80) om omvirdering av en under- eller dverprisoverlitelse
mellan vissa forbundna parter, och det sker i samband med att reglerna om
uttagsbeskattning i ML berdrs i1 forhallande till EG-ritten. Den nya
direktivbestimmelsen &dr fakultativ och avser att atgédrda skatteflykt eller
skatteundandragande. Genom SFS 2007:1376 har den implementerats i ML
den 1 januari 2008. Den nya regeln om omvérdering av under- eller
overprisdverlatelser innehéller inte négon sadan koppling till
inkomstskatterdtten som framst skall behandlas hir.

P& inkomstskatteomradet har inte Sveriges Riksdag tilldelat EU:s
institutioner kompetensen generellt sett. Art. 94 EG (f.d. 100) innebér for
exempelvis  inkomstskatten enbart att en tillndrmning” av
medlemslidndernas nationella lagar skall ske nir ett enhilligt rdd utfardar
direktiv i en viss inkomstbeskattningsfraga. Inkomstskatten styrs inte
materiellt sett av EG-ritten pa det generella sitt som géller for
mervardesskatten. Emellertid skall den som har karaktiren av foretagare i
bdda hidnseendena ha en bokforing, och reglerna i bokforingslagen
(1999:1078), BFL, kring den styrs av EG-ritten och bla. fjarde
bolagsrattsliga direktivet (78/660/EEG). Den mervérdesskatterdttsliga
gemenskapsrétten saknar regler om redovisningen. Det finns dock regler i
ML om sirskilda mervéardesskatterdttsliga innehallskrav for fakturor,
baserade pa det s.k. faktureringsdirektivet (2001/115/EG). Huvudfragan i
detta arbete handlar om bestdmningen av vem som dr skattesubjekt och
skall skiljas ut frdn konsumenterna, dvs. av vem som &dr fOretagare. I
bevishdnseende finns det, som ndmnts, en gemensam ndmnare for bada de
aktuella skatteslagen for den fragan, ndmligen bokforingsskyldigheten
enligt BFL. Den aspekten berdrs i detta arbete.

I sammanhanget kan ndmnas mervardesskatteutredningens betéinkande

Mervirdesskatt i ett EG-rittsligt perspektiv (SOU 2002:74). I betdnkandet,
som annu inte lett till ndgot lagforslag, foreslas att det gemenskapsréttsliga

18



begreppet “beskattningsbar person” infors i ML i stéllet for “yrkesmaissig
verksamhet”. Avgransningen av tillimpningsomradet for mervardesskatt
skall dédrmed bli sjdlvstindigt i forhallande till IL jamfort med géillande
koppling till niringsverksamhetsbegreppet dir.> Utredningen ldmnar
emellertid i1 forsta hand forslag angdende momsens redovisningsregler, och
det dr viktigt att notera att utredningen reserverar sig for att inte ha gjort
ndgon materiell dversyn av reglerna om réttigheter och skyldigheter i ML
som knyts till egenskapen beskattningsbar person. Det skulle innebéra ett
behov av en fullstindig materiell 6versyn av ML, vilket inte rymdes inom
utredningens uppdrag.?* Utredningen gor dérfor inte nigon analys Over
huvud taget av kopplingen fran 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. IL. Den
materiella analysen och andra av EG-rittskonformiteten med ML:s
materiella regler sker 1 stillet t.ex. hir. Utredningen har foreslagit att ML:s
redovisningsregler skall frikopplas fran den hittillsvarande bestdmningen av
redovisningen av utgaende och ingadende moms genom hénvisningen i
huvudreglerna didrom i1 13 kap. 6 och 16 §§ ML till begreppet god
redovisningssed enligt BFL.>* Emellertid goérs inte nigon analys av
redovisningsreglerna i detta arbete. Darfor lamnas fragor om en forédndrad
bevismissig och forfarandeméssig situation av utredningens forslag fran
framfor allt kontrollperspektivet och det processuella perspektivet for
bestimningen av skattesubjektet darhdn. Har handlar analysen om de
materiella fragorna, dvs. det som 1 princip inte berdrs i SOU 2002:74.
Betydelsen av kopplingar till den civilrdttsliga redovisningsritten for
normbildningen avseende de béada skatteslagen 1 frdga berdrs dock
betriaffande fragan om ML:s fortsatta koppling till det civilrattsliga
begreppet god redovisningssed. Fragan om kopplingar i réttstillimpningen
mellan bestimningen av skatteobjektet och inkomstskatterdtten, och som
kan innebdra en andra provning av den momsmaéssiga subjektsfragan,
innehéller dven en forfarandemadssig, bevismassig problematik, men i ovrigt
tas enbart de materiella beskattningsfragorna upp hir.

Verksamhetsbegreppet, som alltsd ingar i yrkesméssig verksamhet och
betriffande uppkomsten av avdragsritten dven ingar i 8 kap. 3 § fOrsta st.
ML, dr ett sadant grundbegrepp ddr utredningen SOU 2002:74 faktiskt
lamnar ett materiellt forslag utan att det enbart dr en konsekvens av
terminologiska forslag eller av forslag angdende redovisningsreglerna.
Utredningen talar om en dvergang fran ett “verksamhetstinkande” till ett
“transaktionstinkande” och anser att en utmonstring ur ML av
verksamhetsbegreppet for att bestimma avdragsrittens uppkomst enbart

228e SOU 2002:74 Del 1 s. 16.
23 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 17 och 186.
248e SOU 2002:74 Del 1 s. 20.
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skulle utgora “ett fortydligande av nu géllande rétt”, varvid utredningen
hinvisar till RA 1999 not. 282.2° Aven om inte detta arbete utgdér en
genomgang av utredningen, finns sdlunda sérskild anledning att hir beréra
dess uppfattning om géllande ratt betrdffande ML:s verksamhetsbegrepp.

I sammanhanget &r det av intresse att EG-domstolen, trots att
skattesuverédniteten i princip ligger kvar hos Sveriges Riksdag pa
inkomstskatteomradet, anser att det inte innebér att medlemsstaterna inte
skulle vara skyldiga att ocksd dar iaktta primirritten i form av EG-
fordragets principer om fri rorlighet for varor, tjénster, personer och kapital
och om etableringsfrihet for EG:s medborgare.?® Regeringsritten har foljt
EG-domstolens linje dédrvidlag och flera génger beaktat primirrdtten pa
inkomstskatteomradet, trots att de inkomstskatterdttsliga fragor som var
aktuella inte omfattades av nigon bestimmelse i ett EG-direktiv.?’
Emellertid har inte fragan stillts pa sin spets dnnu huruvida EG-domstolen
skulle ha kompetens att skapa kompetens utan tilldelning fran ett
medlemslands lagstiftande forsamling. EG-domstolens s.k. kompetens-
kompetens och Regeringsrittens foljsamhet dirvidlag har bade ifragasatts
och méjligen bekriftats av doktrinen.?®

Aven om det alltsi kan ifragasittas om EG-domstolen har kompetens att
prova huruvida IL:s regler d&r EG-réttskonforma annat dn sekundéarrittsligt,
dvs. pa det fatal omrdden inom inkomstskatterdtten dér ett enhélligt rad

25 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 197 och dven sidorna 17, 152 och 194-200 déri.

26 Se bl.a. EG-mélen 270/83 (avoir fiscal), C-279/93 (Schumacker) och C-118/96 (Safir).

27 Se RA 2000 ref. 17, RA 2000 ref. 38, RA 2000 ref. 47 (I. och II.) och RA 2002 not. 210
(regeringsrittens mal nr 7009-1999). I RA 2000 ref. 17 inhdmtade Regeringsritten
forhandsavgdrande frin EG-domstolen: EG-malet C-200/98 (X AB och Y AB). I RA 2002
not. 210 inhdmtade Regeringsritten forhandsavgorande fran EG-domstolen: EG-malet C-
436/00 (X och Y). [OBS! I 2002 ars notismal aterges i RA felaktigt malnummer C-36/00 i
stillet for C-436/00 hos EG-domstolen]

28 Se Skattenytt 1995 s. 26 och 27, artikeln Medlemskapet i Europeiska Unionen och
skatter — en Overblick (s. 15-29), av Lars Pelin; Svensk skattetidning 2002 s. 561-573,
artikeln  Den  europeiska  gemenskapens  diskrimineringsforbud och  dess
skattekonsekvenser: den svenska erfarenheten, av Leif Mutén; Skattenytt 2003 s. 230 och
231, artikeln Réttfardigande av hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkdnnande av dnnu en svensk skatteregel (s. 230-246), av Mats Tjernberg; Skattenytt
2004 s. 503-511, artikeln EG-rittens betydelse pa det direkta beskattningsomradet, av Lars
Pelin; EG och EG-ritten, s. 84, av Allgardh, Olof, Jacobsson, Johan och Norberg, Sven;
Svensk intern- och internationell skatteritt, s. 221, av Lars Pelin; EG-skatteratt, s. 296 och
297, av Stihl, Kristina och Persson Osterman, Roger; Nir tar EG-ritten 6ver?, s. 237, av
Fritz, Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans; och Mervirdesskatt vid
omstruktureringar, s. 86, av Eleonor Alhager.
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utfirdat direktiv,?’ ligger det inte ndgon mervirdesskatterittslig motsittning
i att sd dndock sker. Det foljer av art. 93 EG (f.d. 99), andra st. i preambeln
(ingressen) i forsta direktivet och tredje st. i preambeln i sjatte direktivet
samt av fjarde st. i preambeln i mervérdesskattedirektivet att de nationella
momsreglerna inte far hindra den fria rorligheten av personer, varor,
tjdnster och kapital inom den gemensamma marknaden. Av femte st. i
preambeln i sjétte direktivet foljde att som skattskyldig person skall ocksa
den betraktas som tillfalligt genomfor vissa transaktioner i en
medlemsstat.>® ML:s regler skall sdlunda vara avfattade med iakttagande av
EG-fordragets princip om fri rorlighet for varor i art. 23 EG (f.d. 9), for
tjénster 1 art. 49 EG (f.d. 59), for personer i art. 39 EG (f.d. 48) och for
kapital 1 art. 56 EG (f.d. 73b) — de s.k. fyra friheterna — samt med
iakttagande av art. 43 EG (f.d. 52) och principen om fri etableringsrétt inom
gemenskapen for EG:s medborgare. Att Regeringsritten foljer EG-
domstolens fordragskonforma uppfattning om EG-rittens absoluta foretrade
framfor nationell ritt,®! #r alltsd nagot som i och for sig kan ifragasittas,
men det moter inte ndgot mervardesskatterdttsligt hinder. Darfor anvénds
hir uttrycket EG-rittskonform i betydelsen direktivkonform, om inte annat
anges.

I sammanhanget kan ocksa ndmnas att begrdnsningen hér till att inte ga in
pa fradgan om omfattningen av principen om EG-réttens absoluta foretride
framfor nationell rétt inte hade paverkats av om den EU:s grundlag, som
blev fardig i juni 2004, skulle ha ratificerats av samtliga 27 EU-lénder.
Principen om EG-rittens absoluta foretrdde framfor nationell rétt skulle ha
“lagfists” genom EU:s grundlag®? Emellertid hade, si linge
medlemsstaterna dr suverdna som sddana och Sverige alltjimt har en

2 Fusionsdirektivet (90/434/EEG), moder-dotterbolagsdirektivet (90/435/EEG), direktivet
om beskattning av inkomster fran sparande i form av rintebetalningar (2003/48/EG), for
privatpersoner (rantedirektivet), och direktivet om ett gemensamt system for beskattning
av rdntor och royalties som betalas mellan nérstdende bolag i olika medlemsstater
(2003/49/EG). Direktiven ar implementerade i IL [rdntedirektivet i lag (2001:1227) om
sjilvdeklarationer och kontrolluppgifter].

30 Motsvarande anges angdende beskattningsbar person i trettonde st. i preambeln i
mervérdesskattedirektivet.

31 Se EG-maélet 26/62 (van Gend en Loos) respektive EG-mélet 6/64 (Costa), dir
principerna om EG-fordragens direkta effekt respektive om EG-réttens absoluta foretride
framfor nationell ritt anses etablerade. Det kan alltsé, utifrdn bl.a. den vetoritt som varje
land har genom kravet pa att rddet enhilligt skall utfirda rittsakter dir kompetens inte
tilldelats EU:s institutioner generellt sett som enligt art. 93 EG (f.d. 99), utan det handlar
om "tillndrmning” enligt art. 94 EG (f.d. 100), diskuteras om principerna ger stod for en
kompetens-kompetens hos EG-domstolen, men den diskussionen skulle fora for langt hér.
32 Se art. 1-10.1 i utkastet till EU:s grundlag. Motsvaras i firdiga EU-grundlagen av art. 1-6
(art. I-6 EU).
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dualistisk rattsordning, fortsatt den problematik som tas upp hir med
exempelvis legalitetsprincipen i 8 kap. 3 § RF varit aktuell. Den svenska
grundlagen far forutséttas besta och fragan om bibehallen skattesuverénitet
1 avsaknad av stod for att kompetens tilldelats EU:s institutioner generellt
sett ocksd pd inkomstskatteomradet bestar. Art. 93 EG respektive 94 EG
hade fatt motsvarande lydelser i EU-grundlagen, om EG-fordraget ersatts
med EU-grundlagen.*

I EU-grundlagen hade begreppet EG-forordning ersatts med europeisk lag
och begreppet direktiv, som i exempelvis mervardesskattedirektivet, med
begreppet europeisk ramlag. Den enda skillnaden i kompetensfordelning
mellan Sveriges Riksdag och EU — betriffande materiella skatteregler —
skulle bestd 1 att i utkastet till EU:s grundlag omnédmns uttryckligen
“bolagsskatt” jamte de forfarandebestimmelser Over vilka bl.a. Sverige
skulle komma att forlora vetoritten.** EU-grundlagen skulle i denna del ha
givit EU mojlighet att hindra ett medlemsland frén att etablera sig som s.k.
skatteparadis pa det icke-harmoniserade inkomstskatteomriddet genom att
sdnka bolagsskattesatsen till en vdsentligt ldgre niva én i andra EG-ldnder,
vilket inte anses mdjligt for EU att hindra idag mot bakgrund av EG-
fordragets fyra friheter och fria etableringsritt.>> Emellertid berdrs inte
momsreglerna av en sadan utveckling, dda en inkomstskatteréttslig
etablering med fast driftstidlle i exempelvis EU-landet Sverige inte
forutsdtts for att ett foretag fr&n annat land skall kunna tillhora
momssystemet hir. Vid EU-intradet utmonstrades kravet pd att yrkesméssig
verksamhet skulle bedrivas “hédr i landet” for att ett foretag skulle bli
skattskyldigt enligt 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML for skattepliktiga
omsittningar av varor eller tjénster.

For ovrigt géller sedan den 1 januari 2002 att i de av reglerna for
omsittningens placering 1 ML som inneholl det med det
inkomstskatterittsliga begreppet likalydande uttrycket fast driftstélle
anvinds i stillet uttrycket fast etableringsstille,’® vilket &r avgorande for
om ett foretag fran utlandet skall kunna tillhora svenska momssystemet.

33 Se art. I1I-62 pkt 1 respektive I1I-64 i utkastet till EU:s grundlag. Motsvaras i firdiga
EU-grundlagen narmast av art. [-11 EU och art. II1-130 EU respektive av art. [-42.1a EU.
34 Se art. I11-63 i utkastet till EU-grundlag. Den frigan om grundlagsutkastet berordes i
samtal med finansdepartementets Henrik Paulander 2003-09-09. (Artikeln i frdga i utkastet
motsvaras i fairdiga EU-grundlagen nérmast av art. I-23.3 EU, art. III-137 andra st. EU, art.
II-156 EU och art. I1I-158.1a EU — i de artiklarna ndmns dock inte ldngre “bolagsskatt”
uttryckligen.)

35 EU-kommissionen avser dock att limna lagforslag 2008 om frivillig gemensam
konsoliderad bas for bolagsskatt (se Krister Andersson, Svensk skattetidning 2007 s. 393).
36 Se lydelsen av 5 kap. 7 och 8 §§ ML enligt SFS 2001:971 (Prop. 2001/02:28).
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Nu édr avsikten att reformera EG-fordraget, i stéllet for att det ersdtts av EU-
grundlagen. Det paverkar inte heller momsreglerna. Hér noteras bara att
reformfordraget frangdr tanken péd att “lagfiasta” EG-réttens absoluta
foretrade, men redan i utkastet i juli 2007 angavs att det pa intet sitt andrar
att principen didrom existerar.

1.3.2 Begrepp i ML vilka omfattas av respektive utelimnas fran
analysen

Analysen har av huvudfrdgan giller salunda om det innehall som gillande
hianvisning i 4 kap. 1 § 1 ML till naringsverksamhetsbegreppet i 13 kap. IL
ger ar EG-rittskonform. Den frdgan behandlas i detta arbete med hiansyn
bl.a. till att en utvidgning skedde den 1 januari 2001 genom SFS 1999:1283
satillvida att 4 kap. 1 § 1 ML héanvisar till hela 13 kap. IL i stillet for till
enbart de subjektiva rekvisiten for ndringsverksamhet i 13 kap. 1 § forsta st.
andra men. IL. Tidigare hdnvisade 4 kap. 1 § 1 ML enbart till 21 § forsta
men. kommunalskattelagen (1928:370), KL, som motsvarade nuvarande 13
kap. 1 § forsta st. andra men. IL, for bestimningen av yrkesmdissig
verksamhet i ML. Utvidgningen 2001 skedde utan nigon motivering.’” IL
infordes for 6vrigt redan den 1 januari 2000, med tillimpning forsta gdngen
vid 2002 érs taxering. IL, och ersatte bl.a. KL och lagen (1947:576) om
statlig inkomstskatt, SIL. Utvidgningen av bestimningen av yrkesméssig
verksamhet verkar ha varit oavsiktlig. Forarbetena till ML, som infordes
den 1 juli 1994 och redan da med hansyn till EG-ritten pa momsomradet,
talar ocksd for en hédnvisning endast till de subjektiva rekvisiten for
niringsverksamhet for den bestimningen.*® Emellertid far analysen hir ske
med hénsyn till ML:s avfattning, och d& maéste den ske betrdffande EG-
rattskonformiteten med en bestdimning av det mervardesskatterittsliga
skattesubjektet utifrdn bade denna snévare bestimning och den formellt sett
vidare som hédnvisningen till niringsverksamhetsbegreppet i hela 13 kap. IL
innebér.

37 Motivering till @ndringen i 4 kap. 1 § 1 ML saknas i forarbetena till IL, bet.
1999/2000:SkU2 (Inkomstskattelagen) och Prop. 1999/2000:2 (Inkomstskattelagen)

3% Se Prop. 1993/94:99 (Ny mervirdesskattelag) s. 169, dir det anges att yrkesmissig
verksamhet bestims av “inkomstskattelagarnas” (notera pa sidan 169 i propositionen att
genitiv-s i ‘inkomstskattelagarnas’ saknas i texten) regler om subjektiv skattskyldighet”
och pa sidorna 164 och 165 i propositionen anges att avgorande for om en verksamhet ar
yrkesmiéssig dr om rekvisiten for ndringsverksamhet enligt 21 § KL — ™varaktighet,
sjalvstandighet, bakomliggande vinstsyfte m.m.” — &r uppfyllda.
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I sammanhanget kan ocksd ndmnas att enligt forarbetena skulle den
tillampning som géllde behallas i avvaktan pa resultatet av en utredning om
oversyn av de begrepp i ML som reglerar fragor om skattskyldighet och
yrkesmissig ~ verksamhet  (Dir.  1999:10).%  Det ledde till
mervirdesskatteutredningens betdnkande Merviardesskatt i ett EG-rattsligt
perspektiv (SOU 2002:74). Emellertid foreslog utredningen inte nagot
annat materiellt sett dn att verksamhetsbegreppet skulle utmonstras ur ML,
vilken fraga alltsd analyseras hér.

Verksamhetsbegreppet bor granskas pd grund av att det inte bara ingér i
yrkesméssig verksamhet, utan ocksd i bestimningen av uppkomsten av
avdragsritten enligt 8 kap. 3 § forsta st. ML. Avdragsrétten och den fordran
mot staten som den grundar for skattesubjektet skiljer alltsd ut momsen fran
andra skatter, t.ex. inkomstskatten. Bdde néringsverksamhet i IL och
ekonomisk verksamhet i art. 9.1 forsta st. i mervérdesskattedirektivet (art.
4.1 1 sjatte direktivet) kan sdgas ha sin minsta gemensamma nidmnare i
BFL:s regel om uppkomsten av bokforingsskyldigheten. Den handlar om
att atskilja foretagarens ekonomi frdn den privata, dvs. i grunden om att
skilja foretagaren frdn konsumenten. Fran ett bevisperspektiv dr darfor
alltsa fragan om begreppet verksamhet i ML av intresse hir, da det ndrmast
motsvarar direktivrittens ekonomisk verksamhet. 1 det perspektivet
analyseras kopplingen i forarbetena till ML till inkomstskatterdtten
betriffande verksamhetsbegreppet.

Momsen dr skyddad genom art. 401 i mervérdesskattedirektivet [tidigare
art. 33 1 sjatte direktivet] som innebér ett forbud mot momsliknande skatter
vid sidan av momsen. Med ett s.k. Wilmot-test provas sidan fraga,** och
huvudfrdgan hér ar om ifrdgavarande koppling fran ML till IL f{or
bestimning av yrkesmissig verksamhet medfor att personer som bor
omfattas av momssystemet utestings eller att sadana kan komma att
omfattas som inte hor hemma i momssystemet, utan egentligen &r
konsumenter. Den frdgan har aldrig provats, men sedan Sveriges EU-
intrdde har Regeringsritten provat om reklamskatten strider mot principen
om att varje medlemsland enbart far ha ett momssystem. Regeringsritten
konstaterade ddrvid att den svenska reklamskatten dr godtagbar, da den
saknar de av EG-domstolen antagna karakteristika for mervardesskatten,
bl.a. “att reklamskatten inte utgdr pd mervérdet eftersom nagon generell
avdragsritt inte foreligger for erlagd skatt”.*! Hir finns anledning att inte

3 Se Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 760.

40 Se EG-malet 295/84 (Wilmot).

41 Se RA 1999 ref. 8 och RA 2000 not. 59 samt Punktskatter — rittslig reglering i svenskt
och europeiskt perspektiv, s. 123 och 124, av Stefan Olsson.
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bara prova kopplingen fran ML till inkomstskatterdtten ndr det géller
bestimningen av skattesubjektet, utan ocksd om kopplingen fran 8 kap. 9 §
forsta st. 2 ML till 16 kap. 2 § IL, for bestimningen av omfattningen av
avdragsforbudet for ingaende moms pa utgifter for representation och
liknande dndamal, ger en sa omfattande tillimpning att det inte &r EG-
rittskonformt 1 forhallande till den grundldggande tanken om en i princip
generell avdragsritt for den som skall tillhora momssystemet.

Avdragsritten och dess uppkomst dr central for mervéirdesskatten, och
huvudfragan om yrkesmaéssig verksambhet. Fragan om
verksamhetsbegreppet sitts déarfor 1 relation till avdragsrétten, genom att
analysen hér ocksd berér huruvida ML:s struktur dr EG-riattskonform for
bestimningen av avdragsrittens uppkomst. Framfor allt géller den
strukturella, systematiska analysen darvidlag att ML 1 8 kap. 3 § forsta st.
ML anvénder begreppet skattskyldig i betydelsen skyldig att redovisa och
erligga utgaende moms for bestimningen av uppkomsten av rétten att dra
ingdende moms pd forviarv i verksamheten. Det &r inte konformt med
gemenskapsritten som déirvidlag anvinder begreppet beskattningsbar
person, vilket nirmast motsvaras av ML:s yrkesméissig verksamhet.

Hér kan ocksd ndmnas att tillimpningsproblem kan uppkomma betrdffande
huvudfallet av beskattning av en ndringsidkares s.k. gemenskapsinterna
forvarv enligt 2a kap. 3 § forsta st. 3 ML, pé grund av att just ’skattskyldig”
1 nyss angivna betydelse anvidnds i den regeln med avseende pa siljaren i
det andra inblandade EG-landet. Om det landet, till skillnad frén Sverige,
avviker fran direktivriatten och i den nationella momslagstiftningen gor
undantag fran skattepliktig omséttning for varan i frdga, kan det ifrdgasittas
utifrdn den grundlagsfista legalitetsprincipen om avsedd beskattning kan
&ldggas niringsidkaren (kdparen) i Sverige for forvirvet mot dennes vilja.*?
Problematiken i frdga géller salunda objektsfragan och kopplar inte till IL,
varfor fragestdllningen inte berdrs ndrmare hiar. Om det i stillet handlade
om att beddma om en person fran ett annat land &n Sverige — EG-land eller

42 Se Ny Juridik 4/2000, artikeln Momsfritt i EU — moms i Sverige? (s. 69-83), av Bjom
Forssén, Momshandboken Enligt 2001 ars regler, Bilaga 3 avsnitten 3.2.2 och 4.5 (s. 420f
och 436f), av Bjorn Forssén, Svensk skattetidning 2005 s. 118-133, artikeln EG-forordning
om tillimpning av sjitte momsdirektivet, av Bjorn Forssén, Ny Juridik 1/2005 s. 66-85,
artikeln EG-forordning om tillimpning av sjitte momsdirektivet, av Bjorn Forssén, och
foredrag pa Svensk juriststimma 2001-11-14, Moms och omsittningsbegreppet.
Karusellen hos skatte- och ekobrottsmyndigheten, av Bjorn Forssén (publicerat péa
www.forssen.info). Sveriges advokatsamfund tog ocksa upp fragan i sitt remissvar 2004-
12-22  till finansdepartementet pa forslag om en EG-forordning med vissa
tillimpningsforeskrifter for specifika regler i sjétte direktivet. Forfattaren till detta arbete
var med om att ta fram advokatsamfundets remissvar.
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tredje land — skall tillhora det svenska momssystemet pad grund av en
skattepliktig omsattning av vara eller tjdnst inom landet (Sverige), géller,
liksom for inhemska personer, att provningen av subjektsfragan skall ske
utifran begreppet yrkesmassig verksamhet i ML.

Jamte huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML med hénvisningen till begreppet
nédringsverksamhet 1 13 kap. IL finns en supplementirregel 1 4 kap. 1 § 2
ML om yrkesmaissig verksamhet, dir den kopplingen till IL saknas. I stéllet
anges 1 supplementérregeln att yrkesmaéssig verksamhet foreligger for en
aktivitet som “bedrivs i former som é&r jimforliga med en till sadan
niringsverksamhet hénforlig rorelse”. 1 det fallet anges att omséttningen
skall overstiga 30.000 kr under beskattningséret, for att yrkesmaéssig
verksamhet skall anses foreligga. Dessutom finns ett par hanvisningar till
IL for bestimning av yrkesméssig verksamhet vid vissa tillfilliga
omsittningar.** Dessa regler behandlas ocks4 i detta arbete.

Yrkesméssig verksamhet dr det ena grundbegreppet i huvudregeln om
skattskyldighetens uppkomst i 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML. Det andra
grundbegreppet dr, som ndmnts, skattepliktig omsittning av vara eller
tjanst, vilket alltsi handlar om skatteobjektet (varan eller tjdnsten).
Begreppet yrkesméssig verksamhet finns med i 1 kap. 6 § ML, for att
avgrinsa tjdnsterna fran varorna. Varor ar materiella ting, diribland
fastigheter, vdarme, kyla och elektrisk kraft och allt annat som “kan”
tillhandahallas 1 yrkesmaissig verksamhet dr tjanst. Omsittning av varor
eller tjénster dr skattepliktig om inte undantag stipuleras i 3 kap. ML.* Det
innebér att om skattesubjektet vél bestdmts utifrdn yrkesmaéssig verksamhet
kan 1 princip vilka prestationer som helst av denne utgora skatteobjekt
enligt ML. Skatteobjektets bestdmning i ML dr pa sa vis forenlig med
gemenskapsrétten, och det finns givetvis anledning att i annat sammanhang
prova EG-rittskonformiteten med begrepp som anvinds for bestimning av
skattepliktig omséttning eller undantag dérifran.

Av intresse hédr dr i stdllet, som ndmnts, om det finns kopplingar till
inkomstskatterdtten i samband med bestdmningen av skatteobjektet som
aterverkar pa bestimningen av skattesubjektet. I samband med vissa av
reglerna 1 3 kap. 3 § forsta st. ML om undantag frén undantaget fran
skatteplikt pa fastighetsomradet enligt 3 kap. 2 § ML forekommer
begreppen hotellrorelse, hamnrorelse och parkeringsrorelse. Sistndmnda
skiljer sig fran de bdda Ovriga satillvida att det finns en koppling i éldre

43 Se 4 kap. 3 § forstast. 1 och 2 ML.
4 Se 3 kap. 1 § forsta st. ML.
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svensk mervéardesskatteritt till inkomstskattens rorelsebegrepp som kan ha
betydelse vid rittstillimpningen efter Sveriges EU-intrdde betriffande
begreppet parkeringsverksamhet i 3 kap. 3 § forsta st. 5 ML, da det inte har
klargjorts att kopplingen upphdrt. Det skulle inte vara EG-réttskonformt om
det innebdr att subjektsfrdgan sa att sdga undergar en andra provning i
samband med beddmningen av objektets karaktdr. Darfor behandlas den
fragan hér.

I sammanhanget kan ndmnas att begreppet fastighet i ML inte dr EG-
rattskonformt, da det dr snidvare dn gemenskapsrittens fast egendom (eng.
“immovable property”). Emellertid handlar den fragestillningen om
bestimningen av skatteobjektet utan nagon koppling till ett
inkomstskatterdttsligt rorelsebegrepp. Regler om fastigheter berors i vissa
sammanhang i detta arbete, men av ndmnda anledning behandlas inte
sarskilt fastighetsbegreppets EG-riattskonformitet.

For forevarande dmne &r det av intresse att den tidigare generella
hianvisningen enligt § 75 1 GML fran momsens begreppsvirld till
inkomstskattens upphivdes nir ML ersatte GML den 1 juli 1994.%5 Kvar
finns 1 forsta hand ifragavarande bestimning i1 4 kap. 1 § 1 ML av
yrkesméssig verksamhet, niar det giller formella kopplingar fran ML till
den nationella inkomstskatterdtten. I 6vrigt kan f6ljande namnas.

- Uttagsbeskattning av tjdnster péd fastighetsomradet, ndr en
skattskyldig i byggnadsrorelse enligt IL utfor pé eller forvarvar till
sin fastighet bygg- och anliggningsarbeten.*

- Det s.k. avdragsforbudet for ingdende moms pa utgifter for
representation och liknande dndamal for vilka den skattskyldige inte
har avdragsritt vid inkomsttaxeringen enligt 16 kap. 2 § IL.*

Néamnda uttagsregler pd byggomradet giller med stod av
anslutningsfordraget som nationell sérlosning, 1 forhallande till
mervirdesskattedirektivet, for mervérdesbeskattningen av tillhandahallande

45 Se Prop. 1993/94:99 s. 326, diir det framgér att 75 § GML saknar motsvarighet i ML.

46 Se 2 kap. 7 § forsta st. ML. Genom SFS 2007:1376 omfattar frén och med den 1 januari
2008 regeln om uttag i fraga dven fastighet som inte utgdr lagertiligdng hos byggmaistaren
samt lagenhet som han innehar med hyresrétt eller bostadsrétt. Uttag i form av privat bruk
av personbil i en verksamhet har ocksé en koppling till IL (via SBL), men det géller enligt
7 kap. 4 § ML enbart beskattningsunderlaget och far betecknas som perifert hér, da den
kopplingen inte ror fragor om omséttningen i sig eller skattesubjektet.

47 Se 8 kap. 9 § forsta st. 2 ML.
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av nyproducerade byggnader och byggnadsmark.*® Avdragsférbudet i fraga
géller med stod av andra st. i art. 176 mervirdesskattedirektivet [tidigare
andra st. 1 art. 17.6 sjétte direktivet]. I bada fallen géller avvikelser fran
mervirdesskattedirektivet endast overgadngsvis. Framfor allt fragan om
avdragsforbudens EG-réttskonformitet har debatterats en del, men
avvikelser fran merviardesskattedirektivet godtas alltsé betrdffande dem och
for uttagsreglerna pad byggomradet overgangsvis, dvs. tills radet beslutar
upphéva mojligheten till nationella sérregler for de bada fallen.

Syftet med detta arbete ar i1 forsta hand att ge en analys av om
bestimningen av skattesubjektet pa momsomradet kan ske utifran
begreppet nédringsverksamhet i1 13 kap. IL. Dairfor analyseras inte
uttagsreglerna pad byggomradet sirskilt, dd de giller skatteobjektet och
avvikelser frdn mervérdesskattedirektivet dessutom tillats dir. Inte heller de
olika nationella avdragsforbuden analyseras i sig, da de r tillatna tills
vidare enligt mervirdesskattedirektivet. Ddaremot analyseras, som nidmnts,
avdragsforbudet for representation och liknande d&ndamaél, d& avdragsritten
ar central for att avgransa mervardesskatten fran exempelvis inkomstskatt
och en koppling finns till IL for just det fallet av avdragsforbud i ML.

Formellt sett innebdr det, som ndmnts, inte ndgot problem i sig att 4 kap. 1
§ 1 ML hénvisar till 13 kap. IL for bestimning av uttrycket yrkesmaissig
verksamhet i 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML och av fragan om vem som kan bli
skattskyldig. Svenska domar pa momsomradet har givetvis varit lagliga
ocksé fran och med Sveriges EU-intrdde 1995. Huvudfragan som stills hér
ar 1 stéillet om réttstillampningen kan ha medfort eller riskerar att medfora
en svensk nationell praxis som strider mot de inbegrepp som ges av EG-
ritten avseende vem som é&r s.k. beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta
st. 1 mervardesskattedirektivet (och tidigare skattskyldig person enligt art.
4.1 1 sjitte direktivet), och som omfattas av mervardesskatten.
Mervirdesskattesystemet skall med sitt regelverk skilja ut konsumenterna
fran foretagarna. Det &r 1 princip foretag som kan tillhora
mervirdesskattesystemet, medan konsumenter som framfor allt
privatpersoner blir barare av skatten. Hir behandlas i forsta hand foretagen,
dven om det finns regler om att offentliga verksamheter ocksd kan ha
yrkesmissig verksamhet. De bestims dd& som skattesubjekt via
skatteobjektet, dvs. i kraft av att de omsétter varor eller tjénster, om inte det
sker som ett led i myndighetsutdvning.*’

4 Se SFS 1994:1501, s. 5792 och 5793 under rubriken Sverige punkterna w), z) och aa)
och Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 142 samt Prop. 1994/95:57 s. 93.
49 Se 4 kap. 6 och 7 §§ ML.
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En analys av situationen for allménnyttiga ideella foreningar och
registrerade trossamfund &r dock motiverad hér, dd de kan undantas frén att
anses bedriva yrkesmissig verksamhet, varvid hidnvisning sker till IL:s
begreppsvirld.®® Det dr av visst intresse for att beddoma huvudfrigan om
EG-rittskonformiteten i tillimpningen av uttrycket yrkesmassig verksamhet
i4 kap. 1 § 1 ML, men utgdngspunkten &r att det &r foretagarens situation
som skall bedomas. Darfor anvinds hér foretagare utan nigon atskillnad
med avseende pa foretags- eller associationsform, om inte annat anges.
Uttrycken foretag och fOretagaren avser hdr den enskilde som
beskattningsbar person oavsett om denne arbetar under enskild firma eller 1
exempelvis aktiebolagsformen.

1.3.3 Internationell jimforelse

Analysen hér sker utifrin EG-ritten, men det kan vara av intresse att i
samband med avgrinsningen av jimforelseunderlaget inte bara beroéra EU:s
27 medlemsstater, vilka alltsd samtliga maste ha ett mervardesskattesystem,
utan forst ocksd nagot om en del andra lander.

Den 6 februari 2008 fanns det 204 lander i1 vérlden, enligt Countries of the
World pa Internet.>! Antalet kan variera pa grund av definitionsfrigan, men
sedan 2006 &r i vart fall 192 linder medlemmar i Forenta Nationerna.>?
Eftersom antalet lander som har mervérdesskatt i sina ekonomier ar knappt
ett 50-tal,>® kan cirka en fjirdedel av virldens linder — diribland EU27-
landerna — sdgas ha ett mervardesskattesystem.

USA, Kanada och Japan

Mervérdesskatten (eng., value added tax — VAT) skall alltsa i princip gélla
generellt for foretagens leverans av varor och tillhandahallande av tjanster,
varvid de tillika principiellt sett skall ha mdjlighet att lyfta av momsen pa
sina forvdrv och import for att producera sadana prestationer. Om
avdragsritt inte forekommer for dem respektive om den é&r alltfor
begrdnsad, handlar det om en varuskatt sdsom den svenska som foregick
GML pa 1960-talet (eng. sales tax) eller punktskatt (eng. excise duty)
respektive en generell skatt pa varor och tjénster, vilken i 6vrigt kan likna
momsen men som inte utgor en verklig moms, péa engelska s.k. goods and
services tax (GST). Enbart verkliga momssystem bildar jimforelseunderlag

30 Se 4 kap. 8 § ML.

3! 'Se www.infoplease.com.

32 Se www.un.org.

33 Se www.worldwide-tax.com (The Complete WorldWide Tax & Finance Site).
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hir, och dérfor faller t.ex. USA respektive Kanada, vilka har sales tax
respektive GST, bort.

USA verkar stindigt utreda om de skall inféra "VAT”. Om de gor det,
verkar avsikten vara att det skall bli en verklig moms med en i princip
generell avdragsritt for foretagen.>* Kanada har for tre av sina provinser en
harmonized sales tax (HST) som skall tillimpas pd samma
beskattningsunderlag som den allminna GST.*> Det utgdér hinder for en
verklig moms pa samma sitt som USA maste frangd sales tax pd
delstatsniva for att inféra VAT pa federal niva.

Japan har en ”Consumption Tax”, som bendmns VAT. Den ér i och for sig
en generell skatt pd varor och tjanster, men med ett generellt avdragsforbud
betriffande skatten for nista foretag i forddlingskedjan — liknande vad som
géller for s.k. vinstmarginalbeskattning (VMB). EG-rittens VMB ir
sarskilda ordningar i1 forhéllande till de generella reglerna i momssystemet,
och forbehéllna enbart aterforsdljare av begagnade varor, konstverk,
samlarforemal och antikviteter respektive viss resebyriverksamhet.’®* VMB
medger dock rétt till momsavdrag pa overhead-kostnader. Eftersom Japans
Consumption Tax inte medger en i princip generell rétt till fordran pa att
aterfa erlagd moms fran staten for foretagen, kan den sédgas mera likna
bruttoomsittningsskatterna, sasom allmidn varuskatt eller punktskatt. En
verklig moms skall leda till att konsumenten endast traffas av skatten pa det
samlade mervirdet av den slutliga prestationen, varfor ritten till en sddan
fordran for respektive foretag i forddlingskedjan fram till konsumenten ar
grundliggande och skiljer momsen frin bruttoomséttningsskatterna.>’ Aven
om Japan inte kan anses ha en verklig moms, kan noteras betriffande deras
"VAT” att skattesubjektet inte verkar bestimmas med hénvisning till
inkomstskatteritten.>®

34 Se s. 197 i Simple, Fair, and Pro-Growth: Proposals to Fix America’s Tax System.
Report of the President’s Advisory Panel on Federal Tax Reform. November 2005.

35 Se kanadensiska regeringens hemsida: www.cra-arc.gc.ca.

% Se 9a kap. respektive 9b kap. ML som motsvarar art. 311-343 i
mervardesskattedirektivet (art. 26 a 1 sjitte direktivet) respektive art. 306-310 i
mervirdesskattedirektivet (art. 26 1 sjtte direktivet). For ovrigt géller begreppen
yrkesméssig verksamhet respektive beskattningsbar person for bestimningen av
skattesubjektet ocksa betrdffande foretag for vilka reglerna om VMB kan bli tillaimpliga.

57 Se Prop. 1968:100 s. 36: “Genom avdragsritten for ingdende skatt skiljer sig
mervirdeskatten fran flerledsskatter av s.k. kaskadtyp. I ett kaskadskattesystem medfor
varje omsittning en faktisk skattebelastning”.

% Se japanska finansministeriets hemsida angiende Consumption Tax (VAT):
www.mof.go.jp.
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Norge, Island och Liechtenstein samt Schweiz och Turkiet

Bland de linder som inte dr medlemsstater i EU, men som har moms i sina
ekonomier, 4r EES-ldnderna av intresse samt dven Turkiet, som kanske
ndrmast star pa tur att bli EU-medlem, och Schweiz, som far anses vara en
néraliggande ekonomi till EU.>

EES-ldanderna har inte den svenska lagtekniska 16sningen med en koppling
till  inkomstskatterdtten for bestimningen av det momsmaissiga
skattesubjektet. I den norska momslagen, lov om merverdiafgift, talas i §§
10 och 27 enbart om att den “naringsdrivende” som “driver omsetning”
som #r “avgiftspliktig”, skall momsregistrera sig.®® Norge ingick for dvrigt i
den enkét som ndmns nedan i detta avsnitt, och som gjordes i samband med
detta arbete till utlandska skatteforvaltningar. De fick frdgan om de har den
svenska lagtekniska 16sningen i fraga i sina momslagstiftningar for
bestimningen av skattesubjektet. Svaret frdn Sentralskattekontoret for
utenlandssaker blev att en sddan koppling saknas i den norska momslagen,
vilket alltsd ocksd kan konstateras utifran lagen. I den engelska
oversittningen av den islindska momslagen, Log um virdisaukaskatt, anges
i art. 3, som géller bestimningen av “’Skattskyldir”, att “all businesses” som
innebir handel med varor och tjénster omfattas.®! I art. 21.1 i Liechtensteins
momslag, Mehrwertsteuergesetz, anges att begreppet “Steuerpflichtig”
omfattar den som sjélvstdndigt utovar verksamhet “auch wenn die
Gewinnabsicht fehlt”.%?

Varken Schweiz eller Turkiet har heller den svenska lagtekniska 16sningen 1
fraga for bestimningen av det momsmadssiga skattesubjektet. I en
kommentar till den turkiska momslagstiftningen anges att “taxable person”
ar den som ”in the course of a trade or profession” gor skattepliktiga
tillhandahéllanden.®® 1 det schweiziska finansministeriets kommentar till
art. 21 1 momslagen, Mehrwertsteuergesetz, anges samma rekvisit som i

39 Sedan 1995 ir de 4terstiende EES-linderna Island, Liechtenstein och Norge.

0 Se Lov om merverdiafgift av 19. juni 1969 nr. 66.

6 Se Log um virdisaukaskatt 1988 nr. 50 och Oversittning pa engelska av lagen, pa
isldndska finansministeriets hemsida — http://eng.fjarmalaraduneyti.is.

02 Se Gesetz vom 16. Juni 2000 iiber die Mehrwertsteuer (Mehrwertsteuergesetz,
MWSTG). Aterfinns i Liechtensteinisches Landesgsetzblatt pa hemsidan www.gesetze.li.
3 Se European Tax Handbook 2008, s. 814, kapitlet om Turkiet, av Prof. Dr B. Yaltd.
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den liechtensteinska momslagen for vem som &r ”Steuerpflichtig”, varvid
sérskilt noteras avsaknaden av ett vinstrekvisit.®

For ovrigt kan noteras att de nyss berdrda fem ldnderna verkar mer eller
mindre foljsamma mot art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet, och
bestdimningen dér av beskattningsbar person. Framfor allt 4r det fallet med
Liechtenstein och Schweiz, vilka gor den bestimningen oberoende av ett
vinstsyfte ("Gewinnabsicht”).

EU-ldnderna

Genomgangen fortsétter nu med enbart EU-l4nderna, vilka alltsd numera ar
27 lander, EU27. Samtliga berors. Eftersom EG-rittslig praxis hittills har
omfattat i forsta hand EU15-landerna, behandlas dessa forst och sedan de
lander som anslot till EU den 1 maj 2004 respektive den 1 januari 2007.
Eftersom vissa EU-ldnder teoretiskt sett skulle kunna ha den svenska
lagtekniska 16sningen med att koppla bestimningen av skattesubjektet i
momslagstiftningen till inkomstskatterdtten, behandlas dessa fOrst,
ndmligen Finland, Irland och Nederldnderna. Dit hor ocksd Ungern, som
blev EU-medlem den 1 maj 2004. Till den gruppen skulle ocksa Norge ha
hort, om Norge var EU-medlem. Dérefter behandlas de ldnder vilka av
tradition har influerat den svenska mervardesskattelagstiftningen: Danmark
och Tyskland samt Storbritannien, genom att — som nidmnts — de
svensksprakiga versionerna av EG-direktiven om moms har haft de
engelsksprakiga versionerna som forebild. Frankrike foljer direfter med
hénsyn till att Frankrike var forst i virlden med att inféra ett momssystem.
Sedan foljer i tvd grupper dels de aterstaiende EUI5-ldnderna, dels de
ovriga 11 EU-ldnderna, med de 9 vilka anslét till EU tillsammans med
Ungern den 1 maj 2004 samt Bulgarien och Ruménien vilka blev EU-
medlemmar den 1 januari 2007.

Fragan om att bestimma skattesubjektet handlar om att skilja foretagaren
frain konsumenten, varfor en anstdlld normalt sett inte kan anses ha
karaktéren av beskattningsbar person i momssammanhang. Av intresse ar
sedan atskillnaden av andra forvarvsinkomster fran kapitalinkomster 1
inkomstskattesammanhang. Det en mervardesskatt kan koppla till dérvidlag
ar forvarvsinkomsten (arbetsinkomsten) med hénsyn till begreppet
ekonomisk verksamhet som nodvéndigt rekvisit for att nagon skall anses ha
karaktéren av beskattningsbar person. I det perspektivet, och med hinsyn

6 Se schweiziska finansdepartementets hemsida, Eidgenossisches Finanzdepartement EFD
Government of Switzerland — www.efd.admin.ch.
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till att forevarande arbete beror uppkomsten av en sadan verksamhet, ar
lander med inkomstskatteméssiga system liknande det svenska, nir det
giller att fordela forvarvsinkomster (arbetsinkomster) och kapitalinkomster
1 enmans- eller famansforetag, av intresse hir. Den svenska lagtekniska
l16sningen 1 fraga, for att skilja ut en person frdn konsumenterna och
bestimma att vederborande &ar ett skattesubjekt som kan tillhora
momssystemet, skulle, som ndmnts, teoretiskt ha kunnat anvdndas av EU-
landerna Finland, Irland, Nederldnderna och Ungern samt av Norge. Dessa
fem ldnder har i stort sett samma inkomstskatteméssiga system som det
svenska, for att fordela forvarvsinkomster (arbetsinkomster) och
kapitalinkomster i1 famansforetag, eller regelverk som medfor liknande
konsekvenser.%> Dirfor borjar alltsi genomgéngen av EU-linderna med
Finland, Irland, Nederldnderna och Ungern.

Innan genomgangen fortsdtter, skall nidmnas att Finland, Irland,
Nederldnderna och Ungern samt, som nidmnts, Norge ingick 1 en skriftlig
enkdt som utfordes i borjan av 2003 i samband med detta arbete.
Skatteforvaltningarna i1 dessa ldnder och dvriga davarande EU15-14nder fick
— pé engelska — fragan om de hade den svenska lagtekniska 16sningen i
fraga i sina momslagstiftningar for bestimningen av skattesubjektet.%
Skatteforvaltningarna 1 Finland, Nederldnderna, Ungern och Norge samt 1
Danmark, Grekland, Italien, Luxemburg, Spanien, Storbritannien och
Osterrike besvarade enkiten.” Svaret blev i samtliga fall detsamma som
frén norska skatteforvaltningen, namligen att deras momslagstiftningar inte
har den svenska lagtekniska 16sningen med en koppling till
inkomstskatterdtten for bestimningen av skattesubjektet. Irland hinvisade
till sin momsguide pé skatteforvaltningens hemsida dir.®® Frigan &r nu om

5 Se Skattenytt 1998 s. 739, 740, 743, 744, 747, 748 och 750, artikeln Jimforelse av de
svenska s.k. 3:12-reglerna med utldndska dito samt vissa dndringsforslag (s. 739-752), av
Jari Burmeister, dir denne genomfort en studie av 85 ldnder pa det temat. Enligt samtal
med Jari Burmeister 2003-01-08 omfattade studien bl.a. samtliga ddvarande EU-lander.

% Skatteforvaltningen i Osterrike ville ha frigan pé tyska, och den stilldes ocksa pa tyska.
7 Grekiska skatteforvaltningens svar dversattes frdn grekiska till svenska med hjilp av
Greklands ambassad i Stockholm (per telefon den 15 september 2003).

%8 Se | KALLFORTECKNING (under 1 LITTERATUR - Intervjuer/enkit ...) vilka
personer vid skatteférvaltningar inom EU, i Norge och i Ungern (numera EU-medlem),
som har varit behjilpliga med att besvara enkéten i samband med detta arbete, vilken
genomfordes i januari 2003. Se dven Bilaga 4 i SOU 2002:74 Del 2, dér en undersokning
av utredningen SOU 2002:74 redovisas, men som inte innehdll frdgan om kopplingen i
fraga till inkomstskatterétten finns i andra EU-linders momslagstiftningar. Utredningen
anger mest att vissa av dem fOljer gemenskapsrittens beskattningsbar person for
bestimning av skattesubjektet och att vissa for den bestdmningen anknyter till ”business” i
civilréttslig mening. Den undersékningen omfattade enbart EUl5-linderna av vilka
Frankrike, Irland och Portugal inte svarade. Utredningen Oversatte inte Greklands svar.
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det som genomgéngen hittills och enkiten antyder, ndmligen att den
lagtekniska 16sningen i fraga ar unikt svensk, beldggs av utldndska kéllor.
Dirfor sker nu en genomgéng av framfor allt utlindska momslagar,
offentligrattsliga kallor och doktrin.

Finland, som é&r sérskilt intressant, eftersom Finland blev EU-medlem
samtidigt med Sverige 1995 och har en officiell version av
momslagstiftningen dven pa svenska spriket (som é&r officiellt sprik jamte
finskan), anger i sin momslag att mervérdesskatt betalas pa “’rorelseméssig
forséljning av varor och tjanster i Finland” samt pd varuinforsel (1 § forsta
st.).% Sedan gérs en negerad bestimning av rorelsemissig satillvida att
dédrmed inte skall avses 16n enligt finska uppbordslagstiftningen (1 § tredje
st.). I den finska mervérdesskattelagen anvinds dven begreppet rorelse, men
en koppling till en uppdelning mellan & ena sidan néringsverksamhet
(rorelse) och a andra sidan kapitalinkomster enligt

inkomstskattelagstiftningen saknas.

Begreppet rorelseméssig kan liknas vid det svenska begreppet rorelse som
bedrivs i former som enbart dr jimforliga med néringsverksamhet, tidigare
s.k. rorelseliknande former, enligt supplementarregeln 4 kap. 1 § 2 ML. Det
begreppet — i likhet med finska rorelseméssig — bestdms inte heller med
utgangspunkt i inkomstskatterédtten. Finland kan komma att bli intressant
som jamforelseunderlag for huvudfrdgan som tas upp i forevarande arbete
forst om en nationell praxis utvecklas i Sverige, ddar domstolarna soker stod
i supplementirregeln hellre @n i huvudregeln 4 kap. 1 § 1 ML, for att
bestimma om nagon har yrkesméssig verksamhet. Mot bakgrund av svensk
praxis sedan forhandsbeskedet RA 1996 not. 168,”° som berdrs mera senare
i framstéllningen, kan i stdllet supplementérregeln anses obsolet for
bestimningen av skattesubjektet. Det verkar vara vad Finland kan ha
gemensamt med Sverige i forevarande sammanhang — inte den svenska
lagtekniska 16sningen med en koppling till inkomstskatterdtten for
bestdimningen av det momsmassiga skattesubjektet. Salunda beldggs finska
skatteforvaltningens svar pé enkéten i samband med detta arbete.

En annan likhet med svenska ML 4r annars att den finska
mervirdesskattelagen (4 §) anknyter till inkomstskattelagen (1535/92), nir

% Se Mervirdesskattelag 30.12.1993/1501, som tridde i kraft den 1 juni 1994, och forst da
ersatte den finska omséttningsskatten fran 1964 med en mervardesskatt.

7 Se #ven RA 2001 not. 15. Noteras for &vrigt enligt samtal med foredraganden i
regeringsritten, Leif Nilsson, 2003-10-02 att RA 2001 not. 15 i RA felaktigt anges gilla
forhandsbesked i inkomstskattefrdga — fraga var i stillet om ansdkan om forhandsbesked i
frdga om mervérdesskatt.

34



det géller att undanta vissa ideella organ fran beskattning. Ett allménnyttigt
samfund som avses 1 finska inkomstskattelagen dr skattskyldigt till
mervardesskatt endast om inkomsten av dess aktivitet utgor naringsinkomst
for samfundet, vilket &r jamforbart med den svenska modellen med att
enligt 4 kap. 8 § ML undanta fran yrkesmaéssighet allménnyttiga ideella
foreningar (och registrerade trossamfund) som &r begrinsat skattskyldiga,
nér inkomsten av verksamheten utgor sadan inkomst av naringsverksamhet
for vilken foreningen (eller trossamfundet) inte &r skattskyldig enligt IL. En
— 1 forhallande till huvudfrdgan hir — bisak, men som alltsa berors ndgot i
detta arbete, 4r om ML kan avvika, genom begriansningen av
mervardesskattens omfattning med avseende pa subjektet i 4 kap. 8 § ML,
frdn direktivrittens objektsstyrda begridnsning med undantag fran
skatteplikt for vissa omsittningar som gOrs av organisationer utan
vinstsyfte (eng. non-profit-making”-organizations).”!

Irland hénvisade alltsa 1 svaret pd enkéten till Guide to Value Added Tax
pa skatteforvaltningens hemsida.”® I kapitel 2 i guiden anges att “taxable
person” dr nagon som (“one who”) pa annat sdtt dn som anstilld
(“otherwise than as an employee”) omsitter skattepliktiga varor och tjdnster
affarsmadssigt (”in the course or furtherance of business™). I en kommentar
av de irlandska momsreglerna anges att med “taxable person” avses “’[e]ach
person who in the course of a trade or profession makes taxable supplies”.”?
Uttalandena indikerar att Irland saknar den svenska lagtekniska 16sningen

for bestimning av skattesubjektet momsmaéssigt.

Nederldnderna anger i art. 7.1 1 sin momslag att “ondernemer”
(beskattningsbar person, eng. taxable person) &r alla som utovar verksamhet
sjilvstindigt (“ieder die een bedrijf zelfstandig uitoefent”).”* 1 en
kommentar av de holldindska momsreglerna anges att “’[t]axable persons
are, in general, all entrepreneurs”.”” Detta beligger svaret frn
skatteforvaltningen i Nederlinderna pa enkiten, dvs. att den svenska
lagtekniska 16sningen i frdga for bestimningen av det momsméssiga

skattesubjektet saknas dar.

Ungern anger enligt en kommentar till de ungerska momsreglerna att med
“taxable persons” avses alla fysiska och juridiska personer som driver

"I'Se art. 13A.1. 1, m och o i sjitte direktivet [art. 131-134 i mervirdesskattedirektivet].

2 Se irlindska skatteforvaltningens hemsida: www.revenue.ie.

73 Se European Tax Handbook 2008, s. 376, kapitlet om Irland, av Ms. B. Obuoforibo.

74 Se Wet op de omzetbelasting 1968.

75 Se European Tax Handbook 2008, s. 579, kapitlet om Nederlinderna, av Dr R.
Offermanns.
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“businesses”. Emellertid blandar de in ett vinstrekvisit (“profit”).”® Det #r
alltsa inte konformt med bestdmningen av beskattningsbar person enligt art.
9.1 forsta st. mervirdesskattedirektivet. Svaret fran skatteforvaltningen i
Ungern pé enkéten, dvs. att de saknar den svenska lagtekniska l16sningen i
fraga, kan anses belagt hdrmed, men indikationer finns alltsé pd att Ungern
har en del kvar att gora pa temat EG-réittskonformitet pA momsomradet. Det
papekades for ovrigt av EU-kommissionen infér Ungerns EU-intrdde den 1
maj 2004.”

Danmark, som inforde mervardesskatt vid halvarsskiftet 1967 och sadlunda
fore Sverige och som blev EG-medlem fore ndgot annat nordiskt land, har
av tradition varit en forebild for den svenska momslagstiftningen.’® Danska
lagen hade sdlunda bildat det kanske framsta jamforelseunderlaget i nu
berdrda hinseende, om Danmark hade haft den svenska lagtekniska
16sningen 1 fraga for bestdmningen av skattesubjektet momsmaissigt. En
koppling mellan de bada skatteslagen i likhet med den svenska vore
emellertid inte ens mojlig dér, da inkomstbeskattningen i Danmark utgar
frdn endast ett inkomstbegrepp — en uppdelning sker pa avdragssidan
betriffande utgifter for forvarvsinkomster sdsom 16n och Overskott fran
sjilvstindigt bedriven ndringsverksamhet och kapitalinkomster forst vid
skatteberikningen.” Den danska momslagen, 2 kap. 3 § forsta st., aterger i
stillet 1 stort sett direkt art. 9.1 fOrsta st. 1 mervardesskattedirektivet:
” Afgiftspligtige personer er juridiske eller fysiske personer, der driver
selvstzendig ekonomisk virksomhed”.®® Hirmed beliggs svaret frin danska
skatteforvaltningen pé enkéten.

Storbritannien kan alltsa, genom att det landet vid tiden for Sveriges EU-
intrdde var ensamt EU-land med engelska som officiellt sprik, sdgas ha
influerat de svenskspréakiga versionerna av momsdirektiven i det att sjétte
direktivet pa engelska spridket var forebild for den svensksprakiga
versionen av samma direktiv.®! T.ex. brukar svenskar som sysslar med
momsfragor ibland — &tminstone i talad svenska — till och med anvénda
“taxable person”, for att betona att beskattningsbar person i
momshénseende asyftas. Emellertid visar en genomgéng av den brittiska

76 Se European Tax Handbook 2008, s. 340, kapitlet om Ungern, av Mr. G. Antal.

7 Se Activities of the European Union, pd hemsidan http://europa.eu.

8 Se Prop. 1968:100 s. 25 och 51 samt t.ex. Prop. 1978/79:141 s. 69 och SOU 1989:35 Del
I's. 123.

" Se Skattenytt 2000 s. 24 och 25, artikeln Jimforelse mellan omfdrdelningsregler for
enskilda néringsidkare i Sverige och Danmark (s. 23-33), av Urban Rydin.

80 Se Lov om merverdiafgift, LBK nr 804 af 16. august 2000.

81 Malta har, med maltesiska och engelska som officiella sprék, tillkommit den 1 maj 2004
som ett EU-land med engelska som officiellt sprék.

36



momslagen att inte heller Storbritannien har den svenska lagtekniska
l16sningen med en koppling till inkomstskatterdtten for att bestimma
innebdrden 1 “taxable person” (beskattningsbar person). I art. 3.1-3.3 i
Storbritanniens momslag anges att “a taxable person” skall tillhora
momsregistret for skattepliktiga tillhandahallanden (“taxable supplies”)
enligt tilligg (“schedules™) 1-3 i lagen och fragan om det dr “a ’business
carried on by’ a taxable person” ges en vidstriackt tolkning, da det i art. 94
anges att med “business” avses i lagen “any trade, profession or
vocation”.®? “Taxable person” som definition av det momsmissiga
skattesubjektet ~ dr  alltsda  sjélvstindigt i forhallande till
inkomstskattelagstiftningen. Harmed beldggs ocksd svaret fran
skatteforvaltningen i Storbritannien pa enkéten i samband med detta arbete.

Tyskland och Bundesamt fiir Finanzen besvarade inte frdgan i enkédten, men
hir konstateras att ocksd tyska momslagen (Umsatzsteuergesetz, UStQG)
saknar den svenska lagtekniska 1osningen med en koppling till
inkomstskatteritten for bestimningen av skattesubjektet’> Av en
kommentar till Umsatzsteuergesetz fortydligas ocksa, betriffande fragan
"Wer ist Unternehmer?” (vem &ar beskattningsbar person?), att “Eine
Gewinnerzielungsabsicht” (vinstsyfte), som betriaffande det
inkomstskatterédttsliga rorelseidkare (”Gewerbetreibenden”), inte erfordras
for att en person skall ha karaktiren av beskattningsbar person.3
”Unternehmer” anvédnds dven i den tyska inkomstskattelagstiftningen, men
det &r fraga om ett annat begrepp @n i1 UstG, och den tyska bestimningen av
det momsmaéssiga skattesubjektet dr alltsa sjdlvstindig i forhallande till
inkomstskatteritten.®’

Frankrike och dess skatteforvaltning besvarade inte enkéten. Skattelagen,
Code général des impdts, visar emellertid att den franska
momslagstiftningen ocksa saknar den svenska lagtekniska l16sningen i fraga
for bestimning av det momsmaéssiga skattesubjektet. Av Article 256
framgar att “taxe sur la valeur ajoutée” (TVA, moms) skall erldggas av en
“assujetti” (beskattningsbar person) som mot ersittning levererar varor och
tillhandahaller tjénster. I Article 256 A anges att med “assujetties” avses
personer som sjilvstindigt utdvar (’qui effectuent de manicre
indépendante”) ekonomisk verksamhet (activités économiques”), och att
den beddmningen é&r fristdende i forhallande till statusen i Ovrigt pa dessa
personer och i forhallande till andra skatter och deras inverkan (’quels que

82 Se Storbritanniens Value Added Tax Act 1994.

8 Se § 2(1) Umsatzsteuergesetz 1980.

84 Se Umsatzsteuergesetz, s. 2, 4 § 2, av Karl Ringleb m.fl.

85 Se SOU 2002:74 Del 2 (Bilaga 4), s. 240, dir det faktiskt ocksé noteras av utredningen.
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soient le statut juridique de ces personnes, leur situation au regard des
autres impoOts et la forme ou la nature de leur intervention”). Sedan anges
att med verksam som sjdlvstindig avses bl.a. inte 16ntagare och andra
verksamma hos en arbetsgivare samt att med activités économiques”
asyftas i forst hand all aktivitet med avyttringar av varor eller tjanster hos
en producent.®® Aven om de bida skatteslagen i friga 4terfinns i samma lag,
ir den franska mervirdesskatterdtten, atminstone 1 forevarande hinseende,
fristdende fran inkomstskatterdtten. Det kan ocksa anses ha stdod i en
kommentar av de franska momsreglerna, déar det anges att med “taxable
persons” avses “’[a]ll entreprenuers”, dvs. foretagare i allménhet.®’

Frankrike var for Ovrigt alltsa forst 1 vdrlden med att infora
mervardesskattesystemet, vilket skedde den 10 april 1954. Det omfattade
forst storre foretag, men utvidgades sedan till att gélla alla affarssektorer.
Idén mervirdesskatt presenterades forsta gangen 1919 av Wilhelm von
Siemens.®® Att benimna momsen idé lika girna som en skatt kommer att
visa sig berittigat vid genomgangen av momsens grundprinciper. Det ligger
till och med néra till hands att kalla momsen en "uppfinning”. Det gor Leif
Mutén i en artikel, ddr han uttrycker att Wilhelm von Siemens jamte
Maurice Lauré, som var verksam ndr den franska momsreformen

genomfordes, var mervirdesskattens “uppfinnare”.%’

Aven betriffande de éterstiende EU15-linderna saknas indikationer pa att
de skulle ha den svenska lagtekniska 16sningen i fraga for bestdmning av
det momsmaéssiga skattesubjektet.

Betriffande de fall ddr de utlindska skatteforvaltningarna lamnade svar pa enkéten av
innebord att de saknar en koppling till inkomstskatterdtten for den bestimningen, har
detta belagts genom studier av momsreglerna for tre av dem, Luxemburg, Spanien och
Osterrike. Begreppen “assujetti”, “empresario o profesional” och “Unternehmer”
motsvarar for de tre ldnderna beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet. Osterrike respektive Luxemburg anger i sin momslag
respektive skattelag att “Unternehmer” respektive “assujetti” bestdms utan hédnsyn till
vinstsyfte, bara det ar fraga om ndgon som sjélvstandigt utdvar en yrkesmaissig aktivitet
(’gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbstdndig ausiibt”), vilket d4r samma lydelse
som i tyska momslagen, respektive sjilvstandigt utfor operationer av betydelse for en
“activité économique”. Spanien anger i sin momslag for begreppet “empresario o

8 Se Code général des impdts (Version a venir au 1 janvier 2008).

87 Se European Tax Handbook 2008, s. 245, kapitlet om Frankrike, av Ms. S. Baranger.

88 Se Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kapitlet The EU VAT System — Time for a
Change? av Gunnar Rabe (avsnitt 3), s. 225, av Andersson, Krister, Melz, Peter och
Silfverberg, Christer.

8 Se Skattenytt 2006 s. 494, artikeln Export av skattesystem. Skattepolitiska
transformationsprocesser i tredje virlden (s. 487-497), av Leif Mutén.
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profesional”  (foretagare eller yrkesman), vilket skall anses motsvara
direktivbestimmelsens beskattningsbar person, exempel pa olika ekonomiska
verksamheter (”Actividades Economicas”) som det omfattar. Skillnaden &r bara att
implementeringen av  beskattningsbar person dirmed fir stdd ocksd i
direktivbestimmelsens andra st. P4 samma sétt som betriffande “assujetti” och
”Unternehmer” uppstills inte ndgot vinstrekvisit for att ndgon skall anses ha karaktiren
av “empresario o profesional”. Det skall vara fraga om personer som “realicen las
actividades empresariales o profesionales” som anges i regeln i frdga i den spanaska
momslagen. Gemensamt &r ocksd franvaron av en koppling till inkomstskatterdtten i
forevarande hiinseende i de tre lindernas momsregler.”® Skatteforvaltningarna i
Grekland respektive Italien besvarade alltsd ocksd enkéten pa samma sétt. Beldgg for
avsaknaden av den svenska lagtekniska 16sningen dar kan anses finns i kommentarer av
deras momsregler, dir det anges att med “taxable persons” avses “every individual or
legal entity or enterprise ... engaged in an independent economic activity” respektive
”[i]ndividuals and companies ... if they carry on a business or profession or an artistic

activity”.%!

Skatteforvaltningarna i Belgien respektive Portugal besvarade inte enkiten. Att Belgien
ocksa saknar en koppling i sin momslag till inkomstskatterdtten fér bestimningen av
“assujetti” kan anses folja av att den utan angivande av sddan koppling foljer
bestdmningen av beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i mervérdesskattedirektivet,
och anger att med ”assujetti” avses den som sjdlvstindigt utovar en “activité
économique” (ekonomisk verksamhet) med eller utan vinstsyfte (avec ou sans esprit de
lucre”).? Stéd for slutsatsen kan ocksd anses aterfinnas i en kommentar av de belgiska
momsreglerna, dir det anges att med “taxable persons” avses “[p]ersons engaged in
economic activities”, varvid de ocksd anges kunna benimnas “entreprenuers”, dvs.
foretagare i allméinhet.”3 Portugisiska finansministeriet har en handbok pé Internet, och
dérav foljer att med “taxable persons” avses “[a]ll individual and legal persons” som
fortlopande och sjdlvstindigt utdvar “an activity of producer, trader or supplier of
services”.”* Nagon koppling, som i den svenska lagtekniska 16sningen i fraga, gors
uppenbarligen inte heller hér till inkomstskatterdtten for bestimningen av skattesubjektet
momsmadssigt sett. Detta kan anses ha stdd i en kommentar till den portugisiska
momslagstiftningen, dir det anges att med “taxable persons” avses “individual or
corporate entrepreneurs and self-employed professionals” vilka gor skattepliktiga
omsittningar av varor och tjdnster.®

% Se Section 3 Art. 4 1. i Code fiscal (Loi du 18 décembre 1992 modifiant et complétant la
loi du 12 février 1979 concernant la taxe sur la valeuer ajoutée), Articulo 5 i Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido och § 2 i Umsatzsteuergesetz,
UStG, 1994.

! Se European Tax Handbook 2008, s. 307, kapitlet Grekland, av Dr G.S. Mavraganis
respektive European Tax Handbook 2008, s. 413, kapitlet Italien, av Ms. G. Chiesa.

92 Se Article 4 § 11 Code de la Tax sur la Valeur Ajoutée, version 2008.

93 Se European Tax Handbook 2008, s. 105, kapitlet om Belgien, av Dr R. Offermanns.

%4 Se portugisiska finansministeriets hemsida, www.dgci.min-financas.pt.

% Se European Tax Handbook 2008, s. 636, kapitlet om Portugal, av Ms. P. Dias de
Almeida.
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Angaende de aterstdende 11 EU-ldnderna har inte heller nagot aterfunnits
som indikerar att ndgon av dem skulle ha den svenska lagtekniska
16sningen for bestimningen av skattesubjektet momsmassigt sett.

Av Oversittningar av momslagarna till engelska i foljande ldnder kan konstateras att de
dr forenliga med art. 9.1 fOrsta och andra st. i mervéirdesskattedirektivet for
bestimningen av skattesubjektet (“taxable person”), och verkar sakna koppling till
inkomstskatteritten: Bulgarien, Estland, Lettland, Litauen, Ruménien och Slovakien.”®
Detsamma synes folja av kommentarer pa engelska av momsreglerna i respektive av
foljande ldnder pa deras regeringars hemsidor, Cypern, Malta, Polen och Slovenien,
samt, betriffande Tjeckien, pA OECD:s hemsida.”’ Inte heller &terfinns nigra
indikationer pé forekomst av den svenska lagtekniska 16sningen i friga for bestimning
av det momsmaéssiga skattesubjektet enligt en genomgéng av vissa kommentarer till de
11 lindernas momslagstiftningar.’®

Oavsett om det teoretiskt sett vore mojligt eller inte, visar genomgangen har
att varken andra EU-ldnder @n Sverige eller 6vriga undersokta lander med
moms 1 sin ekonomi verkar ha ndgon koppling frdn den nationella
momslagstiftningen till sin inhemska inkomstskattelagstiftning, nir det
giller att skilja skattesubjektet frdn konsumenten momsmassigt sett.
Sverige tycks sdlunda — atminstone for jamforbara linder — vara unikt med
sin koppling i ML till IL for att bestimma skattesubjektet, och dérfor far
analysen ske utifran ett material bestdende i de svenska rittskidllorna och
doktrinen i1 jamforelse med 1 forsta hand EG:s rittskéllor i form av

% Se angéende Bulgarien, Article 3(1) i Value Added Tax Act, promulgerad den 4 augusti
2006; angaende Estland, § 3(1) i Value Added Tax Act av den 10 december 2003;
angdende Lettland, Section 1.6 och Section 1.7 i Value Added Tax Act, uppdaterad per
den 16 juni 2005; angdende Litauen, Article 2.2 och Article 2.6 i Republic of Lithuania
Law on Value Added Tax av den 5 mars 2002; angdende Ruménien, art. 127.1 i Fiscal
Code of Romania (Law No. 571/2003); och angéende Slovakien, § 3(1) i Act No.
222/2004 Coll. On Value Added Tax.

7 Se angdende Cypern, VAT Services — Information For Business; angdende Malta, VAT
Department Malta den 1 februari 2008, s. 3; angéende Polen, Tax Administration and Tax
System in Poland, avsnitt 4.2.1, i Tax Information Bulletin 2004 fran Ministerstwo
Finans6w; angédende Slovenien, s. 23 i Taxation in Slovenia March 2007 frén Republic of
Slovenia Ministry of Finance; och angéende Tjeckien, s. 17 och 55 i The Tax System in
the Czech Republic. Economics Department Working Papers No. 245 (den 25 maj 2000),
av Chiara Bronchi och Andrew Burns.

% Se European Tax Handbook 2008: s. 123, kapitlet om Bulgarien , av Mr. K. Lozev; s.
204, kapitlet om Estland, av Mr. M. Herm; s. 444, kapitlet om Lettland, av Mr. Z.
Kronbergs; s. 476, kapitlet om Litauen, av Mr. R. Degesys; s. 655, kapitlet om Ruménien,
av Mr. R. Badea; och s. 695, kapitlet om Slovakien, av Dr. T. Mkrtchyan; samt s. 148,
kapitlet om Cypern, av Mr. A. Taliotis; s. 525, kapitlet om Malta, av Mr. A. Zarb och Mr.
P. Portelli; s. 614, kapitlet om Polen, av Ms. M. van Doorn-Olejnicka; s. 709, kapitlet om
Slovenien, av Ms. J. Dolsak; och s. 166, kapitlet om Tjeckien, av Dr. T. Mkrtchyan.
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mervirdesskattedirektivet, men alltsd dven de tidigare forsta och sjitte
direktiven, och EG-domstolens domar.

Virt att notera for sammanhanget ar att EG:s réttsakter saknar forarbeten i
traditionell svensk mening. De enda officiella motiven i det sammanhanget
ar 1 stéllet den kortfattade och allmént hallna s.k. preambel (ingress) som
vanligen inleder en EG-forordning eller ett EG-direktiv.”” EU-
kommissionens forslag eller, i samband med EG-domstolens domar,
generaladvokatens uttalanden kan vid tolkning av férordningar och direktiv
ocksa fylla den funktion som annars av tradition starkt préglar uttolkningen
av de svenska skattelagarna, dvs. statens offentliga utredningar,
propositioner och finans- respektive skatteutskottets betinkanden. Pa grund
av att mervardesskattedirektivet och andra direktiv. om moms eller
forordningen om skatteadministrativt samarbete pd momsomradet méste
implementeras i svenska ML eller mervérdesskatteférordningen (1994:223)
samt, betriffande forfarandereglerna, i skattebetalningslagen (1997:483),
SBL, blir givetvis de svenska forarbetena dnda i praktiken av betydelse for
tolkningen av reglerna, d&ven om direktiven har foretréde.

1.3.4 Nagot om sociala avgifter, punktskatter och tull

Av intresse dr att den svenska lagstiftningen om sociala avgifter,
punktskatter och tull i likhet med momsen styrs av EG-ritten.'” For
avgransningen far darfor kort nagot ndimnas om det finns kopplingar i de
svenska lagstiftningarna darom till den svenska inkomstskatterétten.

- Betriffande sociala avgifter i form av s.k. egenavgifter gors en
koppling 1 socialavgiftslagen (2000:980), SAL, till IL:s
nédringsverksamhetsbegrepp. Egenavgiftspliktig inkomst avser
inkomst som beskattas som inkomst av néringsverksamhet, men
dven inkomst som beskattas som inkomst av tjanst, om den som
utger ersittningen inte skall betala arbetsgivaravgifter pa den.!’! Det
overensstimmer vil med att EG-forordningen om social trygghet
omfattar bide egenforetagare och anstillda.!

% Se Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 528.

100 Se  EG-foérordningarna 1408/71 och 574/72 om social trygghet, EG:s
cirkulationsdirektiv for punktskatter (92/12/EEG) och EG:s tullkodex — Radets forordning
(EEG) nr 2913/92.

101 Se 3 kap. 3,4, 5,6, 8 0och 11 §§ SAL.

102 Se art. 1a och Bilaga 1 i EG:s forordning 1408/71.
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- Angéende punktskatterna noteras att for energiskatten bestdms
skattesubjektet med en definition av yrkesméssig verksamhet som
helt dverensstimmer med den i 4 kap. 1 § ML. Dvs., definitionen
bestar i en hénvisning till begreppet naringsverksamhet i 13 kap. IL
jamte en supplementirregel om yrkesméssig verksamhet som
“bedrivs 1 former som &r jamforliga med en till sédan
néringsverksamhet hinforlig rorelse”.!®® For reklamskatten bestdms
begreppet yrkesméssig verksamhet delvis ocksa med hénvisning till
niringsverksamhetsbegreppet i 13 kap. IL,'” medan med
yrkesmaéssigt betrdffande t.ex. alkoholskatt forstas — utan koppling
till IL — att en upplagshavares verksamhet é&r ett led 1

ndringsutdvning”.!%?

- Betriffande tull géller att géldendren kan vara vem som helst som
anmiler en vara frin en plats utanfér EU (import) till Tullverket for
fortullning, dvs. anméler varan till s.k. 6vergéng till fri omsittning
inom den tullunion som EU utgér.'% Detsamma giller frigan om
vem som #r skattskyldig for moms pa den importerade varan.'®’
Tull och importmoms omfattar sdlunda inte enbart foretagare, utan
ocksd en privatperson som anmailer en importerad vara till
fortullning.

Betréffande tull och importmoms saknas koppling till IL for bestimningen
av gildendren. SAL é&r inte heller av intresse har. Problematiken dar géller
inte om, utan vem av uppdragsgivaren eller den som utfor arbetet som skall
erlagga sociala avgifter pd arbete. Diremot kan punktskattelagarnas
kopplingar till IL:s néringsverksamhetsbegrepp vara av intresse pa temat
EG-rittskonformitet pd motsvarande sitt som med kopplingen till det
begreppet for bestimningen av yrkesmassig verksamhet i 4 kap. 1 § 1 ML.

T.ex. var motivet till att, med ML som forebild, koppla
yrkesmissighetsbegreppet i lagen om skatt pd energi till inkomstskattens
néringsverksamhetsbegrepp enbart att behélla traditionen med att dérvid

103°Se 1 kap. 4 § lag (1994:1776) om skatt pd energi och SKV:s Handledning for
punktskatter 2008, s. 226.

104 Se forsta st. anv. till 9 § lag (1972:266) om skatt pa annonser och reklam och SKV:s
Handledning fér punktskatter 2008, s. 414.

105 Definitionen av vad som #r yrkesmissigt framgar 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 d&ven SKV:s Handledning for punktskatter 2008, s. 62.

106 Se 3 kap. 3 och 4 §§ och 5 kap. 1 och 2 §§ tullagen (2000:1281).

107.Se 1 kap. 2 § forsta st. 6 och andra st. och 1 kap. 1 § forsta st. 3 ML.
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knyta den indirekta beskattningen till den direkta.'”® Férhallandet till EG:s
cirkulationsdirektiv for punktskatter etc. berdrdes inte dérvidlag, och det
kan sdlunda vara av intresse att undersdka ocksa om en sadan gemensam
beskattningsram ar mojlig med hénsyn till EG-rétten.

Regeringsritten har alltsd konstaterat att den svenska reklamskatten inte
strider mot principen om en enda mervérdesskatt nationellt sett enligt art.
401 1 merviardesskattedirektivet [tidigare art. 33 i sjdtte direktivet]. I
doktrinen har hittills inte ndgon analys skett av om den nationella
lagstiftningen om punktskatter d&r konform med “néringsidkare” i art. 7.2 i
cirkulationsdirektivet och begreppet “sjilvstindig verksamhet”, nir det
giller yrkesmaissighetsbegreppet. Stefan Olsson gor en indelning av
skattskyldigheten i en objektiv och subjektiv del, dir det objektiva refererar
till prestationen, skatteobjektet, medan den subjektiva sidan avser “’vilka
subjekt som dr skattskyldiga”. Det 6verensstimmer med uppdelningen for
analysen 1 forevarande arbete, dir de subjektiva rekvisiten for
niringsverksamhet i 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL respektive de
objektsrelaterade forutséttningarna for nédringsverksamhet i 13 kap. IL i
ovrigt  stdlls mot rekvisiten for  beskattningsbar  person i
mervardesskattedirektivet (och tidigare skattskyldig person 1 sjitte
direktivet) pa temat vem som kan tillhora momssystemet, medan fragan om
skatteobjektets karaktir avgér om en sadan person skall tillhora
momssystemet.

Stefan Olsson gar dock inte in pa nagon subjektsrelaterad analys av
skattskyldighetsbegreppet 1 forhallande till exempelvis namnda
artikelbestimmelse 1 cirkulationsdirektivet. Han noterar bara att
skattskyldigheten har en objektiv och subjektiv sida och att bdda rekvisiten
méste vara uppfyllda for att en reell skattskyldighet skall foreligga samt,
med hénvisning till Peter Melz, att begransningar i den subjektiva
skattskyldigheten avgransar skattepliktens omfattning sétillvida att annars
formellt skattepliktiga prestationer forblir obeskattade.!” Stefan Olsson
noterar att en definition av yrkesmissighetsbegreppet saknas i flertalet
punktskatteforfattningar, men stéller t.ex. inte begreppet yrkesmissig
verksambhet i lagen om skatt pa energi och i lagen om skatt pa annonser och

108 Se Prop. 1994/95:54 s. 81 och 82.

109 Se Punktskatter — rittslig reglering i svenskt och europeiskt perspektiv, s. 159, av
Stefan Olsson samt Mervirdeskatten Rattsliga grunder och problem, s. 88, av Peter Melz
vartill Stefan Olsson hénvisar. Notera att Stefan Olsson konsekvent felaktigt anger titeln
till Peter Melz verk “Mervérdesskatten — réttsliga problem och grunder”. Défortiden
(1990) stavades mervirdesskatt med ett ”s” i GML, vilket dven Peter Melz tillimpade, och
titeln i Peter Melz verk satter ’réttsliga grunder’ fore "problem’.
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reklam, och kopplingarna déri till det nationella inkomstskatterdttsliga
begreppet  néringsverksamhet, mot  begreppet néringsidkare i
cirkulationsdirektivet.''°

Det kan alltsd finnas anledning att ocksd préva om den nationella
punktskattelagstiftningen &r EG-rittskonform betraffande bestdmningen av
skattesubjektet. Emellertid gors inte ndgon genomgéng av nyss ndmnda
fragor hér, d& detta arbete pa temat EG-réttskonformitet bl.a. behandlar
kopplingen fran ML till IL for bestimningen av skattesubjektet och
forhallandet till mervérdesskattedirektivet.

1.4 DISPOSITION

Ibland talas om vad som é&r ett mervirde, néir en vara eller tjanst skall anses
slutkonsumerad och om momsprinciper for olika avgdéranden. Veterligen
har emellertid inte ndgon ansats gjorts hittills for att hitta ett "verktyg” for
att prova en sadan fraga som den forevarande huvudfragan angaende ML:s
koppling till inkomstskatteritten for bestimning av yrkesmaéssig
verksambhet, dvs. av skattesubjektet. I det foljande gors alltsa dérfor forst en
genomgéng av momsens grundprinciper och hur de — tillsammans med EG-
rittslig praxis — kan bidra till bl.a. analysen av om innehallet i begreppet
yrkesméssig verksamhet 1 ML, genom kopplingen till begreppet
ndringsverksamhet i 13 kap. IL, ar EG-rittskonformt. Den genomgéngen
kan inte sdgas bilda det enda, ideala verktyget for d&ndamailet, men ger
utifrdn grundprinciperna s att sdga noderna, dvs. riktlinjer och ramar, for
den fortsatta analysen av bla. frdgan om bestdmningen i ML av
skattesubjektet dr EG-réttskonform. Dispositionen av den fortsatta
framstéllningen blir dérfor foljande:

- Genomgéangen av momsens grundprinciper och metodfragorna
foretas 1 kapitel 2, vilket avslutas med avsnitt 2.4. Dér ges en
oversikt av hur analysen av huvudfrdgan i detta arbete skall gé till
vaga.

- I kapitel 3 foretas en genomgéng av vem som é&r beskattningsbar
person och begreppet ekonomisk verksamhet enligt EG-ritten.
Tillsammans med genomgéngen 1 kapitel 2 av momsens
grundprinciper bildar den nddvédndiga riktlinjer och ramar for
provningen av fragorna i detta arbete.

110 Qe Punktskatter — riittslig reglering i svenskt och europeiskt perspektiv, s. 169, av
Stefan Olsson.
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- Kapitel 4 innehdller en provning av om det svenska
verksamhetsbegreppet i ML dr EG-rittskonformt och nir en
verksamhet upphor momsmassigt respektive inkomstskattemassigt.
Daér berdrs ocksa kort betydelsen av kopplingar till den civilréttsliga
redovisningsritten for normbildningen avseende de bada
skatteslagen i fraga, betraffande fragan om ML:s fortsatta koppling
till det civilrattsliga begreppet god redovisningssed.

- T avsnitten under 5.1 anges strukturen for och begrénsningen av den
fortsatta EG-rittsliga analysen i kapitel 5 av huvudfrdgan huruvida
bestdmningen av yrkesmassig verksamhet i ML dr EG-réttskonform
betriffande = den  formella  kopplingen  till  begreppet
ndringsverksamhet i 13 kap. IL.

- I kapitel 6 berdrs fragan om EG-rittskonformiteten med
hianvisningen till 16 kap. 2 § IL i 8 kap. 9 § forsta st. 2 ML for
bestimningen av omfattningen av det s.k. avdragsforbudet for
ingdende moms pa utgifter for representation och liknande d&ndamal.

- Kapitel 7 innehaller en sammanfattning med avslutande synpunkter.

Detta arbete beaktar lagstiftning etc. per den 1 januari 2008.
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2. DEN NYA TOLKNINGSMILJON OCH FRAGOR
FOR ANALYSEN I DETTA ARBETE

2.1 UPPBORDEN AV MOMS

Vid varje analys av momssystemet bor beaktas att momsreglerna ar starkt
priaglade av sittet pd vilket skatten uppbirs. ”Den skattskyldige fungerar i
princip som uppbdrdsman for staten”, sdgs det frdn den svenska
lagstiftarens sida betriffande mervirdesskatten.'!! Betriffande engelsk
mervirdesskatt anses the taxpayer” som “agent for the Commissioners”
(Inland Revenue Commissioners),!'?> dvs. som en uppbordsman At
skatteforvaltningen. Konsumenten skall i slutindan trdffas av skatten pé
hela mervirdet av varan eller tjénsten i forddlingskedjan av foretag som dr
involverade med att producera och distribuera varan eller tjansten i fraga,
och uppbordsmaissigt skall varje foretag i kedjan lojalt redovisa och betala
sin del av momsen pa det mervirdet sa att avdraget hos sista foretaget i
kedjan har tdckning i sadana foregaende inbetalningar och det foretaget blir
slutredovisaren av momsen pa hela mervirdet av den vara eller tjanst som
konsumenten koper. Momsen skiljer sig, som nidmnts, fran
bruttoomsattningsskatterna genom denna karaktir av flerledsskatt, déar
avdragsritten foretag for foretag i forddlingskedjan gor att konsumenten
endast traffas av skatt pd mervérdet av den slutliga prestationen, men detta
ar 1 grunden enbart en teknisk 16sning for att garantera en effektiv uppbord
och finansiering av utgifterna i den offentliga sektorn. Uppbdrdsfunktionen
1 momssystemet har ocksd en EU-nivd, dd en viss andel av
medlemsldndernas  mervirdesskattebas  skall bilda underlag for
medlemslindernas finansiering av EU:s egen budget.!!?

Tanken pa momssystemet som ett uppbordssystem kan mojligen uppfattas
som forstirkt genom att uttrycket “’skatteuttaget” (Eng., charging the tax”)
dndrades till "uppborden” (Eng., “collecting VAT”), nér den viktiga regeln
i art. 27.1 i sjétte direktivet om att medlemsstater maste inhdmta tillstand
fran EU, fOr att infora regler som avviker fran direktivet for att hindra vissa
typer av skatteflykt eller skatteundandragande, ersattes den 1 januari 2007
av art. 395.1 1 mervérdesskattedirektivet.

11'Se Prop. 1989/90:111 s. 294.

112 Se British Tax Review 1998 s. 591, artikeln Restitution of Overpaid VAT (s. 582-591),
av Graham Virgo.

113 Qe andra st. i preambeln i sjitte direktivet samt Prop. 1994/95:57 s. 73 och 93.
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Om ett land skall bli medlem i EU skall det ha moms i sin ekonomi, och
den delen av uppbordssystemet i respektive medlemsland i EU skall i
princip folja ett gemensamt regelsystem for medlemslidnderna.
Konsumenterna inom EU skall inte vélja bort en konkurrent pa grund av
olikheter i mervérdesbeskattningen i forhallande till andra leverantdrer i det
egna EU-landet eller annat EU-land. Konsumenter utanfor EU skall inte
vélja bort producenter inom EU bara for att samtliga medlemslénder skall
ha moms i sina ekonomier. Det 16ses genom att export av varor eller
tillhandahéllande av tjénster till platser utanfér EU och kunder etablerade
utanfér EU inte mervirdesskattebeldggs samtidigt som exportdrerna
behéller sin rétt att lyfta moms pd sina forvérv i respektive EU-land eller
importer. I forstndmnda fall med affarer inom EU géller att konkurrens- och
konsumtionsneutraliteten skall upprétthéllas genom att det gemensamma
momssystemet inom EU utgor lagvalsregler, dir beskattningsritten for en
omsittning inom EU skall tilldelas ett land 1 “mervérdesskattelandet
EU”.114

Omsittningar inom EU skall varken leda till dubbelbeskattning eller
skattebortfall. Néar en foretagare gor en skattepliktig omséttning av vara
eller tjédnst inom EU, skall den mervirdesbeskattas antingen hos foretagaren
sjilv eller genom forvirvsbeskattning hos kunden, oavsett var i vérlden
foretagaren #r etablerad. Aven om foretagarens omsittning i t.ex. EU-landet
Sverige ar endast tillfdllig, enstaka, skall den mervirdesbeskattas hér pa det
ena eller andra sittet.'!> For att uppna att skattskyldighet uppkommer enligt
huvudregeln i 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML for alla skattepliktiga omséttningar
av varor eller tjanster inom landet (Sverige), oavsett var i virlden
foretagaren som gor prestationen dr etablerad, utmonstrades vid Sveriges
EU-intrade 1995 lokutionen ’som bedrivs hér i landet” med referens pa
yrkesmaéssig verksamhet ur lagrummet. Mervirdesskattedirektivets karaktir
av lagvalsregler for tilldelningen av den momsmaissiga beskattningsritten
for omsittningar inom EU kommer ocksa till uttryck i reglerna for
uppritthallande av kontrollfunktionen. Varje medlemsstat inom EU far —
betraffande transaktioner som &r befriade fran skatt — begrinsa
faktureringsskyldigheten for beskattningsbar persons “leveranser av varor
eller tillhandahéllanden av tjdnster” betrdffande transaktioner som sddan

114 Se EG-skatteritt, s. 197, av Stihl, Kristina och Persson Osterman, Roger, dir de
konstaterar att "Mervirdesskatt kan i princip tas ut pa alla transaktioner som sker pa den
geografiska yta som tillhor EU”. Se 4&ven Momshandboken Enligt 1998 ars regler, s. 18, av
Bjorn Forssén och Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 18, av Bjorn Forssén,
angdende att "EU kan ses som ett enda momsland”, vilket d&ven géller for punktskatterna.
115 Se femte st. i preambeln i sjitte direktivet samt Prop. 1994/95:57 s. 155 och 175.
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foretagare “utfor pa deras territorium”.!'® Sedan giller en férordning om
administrativt samarbete om mervérdesskatt mellan skattemyndigheterna i
EU:s medlemslénder.'!”

2.2 KONKURRENSNEUTRALITET: EXTERN OCH INTERN
2.2.1 Extern och intern neutralitet, mervirdesskatteriatten

Konkurrensneutraliteten sdgs ha en extern och en intern sida.
Neutralitetsprincipen har enligt EG-domstolen upprepat angetts innebéra att
varje foretagare 1 forddlingskedjan fram till konsument skall befrias fran
den borda mervirdesskatten skulle utgéra i vederborandes ekonomiska
verksamhet, om inte avdragsritten uppritthélls.!'® Konkurrensneutraliteten
skall gélla mellan foretag som skall tillhora momssystemet, dvs. mellan
foretag vars forvdrv dr dgnade att skapa skattepliktiga transaktioner. EG-
domstolen har uttalat att principen att ”the common system of VAT ensures
that all economic activities, whatever their purpose or results, are taxed in a
wholly neutral way, presupposes that those activities are themselves subject
to VAT”.!?

I doktrinen talas om extern respektive intern neutralitet, och distinktionen
mellan tvd sddana sidor av neutralitetsbegreppet for momsen kan
diskuteras. Eleonor Alhager har fran EG-domstolens avgdranden dragit
slutsatsen 1 sin avhandling att EG-domstolen endast tillimpar en
neutralitetsprincip, och  att  neutralitetsstorande  element  tillats
huvudsakligen i form av att art. 99 i mervérdesskattedirektivet [art. 12.4 i
sjitte direktivet] medger reducerade momssatser jimte den generella.'?
Robert Pahlsson har i en kommentar av avhandlingen ifragasatt synséttet

116 Se art. 220 och 221.2 i mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 22.3a forsta och fjirde st.
i sjatte direktivet]. Se dven det s.k. faktureringsdirektivet pA momsomradet 2001/115/EG
som implementerades i art. 22.3 i sjitte direktivet [art. 217-248 i
mervardesskattedirektivet] och den 1 januari 2004 i 11 kap. ML (Prop. 2003/04:26).

17 Se radets forordning (EG) nr 1798/2003 av den 7 oktober 2003 om administrativt
samarbete om mervérdesskatt och om upphédvande av forordning (EEG) nr 218/92. Den
nya skatteadministrativa forordningen har implementerats i svensk lagstiftning den 1
januari 2004 genom Foérordning (2003:1107) om tillimpning av rddets forordning.

118 Se pkt 15 1 EG-malet C-37/95 (Ghent Coal), dir hinvisning ocksa sker till pkt 19 i EG-
maélet 268/83 (Rompelman) och till pkt 15 i EG-mélet 50/87 (kommissionen mot
Frankrike).

19 Se pkt 26 i EG-malet C-4/94 (BLP Group), dir hinvisning ocksa sker till pkt 19 i EG-
maélet "Rompelman”.

120 Se Merviirdesskatt vid omstruktureringar, s. 72 och 73, av Eleonor Alhager.
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som en definition av neutralitet.!?! 1 en annan kommentar av samma
avhandling anser Peter Melz att indelningen i extern och intern neutralitet
ar anvandbar, och uttalar att ”[e]xtern neutralitet innebédr neutralitet vid
handel mellan medlemslédnderna och att intern neutralitet dr neutralitet vid
konsumtion, produktion m.m. i ett land”.!*? En jimforelse kan ocksi gdras
med synsittet pa neutralitetsprincipen pa punktskatteomradet, diar EG:s s.k.
cirkulationsdirektiv (92/12/EEG) precis som med momsdirektiven skall
“garantera den inre marknadens upprittande och funktion”,'”* och dir
Stefan Olsson talar om neutralitet pa ett makroplan respektive pa ett
mikroplan. Det senare anges da gilla relationen mellan olika néringsidkare
i de beskattade branscherna.!'?*

Det skulle fora for langt att gora ett forsok till en fullstindig rittsteoretisk
analys av EG-réttens neutralitetsbegrepp. I detta arbete anvinds med den
reservationen begreppen extern neutralitet respektive intern neutralitet pa séa
sdtt att med extern neutralitet avses neutralitet i handeln mellan EU-
landerna och med intern neutralitet avses neutralitet mellan konkurrerande
foretag tillhoriga momssystemet i ett EU-land eller i olika EU-ldander. De
eventuella  nyanseringar som  ndmnda  akademiker gor av
neutralitetsbegreppet torde knappast vara ofdrenliga med den indelningen
av den externa respektive interna sidan av begreppet, och indelningen har
far sédgas ligga i linje med Eleonor Alhagers uppfattning om EG-domstolens
praxis betriffande neutralitetsbegreppet. Konkurrensneutralitetsprincipen i
det externa perspektivet handlar om neutralitet mellan olika
handlingsalternativ sétillvida att den grénsdverskridande handeln behandlas
momsmassigt lika oavsett med vilket annat land handeln bedrivs. I det
interna  perspektivet ~ motsvarar  principen den  skatterittsliga
likformighetsprincipen, dvs. att foretag respektive konsumenter i samma
land och for vilka villkoren i Ovrigt &r likadana beskattas respektive
belastas av momsen pd samma sétt. Oavsett vilket av de bada perspektiven
som anldggs pa neutralitetsprincipen far emellertid EG-domstolen anses
tillimpa en enda neutralitetsprincip, dar  maélsittningen  ar
konsumtionsneutralitet inom EU med tillatna avvikelser dérifrdn enbart i
fall av olikheter i tillimpade nivéer pa momssatserna. Det som kanske mera
betonas hdr &n hos andra &r att inbegreppet av den interna neutraliteten,

121 Se Svensk skattetidning 2001 s. 749, Bokanmilan av En avhandling om mervirdesskatt
vid omstruktureringar (s. 747-753), av Robert Pahlsson.

122 Se Skattenytt 2001 s. 714, Bokanmilan av Mervirdesskatt vid foretagsoverlatelser (s.
712-719), av Peter Melz.

123 Se fjirde st. i preambeln i cirkulationsdirektivet 92/12/EEG for punktskatterna.

124 Se Skattenytt 2002 s. 178, artikeln Neutralitetsfrigor avseende punktskatter (s. 177-
186), av Stefan Olsson.
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utifran EG-domstolens ndmnda praxis och momsens grundprinciper enligt
mervirdesskattedirektivet, i forsta hand kan uppfattas genom sittet pa
vilket momsreglerna tillimpas.

Sjatte direktivet tog redan enligt sin preambel avstamp i forsta direktivet,
och i preambeln i sjitte direktivet angavs att avdrag for debiterad ingdende
moms skall medges forvirvande foretag oavsett de momssatser som
tillimpas av medlemsstaterna, vilket dven fOljer av trettionde st. i
preambeln i mervirdesskattedirektivet. Det aligger medlemsstaterna att
sdtta momssatserna sd att de “medger normalt avdrag” av den moms som
tagits ut i tidigare omsittningsled.'?® Reglerna om skattesatserna innebr att
varje EU-land fir ha en generell momssats och en eller tvd reducerade
momssatser; den generella far vara ligst 15 % och reducerade ligst 5 %.!?°
Det neutralitetsstorande med reducerade momssatser skall begrinsas — som
det stipuleras i art. 99.2 i mervardesskattedirektivet — av att varje sddan
skall bestimmas sa att dess tillimpning medger i normalfallet” avdrag for
hela den moms som & avdragsgill enligt art. 168 1
mervardesskattedirektivet [tidigare art. 17.2 1 sjitte direktivet]. Reglerna i
mervirdesskattedirektivet om placeringen av en omsittning inom EU 1 ett
visst EU-land kommer till uttryck i bl.a. den s.k. dvergangsordningen for
varuhandeln mellan EU-ldnderna,'”’ som genomfdrdes for att garantera
funktionerna for EU:s inre marknad som giller sedan 1993. Med den avses
en utjamning ske av olikheterna i tilldimpade momssatser mellan EU-
landerna, genom att ett gemenskapsinternt forvérv mellan foretag i tva EU-
linder inte beskattas i siljarens land och &sétts momsen i kdparens land.'?®
En extern neutralitet uppnds pa sa sitt. Intern neutralitet skall uppnés
genom att oavsett i vilket EU-land ett foretag &r etablerat skall
konkurrensen inte snedvridas i forhédllande till foretag i samma EU-land
eller andra EU-ldnder beroende pa olikheter i sittet pa vilket reducerade
momssatser tillimpas. P sa vis garanteras ocksa funktionerna for den inre
marknad som géller sedan 1993, varvid EU-ldnderna tilldts tillimpa
differentierade momssatser.

125 Qe elfte st. i preambeln i sjitte direktivet.

126 Se art. 97.1 och 99.1 i mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 12.3a forsta och tredje st.
i sjatte direktivet]. Det &r for Ovrigt bara Storbritannien, Irland och Sverige som
overgangsvis dessutom fér ha s.k. nollskattesatser pa vissa varor och tjanster med stod av
anslutningsfordraget med EU. Se tex. art. 30 och tilligg (eng. schedule) 8 i
Storbritanniens Value Added Tax Act 1994 angdende varor och tjdnster som &r “zero-
rated”.

127 Se EG:s direktiv 91/680/EG som #&terfinns i art. 402-404 i mervirdesskattedirektivet
[tidigare art. 28a-28n i sjdtte direktivet].

128 Se Prop. 1994/95:57 s. 78 och 79.
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Det ar salunda den interna neutraliteten i betydelsen sittet pa vilket
momsreglerna tillimpas som &r av frimsta intresse hér, nir det for analysen
i forevarande arbete skall avgoras vilka momsens grundprinciper och
omfattningen av dessa som skall beaktas vid besvarandet av de frdgor som
hir skall ge analysen. Den externa neutralitetsstorningen till f6ljd av att
EU-ldnderna dnnu inte har lyckats enas om gemensamma momssatser ar
helt enkelt nagot som foretagen far leva med. Inkopsresor till andra EU-
lander &r ett kdnt svenskt fenomen pé grund av att Sverige tillsammans med
Danmark ligger i topp inom EU med en generell momssats om 25 %.
Framfor allt personbils- och fritidsbétstillverkarna har ett konkurrensskydd
i det att ocksd konsumenter triffas av reglerna om beskattning for
gemenskapsinterna forvirv betriffande s.k. nya transportmedel.'?® Inget
hindrar dock en svensk privatperson att kopa en personbil frdn t.ex.
Tyskland med den ldgre momsen dér, nér bilen inte langre betraktas som ny
(vilket for vrigt inte dr detsamma som att den #r begagnad).!*° En vara kan
ocksa importeras fran ett land utanfér EU (tredje land) till ett [igmomsland
1 EU och sedan foras in 1 Sverige utan ndgon utjimning 1 forhallande till
den hoga svenska momsen.

2.2.2 Extern och intern neutralitet, jamforelse av
mervardesskatteratten med inkomstskatteratten

Eftersom EG-fordragets principer om fri rorlighet (de fyra friheterna) och
om fri etableringsritt ocksd dtergavs av forsta och sjétte direktiven och
numera aterges av mervérdesskattedirektivet, dr det alltsd for analysen har
inte nigot problem att Regeringsritten foljer EG-fordragets princip om
etableringsfrihet ocksd for inkomstskattefragor generellt sett, trots att
fragan om s.k. kompetens-kompetens hos EG-domstolen dr omdiskuterad.
Négon konflikt mellan ML och IL pa temat extern neutralitet foreligger
saledes inte. Betriffande den externa neutraliteten dr det i stéllet sd att
momsen kan influeras av EG-ritten ocksd via den sekundérrittsligt
reglerade  inkomstskatterdtten. Av  intresse ddrvid d4r moder-
dotterbolagsdirektivet. 1 RA 2000 ref. 17, dir allts8 Regeringsritten
inhdmtade forhandsavgorande frdn EG-domstolen (mélet "X AB och Y
AB”),3! ansigs det strida mot gemenskapsritten att viigra avdrag for
koncernbidrag fran svenskt moderbolag till svenskt dotterbolag, nir

129'Se 1 kap. 13a § och 2a kap. 3 § forsta st. 1 jamfort med andra st. ML.

130 Se EG:s direktiv om sirskilda momsregler for handel med begagnade varor m.m.
94/5/EG, implementerat i art. 26a 1 sjiatte direktivet [art. 311-343 i
merviardesskattedirektivet] och i 9a kap. ML, de s.k. vinstmarginalbeskattningsreglerna.

131 Regeringsritten hiinvisar for dvrigt i RA 2000 ref. 47 (1. och IL) till EG-mélet "X AB
och Y AB”, forutom till EG-malen C-251/98 (Baars) och C-35/98 (Verkooijen)
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moderbolaget dger dotterbolaget tillsammans med tva eller flera heldgda
utlandska dotterbolag. De utldndska dotterbolagen hade sdte i olika EG-
lander med vilka Sverige har ingatt dubbelbeskattningsavtal som innehaller
en icke-diskrimineringsklausul. Aven om det inte omnimndes av
Regeringsritten eller EG-domstolen far som jimforelse ndmnas EG-maélet
C-168/01 (Bosal Holding), som ocksa avsag provning av
etableringsfriheten enligt art. 43 EG (f.d. 52). EG-domstolen anség dair,
utifran moder-dotterbolagsdirektivet, att wvillkor i det nationella
skattesystemet om skattemissig kongruens hos samma subjekt kan godtas,
men inte mellan olika subjekt om det hindrar eller avskricker fran
etablering i annat EG-land.

Aven i RA 2002 not. 210 inhimtade och fdljde Regeringsritten
forhandsavgorande fran EG-domstolen (mélet "X och Y”’). EG-domstolen
provade ocksa i det mélet etableringsfriheten enligt art. 43 EG (f.d. 52), och
fann att EG-fordraget utgor hinder mot regler i lagen (1947:576) om statlig
inkomstskatt (SIL) och IL om att uppskov med beskattning av évervirde pa
aktier som Overlats till underpris inte skulle vara mdjligt, nir Gverlatelsen
sker till en utlandsk juridisk person i vilken Gverlataren direkt eller indirekt
dger andel. Den externa neutraliteten pa inkomstskatteomradet inom EU
befédsts ocksa genom att EG-domstolen bl.a. soker vdgledning i OECD:s
modellavtal for undvikande av dubbelbeskattning av inkomst och
formogenhet.!* Det dr forlaga till bilaterala avtal som OECD-linder,
déribland Sverige, ingdr for att undvika dubbelbeskattning. Mellan de
nordiska ldnderna finns for ovrigt ett multilateralt dubbelbeskattningsavtal
sedan 1983, vilket ocksd bygger pa principerna i OECD:s modellavtal.
Eftersom icke-diskrimineringsklausulerna 1 dubbelbeskattningsavtalen
ingr i rittskillor som godtas av EG-domstolen,'* forstirker det, i forening
med att moder-dotterbolagsdirektivet beldgger samma princip, principen

132 OECD:s skattekommitté lade fram ett utkast till modellavtal fér undvikande av
dubbelbeskattning av inkomst och formogenhet 1963 (’Draft Double Taxation Convention
on Income and Capital”) respektive ett utkast till modellavtal for undvikande av
dubbelbeskattning av arv 1966. De bada utkasten reviderades och framlades som
modellavtal for undvikande av dubbelbeskattning av inkomst och férmdgenhet 1977
respektive modellavtal for undvikande av dubbelbeskattning av arv 1982. Sedan 1992 har
losbladspublikationen "OECD Model Tax Convention on Income and on Capital”
uppdaterats ett antal ganger av OECD:s rad.

133 Se Svensk skattetidning 2002 s. 48, artikeln EG-rétten och skyddet for den svenska
skattebasen (s. 21-50), av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger, dir det med
hinvisning till EG-maélet ”Schumacker” anférs att EG-domstolen tycks ha accepterat
OECD:s modellavtal som en rittskilla och EG-skatteritt, s. 163 och 164, av Stahl, Kristina
och Persson Osterman, Roger, déir samma sak uttrycks angéende OECD:s modellavtal med
hinvisning till EG-malen C-307/97 (Saint-Gobain), C-336/96 (Gilly), C-250/95 (Futura)
och C-391/97 (Gschwind).
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om extern neutralitet pd inkomstskatteomradet generellt sett, oavsett att det
ar omdiskuterat huruvida de primarrattsliga principerna om fri rorlighet (de
fyra friheterna) och om etableringsfrihet skall gélla framfor nationella
kéllor for inkomstskatterattsliga fragor som inte omfattas av EG-direktiv.
Det kan alltsd diskuteras om EG-domstolen har sadan kompetens-
kompetens att domstolen som skett i malet ”X och Y, dér domstolen inte
hade nagon réttsakt frin EG sdsom moder-dotterbolagsdirektivet att hinvisa
till, kan underkiinna en nationell inkomstskatterittslig regel.!** Emellertid
ar det inte ndgot hinder for analysen hér att extern neutralitet fOrutsétts
generellt sett av EG-domstolen pa inkomstskatteomriadet, da en sadan
praxis ar forenlig med att kravet pa extern neutralitet uppstélls for momsen.

Redan fore ”Bosal Holding”’-malet har det, angdende framfor allt domslutet
i EG-mélet C-204/90 (Bachmann), varit omdiskuterat inom den
internationella skatterdtten att det alls skulle finnas en princip om att
avdragsritten skall vara beroende av att beskattningsritten ocksa
tillkommer samma stat for motsvarande inkomst.!* ”Bosal Holding”-malet
visar att krav pa kongruens i den nationella inkomstskattelagstiftningen, i
meningen skattesystemets inre sammanhang avseende samma subjekt, dr
EG-rittskonformt. Déremot innebdr det malet att ett sddant krav inte kan
uppritthallas i strid mot principen om etableringsfrihet inom EU. Detta
tillsammans med att EG-domstolen godtar dubbelbeskattningsavtal
baserade pa OECD:s modellavtal som rattskéllor, och sélunda icke-
diskrimineringsklausulerna dir, gor att EG-ritten kan anses uppstélla ett
generellt krav pd extern neutralitet ocksd for inkomstskatterétten. Inte bara
for mervardesskatten, déar principen har bade primér- och sekundérrittsligt
skydd.

Av  intresse hdr dr ocksd att den  inkomstskatterdttsliga
reciprocitetsprincipen &dr i linje med att EG-domstolen godtar krav pa
kongruens hos samma skattesubjekt inkomstskattemassigt.
Inkomstskattemassig reciprocitet innebdr att en avdragsgill kostnad hos en
skattskyldig resulterar i en skattepliktig intékt hos en annan skattskyldig.'*

134 Se Skattenytt 2003 s. 230-246, artikeln Rittfirdigande av hindrande skatteregler mot
bakgrund av EG-domstolens underkdnnande av &nnu en svensk skatteregel, av Mats
Tjernberg. Se dven Svensk skattetidning 2002 s. 561-573, artikeln Den europeiska
gemenskapens diskrimineringsforbud och dess skattekonsekvenser: den svenska
erfarenheten, av Leif Mutén; och Skattenytt 2004 s. 503-511, artikeln EG-réttens betydelse
pa det direkta beskattningsomradet, av Lars Pelin

135 Se EG-skatteritt, s. 149, 150 och 153, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger,
dir i1 den hér refererade andra upplagan ocksa ”Bosal Holding”’-malet har kunnat beaktas.
136 Se t.ex. Inkomstbeskattning vid konkurs och ackord, s. 94, av Pelin, Lars och Elwing,
Carl M.
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Reciprocitetsprincipen uppstélls ocksa for mervirdesskatterdtten, genom
art. 1.2 respektive art. 167 i mervardesskattedirektivet [tidigare art. 2 i
forsta direktivet respektive art. 17.1 i sjétte direktivet]. Darmed kommer
analysen hir av kopplingen fran ML till IL och begreppet
néringsverksamhet 1 13 kap. dér, for att bestdimma vad som ar yrkesméssig
verksambhet, att ske i forsta hand med hénsyn till EG-réttens krav pa intern
neutralitet for mervirdesskatten, nér det géller att skilja foretagarna fran
konsumenterna. Begreppet néringsverksamhet i 13 kap. IL far dédrvidlag
inte innebdra att avdragsritten skall likna den som giller for
mervardesskatten, da det enligt det s.k. Wilmot-testet skulle strida mot att
det bara far finnas en mervérdesskatt, och fragan dr om kopplingen i fraga
till IL 4r konform med art. 9.1 forsta st. 1 mervardesskattedirektivet, nar det
giller att bestimma vem som dr beskattningsbar person (fOretagare).
Analysen hir giller salunda om nidmnda koppling fr&n ML till IL &ar
forenlig med EG-réttens krav pa intern neutralitet for mervardesskatten, nar
det géller att skilja foretagarna fran konsumenterna, dvs. avgéra vem som
kan tillhora momssystemet. Dérfor dr det inte av sirskilt intresse hér att
malet "X AB och Y AB” gillde fall med dubbelbeskattningsavtal med
andra lidnder, dir icke-diskrimineringsklausuler ingick. Leif Mutén
framhaller — utan att hdvda att EG-domstolen skulle ha domt annorlunda 1
fall dar sddant dubbelbeskattningsavtal inte forelag — emellertid detta for
tolkningen av EG-domstolens underkdnnande av att skatteldttnader for
koncernbidrag skulle uteslutas bara for att ett mellanliggande bolag é&r
etablerat i en annan medlemsstat, da det bl.a. skulle strida mot principen om
etableringsfrihet for EG:s medborgare enligt art. 43 EG (fd. 52).1
Huruvida EG-domstolen mot bakgrund av primérrétten skulle underkdnna
en inkomstskatteregel som diskriminerar utldndska subjekt nér
dubbelbeskattningsavtal inte foreligger mellan Sverige och det andra
inblandade landet &r emellertid inte av intresse hdr, da analysen nu alltsa
géller den interna neutraliteten.

2.3 INTERN NEUTRALITET OCH MOMSENS GRUNDPRINCIPER
FOR ATT SKILJA FORETAGARNA FRAN KONSUMENTERNA

2.3.1 Mervirde och konsumtion
ML och EG-direktiven om moms handlar om beskattning av ett mervirde.

Det &r varken definierat i reglerna som nagon storhet eller enhet, for att tala
med fysikens terminologi. P& det sdttet kan det mojligen anses handla om

137 Se Svensk skattetidning 2002 s. 566, artikeln Den europeiska gemenskapens
diskrimineringsforbud och dess skattekonsekvenser: den svenska erfarenheten, av Leif
Mutén (s. 561-573).
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ett béttre virde pa varan eller tjdnsten i ett senare led &n det foregdende i en
forddlingskedja. Emellertid 4r det inte heller nadgon fOrutséttning for att
fraga skall kunna anses vara om ett mervirde 1 fOrevarande
mervardesskatterdttsliga mening, dd mervérdesskatt tas ut pd exempelvis en
vara som utgdr en komponent till andra varor utan att den forédndras som
saddan, oavsett den enbart sdljs av tillverkaren eller siljs vidare till en
grossist och sedan till en detaljist. Mervardesskatten &r en konsumtionsskatt
och triffar konsumenten med skatten pa det totala "mervérdet” av varan
eller tjansten efter det att den ldmnat kedjan av producenter och
distributérer och kan atnjutas av en kopare som dr konsument och som
sadan icke tillhorig momssystemet. Det vérdet pd varan eller tjansten kan
dock vara ligre ekonomiskt sett ndr den ldmnar foradlingskedjan én i ledet
dessforinnan. Av art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet framgar att
en beskattningsbar person kan anses ha karaktdren som siddan, och salunda
omfattas av momsreglerna och tillhdrig momssystemet pa grund av att
produkten &r av en skattepliktig karaktir momsméssigt, oberoende av
resultatet av den ekonomiska verksamheten.

Merviérdesbeskattningen handlar alltsi om beskattning av ett ekonomiskt
viarde, men det dr inte friga om att bestimma det vdrdet i sig som ett
“mervarde”. I stéllet definieras mervardesskatten i forsta hand genom att de
foretag som tillhor momssystemet inte skall belastas av momsen som en
belastning pa forvirven i verksamheten. I varje led av forddlingskedjan
skall momsen som lagts pa av ndrmast foregdende foretag i kedjan lyftas
av. Det dr alltsd avdragsritten for ingdende moms som i forsta hand ger
mervirdesskatten dess sdrart. Det dr ocksd avdragsritten som negerat skiljer
ut konsumenten fran foretagaren. Ndgon definition av konsumtion sker inte,
och det kan exempelvis diskuteras filosofiskt ndr exempelvis en vara &r
slutkonsumerad. Ar det nir varan slidngs pa soptippen? Kanske inte. Den
kan fortfarande sidljas som skrot, papper till é&tervinning etc. och
mervirdesbeskattningen fortsitter. Mervardesskatten far salunda fran séval
ett foradlingsperspektiv som ett konsumtionsperspektiv i grunden definieras
genom att aktdren som omsitter varan eller tjdnsten i frdga skall vara
berittigad till avdrag for ingdende moms pa sina forvérv.

2.3.2 Foretagaren atskiljs frin konsumenten genom  att
beskattningsbar person dr den som ir avdragsberittigad eller som
hade varit det om omsittning av dennes varor eller tjinster inte
omfattades av undantag fran skatteplikt

Enligt femte st. i preambeln i mervérdesskattedirektivet [tidigare femte st. 1
preambeln i forsta direktivet] dr idealet for mervérdesskattesystemet att
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’skatten tas ut pa ett s allméant sitt som mojligt och ... omfattar alla led av
produktion och distribution”, det blir enklast och mest neutralt” pa det
viset. Varorna och tjansterna omfattas av en generell skatteplikt och
undantag frén skatteplikt, nér sddana forekommer, skall tillimpas
restriktivt.!*® En foretagare som #r beskattningsbar person och silunda
omfattas av reglerna i mervérdesskattedirektivet och ML kan, om
vederborande enbart har fran skatteplikt undantagna transaktioner i sin
verksambhet, inte tillhora momssystemet. Denne kan ségas konstlat utgora
en konsument. Nar andra foretag tillhoriga momssystemet handlar med det
foretaget uppkommer kumulativa effekter. I stillet for att vederborande kan
gora avdrag for sina momsutgifter, uppkommer en momskostnad som latent
ligger 1 priset pd dennes produkter, och nésta foretag i kedjan kommer att
debitera moms pa ett pris som till viss del bestar i en momskostnad som
inte kunnat dras. Ibland talas det om att undantagen frén skatteplikt for
foretag och organisationer inom vissa branscher, t.ex. vard, utbildning,
finansiella tjanster och forsékringar, utgoér dolda subventioner utanfor
statsbudgeten, men det kan vara en sanning med stor modifikation. Den
momskostnad som uppkommer genom att ett foretag star utanfor
momssystemet blir storre ju storre momsbelagda utgifter foretaget har. Ju
mera konkurrensen kan ske sé att sdga branschoverskridande, desto mindre
blir de tinkta fordelarna av den situationen for savél det momsfria foretaget
som konsumenten.

Sverige hade inte en tidmligen EG-rittskonform omfattning pa
skattepliktens omfattning i GML f{Orrdn tjdnsterna den 1 januari 1991
gjordes generellt skattepliktiga pa samma sitt som redan gillde for
varorna.'” Med den enumerationsprincip som dessforinnan gillde for
skatteplikten for tjanster medforde GML att tjansterna till stor del inte
omfattades av mervirdesbeskattningen utan att undantag ens behdvde anges
explicit i GML:s regler om undantag fran skatteplikt. Emellertid betonades
redan vid GML:s inforande den 1 januari 1969 avdragsrittens betydelse for
att fraga alls skulle anses vara om en svensk mervirdesskatt. I forarbetena
till GML anfordes att avdragsriatten for ingaende skatt skiljde ut
mervirdesskatten fran flerledsskatter av s.k. kaskadtyp, dir varje

138 Se EG-malen 348/87 (SUFA), pkt 13, C-2/95 (Sparekassernes Datacenter), pkt 20, C-
358/97 (kommissionen mot Irland), pkt 52, C-150/99 (Stockholm Lind&park), pkt 25, C-
269/00 (Seeling), pkt 44 och C-275/01 (Sinclair Collis), pkt 23 samt Prop. 1989/90:111 s.
86. Se @ven Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 418, av Bjorn Forssén och
Mervirdesskatt En handbok, s. 16, av Bjorn Forssén.

139 Se SFS 1990:576; bet. 1989/90:SkU31; Prop. 1989/90:111; SOU 1989:35.
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omséttning medfor en faktisk skattebelastning med &tfoljande kumulativa
effekter. !4

Den mest grundlaggande principen for att uppfylla syftet att momsen skall
vara en konkurrens- och konsumtionsneutral skatt ar salunda avdragsrétten,
oavsett om fraga dr om tolkning av ML fore eller efter Sveriges EU-intrdde
den 1 januari 1995.

Det dr foretagen och inte konsumenterna som skall ha avdragsritt, och
sedan kan den begrinsas hos ett foretag pa grund av att
mervardesskattedirektivet ~ [tidigare  sjatte  direktivet]  innehaller
obligatoriska respektive fakultativa regler om att vissa transaktioner hos
foretag undantas eller kan undantas fran den generella skatteplikten for
omsittning av varor och tjinster i de nationella momslagstiftningarna inom
EU. Avdragsrittens avgorande betydelse, for att definiera mervirdesskatten
som en flerledsskatt som — till skillnad fran kaskadskatter — i princip inte
skall leda till skatt-pa-skatt-effekter (s.k. kumulativa effekter), beldggs bl.a.
av att EU-kommissionen, i samband med ett forslag den 17 juni 1998 till
radet om att infora sirskilda regler om avdragsforbud (vilket inte har skett
dnnu), papekar att “man far inte glomma att avdragsritten utgér en
grundlidggande del av mervirdesskattesystemet. Detta far till foljd att varje
undantag frdn denna rétt utgdr ett undantag fran regeln vilket endast kan
godtas om det 4tfoljs av en mycket precis motivering” (jamfor dven t.ex.
engelska versionen av kommissionstexten: “[iJt should not be forgotten
that the right to deduct is a basic feature of the value added tax system.
Consequently, any exclusion from this right is an exception to the rule,
which is unacceptable unless it is specifically justified”).'*!

Foretagaren kan sdlunda anses i grunden atskiljd fran konsumenten, genom
att beskattningsbar person (foretagare) dr den som ar avdragsberittigad
eller som hade varit det om omséttning av dennes varor eller tjénster inte
omfattades av undantag fran skatteplikt. Utredningen SOU 2002:74 menade
att sjatte direktivets skattskyldig person kunde ersdttas med beskattningsbar
person, som en utifran flera sprakversioner av sjatte direktivet sammanvagd
term.!*? Utredningen anség emellertid inte att det handlade om annat #n att
ge uttryck for skattesubjektet, ’dvs. ndgon som kan komma i fraga for

140 Se Prop. 1968:100 s. 36.

141 Se KOM (1998)377 slutlig [eng.: COM (1998)377 final).

142 En sddan forindring skedde nir mervérdesskattedirektivet ersatte sjitte direktivet den 1
januari 2007, men utredningens forslag att infora beskattningsbar person i ML i stillet for
skattskyldig och yrkesmassig verksamhet har inte lett till nagot lagforslag dnnu.
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beskattning”, och “som #r underkastad systemet”.!*3 Beskattningsbar
person, som nu aterfinns i mervardesskattedirektivet, kan sigas ligga
ndrmare “taxable person” i engelska sprakversionerna av sjitte direktivet
och mervirdesskattedirektivet, men det foreldg inte heller med tidigare
skattskyldig person ndgon oklarhet betrdffande att dédrmed avses en
foretagare och att denne som sddan (skattskyldig person) kan gora
skattepliktiga omséttningar eller fran skatteplikt undantagna omséttningar
eller, varvid uttrycket blandad verksamhet brukar anviindas, bddadera.'**

Hér handlar det inte om att gora niagot Wilmot-test, dd det torde vara
ostridigt att ML &r den enda lagstiftning som beskriver det svenska
momssystemet. Det handlar inte om att préva huruvida niringsverksamhet
enligt IL sa att séga skulle vara en otillaten konkurrerande moms.

Den avgorande skillnaden mellan ML och IL ligger just pd avdragssidan.
Resultatet av en ndringsverksamhet berdknas pa sa sitt att kostnaderna i
form av utgifter som berittigar till omedelbart avdrag och avskrivningar
och virdeminskningsavdrag pé& investeringar som aktiveras dras fran
intiktsposterna.'*> Om resultatet ir en vinst, beskattas den som inkomst av
niringsverksamhet. Ar resultatet ett underskott giller i princip att det
“rullas™ till ndsta beskattningsir, och utnyttjas genom att dras av mot
intikter i niringsverksamheten det &ret.!*® Kostnader i inkomstslaget
niringsverksamhet foranleder sédlunda aldrig att foretaget i fraga har nagon
fordran mot staten. Det dr & andra sidan fallet pd mervardesskatteomradet,
dér den som bedriver en verksamhet som medfor skattskyldighet alltsé har
ritt att gora avdrag for den ingdende mervirdesskatt som hanfor sig till
forvirv eller import i verksamheten.!*” Foretagaren skall pa dessa premisser
fran staten aterfd den mervirdesskatt som erlagts i priset pd exempelvis
forvdrvad vara som just en fordran pa staten. Den ingdende momsen skall
normalt sett aterbetalas av staten till den del den dverstiger utgdende moms
(och eventuella arbetsgivaravgifter, kéllskatter och prelimindr skatt) i

143 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 163.

144 'Se SOU 1999:133 s. 72 och not. 13 dir. Se dven Momshandboken Enligt 2001 &rs
regler, s. 431 och 432, av Bjorn Forssén, dér det anges att med ’skattskyldig person’ avses
en person som kan momsbeskattas, oavsett om denne omsitter skattepliktiga eller fran
skatteplikt undantagna varor eller tjanster.

145 Se 14 kap. 2 § andra st. forsta men. och 21 § forsta st. samt 16 kap. 1 § IL.

146 Se 14 kap. 22 § tredje st. och 40 kap. 2 § IL.

147 Se 1 kap. 8 § andra st. och 8 kap. 2 § ML samt 8 kap. 3 § forsta st. ML, som skall anses
motsvara art. 168 1 mervérdesskattedirektivet [tidigare art. 17.2 i sjitte direktivet].
Huruvida sistndmnda ocksa &r fallet i alla hdnseenden berors nedan, men hér riacker det att
konstatera att principen om att momsen pa forvdarv och import skall lyftas av fran
utgifterna sé att den momsen inte skall bli en kostnad for foretagaren uppratthélls i ML.

58



skattedeklarationen for redovisningsperioden 1 fraga eller, 1 det fall
arsomsattningen ar ldg och momsen deklareras i sjdlvdeklarationen, till den
del den Overstiger utgdende moms och andra skatter och avgifter i
slutskattsedeln for beskattningsaret i fraga.'*® Idealet #r att ingdende moms
respektive utgdende moms inte skall bli kostnad respektive intdkt for
foretagaren. '

Det dr alltsd tveklost s@ att niringsverksamhet enligt IL inte utgdr ndgon
otillaten moms vid sidan av den som uttrycks i ML. Hér handlar det i stéllet
om att undersoka om strukturen 1 13 kap. IL och nationell praxis medfor
eller kan tendera till att medfora att yrkesmissig verksamhet i ML, genom
hianvisningen 1 4 kap. 1 § 1 till 13 kap. IL och begreppet
ndringsverksamhet, inte dr forenligt med en uppdelning i foretagare och
konsumenter enligt art. 9.1 fOrsta st. i mervirdesskattedirektivet och
begreppet beskattningsbar person (och tidigare skattskyldig person enligt
art. 4.1 1 sjétte direktivet).

Hér handlar det sdlunda om att sdtta avdragsritten som grundldggande
momsprincip i samband med de andra grundprinciper som gor att séttet pa
vilket momsreglerna tilldmpas inte snedvrider konkurrensen. Det handlar
alltsa om att hitta grunderna for en intern neutralitet som géller oavsett
vilket EU-land det handlar om. Vilka &r de och hur samverkar de,
principerna som skall ge gynnsamma tendenser for en rittsutveckling i
riktning mot idealet med en allomfattande moms i foretagssektorn?
Snedvridning av konkurrensen skall vid provningen hir endast tilldtas pa
grund av att samtliga EU-lédnder inte har samma momssatser é&nnu och att
olika EU-ldnder enligt sina anslutningsfordrag dvergéngsvis far lov att ha
undantag fran skatteplikt som inte dr forenliga med vare sig obligatoriska
eller fakultativa regler ddrom i mervérdesskattedirektivet. Bristen pé
neutralitet i dessa bada hdnseenden far foretag och konsumenter i EU:s
medlemsldander sa att sdga leva med tills rddet beslutar att den skall
upphora, da den fragan inte berdrs av det nimnda reformfordraget. Annars
ar mélet att momsen tillimpas konkurrensneutralt. Det foljer redan av
sjunde st. i preambeln i mervardesskattedirektivet [tidigare attonde st. i
preambeln i forsta direktivet] att “dven om skattesatserna och undantagen
inte ar helt harmoniserade” inom EU skall konkurrensneutralitet
efterstrévas i hela forddlingskedjan.

148 Se 11 kap. 10 och 14 §§ samt 18 kap. 2 § forsta st. 1 SBL.
149 Se 16 kap. 16 § forsta st. respektive 15 kap. 6 § forsta st. forsta men. IL.
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2.3.3 Mervirdesskatteprincipens grundliggande bestindsdelar:
reciprocitet och overviltring som syftar till en konkurrensneutral
tillimpning av momsreglerna

2.3.3.1 Analys av art. 1.2 i mervirdesskattedirektivet

Konkurrensneutraliteten kan sdgas representera en helhetssyn pa
mervirdesskattens utformning. Funktionerna for att uppna neutralitet bestar
i att avdragsritten uppratthélls och att momsavdrag overviltras led for led i
foradlingskedjan fram till konsumenten. En beskrivning av momsens idé
kan vara att “[m]ervirdesskattens konstruktion tillgodoser kravet pa
konkurrensneutralitet sa ldnge som skatten Overvéltras pa den slutlige
konsumenten”.!>® Mervirdesskattens “inre motor” kan sigas bestd i en
hermeneutisk cirkel, dir den principiella avdragsritten sétts i samband med
reciprocitetsprincipen och Overviltringsprincipen. Helheten med ett
konkurrensneutralt slutresultat av momsreglernas tillimpning skall uppnas
genom uppritthallande av delfunktionerna, de bada grundldggande
bestdndsdelarna. Omvént skall reciprociteten och dverviltringen var for sig
tillimpas med iakttagande av att konsumenten inte skall vilja bort
leverantoren eller vilja denne framfor ndgon annan, beroende pa att en av
de bada faktorerna vid tillimpningen av momsregeln som skall tolkas
tenderar att ge ett sddant icke neutralt tolkningsresultat. Dessa
grundprinciper for mervirdesskatten som idé, mervirdesskatteprincipen,
gar att utldsa ur art. 1.2 1 mervardesskattedirektivet [tidigare art. 2 i forsta
direktivet], som beskriver just grundprinciperna for det gemensamma
momssystemet.

En analys av art. 1.2 i mervérdesskattedirektivet stycke for stycke visar att
idén kan sdgas utgéra en hermeneutisk cirkel. Principerna
konkurrensneutralitet, reciprocitet och overvaltring gar i varandra. Den for
momsen sérskiljande avdragsritten, mojligheten for varje foretag i
forddlingskedjan att lyfta av momsen som erlagts till ndrmast foregaende
led fran kostnaden for forvarvet av en vara eller tjanst, skall uppratthallas i
forsta hand genom samverkan mellan dessa tre principer. Pa sd vis skall
idealet uppnds, ndmligen att momsen tas ut pd ett sa allmént sitt som
mojligt, dvs. att mervdardesbeskattningen omfattar alla led av produktion
och distribution och tillampas sa enkelt och neutralt som mojligt.

Forsta st. 1 art. 1.2 i mervérdesskattedirektivet lyder:

130 Se Skattenytt 1998 s. 553, artikeln SkattefsSrmiga och skatteneutralitet — juridiska
normer eller skattepolitik? (s. 550-559), av Asa Gunnarsson.
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“Principen om det gemensamma systemet for mervérdesskatt innebar
tillimpning pa varor eller tjanster av en allmén skatt pa konsumtion som ar
exakt proportionell mot priset pad varorna och tjdnsterna, oavsett antalet
transaktioner som dger rum under produktions- och distributionsprocessen
fore det led dér skatt tas ut.” (Jamfor dven t.ex. engelska versionen av
direktivtexten: “The principle of the common system of VAT entails the
application to goods and services of a general tax on consumption exactly
proportional to the price of the goods and services, however many
transactions take place in the production and distribution process before
the stage at which the tax is charged.”)

Forsta st. kan — tillsammans med andra st. — sdgas uttrycka
overvéltringsprincipen.

Andra st. i art. 1.2 i mervardesskattedirektivet lyder:

”Pa varje transaktion skall mervérdesskatt, berdknad pa varornas eller
tjdnsternas pris enligt den skattesats som é&r tillamplig pa sadana varor eller
tjdnster, vara utkrdvbar efter avdrag av det mervirdesskattebelopp som
burits direkt av de olika kostnadskomponenter som utgér priset.” (JAmfor
dven t.ex. engelska versionen av direktivtexten: “On each transaction, VAT,
calculated on the price of the goods or services at the rate applicable to
such goods or services, shall be chargeable after deduction of the amount
of VAT borne directly by the various cost components™.)

Andra st. kan - tillsammans med fOrsta st. — sdgas uttrycka
overviltringsprincipen samt uttrycker reciprocitetsprincipen.

I den svensksprékiga versionen av andra st. har, i forhallande till lydelsen i forsta
direktivet, slutet é&ndrats fran ...  kostnadskomponenterna”  till ...
kostnadskomponenter som utgér priset”. Det kan leda till missuppfattningen att ett
vinstpaslag inte skulle ingé i priset, som normalt sett utgor beskattningsunderlaget. Vid
gratistillhandahéllanden diremot utgdrs beskattningsunderlaget endast och hogst av
prestationens kostnader, varvid fraga dr om s.k. uttagsbeskattning. Om andringen i den
svensksprakiga versionen alls kan anses ha varit pakallad, borde stycket ha avslutats ...
kostnadskomponenter som ingdr i priset”. Med den noteringen bortses i denna
framstillning, vid resonemang om de principer som kan anses uttryckas av
direktivbestimmelsen i fraga, fran att slutet av andra st. i den svensksprakiga versionen
har undergatt nimnda &ndring.

Tredje st. i art. 1.2 i mervérdesskattedirektivet lyder:

”Det gemensamma systemet for mervardesskatt skall tillampas till och med
detaljhandelsledet.” (Jimfor 4dven t.ex. engelska versionen av
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direktivtexten: “The common system of VAT shall be applied up to and
including the retail trade stage”.)

Tredje st. kan — tillsammans med fOrsta st. — ségas bestimma omfattningen
av momssystemet, genom att inkludera alla producenter och distributdrer av
varan eller tjansten i fraga till och med detaljhandlaren. Den som inte skall
tillhora momssystemet blir den som skall béra skatten pa konsumtionen,
dvs. konsumenten. Overviltringen stannar dir, dvs. nir konsumenten moter
“handlaren” — oavsett om denne &r grossist eller detaljist — och nagon
vidare fordadling av varan eller tjansten inte sker lingre.

Det fanns dven ett fjarde st. i art. 2 i forsta direktivet, men det var inte
aktuellt sedan 1993. Det mojliggjorde undantag fran tredje st. tills
beskattningen av import mellan medlemsldnderna avskaffades, vilket
skedde genom att Overgingsordningen for mervirdesbeskattningen av
varuhandeln mellan EU-linderna infordes samtidigt med den inre
marknaden 1993 (extern neutralitet). Hér &r 1 stidllet den interna
neutraliteten 1 forsta hand av intresse, och malséttningen vid tilldimpningen
av momsreglerna skall vara att principerna enligt de tre Ovriga st. i
bestammelsen, vilka alltsd overfordes fran art. 2 i forsta direktivet till art.
1.2 1 mervirdesskattedirektivet, skall ge ett s& konkurrensneutralt
tolkningsresultat som mdjligt. Neutralitet dr Onskvért ocksd for annan
beskattning 4n den mervérdesskatterdttsliga. Skatterdttens ekonomiska
priagel 6ver huvud taget gor att ett behov av neutralitet kan stillas upp som
ett grundantagande dir om verkligheten.'>! Konkurrensneutralitetsprincipen
ar emellertid inte skyddad av EG-direktiv, ndr det géller den
foretagsskatterittsliga inkomstbeskattningen, forutom i de fa fall dar
direktiv utfardats av radet betriffande inkomstskatterdttsliga fragor. Till
skillnad fran momsen, dér alltsd neutralitet forutsattes generellt sett redan
enligt andra st. i preambeln i forsta direktivet [fjarde st. i preambeln i
mervardesskattedirektivet]. Det dr dérfor av intresse att jimfora principerna
iart. 1.2 i mervardesskattedirektivet med inkomstskatten.

Overviltringsprincipen ~ existerar inte pd inkomstskatteomradet, d&
avdragsritten inte skall fungera pd det sittet ddr. Reciprocitetsprincipen
géller diremot ocksa pa inkomstskatteomradet. En inkomstskatteméssigt
avdragsgill kostnad skall i princip resultera i en skattepliktig intdkt hos en

51 Qe Skattenytt 2004 s. 742, artikeln Skatterittsliga avhandlingar 1 ett
fordndringsperspektiv, av Bergstrom, Sture, Norberg, Claes och Pahlsson, Robert (s. 740-
745).
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annan skattskyldig (reciprocitetsprincipen).”> Det som skiljer &r att
reciprocitetsprincipen  dr starkare pad momsomradet, genom  att
overviltringsprincipen skall tillgodose kravet pa konkurrensneutralitet.!>
P& sa vis samverkar grundprinciperna for den mervardesskatterittsliga
avdragsritten och en forstirkning av principerna ligger i tendensen. Aven
om olikheter 1 skattesatser och mdjligheter till avvikelser fran
mervirdesskattedirektivet betrdffande undantag frén skatteplikt tillats, skall
maélet vid tillimpningen av momsreglerna vara konkurrensneutralitet.

Reciprocitetsprincipens starka stéllning pA momsomradet kommer ocksa till
direkt uttryck i art. 167 1 mervardesskattedirektivet, dar det anges att
’[a]vdragsritten skall intrdda vid den tidpunkt d& den avdragsgilla skatten
blir utkravbar” [tidigare art. 17.1 1 sjitte direktivet]. Eftersom det handlar
om en grundliggande princip for momsen som idé, var
reciprocitetsprincipens starka stidllning pA momsomradet markerad redan i
forarbetena till GML, dvs. innan ML inférdes och innan Sverige blev
medlem i EU.'** Skillnaden efter Sveriges EU-intride #r mera att
reciprocitetsprincipen och de andra grundprinciperna for momsen som idé
ar skyddade bade i den EG-rittsliga primérritten och sekundarrétten, och
malséttningen didr av innebord att momsen skall tillimpas
konkurrensneutralt for att funktionerna for den inre marknaden skall
upprétthallas. Efter Sveriges EU-intrdde 1995 skall inte exempelvis
statsfinansiella skdl f& lov att motivera svenska avvikelser fran
mervardesskattedirektivet. Da méste stod finnas i anslutningsfordraget.

2.3.3.2 Viss fordragskonform tolkning pa momsomrddet?

P4 momsomradet vore det inte alltfor langsokt med det slag av
fordragskonform tolkning av EG-rétten som innebér att ocksa lydelsen fore
Sveriges EU-intrdde av lagstiftning for vilken kompetensen tilldelats EU:s
institutioner vid intradet skall tolkas utifran EG-rétten. Argumentet for en
saddan fordragskonform tolkning dr i s& fall just att momsen som idé var
uttryckt redan i ML och GML fére Sveriges EU-intrdde, det var bara
omfattningen av mervérdesskatten som skilde. Det &r fallet ocksa idag med

152 Se Inkomstbeskattning vid konkurs och ackord, s. 94, av Pelin, Lars och Elwing, Carl
M.

133 Se dven Skattenytt 1993 s. 448, artikeln Felforrintade fordringar och skulder (s. 426-
448), av Claes Norberg, dir denne redan fore Sveriges EU-intrdde framholl att kravet pa
reciprocitet ér starkare vid mervardesbeskattningen dn pa andra beskattningsomraden.

134 Se SOU 1964:25 s. 382, dir det framgar att avdragsritt for ingdende mervirdesskatt
forutsatter att skattskyldighet uppkommit hos medkontrahenten, men inte att denne har
fullfoljt sin redovisnings- och betalningsskyldighet till staten. Se &ven Momshandboken
Enligt 2001 ars regler, s, 74-76, av Bjorn Forssén.
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de enligt anslutningsfordraget tillatna avvikelserna frén
mervardesskattedirektivet, och darfor dr det inte sarskilt langsokt att det
beskrivna slaget av fordragskonform tolkning atminstone skulle omfatta
momsen som idé, dvs. omfatta dtminstone ocksa ML och GML fore
Sveriges EU-intrade satillvida att EG-rétten pa omradet borde beaktas vid
provning av reglerna som de d& beskrev mervirdesskatten. Inom den
dafortiden géllande rétt p4 momsomradet i Sverige kan det sdlunda med
visst fog hédvdas att de momsens grundprinciper som hdr beskrivs
(konkurrensneutralitet, reciprocitet och overvéltring) borde tillimpas vid
provning av en momsfréga efter Sveriges EU-intréde, 4ven om prévningen
géller en regels lydelse fore Sveriges EU-intrade.

En sadan fordragskonform tillimpning av mervirdesskatterdtten vore i linje
med den s.k. ”von Colson”-principen. I doktrinen anfors ndmligen, mot
bakgrund av bl.a. EG-malet 14/83 (von Colson och Kamann), "att savil den
lagstiftning varigenom direktivet inforlivas i nationell ritt som den
lagstiftning som géllt dessforinnan skall tolkas s& att den om mojligt
overensstimmer med direktivets ordalydelse och syften”. Det kallas da for
en nirmast “’langtgaende fordragskonform tolkning”, och vissa tdnkbara
problem vid tillimpningen i nationell domstol papekas.'>> Forbudet mot
retroaktiv skattelagstiftning i den svenska konstitutionen,'® kan liggas till
en dylik probleminventering, men det kan hidvdas att Regeringsritten inte
alltid borde dra sig for att ta upp och prova EG-rittskonformiteten med
problem som kvarstdr efter Sveriges EU-intrdde bara for att de avser tiden
fore EU-intréadet. I vart fall inte nir aktuellt lagrum i ML dr of6randrat efter
EU-intradet eller har &ndrats men det uttrycks i fOrarbetena att nagon
materiell skillnad i tillimpning inte &r avsedd. Visst stod for sddan
fordragskonformitet kan spiras i Regeringsrittens momsmal RA 2001 not.
97, RA 2001 not. 98 och RA 2001 not. 99, vilka avgjordes samma dag.
Tillampningen i de bada forstndmnda, vilka gillde redovisningsperioder
fran tiden fore Sveriges EU-intrdde 1995, Gverensstimmer materiellt sett
med sistndmnda mal. Det géllde redovisningsperioder efter EU-intrédet, dar
Regeringsritten sokte stod 1 avgdranden fran EG-domstolen. Samtliga mél
géllde momsregeln om skattefri verksamhetsoverlételse (8 § 18 GML; 3
kap. 25 § ML). Den éndrades inte vid Sveriges EU-intrdde 1995.
Regeringsritten kan, dven om det inte uttrycks klart, antas ha tagit
atminstone ett indirekt intryck av sin egen tolkning av EG-domarna ocksa i

135 Se Nir tar EG-riitten 6ver?, s. 185, av Fritz, Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren,
Hans. I forsta upplagan (fran 1996) av ndmnda verk anvindes for dvrigt pa s. 114 uttrycket
“extrem fordragskonform tolkning” i sammanhanget.

136 Se 2 kap. 10 § andra st. RF.
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de bida mélen som gillde tid fore EU-intridet.!>” Problematiken torde av
naturliga skdl vara i praktiken obefintlig idag, men den kan kanske
aktualiseras 1 resningsdrenden avseende momsfrdgor fran tiden fore
Sveriges EU-intrade.

Graden av fordragskonformitet kan alltsd diskuteras for momsens del, men
det viktiga hér ar att ML:s regler efter Sveriges EU-intrdde 1995 tveklost
skall tolkas utifran de momsens grundprinciper som hir beskrivs. Det bor
gilla daven 1 de fall déar anslutningsfordraget tillater avvikelser fran
mervardesskattedirektivet [tidigare sjdtte direktivet], dd det enbart far
finnas ett mervérdesskattesystem och maélet vid tolkning av sddana sarregler
om moms ocksa skall vara konkurrensneutralitet. Aven om sérregler med
stod av anslutningsfordraget i sig innebér en snedvridning av konkurrensen,
kan inte tillimpningen av dem ske utan iakttagande av principerna om
konkurrensneutralitet, reciprocitet och overviltring sa langt som mojligt. 1
annat fall ger tillampningen en felaktig tendens i riktning fran att fraga alls
kan anses vara om en momsregel.

2.3.3.3 EG-domstolen beaktar  grundprinciperna i art. 1.2 i
mervirdesskattedirektivet, dven om det ibland ej uttalas direkt i domen

Hér skall ocksa ndmnas att de 1 preambeln i ett direktiv eller forordning
preciserade syftena med rittsakten &dterkommer 1 EG-domstolens
motiveringar, men det framgér normalt sett inte uttryckligen i domarna.'>®
Det var ocksa fallet med preamblarna i forsta och sjétte direktiven.
Rittstillamparna missade manga ganger att EG-domstolen hidnvisade inte
bara till sjitte direktivet, utan ocksa till forsta direktivet. De missade ofta
ocksa att EG-domstolen betonade exempelvis den av preamblarna i bada
direktiven foljande konkurrensneutralitetsprincipen eller de av art. 2 i forsta
direktivet foljande Ovriga grundprinciperna i mervardesskatteprincipen.
Framfor  allt  Overvéltringsprincipen  borde  betonas mera i
réittstillimpningen, och det kan férhoppningsvis bli en béttring nu nér forsta
och sjétte direktiven sammanforts till mervardesskattedirektivet och de
grundldggande principerna i art. 2 i forsta direktivet aterfinns i art. 1.2 1
mervirdesskattedirektivet. Har en avskattning av ett momsavdrag skett
genom att foretaget redovisat och erlagt utgdende moms for sina
prestationer? Vikten av dessa faktorer bor inte underskattas pa nagot sétt.

157 Problematiken berdrs inte p& det hir séttet i Mervérdesskatt vid omstruktureringar, av

Eleonor Alhager, vilket far anses vara standardverket for fragor om regeln 3 kap. 25 § ML.
Regeringsritten hade nimligen beviljat provningstillstind endast i ett av de tre mélen, RA
2001 not. 97 (méal 3802-1996), nér det verket skrevs (se s. 362 i verket).

158 Se Merviirdesskatt — en kommentar, s. 26, av Bjérn Westberg.
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Fragan om ett momsmaissigt undandragande skett far betydelse vid
provning av fragor om skattetilligg och skattebrott pa omrédet. Saknas den
analysen i t.ex. en dklagares gérningsbeskrivning pa temat momsmaéssigt
skattebrott eller i domen, kan den tilltalade kanske ha blivit ddmd och straff
ha verkstillts, innan skatteprocessen ens har avgjorts i ldnsriatten. Genom
att reglerna i1 forsta direktivet den 1 januari 2007 slogs samman i
mervirdesskattedirektivet med reglerna i sjitte direktivet, vilka oftare har
angivits uttryckligen i EG-domarna, kan en forstarkning av medvetenheten
om de grundldggande merviardesskatteprinciperna forhoppningsvis uppnas.

Den stora betydelsen av att provningen av avdragsfragor sker med
utgangspunkt i overvaltringsprincipen framhalls av EG-domstolen t.ex. i
malen C-4/94 (BLP Group), C-98/98 (Midland Bank), C-408-98 (Abbey
National) och C-16/00 (Cibo). I samtliga namnda domar gér EG-domstolen
sin provning av omfattningen av avdragsréitten med hinvisning till art. 2 i
forsta direktivet (och dven art. 2 i sjétte direktivet), och salunda till bl.a.
avskattningstanken i overviltringsprincipen. Betoningen av art. 2 i forsta
direktivet for att beskriva omfattningen av avdragsritten for ingdende
moms enligt art. 17 1 sjitte direktivet [art. 167-171 och 173, 176 och 177 i
mervardesskattedirektivet] har kallats en “purist approach”. Michael
Conlon anvénder det uttrycket och noterar fran “BLP Group”-maélet att EG-
domstolen vid tolkningen av avdragsrittens omfattning enligt art. 17 1 sjétte
direktivet “relied on Article 2 of the First Directive”.!> Den som forenar
sig med synsittet kan knappast skyllas for att vara fundamentalist i ordets
populdrbemairkelse, da det inte gar att uppfatta att EG-domstolen tillater
nagon att inte ansluta sig till puristerna nédr det giller betydelsen av
momsens grundprinciper i art. 1.2 i mervardesskattedirektivet [tidigare art.
2 1 forsta direktivet]. Det forhallandet giller ocksa for fragan hiar om vem
som kan tillhéra momssystemet, och som da inte bara skall ikldda sig
skyldigheten att redovisa och erldgga utgdende moms, utan ocksa ha ritten
till momsavdrag.

Ett exempel pé forhandsavgorande dar EG-domstolen inte sérskilt hanvisar
till art. 2 1 forsta direktivet, utan indirekt betonar grundprinciperna dérifran
for frdgan om momsens tillimpningsomrade, & EG-malet C-291/92
(Armbrecht). Dar framhaller EG-domstolen i pkt 20 att en skattskyldig
person inte skall triffas som en skattebdrare av erlagd ingaende
mervardesskatt pd forvirv som skall medfora skattskyldighet. Det &r helt
enkelt dvervaltringsprincipen etc. fran art. 1.2 i mervérdesskattedirektivet

159 Se British Tax Review 1998 s. 569, artikeln A Tide in the Affairs of Men ... (s. 563-
572), av Michael Conlon.
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[tidigare art. 2 i1 forsta direktivet] som aterspeglas i malet, &ven om EG-
domstolen gér direkt in i sjétte direktivet och behandlar art. 2.1, 17.2 och
20.2 i sjéitte direktivet [numera art. 2.1 a och ¢, 168 och 187 i
mervirdesskattedirektivet]. Momsen péd varor och tjénster skall inte stanna
som en kostnad i1 en forddlingskedja med foretag som tillhor
momssystemet, utan dverviltras pd konsumenten (skattebéraren). Det kan
for Ovrigt noteras att utredningen SOU 2002:74 inte gor nagon “vidare
utredning” av denna “begransning av mervirdesskattens
tillimpningsomrade™.'®® Fragestillningen #r emellertid central i detta
arbete. SOU 2002:74 dgnar sig 4t att sammanviga olika sprakversioner av
sjétte direktivet hos EU-ldnderna och alltséd utan ndgon materiell analys av
hur begreppen i ML forhaller sig till sjitte direktivet, men hir kommer den
analysen 1 forsta hand: Grundbegreppen for det gemensamma
momssystemet i art. 1.2 1 mervardesskattedirektivet ges sin rattméatiga plats
for en nodvéindig helhetssyn vid bedomningen av enskilda begrepp.
Redovisningsreglerna och annat berors hiar i den méan det fyller ett
strukturellt, systematiskt, syfte for den materiella analysen.

2.3.4 Bokstavstolkning, systematisk tolkning och teleologisk tolkning

Ibland sdgs att “all tolkning borjar med texten”.!! Det handlar pa
momsomradet 1 forsta hand om mervardesskattedirektivet, eftersom
kompetensen pd momsomrédet tilldelats EU:s institutioner vid Sveriges
EU-intrdde 1995. En bokstavstolkning av en regel i ML fér sta tillbaka for
en bokstavstolkning av motsvarande bestammelse i
mervirdesskattedirektivet. Reglerna 1 mervirdesskattedirektivet far per
definition antas dgnade att beskriva omfattningen av momssystemet, och
kan sélunda antas skrivna med iakttagande av momsens grundprinciper om
konkurrensneutralitet, reciprocitet och dvervéltring. Vid tolkningsproblem
angdende ordalydelsen av en bestdimmelse 1 mervérdesskattedirektivet sitts
i slutindan griansen for regelns omfattning av EG-domstolen. EG-
domstolen har i uttolkningen av EG-rétten ansett att alla EU:s officiella
sprakversioner av en direktivtext maste jamforas, varvid den for den
enskilde fordelaktigaste giller.'®? I ett mal som géllde indirekt beskattning
av Overlatelse av virdepapper — vilket direktiv for Ovrigt inte ar
implementerat i1 Sverige — tillimpade EG-domstolen emellertid en
majoritetsprincip vid tolkningen av de olika sprakversionerna av

160 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 64.
161 Se EG-skatteriitt, s. 42, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
162 Se EG-maélet 283/81 (CILFIT).
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direktivet.!®> Komparationen av sprikversioner presenterar silunda en
sarskild komplikation for bokstavstolkningen. Klart 4r i alla fall att om en
bokstavstolkning av en bestimmelse i1 mervardesskattedirektivet &r
klarlaggande for tolkningen av den regel 1 ML varmed
direktivbestimmelsen skall anses implementerad, skall direktivtexten anses
uttrycka gillande rétt vid tillimpningen av ML. Domstolar och
myndigheter sasom Skatteverket (SKV) skall i forsta hand tillimpa en
sadan bokstavstolkning av bestimmelsen i mervérdesskattedirektivet som
skall vigleda dem i beslut som avser motsvarande regel i ML.

Om en sadan bokstavstolkning inte ar tillrickligt klarlaggande, kan en
systematisk tolkning vara végledande. Tolkningsunderlaget kan i ett EG-
rittsligt perspektiv bl.a. vara “en bestammelses placering och relation till
andra bestimmelser i samma forfattning”.!** Vid en systematisk tolkning
kan emellertid l4tt det problemet uppsta att tolkningen Oppnar for
slutresultat som kan komma att strida mot momsens grundprinciper.
Malséttningen maéste hela tiden vara att tolkningsresultatet medfor
konkurrensneutralitet med iakttagande av principerna om reciprocitet och
overviltring. Om en systematisk tolkning inte kan ske med tdckning i
texten i reglerna i mervirdesskattedirektivet, kan inte samma antagande
goras som vid en bokstavstolkning av en enda regel i
mervardesskattedirektivet. Ett juridiskt sprang vid en systematisk tolkning
maste ha tdckning i nimnda malséttning.

Om inte en bokstavstolkning — med eller utan jamforelse av olika
sprakversioner av aktuell bestimmelse i mervardesskattedirektivet — ar
tillrdcklig for att klarldgga tolkningen av en regel i ML, och en systematisk
tolkning inte dr mojlig utan ett juridiskt sprang, aterstdr enbart den
teleologiska tolkningen.

Regeringsritten dr skyldig att inhdmta forhandsavgorande frén EG-
domstolen enbart nér Regeringsrétten inte anser sig kunna gora en tolkning
av EG-ritten. De fall dér s sker handlar dérfor naturligen om nédr en
bokstavstolkning eller en enkel systematisk tolkning inte ger tillracklig
vigledning. EG-domstolen har som hdgsta uttolkare av EG-ritten att ge

163 Se EG-mélet C-236/97 (Aktieselskabet Forsikringsselskabet Codan) angiende
tolkningen av bestimmelse i EG:s direktiv om indirekta skatter pd kapitalanskaffning
(69/335/EEG), som alltsd inte implementerats i svensk lag. I malet hanvisades for ovrigt
till ?CILFIT”-mélet.

164 Se Infor europeiseringen av svensk ritt, s. 37, av UIf Bernitz (s. 29-40 i Juridisk
Tidskrift 1991-1992) angédende citatet samt Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s.
434, av Bjorn Forssén.
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véigledning, och nér en frdga hamnar dér aterstar normalt att tillimpa en
teleologisk tolkningsmetod. Av forarbetena till anslutningslagen framgar
ocksa att framst en teleologisk tolkning sker frain EG-domstolens sida av
EG-ritten. En direktivkonform tolkning, dvs. tolkning enligt ”von Colson”-
principen, sker frin EG-domstolens sida av integrationsfrdmjande hénsyn.
EG-domstolen forsoker att bestimma direktivbestimmelsens innehall mot
bakgrund av dess syfte och d&ndamal samt véljer den tillimpning som bést
uppfyller andamalet. Domstolen hinvisar ofta till att den valda 16sningen &r
den for gemenskapsritten mest effektiva, dvs. till effektivitetsprincipen. !

Betydelsen av effektivitetsprincipen beldggs t.ex. av det principiellt viktiga
punktskattemalet i EG-domstolen C-296/95 (Man-in-Black). Dér aberopade
de skattskyldiga den réttssdkerhetsméssiga principen om forutsebarhet, men
EG-domstolen gick pé generaladvokatens fiskala linje understott av ett
kontextuellt och systematisk resonemang, didr denne pekade sdrskilt pa
analogins fortjanster, vilket indikerar att EG-domstolen vill utéva sin roll
med att fylla ut luckor i den skrivna ritten pa ett sitt som fOrsvarar
skatteplanering.'®® EG-domstolen bortsdg frén den civilrittsliga principen
av innebdrd att en person kan réttshandla via ombud som om vederbdrande
rattshandlat sjalv (’qui facit per alium facit per se” som rattsgrundsatsen
uttrycks 1 romersk rétt), varvid domstolen hanvisade till generaladvokatens
papekande om att en obligationsréttslig princip kan &sidoséttas med hénsyn
till skatteréttens sirskilda syften.

- I fallet medgav tolkningen av den danska och grekiska
sprakversionen av EG:s cirkulationsdirektiv for punktskatter att
punktskatt skulle utgé i destinationslandet Storbritannien och inte i
Luxemburg dér varorna (tobak) sldppts for konsumtion, da de
versionerna for att punktskatt skulle uteslutas i destinationslandet
forutsatte att de infordes dit av koparen personligen och inte, som
var fallet, transporterades dit av séljaren eller for dennes rakning.
Eftersom alla sprakversioner har samma vérde ansdg EG-domstolen
att den hogre punktskatten i Storbritannien kunde paforas trots
klagandenas pépekande om rittsosdkerhet pa grund av att den
danska och grekiska sprékversionen av cirkulationsdirektivet
kontradikterade de Ovriga sprakversionerna — vilket pastaende
domstolen for dvrigt anmérkte var en konsekvens av att man skulle
folja det resonemang som foreslogs av klagandena.

165 Se Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 484.
166 Se EG-skatteritt, s. 52, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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- Hér berors inte ndrmare om “Man-in-Black”-malet fick den
beskrivna utgdngen beroende péd att det bara handlade om var
beskattning skulle ske, och inte om sé skulle ske. Kristina Stahl och
Roger Persson Osterman anmirkte detta.'®” Hir konstateras i stillet
dels att domstolen antyder att den otydlighet mellan olika
sprakversioner som malet géllde fOrutsatte att man foljde
klagandenas resonemang, dels framfor allt att domstolen inte
uttryckte att tolkningsresultatet utifran de danska och grekiska
sprakversionerna skulle innebdra ndgon orimlig utgang i forhallande
till den engelska nationella lagens ordalydelse, vilken kort och gott
angav att “punktskatt skall tas ut pa tobaksvaror som importeras ...
till Forenade kungariket”. Om principen om att EU ar ’ett enda
punktskatte- och mervérdesskatteland’ godtas, kan inte ett
resonemang om att "Man-in-Black”-malet bara géllde fragan i vilket
av de bdda inblandade EG-ldnderna beskattningen skulle ske och
inte huruvida beskattning alls skulle ske godtas som forklaring till
utgangen. DA dr det av storre intresse att domstolen péapekar att
dubbelbeskattning inte uppkommer pa grund av att skatt i
Luxemburg aterbetalas nédr beskattning ocksa sker i1
Storbritannien.'®8

- I stillet far hiar konstateras att det finns ett fall, "Man-in-Black”-
malet, dar ett EG-land far finna sig i att EG-domstolen valde tva
versioner av ett direktiv pa andra officiella EG-sprék dn det landets,
men att detta inte synes ha inneburit nagon konflikt med
legalitetsprincipen och de rittssdkerhetskrav den uppstiller vid
tolkningen av EG-landets i friga nationella beskattningsregel. EG-
domstolen far enbart uppfattas ha ansett att de danska och grekiska
versionerna av direktivet bittre uppfyllde dess syfte, da
skatteplanering ddrmed forsvarades. Effektivitetsprincipen &r alltsa
central vid tolkningen av EG-skatteréatten.

Den teleologiska metoden hir bor vara av det slag som Jan Kellgren kallar
maélstyrd lagtolkning. Andamélet 4r avgérande ocksa for den varianten av
teleologisk tolkning, men den handlar mera om att beakta d&ndamal [mal]
for rittstillimpningen, inte for en enskild regel”.!®® Malet hir ir att

167 Se EG-skatteritt, s. 54, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

168 “Man-in-Black”-mdlet kommenterades redan efter generaladvokatens yttrande av
Christina Moéll: se Skattenytt 1997 s. 684f, artikeln Fusk med punktskatter (s. 682-689).
Se dven Punktskatter — rittslig reglering i svenskt och europeiskt perspektiv, s. 135 och
136, av Stefan Olsson.

169 Se M4l och metoder vid tolkning av skattelag, s. 203, av Jan Kellgren.
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tillimpningen av momsreglerna skall medféra en konkurrensneutral
atskillnad av vem som kan tillhdra momssystemet (foretagaren) och vem
som #r konsument. Ar det svenska regelverket effektivt for den
urvalsprocessen?

En historisk tolkningsprincip fyller inte ndgon storre funktion for
provningen av om forevarande koppling mellan ML och IL for
bestamningen av skattesubjektet dr EG-réttskonform, da EG-rétten har ett
absolut foretrade framfor nationell rtt. Det innebér enligt EG-mélet 6/64
(Costa) att Sverige inte ensidigt kan gora en dndring i ML géillande mot den
rittsordning som EG-ritten utgdr och som Sverige accepterat genom EU-
intridet 1995.'7° Det innebdr emellertid inte att Regeringsrittens
avgoranden pa momsomradet fran tiden fore EU-intréidet 4r obsoleta. I RA
2001 not. 99, som gillde tillimpningen av regeln om skattefri
verksamhetsoverlatelse 1 3 kap. 25 § ML for tiden efter EU-intrddet,
hinvisade Regeringsritten till ”bl.a.” RA 84 1:67.!7! I det fallet anségs en
forvarvare av tjdnster vara i god tro angaende sjdlvstindigheten hos anlitad
uppdragstagare. Trots att uppdragstagaren, ett finskt bolag, inte kunde anses
yrkesméssig enligt ddvarande huvudregeln om yrkesmaissig verksamhet
eller supplementérregeln i GML, ansigs uppdragsgivaren i god tro ddrom
ha haft rétt att dra debiterad ingdende moms i fakturan fran finska bolaget.
Det hdvdas ibland frdn SKV:s sida att fallet skulle vara obsolet med
hinvisning just till att Sveriges EU-intrdde och EG-ritten skulle ha
forandrat regelverket. Det ar riktigt, men for fragan om bedomningen av
om en uppdragstagare har yrkesméssig verksamhet kan anforas att 1984 ars
fall snarare dger mera dn mindre giltighet, om hénsyn skall tas till EG-
rittens paverkan pa ML. Vid EU-intrddet 1995 utmonstrades alltsa det
tidigare kravet pd att yrkesmissig verksamhet skulle bedrivas "hér i landet”
for att ett foretag skulle bli skattskyldigt enligt 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML.
Numera blir ett foretag, oavsett var i vérlden det &r etablerat, skattskyldigt
for skattepliktiga omséttningar av varor eller tjénster inom landet, om inte
forvirvsbeskattning skall ske hos kunden. Skattskyldigheten géller dven for
tillfalliga, enstaka omsédttningar hér, och uppdragsgivaren 1 1984 érs fall
borde ha storre anledning idag att forlita sig pa att debitering av svensk
ingdende moms 1 fakturan géllde ett korrekt forvdrv och att
uppdragstagaren kunde antas bli skattskyldig for motsvarande omséttning.
Av de forenade EG-malen C-439/04 och C-440/04 (Kittel och Recolta
Recycling) foljer att avdragsritt for ingdende moms kan utdvas i god tro om

170 Se Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 486 och 487 och kommentar dir av EG-mélet 6/64
(Costa).

17 Se #ven RA 2004 ref. 65, dir Regeringsritten i momsmal avseende tid efter Sveriges
EU-intride hinvisar till savil RA 1984 1:67 som RA 1988 ref. 74.
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motpartens skattebedridgeri. Det Overensstimmer alltsa med svensk
mervardesskatteratt fran tiden fore Sveriges EU-intrade 1995 och darefter.
Av intresse dr i stéllet om regler fran tiden fére EU-intrddet som kvarstar
ofordndrade 1 ML till sitt innehdll kan medfora problem for bestimningen
av yrkesmassig verksamhet. Det berors senare i framstéllningen.

2.3.5 Riittigheter, skyldigheter och legalitetsprincipen

Skyldighet att redovisa och erligga utgaende moms till staten utgdr ett
aliggande for foretagaren, medan rétten att dra ingdende moms utgér en
rattighet (fordran pa staten) for foretagaren.

Bestdmmelsen i art. 9.1 forsta st. 1 mervirdesskattedirektivet om vem som
anses utgdra beskattningsbar person ar obligatorisk. Det finns inte heller
nagon svensk sdrreglering av begreppet enligt anslutningsfordraget. Om
begreppet yrkesmdssig verksamhet i ML materiellt sett avviker fran
beskattningsbar person sa att ndgon som annars skulle tillhora
momssystemet och vara berdttigad till momsavdrag pé sina forvirv och
import utestings, giller direktivet. Direktivet anses ha s.k. direkt effekt nar
det géller de rittigheter som det tillerkédnner den enskilde.

I RA 2000 ref. 5, som gillde huruvida en ’exporttjinst’ skulle anses
foreligga enligt 5 kap. 11 § 3 ML, hdnvisade regeringsritten till EG-malen
26/62 (van Gend en Loos) och 6/64 (Costa) och EG-domstolens praxis av
innebord att om “en direktivbestimmelse ger en enskild en rittighet och
denna rattighet beskdrs genom nationell lagstiftning” ges direktivet
’foretrade framfor daremot stridande nationella regler” (principen om EG-
rittens absoluta foretrdde framfor nationell rétt). Eftersom tjénsten var av
skattepliktig karaktdr, dvs. skulle ha foranlett skyldighet att redovisa
utgdende mervardesskatt om den inte ansdgs utgdra en exporttjénst,
medforde den ritt till avdrag for ingaende mervardesskatt pa forvarv av
varor och tjanster hanforliga till dess utforande. Ordalydelsen av 5 kap. 11
§ 3 ML innebar en begransning av “export” att bara gélla om tjansten
utfordes pa varor som inforts hit fran tredje land for dess utférande. Den
begransningen kunde enligt regeringsritten inte utldsas av motsvarande
bestimmelse 1 art. 15.3 1 sjdtte direktivet [numera art. 146.1d i
mervardesskattedirektivet]. Direktivet ansags darfor ha direkt effekt och
foretrade framfor lagens bokstav enligt ML. Skattemyndigheterna och
forvaltningsdomstolarna skall d& bortse fran lagens bokstav och tillimpa
“exportregeln” ocksa for tjdnster pa inhemskt producerade varor som
exporteras till tredje land efter dess utforande. De enskilda har ritt att
tillimpa “exportregeln” i enlighet med direktivet; skattemyndigheterna far

72



inte asétta utgaende mervardesskatt &ven om lagens bokstav medger det och
de skall tillata momsavdrag pa foretagarens forvarv for att utfora tjansten.

Om en direktivbestimmelse ger upphov till rattigheter for enskilda som kan
aberopas infor nationella domstolar och myndigheter och bestimmelsen
uppfyller ndmnda villkor av innebdrd att den &r klar, precis och ovillkorlig,
har den en dylik direkt effekt. Eftersom exempelvis en bestimmelse i
merviardesskattedirektivet skall implementeras i den nationella ML, kan det
sdgas att direktivet dr direkt tillimpligt inom den svenska réttsordningen,
men inte omedelbart.!”? Regeringsritten hinvisade i RA 2000 ref. 5 ocksa
till EG-maélet 8/81 (Becker) av innebord att principen om direkt effekt av
EG:s direktiv  ocksd giller t.ex. sjatte direktivet [numera
mervardesskattedirektivet]. Om en forvaltningsdomstol i Sverige (lénsrétt,
kammarritt eller regeringsrétten) finner att en foreskrift i ML strider mot en
bestimmelse med direkt effekt i mervardesskattedirektivet, skall domstolen
inte tillimpa regeln i ML i det aktuella malet. Ett exempel ar art. 168a i
mervardesskattedirektivet [tidigare art. 17.2a i sjétte direktivet] som ger en
beskattningsbar person ritt att dra ingdende mervardesskatt pa forvarv fran
utgdende mervardesskatt som skall erliggas av vederborande pa dennes
skattepliktiga transaktioner. Det anses innebéra att den enskilde tillerkénns
’rattigheter som kan &beropas vid en nationell domstol for att ifragasétta

nationella regler som inte #r forenliga med bestimmelsen”.!”®

Mervirdesskattedirektivet kan, om direktivet betrdffande aktuell fraga &r
fordelaktigare for den enskilde &n ML, sdgas ge denne en ritt att inte betala
skatt (utgdende moms) och en ritt att dra skatt (ingdende moms).!”* ML &r
emellertid fortfarande svensk lagstiftning. Det medfor att ett aliggande mot
den enskilde att redovisa och erligga utgdende moms enligt
mervirdesskattedirektivet inte heller kan genomdrivas om det inte har
tackning i ordalydelsen av motsvarande regel i ML. Det lex scripta-krav
som uppstélls av legalitetsprincipen i 8 kap. 3 § RF tillgodoser ett
rittssdkerhetsméssigt krav pd fOrutsebarhet 1 lagstiftning och
rattstillimpning pa skatteomradet. Det rittssdkerhetsbegreppet har stod i
EG-ritten genom Europakonventionen och att hénvisning sker dit i

172 Se Forvaltningsprocesslagen m.m. En kommentar, s. 32, av Bertil Wennergren.

173 Se RA 2003 ref. 36, regeringsriittens forhandsbesked angdende mervirdesskatt av den 6
juni 2003 (mal nr 1438-2001), dir detta uttrycks med hanvisning till “t.ex.” EG-
domstolens dom i mél C-62/93 (BP Soupergaz), pkt 35.

174 Se Skattenytt 2006 s. 208, artikeln Nigra synpunkter pa JK:s beslut den 4 oktober 2005
att ge skadestand till enskild pa grund av att Skatterdttsnimnden tolkade EG-ritten fel (s.
205-211), av Roger Persson Osterman. Dir anger denne att om en riittighet ér identifierbar
i en rattsakt fran EG och den giller skatt, r det “’s.a.s. en rittighet att slippa erldgga skatt”.
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Maastrichtfordraget 1992 om infoérandet av EU:s inre marknad 1993.
Legalitetsprincipen foljer ocksd av EG-malet 8/81 (Becker). Underlételse
att anpassa lagar och administrativ praxis till EG-réitten skall belasta
myndigheterna och inte de enskilda.!”

2.4 FRAGOR FOR ANALYSEN AV HUVUDFRAGAN

Analysen av om yrkesmadssig verksamhet i ML ar EG-réttskonformt skall
ske 1 forsta hand med utgangspunkt i om uttrycket kan anses begrinsa eller
utvidga kretsen av personer som kan tillhora momssystemet i forhallande
till vem som é&r beskattningsbar person enligt mervardesskattedirektivet.

Om héanvisningen till ndringsverksamhet enligt 13 kap. IL, {for
bestdmningen av yrkesmaissig verksamhet enligt 4 kap. 1 § 1 ML, innebér
att personer som har karaktiren av beskattningsbar person enligt art. 9.1
forsta st.. 1 mervardesskattedirektivet inte anses ha yrkesmaéssig verksamhet
enligt ML, ar det inte EG-rittskonformt. Om den kopplingen fran ML till
IL i stillet innebér att med ndringsverksamhet utvidgas kretsen av personer
som kan tillhora momssystemet i forhallande till vilka som omfattas av
beskattningsbar person, ér det inte heller EG-rittskonformt.

En bokstavstolkning 4r av intresse hdr enbart betriffande vem
beskattningsbar person avser. Redan hér kan konstateras utifrdn art. 9.1
forsta st. 1 mervirdesskattedirektivet att vederborande skall vara
sjalvstindig och salunda inte anstélld. Bokstavstolkningen fortsitter med
hur den ekonomiska verksamheten enligt direktivbestimmelsen kan
beskrivas. Den internationella jimforelsen i inledningskapitlet i detta arbete
antyder ett aktivitetskrav utdver innehavet av egendom som i sig genererar
intdkter, for att ekonomisk verksamhet skall anses foreligga i1 forevarande
hianseende. I Storbritanniens momslag anvinds, som ndmnts, “business”,
men i den engelsksprikiga versionen av direktivbestimmelsen anvénds
“economic activity”. Det kan sdgas motsvara “activité économique” i den
fransksprakiga versionen av direktivbestimmelsen, och, som némnts,
innehaller den belgiska momslagen och de franska och luxemburgska
skattelagarna uttrycket “activités économiques”, eller singularformen av
samma uttryck. Ett aktivitetskrav kan ocksa anses ligga i att Storbritanniens
momslag, som ndmnts, innehdller uttrycket “business carried on”.
Detsamma kan ségas gilla for Danmark, Nederldnderna respektive Spanien,
vilka, som ndmnts, i sina momslagar anvidnder uttrycken ”driver ...

175 Se dven Punktskatter — réttslig reglering i svenskt och europeiskt perspektiv, s. 134, av
Stefan Olsson och Mervérdesskatt vid omstruktureringar, s. 95-96, av Eleonor Alhager.
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okonomisk virksomhed”, “bedrijf ... uitoefent” respektive “realicen ...
actividades”. Oavsett om det dr nadgon skillnad mellan verksamhet eller
aktivitet, tycks uppfattningen vid implementeringen av
direktivbestimmelsen vara att det alltsd dr frdga om nagot som utdvas. Pa
samma sitt kan en uppfattning om ett aktivitetskrav skonjas ocksa i det att
de tyska och Osterrikiska momslagarna inte innehaller ”Wirksamkeit” i
forevarande hinseende, utan, som ndamnts, uttrycket “Tatigkeit ... ausiibt”.
Uppfattningen om ett aktivitetskrav kan kanske ocksa aterfinnas fran finskt
hall, genom att, som nidmnts, momslagen ddr innehéller rdrelse” och
“rorelsemassig” i samband med beskrivningen av skattesubjektet. Fragan
far kompletteras med en analys av vad EG-domstolens praxis sdger om
aktivitetskravet och graden dirav for att en ekonomisk verksamhet enligt
art. 9.1 fOrsta och andra st. i mervirdesskattedirektivet skall anses
etablerad.

En annan friga dr ndr en person ar beskattningsbar person och som sadan
avdragsberittigad enligt art. 168 1 mervirdesskattedirektivet [tidigare art.
17.2 1 sjatte direktivet]. Krédvs att skattepliktiga transaktioner forst faktiskt
har foretagits? Finns ett 16nsamhetskrav? Art. 9.1 forsta st. talar om en
beskattningsbar person “oberoende av ... resultat”, vilket innebér att
personen har siddan karaktdr oavsett om verksamheten gér med vinst eller
forlust. Finns i stéllet ett krav pa viss omfattning av forviarv for att en
ekonomisk verksamhet skall anses foreligga enligt art. 9.1 i
mervardesskattedirektivet? Finns det for bestdmningen av beskattningsbar
person nagot krav pa avskattningstakt av momsavdragen i dennes
ekonomiska verksamhet, genom redovisning av utgdende moms, dvs.
nagon tanke om en tillricklig grad av dvervéltring?

Det dr mot svaren pa fragor som dessa om rekvisiten for beskattningsbar
person i art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet som yrkesmassig
verksamhet i ML och kopplingen for det begreppet till ndringsverksamhet i
13 kap. IL skall provas.

Forst sker en analys av begreppet beskattningsbar person. Den analysen
sker utifran olika tolkningsalternativ och EG-domstolens praxis. Darvid
beaktas att syftet med reglerna i forsta hand ér att dtskilja foretagare, som
kan tillhora momssystemet, frdn konsumenter, varvid dndamédlet ar ett
konkurrensneutralt tolkningsresultat.

Den fortsatta analysen géller sedan fragan om kopplingen i fraga, frain ML

till 13 kap. IL och néringsverksamhetsbegreppet dédr, medfor att personer
som omfattas av mervirdesskattedirektivets beskattningsbar person inte kan
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anses tillhora momssystemet eller att kopplingen i fraga tvartom innebar att
den som inte dr beskattningsbar person édnda kan tillhora momssystemet.

Ett icke EG-réttskonformt momssystem kan ocksa bero pé strukturen i ML
1 sig. Hur fungerar begreppen skattskyldig och verksamhet som medfor
skattskyldighet i ML nér det géller att bestimma vem som kan respektive
skall tillhora momssystemet? Innan analysen med att bedéma om
nédringsverksamhet enligt 13 kap. IL ger en otilliten begridnsning eller
utvidgning av kretsen personer som kan tillhora momssystemet i
forhédllande till vem som avses med beskattningsbar person fortsitter, gors
darfor en systematisk analys av EG-rittskonformiteten med begreppen
skattskyldig, avdragsritt och yrkesméssig verksamhet i ML.

Om tolkningsresultatet av ifragavarande koppling fran ML till IL for att
bestimma vem som har yrkesméssig verksamhet medfor att momssystemet
1 Sverige Overkompenserar satillvida att personer som inte &r
beskattningsbara personer enligt mervardesskattedirektivet ges tilltrdde och
mojlighet att dra ingdende moms pa sina forvérv, far staten finna sig i att de
utovar den mojligheten. Daremot kan inte staten genomdriva aliggande om
att redovisa och erligga utgdende moms, om de inte vill tillhdra
momssystemet.

En annan fraga pa temat dverkompensation frin momssystemet dr om det
finns nagon situation som gor att momssystemet inte skall anvéndas for
utbetalning fran staten, trots att en regel i ML formellt sett ger uttryck for
avdrag? Den frigan behandlas avslutningsvis i kapitlet Ovriga frigor, da
den har med momsens begreppsvérld och struktur att gora utan koppling till
IL.

Direkt efter analysen av begreppet beskattningsbar person gors ytterligare
en analys, innan analysen fortsdtter med fragan om kopplingen av
begreppet yrkesmdssig verksamhet i ML till 13 kap. IL och
néringsverksamhetsbegreppet. Den giller om utredningen SOU 2002:74 har
beldgg 1 nationell praxis for att ett behov att utmonstra det svenska
verksamhetsbegreppet i ML foreligger. Det &dr ett av de fa forslagen i
materiellt hinseende som utredningen gor. Aven om utredningen fokuserar
pa redovisningsfragorna, dr det av intresse att undersoka om utredningen
har beldgg for sitt forslag att ta bort verksamhetsbegreppet ur ML. Forslaget
bygger till synes pa en uppfattning om Regeringsréttens uttalanden i ett
enda rittsfall, RA 1999 not. 282, samt det faktum att avdragsritten i ML
kopplas till att verksamheten medfor skattskyldighet, medan avdragsritten i
sjitte direktivet [numera mervirdesskattedirektivet] kopplas till “den
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beskattningsbara personens skattepliktiga transaktioner och saledes inte till
verksamheten som sddan”. Sistndmnda stdndpunkt dr ocksa utredningens
motiv for att sjatte direktivet regler skulle uppfattas som mera
“transaktionsinriktade” &n ML:s.!”® Virt att hélla i minnet &r att SOU
2002:74 foreslar Overgéngen frén ett “verksamhetstdnkande” till ett
“transaktionstdnkande” med forbehéllet att ndgon analys av
konsekvenserna materiellt sett inte har gjorts av utredningen, utan den
fokuserar alltsd pa redovisningsreglerna. Eftersom en materiell analys av
ML:s begrepp yrkesmdssig verksamhet sker hdr pd temat EG-
rattskonformitet, dr det av intresse att undersoka om verksamhetsbegreppet
bor utmonstras ur ML. Ar det s4 att ett “verksamhetstinkande” ir relevant
for att bestdimma vem som kan tillhéra momssystemet, dr det ocksa relevant
for frdgan om avdragsrittens uppkomst. En annan frdga 4r da om
avdragsrittens uppkomst i tiden ar beroende av att en skattepliktig
transaktion forst forekommit eller ej. Aven om verksamhetsbegreppet i ML
inte har nigon direkt motsvarighet 1 mervérdesskattedirektivet [tidigare
sjétte direktivet] pa det sitt som utredningen anfor, har det sin motsvarighet
1 mervardesskattedirektivets ekonomisk verksamhet, dvs. betraffande
bestdmningen av vem som kan beskattas. Fragan dr da om avdragsritten ar
beroende av att beskattning verkligen sker i verksamheten, dvs. om
uppkomsten av skattepliktiga transaktioner avgor avdragsrittens uppkomst
eller bestand. Om inte s &r fallet, aterstar att undersoka om RA 1999 not.
282 ger beldgg for att verksamhetsbegreppet i ML skall tas bort.

Hér handlar det alltsé inte om frdgor om skatteobjektet sésom omfattningen
av undantag fran skatteplikt eller omfattningen av avdragsrétten i blandad
verksamhet, utan analysen hir giller skattesubjektet. Det handlar om att
bedoma grunderna for att atskilja foretagarna, de som skall tillhora
momssystemet (om de inte enbart har frén skatteplikt undantagen
omsittning av varor eller tjinster), frin konsumenterna. Dérfor &r det av
betydelse for den fortsatta analysen efter det att beskattningsbar person
behandlats att undersoka verksamhetsbegreppets vara eller inte vara i ML.
Om verksamhetsbegreppet borde utmoénstras ur ML, fordndras givetvis
radikalt forutsdttningarna for analysen av fragan om bestdmningen av
skattesubjektet genom kopplingen till ndringsverksamhet i 13 kap. IL ar
EG-rittskonform. Redan i samband didrmed behandlas ocksa fragan om néir
en verksamhet, ekonomisk verksamhet respektive néringsverksamhet
upphor.

176 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 152 och 194.
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I samband med analysen av verksamhetsbegreppet berdrs ockséd nagot om
betydelsen av kopplingar till den civilréttsliga redovisningsritten f{or
normbildningen avseende de bada skatteslagen i1 frdga. Det sker i
forhallande till fragan om ML:s fortsatta koppling till det civilréttsliga
begreppet god redovisningssed. Darvid ifragasétts om det inte kan finnas ett
vérde 1 sig i att behalla kopplingen av redovisningsreglerna i ML till det
civilrittsliga begreppet god redovisningssed, dvs. oavsett om det gér att ha
en gemensam beskattningsram for de bada skatteslagen i frdga nir det
giéller att bestimma skattesubjektet. Den fortsatta analysen av huvudfragan
om ML:s koppling till 13 kap. IL &r EG-rittskonform for bestimningen av
skattesubjektet sker darfor sedan utan sérskild hénsyn till om ett sddant
virde kan anses foreligga.
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3. BESKATTNINGSBAR PERSON: VEM, HUR OCH
NAR?

3.1 BESKATTNINGSBAR PERSON, VEM?
3.1.1 Huvudregeln

I art. 9 i mervérdesskattedirektivet anges vem som anses ha karaktiren av
beskattningsbar person. I art. 9.1 fOrsta st., som &r en obligatorisk
direktivbestimmelse, aterges huvudregeln for vem som ar beskattningsbar
person.

Enligt huvudregeln avses med beskattningsbar person varje person som
’sjalvstindigt” nagonstans bedriver nagon form av “ekonomisk
verksamhet”, oberoende av syfte eller resultat. Kravet pa ett forvarvssyfte
kan skonjas redan i dessa bada rekvisit. Det bekréftas ocksd av EG-
domstolen, som fastslagit att den som enbart tillhandahaller varor och
tjdnster gratis kan inte anses vara en beskattningsbar person (eng. ’taxable
person’).!”7 Om sedan resultatet &r vinst eller forlust spelar i sig inte ndgon
roll f6r bedomningen om subjektet i fraga dr beskattningsbar person, vilket
alltsd  ocksa uttryckligen anges 1 art. 9.1 forsta st i
mervirdesskattedirektivet.

I mervirdesskattedirektivet sker begrdnsningen av tillhorigheten till
momssystemet for ideella subjekt med avseende péd skatteobjektet, dvs.
omsittningen av  varor eller tjanster. I art. 131-134 i
mervardesskattedirektivet [tidigare art. 13A 1 sjitte direktivet] anges
undantag fran skatteplikt for vissa omsittningar utforda av offentligrittsliga
organ eller andra av medlemsstaten erkdnda kulturella organ eller av
organisationer utan vinstsyfte (eng. ’non-profit-making”-organizations).

Finland respektive Sverige dr de enda av hédr undersokta EU-lander som
inte foljer mervirdesskattedirektivet i detta hinseende, utan undantar
allmannyttiga samfund respektive allminnyttiga ideella foreningar och
registrerade trossamfund med avseende pd huruvida inkomsterna utgor
ndringsinkomst respektive inkomst av ndringsverksamhet. Finland har
emellertid, i likhet med andra EU-ldnder och &vriga linder som berdrs hér,
inte den svenska 16sningen for huvudregeln om yrkesméssighet med en
koppling till inkomstskattelagstiftningen. Ddremot kan begreppet

177 Se pkt 12 i EG-malet 89/81 (Hong-Kong Trade).
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“rorelseméssig” i finska momslagen komma att bli av komparativt intresse
for det i supplementérregeln om yrkesmassig verksamhet, 4 kap. 1 § 2 ML,
jémforbara verksamhet ”som bedrivs i former som &r jimforliga med en till
nédringsverksamhet hanforlig rorelse”, s.k. rorelseliknande former. Det
beror pa rittsutvecklingen i Sverige, men sedan RA 1996 not. 168 kan inte
Regeringsritten uppfattas soka stdd i supplementérregeln for att bestimma
omfattningen av yrkesméssig verksamhet enligt ML. Hér kan déarfor fokus
sattas pa huvudregeln om yrkesmaéssig verksamhet, 4 kap. 1 § 1 ML, och
supplementérregeln analyseras i forsta hand i samband med strukturen i ML
for att skilja foretagen fran konsumenterna.

For nédrvarande &dr det framst av intresse 1 nu berdrda hinseende att
analysera EG-rittskonformiteten med att 4 kap. 8 § ML innebir ett
undantag frdn tillhorighet till momssystemet pa subjektsniva for
allminnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund. Att den
tekniken inte foljer mervirdesskattedirektivet formellt sett behdver inte
idag innebdra nagon avvikelse materiellt sett betrdffande é&tskillnaden
mellan foretagare och konsumenter, men kan det strukturellt innebéra en
risk for att en inhemsk praxis utvecklas i strid med EG-réitten?

Offentligrittsliga organ kan undantas fran momssystemet utifran
skatteobjektets karaktdr enligt art. 131-134 1 mervirdesskattedirektivet
[tidigare art. 13A 1 sjétte direktivet] eller just pa grund av sin karaktér som
sadant subjekt enligt art. 13 i mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 4.5 i
sjatte direktivet]. Hér &r i forsta hand det subjektsméssiga perspektivet av
intresse, ndr det géller ML:s regler om att tskilja vilka som kan tillhora
momssystemet fran konsumenterna. Tills vidare konstateras att undantagen
fran skatteplikt enligt art. 131-134 1 mervirdesskattedirektivet for
offentligréttsliga eller kulturella organ och organisationer utan vinstsyfte
inte far “befaras vélla snedvridning av konkurrensen till skada for
kommersiella foretag som maste betala mervirdesskatt”, och att en sadan
begransning av undantagande av offentligréttsliga organ som sddana anges
iart. 13 1 mervérdesskattedirektivet.

3.1.2 Fakultativa regler om vem som ér beskattningsbar person

I art. 12 i mervardesskattedirektivet [tidigare art. 4.3 1 sjdtte direktivet], som
ar en fakultativ regel 1 mervirdesskattedirektivet, anges att
medlemsldnderna kan anse som beskattningsbar person den som tillfalligt
utfor en transaktion avseende ekonomisk verksamhet. Dirvid anges sérskilt
tillhandahallande av  nyproducerade  byggnader respektive av
byggnadsmark. Det finns sérskilda regler for uttagsbeskattning i 2 kap. 7 §
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ML, dir héanvisning sker till begreppet byggnadsrorelse enligt IL
betriffande fastigheter som utgor lagertillgdngar i sadan rorelse. Eftersom
de reglerna i ML har stdd i anslutningsfordraget, ar det tillatet redan av den
anledningen om de skulle medféra en avvikelse frdn det urval av
byggmaistare som skulle anses som beskattningsbar person enligt
huvudregeln 1 mervérdesskattedirektivet, dvs. vid bestdmningen av
skattesubjektet. Dessutom har ett sddant forhallande stod i art. 12 i
mervirdesskattedirektivet. Sdlunda, och framfor allt mot bakgrund av att de
sarskilda reglerna i1 fraga i ML géller skatteobjektet (uttag) och inte
bestimningen av skattesubjektet, som skall analyseras hér, berdrs inte
nimnda uttagsregler och hénvisningen till byggnadsrorelse mera i detta
arbete.

Art. 12 1 mervardesskattedirektivet eller foregangaren art. 4.3 1 sjitte
direktivet har aldrig aberopats i det avseendet av lagstiftaren, men den
fakultativa bestdmmelsen kan ha en betydelse for tillimpningen av
bestimmelser i 4 kap. 3 § ML om att vissa tillfdlliga omséttningar ocksa
skall anses ske i yrkesmissig verksamhet. Detta berdrs senare i
framstéllningen.

Sverige utnyttjade den 1 juli 1998 den fakultativa regeln i art. 4.4 andra och
tredje st. 1 sjétte direktivet [numera art. 11 i mervardesskattedirektivet] om
mojlighet till registrering av mervérdesskattegrupper, och reglerna inférdes
i ett nytt kapitel (6a) i ML.!”® En sadan registrering innebér undantag for
gruppmedlemmarna frdn den annars allmidnna principen att moms inte
koncernredovisas. Utbytet av varor och tjdnster mellan gruppmedlemmarna
belastas inte med utgdende moms, och gruppen behandlas
mervirdesskatterittsligt som en enhet.!” I ett av fallen med méjlighet till
gruppregistrering kopplar ML till reglerna om kommissiondrsforhallanden
enligt 36 kap. IL.'*° Emellertid innebér det inte ndgonting for provningen
av om den enhet som gruppen utgdér omfattas av begreppet beskattningsbar
person. Mervérdesskattegruppen omfattas salunda ocksd av huvudfragan i
detta arbete, dvs. om kopplingen frdn ML till 13 kap. IL och begreppet
nédringsverksamhet dr EG-rittskonformt for bestimningen av vem som har
yrkesméssig verksamhet. Darfor saknas anledning att sdrskilt behandla
mervirdesskattegruppen hér.

178 Se SFS 1998:346; Prop. 1997/98:134 och Prop. 1997/98:148.
179 Se Prop. 1997/98:148 s. 26.
130 Se 6a kap. 2 § forsta st. 3 ML.
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3.1.3 Offentliga verksamheter

I art. 13 i mervérdesskattedirektivet [tidigare art. 4.5 i sjétte direktivet]
anges att ett offentligrittsligt organ (eng. “public body”) inte &ar
beskattningsbar person nir det giller verksamhet eller transaktioner som
det utfor i sin myndighetsutovning. Daremot dr det en beskattningsbar
person om avgift, arvode, bidrag eller inbetalningar uppbars i samband med
myndighetsutévningen, och det skulle medféra konkurrenssnedvridning av
viss betydelse att det offentligrittsliga organet, t.ex. en svensk kommun
eller staten, inte gavs sddan karaktdr. Ett offentlig rittsligt organ kan
sélunda for viss aktivitet eller transaktion betraktas som beskattningsbar
person. Den provningen sker utifran grundtanken om konkurrensneutralitet,
och det handlar inte om att prova t.ex. kommunen som subjekt pd temat
foretagare eller konsument, utan mera om att prova om en viss del i
kommunens verksamhet skall anses som beskattningsbar person enbart pa
grund av att det finns en konkurrensutsatt bransch med motsvarande
aktiviteter eller transaktioner som maste skyddas déarigenom. I ML sker det
tekniskt pa det sittet att det allminnas omséttningar av varor eller tjénster
medfor att just de omsdttningarna utgor yrkesmaéssig verksamhet hos
exempelvis kommunen, om inte omsittningen sker som ett led i
myndighetsutdvning eller den avser t.ex. bevis om myndighetsutdvning.'®!
Genom SFS 2007:1376 infordes for ovrigt den 1 januari 2008 ett andra
stycke i 4 kap. 7 § ML av innebord att ett offentligrittsligt organs
omsittning inte omfattas av undantag frin yrkesmissig verksamhet for
myndighetsutévning, om den medfor betydande konkurrenssnedvridning.

Det finns myndighetsutdvning som utfors av annan dn det allménna, t.ex.
advokater som har uppdrag som notarius publicus, och den omfattas av
ML:s allminna bestimmelser om yrkesmissig verksamhet.!®> Aven sidan
verksamhet omfattas av huvudfrdgan i detta arbete, dvs. om kopplingen
fran ML till IL ar EG-rittskonform for bestimningen av vem som har
yrkesmissig verksamhet. P4 samma sétt &r det med offentlig verksamhet
som sitts pa bolag. Ett kommunalt aktiebolag dr inte heller det allménna.

Eftersom undantaget frdn beskattningsbar person for det allminnas,
offentligréttsliga  organs,  myndighetsutovning 1 art. 13 i
mervardesskattedirektivet inte géller ndgon prévning pd temat atskillnad
mellan foretagare och konsument samt ML:s bestdimning av
yrkesmissigheten for offentlig verksamhet sker med avseende pé

181 Se 4 kap. 6 och 7 §§ ML.
182 Se SKV:s Handledning for mervirdesskatt 2005, s. 157 och 158 och SKV:s
Handledning for mervardesskatt 2008 Del 1, s. 175.
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skatteobjektet utan nagon koppling till IL:s begreppsvarld, saknas
anledning att i detta arbete ytterligare berdra offentliga verksamheter och
granssnittet mellan myndighetsutdvning och beskattningsbar person.

Héar kan bara nidmnas att Regeringsritten i sistnimnda hénseende
tillimpade legalitetsprincipen i fallet RA 2003 ref. 99. Betriffande
undantaget fran yrkesméssighet i 4 kap. 7 § forsta st. 1 ML for
omsittningar som sker i1 viss offentlig verksamhet som ett led i
myndighetsutovning i jdmforelse med konkurrensvillkoret 1 art. 4.5 forsta
st. andra men. i sjitte direktivet [numera art. 13.1 andra st. i
mervardesskattedirektivet], ansdg Regeringsritten att “direktivet ... inte
kan aberopas mot kommunen”. Aven om en sidan konkurrenssnedvridning
skulle kunna anses foreligga i fallet som avses i direktivbestimmelsen, och
som borde ge kommunen karaktiren av beskattningsbar person “kan
kommunen for sin del dberopa det undantag fran skattskyldighet som foljer
av 4 kap. 7 § forsta st. 1 ML”.!83

3.2 BESKATTNINGSBAR PERSON OCH EKONOMISK
VERKSAMHET, HUR?

3.2.1 Foretagare, ej anstilld

Huvudregeln om beskattningsbar person, art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet ar alltsd av intresse 1 detta arbete, och rekvisiten
’sjalvstandigt” och “ekonomisk verksamhet” i bestimmelsen utvecklas i
art. 9.1 andra st. och art. 10 i mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 4.2 och
4.4 forsta st. 1 sjétte direktivet].

I art. 10 anges att med uttrycket “sjélvstandigt” avses att undanta alla slags
rittsliga bindningar som skapar ett anstdllningsforhallande betrdffande
arbetsvillkor, 16n  och  arbetsgivaransvar.  Avgrinsningen  av
sjdlvstidndighetsrekvisitet mot anstéllningsforhéllanden 4r klar principiellt
sett. Det borde inte finnas ndgon diskrepans mellan inhemsk praxis och EG-
rittslig nér det géller frdgor som t.ex. om det for uppdragsforhdllanden
rdcker med tre uppdragsgivare for att en foretagarrisk skall anses foreligga.
Det handlar mera om en bevisproblematik i det enskilda fallet.

Att kopplingen fran ML till det subjektiva rekvisitet sjélvstdndighet i 13
kap. 1 § forsta st. andra men. IL fOr bestimningen av yrkesmissig

183 Se dven SKV:s skrivelse 2004-11-03, dnr 130 553890-04/111, angéende RA 2003 ref.
99.
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verksamhet inte behdver befaras leda till nagon svensk icke EG-
rittskonform praxis visas av den svenska synen pad tvd mél frén EG-
domstolen angaende tillimpningen av EG:s forordning 1408/71 om social
trygghet, vilken forordning for ovrigt giller bade inom EU och i EES-
linderna. Enligt EG-domstolen skall beddmningen fran
socialavgiftssynpunkt i ett EG-land av om en person enligt det landets
lagstiftning anses som anstélld eller sjilvstindig foretagare godtas i ett
annat EG-land dir vederborande arbetar.!®*

Riksskatteverket (RSV) har i en skrivelse 2000-04-06,'®> med anledning av
de bada EG-malen, relaterat till EG-fordragets principer om fri rorlighet (de
fyra friheterna), och uttrycker att “begreppet yrkesméissighet” i ML skall
“bedomas enligt gemenskapsrittsliga principer”. RSV uttalar vidare 1
skrivelsen att [d]et ankommer inte pa SKM (skattemyndigheten,
forfattarens anm.) att ifrdgasétta ett annat lands beddomning att en
verksamhet som bedrivs i det landet &r yrkesméssig”. RSV noterar ocksa att
skattskyldighet enligt 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML uppkommer oberoende av
om den yrkesméssiga verksamheten “bedrivs hér i landet” eller utomlands,
vilket alltsda géller sedan Sveriges EU-intrade 1995. 1 likhet med den
instidllning som kan uppfattas fran RSV:s sida, kan EG-forordningen om
socialavgifter sdgas vara till viss ledning for att avgéra om ett utlindskt
subjekt dr yrkesmassigt enligt ML. Den gemenskapsrittsliga principen om
att EG-rittsliga begrepp har “en autonom europeisk innebord” tillater
knappast EG-domstolen att ge olika innehéll at vad som skall forstas med
en sjdlvstindig foretagare enligt art. 14a i EG:s forordning om
socialavgifter respektive beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta st. i
mervardesskattedirektivet. Beddmningen av vem som é&r sjdlvstindig
foretagare respektive anstilld inkomstskatteréttsligt enligt svensk
rattspraxis foljer den socialavgiftsrittsliga bedomningen och vice versa.
Béde i mal om inkomstskatt och i mal om socialavgifter, ddr temat &r just
uppdragstagares sjdlvstdndighet kontra anstdllningsforhallande, hinvisar
Regeringsritten ofta till utredningen SOU 1975:1 och delen Om
arbetstagarbegreppet.!®® Silunda kan, mot bakgrund av det beskrivna
svenska forhallningsséttet 1 praktisk tillimpning till EG-réttslig praxis,

184 Se EG-mélen C-178/97 (Barry Banks m.fl.) och C-202/97 (Fitzwilliam Executive
Search Ltd).

185 Se RSV:s skrivelse dnr 3997-00/100.

186 Se t.ex. RA 1983 1:40 (inkomstskatt), RA 1984 1:101 (skatteavdrag) och RA 1987 ref.
163 (arbetsgivaravgifter), dir referens sker till 1975 ars utredning. I exempelvis RA 2000
not. 189 (inkomstskatt) hanvisar Regeringsritten till bl.a. 1983 och 1984 ars fall. Se dven
RA 2001 ref. 60 (inkomstskatt), diir hiinvisning sker till bl.a. 1984 ars fall. I det fallet frén
2001 pa temat sjilvstandighet hanvisas ocksa till avgdrande samma dag i Regeringsritten
angédende forhandsbesked om merviardesskatt (Regeringsriattens mal nr 4453-2000).
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tillimpningen av sjélvstindighetsrekvisitet i nimnda lagrum i1 13 kap. IL
som en del av bestdmningen av yrkesmissig verksamhet i ML fortsatt
forvintas vara EG-réttskonform.

De principiella svarigheterna hér ligger i stdllet i rekvisitet ekonomisk
verksamhet. Redan det faktum att det géller bade for vanlig varuhandel och
uppdragsforhallanden 6ppnar for mera varierade problemstéllningar.

3.2.2 Ekonomisk verksamhet

For att bestimma “ekonomisk verksamhet” rdknas forst upp i art. 9.1 andra
st. 1 mervardesskattedirektivet ett antal aktiva yrkeskategorier: varje
verksamhet som bedrivs av en producent, en handlare eller en
tjdnsteleverantdr, inbegripet gruvdrift och jordbruksverksamhet samt
verksamheter inom fria och ddrmed likstéllda yrken”. Dessutom anges att
som ekonomisk verksamhet skall ocksd betraktas ”[u]tnyttjande av
materiella eller immateriella tillgangar i syfte att fortlopande vinna intdkter
dérav” [tidigare art. 4.2 i sjétte direktivet inneholl ungefdr samma lydelser].

En  beskattningsbar  person enligt art. 9.1  forsta st. i
mervardesskattedirektivet [tidigare art. 4.1 1 sjétte direktivet] 4r med andra
ord en sjdlvstindig foretagare som avser att forsorja sig, och eventuella
anstdllda, pd sin verksamhet (forvérvssyfte). Bokstavstolkningen ger vid
handen att den ekonomiska verksamheten &r nagon form av aktivitet som
skall generera intékter fortlopande. Belidgg for det kan, som nidmnts, sokas i
att de engelsksprakiga respektive fransksprakiga versionerna av direktiven
innehéller uttrycken “economic activity” respektive “activité économique”
och att belgiska, franska och luxemburgska lagstiftningarna pa omradet
innehéller uttrycken “activités économiques”, eller singularformen “activité
économique” samt i att Storbritanniens momslag innehaller uttrycket
“business carried on”; danska momslagen, “driver ... egkonomisk
virksomhed”; nederlindska momslagen, “bedrijf ... uitoefent”; spanska
momslagen, “realicen ... actividades”; tyska och Osterrikiska momslagarna,
“Tétigkeit ... ausiibt”; och att finska momslagen innehaller uttrycken
“rorelse” och “rorelsemissig”. Aktivitet kan tyckas vara mera precist for
sammanhanget, eftersom en verksamhet enligt normalt sprakbruk ocksa kan
vara vilande. En passiv aktivitet vore en meningslos motsigelse.
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3.2.3 Aktivitetskravet i ekonomisk verksamhet

3.2.3.1 Ekonomisk verksamhet, konsumtions- och konkurrensperspektiv i
praktiken

Fragan om aktivitetskravet ger foljdfragan: vad &r det for grad av aktivitet
som EG-ritten uppstiller for att fraga skall vara om en ekonomisk
verksamhet enligt art. 9.1 i mervérdesskattedirektivet? Att ndgot slags
egendomsinnehav materiellt eller immateriellt forutsitts, nar fraga inte ar
om beskattningsbar person som har sadan karaktir frimst genom att stélla
sitt yrkeskunnande till forfogande, dr tdmligen klart. Det dr ockséd givetvis
sd att aktivitetskravet innebér att ekonomisk verksamhet inte kan anses
uppsta genom blotta innehavet av egendom som i sig har ett ekonomiskt
virde. Da skulle momsen, atminstone till viss del, ha karaktdren av en
formogenhetsskatt. Fragan &r alltsa framfor allt graden av aktivitet som
krdvs med forvéirv av egendom for att forvarv skall 6verga i en ekonomisk
verksambhet i forevarande mening.

Av art. 2.1 a och ¢ i mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 2.1 i sjitte
direktivet] foljer att det dr den skattskyldiges egen prestation som skall
bedémas med avseende pa frigan om omséttningen av varan eller tjdnsten
ar skattepliktig eller ej. Det foljer av att det i1 direktivbestimmelsen anges
att mervérdesskatt skall betalas for leverans av varor eller tillhandahéllande
av tjinster etc. som gors ’av en beskattningsbar person nir denne agerar i
denna egenskap”. Pa den punkten var svensk praxis EG-réttskonform redan
vid Sveriges EU-intride 1995.'% Om personen ir en konsument, t.ex.
vanlig privatperson, kan vederborande foreta en skattepliktig transaktion,
men blir inte skyldig att betala moms, da denne inte agerar i egenskap av
beskattningsbar person. Forsdljningen av t.ex. den privata cykeln sker inte i
ekonomisk verksamhet och mervérdesbeskattas inte, trots att objektet ar av
skattepliktig karaktdr. Subjektet skall emellertid betala moms om
cykelaffdrerna har ett forvarvssyfte.

Ett forvérvssyfte och ekonomisk verksamhet med exempelvis cykelhandel
foreligger om personen i frdga gor saddana affdrer av sddan omfattning och
frekvens att vederborande inte ldngre kan anses konsumera cyklar for privat
bruk. Vederborande konkurrerar med andra cykelhandlare. Personen i fraga
ar foretagare och skall skilja sin privata ekonomi fran fOretagets. Den

187 Se t.ex. RA 1985 Aa 203, RA 1988 not. 642, RA 1991 not. 82, RA 1992 ref. 62, RA
1992 not. 209, RA 1992 not. 210, RA 1993 ref. 13 och RA 1994 not. 13. Efter EU-intridet
1995 miirks p4 samma tema bl.a. RA 1998 not. 111 och RA 1999 not. 46 [med héinvisning
till EG-maélet C-2/95 (Sparekassernes Datacenter)].
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ekonomiska verksamheten skall kunna skiljas ut objektivt sett, for att det
skall ga att bevisa nir denne agerar i egenskap av beskattningsbar person.

3.2.3.2 Bokforingsskyldighet enligt god redovisningssed, en indikator pd
ekonomisk verksamhet

Den ultimata objektiva avgransningen av den ekonomiska verksamheten ar
bokforingen, eftersom bokforingsskyldighet givetvis foreligger for vad som
kvalificerar som ekonomisk verksamhet enligt mervirdesskattedirektivet.
Av forarbetena till BFL framgér att “grdnsen mellan privatekonomi och
ndringsverksamhet” bor bestimmas i samband med bokforing” med
hénsyn till vad som anses vara god redovisningssed.!'®3

I sitt yttrande Over inforandet taxeringséaret 2002 av IL — som ersatte bl.a.
KL och SIL — anfor lagradet bl.a. foljande. Berdkningen av resultatet i
niringsverksamhet skall baseras pa BFL och annan lagstiftning pa
redovisningsomradet. Detta foljer enligt lagradet redan av att 14 kap. 2 § IL
hianvisar till god redovisningssed nédr det géller att hanféra inkomster
respektive utgifter som intidkter respektive kostnader till det beskattningsar
de skall tillhora. Lagradet pekade pa svarigheterna att finna ut om det ens &r
nagon skillnad mellan god redovisningssed och bokforingsméssiga grunder,
och ansag att det senare begreppet kunde utmonstras pd grund av att
periodiseringsfragan far en tillrdcklig 16sning genom ndmnda koppling till
begreppet god redovisningssed for berikningen av resultatet.'®® Regeringen
ansdg emellertid att det kunde medfora icke avsedda materiella dndringar
att ta bort begreppet bokforingsmassiga grunder ur IL. Att enbart koppla
berdkningen av resultatet till god redovisningssed medfor problem, nir IL
innehaller flera periodiseringsbestimmelser som kan innebédra att
modifieringar krdvs for att godta den civilréttsliga redovisningen vid
beskattningen. Regeringen hénvisade i stéllet till lagradets konstaterande att
bokforingsméssiga grunder innebdr att redovisningen av inkomster och
utgifter inte tilldter en kontantprincip, utan de skall “hanforas till den period
som de med tillimpning av foretagsekonomiska principer beloper sig pa”.
Regeringen ansag att bokforingsméssiga grunder dirmed ger uttryck for
en grundliggande princip for den skattemissiga redovisningen”,'”® och
begreppet behdlls av lagstiftaren och aterfinns i 14 kap. 2 § IL: ”[r]esultatet
skall berdknas enligt bokforingsméssiga grunder”.

188 Se Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 229.
189 Se Prop. 1999/2000:2 Del 3 s. 396 och 397.
190 Se Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 177 och 178.
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Det civilrattsliga begreppet affirshidndelse bor sédlunda anses utgdra en
viktig foretagsskatterittslig regel.!”! 1990 &rs skattereform efterstrivade
skatteneutralitet mellan egenforetagare och lontagare. Mélséttningen med
neutralitetsprincipen &r att lagstiftningen inte skall mdjliggora konsumtion
av skattekrediter, dvs. att skatteldttnader 1 foretaget blir tillgéngliga for
foretagaren. Reserveringsmojligheterna forutsatter att “en atskillnad gors
mellan niringsverksamheten och privatekonomin”.!®? Kopplingen mellan
redovisningen och beskattningen (det s.k. kopplade omradet) har i och for
sig sin materiella innebord avseende periodiseringen. Den skall ske baserat
pa ridkenskaperna ’sd ldnge periodiseringen i dessa dr forenlig med god
redovisningssed och inte heller strider mot sérskilda skatteréttsliga
bestimmelser”.!”> Emellertid &r det tydligt att den bevisning som bist
beldgger att nagon i egenskap av foretagare gor en atskillnad mellan sin
privata och foretagets ekonomi ar bokforingen.

De materiella reglerna for att bestimma vem &r beskattningsbar person eller
som skall redovisa inkomst av naringsverksamhet kan innebéra skillnader
for bestimningen av fOretagaren, och det dr inte ndgot axiom att en
gemensam beskattningsram mellan moms och inkomstskatt skall
uppratthallas. Emellertid géller analysen hidr om ML:s koppling till
niringsverksamhet dr EG-rittskonform for bestdmningen av vem som é&r
foretagare och kan tillhora momssystemet, och den minsta gemensamma
nidmnaren blir rdkenskaperna och det civilrdttsliga begreppet
bokforingsskyldighet. Ingen bokforingsskyldighet, inga ridkenskaper och
ingen bevisning pa temat atskillnad mellan foretagets och foretagarens
privata ekonomi. Att personen i friga har bokfort en affarshdndelse &r ett
indicium pé att atminstone vederbdrande sjilv betraktar sig som foretagare.

Affdrshdndelse & 1 princip varje héndelse som innebdr en
formogenhetsforandring for foretaget, beroende pa foretagets ekonomiska
relationer med omvirlden. Aven uttag och tillskott av foretagaren sjilv ir
affirshiindelser.'” Dirigenom tydliggors jaimfort med GBFL kravet att

91 Se Momshandboken Enligt 1998 4ars regler, s. 26, av Bjorn Forssén och

Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 35, av Bjorn Forssén och referenser dar till 4 §
bokforingslagen (1976:125), GBFL, och 1 kap. 2 § forsta st. 7 BFL.

192 Se SOU 1996:157 s. 331 och Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 167.

193 Se Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 179 och 180. Se #ven, angiende uttrycket kopplat
omrade, Inkomstskatt — en 14ro- och handbok i skatterétt (11:e uppl.), s. 259, av Sven-Olof
Lodin m.fl. samt Skattenytt 2003 s. 508-518, artikeln Senare ars rittspraxis betrdffande
sambandet mellan redovisning och beskattning pa det kopplade omrddet — négra
reflektioner, av Claes Norberg.

194 Qe 1 kap. 2 § forsta st. 7 BFL.
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niringsidkaren klart méste atskilja sin privata ekonomi frén rorelsens.'®®
Eftersom den bokforingsskyldige har ett behov att kunna bevisa
affarshindelsen, antas denne anvdnda en handling som hérrdr fran
affirshiindelsen som verifikation om en sidan handling finns.'”® Alla
affarshéndelser skall bokforas l16pande och sa maste ske med iakttagande av
god redovisningssed enligt BFL, oavsett om faktura utfirdas eller mottas.'’
P4 grund de nya handelsmonster som skapats av framfor allt IT-
utvecklingen utmonstrades kopplingen i 8 § andra st. GBFL till ndr faktura
eller motsvarande handling bort foreligga enligt god affdrssed for fragan
om nir en affirshindelse skall bokforas, genom att BFL infordes.'*®

I skattelagstiftningen saknas ocksd regler for inom vilken tid en faktura
maste utfardas. ML innehéller bara regler om fakturainnehall i 11 kap. och
redovisningen av utgadende och ingdende moms skall enligt huvudreglerna i
13 kap. 6 och 16 §§ i princip ske nér affarshdndelsen bokforts eller bort
bokforas enligt god redovisningssed.'”® Forslag i samband med inforandet
av GBFL om att enskild nédringsidkares privata forhallanden skulle
redovisas separat i arsboken har aldrig genomforts, trots att det skulle gagna
borgenérsskyddet, utan for att arbetet inte skulle bli alltfor administrativt
betungande for de bokforingsskyldiga har det ansetts tillrdckligt med
informationen 1 formogenhetsbilagan  till  den  skattskyldiges
sjilvdeklaration.?”® Begreppet god redovisningssed, som utvecklas under
bokforingsnimndens (BFN) ansvar enligt 8 § forsta st. BFL, har inte ndgon
avgorande betydelse for den materiella skatterdtten och frigan om vem som
ar foretagare, men det far en avgdrande bevismaéssig betydelse for att nagon
anser sig bokforingsskyldig och sdlunda &tminstone civilrdttsligt som
foretagare. Det far ocksa betydelse bevismaissigt for om vederborande kan
anses som foretagare skatteréttsligt sett.

Den som paborjar en verksamhet mottar normalt fakturor fran framfor allt
leverantorer och vederbdrande maste kronologiskt och systematiskt ordna
en bokforing. Har kan for sammanhanget nimnas att begreppet “ordnad
bokforing” i pkt 1 av anv. till 24 § KL utmoénstrades i och med inférandet
av IL, men enbart pa grund av att det sedan KL:s tillkomst forlorat sin
sjalvstandiga betydelse for berdkningen av inkomst av ndringsverksamhet.

195 Se SOU 1996:157 s. 463.

196 Se SOU 1996:157 s. 464.

197 Se 4 kap. 1 § forsta st. 1 och 2 § och 5 kap. 2 § BFL.

198 Se SOU 1996:157 s. 276ff och 291 samt dven Prop. 1975:104 s. 168.

199 Se Prop. 2003/04:26 s. 42 och 48 samt bl.a. avsnitt 2.4 i Momsen och fakturan, m.m. —
momsens krav pa fakturainnehéll, av Bjoérn Forssén.

200 Se Prop. 1975:104 s. 179.
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Med en ordnad bokforing avsags “en bokforing som i sévil formellt som
materiellt hinseende &r sd beskaffad att resultatet aterspeglar det verkliga
skeendet ekonomiskt sett i rorelsen”.?’! Eftersom bokforing méste ske av
affarshdndelserna med iakttagande av god redovisningssed, oavsett om
fakturor utfirdats eller mottagits for affdarshindelserna, far det begreppet
och forekomsten av en ordnad bokforing givetvis en avgdrande
bevismadssig betydelse for att personen i fraga kan anses som foretagare.
Framfor allt om exempelvis koparen av cyklar har bokfort s& manga
levererade cyklar att det kan antas att de inte skall konsumeras av
vederborande och dennes familj. Sedan dr det en annan fraga, som skall
undersokas hir, om kopplingen fran ML till IL f6r den bestimningen av
vem som ar foretagare och skall skilja sin privata ekonomi fran foretagets
ar EG-rittskonform. En sadan gemensam beskattningsram gynnas av
gemensamma  kopplingar  till det civilrittsliga begreppet god
redovisningssed och bokforingsskyldighetens intride, men det kan vara
nodvéindigt, mot bakgrund av kravet pa att ML skall tolkas EG-
rattskonformt, att acceptera att indelningen i foretagare och konsumenter
maste skilja sig at inkomstskatterittsligt respektive momsmassigt.

En person ar enligt forarbetena till BFL nédringsidkare och ddrmed
bokforingsskyldig for “all verksamhet som dr av ekonomisk natur och av
sddan karaktir att den kan betecknas som yrkesmissig”.2’> Rekvisiten for
bokforingsskyldighet dr inte oférenliga med rekvisiten for beskattningsbar
person enligt art. 9.1 forsta st. i mervérdesskattedirektivet. Den som &ar
bokforingsskyldig och sélunda foretagare utfor inte affdrerna i frdga som
anstilld.  Yrkesmissigheten avser forvérvssyftet ocksd hir och
verksamheten skall vara en ekonomisk sddan, och ndgot vinstrekvisit
uppstélls inte heller enligt forarbetena till BFL.

3.2.3.3 Aktivitet, miniminivd for ekonomisk verksamhet: kan avdragsritt
och ekonomisk verksamhet foreligga utan direkt och omedelbar koppling
mellan forvirv och skattepliktiga transaktioner?

Uttrycket ekonomisk verksamhet i mervardesskattedirektivet kan i sig sdgas
utgdra ett helt objektivt begrepp.?”® Emellertid betyder en sddan bestimning
av uttrycket inte nagot for provningen av vem som ar foretagare och kan
tillhdra momssystemet, om det inte sdtts i relation till det subjektiva
sjalvstandighetsrekvisitet. Det dédrvid nodvindiga forvérvssyftet, for att ge
personen i fraga karaktdren av beskattningsbar person, innebir att enbart ett

201 Se Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 179.
202 Se Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 381. )
203 Se EG-skatteritt, s. 198, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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egendomsinnehav inte kan innebéra att en sddan ekonomisk verksamhet
foreligger som avses i art. 9.1 1 mervardesskattedirektivet. Att anskaffa
egendom kan vara en verksamhet, men den é&r inte en ekonomisk
verksamhet i forevarande hénseende om det exempelvis bara éar for ett
hobbymissigt syfte. Déarfor har bokforingsskyldighetens intrdde ett stort
bevisvirde for fragan om ndgon har karaktdren av beskattningsbar person
enligt art. 9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet. Fragan dr d& om det sé&
att sdga gir att etablera ndgon miniminiva av det aktivitetskrav som alltsa
ligger 1 forvérvssyftet. Att enbart inneha en materiell eller immateriell
tillgdng récker inte, for att fraga skall vara om ekonomisk verksamhet, utan
den maste fortlopande generera intidkter. En uppdragstagare eller handlare
kan bedomas pa temat beskattningsbar person séatillvida att
bokforingsskyldigheten indikerar forekomsten av en ekonomisk verksamhet
och sjdlvstindighet, men om det enbart handlar om ett egendomsinnehav
stiller sig fragan: finns det nagot slags minsta grad av klassificering av
tillgdng for att ekonomisk verksamhet skall anses foreligga?

Betoningen av art. 1.2 i mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 2 1 fOrsta
direktivet] for att beskriva omfattningen av avdragsritten for ingdende
moms enligt art. 167-171 och 173, 176 och 177 i mervérdesskattedirektivet
[tidigare art. 17 1 sjdtte direktivet] har alltsa kallats en “’purist approach”.
Mot bakgrund av att det synséttet uttalat eller underforstatt kan uppfattas
som grundldggande i EG-domstolens domar och avdragsritten dr central for
bestimningen av vad som dr moms, far det godtas och tillika anses
avgorande for att en ekonomisk verksamhet alls skall kunna anses foreligga
enligt art. 9.1 i mervérdesskattedirektivet. Grundprinciperna enligt art. 1.2 1
mervirdesskattedirektivet for det gemensamma momssystemet griper in i
varandra vid tolkningen av dem som enskilda rekvisit for idén moms, och
kan alltsd sdgas bilda en s.k. hermeneutisk cirkel. Malet med tolkningen
skall vara en konkurrensneutral tillimpning av reglerna i ML utifran
bestimmelserna i mervirdesskattedirektivet.

For att hitta ett svar pad frdgan om vilken niva av aktivitet som krévs for att
ndgot skall kvalificera som ekonomisk verksamhet krivs alltsd en
helhetsbedomning av forutsittningarna for avdragsratten. Ingen avdragsratt
utan en ekonomisk verksamhet och vice versa. Darfor behover
forutséttningarna for en beskattningsbar persons avdragsritt enligt art. 168 i
mervirdesskattedirektivet [tidigare 17.2 1 sjitte direktivet] analyseras.
Reciprocitetsprincipen uppstdlls 1 art. 167 1 mervirdesskattedirektivet
[tidigare art. 17.1 1 sjétte direktivet], men det rdcker inte med att ndgon
debiterar moms pd en leverans fOr att mottagaren skall anses ha en
ekonomisk verksamhet. Fragan &r nu i forsta hand vad forutsdttningen i art.
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168 om att forvdrvad vara eller tjanst berattigar till avdrag [i] den man
varorna och tjinsterna anvinds for den beskattningsbara personens
skattepliktiga transaktioner” innebdr. Kan en ekonomisk verksamhet
foreligga utan koppling till skattepliktiga transaktioner? Om ett sddant krav
inte kan anses foreligga, blir nésta frdga inte nér en ekonomisk verksamhet
uppkommer, utan om avdragsrittens intrade forutsétter att skattepliktiga
transaktioner forst forekommit.

Av intresse hér dr bl.a. uttalanden fran generaladvokaten i dennes utlatande
(Copinion”) 1 ”Midland Bank”-malet. I pkt 24 i utlatandet relaterade
generaladvokaten till ”"BLP Group”-malet, dir fragestdllningen géllde
omfattningen av avdragsritten 1 samband med transaktioner som var
undantagna fran skatteplikt (“exempt”). Generaladvokaten ansag att dven
om fragan enbart gillde vilken summa som kunde avdragas, var det “still
necessary to establish whether there is a direct and immediate link between
the input and output transactions, because even partial deduction of the
VAT depends on that factor”. Fragan ar hur stark kopplingen mellan
forviarv och skattepliktiga transaktioner skall vara, for att forvarven skall
beréttiga till avdrag for ingdende moms. I det hinseendet uttalar
generaladvokaten i samma pkt i sitt utlatande i "Midland Bank”-malet, med
referens till EG-malet C-230/94 (Enkler), att where a taxable person
carries on a business with the purpose of carrying out only taxable
transactions, it is not necessary, for the purposes of deducting the whole of
the VAT, that he should prove the existence of a direct and immediate link
between each and every input transaction and a particular taxable output
transaction. The Community legislature only requires that the goods and
services be used or be likely to be used ’for the purposes of ... taxable
transactions (Article 17(2) and (3) of the Sixth Directive)”.
Generaladvokaten papekar vidare att pluralformerna av orden “purposes”
och “transactions” visar att i vissa fall &r det inte en nddviandig forutsittning
for avdragsritt att en koppling finns mellan varje forvarv och bestdmda
omsdttningar, utan att det ar tillrackligt med en koppling mellan forvérvet
och verksamheten.

Om det i forvarvssyftet ligger ett syfte att skapa skattepliktiga
transaktioner, kan alltsa avdragsritten foreligga enbart genom att forvarven
har samband med den ekonomiska verksamheten. Avdragsritten och
ddarmed den ekonomiska verksamheten kan sélunda foreligga utan direkt
och omedelbar koppling till skattepliktiga transaktioner. Sedan dr nésta
friga om avdragsritten forutsitter att skattepliktiga transaktioner forst
forekommit i den ekonomiska verksamheten, men dessforinnan géller det
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alltsé att hitta en minsta niva pa aktivitet for att en ekonomisk verksamhet
skall uppkomma.

3.2.3.4 Aktivitet, miniminivd for ekonomisk verksamhet: prévning utan stod
av fysisk aktivitet indikerad genom upprittade rikenskaper

Av punkterna 27-30 i “Enkler’-malet framgér att om karaktiren pa
tillgdngen 1 vilken dganderdtt forvdrvats dr sddan att den kan anvéndas
savél for privat konsumtion som ekonomisk verksamhet (eng. ’economic
activity”’), maste en helhetsbedomning av samtliga omstdndigheter i det
enskilda fallet ske, for att bestimma om forvérvet av tillgingen i fréga
verkligen skett i avsikt att varaktigt ge inkomst (“obtaining income on a
regular basis”). Peter Melz drar slutsatsen fran “Enkler”-maélet att “the
threshold for taxability” déarvidlag troligen sitts rétt sa 1&g, och att en hogre
troskel vore onskvird, vilket dock skulle kriva ett tilldigg, en dndring av
mervirdesskattedirektivet.?*

Det éar ett problem processuellt sett att EG-domstolens och
generaladvokatens betoning av momsens grundprinciper i art. 1.2 i
mervardesskattedirektivet [tidigare art. 2 1 forsta direktivet] inte konsekvent
beaktas av nationella myndigheter och domstolar. I ”Abbey National”-
malet verkar det som om EG-domstolen fatt atminstone tillfalligt nog nér
EG-domstolen i pkt 41 i domen poédngterade att fragan om grundldggande
mervardesskatterdttsliga principer ar uppfyllda for avdragsritt i det enskilda
fallet faktiskt i forsta hand skall provas av de nationella domstolarna sjélva.
Att SKV och forvaltningsdomstolarna som uttolkare av EG-domstolens
domar ofta gir forbi grundprinciperna som foljer av framfor allt art. 1.2 i
mervirdesskattedirektivet tenderar att leda till felaktiga slutsatser om att
EG-domstolen skulle ha definierat att vissa forvérv tillhor kategorier som
redan pa objektiva grunder inte kan berittiga till avdrag. Eftersom
Regeringsritten inte behdver motivera ett beslut om att inte ldmna
provningstillstind, kan ett forbiseende fran réttstillimparnas sida av
nidmnda grundprinciper for det gemensamma momssystemet i praktiken
leda till att en praxis utvecklas i strid mot EG-rétten, vilket alltsa inte ar
tillatet p4 momsomréadet. Problemet blir inte mindre av att Sverige alltsa
ligger jamforelsevis lagt med att inhdmta forhandsavgoranden fran EG-
domstolen betridffande oklara fragor pa omraden som exempelvis
mervardesskatten, trots att utvecklingen av praxis skall ske med iakttagande
av EG-ritten déar. Det svenska systemet med provningstillstind i sista

204 Se Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kapitlet Who is a taxable person?, s. 164, av

Peter Melz (s. 158-172), av Andersson, Krister, Melz, Peter och Silfverberg, Christer.
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instans har ocksé redan kritiserats pd EG-rittslig grund. Danska regeringen
framfor enligt pkt 11 i EG-mélet C-99/00 (Lyckeskog) just att det systemet,
i strid mot EG-domstolens praxis,?®® riskerar att leda till en icke EG-
rattskonform inhemsk nationell praxis, om enbart den hogsta
domstolsinstansen dr skyldig att inhdmta forhandsavgorande hos EG-
domstolen i enlighet med tredje st. i art. 234 EG (f.d. 177).

EG-domstolen uttalar inte ndgon princip om att enbart forekomsten av
skattefri omséttning i sig skulle begrdnsa avdragsritten. I stillet uttalar EG-
domstolen i "BLP Group”-malet att art. 2 i forsta direktivet [art. 1.2 i
mervardesskattedirektivet], som beskriver bl.a. éverviltringsprincipen, och
art. 17 1 sjatte direktivet [art. 167-171 och 173, 176 och 177 i
mervardesskattedirektivet], som beskriver avdragsritten, innebdr foljande.
Bortsett fran 1 wundantagsfallet betriffande forsdkringstjanster och
finansiella tjanster till kund i tredje land, maste en beskattningsbar person
bevisa (gora sannolikt) att ett forvarv anvands till att skapa skattepliktiga
transaktioner, for att forvédrvet skall vara avdragsberittigande. I ”Abbey
National”-mélet, ddr overvaltringsprincipen i art. 2 1 forsta direktivet tillika
betonades, behandlar EG-domstolen ocksd avdragsfragan som en
bevisfrdga. EG-domstolen anger i pkt 40 att kriterierna for avdrag ar att
forviarven i fraga kan anses utgdéra allménna kostnader i den del av
verksamheten dér skattepliktiga transaktioner skapas. I pkt 41 i det maélet
kan man diarmed sdga att EG-domstolen mera &terforvisar malet till
nationell domstol for provning av huruvida dessa kriterier ar uppfyllda én
etablerar ndgon ny principiell beddmning. Principerna finns redan och
bevistemat dr om avdragen dverviltras och darmed avskattas i enlighet med
art. 1.2 1 mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 2 i forsta direktivet].

I ett forhandsbesked den 6 juni 2003 angaende mervardesskatt, dar fragan
géllde ratten till avdrag for ingdende mervérdesskatt pa forviarv av
administrativa, ekonomiska eller juridiska konsulttjédnster for forsiljning av
aktier i dotterbolag, hdanvisade Regeringsritten till bl.a. ”Cibo”-maélet och
ansdg att avdragsratt inte forelag. Regeringsrétten konstaterade att i de EG-
mal dir avdragsritt befunnits foreligga pa grund av att forviarvade tjdnster
utgjorde del av den skattskyldiges allmdnna omkostnader for den
ekonomiska verksamheten foreldg inte ndgot direkt och omedelbart
samband mellan forvdrvade tjdnster och en eller flera skattefria
forséljningar av aktier i dotterbolag. Sélunda &r det frdga om vilken
bevisning som kan forebringas, for att forvarv skall kunna anses utgora
allmdnna omkostnader som ingar som kostnadskomponenter i ett foretags

205 Se EG-malet “Hoffman-La Roche”.
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skattepliktiga produkter och berdttiga till avdrag for ingdende
mervirdesskatt. Av intresse dr att Regeringsritten i forhandsbeskedet, i
likhet med vad EG-domstolen gor i bl.a. ”Cibo”-maélet, betonade att
sistnimnda principiella aspekt framgick av art. 2 i forsta direktivet.?%®
Forfattaren till detta verk papekade i en artikel 2002, med anledning av det
forhandsbesked frdn skatterdttsnamnden (SRN) 2001-02-14 som
Regeringsritten sedan faststdllde genom sin dom den 6 juni 2003, att
Regeringsritten vid sin d4& kommande provning av fallet inte borde forbise
den princip som EG-domstolen betonar i bl.a. ”Cibo”-malet, ndmligen att
frigan om avdragsréttens omfattning far sin 16sning processuellt sett av att
rattstillamparna iakttar principerna om 6évervaltring och avskattning i art. 2
i forsta direktivet [numera art. 1.2 i mervirdesskattedirektivet].?’” I motsats
till RSV m.fl. gjorde alltsd inte Regeringsritten det forbiseendet, men det
finns fall dir EG-ritten inte iakttas vid prévningen av avdragsritten och dér
provningstillstdnd kanske végras enbart pa grund av att sadant inte ldmnas 1
bevismal.??® Det #r framfor allt mal som ocksi handlar om de formella
forutsittningarna for att utova avdragsritten enligt 11 kap. ML som da
kommer p& mellanhand.

Regeringsritten kan for 6vrigt anses ha givit uttryck at samma principiella
stillningstagande som i1 2003 ars fall redan i ett forhandsbesked 1978.
Regeringsritten ansdg da att ett bolag inom en industrikoncern med en
gemensam personalstiftelse hade ritt att géra avdrag for ingdende
mervardesskatt pd forvirv till fritidsstugor i stiftelsen. Avdragsritten hos
sokandebolaget ansdgs skola begrinsas bara i den méan koncernbolagen
bedrev blandad verksamhet, dvs. i den man sdkandebolagets forvirv till
stiftelsen inte kunde hanforas till sadana av bolagen bedrivna
verksamheter som medfor skattskyldighet till mervirdeskatt”. Annars
forutsattes for avdragsritt enbart att bolagen i frdga i1 sina priskalkyler for

26 Se RA 2003 ref. 36. Se i#ven forhandsbeskedet RA 2004 ref. 60 och
mervirdesskattemélen RA 2006 ref. 19 I och II, vilka fall uttrycker samma princip for
avdragsritt for forvarv som utgor allminna kostnader i verksamheten som 2003 ars fall:
det skall kunna visas att de avses leda till skattepliktiga transaktioner. I 2006 érs fall
uttrycker Regeringsritten att &ven om ett direkt och omedelbart samband saknas mellan
forvarv och skattepliktiga transaktioner, kan kostnaderna for forviarven “utgéra sédana
allménna kostnader i verksamheten som har ett direkt och omedelbart samband med den
skattskyldiges hela verksamhet”. Sddana allménna kostnader kan anses utgdra en del av
kostnadskomponenterna for ett foretags produktion, och ... darfor medfora avdragsritt”.

207 Se Skattenytt 2002 s. 129, artikeln Momsavdrag vid viss momsfri omséttning (igen)
samt for nyemissionskostnader (s. 123-130), av Bjorn Forssén.

208 Gemensamt for 2003, 2004 och 2006 &rs fall ir att de, till stod for att avdragsriitt for
forviarv som utgoér en del av allménna kostnader forutsitter att det kan visas att de skall
leda till skattepliktiga transaktioner, hinvisar till ”’Cibo”-malet.
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skattepliktiga produkter tog med som ett kostnadselement bland alla andra
ocksd forvdrven till stiftelsen. Avsikten att momsavdragen i fraga nagon
gang skulle avskattas genom att forvirven beaktas som allménna kostnader
vid prisséttningen av bolagets skattepliktiga produkter riackte ocksa
défortiden for att avdragsritt skulle anses foreligga.””

Nivéan pa troskeln, dvs. den minsta niva pa aktivitet, som krivs for att en
ekonomisk verksamhet skall uppkomma, sétts alltsa av att det i det enskilda
fallet gar att bevisa (gora sannolikt) att de allménna kostnaderna ar
tillrdckliga for att uppfylla ett forvarvssyfte med att skapa skattepliktiga
transaktioner.

Om en sadan bevisning inte dr given som med fysiska aktiviteter, dar
uppkomsten av bokforingsskyldigheten normalt sett indikerar ocksa den
ekonomiska verksamheten enligt mervirdesskattedirektivet, maste en
forviarvad tillgdng, egendomsinnehavet 1 sig, kunna forvintas ge
fortlopande intékter som uppfyller forvarvssyftet och fragan blir d& vari
aktivitetskravet bestar. Eftersom en beskattningsbar person enligt art. 9.1
forsta st. 1 mervirdesskattedirektivet har sddan karaktir ocksda om
vederborande avser att foreta skattefria transaktioner, kan ledning hédmtas
dven fran sadana aktiviteter for beddmning av nivan pa troskeln for
uppkomsten av en ekonomisk verksamhet. Skillnaden é&r bara att
beskattningsbara personer som enbart avser att skapa skattefria
transaktioner inte kan tillhdra momssystemet.

Om ett sadant aktuellt undantag fran skatteplikt skulle upphédvas, skulle en
sddan beskattningsbar person tillhdra momssystemet precis som en
beskattningsbar person som idag har en ekonomisk verksamhet i
forvarvssyfte att atminstone delvis skapa skattepliktiga transaktioner.
Vederborande skulle ha avdragsritt for ingdende moms pa sina forvérv.

Eftersom nagot mervirde inte definieras 1 vare sig ML eller
mervirdesskattedirektivet, sitts den minsta nivan — troskeln — for
forevarande fragestdllning till att egendomsinnehavet maéste kunna
forvintas generera 10pande intdkter till personens i friga egen forsorjning.
D4 har vederborande en sddan ekonomisk verksamhet att denne enligt art.

209 Se RA 1978 1:51. Se #ven Skattenytt 2002 s. 125, artikeln Momsavdrag vid viss
momsfri omsittning (igen) samt for nyemissionskostnader (s. 123-130), av Bjorn Forssén.
RA 1978 1:51 (RSV/FB Im 1978:1) har for 6vrigt kommenterats av samma forfattare
redan i verk fran tiden fore Sveriges EU-intrdde: se Mervéardeskatt En l4ro- och grundbok i
moms, s. 213, av Bjorn Forssén och Mervirdesskatt En handbok, s. 291 och 292, av Bjorn
Forssén.
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9.1 forsta st. i mervéardesskattedirektivet har karaktéren av beskattningsbar
person. For att hitta den troskeln kan bl.a. ”Enkler”-malet ge fortsatt
vigledning.

Av  7Enkler’-mélet foljer att en helhetsbedomning av samtliga
omstiandigheter i det enskilda fallet maste ske. D kan en bestdmning ske av
om forvérvet av en tillgang verkligen skett i avsikt att varaktigt ge inkomst,
och att dirmed en ekonomisk verksamhet etablerats av forvarvaren. Vidare
foljer av pkt 12 1 EG-malet C-333/91 (Sofitam) och av pkt 28 i EG-maélet
C-142/99 (Floridienne) att en ekonomisk verksamhet, som gor att personen
1 fraga kan tillhora momssystemet, anses foreligga forst om denne dgnar en
investering mera forvaltningsdtgarder dn vad en privat investerare gor. I
EG-maélet C-80/95 (Harnas & Helm) framgar i pkt 18 att det faktum att en
investering 1 sig genererar avkastning i form av rinta e.d. inte racker for att
innehavaren av tillgangen skall anses ha en sadan ekonomisk
verksamhet.?!? Det skall vara friga om en utétriktad aktivitet, och inte bara
friga om att forvalta eget kapital, oavsett hur omfattande en sadan
sysselsittning i sig kan vara.?!!

En aktivitet med viss varaktighet och som sjdlvstindigt utfors i
forvarvssyfte kriavs sdlunda hos en person, for att denne skall skilja ut sig
frdn konsumenterna och anses ha en sadan ekonomisk verksamhet som ger
vederborande karaktéren av beskattningsbar person enligt art. 9.1 fOrsta st. i
mervirdesskattedirektivet.

Om en forvirvad tillgdng i sig genererar rdnta, kan den intdkten anses
utgdra en omsittning som antingen &r skattepliktig eller undantagen frén
skatteplikt. Forstndmnda &r fallet om tillgangen exempelvis dr ett patent,
medan sistnimnda géller enligt 3 kap. 9 § ML for exempelvis bankrénta.
Det finns inte nigon allmiin definition av rinta i skattelagstiftningen.?'?
Réntor skiljer sig emellertid inte momsmaéssigt fran andra betalningar som
en person uppbar.

Om fraga dr om ersdttning for en bestdlld prestation, vara eller tjénst,
foreligger en omséttning enligt ML,?!® och den ir skattepliktig enligt 3 kap.
1 § forsta st. ML, om inte undantag stipuleras for omséttningen av varan
eller tjénsten i ndgot av lagrummen i 3 kap. ML. Det kan i fOrstone te sig

210 T “Harnas & Helm”-mélet hinvisar EG-domstolen till ett liknande avgérande i EG-
malet C-60/90 (Polysar).

211 Se kommentar av EG-mélet C-155/94 (Wellcome Trust) i SOU 2002:74 Del 1 s. 82.

212 Se Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 402.

213 Qe 1 kap. 3 § ML.
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forvanande att moms ocksa skulle kunna utga pa en bankrianta, men en del
av rantan utgoér bankens uppléningskostnad, medan en del utgor ersittning
for administration, 16ner, lokaler, vinst etc. En del av rdntan bestar salunda i
ett typiskt mervirde, som skulle ingé i underlag for mervardesbeskattning,
om inte bankrdnta undantogs frén skatteplikt enligt vad som anges dirom i
3 kap. 9 § ML for bank- och finansieringstjinster.?!*

En bank é&r en beskattningsbar person, dvs. nagon som kan
mervirdesbeskattas, eftersom banken inte dr en konsument, utan vidtar
forvaltningsatgiarder med privatpersoners och andras inlanade medel for att
forrdnta dem. En privatperson som exempelvis har drvt ett patent eller
pengar pa ett bankkonto kan didremot inte anses ha en ekonomisk
verksamhet enligt mervirdesskattedirektivet, bara for att tillgdngen
genererar royalty eller rdnta. I enlighet med framfor allt EG-mélen
”Sofitam”, ”Floridienne” och “Harnas & Helm” racker det inte med enbart
egendomsinnehavet, utan forst om vederbdrande &4gnar det mera
forvaltningsatgirder dn vad en privat investerare gor, kan denne anses ha en
ekonomisk verksamhet och karaktiren av beskattningsbar person enligt
mervardesskattedirektivet. Nagon fysisk aktivitet i vanlig mening krivs
inte, men det i ndmnda EG-mal beskrivna varaktighetsrekvisitet for
forvarvssyftet med egendomsinnehavet dr den troskel som en person méste
kliva over, for att anses ha en ekonomisk verksamhet och kunna ldmna
konsumenternas skara, dvs. betraktas som beskattningsbar person.

3.2.3.5 Varaktighetsrekvisitet i aktivitetskravet for ekonomisk verksamhet,
vdxelverkan mellan ekonomisk verksamhet och subjektiva rekvisit

Den ekonomiska verksamhetens uppkomst indikeras av att tillrdckliga
tillgangar forvérvats si att forvdrven inte kan antas vara for personens i
fraga egen konsumtion, utan att de ar dgnade at vederborandes forsorjning
(forvarvssyfte).  Nagot  mervirde  definieras  alltsd  inte i1
mervdrdesskattedirektivet, utan den nddvindiga varaktigheten med
forvarvssyftet indikeras objektivt sett av att de forvdrv av varor eller
tjanster som sker etablerar en ekonomisk verksamhet som skall skiljas fran
personens 1 fradga privatekonomi. Bestdimningen av uppkomsten av
ekonomisk verksamhet enligt art. 9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet
bestér salunda i den beskrivna véxelverkan mellan forvarv av tillgdngar och
det subjektiva forvirvssyftet. Mervirdet definieras alltséd inte i vare sig
mervéardesskattedirektivet eller ML, utan det kommer bara till uttryck i ett

214 Se Mervirdesskatt En handbok, s. 139, av Bjérn Forssén och hénvisning dir till SOU
1989:35 Del 1's. 192.
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beskattningsunderlag for de wvaror eller tjdnster som den formente
foretagaren skapar med sina forvdrv, och det dr skillnaden mellan det
forséljningspris som denne sétter pa sina produkter, exklusive moms, och
kostnaderna exklusive moms som vederbdrande i sina priskalkyler hanfor
till forsiljningen av varan eller tjénsten.?!> Lika litet som négot mervirde
definieras finns det nagot objektivt virde angaende omfattningen forvérv av
tillgdngar som bildar en ekonomisk verksamhet. Avgorande for att en
ekonomisk verksamhet skall anses ha uppkommit blir alltsa i stéllet att
fraga inte ldngre kan anses vara om forviarv for egen konsumtion, utan
forvarvaren kan forvintas konkurrera med andra foretag. Sedan &r det en
annan fraga nér avdragsritten uppkommer i den ekonomiska verksamheten:
redan vid de forsta investeringsutgifterna eller forst ndr skattepliktiga
transaktioner forekommit? Att en ekonomisk verksamhet som kan medfora
avdragsritt for ingdende moms pa forvdrven som skapat den uppkommit
bestdms via den beskrivna prévningen av varaktighet och forvirvssyfte
med fOrvirven.

Vid den prévningen har den civilrittsliga bokforingsskyldigheten ett givet
bevisvirde: rekvisiten for skyldigheten att fora radkenskaper — “’verksamhet

av ekonomisk natur” som till sin karaktir “kan betecknas som
yrkesméssig” — ar forenliga med “ekonomisk verksamhet” och att sddan
verksamhet skall bedrivas “sjdlvstindigt”, dvs. med rekvisiten for att
vederborande skall anses vara beskattningsbar person enligt
mervardesskattedirektivet. Syftet med bokforingsskyldigheten dr ocksa att
skilja personen i fraga frdn konsumenterna. Aven om grinsdragningen
mellan konsument och foretagare, genom begreppet beskattningsbar person
i mervérdesskattedirektivet, givetvis sker utifran direktivets sjalvstandiga
begrepp, har framfor allt det faktum att nidgon sjilv for riakenskaper ett
bevisvirde for att vederborandes forvérv inte skall uppfattas dgnade at den
egna konsumtionen mervérdesskatterdttsligt sett.

Om diremot rikenskaper saknas, maste provningen av om forvirv etablerar
en ekonomisk verksamhet enligt mervirdesskattedirektivet ske utifran
huruvida forvérvet eller forvarven kan anses vara for den privata
konsumtionen eller att fraga dr om att i egenskap av privat investerare
trygga sin ekonomi. Det dr enligt "Harnas & Helm”-maélet aktiviteten med
exempelvis forvaltningsatgarder utover vad som kan forvintas fran en
privat investerare som gor att vederborande anses ha en ekonomisk
verksamhet enligt sjétte direktivet [numera mervirdesskattedirektivet],
varvid den principiella bedomningen bestdr 1 att iaktta det

215 Se #iven Momshandboken Enligt 2001 irs regler, s. 53ff, av Bjérn Forssén.
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varaktighetsrekvisitet ocksa for provningen av forvarvssyftet. Det dr i den
véixelverkan mellan det objektiva rekvisitet ekonomisk verksamhet och det
subjektiva  sjdlvstindighetsrekvisitet 1 art. 9.1  forsta st i
mervardesskattedirektivet som bade uppkomsten av ekonomisk verksamhet
och att vederborande har karaktdren av beskattningsbar person bestdms.
Dessutom ligger alltsd i forvarvssyftet att vederborandes aktivitet inte
omfattas av anstéllningsforhdllande. Syftet med begreppet beskattningsbar
person och det déri ingdende begreppet ekonomisk verksamhet &r att skilja
ut fran konsumenterna de personer som kan tillhéra momssystemet, och det
ar sjélvstindiga foretagare. Vid den prOovningen har det civilrittsliga
begreppet bokforingsskyldighet framfor allt ett bevisviarde. Det begreppet
och god redovisningssed ir inte av prejudiciellt virde for fraigan om vem
skatterdtten anser dr foOretagare materiellt sett, utan bara for
periodiseringsfrdgan. Det finns dock anledning att  berora
bokforingsskyldigheten och god redovisningssed betrdffande om begreppen
dnda kan anses ha en influens pa normbildningen for de bada skatteslagen i
fréga.

For provningen av EG-rittskonformiteten med ML:s hinvisning till 13 kap.
IL och begreppet niringsverksamhet ger bl.a. varaktighetsrekvisitet for
ekonomisk verksamhet végledning. En fraga &r ocksd ndr avdragsritten
uppkommer i en ekonomisk verksamhet som ger personen i fraga
karaktdren av beskattningsbar person. Déarvid dr betydelsen av skattepliktig
transaktion for den beddmningen av intresse. Slutsatserna fran den analysen
ar sedan betydelsefulla for relationen mellan begreppen skattskyldighet och
avdragsritt i ML. Den strukturella analysen &r av betydelse for den fortsatta
analysen av kdrnfragan om hénvisningen till 13 kap. IL for bestimningen
av vem som har yrkesmissig verksamhet enligt ML ar konform med
ekonomisk verksamhet och beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i
mervéardesskattedirektivet.

3.3 BESKATTNINGSBAR PERSON, NAR INTRADER
AVDRAGSRATTEN OCH FINNS DET VILLKOR FOR DESS
BESTAND DAREFTER?

3.3.1 Nir intridder avdragsritten? Foljdfrigor och olika
tolkningsalternativ

3.3.1.1 Foljdfragor

En ekonomisk verksamhet kan alltsd foreligga utan att forvdrven som
kvalificerar aktiviteten som en sddan kopplar direkt och omedelbart till
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skattepliktiga transaktioner. Nu stéller sig dérfor fragan: fOrutsitter
avdragsrittens intrdde att skattepliktiga transaktioner forst har forekommit i
den ekonomiska verksamheten?

Fragan om ndr en beskattningsbar person dr avdragsberdttigad enligt art.
168 1 mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 17.2 i sjitte direktivet]
handlar, mot bakgrund av avskattningstanken i 6vervaltringsprincipen i art.
1.2 i mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 2 i forsta direktivet], om att
avgora om det foreligger ett krav pé att skattepliktiga transaktioner forst
faktiskt har foretagits. Om det inte kan anses vara fallet, aterstir att
avdragsritten intrdder redan vid de forsta investeringsutgifterna som
kvalificerar aktiviteten som en ekonomisk verksamhet enligt art. 9.1 i
mervardesskattedirektivet. Denna friga om ndr avdragsritten intrdder &r
forenad med framfor allt dessa foljdfragor.

- Kan avdragsritt upphora retroaktivt av ndgon anledning, t.ex. att ett
forvarv visar sig sakna nytta for den ekonomiska verksamheten eller
att den ekonomiska verksamheten kan anses ha upphort pa grund av
for lag fortsatt aktivitet till foljd av olonsamhet?

- Kan avdragsritt upphora retroaktivt pa grund av att olonsamheten
bestir 1 underprissittning av den beskattningsbara personens egna
prestationer?

- Aven i frigestillningen om avdragsriitten kan upphdra retroaktivt
ligger fragan om avskattningstanken i dvervéltringsprincipen och
om tempot i avskattningen paverkar. Finns det nagon tanke om en
nodvandig grad av overviltring darvid, nér det géiller att avdrag for
ingdende moms pa forvarv i en beskattningsbar persons ekonomiska
verksamhet fOrvantas bli avskattade genom redovisningen av
utgdende moms pa skattepliktiga transaktioner?

- Om avdragsritten inte kan upphora retroaktivt i fall av
underprissittning, dr det for Ovrigt av  intresse om
beskattningsatgirder i stéllet kan vidtas genom uttagsbeskattning.

Innan frdgan om avdragsrittens intrdde och foljdfrdgorna behandlas, skall
en genomgang ske av olika tolkningsalternativ, betrdffande nir
avdragsritten intrdder, utifrdn art. 1.2 och de aktuella bestimmelserna i
mervirdesskattedirektivet.
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3.3.1.2 Olika tolkningsalternativ

Avdragsrittens omfattning enligt art. 168 1 mervérdesskattedirektivet
hinger alltsa ihop med begreppet beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st.
i mervardesskattedirektivet. Beskattningsbar person dr niagon som kan
momsbeskattas och ddrmed é&r berittigad att dra ingaende moms i kraft av
avsikten att gora skattepliktiga transaktioner med sina forviarv — eller
forutsatts att de maste ha skett forst?

I huvudregeln i art. 2.1 a och ¢ i mervardesskattedirektivet [tidigare art. 2.1
1 sjitte direktivet] anges att mervérdesskatt skall betalas for leverans av
varor eller tillhandahallande av tjanster som beskattningsbar person gor i
den egenskapen.?'® Diremot gir det inte att utlisa att skattepliktiga
transaktioner maste ha forekommit i den ekonomiska verksamheten, innan
beskattningsbar person i fraga har erhéllit avdragsritt for forvarv. I art. 168
1 mervérdesskattedirektivet [tidigare art. 17.2 i sjétte direktivet] forutsatts
att forvirven anvinds for dennes skattepliktiga transaktioner, men det
innebdr alltséd bara att sddan anvindning av forvérven skall ske ndgon gang.
Avdragsritten for ingdende moms pa forvarv forutsitter inte en direkt och
omedelbar koppling av forvarv till vissa skattepliktiga transaktioner.

I art. 21.1a i sjdtte direktivet anvdndes redan beskattningsbar person och dér
angavs att denne ar skyldig att betala in utgdende moms till myndigheten,
ndr denne utfor en beskattningsbar leverans av varor eller ett
beskattningsbart tillhandahallande av tjanster [art. 193 och 194 i
mervardesskattedirektivet]. Da angavs i art. 10.1a i sjétte direktivet att
skattskyldigheten har intrédtt, dvs. beskattningsutlosande omsténdighet
intriiffat [art. 62.1 i mervirdesskattedirektivet]. Ar den omstéindigheten en
forutséttning for avdragsréttens intrdde? Utredningen SOU 2002:74 gjorde,
betrdffande bl.a. uttrycket skattskyldig person, vissa jamforelser med andra
sprakversioner dn den svenska, t.ex. den engelska, men reserverade sig
alltsa for att ndgon materiell analys inte kunde gdras inom ramen for det
uppdraget. Aven av den orsaken #r det av virde att en siddan analys sker
har.

Det uttrycktes inte i sjitte direktivet, men &ven om avdragsrittens
omfattning inte begrénsas av ett krav pa en direkt och omedelbar koppling
till skattepliktiga transaktioner och en ekonomisk verksamhet salunda kan
anses etablerad genom forvirv som utgdr allmédnna kostnader att anvéndas

216 T art. 2.1d i mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 2.2 i sjitte direktivet] anges att
mervardesskatt skall betalas for import [tidigare: inforsel] av varor.
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for skattepliktiga transaktioner, skulle uttrycket for reciprocitetsprincipen i
art. 17.1 i sjatte direktivet ha kunnat ge ett tolkningsresultat av innebdrd att
atminstone nagon skattepliktig transaktion faktiskt forekommit, innan
avdragsriatten kunde anses ha uppkommit i tiden. Dar angavs att
”[a]vdragsritten  intrdder  samtidigt som  skattskyldigheten  for
avdragsbeloppet”, vilket innebér att avdragsritten for forvarvet forutsitter
att skattskyldighet intrdtt for den som levererat varan eller tillhandahéllit
tjdinsten 1 fraga till den Dbeskattningsbara personen i fraga.
Avskattningstanken i 6verviltringsprincipen enligt art. 2 i forsta direktivet i
forening med art. 2.1 i sjdtte direktivet skulle, tillsammans med det
uttrycket for den starka reciprocitetsprincipen pd momsomradet (ocksd
uttryckt 1 art. 2 1 forsta direktivet), ha kunnat ge den systematiska
tolkningen att den skattskyldiga personen maste ha foretagit atminstone
nagon skattepliktig transaktion, innan avdragsritten kan anses ha
uppkommit i tiden. Samma synpunkter kan anforas utifran en tolkning av
motsvarande direktivbestimmelser 1 mervirdesskattedirektivet, da de
overforts dit utan nagon avsedd materiell fordndring.

Det som talade emot nimnda tolkning redan tidigare &r en bokstavstolkning
och jamforelse mellan den svenska och engelska direktivtexten. I den
svensksprakiga versionen av sjitte direktivet anvédndes skattskyldig person i
art. 2.1, art. 4.1 och art. 17.2, men beskattningsbar person i art. 21.1a. I den
engelsksprakiga versionen anvidnds “taxable person” konsekvent i samtliga
dessa direktivbestimmelser. Att beskattningsbar person inte anvindes i art.
17.2 1 sjatte direktivet, kunde uppfattas som att sjitte direktivet inte
forutsatte nagon egen beskattningsutlosande hédndelse enligt art. 10.1a,
innan avdragsritten uppkom for den skattskyldiga personens forvarv. Om
skattskyldig person var ett annat begrepp och det anvéndes 1 art. 4.1 for att
beskriva karaktiren péa skattesubjektet och tillika i art. 17.2 for att
bestamma avdragsritten, kunde avdragsritten anses uppkomma utan att en
skattepliktig transaktion forst foretagits av vederborande. A andra sidan
gick det alltsa att forsvara ocksé den motsatta tolkningen med hénsyn till en
systematisk tolkning utifran grundprinciperna om reciprocitet och
overviltring enligt art. 2 i fOrsta direktivet, om en kompletterande
bokstavstolkning inte uppfyllde malet med tolkningen hir, en
konkurrensneutral moms. Emellertid &r inte heller en sadan teleologisk
tolkning problemfri. Eftersom den beskrivna bokstavstolkningen inte ldngre
ar aktuell sedan skattskyldig person i sjitte direktivet ersatts konsekvent av
beskattningsbar person i mervardesskattedirektivet, dr det av intresse med
en fortsatt analys av forevarande fraga pa temat konkurrensneutralitet.
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Om skattepliktiga transaktioner inte maste goras, innan avdragsritten
uppkommer, kan den som &r kapitalstark bygga upp ett storre utbud i sin
verksamhet och erhdlla béttre méngdrabatter fran leverantdrer jAmfort med
sina tillika nystartade konkurrenter med minst lika stort forvirvssyfte men
ett mindre startkapital. Momsen blir en konkurrensfordel i sig genom att
den kapitalstarke ddrigenom inte bara kan sitta lagre priser pa grund av
méngdrabatter, utan den effekten forstdrks dé av sénkta rantekostnader pa
grund av ldgre kapitalbindning till foljd av att ingdende moms pé forvérven
skulle &terfds innan skattepliktiga transaktioner forekommit. Det
tidsspannet  skulle kunna bli tdmligen stort beroende péa
sjilvfinansieringsgraden hos den kapitalstarke och forutsittningarna for
uppkomsten av rétt till momsavdrag skulle samverka med mdjligheter att
svilta ut kapitalsvaga konkurrenter frdn en marknad. En teleologisk
tolkning med intern neutralitet som malséttning kan sidlunda synas ge vid
handen att tolkningsresultatet snarast borde bli att skattepliktiga
transaktioner maste ha forekommit innan beskattningsbar person har rétt att
dra ingdende moms pa det eller de forvarv som kvalificerat vederborandes
aktivitet som ekonomisk verksamhet i mervirdesskattedirektivets mening.
Grundprinciperna for det gemensamma momssystemet skulle, med hénsyn
till att olikheter betriaffande startkapital inte skulle fa paverka konkurrensen
via momsavdraget, kunna anses uppfyllas mest effektivt med ett sadant
tolkningsresultat for den nu ifrdgavarande problematiken.

Det forutsdtter emellertid att det inte finns ett krav pa visst tempo i
avskattningen av momsavdrag. En dverviltringsprincip med ett sddant krav
skulle i stéllet tendera att bli uppfylld effektivare av en beskattningsbar
person med lag sjdlvfinansieringsgrad i verksamheten, om denne har ratt till
avdrag pa sina forvarv redan innan vederborande har foretagit skattepliktiga
transaktioner. En sadan aktor skulle annars vara beroende av att intékter
genereras tdmligen omgéende efter de forsta investeringsutgifterna, for att
kunna betala ridntor pa lan och inte bara forvarven. Hoga réntor pa grund av
den externa finansieringen av verksamheten skulle ge en tendens med hogre
kostnader och sdmre konkurrensvillkor for vederborande jamfort med hos
den kapitalstarke med hog sjilvfinansieringsforméga, om behovet av extern
finansiering vid starten av verksamheten skulle avse ocksd momsutgiften
for forvarven. Med tilldgg av ett krav péa visst tempo i avskattningen av
momsavdragen skulle malsdttningen med en konkurrensneutral
mervirdesskatt tendera att uppnas mera effektivt genom att avdragsritten
uppkommer hos skattskyldig person redan innan denne foretagit
skattepliktiga transaktioner.
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Med dessa fragestdllningar i minnet far emellertid svaret pa fragan om
avdragsrittens uppkomst fOrutsétter att skattepliktiga transaktioner forst
forekommit och foljdfrdgorna sokas i EG-domstolens praxis.

3.3.2 Nér intrider avdragsritten? Foljdfragor. EG-domstolens praxis

3.3.2.1 Avdragsrdttens uppkomst: vid forvdrv eller forst ndr skattepliktiga
transaktioner forekommit i den ekonomiska verksamheten?

I EG-malet C-400/98 (Breitsohl) har EG-domstolen fastslagit — trots tyska
regeringens invindningar enligt pkt 33 i malet — att skatteforvaltningen vid
tillimpningen av avdragsreglerna far ta stéllning i fraigan om aterbetalning
eller kreditering av ingdende mervirdesskatt skall ske ”pd grundval av en
rent subjektiv avsiktsforklaring” (jamfor dven t.ex. engelska versionen av
domen: “on a basis of a purely subjective declaration of intention) frén
den enskilde om att forvarven skall anvindas for att skapa skattepliktiga
transaktioner.?!” Enligt pkt 34 i domen fastslir EG-domstolen att under
forutsdttning av att avsikten att sjélvstindigt bedriva ekonomisk verksamhet
kan styrkas skall vederborande omedelbart ha avdragsritt redan for sina
forsta investeringsutgifter som kan komma att anvéndas for skattepliktiga
transaktioner, och ddrmed ”redan innan verksamheten faktiskt har inletts”
(jamfor dven t.ex. engelska versionen av domen: “without having to wait
for the actual exploitation of his business to begin™).

I pkt 28 i EG-maélet C-137/02 (Faxworld) noterade EG-domstolen for ovrigt
ocksa, bl.a. med hénvisning till pkt 34 1 ”Breitsohl”-maélet, att "’[i] motsats
till vad den tyska regeringen har hdvdat” (jimfor dven t.ex. engelska
versionen av domen: “/c]ontrary to what the German Government argues”)
foljer av en fast rattspraxis att en enskild person, som forvarvar tillgangar i
samband med en ekonomisk verksamhet i den mening som avsags i art. 4 i
sjatte direktivet, skall anses som skattskyldig utan begrinsning till vilket
foretag som den ifrdgavarande ekonomiska verksamheten kan hénforas.
Detta “dven om tillgdingarna inte omedelbart anvénds for namnda
ekonomiska verksamhet”. Ett enkelt bolag som bildats endast i syfte att
bilda en kapitalassociation i form av ett aktiebolag ansags av EG-domstolen
ha rétt till avdrag for ingdende mervirdesskatt pa forvérv, trots att det enkla
bolaget endast skulle dverfora sina tillgangar till kapitalassociationen nir
den bildats och enkla bolaget enligt art. 5.8 i sjétte direktivet inte gjorde
ndgon omsittning [numera art. 19 i mervirdesskattedirektivet]. Avdragen
hinforde sig dnda till transaktioner som enkla bolaget — tyskt s.k.

217 Se dven SOU 2002:74 Del 1 s. 81, 82 och 163
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Vorgriindungsgesellschaft — genomfort i syfte att mojliggora skattepliktiga
transaktioner som planerades bli utféorda av den fardigbildade
kapitalassociationen.?!®

EG-domstolen framhéller i pkt 37 i ”Breitsohl”-malet, med hénvisning till
“principen om mervérdesskattens neutralitet” (Jimfor dven t.ex. engelska
versionen av domen: “the principle of VAT neutrality”), att ett annat synsétt
an att avdragsrittens uppkomst inte &r avhingig att skattepliktiga
transaktioner forst forekommit skulle “innebdra en godtycklig skillnad
mellan investeringsutgifter som uppkommit innan en verksamhet faktiskt
inleds och investeringsutgifter som uppkommer dérefter” (jJamfor dven t.ex.
engelska versionen av domen: “create an arbitrary distinction between
investment expenditure incurred before actual exploitation of a business
and expenditure incurred during exploitation”).?"

Det gér alltséd att gora olika tolkningar av fridgan om nér avdragsritten
intrdder ocksd med hinsyn till mailet med en konkurrensneutral
mervardesskatt, men EG-domstolen fastslar i1 ”Breitsohl”-malet att
uppkomsten av avdragsritten inte kan vara s att sédga suspensivt villkorad
av uppkomsten av skattepliktiga transaktioner. Avdragsritten, och salunda
fordran pa att f tillbaka momsutgiften frén staten, ar sa grundliggande for
mervardesskattesystemet att reglerna inte far ldmna Oppet for nagot
godtycke. Att konkurrensneutraliteten skulle kunna séttas ur spel vid vissa
givna forutsdttningar pa en viss marknad, med t.ex. ett kapitalstarkt
foretagets forsok att svdlta ut en ny konkurrent med lag
sjalvfinansieringsgrad, exemplifierar en extrem situation och EG-domstolen
anser sannolikt att ocksa sadana far sta tillbaka for kravet pa forutsebarhet i
reglerna betrdffande fragan om avdragsrittens intrdde. Godtyckliga
skillnader =~ godtas inte 1  EG-domstolens  uttolkning  av
mervardesskattedirektivets [tidigare sjitte direktivets] bestimmelser i det
hianseendet, och det innebédr att avdragsrittens intrdde inte kan vara
avhingig att skattepliktiga transaktioner forst foretagits av forvdrvaren. |
linje hdrmed dr att EG-domstolen redan i malet "Rompelman” fastslog,
med hénvisning till EU-kommissionens betoning av art. 17.1 i sjitte
direktivet (reciprocitetsprincipen) [art. 167 1 mervardesskattedirektivet], att
det skulle strida “mot mervirdesskattesystemets anda” (jAmfor t.ex.
engelska versionen av domen: “be contrary to the purpose of the VAT
system’) med varje annan tolkning &n att den “belastning” (eng.: ’charge”)
som erlagd ingdende moms utgdr skall lyftas av pa den forsta transaktionen

218 Se pkt 41 i “Faxworld”-mélet.
219 EG-domstolen hénvisar dirvid till EG-mélen: "Rompelman”, pkt 23; C-110/94 (INZO),
pkt 16; och forenade mélen C-110-98-C-147/98 (Gabalfrisa m.fl.), pkt 45.
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(forvdrvet). De forsta handlingarna inom ramen for den ekonomiska
verksamheten dr att anskaffa tillgaingarna som bildar den, och EG-
domstolen poédngterar att momssystemet “syftar ... till att helt befria
néaringsidkaren” (eng.: “the intention ... precisely to relieve the trader
entirely”) frdn den ekonomiska “belastning” (eng.: “burden”) pa
tillgdngarna som bestar i just erlagd ingdende moms pa forvirv av dem.**

Ar avsikten att skapa skattepliktiga transaktioner med forvirven och det
foreligger ett forvarvssyfte, vari ligger att aktiviteten avses bli varaktig,
uppkommer den ekonomiska verksamheten och avdragsritt redan med de
inledande forvéirven. Den beskrivna extrema situationen med utsvéltning av
en kapitalsvag konkurrent kan inte motivera ett krav pé att skattepliktiga
transaktioner faktiskt skett, innan avdragsriatten uppkommer for forvirv
som konstituerar ekonomisk verksamhet. Det vore inte forenligt med kravet
pa en rittssdker tillimpning av en generell avdragsritt. I det beskrivna
extremfallet skulle dessutom den enskilde i det enskilda fallet kunna ha
remedier att tillga i form av konkurrenslagen (1993:20), som ocksa tolkas 1
ljuset av EG-ritten.??! Dirvid kan den drabbade foretagaren inta stillning
som part i forstainstansritten hos EU pa eget initiativ.>*?> Diremot fér
foretagaren som ar missndjd med konkurrenssnedvridande skattelag, innan
vederborande erhéller sddan stidllning, antingen forlita sig pa att fragan tas
upp av Regeringsritten och att, vid oklarheter i den nationella lagens EG-
rattskonformitet, forhandsavgérande inhdmtas déirifran hos EG-domstolen
eller uppvakta EU-kommissionen med propder om att den vécker
fordragsbrottstalan hos EG-domstolen mot Sverige angdende tillampningen
av t.ex. ML eller, om frdgan géller skattelag i annat EU-land, att Sverige for
fordragsbrottstalan mot det landet hos EG-domstolen.

Eftersom EG-domstolens bedomning av avdragsrittens uppkomst inte
forutsatter att skattepliktiga transaktioner forst uppkommit, dvs. att krav
inte uppstélls pa att overvaltring skett 1 skattesubjektets verksamhet innan
vederborande har avdragsritt for sina forvdrv, blir frigan om tempot i
avskattningen har betydelse for avdragsritten att hanfora till foljande fragor
huruvida rétten till ett ursprungligt avdrag kan upphora retroaktivt.

220 Se pkt 13 i "Rompelman”-mélet.
221 Se art. 81 EG (f.d. 85) och art. 82 EG (f.d. 86).
222 Se EG och EG-ritten, s. 126, av Allgardh, Olof, Jacobsson, Johan och Norberg, Sven.
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3.3.2.2 Avdragsrittens bestdnd, kan avdrag vigras retroaktivt pa grund av
att forvirvad vara eller tjdnst inte kommer till nytta i den ekonomiska
verksamheten?

I pkt 38 i ”Breitsohl”-mélet fastslar EG-domstolen att avdragsritten for
ingdende moms pa de fOrsta investeringsutgifterna inte dr avhangig négot
formellt beslut frdn skatteforvaltningen om att personen i fraga &r
beskattningsbar person. Har vederborande vél styrkt sin karaktir som
beskattningsbar person och avdraget godkénts utifran avsikten att skapa
skattepliktiga transaktioner med forvarvet, kan, med hénsyn till beréttigade
riattssdkerhetsmissiga krav, inte avdrag végras i efterhand (retroaktivt)
annat dn 1 fall av bedrdgeri eller missbruk betrdffande dennes egenskaper i
forevarande hinseende.

Av pkt 28 1 EG-malet C-97/90 (Lennartz) framgar ocksa att EG-domstolen
har fastslagit att art. 17 i sjatte direktivet [numera art. 167-171 och 173, 176
och 177 i mervirdesskattedirektivet] inte ens implicit kunde anses innehélla
nagon regel om begransning av avdragsritten for det fall anviandningen av
forvérvet i frdga 1 den ekonomiska verksamheten ligger under en viss niva.
Av pkt 20 i EG-malet C-37/95 (Ghent Coal) foljer att avdragsriatten bestar
dven om forvdrvet inte kunnat anvéndas for skattepliktiga transaktioner och
det beror pé orsaker vardver den skattskyldige inte kunnat rada.??’

Av pkt 35 1 ”Breitsohl”-malet framgar att det d4r den beskattningsbara
personen sjalv som, genom sin planering till vad investeringar i varor och
tjanster skall anvidndas, “bestimmer nir mervirdesskattesystemet, och
darmed ocksd avdragsbestimmelserna, skall tillimpas” (jamfor t.ex.
engelska versionen av domen: “gives rise to the application of the VAT
system and therefore of the deduction mechanism”). Planeras skattepliktiga
transaktioner med investeringsutgifterna foreligger avdragsritt for ingaende
moms pa dem, men inte om avsikten ar privat konsumtion. Om avdragsrétt
salunda uppkommit for forvarvet i fraga, anger EG-domstolen i pkt 35 att
”[d]et bruk som gors av varorna eller tjansterna, eller som planeras for
dessa, bestimmer endast omfattningen av det ursprungliga avdrag som den
skattskyldige har rtt till enligt art. 17 1 sjétte direktivet samt omfattningen
av eventuella jamkningar under pafdljande perioder, vilka skall ske i
enlighet med villkoren i artikel 20” (jamfor t.ex. engelska versionen av
domen: “/t/he use to which the goods or services are put, or intends to be
put, determines only the extent of the initial deduction to which the taxable
person is entitled under Article 17 of the Sixth Directive and the extent of

223 Se 4ven Momshandboken Enligt 2001 irs regler, s. 66, 69 och 70, av Bjorn Forssén.

108



any adjustment in the course, which must be carried out under the
conditions laid down in Article 207) i sjétte direktivet. Efter forvarvet kan
inte ndgra andra  beskattningsatgirder forekomma  betrdffande
momsavdraget dn att utgdende moms debiteras av foretagaren i fraga pa
dennes egna prestationer, att denne uttagsbeskattas enligt art. 16 och 26 i
merviardesskattedirektivet [tidigare art. 5.6 och 6.2 i sjétte direktivet] eller
att friga d4r om en blandad verksamhet och forvdrvet géllde en s.k.
investeringsvara (dvs. under beskattningsaret gjorda forvéarv av ny-, till-
eller ombyggnadstjénst av viss omfattning pd fastighet eller av maskiner,
inventarier eller liknande anldaggningstillgangar av viss omfattning) vars
anvandning efter fOrvdrvet &ndrats i verksamheten med pafoljd att
jamkningsskyldighet enligt art. 184-192 1 mervardesskattedirektivet
[tidigare art. 20 i sjitte direktivet] uppkommit.?**

I praktiken blir det en bevisfraiga om personen i fraga kan styrka att
avsikten med forvirven inte &r privat konsumtion, varvid en ordnad
bokforing givetvis far anses vara ett tolkningsdatum av stor betydelse, men
principiellt sett géiller alltsd att den enskilde sjdlv bestimmer, genom
avsikten med sina investeringsutgifter, i vilken grad denne skall tillhra
momssystemet. Betriffande tillgdngar som darmed berdttigat till
momsavdrag — och som inte utgoér investeringsvaror eller omfattas av ndgon
uttagssituation — géller da att de inte kan omfattas av momsmadssiga
beskattningsatgirder pa grund av att anvindningen av tillgangen i den
ekonomiska verksamheten kommit att ligga pad en lag niva efter
forvirvet.??> Bortsett frdn fall av bedrigeri eller missbruk kan allts3 inte
avdrag for ingdende moms for forvarv dterkrévas retroaktivt fran statens
sida. Emellertid stdller sig da foljande fraga. Kan den ekonomiska
verksamheten i sig anses ha upphort och det ursprungliga momsavdraget
aterkrdvas, om 1 stdllet hela aktiviteten som fOranlett forvirvet som
konstituerat ekonomisk verksamhet kommit att ga ned till en sa lag nivé att
det kan ifragasittas om nagon ekonomisk verksamhet enligt art. 9.1 forsta
st. 1 mervardesskattedirektivet ens existerar ldngre?

224 Jimkning foranleds av okad eller minskad anvindningen av investeringsvaran i
avdragsberittigad del av verksamheten under korrigeringstiden (10 &r for fastigheter och 5
ar for andra investeringsvaror) eller av att investeringsvaran avyttras innan
korrigeringstiden gétt till dnda. Jaimkning av ursprungligt avdrag for ingdende moms pé
forvarvet kan foranledas vid avyttring av en investeringsvara som utgdr fastighet, &ven i
verksamhet med full avdragsritt (se 8a kap. ML). Om en vara &verfors fran skattepliktig
del till skattefri i blandad verksamhet, kan i stillet uttagsbeskattning ske.

225 Se dven punkterna 41 och 42 i EG-mélet C-269/00 (Seeling) samt punkterna 30-33 i
EG-malet ”Armbrecht”.
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3.3.2.3 Avdragsrittens bestdnd, kan avdrag vigras retroaktivt pa grund av
att den ekonomiska verksamheten kan anses ha upphort?

En bestdmning av vilken omfattning forvdrven skall ha for att de forsta
investeringsutgifterna skall kvalificera som en ekonomisk verksamhet
saknas alltsd. Kan personen i fraga styrka (gora sannolikt) att fraga dr om
en aktivitet med viss varaktighet och som sjélvstindigt utfors i
forvarvssyfte, har denne skiljt ut sig fran konsumenternas skara. Om
bevisningen dessutom anses tillrdcklig for att det skall anses styrkt att
avsikten dr att anvidnda forvarven for att skapa skattepliktiga transaktioner
med dem, skall de berittiga till avdrag redan i samband med utgifterna.
Redan utgifterna for att planera en sédan verksamhet kvalificerar
aktiviteten = som  ekonomisk  verksamhet enligt art. 9.1 i
mervirdesskattedirektivet.

Fragan 4r nu om I6nsamhetsfrdgan kan innebdra att hela den ekonomiska
verksamheten upphort med foljd att avdragsritten kan ifragaséttas
retroaktivt. Avskattningstanken i dvervaltringsprincipen skulle alltsd kunna
leda till ett sddant tolkningsresultat.

Det har konstaterats att om forviarvade varor eller tjinster levereras eller
tillhandahalls gratis av forvirvaren, kan denne inte anses ha négon
ekonomisk verksamhet. Foljdfragan blir d& vilka krav som kan stéllas
betriffande de planerade skattepliktiga transaktionerna. Avdragsritten ar
alltsa inte ursprungligen avhéngig att sadan forst forekommit, men vad
hinder med den om projektet visar sig olonsamt? Né&got mervirde
definieras alltsa inte i vare sig mervardesskattedirektivet eller ML. Art. 9.1
forsta st. i mervérdesskattedirektivet talar om en beskattningsbar person
“oberoende av ... resultat”, vilket innebér att personen har sddan karaktar
oavsett om verksamheten gir med vinst eller forlust. Detta hindrar
emellertid inte att ett Ionsamhetskrav skulle kunna anses gélla for forvarven
som berdttigar till momsavdrag. Darfor stéller sig frdgorna om bristande
lonsamhet kan medfora att avdrag kan aterkrévas retroaktivt om situationen
innebér att den ekonomiska verksamheten kan anses ha upphort eller om
det finns grund for beskattningséatgirder pa grund av underprisséttning. Om
inte viagrat momsavdrag ar mojligt, vore det, for det fall det finns ett krav
pa ett visst tempo i avskattningen av momsavdragen, logiskt att staten hade
mdjlighet till uttagsbeskattning i fall av underprisséttning.

Av EG-malet "INZO”, pkt 25, framgar att “dven bestdllningen av en

lonsamhetsstudie avseende den planerade verksamheten” (jamfor dven t.ex.
engelska versionen av domen: “the commissioning of a profitability study in
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respect of the envisaged activity”) kan “anses utgora ekonomisk
verksamhet” 1 art. 4 sjitte  direktivets mening [art. 9.1
mervirdesskattedirektivet], trots att studien enbart har till syfte att
undersdka om den planerade verksamheten dr 16nsam” (eng.: “even if the
purpose of that study is to investigate to what degree the activity envisaged
is profitable”). EG-domstolen ansag att den enskilde (ett bolag) kunde “’inte
med retroaktiv verkan frankénnas egenskapen av beskattningsbar person, i
annat fall &n bedrdgeri eller undandragande, niar det mot bakgrund av
studiens utfall har beslutats att den egentliga verksamheten inte skall
paborjas och att bolaget skall forsdttas i likvidation, vilket har medfort att
den planerade ekonomiska verksamheten inte har givit upphov till
skattepliktiga transaktioner” (eng.: “not be withdrawn ... except in cases of
fraud or abuse ...the status of taxable person ... retroactively where, in
view of the results of that study, it has been decided not to move to the
operational phase, but to put the company into liquidation, with the result
that the economic activity envisaged has not given rise to taxable
transactions”). ”INZO”-mélet &r i linje med bl.a. malen “Breitsohl” och
“Faxworld”, men redan i ”INZO” har EG-domstolen fastslagit att
avdragsritten bestar ocksd om avsedda skattepliktiga transaktioner med
forvarven aldrig kommer till stand.

Den ekonomiska verksamheten med avdragsritten bestir salunda nir den
en gang uppkommit. ”’Once the criteria are proved to have been fulfilled,
the authorities have no discretion in treating the taxpayer as a taxable
person”.??® Det 4r forst nir den sista tillgdngen salts och avsikten inte
langre &r att gora nya forvérv i den ekonomiska verksamheten som den kan
anses ha upphort och personen i fraga inte ldngre har karaktiren av
beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet.

Det &r for ovrigt till och med sa att EG-domstolen anser att avdragsritten
kan bestd dven efter det att en verksamhet avvecklats. D4 kravs inte heller
ett direkt och omedelbart samband mellan forvarv och skattepliktiga
transaktioner, eftersom de har upphort. EG-domstolen ansag att om en
ekonomisk verksamhet for vilken avdragsritt for ingdende moms foreligger
upphor, men den beskattningsbara personen fortfarande maste erlagga hyra
for lokalen som verksamheten bedrivits i, pa grund av en icke-
hivningsklausul i hyreskontraktet, behaller vederborande avdragsritten.
Det forutsétter enligt EG-domstolen enbart att ett direkt och omedelbart

226 Se A Guide to the Sixth VAT Directive del A, s. 208, av Terra, Ben J.M. och Kajus,
Julie, dér de kommenterar EG-malet "Rompelman”.
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samband finns mellan fortsatta hyresbetalningar och den ekonomiska
aktiviteten och frinvaro av bedriigeri eller missbruk kan konstateras.??’

Eftersom det saknas bestimmelser om vad som é&r ett mervérde, ges dirmed
ocksa svaret att en underprissittning inte heller kan medfora att
avdragsritten for ursprungliga forvarv upphor retroaktivt. Bara de egna
prestationerna inte levereras (varor) eller tillhandahélls (tjanster) gratis, kan
inte staten krdva momsavdragen ater vid underprissittning. Fragan ar dd om
uttagsbeskattning i stéllet foranleds i sadana fall.

ML stipulerade uttagsbeskattning inte bara for gratistillhandahéllanden,
utan ocksd for det fall varor respektive tjénster levereras respektive
tillhandahalls under virdet av inkops- eller tillverkningskostnaden for varan
respektive under kostnaden for att utfora tjinsten.?® EG-domstolen
underkénde i en dom den 20 januari 2005 ML pa den punkten; ML var
enbart EG-rittskonform betriffande att uttagsbeskattning skall ske for
gratistillhandahallanden — inte till den del ML salunda stipulerade
uttagsbeskattning for underprissittning.?*’ I sistnimnda héinseende foljer av
EG-domstolens stéllningstagande att ML:s uttagsregler stred mot
motsvarande bestimmelser 1 art. 16 och 26 1 mervérdesskattedirektivet
[tidigare art. 5.6 och 6.2 i sjitte direktivet], vilka enbart stipulerar
uttagsbeskattning nér varor levereras eller tjénster tillhandahalls gratis (utan
ersittning). Reglerna har déarfor mast édndras sa att ML enbart stipulerar
uttag for gratistillhandahéllanden och inte for underprisséttningar. Det kan
noteras for sammanhanget att en ny direktivbestimmelse inforts genom
mervardesskattedirektivet den 1 januari 2007, namligen art. 80, som
handlar om omvérdering av vissa fall av under- eller dverprisoverlatelser
mellan vissa forbundna parter och dir &tminstone en part inte har full
avdragsritt for ingdende moms i sin verksamhet. Emellertid handlar den
nya artikeln om omvérdering av en Overldtelse till att gilla till
“marknadsvardet” under sddana omstédndigheter och inte om uttag. Darfor
fordndrade den nya direktivbestimmelsen inte behovet av att &ndra ML:s
uttagsregler i enlighet med vad som foljde av "Hotel Scandic Gésaback”-
malet, vilket sedermera skedde den 1 januari 2008 genom SFS 2007:1376.
Av intresse kan ocksa vara att den nya direktivbestimmelsen, som
implementerades i ML den 1 januari 2008 for att undvika skatteflykt eller
skatteundandragande (vilket ocksa skedde genom SFS 2007:1376), inte
kravde artikel 27-tillstand fran EU, dvs. vad som sedan

227 Se EG-malet C-32/03 (I/S Fini H).
228 Se 2 kap. 2 § 2 respektive 2 kap. 5 § forsta st. 1 ML.
229 Se EG-malet C-412/03 (Hotel Scandic Gésabick).
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mervirdesskattedirektivet ersatte sjétte direktivet den 1 januari 2007 bor
kallas artikel 395-tillstdnd.>*

Eftersom olonsamhet och omsténdigheten att skattepliktiga intékter aldrig
skulle bli av inte paverkar avdragsratten pa ursprungligt forvarv och en
underprissdttning av vara eller tjanst i den ekonomiska verksamheten inte
heller leder uttagsbeskattning, stéller sig fraigan om avdragsritten paverkas
av antalet transaktioner som den beskattningsbara personen planerar att
gora eller faktiskt gor. Finns det krav pa ett visst tempo i avskattningen for
att avdragsratten skall besta?

3.3.2.4 Avdragsrittens bestand, dr ett visst tempo i avskattningen
nodvdndigt och dr det tillrdckligt med en tillfillig skattepliktig transaktion?

Den som avser att tillhandahélla sina prestationer gratis kan alltsa enligt
“Hong-Kong Trade”-mélet inte anses ha karaktdren av beskattningsbar
person enligt art. 9.1 forsta st. i mervérdesskattedirektivet. En ekonomisk
verksamhet vari avdragsritt for ingdende moms pa forvirv av varor eller
tjdnster skulle foreligga uppkommer inte, om inte en ersittning utgar for
personens i frdga egna leveranser av varor eller tillhandahillanden av
tjdnster. Fragan dr da om avdragsrittens bestand paverkas av den planerade
eller faktiska avskattningstakten for momsavdragen.

EG-domstolens underkdnnande delvis av ML:s uttagsregler, genom “Hotel
Scandic Gésabiack”-mélet den 20 januari 2005, har lett till samma
beddmning frin Regeringsritten i ett forhandsbesked.?*! Det finns en del
kvar att prova pa temat EG-rittskonformitet med ML:s regler om
uttagsbeskattning, dven om de éndrades den 1 januari 2008 i enlighet med
malet. EG-maélet gillde de allménna uttagsreglerna, och det kan ifragaséttas
om specialreglerna om uttag for egenregiarbeten pa fastigheter hos
byggmastare respektive hos foretag med i1 Gvrigt momsfria verksamheter
enligt 2 kap. 7 § respektive 2 kap. 8 § ML &r EG-rittskonforma. I sin
kommentar av EG-maélet lamnar Eleonor Alhager en trdd att ta upp
dirvidlag,>** men i sistnimnda hiinseende saknas nigon for detta arbete
intressant koppling till begrepp i1 IL. Betrdffande uttag for egenregiarbeten
enligt specialregeln 2 kap. 7 § ML, dér det finns en koppling till

230 Se Svensk skattetidning 2007 s. 204, artikeln Omvind skattskyldighet inom
byggsektorn — skapar den flera momsproblem an den 16ser? — av Bjorn Forssén (s. 195-
206).

231 Se RA 2005 ref. 20.

232 Qe Skattenytt 2005 s. 178-185, artikeln Nagot om den svenska uttagsbeskattningen pé
momsomradet efter EG-domstolens dom i Hotel Scandic Géasabéck, av Eleonor Alhager.
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byggnadsrorelse 1 IL, &r det inte heller av intresse i detta arbete, da
uttagsreglerna giller skatteobjektet och inte skattesubjektet, som skall
analyseras hér, och dessutom avvikelser fran mervardesskattedirektivet
avseende ML:s regler for tillhandahéllande av nyproducerade byggnader
och byggnadsmark alltsa tillats enligt anslutningslagen.

Hir ar i stéllet en forlingning av fragestdllningen i “Hotel Scandic
Gasabéck”-malet om uttag enligt allmdnna momsregler av intresse. EG-
domstolen tog inte explicit upp fragan om momsavdrag mdste avskattas i
visst tempo, for att overvéltringsprincipen enligt art. 2 i forsta direktivet
[numera art. 1.2 i mervardesskattedirektivet] skall uppfyllas. EG-domstolen
uttalade enbart att det var tillrickligt att ta ut en erséttning for en prestation
for att undvika uttagsbeskattning momsmassigt. Om det vore sa att det
planerade eller faktiska tempot i avskattningen avgdér om ndgon kan anses
tillhorig momssystemet, skulle det vara av intresse hdr. Det gar att
konstatera utifran malen “Hong-Kong Trade” och “Hotel Scandic
Gasabick” att prestationerna i verksamheten inte far tillhandahallas gratis,
eftersom det &r ett nddvindigt rekvisit for uppkomsten av ekonomisk
verksamhet att prestationerna sker mot vederlag, och att en
underprissdttning  inte  d4r en  tillrdcklig  forutséttning  for
beskattningsitgdrden uttag. Foljdfragan om avdragsrittens bestand
paverkas av antalet transaktioner som den beskattningsbara personen
planerar att gora eller faktiskt gér far bedomas utifran en vidare analys av
“Hotel Scandic Gisaback”-maélet.

EG-malet innebér att det numer rdcker med att det subjektiva vérdet av ett
faktiskt belopp erldggs for vara eller tjdnst, for att uttagsbeskattning inte
skall aktualiseras enligt ML. Det ar tillrackligt att vederlaget kan “uttryckas
i pengar” (eng.: "actual consideration”).

Risken for att faktiska men blott symboliska vederlag tillimpas fick enligt
EG-domstolen 16sas genom att Sverige hemstéller enligt art. 27 1 sjétte
direktivet om tillstdnd att infora regler i syfte att hindra skatteflykt eller
skatteundandragande [art. 395 i mervirdesskattedirektivet].?*> Sédana
regler har tidigare inte inforts i ML for ndgot sammanhang. De sdrskilda
mervirdesskattereglerna for investeringsguld som i samma syfte infordes i
ML é&r 2000 har stod i direktiv 98/80/EG, dvs. 1 ett tilligg till sjétte
direktivet tekniskt sett. Dessa regler baseras sdlunda inte pd nationell
sirreglering stodd av art. 27.%3% Av intresse i ssmmanhanget kan vara att det

233 Se punkterna 21, 25 och 26 i “Hotel Scandic Gasabick”-malet.
234 Se Prop. 1998/99:69 s. 15.
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for byggsektorn genom SFS 2006:1031 och SFS 2006:1293 infordes s.k.
omvéand skattskyldighet (forvéarvsbeskattning av kunden) ocksa for
omsittningar mellan niringsidkare inom landet den 1 juli 2007. Hér ar av
intresse att motiven for dessa regler dr desamma som med motsvarande
forvarvsbeskattningsregler for omséttning inom landet av investeringsguld
fran ar 2000, namligen att rdda bot pa missbruk med avdragsritten for
debiterad ingdende moms. De nya reglerna inom byggsektorn baseras
diremot pa art. 27 i sjitte direktivet,”*® men d& inte heller de berdr
bestamningen av skattesubjektet och kopplingen dérvid till IL, ar de inte av
intresse 1 detta arbete.

Av intresse hir dr att EG-domstolen angdende de allmidnna uttagsreglerna i
ML far anses berdra avskattningstanken i 6vervéltringsprincipen, genom att
— sésom Eleonor Alhager noterar 1 sin artikel — beskriva
uttagsbeskattningens syfte som att reglerna ddrom har till dndamal att
sikerstdlla en jamlik behandling av uttagssituationen jamfort med nér
slutkonsument forvirvar samma slags vara eller tjénst som uttaget avser.>*
Aven om det inte uttrycks direkt kan EG-domstolen dérmed anses ha tagit
hinsyn till art. 2 1 forsta direktivet och den for den interna neutraliteten
avgorande dvervaltringsprincipen. I annat fall skulle EGD ha haft anledning
att fora ett resonemang kring huruvida avskattningen av momsavdragen
uppratthalls ndr blott ett symboliskt belopp tas ut som vederlag.

P& samma sitt skulle EG-domstolen ha haft att ta stillning till om det &r
idén mervérdesskatt som kan anses genomford med en lagstiftning som
tilldter att mer 4n den moms som vid visst tillfdlle dragits overviltras pa
konsumenten, bara for att foretaget just da gor en underprisforséljning av
sin vara eller tjanst. EG-domstolen fir genom domen i “Hotel Scandic
Gasabick”-malet anses bekrifta att den interna neutraliteten kriver att
overviltringsprincipen skall iakttas, och att det innebdr att det &r det
enskilda foretaget som bestimmer nér foradlingsvérdet (mervirdet) av dess
prestationer skall mervardesbeskattas, forutom vid gratistillhandahallanden.
Da sker uttagsbeskattning, men en sddan utdover gjorda momsavdrag
innebédr materiellt sett tillimpning av nagot annat @n mervirdesskatt och
kan inte genomdrivas av staten, dd det i sadant fall sker i strid mot det
skydd som mervérdesskattens idé har i art. 1.2 1 mervérdesskattedirektivet
[tidigare art. 2 1 forsta direktivet] jamford med art. 401 i
merviardesskattedirektivet [tidigare art. 33 i sjétte direktivet].

235 Se Prop. 2005/06:130 s. 1, 13, 24, 25, 28-30, 32, 45 och 47.
236 Se pkt 23 i EG-malet C-412/03.

115



EG-domstolen far, genom att ange som tillrdckligt for undvikande av
uttagsbeskattning att ett vederlag — om &n symboliskt — som kan uttryckas i
pengar utgar for tillhandahallen vara eller tjinst och genom att det kan antas
att principen om intern neutralitet iakttagits dérvid, tillika uppfattas anse att
avskattningen genom overvaltring far ta i princip hur lang tid som helst.
Antalet transaktioner i den ekonomiska verksamheten paverkar inte
avdragsrittens bestand, nir vil en ekonomisk verksamhet etablerats genom
forvdrv 1 avsikt att skapa skattepliktiga transaktioner. Sedan Sveriges EU-
intrade 1995 giller att det inkomstskatteréttsliga synsdttet med
marknadsvirde som riktmirke for uttagsbeskattningen inte géller pa
momsomradet.?3” Ett “tak” for den momsmissiga uttagsbeskattningen sitts
ocksé sedan dess av det ackumulerade avdraget for ingdende moms, da det
av forarbetena ocksa foljer att syftet med uttag pd momsomradet enbart
skall vara att staten tar tillbaka ett tidigare momsavdrag.?*® Om det riicker
med en krona i pris och 25 6re utgdende moms pa sdld produkt och
produkten fOranlett momsavdrag pa tusentals eller kanske miljontals
kronor, godtas att avskattningen sker under obegrinsad tid, dd@ mélet med
intern neutralitet enbart motiverar uttag for gratistillhandahallanden.

Det skulle 1 och for sig kunna argumenteras for att varaktighetsrekvisitet
innebdr att avskattningstanken i1 dvervéltringsprincipen forutsdtter att fraga
inte d&r om enbart en tillfallig transaktion, for att avdragsritten skall besta.
Om EG-domstolen hade ansett att en tillfallig transaktion i sig skulle
diskvalificera ndgon som beskattningsbar person, skulle emellertid
domstolen i ”Hotel Scandic Gésabdck”-malet sannolikt ha gjort uttalande
av siddan innebdrd i samband med domstolens resonemang om symboliska
vederlag. Darfor kan det pa goda grunder anses utrett numera att en
ekonomisk verksamhet i den mening som avses 1 art. 9.1 i
mervardesskattedirektivet kan anses foreligga ocksd i fall dér ersittning
som konstituerar omséttning utgar som en engangsersittning, dvs. nér ett
pris ett for allt avtalas for prestationen i fraga. Utredningen SOU 2002:74
verkar inte klar pd denna punkt, d& utredningen forst noterar att EG-
domstolen inte uttalat sig i frigan om grinsdragningen mellan tillfalliga
transaktioner och ekonomisk aktivitet, och sedan uttrycker att
engangsbelopp “torde” inte medfora att fraga 4 om en tillfillig
transaktion.?*”

Det bor sdlunda anses klarlagt idag att tempot i1 avskattningen inte avgor
avdragsrittens bestdnd. Avdragsritt kan uppkomma i en ekonomisk

27 Se Prop. 1994/95:57 s. 117 och Prop. 2002/03:5 s. 52.
238 Se Prop. 1994/95:57 s. 118 och Prop. 2002/03:5 s. 53.
239 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 94 och 95.
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verksamhet utan direkt och omedelbart samband med skattepliktiga
transaktioner. Det rdcker med en avsikt att skapa skattepliktiga
transaktioner med forvdrven, for att avdragsritt skall uppkomma, men
forvarven maste beldgga forvérvssyftet och forvarvssyftet att en ekonomisk
verksamhet uppkommit med de inledande investeringsutgifterna. Det
varaktighetsrekvisitet med subjektiva fortecken ligger i det objektiva
begreppet ekonomisk verksamhet. I 6vrigt foljer av "Hong-Kong Trade”-
maélet att en aktivitet diskvalificeras som ekonomisk verksamhet om den gar
ut pa att med forvarven tillhandahalla varor eller tjanster gratis.

Det far salunda anses belagt att mervardesskattedirektivet innehéller ett
’verksamhetstdnkande” for att bestimma skattesubjektet.
”Transaktionstdnkandet” finns med dadrvid, men det &r enbart den
subjektiva delen for provningen av vem som kan tillhora momssystemet
och salunda vara avdragsberittigad.>*® Att skattepliktiga transaktioner
faktiskt uppkommer ir inte en nddvéndig forutsittning for avdragsrittens
uppkomst eller bestdnd. Bara det inte ar fraga frdn borjan om att
tillhandahalla prestationer gratis, uppkommer avdragsritt om forvidrven
konstituerar en ekonomisk verksamhet och avskattning nigon géng avses
bli astadkommen genom skattepliktiga transaktioner. Olonsamhet med
projektet 1 frdga och att det liggs ned utan att avsedda skattepliktiga
transaktioner uppkommit innebdr inte att den ursprungliga avdragsritten
kan krdvas ater av staten retroaktivt annat &dn i1 fall av bedrdgeri eller
missbruk.

Frdgan om betydelsen av att enbart en tillféllig transaktion planeras eller
uppkommer far 1 sig Dbetydelse framfor allt vid successiva
tillhandahallanden av tjanster, och da betrdffande huruvida det &r samma
prestation (omséttning) som skall anses tillhandahéllen (omsatt) Gver tiden
for samma engangsbelopp eller om en ny provning skall ske for perioderna
efter den da sadant belopp mottogs. Den fragestdllningen kan ha betydelse
for att avgéra om tillhandahallande kan anses ske gratis och
uttagsbeskattning aktualiseras for sddana perioder efter den da den
tillfalliga transaktionen skedde. Sverige har for ovrigt inte heller utnyttjat
den fakultativa bestimmelsen i art. 12.1 i mervérdesskattedirektivet om att
t.ex. for aktiviteter med att tillhandahalla nyproducerade byggnader och

240 Se dven Skattenytt 2003 s. 83, artikeln Avdragsritt for moms pa nyemissionskostnader?
(s. 75-88), av Madlen Espenkrona, dir hon, med referens till ”Cibo”-malet, anfor att
”[k]anske forsoker EG-domstolen genom praxis skapa en avdragsrétt som &r knuten till ett
verksamhetsbegrepp snarare &n till skattepliktiga transaktioner”. Generaladvokatens
uttalanden i pkt 24 i "Midland Bank”-madlet visar alltsa till och med pa att s redan kan
anses vara fallet.
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byggnadsmark infora bestimmelse om att tillfdlliga transaktioner utgor
ekonomisk verksamhet. For att bestimma skattesubjektet &r det salunda
huvudregeln om vem som dr beskattningsbar person enligt art. 9.1 fOrsta st.
i mervérdesskattedirektivet som skall anses implementerad i ML. Den
ndrmast motsvarande regeln i ML dr 4 kap. 1 § och begreppet yrkesméssig
verksamhet, dér alltsd pkt 1 kopplar till 13 kap. IL och begreppet
néringsverksambhet.
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4.  VERKSAMHETSBEGREPPET,  KAN DET
BEHALLAS I ML OCH NAR UPPHOR
VERKSAMHET, EKONOMISK VERKSAMHET
RESPEKTIVE NARINGSVERKSAMHET?

4.1 KAN VERKSAMHETSBEGREPPET I ML BEHALLAS?
4.1.1 Verksamhetsbegreppet, EG-riattskonformiteten i ML:s struktur

Att ML kopplar avdragsritten till skattskyldighetsbegreppet ér i och for sig
inte EG-rittskonformt, vilket alltsd bl.a. papekas av utredningen SOU
2002:74, och det medfor att ML:s struktur dr oforenlig med att
mervardesskattedirektivet inte krdver att betalningsskyldighet uppkommit
for utgdende moms, innan avdragsrétten for ingdende moms uppkommer.
Emellertid &dr det forenligt med mervardesskattedirektivet och
“verksamhetstankandet” diar att ML 1 yrkesmissig verksamhet har ett
sddant moment fOr bestimningen av skattesubjektet, och den
grundldggande frdgan 1 detta arbete dr om kopplingen dirvid till
niringsverksamhetsbegreppet 1 13  kap. IL & konform med
mervardesskattedirektivets beskattningsbar person. En annan sak dr det att
ML godtar att den som har den karaktiren kan tillhora det svenska
momssystemet oavsett var i virlden vederborande ar etablerad, da
tillfalliga, enstaka skattepliktiga omséttningar hir av beskattningsbar person
inte diskvalificerar denne som innehavare av yrkesmissig verksamhet
enligt ML. Tillfalliga, enstaka sddana omsédttningar medfor skattskyldighet
for vederborande, om inte s.k. omvind skattskyldighet aktualiseras och
kunden i stillet beskattas.>*! Det dr EG-rittskonformt. Déremot inte att
avdragsrittens uppkomst for forvarv i verksamheten skulle vara beroende
av att skattepliktig omsittning forst forekommit 1 verksamheten. Det ar
emellertid ett problem pa grund av ML:s struktur i sig som saknar koppling
till IL:s begreppsviérld.

Foregangaren till SKV:s huvudavdelning — RSV — har alltsé for ovrigt sa
sent som ar 2000 ocksd uttryckt ett “verksamhetstinkande”, ndr RSV
uttalade att SKM (numera SKV) pa temat “yrkesmaissighet” enligt ML hos

241 Se 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML som sedan Sveriges EU-intride 1995 saknar den
avslutande lokutionen “som bedrivs hdr i landet”, med avseende pa den yrkesmissiga
verksamheten, och 4 kap. 5 § ML samt Prop. 1994/95:57 s. 155 och 175.
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utlandsk foretagare far godta “ett annat lands beddmning att en verksamhet
som bedrivs i det landet dr yrkesméssig”.

Utredningen SOU 2002:74 drar — utan att berdra “Breitsohl”-mélet for
sammanhanget — slutsatsen att behov skulle foreligga av en materiell
fordndring av géllande ratt betraffande begreppet verksamhet i 8 kap. 3 §
forsta st. ML och att verksamhetsbegreppet helt tas bort ur ML, da
forhandsbeskedet RA 1999 not. 282, som behandlar bidragsfinansierad
verksamhet, skulle visa att réttslaget krdver dessa atgédrder. Det kan
sannolikt tillskrivas dels att utredningens forslag, vilket utredningen ocksa
uttryckligen pétalar, saknar en analys av de materiella konsekvenserna av
forslagen, dels det faktum att rittsfallet tillkom innan EG-domstolen
avgjorde “Breitsohl”-malet den 8 juni 2000.

I forstnamnda hdnseende far analysen hér anses ha visat att det saknas
beldgg for att ta bort verksamhetsbegreppet ur ML, dven om det dger sin
riktighet att kopplingen av fragan om avdragsrittens uppkomst till ML:s
skattskyldighetsbegrepp inte dr konform med mervirdesskattedirektivet.
Det ér ett problem med ML:s struktur i sig som saknar betydelse for fragan
om vem som kan bli skattskyldig, dvs. for beddmningen av vem som har
karaktdren av beskattningsbar person, och det dr for den fragestdllningen
som ML gor kopplingen till begreppet nédringsverksamhet i 13 kap. IL for
bestdmningen av yrkesméissig verksamhet. Verksamhetsbegreppet i sig
definieras inte i ML, men det har sin plats i yrkesmassig verksamhet och
det ar 1 det |uttrycket som beskattningsbar person enligt
mervardesskattedirektivet nairmast kan anses implementerat.

Regeringsritten hiinvisar i férhandsbeskedet RA 1999 not. 282 till EG-
mélen “Sofitam”, “Harnas & Helm”, "Hong-Kong Trade”, ”Armbrecht”
och “Lennartz”. Emellertid belagger, enligt den tidigare genomgéngen hir,
bl.a. dessa mal att ett ”verksamhetstdnkande” ingar i beddmningen av vem
som dr beskattningsbar person och kan tillhora momssystemet.

En person kan vara beskattningsbar person utan att ha nagon skattepliktig
transaktion. Om vederborande sedan faktiskt gor en skattepliktig
omséttning (transaktion), skall denne tillhéra momssystemet.

En person kan vara beskattningsbar person och tillhdra momssystemet,
dven om det saknas direkt och omedelbart samband mellan forvirv som
etablerar den ekonomiska verksamheten och planerade eller faktiska
skattepliktiga transaktioner.
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I ”Breitsohl”-maélet fastslar EG-domstolen att det &r den beskattningsbara
personen som genom sin planering bestdmmer i vilken grad denne skall
tillhora momssystemet. Det innebar att det ligger ett ’transaktionstinkande”
i den beddmningen. Ar avsikten att gora skattepliktiga transaktioner? Det
hindrar emellertid inte att en person kan vara beskattningsbar person om
skattefria transaktioner planeras, i stéllet for skattepliktiga sadana, eller om
forvarven ar allmidnna kostnader och inte direkt och omedelbart kopplade
till planerade eller faktiska skattepliktiga transaktioner.

”Breitsohl”-mélet innebdr inte ndgon motsittning ndr det géller
”verksamhetstdnkandet” med att bestimma om en person har karaktiren av
beskattningsbar person. Den beddémningen utgdér en véxelverkan mellan
forvarvssyftet 1 sjélvstindighetskriteriet och det eller de objektivt
konstaterbara forviarv som bildar den ekonomiska verksamheten. Ingen
ekonomisk verksamhet utan forvérvssyftet 4 ena sidan och & andra sidan
inget forvirvssyfte och beskattningsbar person utan tillrackliga forvarv for
att etablera en ekonomisk verksamhet med forvérvssyfte.

Det EG-domstolen klarldgger 1 “Breitsohl”-malet 1 forhéllande till sin
tidigare praxis ar att de skattepliktiga transaktionerna inte maste ha
uppkommit, innan avdragsritten uppkommer i den ekonomiska
verksamheten hos en beskattningsbar person. Det racker med att personen i
frdga avser att (sjdlvstandigt) forsorja sig pa den aktivitet som planeras med
forvarven, for att vederborande skall anses ha karaktiren av beskattningsbar
person. Om det inte &r skattefria transaktioner som planeras, kan
vederborande tillhdra momssystemet och vara avdragsberittigad. Den
bevisningen dr for ovrigt inte komplicerad, da undantagen fran skatteplikt
alltsé skall tillampas restriktivt. Om det inte framgar klart att fraga &r om att
skapa varor eller tjdnster inom vérd, omsorg, utbildning eller finans- eller
forsdkring eller annat momsfritt omrade, kan planerade transaktioner pa
goda grunder antas vara skattepliktiga. Det behovs sélunda inte en sa
omfattande bevisning for att beldgga avdragsrittens uppkomst, bara
forvarvssyftet kan visas. Om beskattningsbar person salunda kan visa att
forvarven nagon géng kan antas leda till skattepliktiga transaktioner, har
avdragsriatten uppkommit for ingdende moms pa forvarven i den
ekonomiska verksamheten. Forviarven behover inte kunna kopplas direkt
och omedelbart till skattepliktiga transaktioner.

Ar avsikten i stillet privat konsumtion med forvirven, uppkommer inte
nagon “verksamhet” som kan ge vederborande karaktiren av
beskattningsbar person, och denne kan inte tillhéra momssystemet och dra
nagon ingdende moms pa forvirven. Aven om exempelvis en silunda
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forviarvad vara senare skulle séljas och den transaktionen &r skattepliktig,
uppkommer inte skattskyldighet pa grund av att vederborande inte gor den
skattepliktiga transaktionen i egenskap av beskattningsbar person, utan som
konsument.

Ett “verksamhetstinkande” i forening med ett transaktionstdnkande” ar
salunda motiverat i ML utifran mervardesskattedirektivet och EG-
domstolens praxis. Det vore betinkligt att utan denna materiella analys
folja utredningen SOU 2002:74 och forslaget om att frongd ett
“verksamhetstdnkande”. Det enda som behover klarldggas i ML ar att
avdragsrittens uppkomst inte dr beroende av att skattepliktiga transaktioner
faktiskt forekommit forst 1 verksamheten. Darvidlag maste beskrivningen
av avdragsrittens uppkomst i 8 kap. 3 § forsta st. ML frikopplas fran
skattskyldighetsbegreppet i ML. Det foranleder antingen att tempus i
lagrummet &ndras, sa att avdragsritten anges uppkomma for verksamhet
som “kan komma att” medfora skattskyldighet, eller att det i ett nytt stycke
1 lagrummet anges att avdragsrittens uppkomst “inte &r beroende av” att
skattskyldighet forst uppkommit. Idag kan uttrycket “verksamhet som
medfor skattskyldighet” ge intrycket av att avdragsritten inte kan anses ha
uppkommit, innan skattepliktiga transaktioner och skattskyldighet fGrst
uppkommit. S& langt har SOU 2002:74 rétt, och det intrycket forstirks for
ovrigt av en systematisk analys av ML. 10 kap. 9 § ML anger namligen for
nystartade verksamheter att s.k. aterbetalningsritt for ingdende moms kan
uppkomma, innan skattepliktiga transaktioner uppkommit i verksamheten,
endast genom att SKV beslutar om sddan rétt pad ansokan av nyforetagaren
och sdrskilda skal dartill anses foreligga. Det lagrummet dr obsolet, da EG-
domstolens praxis medger avdragsritt redan innan skattepliktiga
transaktioner faktiskt uppkommit i verksamheten. Hér racker det emellertid
med att konstatera att ”verksamhetstdnkandet” inte bara kan behallas i ML,
utan bor behdllas. Det behovs for att bestimma vem som é&r beskattningsbar
person, dvs. vem som kan bli skattskyldig.

Slutsatsen é&r att verksamhetsbegreppet i ML kan och bor behallas. Det ér
forenligt med ekonomisk verksamhet i mervirdesskattedirektivet, nir det
géller att bestimma vem som é&r beskattningsbar person och kan tillhora
momssystemet. Den enda justeringen som krdvs dr att avdragsrittens
uppkomst inte kopplas i ML till att skattskyldighet forst uppkommit, dvs.
att skattepliktiga transaktioner faktiskt uppkommit i verksamheten forst.
Sedan é&r det alltsd ndgot som skall undersokas hér huruvida bestimningen
av  yrkesméssig verksamhet 1 ML, genom héanvisningen till
ndringsverksamhetsbegreppet 1 13  kap. IL, é&r forenligt med
mervardesskattedirektivets beskattningsbar person. Emellertid kan, mot
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bakgrund av den stora vikt som utredningen SOU 2002:74 lagt vid RA
1999 not. 282 for sitt forslag om att ta bort verksamhetsbegreppet ur ML,
en analys av rittsfallet vara befogat hir. Innebir alltsd RA 1999 not. 282 att
en nationell praxis i1 strid mot mervérdesskattedirektivet och EG-
domstolens praxis foreligger?

4.1.2 Verksamhetsbegreppet, ir nationell praxis enligt RA 1999 not.
282 oforenlig med mervirdesskattedirektivet och EG-domstolens
praxis?

Regeringsritten dndrade i RA 1999 not. 282 SRN:s forhandsbesked och
forklarade att sokanden var avdragsberittigad for konsultverksamhet, men
inte for verksamheten i Gvrigt, som var anslagsfinansierad. Regeringsréttens
stillningstagande i RA 1999 not. 282 #r forenligt med EG:s praxis, och
nagot behov av att upphédva verksamhetsbegreppet foranleder inte fallet.
Sokanden i forhandsbeskedet RA 1999 not. 282 har nimligen klart angivit
att intdkterna i verksamheten bestod dels i generella anslag fran dgarna
staten och landstinget, dels i ersdttningar fran ldnsstyrelsen m.fl. for
genomforande av olika projekt”.

Avdragsfragan gillde ratten dartill for ingdende mervirdesskatt hanforlig
’till forvarv for dels verksamhet som bestrids av de generella anslagen” och
”dels projekt for vilka erséttning erhills” frdn uppdragsgivare. Sokanden
har ddrmed i sin planering brutit upp aktiviteterna i en konsultverksamhet,
dér avdragen ingdende mervirdesskatt kommer att avskattas genom att
uppdragsgivarna debiteras utgaende mervardesskatt pa erséttningarna for
utforda projekt, och en del diar forvarven kan hénforas till helt
bidragsberoende aktiviteter. Nagon oklarhet i réttsléget foreligger inte, utan
Regeringsrittens stillningstagande i RA 1999 not. 282 ir helt i linje med
EG-domstolens avgorande i ”Breitsohl”-malet. Sistndmnda mal nidmns inte
av utredningen SOU 2002:74 i samband med kommentaren av RA 1999
not. 282, och det vore darfor beténkligt att ta bort verksamhetsbegreppet ur
ML, nér nationell praxis faktiskt ar forenlig med EG-domstolens praxis.

Dessutom dr alltsd utredningens Ovriga motiv till underbyggnad av
forslaget missvisande. Att avdragsritten i ML kopplas till det icke EG-
rattskonforma skattskyldighetsbegreppet medfor bara att det i ML bor
fortydligas att skattepliktiga transaktioner inte maste ha uppkommit, innan
avdragsritten uppkommer i tiden. Den dndringen i ML inte bara kan, utan
bor genomforas utan att verksamhetsbegreppet utmonstras ur ML.
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RSV kommenterar for dvrigt ocksd RA 1999 not. 282 i sin skrivelse av
2000-05-05 (dnr 5056-00/110), men tillika utan att ha hunnit beakta
“Breitsohl”-mélet. 1 RSV:s Handledning for mervéirdesskatt 2003
kommenteras bl.a. den egna skrivelsen av 2000-05-05 och RA 1999 not.
282 samt ytterligare en skrivelse frdn RSV av 2001-02-28 (dnr 2758-
01/120), dir RA 1999 not. 282 ocksé tas upp angéende bidragsfinansierade
verksamheter,”*?> men inte “Breitsohl”-mélet. Det giller ocksd SKV:s
Handledning for mervirdesskatt 2008.2* Emellertid &r RSV klar i sin
standpunkt att [a]vdragsritten begrdnsas inte av att en skattskyldigs
kostnader helt eller delvis bestrids genom néringsbidrag (statsbidrag) eller
liknande oberoende bidrag till verksamhet for vilken skattskyldighet
foreligger”. EG-domstolen har ocksa fastslagit att det inte ar forenligt med
beskrivningen av avdragsritten i — sérskilt — art. 17.2, 17.5 och 19 i sjitte
direktivet [art. 168, 173, 174 och 175 i mervardesskattedirektivet] att i den
nationella momslagstiftningen sérskilt foreskriva att beskattningsbar
person, som enbart utfor skattepliktiga transaktioner, endast skall erhélla en
begrinsad avdragsritt for ingdende moms pa forvérv av varor och tjinster,
bara for att de &r subventionerade (eng. ’subsidised”).*

Rittsldget kan beskrivas som att avdragsritt inte kan forekomma i en
verksamhet som helt bygger pd rena bidrag, vilket ocksa RSV och
efterfoljaren SKV:s huvudavdelning synes anse. Regeringsritten relaterar i
RA 1999 not. 282 till "Hong-Kong Trade”-malet, dir tillhandahallande av
varor och tjdnster enbart skedde gratis och subjektet i fraga dérfor inte
kunde anses vara en beskattningsbar person. Regeringsritten anser att
utgéngen dar skulle ha blivit densamma om ersittning forekommit, forutsatt
att "den del av den sammantagna verksamheten som avser vederlagsfria
tillhandahéllanden bryts ut sd& att den inte kommer att omfattas av
mervdrdesbeskattningen”. Det dr helt i linje med Breitsohl”-malet.
Regeringsritten kunde inte doma annorlunda &n som skedde, da sdkanden
sjdlv 1 sin planering brutit upp aktiviteterna i en konsultverksamhet, dar
momsavdragen kommer att avskattas och Overviltringsprincipen
upprétthallas, och en helt bidragsberoende del av verksamheten dér tanken

242 Se RSV:s Handledning for mervirdesskatt 2003, s. 99-105 och 379-380.

243 Se SKV:s Handledning for mervérdesskatt 2008 Del 1, s. 415 och 496-499.

24 Se EG-malet C-204/03 (kommissionen mot Spanien). Regeringsritten har med
hiinvisning till det mélet funnit i forhandsbeskedet RA 2006 ref. 47 att specialregeln om
begrinsning av ritten att dra ingdende moms i vissa kulturella verksamheter i forhéllande
till bidrag som de mottar fran det allmidnna, och som infordes i ML 1997 som 8 kap. 13a §,
inte kan tillimpas pé verksamheter med full avdragsritt, bara pa blandade verksamheter.
Genom SFS 2007:1376 utmonstrades for ovrigt 8 kap. 13a § ML ur ML den 1 januari
2008.
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ar att sd inte skall bli fallet och silunda ingen avdragsritt heller skall
forekomma.

I sammanhanget kan nimnas att lagradet, i samband med vissa dndringar i
ML genom SFS 2002:1004, inte ansdg det nddvéndigt eller lampligt att
fortydliga att dven “’bidrag” som utgdr priset pa ett tillhandahallande skall
anses utgora ersittning, bara for att vissa betalningar kallas bidrag men
egentligen utgdr en ersittning for en motprestation frdn mottagaren.’*
Lagradets instillning ir i linje med RA 1989 ref. 86, dir regeringsritten
konstaterar att enbart att bendmna négot koncernbidrag inte innebir att en
omsittning inte kan anses foreligga mervirdesskatterittsligt, om fraga i
egentlig mening &r om en erséttning for en motprestation.

Regeringen foljde lagradets linje, och pa samma sétt borde ocksa hir
regeringen gora en materiell provning av fragorna kring avdragsritten
utifran grundlidggande mervérdesskatterdttsliga principer, innan forslaget
frin SOU 2002:74 om att utmdnstra verksamhetsbegreppet ur ML
overvigs. Nagon fordndring av verksamhetsbegreppet i avdragsregeln i 8
kap. 3 § forsta st. ML bor inte genomforas, nér det géller att begreppet skall
ge uttryck for ett aktivitetskrav motsvarande ekonomisk verksamhet i
mervardesskattedirektivet, for att en sjdlvstandig person genom uppfyllande
av det kravet skall kunna anses ha karaktdren av beskattningsbar person
(yrkesmissig) och kunna tillhéra momssystemet. Hade &4garna till
sokandebolaget i RA 1999 not. 282 ldmnat bidrag som egentligen var
ersittningar for motprestationer i form av exempelvis konsulttjdnster
(omsittning), hade givetvis sokanden ocksa i den delen haft en ”verksamhet
som medfor skattskyldighet” (8 kap. 3 § forsta st. ML) och varit
avdragsberittigad ocks4 i den delen.?*

Om en beskattningsbar person har en blandad verksamhet, kan indelningen
i verksamhetsgrenar redan idag anses fOlja ett “transaktionstdnkande”.
Mgjligen kan en fordndring i samma riktning som utredningen SOU

2002:74 foreslar, dvs. en dverging till ett “transaktionstinkande”,**’ vara

245 Se Prop. 2002/03:5 s. 109.

246 Qe dven forhandsbeskedet RA 1999 ref. 33, forhandsbeskedet RA 2003 ref. 25, RSV:s
Handledning for mervédrdesskatt 1998 (s. 151ff) respektive 2002 (s. 98ff), SKV:s
Handledning foér mervérdesskatt 2008 Del 1 s. 137, 138, 496 och 497 och Skattenytt 1997
s. 594-602, artikeln Subventioner — en tolkning av reglerna 1 det sjitte
mervardesskattedirektivet (77/388/EEG) med utgangspunkt fran subventioner fran EU, av
Ulrika Hansson samt forhandsbeskedet RA 2005 ref. 74 och de av parterna aberopade EG-
malen C-8/01 (Taksatorringen), &beropat av SKV, och 102/86 (Apple and Pear
Development Council), som sdkanden aberopade.

247 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 151, 152 och 195.
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motiverad satillvida att 1 kap. 7 § ML betraffande uttrycket “del av
verksamheten” (verksamhetsgren) dndras till att koppla direkt till den
skattemdssiga karaktiren pa de planerade prestationerna hos den
skattskyldige personen. Emellertid giller att ocksd en sddan @ndring i ML
inte bara kan, utan bor genomfOras utan att verksamhetsbegreppet
utménstras ur ML. Aven i en blandad verksamhet giller, for den del av
aktiviteten eller den av aktiviteterna som beréttigar till momsavdrag, att
avdragsrittens uppkomst i tiden inte &r beroende av att planerade
skattepliktiga transaktioner uppkommit forst. Problemen med blandad
verksamhet har inte baring pa bestdmningen av skattesubjektet, dvs. av vem
som dr beskattningsbar person, vilken person alltsd kan ha en skattefri
aktivitet. Beskattningsbar person dr ndgon som kan beskattas, och det kan
ocksd en beskattningsbar person med skattefri aktivitet, om vederborande
borjar foreta skattepliktiga transaktioner ocksa. Eftersom detta arbete avser
bestimningen av  skattesubjektet och  kopplingen darvid till
niringsverksamhet enligt 13 kap. IL, berdrs inte i sig fragor om EG-
rattskonformiteten med reglerna om blandad verksamhet i ML.

RA 1999 not. 282 har for 6vrigt sedermera ocksa berdrts i annan doktrin,
men utan att  fragestillningen  “verksamhetstinkande”  kontra
“transaktionstinkande” berdrts som i SOU 2002:74.2*® Hir ricker det
emellertid med att konstatera att RA 1999 not. 282 dr forenligt med
mervardesskattedirektivet och EG-domstolens praxis. Eftersom EG-
domstolens praxis ger beldgg for att ett verksamhetsbegrepp ar befogat i
ML, é&terstar att g4 vidare med analysen av om bestimningen av
yrkesmissig ~ verksamhet 1 ML, genom  hénvisningen till
néringsverksamhetsbegreppet 1 13 kap. IL, dr forenlig med beskattningsbar
person enligt art. 9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet. Dessforinnan
kan emellertid undersdkningen goras huruvida kopplingen fran ML till IL
ar EG-réttskonform, nér det géller frigan om nér en verksamhet upphor.

4.1.3 ”Verksamhetstinkande” och ”transaktionstinkande” i
kombination med ett “tillgingstinkande” i fall av karaktirsbyte pa
tillgingar

Det har konstaterats att verksamhetsbegreppet i ML ar forenligt med EG-
ritten, och nodvéndigt for att ML skall innehélla ett begrepp motsvarande
ekonomisk verksamhet i art. 9.1 fOrsta st. i mervardesskattedirektivet vid
bestimningen av vem som &r beskattningsbar person och kan tillhéra

248 Se Svensk skattetidning 2004 s. 305-315, artikeln “Out of scope of VAT” och
avdragsritt for ingaende mervérdesskatt, av Ulrika Grefberg och Jan Kleerup.
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momssystemet. Innan analysen gar vidare med fragan om nér en
verksamhet upphor, kan nagot ocksa sigas till ytterligare beldgg av att ett
“verksamhetstinkande” inte  bor  stdllas 1 motsats  till  ett
“transaktionstdnkande”, utan att bdda synsdtten bor finnas, ndmligen
satillvida att de bada synsitten i stdllet bor kombineras med ett
’tillgdngstdnkande” i visst hidnseende for fragor om moms.

Den som har forvérvat tillgdngar som etablerar en ekonomisk verksamhet
kan inte tillhdra momssystemet, om de skall anvéndas i en verksamhet med
att skapa fran skatteplikt undantagen omsittning av varor eller tjanster. Om
sddana tillgdngar &ndrar karaktdr till omsittningstillgangar, kan
vederborande bli skattskyldig for omséttning av dem pa samma sitt som
om denne skulle gora forvirv av exempelvis varor for forsiljning. Personen
1 frdga Overgar fran att ha en skattefri verksamhet till att ha en blandad
verksamhet. Enda skillnaden mellan tillgangarna som anvidndes i den
skattefria verksamheten, och som bytte karaktir fran anléggnings- till
omsittningstillgdngar, och sadana nya forvarv som frdn borjan har
karaktdren av omsittningstillgingar, dr att avdrag for ingdende moms
endast kan ske genom jdmkning for det fall tillgangarna som har bytt
karaktdr pd grund av uppkomsten av blandad verksamhet utgjorde s.k.
investeringsvaror.>*’ De tillgingar som forvirvats for forsiljning medfor
avdragsritt till den del de skall omséttas 1 den skattepliktiga delen av den
blandade verksamheten. Avdragsbegransning for dem uppkommer enbart
om de skall ingd som ett underordnat led i tillhandahallande i den skattefria
verksamhetsgrenen, t.ex. kost i samband med vard. P4 det hir sittet kan
alltsa ett “transaktionstinkande”, ett “verksamhetstinkande” och ett
’tillgdngstdnkande” gripa in i vartannat.

Analysen hidr giller kopplingen mellan ML och IL for att bestimma
skattesubjektet och da kan i och for sig bortses fran “tillgdngstdnkandet”,
eftersom en beskattningsbar person har den karaktdren oavsett om denne
avser att skapa skattepliktiga transaktioner och kan tillhora momssystemet
eller om de &r skattefria. Emellertid visar beskrivningen hér att i ett fall dar
en verksamhet Overgar fran skattefri till skattepliktig pa grund av
karaktirsbyte pa tillgangarna har det en betydelse att kunna visa det sa
tidigt som mdjligt, for att undvika kumulativa effekter och
konkurrenssnedvridning pa grund av att avdragsritt for forvdrvade icke

24 Se pkt 42 i EG-mélet C-184/04 (Uudenkaupungin kaupunki), dir EG-domstolen fastslar
att jamkning av ingdende moms for investeringsvaror (“capital goods”) inte begrénsas sé
att “adjustment” inte skulle vara mgjlig till den skattskyldiges fordel, bara for att “the
capital goods were first used in non-taxable activity that was not eligible for deduction”
och sedan inom korrigeringstiden “’in activity, subject to VAT”.
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investeringsvaror inte uppkommer genom jdmkning, trots att skatteplikt —
till foljd av karaktirsbytet — uppkommer for forsiljning av dem. Aven om
analysen hér alltsd géller materiella fragor om bestdmningen av
skattesubjektet, och inte bevisfragor, kan noteras att i ett sddant perspektiv
kan det vara motiverat att kombinera ett ’verksamhetstinkande” och ett
“transaktionstinkande” med ett tillgangstankande”

4.2 NAR UPPHOR VERKSAMHET RESPEKTIVE
NARINGSVERKSAMHET?

4.2.1 Ekonomisk verksamhet, upphor verksamheten eller karaktiren
av beskattningsbar person?

4.2.1.1 Ekonomisk verksamhet, en eller flera verksamheter?

Forvarv  av  tillgdngar & gemensamt for ML  respektive
mervardesskattedirektivet niar det giller att bedoma om en verksamhet
respektive ekonomisk verksamhet foreligger. Aven ett tjéinsteforetag maste
ha ndgot slags forsta investeringsutgifter, t.ex. telefonabonnemang och
annat for kommunikation med presumtiva och existerande kunder.
Detsamma géller ocksé vid bedomningen av om néringsverksamhet enligt
IL foreligger. Vid 2002 ars taxering utmonstrades forvérvskédllebegreppet
ur inkomstskattelagstiftningen, och det skall undersokas pa temat
forenlighet med mervérdesskattedirektivet for bedomningen av bl.a. nér i
tiden yrkesmaéssig verksamhet enligt ML kan anses foreligga.

Av art. 4.2 1 sjatte direktivet kunde enligt den svensksprikiga versionen
dras slutsatsen att ekonomisk verksamhet var en enda verksamhet som
”skall omfatta alla verksamheter” hos skattskyldig person inom viss
yrkeskategori, medan den engelska sprakversionen med pluralformen
“economic activities” skulle kunna tolkas som att samma skattskyldiga
person kan ha flera ekonomiska verksamheter. Emellertid innebéar
vixelverkan med forvérvssyftet, for att bestdimma om personen i fraga har
karaktdren av skattskyldig person, att ekonomisk verksamhet &r ett
objektivt begrepp pa subjektsniva. Skattskyldig person hade “alla
verksamheter” (eng. “all activities”) i en ekonomisk verksamhet. I den
svensksprakiga versionen av art. 9.1. forsta st. i mervardesskattedirektivet
har detta ocksa blivit tydligare, genom att diri anges att beskattningsbar
person bedriver “en” ekonomisk verksamhet (vilket dven berors senare i
framstéllningen). Om vederborande har gjort fOrvirv for skattefria
transaktioner, kan denne vara beskattningsbar person, men maéste tillhéra
momssystemet forst om skattepliktiga transaktioner foretas.
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Verksamhetsbegreppet definieras alltsd inte i ML och saknar en direkt
motsvarighet i mervirdesskattedirektivet [tidigare sjitte direktivet],>>° men
verksamhetsbegreppet ~ forenas med  ekonomisk  verksamhet i
merviardesskattedirektivet, genom att ett ’verksamhetstdnkande” maste inga
vid provningen av om en person har karaktidren av beskattningsbar person.
Att bedomningen av vem som har yrkesmissig verksamhet &r beroende av
ett verksamhetsbegrepp i ML é&r ocksa i linje med att EG-domstolen i ”’I/S
Fini H”-malet fastslagit att beskattningsbar person kan ha den karaktiren
och bibehéllen avdragsritt for kostnader som inte kan avvecklas pa en

gang, dven om verksamheten har avvecklats.

Redan hér kan sdlunda konstateras att ekonomisk verksamhet ar ett begrepp
pa subjektsniva. Det spelar ingen roll om det dr fraga om en eller flera
aktiviteter hos den beskattningsbara personen. Denne maste ha avvecklat
alla aktiviteter och inte avse att skapa skattepliktiga transaktioner ldngre,
for att vederborande skall anses ha forlorat karaktiren av beskattningsbar
person. Den ekonomiska verksamheten upphdr inte bara for att tillgangarna
1 verksamheten salts ut. Den beskattningsbara personen kan fortfarande ha
den karaktiren, om vederborande avser att gora nya transaktioner.
Forutsittningarna for att ndgon kan betraktas som beskattningsbar person
upphér alltsd inte “[o]nce the criteria are proved to have been fulfilled”.?!
Det dr mera ett processuellt problem att avgora nir en person som en gang
har erhallit karaktiren av beskattningsbar person overgér till att enbart vara
konsument. Fragestéllningen géller i stéllet huruvida en sddan person som
har avvecklat tillgangarna som konstituerat den ekonomiska verksamheten
gor ett nytt forvarv i egenskap av beskattningsbar person eller som
konsument.

4.2.1.2 Verksamhet avslutas, behandling enligt ML av utforsdljning av
enstaka tillgangar respektive av verksamhet eller verksamhetsgren

Overlatelse av enstaka varor undantas frén skatteplikt enligt art. 136 a och b
i mervardesskattedirektivet [tidigare art. 13B.c i sjétte direktivet] endast om
de “enbart anvinds i en verksamhet som dr undantagen fran skatteplikt”
enligt art. 132, 135, 371, 375, 376, 377, 378.2, 379.2 och 380-390 [tidigare
art. 13, utom 13B.c, och art. 28.3b i sjatte direktivet]. Det motsvaras i ML
av 3 kap. 24 §, dér undantag fran skatteplikt stipuleras for “Overlatelse av
andra tillgdngar dn omsattningstillgangar”, om de inte berédttigat till

250 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 194.
251 Se tidigare hinvisning till: A Guide to the Sixth VAT Directive del A, s. 208, av Terra,
Ben J.M. och Kajus, Julie, dir de kommenterar EG-malet "Rompelman”.
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momsavdrag vid forvérvet pa grund av att det ar fraga om exempelvis en
anlaggningstillgdng 1 ett vardforetag vars omséttningar omfattas av
undantag frin skatteplikt. Det dr emellertid sa att undantaget inte omfattar
omsdttningstillgangar, och undantaget avser skatteobjektet. I GML
begransades beskattningen i ifrdgavarande fall av fOrsdljning av
anlaggningstillgdngar  lagtekniskt som  en  inskrinkning  av
yrkesmissigheten. 1 forarbetena till ML angavs som motiv till att &ndra
lagteknisk 10sning att omsittningen “givetvis dr yrkesmadssig till sin
natur”.>>> Numera #r dirmed ML direktivkonform satillvida att en
beskattningsbar person har yrkesméssig verksamhet oavsett om omséittning
av enstaka eller flera anldggningstillgdngar undantas fran skatteplikt pa
grund av att forvéarv av dem inte berittigat till momsavdrag.

I 6vrigt undantas Gverlételse av tillgangar fran skatteplikt, oavsett om det &r
frdga om omsittnings- eller anldggningstillgangar, endast om de dverléts i
samband med Overlatelse av hela verksamheten eller del dérav
(verksamhetsgren) enligt 3 kap, 25 § ML jamford med 1 kap. 7 § ML.
Detsamma géller vid fusioner eller liknande forfarande.

4.2.1.3 Verksamhetsoverldtelse, fusion och liknande, jamforelse mellan
momsen och inkomstskattercdtten

Det finns alltsd inte nagot EG-direktiv om nédr en person dr foretagare
inkomstskatterdttsligt sett. Av de fyra existerande EG-direktiven pa
inkomstskatteomradet dr fusionsdirektivet av intresse hédr, dd det ar till
ledning for ndr en verksamhet kan anses ha Overgitt till annan.
Fusionsdirektivet foranledde svenska inkomstskatterdttsliga regler om
gransoverskridande omstruktureringar inom EG, ndr Sverige blev medlem
1995. Reglerna gjordes tillampliga ocksé for nationella omstruktureringar,
genom lag (1998:1603) om beskattningen vid fusioner, fissioner och
verksamhetsoverlatelser. I och med att IL infordes vid 2002 ars taxering
intogs reglerna i 37 kap. IL respektive 38 kap. IL. Det dr inte frdga om
definitiva skatteldttnader, utan om att de inkomstskatteréttsliga reglerna i
friga vid omstruktureringar ger ett uppskov med beskattningen.>® Av
intresse hér dr verksamhetsoverlatelserna och fusioner och liknande, da de
géller subjektets egen beskattning.

Reglerna i fraga innebdr for verksamhetsoverldtelser undantag fran
omedelbar beskattning, ndr en verksamhet eller verksamhetsgren Gverlats

232 Se Prop. 1993/94:99 s. 156.
253 Se Prop. 1998/99:15 s. 102.
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mot vederlag i form av andelar i det kdpande foretaget. Det intrdader i det
siljande foretagets skattemissiga situation.?>*

Genom nya aktiebolagslagen (2005:551), ABL, &r numera fissioner mdjliga
ocksa civilrittsligt sett.>> Fissioner var mdjliga inkomstskatterittsligt sett
redan tidigare genom att fusionsdirektivet innebar krav pa lagstiftning for
att underlitta grinsoverskridande omstruktureringar inom EG.**® Savil
fusioner som fissioner dr ombildningar som omfattar ’[s]amtliga tillgdngar
och skulder” enligt savil IL som ABL.?’ Rekvisitet “samtliga tillgingar”
giller dven verksamhetsdverlatelser enligt IL.>°® Genom ett tilligg i
fusionsdirektivet har ytterligare en mojlighet till omstrukturering utan
omedelbar beskattning kunnat inféras i IL den 1 januari 2007, nidmligen
partiell fission, om Overldtande foretag har minst en verksamhetsgren
kvar.?® En verksamhetsgren #r enligt uppskovsreglerna en del av
verksamhet limplig att avskilja till en sjilvstindig verksamhet.’®® Det ir
forenligt med Regeringsrittens bedomning av nir undantag fran skatteplikt
for overlatelse av verksamhet eller verksamhetsgren foreligger enligt 3 kap.
25 § ML, dér en verksamhetsgren (’del av verksamhet”) anses besta i ’en
tillgédng eller ett kollektiv ("aggregate’ eller ’amalgam’) av tillgdngar (och i
forekommande fall personal) som i princip kan fortsitta att fungera som en
enhet och bidra till att realisera ett specifikt verksamhetsmal”.?¢! Enligt de
inkomstskatterdttsliga reglerna fran 1998 kan uttagsbeskattning underlatas i
vissa fall vid underprisoverlatelse av en enstaka tillgdng, vilket reste fraga
om motsvarande dndring i 3 kap. 25 § ML (men sadan har aldrig skett).2%

Problem ansdgs foreligga momsmassigt vid omstruktureringar som
innefattade Overldtelser av fastigheter, nir det géller jamkning av ingdende
moms for s.k. investeringsvaror. Dérfor klargjordes 2001 i ML att
jamkningsreglerna och den da inforda nyordningen med att forvarvaren
som en huvudregel dvertar siljarens skyldigheter och réttigheter att jaimka
giller ocksd fastighet som ingér i dverlatelsen.?®® Jimkning sker inte om

234 Se Prop. 1998/99:15 s. 233.

255 Se 24 kap. ABL och SOU 2001:1 s. 271-274.

236 Se 37 kap. 5 § IL och Inkomstskatt — en lidro- och handbok i skatteritt (11:e uppl.), s.
462, av Lodin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter och Silfverberg, Christer.

257 Se 37 kap. 3 och 5 §§ IL samt 23 kap. 1 § forsta st. och 24 kap. 1 § andra st. 1 ABL.

258 Se 38 kap. 2 § 1 IL.

259 Se Inkomstskatt — en liro- och handbok i skattertt (11:e uppl.), s. 465, av Lodin, Sven-
Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter och Silfverberg, Christer om 38 a kap. 2 § IL.

260 Se Prop. 1998/99:15 s. 137.

261 Se RA 2001 not. 99 angéende tolkningen av 3 kap. 25 § ML efter Sveriges EU-intriide.
262 Se Prop. 1998/99:15 5. 173.

263 Se SFS 2000:500; bet. 1999/2000:SkU21; Prop. 1999/2000:82; SOU 1999:47.
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undantaget fran skatteplikt enligt 3 kap. 25 § ML ér tillampligt. Omséttning
av fastighet omfattas av undantag fran skatteplikt redan enligt 3 kap. 2 §
ML, men genom klarliggandet undanrdjdes tveksamheten angaende
huruvida jamkningsskyldighet skulle kunna utlosas, bara for att en fastighet
ingdr bland tillgdngarna. Undantaget frdn jimkning vid Overlatelse av
verksamhet som medfor obligatorisk skattskyldighet enligt ML, nir 3 kap.
25 § ML aér tillimplig, géller utan att fastigheter som ingar i
verksamhetsdverlitelsen behandlas annorlunda #n tillgdngarna i dvrigt.?6*
Nar det giller fastigheter som omfattas av s.k. frivillig skattskyldighet for
uthyrning av verksamhetslokaler enligt 9 kap. ML géller den nya ordningen
frin 2001 fastigheten som sadan som omfattas av beslut om sddan
skattskyldighet enligt ML. Overlitelse av sddan fastighet utldser som
huvudregel inte jdmkningsskyldighet heller, och da kan fastigheten i sig
betraktas som en verksamhet eller verksamhetsgren. Det ar fortfarande sd
att frivillig skattskyldighet forutsitter ett beslut ddrom efter ansdkan till
SKV. I 6vrigt finns det alltsé inte ndgon annan regel som likt de nu ndmnda
inkomstskatterdttsliga undantar Overldtelse av enstaka tillging fran
skattskyldighet enligt ML @n nér fraga dr om en anldaggningstillgang som
forvérvats till en skattefri verksamhet (3 kap. 24 § ML).

”Hotel Scandic Gasabidck”malet innebdr att uttagsbeskattning inte
aktualiseras momsmassigt, nér vél ett vederlag som kan uttryckas i pengar
utgar for Overlatelse av en tillgang. Eftersom ML saknar regler om
undantag frdn Overvaltringsprincipen vid Overlatelse av enstaka tillgdngar
annat dn ndr verksamheten i sig inte berttigat till avdrag och ingaende
moms att avskatta saknas, aterstar bara 3 kap. 25 § ML och undantag {for
overlatelse av verksamhet eller verksamhetsgren att jamfora med de
beskrivna inkomstskatterittsliga uppskovsreglerna som i grunden baseras
pa fusionsdirektivet.

4.2.2 Beskattningsbar person, karaktirsforindring till konsument och
jamforelse med nir niringsverksamhet upphor

4.2.2.1 Avsaknad av redovisningsregler i mervirdesskattedirektivet,
Jjdmforelse i stdllet via regeln om verksamhetsoverldtelse

I ML ger redovisningsreglerna ledning for ndr en verksamhet upphér,
ndmligen nir den Overldts. Da slutredovisas enligt 13 kap. 11 § ML
utgdende moms for redovisningsperioden da verksamhetsoverlatelsen
gjordes hos Overlataren, om inte redovisningsskyldighet uppkommit f6r en

264 Se SOU 1999:47 s. 108 och 109.
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tidigare redovisningsperiod. Det handlar salunda om att avskattning skall
ske av momsavdragen i verksamheten for verksamhetsoverlatelsen som den
sista affdrshindelsen i verksamheten under dverlétarens tid.?> Av 10 kap.
37 § SBL foljer dessutom att redovisningen skall fullgoras till och med den
redovisningsperiod under vilken avvecklingen slutforts, om “en verksamhet
avvecklas”. I mervérdesskattedirektivet saknas alltsd redovisningsregler,
men art. 19 [tidigare art. 5.8 i sjétte direktivet] anger forutséttningarna for
att overfora tillgéngar till annan utan skyldighet for beskattningsbar person
att erlagga mervirdesskatt for dem, trots att de vid forvarv berittigat till
momsavdrag.

Art. 19 i mervérdesskattedirektivet har sin ndrmaste motsvarighet i 3 kap.
25 § ML. Det foreligger en lagteknisk skillnad satillvida att
direktivbestimmelsen stipulerar undantag frdn momsbeskattning pd grund
av att en omséttning, leverans av varor, inte anses uppkomma om “’samtliga
tillgdngar eller ndgon del dérav” (eng. a totality of assets or part thereof™)
overlats, medan regeln i ML stipulerar undantag fran skatteplikt for
verksamhetsoverlatelse. Utifran ett “transaktionstdnkande” kan diskuteras
om avdragsritten kan begrinsas retroaktivt pa grund av att
verksamhetsoverlatelsen i sig skulle innebdra att blandad verksamhet
uppkommer.?®® Nu dr emellertid, for den processuella bedémningen av nir
den som en gang beddmts ha karaktiren av beskattningsbar person upphort
att agera i den egenskapen, enbart av intresse att Overlatelse av en
verksambhet eller verksamhetsgren normalt anses ske genom att substansen
overlats till annan satillvida att ’det som Overlatelsen omfattar behéller sin
identitet i den meningen att de aktiviteter som bedrevs av dverlataren med
hjdlp av det overldtna fortsitts eller aterupptas av forvédrvaren”. Darvidlag
har alltsd Regeringsritten ansett att den svenska momslagstiftningen &r och
var konform med sjdtte direktivet [numera mervérdesskattedirektivet] redan

265 Se Prop. 1993/94:99 s. 240 och hiinvisning dér till RSV Im 1984:2 (avsnitt 7).

266 Se Skattenytt 2002 s. 123-130, artikeln Momsavdrag vid viss momsfri omsittning
(igen) samt for nyemissionskostnader, av Bjorn Forssén. Den artikeln var delvis en replik
pa en artikel i Skattenytt 2001 s. 276-278, EG-rittsliga aspekter pa avdragsritt for moms
pa fastighetsmiklartjanster, av Eleonor Alhager, vilken var en replik pad en artikel i
Skattenytt 2001 s. 45-47, Avdragsritt for ingdende moms trots koppling till viss skattefri
omsittning? — av Bjorn Forssén. Den artikeln motsvarar Bilaga 1 (s. 389-393) i
Momshandboken Enligt 2001 ars regler, av Bjorn Forssén. Se dven Skattenytt 2002 s. 36
och 37, artikeln Avdragsritt for ingdende mervirdesskatt — nagra EG-rittsliga synpunkter
(s. 35-41), av Ulf Nilsson samt Skattenytt 2004 s. 480-490, artikeln Going concern-kravet
vid overlatelse av verksamhet i momssammanhang, av Eleonor Alhager.
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vid Sveriges EU-intriide 1995.2°7 Hur dverensstimmer de kriterierna med
de inkomstskatteréttsliga om nér en foretagare kan upphora att deklarera i
den egenskapen?

4.2.2.2 Jdamforelse av mervirdesskattedirektivet och fusionsdirektivet
angdende overlatelse av verksamhet eller verksamhetsgren

Eleonor Alhager framhéller betrdffande fragor kring vad som skall anses
vara “samtliga tillgdngar” enligt art. 19 i mervérdesskattedirektivet, att en
jamforelse med fusionsdirektivet inte gar att géra utan att beakta den
grundldggande skillnaden mellan momsen och inkomstskatten av innebord
att momsen inte skall bli en kostnad i nédringsverksamhet. Tolkningen av
art. 19 1 mervardesskattedirektivet bor darfor bli mera omfattande 4n de
organisatoriskt betingade omstruktureringsfall som avses med det
inkomstskatterittsliga fusionsdirektivet. Kostnader i form av momsmaéssig
uttagsbeskattning skulle kunna leda till konkurrenssnedvridning vid
verksamhetsoverlatelser.?®8

Det &r givetvis frdgor som &r av stort intresse for omfattningen av
undantaget fran skatteplikt vid Gverlatelse av tillgangar i samband med
verksamhetsoverlatelse enligt 3 kap. 25 § ML, men hér racker det med att
konstatera att den inkomstskatteréttsliga sekundérritten atminstone delvis
ar 1 linje med mervérdesskatterdtten och mervirdesskattedirektivets art.
19.269

Aven om det kan diskuteras om det har stod i fusionsdirektivet och, om det
inte skulle anses vara fallet, om primarratten skulle kunna éberopas, ar det
av intresse att EG-domstolens forhandsavgorande i det svenska fallet X
AB och Y AB” ledde till att 35 kap. IL redan ar 2000 tillférdes en ny
paragraf (2a). Den innebar att koncernbidragsreglerna skall tillimpas ocksa
for utlindskt bolag hemmahorande inom EES-omrddet, bara mottagande
foretag dr skattskyldigt i Sverige for den verksambhet till vilken bidraget
hinfor sig.?’® Sistnimnda villkor skulle méjligen kunna anses ofdrenlig

267 Se RA 2001 not. 99 angdende 3 kap. 25 § ML i forhallande till art. 5.8 i sjétte direktivet
[art. 19 i mervirdesskattedirektivet] samt RA 2001 not. 97 och RA 2001 not. 98, vilka
gillde 8 § 18 GML, som motsvarade nuvarande 3 kap. 25 § ML.

268 Se Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s. 378 och 379, av Eleonor Alhager.

269 Se dven SOU 1994:100 s. 9 och 10 samt Mervirdesskatt En handbok, Supplement Nr 11
1994 (avsnitt 4, SOU 1994:100 — Beskattningen vid gransoverskridande omstruktureringar
inom EG, m.m.), s. 18, av Bjorn Forssén.

20 Se Svensk skattetidning 2002 s. 566, artikeln Den europeiska gemenskapens
diskrimineringsforbud och dess skattekonsekvenser: den svenska erfarenheten, av Leif
Mutén (s. 561-573).
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med EG-ritten mot bakgrund av ”Bosal Holding”-mélet, som behandlade
moder-dotterbolagsdirektivet och dar EG-domstolen synes godta krav pa
kongruens i den nationella inkomstskattelagstiftningen enbart avseende
samma subjekt. Det direktivet omfattar emellertid inte de svenska
koncernbidragsreglerna. Frdgan om primérritten med principen om
antidiskriminering som uttrycks i regeln om etableringsfrihet for EG:s
medborgare, art. 43 EG (f.d. 52), och EG-fordragets fyra friheter i ovrigt ar
dirfor av intresse i sammanhanget p4 temat EG-domstolens kompetens.*’!
Emellertid ar det tillrackligt har att konstatera att sekundérritten pa
inkomstskatteomradet angadende uppskov med beskattningen vid overlatelse
av verksamhet eller verksamhetsgren i vart fall inte str i strid mot
mervardesskattedirektivets undantag fran beskattning i sadana fall.

Fusionsdirektivet omfattar 6verforing av alla eller flera verksamhetsgrenar,
och med verksamhetsgren avses alla tillgdngar och skulder i en del av ett
bolag som organisatoriskt utgdr en pa egen hand fungerande enhet.?’? Det
ar alltsd forenligt med 3 kap. 25 § ML och Regeringsrittens beddmning i
RA 2001 not. 99 av lagrummet i forhallande till art. 5.8 i sjitte direktivet
[art. 19 1 mervirdesskattedirektivet], dér alltsd verksamhetsgren ockséd
beskrivs som en sadan sjdlvstindig enhet och undantaget géller nir samtliga
dit hoérande tillgingar Overldts.?’”> Beddmningen hdr forindras inte
principiellt sett av ett forhandsbesked om inkomstskatt fran Regeringsrétten
angaende begreppet verksamhetsgren. Regeringsritten faststillde den av
SRN gjorda bedomningen att undantaget fran omedelbar beskattning vid
verksamhetsavyttringar 1 38 kap. IL &r tillampligt for “sddan del av en
rorelse som lampar sig for att avskiljas till en sjdlvstdndig rorelse”. Genom
att parterna i malet i samband med Overklagande var eniga om det, kan
Regeringsritten anses enbart ha fortydligat att det avgorande darvid ér ”hur
verksamhetsgrenen fungerar ur forvdrvarens perspektiv och inte om
overlatelsen for séljarens del avser samtliga tillgdngar 1 en

verksamhetsgren”.?’*

271 Se Skattenytt 2004 s. 510, artikeln EG-rittens betydelse pé det direkta
beskattningsomradet (s. 503-511), av Lars Pelin och dven Skattenytt 2003 s. 243, artikeln
Rattfardigande av hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens underkdnnande
av dnnu en svensk skatteregel (s. 230-246), av Mats Tjernberg.

272 Se Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s. 378, av Eleonor Alhager och kommentar
dir av art. 2¢ och 2i i fusionsdirektivet.

273 Att RA 2001 not. 99 inte nimns i standardverket for frigor om tillimpningen av 3 kap.
25 § ML, Mervirdesskatt vid omstruktureringar, av Eleonor Alhager, forklaras alltsa av att
endast ett av de tre mal som avgjordes samma dag, och dir RA 2001 not. 99 var ett av
dem, hade beviljats provningstillstind niir det verket skrevs, RA 2001 not. 97 (mal 3802-
1996). Se s. 362 i verket.

274 Se RA 2006 ref. 57.
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Oavsett den lagtekniska skillnaden mellan regeln i ML och i
mervirdesskattedirektivet, géller fragorna om verksamhetsoverlatelser,
fusioner och liknande utan mervérdesbeskattning momsspecifika fragor
vilka inte ber6r frigan om uppkomsten av en yrkesmissig verksambhet.
Eftersom den inkomstskatteréttsliga sekundarratten inte ger nadgon ledning
for den aspekten, dr det, mot bakgrund av den begrinsade ledning som
fusionsdirektivet ger for frdgan om nér en verksamhet “upphdr”, av intresse
hér att undersdka om just den sistndimnda frdgan behandlas i svensk
nationell inkomstskatterétt pa ett med art. 19 i mervardesskattedirektivet
konformt sétt.

4.2.2.3 Jdmforelse av mervdrdesskattedirektivet och svensk nationell
inkomstskatterdtt angdende ndr momsredovisning respektive redovisning i
inkomstslaget ndringsverksamhet inte lingre dr aktuell

Om inte verksamheten Overlats till annan, géller enligt forarbetena till den
inkomstskatterittsligt géllande lagstiftningen att ”’[e]n forvarvskélla har inte
upphort sa ldnge négon tillgang eller skuld finns kvar”, vilket idag ar till
ledning for nir ndringsverksamheten upphor.?’> Salunda kan ML:s
verksamhetsbegrepp och kopplingen till niringsverksamhet enligt 13 kap.
IL anses EG-rittskonformt, nir det giller frdgan om nir en verksamhet
upphor. Samtliga tillgangar och skulder skall ha avvecklats for att
forvarvskillan (ndringsverksamheten) skall anses ha upphort och det ar
forenligt med art. 19 i mervirdesskattedirektivet och kravet dér pa att
“samtliga tillgdngar eller nidgon del ddrav” skall Overgd, for att en
skattebefriad verksamhetsoverlatelse skall anses foreligga. Den sista
affarshiandelsen skall alltsd antingen ha skett genom utforséljning av
tillgdngarna eller genom att hela verksamheten Overgér till annan, for att
verksamheten skall anses ha upphort. Om aterstdende tillgdngar i
verksamheten Overldts gratis, sker uttagsbeskattning savdl momsmassigt
som inkomstskattemissigt som for de sista affirshéindelserna.?’¢

Det &r salunda bara en frdga om olika perspektiv pd frdgan om en person
har kvar karaktdren av beskattningsbar person, nédr provningen géller om
vederborande har avvecklat sin ekonomiska verksamhet genom
utforséljning eller overldtit den till annan och inte ldngre avser att foreta
skattepliktiga transaktioner och salunda inte ldangre kan tillhora
momssystemet. Fragan om en person fortfarande har karaktiren av

275 Se Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 705.
276 Se Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 660 och ”Hotel Scandic Gésabéck”-mélet.
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beskattningsbar person kan alltsd enbart vara av processuell betydelse. Vill
den beskattningsbara personen fortsitta att tillhora momssystemet, har
vederborande en ekonomisk verksamhet och avdragsritt om denne med nya
forvarv har for avsikt att skapa skattepliktiga transaktioner. Déarfor dr det
enbart i det processuella perspektivet som Overldtelsen av “samtliga
tillgdngar eller nigon del dérav” skall ses. S& langt kan emellertid
inkomstskatterdtten anses forenlig med mervardesskattedirektivet.

Att en ekonomisk verksamhet kan innehalla flera aktiviteter (eng.
“activities”) dr enbart av intresse for beddomningen av avdragsrittens
omfattning 1 en blandad verksamhet. Enligt art. 173 i
mervardesskattedirektivet [tidigare art. 17.5 1 sjétte direktivet] bestims
avdragsritten 1 en sddan verksamhet enligt ett “transaktionstdnkande”.
Forvérv berittigar till avdrag for ingdende moms endast for den andel ...
som kan hinforas™ till skattepliktiga transaktioner. For den processuella
beddmningen av om den som en gang beddmts ha karaktdren av
beskattningsbar person avser att géra forvirv i den egenskapen efter att
verksamheten, verksamheterna eller verksamhetsgrenarna avvecklats géller
aterigen ett “verksamhetstinkande”. En indikation pa att forvirvet enbart
sker i1 egenskap av konsument dr framfor allt att vederborande inte bokfor
det. Om det 1 stdllet bokfors, dr det ett bevis for att denne gjort det med
forvarvssyfte och salunda i sin egenskap av beskattningsbar person.
Merviérdesskattedirektivet saknar sérskilda redovisningsregler, utan dér
sammanfaller tempot i redovisningen med skattskyldigheten enligt art. 193,
194, 206, 250.1 och 252.1 [tidigare art. 21.1a, 22.4a forsta och andra men.
och 22.4b i sjitte direktivet]. Emellertid &r det i ett processuellt perspektiv
mdjligt med en gemensam beddmning av de bada skatteslagen angédende
huruvida en person inte ldngre har verksamhet i betydelsen yrkesmissig
verksamhet respektive néringsverksamhet att redovisa momsmaéssigt
respektive inkomstskatteméssigt. Det innebér dock inte att kopplingen frén
ML till IL for att beddma om en person frdn borjan har yrkesmissig
verksamhet dr EG-rittskonform, och det skall analyseras hér.

4.3 KOPPLINGAR TILL DEN CIVILRATTSLIGA
REDOVISNINGSRATTEN OCH NORMBILDNINGS- OCH
BEVISFRAGOR FOR MOMS OCH INKOMSTSKATT

Aven om analysen hir inte skall gilla redovisningsfragor,
forfarandemadssiga fragor och skatteprocessen, kan det vara av intresse att
nagot berdra influenser fran normbildningen inom den civilrittsliga
redovisningsritten for bestimningen av skattesubjektet.
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God redovisningssed och bokforingsskyldighetens intrdde har en inverkan
pa foretagsskatterdtten i forsta hand nédr det géller periodiseringsfragan,
men det civilrittsliga begreppet god redovisningssed och sambandet mellan
redovisning och beskattning har ocksa en influens for normbildningen pa
inkomstskatteomradet. Jan Kellgren anvéinder uttrycket materiellt samband
nir rikenskaperna och inte nagra sérskilda skatteregler skall avgodra
periodiseringsfragan. Klassificeringen i lager- respektive
anlaggningstillgdngar influerar beslutet 1 tidsfrdgan pa temat rétt
beskattningsar. Om ridkenskaperna salunda ar upprattade i enlighet med god
redovisningssed med avseende pa periodiseringsfragan, ar de for den fragan
prejudiciella i forhallande till inkomstbeskattningen.’’” Aven om
redovisningsritten inte alltid ger svaret, &r det “dndd nddvéndigt att ta
stillning 1 frigan om vad som dr god redovisningssed”. Jan Kellgren
framhaller dirvid behovet av att alls kunna genomfora taxeringen, och att,
dven om skattedomstolarna i princip maste gora en sjilvstindig provning av
fragan, tillfragar de ofta BFN och foljer da normalt BFN:s yttranden om
vad som #r god redovisningssed.?”® I forarbetena till BFL framhalls att
BFN:s rekommendationer och uttalanden inte dr formellt bindande, utan har
status av allménna rad, men att de darigenom kan fa en indirekt rattslig
betydelse nir en domstol eller forvaltningsmyndighet i det enskilda fallet
skall bedoma vad som utgdér god redovisningssed — vilket i praktiken
innebir att BFN:s allméinna rad ofta ir avgorande for den fragan.?”

Robert Pahlsson framhéller ocksa att BFN och Redovisningsradet som
“normséttare” for externredovisningen har inflytande 6ver beskattningen,
genom kravet pd periodisering av inkomster och utgifter i enlighet med god
redovisningssed och kravet i 14 kap. 2 § IL om att “ett fOretags
skattemiissiga resultat beriknas enligt bokforingsmissiga grunder”.?°
Saknas allménna rad frdn BFN for en viss bransch eller situation, kan god
redovisningssed faststillas efter tillimpad praxis.?®! En beskrivning av god
redovisningssed som dirvid kan ndmnas dr den som gjordes i forarbetena
till GBFL. I Prop. 1975:104 beskrivs pa sidan 148 god redovisningssed som
“en faktiskt forekommande praxis hos en kvalitativt representativ krets av

bokforingsskyldiga”. Dérvid tillades bl.a. att ”[s]tor betydelse for

277 Se Redovisning och beskattning — om redovisningens betydelse for
inkomstbeskattningen, s. 105 och 107, av Jan Kellgren.
28 Se Redovisning och beskattning — om redovisningens betydelse for

inkomstbeskattningen, s. 107, av Jan Kellgren.

279 Se Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 178 (med hinvisning till Prop. 1975:104 s. 205). Se dven
Prop. 1995/96:10 Del 2 s. 11 och 181.

280 Se Foretagens inkomstskatt, s. 36 och 37, av Robert Péhlsson.

281 Se Foretagens inkomstskatt, s. 37, av Robert Péhlsson.
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inneborden av begreppet har givetvis de uttalanden i redovisningsfragor
som gors av den praktiskt och teoretiskt verksamma expertisen pa
redovisningsomradet”. Det dr alltsd inte nagot statiskt begrepp, utan det
forindras stindigt och uppdateras i BFN:s allménna rad.?

Den beskrivning av verkligheten i termer av vad som har hént, och som
kommer till uttryck i rikenskaperna utgdr bevis for att exempelvis
cykelhandlaren ir just foretagare, dd omfattningen av kop och forséljning
enligt branschpraxis for cykelhandlare innebdr att vederborande ar
bokforingsskyldig. Ett annat begrepp god redovisningssed for att skilja
foretagarens privatekonomi fran fOretagets och, bevisméssigt sett,
foretagaren frdn konsumenterna én det civilrittsliga kan inte uppstillas utan
viss rattsosdkerhet.

Hér handlar den materiella fragan inte om periodiseringen, utan om
personen i fraga alls skall betraktas som foretagare. Eftersom rekvisiten for
bestimningen av vem som é&r bokforingsskyldig enskild naringsidkare
enligt BFL inte strider mot rekvisiten for beskattningsbar person enligt
mervardesskattedirektivet och utvecklingen i bada hinseendena styrs av
och med hédnsyn till EG-ritten, dvs. med hénsyn till bl.a. fjarde
bolagsrittsliga direktivet (78/660/EEG) respektive
mervardesskattedirektivet, kan det leda till atminstone processuella
bevisproblem nér det géller att skilja foretagarna fran konsumenterna, om
influensen fran utvecklingen av god redovisningssed for normbildningen pa
momsomradet skulle avbrytas men kvarsta pa inkomstskatteomradet. Bjorn
Westberg framhaller att det “finns ... ingenting i férarbetena, som tyder pa
en dtskillnad i uppfattningen om god redovisningssed mellan inkomst- och
mervirdesskatterittsliga beddmningar”.?®® P4 s vis kan det ha ett virde att
— 1 motsats till vad utredningen SOU 2002:74 foreslar — behalla det s.k.
kopplade omrddet ocksd for momsen, dvs. kopplingen frén
redovisningsreglerna pd& momsomradet till det civilréttsliga begreppet god
redovisningssed. Om en gemensam beskattningsram mellan de béada
skatteslagen i1 fraga inte skulle vara mojlig att upprétthalla materiellt sett
betriffande éatskillnaden mellan foretagare och konsumenter, far det
accepteras. Det édr vad analysen hir géller, men det kan alltsa noteras att det
kan anses ha ett rattssdkerhetsmassigt varde i sig for den enskilde att sa

282 Qe dven forarbetena till BFL, Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 178, dér hinvisning sker till
citaten i fraga, och Prop. 1995/96:10 Del 1 s. 176 samt bl.a. Momshandboken Enligt 2001
ars regler, s. 108, av Bjorn Forssén. Se dven Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 185 och SOU
2002:74 Del 1 5. 514.

283 Se Mervirdesskatt — en kommentar, s. 419, av Bjorn Westberg.
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langt som mdjligt kunna forutse sin skattemissiga karaktdr baserat pa
tillgéngliga bevis for bada skatteslagen i frdga samtidigt.

En utveckling av en skattemissig god redovisningssed skulle sannolikt
medfora en réttsosdkerhet bevismissigt 1 beskattningsforfarandet och
skatteprocessen, och den frikoppling som SOU 2002:74 foreslar just for
momsens redovisningsregler i forhallande till det civilréttsliga begreppet
god redovisningssed kan dppna for en sddan utveckling. Kopplingen mellan
redovisningen och beskattningen har sin materiella innebord avseende
periodiseringen, och saknar prejudiciell verkan for den materiella
beddmningen av vem som &r foretagare skatterdttsligt sett. Nar det géller
inkomstskatten och foretagsbeskattningen framhaller Jan Kellgren ocksa
detta, men att det &nda maste till “forhéllandevis tungt vigande skél for att
motivera avsteg fran rikenskapernas stillningstagande i subjektsfragan”.
Han menar att det praktiskt sett inte blir fraga om “att beskatta andra
subjekt in de som utpekas i foretagens rikenskaper”.?%* Betriffande
betydelsen av begreppsbestimningar och klassificeringar i redovisningsratt
och 1 foretagens redovisningar for beskattningen anser Jan Kellgren att
redovisningsritten bildar “nagot av en fond for skattereglerna” inom
foretagsbeskattningsomradet. Han anser att det far anses vara en “princip
att avsteg fran redovisningsritten i normala fall ska framga tydligt”, men
framhéller samtidigt att det kan finnas sérskilda skil for en avvikande
skatterittslig syn pa en fraga, sirskilt om vald redovisningsmetod “’framstar
som utstuderad”.?® Jan Kellgren hinvisar i sitt verk Redovisning och
beskattning ocksa till forsta utgdvan av den bok, som nu omarbetats till
denna produkt, nir han konstaterar — betrdffande att rdkenskaperna endast
utgdr en rapportering av vad som har hént — att det ar “affdrshandelsen som
ar den 1 grunden avgorande héndelsen, inte rapporteringen av
affarshdndelsen (se dven Forssén 2004 s. 233). En annan sak ar att
skatterdtten i1 vissa fall &r bunden av den bild av foretagets affarshandelser
som ges i rikenskaperna”.?®® Hir kan atminstone konstateras att det skulle
uppkomma problem i praktisk tillimpning, framfor allt vid registreringen
till moms och F-skatt och i skatteprocessen, om bokforingen som bevisning
pa temat rétt redovisningsperiod respektive beskattningsar inte langre skulle
ges prejudiciell verkan for momsen till skillnad fran inkomstskatten. Sedan

284 Se Redovisning och beskattning — om redovisningens betydelse for
inkomstbeskattningen, s. 90 och 91, av Jan Kellgren.
285 Se Redovisning och beskattning — om redovisningens betydelse for

inkomstbeskattningen, s. 97, av Jan Kellgren.

286 Se Redovisning och beskattning, s. 79, av Jan Kellgren [och Momsbegrepp och
inkomstskatterdtten — en EG-rittslig analys, s. 233, av Bjorn Forssén, som for ovrigt
utgavs redan 2003].
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fr analysen hér fortsdtta med fridgan om en gemensam beskattningsram
mellan de bada skatteslagen dr mdjlig att uppritthélla materiellt sett
betraffande 4tskillnaden mellan foretagare och konsumenter, och den
fragan skall besvaras utifran den EG-rétt som styr tolkningen av ML.

Har kan ocksa ndmnas att det givetvis inte heller ar sa att redovisningsratten
har ndgon prejudiciell verkan for objektsfragan, utan pd momsomradet far
nationell ritt sta tillbaka for EG-ritten réttsfragemassigt sett, dvs. nér en
materiell principfraga uppkommer och friga inte ldngre enbart &r om att
vardera tillgénglig bevisning i form av bokforing och annat. Civilrédtten och
inte bara BFL:s begrepp, utan ocksa koprittsliga begrepp som kommer till
uttryck 1 framfor allt avtal utgér dock tillgdngliga indikatorer for att
bedoma rittsfragan. Det verkar ocksa Stefan Olsson ha tagit fasta pa, nir
han kommenterar att “Forssén illustrerar” reglerna om omsittningens
placering 1 ML med begreppen transportkép och hdmtningskop, och stannar

for att det dr “en ganska bra beskrivning”.2%’

287 Se Skattenytt 2006 s. 192, artikeln Internet och alkoholskatt (s. 183-193), av Stefan
Olsson, ddr hanvisning sker till Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 338, av Bjorn
Forssén.
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5. ANALYS AV YRKESMASSIG VERKSAMHET 1
ML I FORHALLANDE TILL
NARINGSVERKSAMHETSBEGREPPET 1 13 KAP.
IL

5.1 STRUKTURERING OCH BEGRANSNING AV DEN
FORTSATTA ANALYSEN

5.1.1 Skattskyldighet for omsiittningar ”vid sidan av” huvudregeln 1
kap. 1 § forsta st. 1 ML

Analysen har géller 1 forsta hand det nodviandiga rekvisitet for
skattskyldighet i 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML som uttrycks “yrkesmaéssig
verksamhet”. Skattepliktiga omséttningar inom landet i sddan verksamhet
medfor skattskyldighet, och provningen hér giller huruvida det rekvisitet
kan koppla till begreppet naringsverksamhet i 13 kap. IL, genom referensen
dit i 4 kap. 1 § 1 ML. Dessforinnan skall bara nagot beroras att det finns
vissa regler om skattskyldighet i sérskilda fall, dir det formellt sett inte
handlar om skattskyldighet ”for sddan omséttning som anges i” 1 kap. 1 §
forsta st. 1 ML.2®8 Det 4r *[s]4rskilda bestimmelser om vem som i vissa fall
ir skattskyldig” enligt 6 kap., 9 kap. och 9c kap” i ML.?*° Dessa tre fall
géller salunda formellt sett skattskyldighet ”vid sidan av” huvudregeln 1
kap. 1 § forsta st. 1 ML. De saknar darfor betydelse for den provning som
skall ske hédr av begreppet yrkesmissig verksamhet, och foljande kan
noteras for det konstaterandet.

6 kap. ML kan — atminstone i vissa delar — uppfattas som redovisningsregler, &ven om
rubriken pa kapitlet dr Skattskyldighet i sirskilda fall. Reglerna i fraga berdr emellertid
inte huvudfragan hir om yrkesmaéssig verksamhet. 6 kap. 1 § ML utgdr enbart ett
fortydligande av att ML godtar handelsbolag och EEIG som skattesubjekt. Det saknar
betydelse att dessa inte beskattas sjidlva enligt IL. Yrkesmissig verksamhet &r ett
nodvéandigt rekvisit ocksa for att ett handelsbolag eller EEIG skall kunna tillhdra
momssystemet. 6 kap. 2 § handlar enbart om att deldgare i enkelt bolag eller partrederi
sinsemellan kan utse en enmansredovisare av momsen, och regeln kan jimféras med nér
ndringsidkare ansdker om gruppregistrering enligt 6a kap. ML och utser en
grupphuvudman for samma dndamal. 6 kap. 3 och 4 §§ ML utgdr enbart de rttsliga
grunderna for att ett konkursbo eller dodsbo skall tillhéra momssystemet som
”skattskyldig”, om avvecklingen av verksamheten” hos en géldenir eller avliden som
har varit skattskyldig enligt ML leder till omséttningar. Dessa regler kan hellre betraktas

288 Se 1 kap. 2 § forsta st. 1 ML.
289 Se 1 kap. 2 § sista st. ML.
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som sérskilda redovisningsregler, da de innebédr att nadgon sirskild provning inte skall
ske 1 sadant fall angdende huruvida konkursboet eller dodsboet har yrkesmaéssig
verksamhet.?*® 6 kap. 6 § ML ir nddvindigt for att bestimma att nir subjektet staten gor
omsédttningar genom nagot av sina statliga affirsverk, ar verket skattskyldigt enligt ML.
Det ar inte av intresse hér, da lagrummet géller offentliga verksamheter och detta arbete
géller fragan om att momsmassigt skilja foretagen fran konsumenterna. 6 kap. 7 § ML &r
inte heller av intresse hir, d& det lagrummet handlar om att en mellanmans formedling
av en vara eller tjanst under vissa forutsittningar kan medfora att varan eller tjansten
skall anses omsatt av sévél vederbdrande som dennes huvudman. 6 kap. 8 § ML anger
att 6 kap. 7 § ML giller ocksa for producentféretag som bildats av producenter for
avsittning av deras produkter pa auktion. Frigan om en mellanman har yrkesmaéssig
verksamhet och dver huvud taget kan tillhora momssystemet skall emellertid avgoras
utifran 4 kap. 1 § ML precis som for andra. 6 kap. 7 § ML anger inte att den fragan skall
ges nagon sirskild behandling, utan 6 kap. 7 och 8 §§ ML é&r enbart specialregler
avseende objektsfragan.

9 kap. ML angéende frivillig skattskyldighet for vissa fastighetsupplatelser har namnts
tidigare i framstillningen i samband med att jamkning av ingdende moms for s.k.
investeringsvaror berorts. Har far enbart noteras att frivillig skattskyldighet enligt 9 kap.
ML finns med stod av en fakultativ regel, art. 137.1d i mervérdesskattedirektivet
[tidigare art. 13C.a, i sjétte direktivet], vid sidan av mervardesskattedirektivets och ML:s
regler om obligatorisk skattskyldighet. Eftersom den frivilliga skattskyldigheten inte
begrdnsas till uthyrare med yrkesméssig verksamhet, utan kan omfatta ocksa
privatpersoner, ar reglerna i frdga inte av intresse for forevarande arbete med
huvudfrdgan om uppdelningen av vilka som kan tillhdra momssystemet i foretagare
respektive konsumenter.

9c¢ kap. ML handlar om den momsmaéssiga behandlingen av varor i vissa lager. Reglerna
i fraga beror skatteobjektet i samband med varuhandeln med andra lédnder, och undantag
frén skatteplikt for omséttning av varor och tjdnster i samband med varans hantering
under olika forfaranden och ordningar for lagring, tullager, frizon och skatteupplag,
m.m. Subjektsfragan paverkas alltsd inte. Reglerna i 9c¢ kap. dr en del av
overgangsordningen for varuhandeln mellan EU-ldnderna och fragor om dem handlar
sdlunda om den externa neutraliteten for momsen.?*!

2% Hir kan nimnas att 6 kap. 3 § ML om konkursboets skattskyldighet har behandlats av
Jesper Oberg. Se Mervirdesbeskattning vid obesténd, s. 115ff, av Jesper Oberg.

1 Se art. 154-163 1 mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 28c i sjitte direktivet och art.
16 i sjatte direktivet], dar direktivbestimmelserna motsvarande 9c kap. ML aterfinns.
Overgéngsordningen  (91/680/EG) aterfinns  alltsa 1 art.  402-404 i
mervardesskattedirektivet [tidigare art. 28a-28n i sjétte direktivet].
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5.1.2 Analysen begrinsas till huvudregeln, supplementiirregeln och de
bdda fall av tillfilliga omsittningar, diir ML for bestimningen av
yrkesmiissig verksamhet ocksa kopplar till IL

5.1.2.1 Analysen avser foretag oavsett om de dr etablerade i utlandet eller i
Sverige

Analysen fortsétter med begrénsningen till huvudregeln for skattskyldighet
i1 kap. 1 § forsta st. 1 ML, dédr alltsa begreppet yrkesmissig verksamhet ar
ett av de nodviandiga rekvisiten for skattskyldighet. De Gvriga ar att
skattepliktig omséttning av vara eller tjénst sker i sdidan verksamhet inom
landet.

Analysen hédr géller 1 forsta hand om begreppet yrkesmaéssig verksamhet
och kopplingen till det svenska inkomstskatterittsliga begreppet
niringsverksamhet i 13 kap. IL ar EG-rittskonform. Provningen géller
subjekt etablerade var som helst i virlden. Ar det friga om en utlindsk
foretagare har redan konstaterats att denne kan bli skattskyldig for
skattepliktig omséattning inom landet (Sverige) ocksé for tillfdlliga, enstaka
omsdttningar hdr, d@ ML anpassades till sjétte direktivet vid EU-intradet
1995, genom att rekvisitet att fraga skulle vara om yrkesmassig verksamhet
som “bedrivs hir 1 landet” utmonstrades ur 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML. I 4
kap. 5 § ML anges att ’[e]n utlindsk foretagares verksamhet ar yrkesméssig
i Sverige eller i utlandet, om fOretagaren bedriver verksamhet som
motsvarar yrkesmadssig verksamhet enligt 1 §” i 4 kap. ML. Det skall
noteras att begreppet utlindsk foretagare i 1 kap. 15 § ML inte har nagon
motsvarighet i mervirdesskattedirektivet [tidigare sjitte direktivet].>*> Den
1 januari 2002 ersattes alltsd det med motsvarande inkomstskatteréttsliga
begrepp likalydande fast driftstélle i ML med fast etableringsstille. Har ar
av intresse att det motsvarande begreppet i mervardesskattedirektivet
[tidigare sjdtte direktivet] enbart anvdnds i1 vissa av reglerna for att
bestimma omsittningens placering.?’> I ML anviinds det for att bestimma
dven subjektets status som icke inlédndskt subjekt momsmaéssigt. Det ar
emellertid inte av sérskilt intresse hér, da ocksd subjekt i utlandet skall
provas pa temat yrkesmissig verksamhet, dvs. om de kan tillhéra det
svenska momssystemet, utifran 4 kap. 1 § ML. RSV (numera SKV:s
huvudavdelning) har alltsd uttalat att den svenska skatteforvaltningen pa
temat “yrkesmadssighet” enligt ML hos utlédndsk foretagare far godta ett
annat lands beddmning att en verksamhet som bedrivs i det landet ar

292 Se Prop. 2001/02:28 s. 62.
293 Se Prop. 2001/02:28 s. 44.
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yrkesmaéssig”. Om det skulle visa sig att det inte 4r mdjligt, har SKV stod i
4 kap. 5 § ML f0r att samma provning skall gélla for utlindska subjekt som
for svenska nér det géller vad som dr yrkesmissig verksamhet enligt 4 kap.
1 § ML. Fragan hdr dr om yrkesmaéssig verksamhet med kopplingen i pkt 1
av lagrummet till begreppet nédringsverksamhet i 13 kap. IL &r konformt
med beskattningsbar person enligt mervérdesskattedirektivet, oavsett om
provningen géller inldndska eller utlandskt etablerade foretag.

Skillnaden mellan utlindskt etablerade foretag och svenska ér i stdllet att
det for svenska subjekt alltsd finns ett par hénvisningar till IL f{or
bestdmning av yrkesmadssig verksamhet vid vissa tillfdlliga omséttningar.
Némligen i 4 kap. 3 § forsta st. 1 och 2 ML. Annars omfattas bade utlindskt
etablerade och svenska foretag av huvudregeln om yrkesmissig verksamhet
14 kap. 1 § 1 ML med kopplingen till ndringsverksamhetsbegreppet i 13
kap. IL och av supplementirregeln om yrkesmaissig verksamhet under s.k.
rorelseliknande former i 4 kap. 1 § 2 ML.

Det kan vara sa att andra fall av yrkesmissig verksamhet enligt 4 kap. ML,
diar nagon hinvisning inte sker till IL for den bestimningen, ocksa bor
analyseras pa temat EG-réttskonformitet. Nar det géiller foretagen ar det 4
kap. 2 § ML angaende personalserveringar hos arbetsgivare med skattefria
verksamheter enligt ML samt 4 kap. 4 § ML som stipulerar att
beloppsgrianserna i 1-3 §§ géller hela verksamheten och inte varje enskild
deldgare 1 fall med enkla bolag eller samdgande av verksamhet. Det ldmnas
dérhédn mot bakgrund av begransningen for detta arbete. I 4 kap. 3 § forsta
st. 3 ML anges att uthyrning av fastighet som avses i pkt 2 av samma
lagrum omfattas av begreppet yrkesméssig verksamhet i fall av frivillig
skattskyldighet. Det dr emellertid inte av intresse hér, bl.a. pd grund av att
frivillig skattskyldighet enligt 9 kap. ML alltsd kan omfatta ocksa icke
yrkesmissiga sdsom privatpersoner.

Héar rdcker det med att notera att om de bada fallen av yrkesmissig
verksambhet for tillfalliga omséttningar vilka kopplar till IL, dvs. upplételse
av avverkningsritt eller avyttring av skogsprodukter mot engangsersittning
(4 kap. 3 § forsta st. 1 ML) och forsdljning av produkter fran
privatbostadsfastighet eller privatbostadsforetag (4 kap. 3 § forsta st. 2
ML), ar EG-réttskonforma och inte bor utmonstras, bor 4 kap. 5 § ML
andras till att omfatta ocksé dessa bada fall. Annars kan det innebéra att
kopplingen till IL for bestimningen av yrkesmissig verksamhet dr for
restriktiv for utlindska foretagare, genom att 4 kap. 5 § hdnvisar enbart till
4 kap. 1 § ML.
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Med denna reservation for utlandska foretagare kan analysen av kopplingen
till 13 kap. IL for att bestimma vem som ar foretagare momsmassigt och
kan tillhéra momssystemet fortsétta. Det ar alltsa 4 kap. 1 § ML som é&r av
intresse oavsett om fraga dr om svensk eller utlandskt etablerad foretagare.
Av intresse r att ocksa bryta av regeln mot 4 kap. 8 § ML, dér kopplingen
till IL géller att bestimma undantag fran yrkesméssig verksamhet for
allmannyttiga ideella féreningar och registrerade trossamfund. Dérvid skall
alltsa ocksé undersokas om begransningen av mervardesbeskattningen for
dessa bada associationsformer kan ske med avseende pa just
skattesubjektet, och inte som i art. 131-134 1 mervirdesskattedirektivet
[tidigare art. 13A i sjatte direktivet] med avseende pa skatteobjektet.

5.1.2.2 Offentlig verksamhet analyseras inte

Analysen hér begrinsas till foretagen. Undantaget frdn beskattningsbar
person for det allménnas, offentligrittsliga organs, myndighetsutovning i
art. 13 1 mervardesskattedirektivet [tidigare art. 4.5 1 sjdtte direktivet] giller
inte ndgon prévning péd temat atskillnad mellan foretagare och konsument
och i 4 kap. 6 och 7 §§ ML sker bestimningen av yrkesméssigheten for
offentlig verksamhet med avseende pa skatteobjektet utan nagon koppling
till IL:s begreppsvirld.?’* Dérfor saknas alltsd anledning att i detta arbete
berdra offentliga verksamheter och grianssnittet mellan myndighetsutovning
och beskattningsbar person.

5.2 YRKESMASSIG VERKSAMHET

5.2.1 Fortsatt analys, yrkesmiissig verksamhet i forhallande till 6vriga
rekvisit i huvudregeln om skattskyldighet i 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML

5.2.1.1 Yrkesmdissig verksamhet i forhdllande till omsdttning inom landet

Den fortsatta analysen giller alltsa om atskillnaden mellan foretagare och
konsumenter, genom hénvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML betriffande
yrkesméssig verksamhet till ndringsverksamhetsbegreppet i 13 kap. IL, ar
forenligt med beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta st i
mervirdesskattedirektivet. Yrkesmdssig verksamhet ér ett av de nddvandiga
rekvisiten for skattskyldighet enligt huvudregeln i 1 kap. 1 § forsta st. 1
ML.

2% Se for dvrigt 6 kap. 6 § ML, dér det alltsd endast fortydligas for offentlig verksamhet att
om omsittning sker i ett statligt affarsverk &r affarsverket skattskyldigt.

146



Det har redan konstaterats att det tillika nodvéndiga rekvisitet for
uppkomsten av skattskyldighet, ndmligen att omséttningen som sker i den
yrkesmissiga verksamheten skall ske inom landet, inte dr av intresse hér.
En foretagare etablerad i utlandet blir skattskyldig i Sverige ocksa for
tillfalliga, enstaka omséttningar héir, d4 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML sedan
Sveriges EU-intrade 1995 inte innehaller rekvisit att den yrkesmaéssiga
verksamheten skall bedrivas "hér i landet”. Forvarvsbeskattning for sadana
omsittningar inom landet sker hos kunden i de flesta fall sedan den 1 juli
2002, om kunden dr momsregistrerad har. Da har den utléndska foretagaren
mojlighet att ansoka om frivilligt intrdde i det svenska momssystemet i
stillet. Den lagéndringen bygger ocksd pa EG-direktiv om moms,
2000/65/EG. Oavsett om kunden skall debiteras moms eller omfattas av
omvand skattskyldighet och forvarvsbeskattas, &r alltsa ML EG-
rattskonform séatillvida att foretag etablerade 1 utlandet omfattas av det
svenska momssystemet pd samma villkor som svenska subjekt néir det
giller begreppet yrkesméssig verksamhet. De skillnader som kan foreligga
med avseende pa omsdttningar inom landet har stod i EG-direktiv.
Skillnaden mellan utlindskt etablerade foretag och svenska &r de bada
fallen av tillfilliga omséttningar 1 4 kap. 3 § forsta st. 1 och 2 ML som
hinvisar till IL for bestimningen av yrkesméssig verksamhet, och enbart
omfattar svenska subjekt. Huvudregeln om yrkesméssig verksamhet i 4
kap. 1 § 1 ML med kopplingen till naringsverksamhetsbegreppet i 13 kap.
IL och supplementirregeln om yrkesméssig verksamhet under s.k.
rorelseliknande former i 4 kap. 1 § 2 ML omfattar alltsa savél utlandskt
etablerade som svenska subjekt.

Med den skillnaden mellan svenska och utldndska subjekt noterade sker
analysen har av om det svenska momssystemet dr EG-rittskonformt nér det
géller att bestimma vem som kan tillhéra det med avseende pa
huvudregeln, supplementérregeln och de bdda fallen av tillfilliga
omsittningar, dir hénvisning ocksd sker till IL for att bestimma
yrkesmaissig verksamhet.

Om kopplingarna i fraga till IL for att bestimma yrkesmissig verksamhet
innebdr att ndgon, i forhallande till vad som annars skulle gélla vid
tillimpningen av mervérdesskattedirektivets beskattningsbar person, stings
ute fran momssystemet och mojligheterna att ta till vara rétten att dra
ingdende moms pé forvirv, har direktivet direkt effekt och myndigheter och
domstolar skall bortse frén hinvisningen i friga till IL.

Om tolkningsresultatet av kopplingen i frdga fran ML till IL for att
bestimma vem som har yrkesméssig verksamhet medfor att momssystemet
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i Sverige Overkompenserar satillvida att personer som inte &ar
beskattningsbara personer enligt mervirdesskattedirektivet ges tilltrdde och
mojlighet att dra ingdende moms pa sina forvérv, far staten alltsé finna sig i
att de utdovar den mojligheten. Diaremot kan inte staten genomdriva
aliggande om att redovisa och erldgga utgdende moms, om de inte vill
tillhora momssystemet i sadant fall. Legalitetsprincipen géller alltsa alltjamt
trots att ML sedan 1995 skall tolkas utifran framfor allt sjitte direktivet
[numera mervérdesskattedirektivet].

De sérskilda reglerna om skattskyldighet for vissa subjekt har alltsd inte
nagon betydelse for fraigan om omfattningen av yrkesméssig verksambhet.
Déarfor far associationsformen betydelse hér enbart ndr det géller
begriansningen av vem som har yrkesméissig verksamhet och hinvisningen
till IL 1 4 kap. 8 § ML betraffande allmédnnyttiga ideella foreningar och
registrerade trossamfund.

5.2.1.2 Yrkesmdssig verksamhet i forhallande till skattepliktig omsdttning
(skatteobjektet)

Det aterstiende nodvédndiga rekvisitet for skattskyldighet enligt
huvudregeln 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML é&r att det skall vara fraga om
skattepliktig omséttning av vara eller tjanst i den yrkesméssiga
verksamheten. Skatteobjektets karaktir dr inte av intresse hér i forsta hand,
da arbetet begrinsas till EG-rittskonformiteten med hénvisningen till IL {or
bestimningen av yrkesmissig verksamhet, dvs. av skattesubjektets
karaktdr. Emellertid &r det av visst intresse att det finns regler i 3 kap. ML
med ett verksamhetsbegrepp som bestdmmer prestationens (objektets)
karaktdr som skattepliktig eller skattefri, och som ocksd baseras pd ett
inkomstskatterattsligt rorelsebegrepp eller ett rorelsebegrepp fran
civilritten.

5.2.2 Strukturering av bedomning yrkesmaissig verksamhet i
forhallande till niringsverksamhet och vice versa

Rekvisiten for skattskyldighetens uppkomst enligt huvudregeln 1 kap. 1 §
forsta st. 1 ML har sedan ML:s tillkomst den 1 juli 1994 enbart justerats
genom att det sedan EU-intrddet 1995 inte langre krivs att fraga dr om
skattepliktiga omséttningar i en yrkesméssig verksamhet ’som bedrivs hér i
landet”. For bestimningen av yrkesmadssig verksamhet enligt huvudregeln
ddrom 1 4 kap. 1 § 1 ML hénvisas emellertid till hela 13 kap. IL och
niringsverksamhetsbegreppet déri. 1 forarbetena till ML framgar att
huvudregeln endast skulle omfatta “inkomstskattelagarnas regler om
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subjektiv skattskyldighet”,?*> och fram till den 1 januari 2001 upprittholls
detta ocksd formellt, genom att 4 kap. 1 § 1 ML hiénvisade till
néringsverksamhet enligt 21 § KL.

Meningen har alltsedan GML:s tid varit att den momsmaéssiga
yrkesméssigheten skall bestammas med utgéngspunkt i
inkomstskatterédttens subjektiva rekvisit for néringsverksamhet, vilket i
forarbetena till ML uttrycktes med att fraga skulle vara om att
“verksamheten har en sadan karaktir — varaktighet, sjdlvstindighet
bakomliggande vinstsyfte m.m. — att den utgoér naringsverksamhet enligt 21
§ KL”.2% 21 § KL motsvaras av 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL, dér det
anges att ”’[m]ed ndringsverksamhet avses forvarvsverksamhet som bedrivs
yrkesmaéssigt och sjdlvstindigt”. Nar IL ersatte KL (och SIL) vid 2002 ars
taxering beaktades inte detta, utan hénvisningen till ndringsverksamhet for
att bestimma yrkesméissig verksamhet enligt huvudregeln 4 kap. 1 § 1 ML
avser hela 13 kap. IL, dvs. hela inkomstslaget naringsverksamhet och inte
enbart vad som uppfyller de subjektiva rekvisiten for niringsverksamhet.
Detta problem uppmirksammas inte av utredningen SOU 2002:74.
Utredningen refererar enbart till att det i1 forarbetena till IL angavs att
“hénvisningen i 4 kap. 1 § ML till 13 kap. IL” skulle behallas i avvaktan pa
just utredningen (SOU 2002:74), och anser sig dirfor inte ha négon
anledning till att g& in pa de olika bestimmelserna om naringsverksamhet i
13 kap. IL.*7 Problemet i friga far salunda tas upp hir i stillet.
Forandringen 2001 kan knappast ha varit avsiktlig, men formellt sett har
alltsé begreppet yrkesmaéssig verksamhet enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § 1
ML utvidgats, genom att hédnvisning sker till hela inkomstslaget
néringsverksambhet.

Analysen hér borjar med hénvisningen fran 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. IL
och de subjektiva forutsdttningarna for ndringsverksamhet i 1 § forsta st.
andra men. av lagrummet. Ar den formella kopplingen frdn ML till IL EG-
rattskonform 1 det avseendet? Sedan gors med anledning av ndmnda
formella fordndring 2001 med hénvisningen till hela 13 kap. IL en analys
strukturellt sett av om subjekt som inte skulle anses tillhéra momssystemet
utan den forandringen omfattas av yrkesméssig verksamhet. 1 sd fall bor
hianvisningen till ndringsverksamhetsbegreppet begrinsas till att gilla
enbart 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL.

295 Se Prop. 1993/94:99 s. 164, 165 och 169. Notera pi sidan 169 att genitiv-s i
’inkomstskattelagarnas’ i citerad text saknas.

2% Se Prop. 1993/94:99 s. 164 och 165.

297 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 79 med hénvisning till Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 759-760.
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I samband med analysen av hénvisningen till de subjektiva
forutsattningarna berdrs ocksa den s.k. supplementérregeln i 4 kap. 1 § 2
ML som anger att yrkesmadssig verksamhet ocksa kan omfatta en aktivitet
som “bedrivs 1 former som dr jamforliga med en till [sddan]
ndringsverksamhet hinforlig rorelse”, forutsatt att &rsomsdttningen
overstiger 30.000 kr. Ar det lagrummet nddviindigt for att beskriva en
foretagare i enlighet med vad som avses med beskattningsbar person enligt
mervirdesskattedirektivet? Om inte, bor det utmonstras ur ML, da det
formellt sett till och med 6ppnar for att med yrkesmissig verksamhet ocksa
skulle forstas subjekt vars inkomster inte alls omfattas av 13 kap. IL.

Det ér ocksa av intresse att folja upp med momsaspekterna pa ett remissvar
fran Juridiska fakulteten vid Lunds universitet i samband med inférandet av
IL. Fakulteten ansag att det i 13 kap. IL redan inledningsvis borde anges att
avgransningarna mot andra inkomstslag dr relevanta endast for enskild
niringsverksamhet, d& aktiebolag bara har ett inkomstslag -
niringsverksamhet. Lagstiftaren ansag att fakultetens forslag skulle leda till
svardverblickbara konsekvenser, bl.a. nér det géller avgransningen mot det
skattefria omradet”.?® Hir skall framfor allt berdras vad det innebir att en
juridisk person, t.ex. aktiebolag eller ekonomisk forening, enbart behover
ha inkomster i inkomstslaget ndringsverksamhet for att kunna tillhora
momssystemet, dd 4 kap. 1 § 1 ML alltsd hanvisar till hela 13 kap. IL.
Emellertid &r det ockséd av intresse huruvida yrkesmassig verksamhet skall
omfatta  aktiviteter som ger inkomster som dr  skattefria
inkomstskatteméssigt av den anledningen att de faller wutanfor
inkomstslagen.

5.2.3 Yrkesmissig verksamhet, hinvisningen till 13 kap. IL och de
subjektiva forutsittningarna for niringsverksamhet i 1 § forsta st.
andra men. i kap.

5.2.3.1 Vinstrekvisitet

I enlighet med forarbetena till foregangaren till 13 kap. 1 § forsta st. andra
men. IL, 21 § KL, dr de subjektiva rekvisiten for ndringsverksamhet,
forutom att verksamheten enligt lagtexten skall bedrivas yrkesmissigt och
sjilvstindigt, att den bedrivs varaktigt och med vinstsyfte.?’

2% Se Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 161 och dven s. 191, ddr det noteras att efter Svenska
Revisorssamfundet SRS  papekande  édndrades  ordet  “verksamheten”  till
“néringsverksamheten” i forslaget till 13 kap. IL, for att undvika att skattefria inkomster
skulle bli beskattade.

2% Se Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 310 och dven s. 649.
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Sjalvstandighetskriteriet ~ger en avgrdnsning av  inkomstslaget
néaringsverksamhet mot inkomst av tjénst (anstillning och liknande), medan
vinstsyftet avgransar det mot hobby och en avgriansning mot inkomstslaget
kapital erhdlls genom varaktighetsrekvisitet.’*

Vinstrekvisitet ar inte forenligt med fOrutséttningarna for beskattningsbar
person enligt art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet. Det framgér
alltsa direkt av artikelbestimmelsen, som anger att en person kan ha
karaktdren av Dbeskattningsbar person oberoende av syfte med eller
“resultat” 1 den ekonomiska verksamheten. Om det vore s& att ett
vinstrekvisit uppréttholls av svensk nationell praxis for bestimningen av
niringsverksamhet, skulle den formella kopplingen till det begreppet for att
bestimma yrkesméissig verksamhet enligt ML vara tvunget att upphévas.
Att ett forvirvssyfte forutsitts for att de subjektiva rekvisiten for
niringsverksamhet skall anses uppfyllda, pa ett liknande sétt som for
bestimningen av beskattningsbar person 1 mervirdesskattedirektivet,
framgar direkt av att begreppet forvarvsverksamhet anvénds i lagrummet
13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL.>"!

Redan infor den stora skattereformen 1990 fanns forslag om att slopa
vinstrekvisitet. Problemen med griansdragningen mellan hobby och rérelse,
och framfor allt kontrollmgjligheterna och svarigheterna dérvid med att
bedoma vinstsyftet med nystartade verksamheter vilka ofta “gir med
forlust”, gjorde emellertid att systemet med att “rulla” underskott i
ndringsverksamhet framat, och att ha en mgjlighet att omprdva en aktivitet
som SKV fran borjan beddmt som hobby (inkomst av tjénst) senare inom
omprovningsperioden till att beddmas som néringsverksamhet, valdes i
stillet.’0?

Emellertid har vinstrekvisitet for ndringsverksamhet uttunnats i praxis.
Vinstrekvisitets betydelse ligger framfor allt 1 att avgrinsa rorelse
(ndringsverksamhet) mot inkomstslaget tjénst i den del det inkomstslaget
genom den stora skattereformen 1990 utvidgades till att omfatta de tidigare
skattefria hobbyverksamheterna.’> Reformen innebar for vrigt att rorelse,
tillsammans med de bada tidigare inkomstslagen annan fastighet och
jordbruk, bildade inkomstslaget niringsverksamhet. Genom utvidgningen

300 Se dven Inkomstskatt — en liro- och handbok i skatteritt (11:e uppl.), s. 239fF, av Sven-
Olof Lodin m.fl.

301 Se SKV:s Handledning for beskattning av inkomst vid 2008 ars taxering Del 2, s. 52
och 53.

302 Se Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 312.

303 Se SKV:s Handledning for beskattning av inkomst vid 2008 irs taxering Del 2, s. 53.
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av inkomst av tjinst till att omfatta tidigare skattefria hobbyverksamheter
blev det inkomstslaget (tjdnst) restinkomstslag 1 forhallande till
ndringsverksamhet. Tidigare géllde det motsatta, dvs. att rorelse var ett
restinkomstslag i forhallande till tjanst.3%

Vinstrekvisitet, om det ens ndmns i domar och férhandsbesked fran SRN,
omnadmns mera som en del av vad som refereras att den enskilde uttalat. |
doktrinen anges betrdffande vinstsyftet som rekvisit for niaringsverksamhet
att "detta krav kommit att uttunnas och knappast alls foreligger for juridiska
personer”.>® Nagon skillnad i friga om foretagsform torde emellertid
knappast foreligga for ifrigavarande problematik, da 4 kap. 1 § 1 ML alltsa
hianvisar hela 13 kap. IL diar de subjektiva forutsdttningarna for
niringsverksamhet 1 13 kap. 1 § fOrsta st. andra men. IL ingir. Den
omstidndigheten att intdkter hos juridiska personer formellt sett alltid
hanfors till inkomstslaget niaringsverksamhet enligt 13 kap. 2 § IL saknar
relevans. Néar det giller sjidlva bedomningen av om tjinst eller rorelse
(néringsverksamhet) skall anses foreligga lutar sig domstolarna — eller SRN
— 1 stéllet mot objektiva omstindigheter sisom hur manga uppdragsgivare
vederborande person eller dennes bolag har eller forvéntas ha, dvs.
sjalvstindighetskriteriet ar det som 1 praktiken far betydelse for
ifrdgavarande beddmning — inte vinstsyftet.

Regeringsritten hdnvisar i RA 2000 not. 189 till ett antal domar dir
skattemyndigheten (numera: SKV) hédvdat att en person sjilv, och inte
dennes bolag, skall beskattas for erséttning fran uppdragsgivare, och att
“kéannetecknande” for Regeringsrittens stillningstagande om vederborande
omfattas av tjénst hellre dn rorelse (ndringsverksamhet) “har i allménhet

varit att aktiebolaget haft bara en eller ett fital uppdragsgivare”.3%

Regeringsritten har for ovrigt betrdffande den situationen att ett dotterbolag
i en koncern utbetalat ersittning till moderbolaget for arbete som dess dgare
utfort i dotterbolaget ansett att dotterbolaget varit sjdlvstdndigt och att
dgaren inte skulle beskattas direkt, utan att denne beskattas forst vid
loneuttag fran moderbolaget. Regeringsritten betonade for sitt avgorande
att koncernbidrag fritt kunde fordelas mellan bolagen i koncernen och da
forelag inte ”[n]agot skal att gora atskillnad mellan arbete som utfors i ett

394 Se Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 160.

305 Se EG-skatteriitt, s. 198, av Stihl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

306 T fallet hinvisar Regeringsritten till RA 1983 1:40 och RA 1984 1:101 som exempel pé
fall déir personens i friga bolag ej genomlysts och till RA 1969 ref. 19, RA 1973 Fi. 85,
RA 1974 A 2068 och RA 1981 1:17 som exempel pé nir vederborande skall beskattas
personligen for erséttningen fran uppdragsgivaren. Se dven SOU 1975:1 s. 723.
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direkt dgt aktiebolag och i ett som &gs indirekt i form av ett heldgt

dotterbolag”.3%’

RA 1998 ref. 10 gillde friga om skattskyldighet for en ideell forening och
Regeringsritten uttalade dér att “atminstone i fraga om juridiska personers
verksamhet géller ... enligt praxis avsaknaden av ett vinstsyfte” inte som
ett hinder for néringsverksamhet (rorelse), forutsatt att den inte har alltfor
begransad omfattning”. Regeringsritten ansag att niringsverksamhet inte
ens utesluts om “en verksamhet har bedrivits pa sjédlvkostnadsbasis eller

t.o.m. utan full kostnadstickning”.3%

Salunda kan konstateras att rittspraxis for ndrvarande kan betecknas som
EG-réttskonform materiellt sett vad géller hanvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML
till begreppet ndringsverksamhet i den del som nationell rétt inte foreskriver
nagot vinstrekvisit, utan praxis till och med godtar att niringsverksamhet
skall anses foreligga i franvaro av full kostnadstickning.

Om inte réttsutvecklingen Overgar till att Regeringsritten betonar ett
vinstrekvisit vid beddmningen av niringsverksamhetsbegreppet i 13 kap.
IL, skulle salunda ett upphdvande av kopplingen till det begreppet fran 4
kap. 1 § 1 ML vid bedomningen av yrkesmaissighetskriteriet enbart handla
om en formell &tgird. Med radande nationella praxis i berérda hinseende
skulle alltsd en dylik atgird inte innebdra ndgonting materiellt sett vad
giller fragan om yrkesméssig verksamhet i ML &r konformt med
beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet. De
svenska forvaltningsdomstolarna har vid tillampningen av ML i Over ett
decennium nu haft att iaktta en gillande ritt som innefattar EG-ritten, och
utvecklingen med att bortse fran ett vinstrekvisit vid provningen av
naringsverksamhet gor att den aktuella kopplingen fran ML till IL for att
bestamma skattesubjektet dr EG-riattskonform materiellt sett atminstone i
det hdnseendet.

5.2.3.2 Sjdlvstindighetsrekvisitet
Ett  sjalvstandighetsrekvisit ~ motsvarande det 1 art. 10 i

mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 4.4 fOrsta st. i sjdtte direktivet]
aterfinns 1 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL. Det dr som redan

307 Se RA 2004 ref. 62.

308 Se Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt (11:e uppl.), s. 241 och 242, av
Sven-Olof Lodin m.fl. Se dven referens till fallet i Momshandboken Enligt 2001 ars regler,
s. 31, av Bjorn Forssén. I fallet hiinvisar Regeringsriitten for sin bedémning ocksé till RA
1997 ref. 16, som dr ett momsmal, varom mera senare i framstédllningen.
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konstaterats hdr EG-rittskonformt i det att det enligt en sedan lidnge
etablerad nationell praxis hos Regeringsritten ar &gnad att skilja
foretagarna frén personer med anstillningsforhallande. Aven i detta
hianseende ar alltsda den aktuella kopplingen fran ML till IL for att
bestimma skattesubjektet EG-riattskonformt materiellt sett.

5.2.3.3 Varaktighetsrekvisitet

Nér det giller vararaktighetsrekvisitet uttrycks inte ett sddant explicit i 13
kap. 1 § forsta st. andra men. IL, men det kan sdgas ligga i
yrkesméssighetsrekvisitet ~ ddr  och  framgar alltsa av  de
inkomstskatterittsliga forarbetena.

Tidigare har hir konstaterats att ML inte dr EG-rittskonform séatillvida att
en systematisk tolkning av 8 kap. 3 § forsta st. ML och 10 kap. 9 § ML ger
tolkningsresultatet att med “verksamhet som medfor skattskyldighet”
forstds att skattepliktig omséttning (transaktioner) faktiskt maéste ha
uppkommit, innan avdragsritt for ingdende moms pa forvarv i
verksamheten kan uppkomma. Det dr emellertid en tempofraga som inte
innebir att verksamhetsbegreppet behdver utmonstras ur ML. I stillet har
analysen hér visat — 1 motsats till vad utredningen SOU 2002:74 hiavdar —
att “’verksamhetstinkandet” adr nddvéindigt. Om verksamhetsbegreppet i
yrkesméssig verksamhet skulle tas bort, skulle ML for bestimningen av
skattesubjektet sakna en motsvarighet till ekonomisk verksamhet i
mervardesskattedirektivets begrepp beskattningsbar person.
”Verksamhetstankandet” &r nodvéndigt for bestimningen av vem som kan
tillhora momssystemet, och “transaktionstdnkandet” &r nddvindigt for att
bestimma i vilken grad beskattningsbar person tillhor momssystemet och
avdragsritten for ingdende moms samt for dennes skyldighet att redovisa
utgdende moms.

Hir géller emellertid analysen den forstndmnda frdgan, dvs. vem som kan
tillhora momssystemet. Dérvid har det konstaterats hér att det &r nédvéandigt
med ett objektivt verksamhetsbegrepp for att indikera att tillrdckliga
forvdarv skett av personen i fraga till stod for dennes forvérvssyfte och
salunda karaktir av beskattningsbar person. Det varaktighetsrekvisit som
EG-domstolens praxis uppstiller med att skilja ut foretagaren fran en
person som enbart dgnar forviarvade tillgdngar forvaltningsatgarder
motsvarande vad som kan forvdntas av en privatperson kan ségas ha sin
beskrivning i denna vixelverkan mellan det objektiva forvirvet av
tillgdngar och det subjektiva forvarvssyftet. Frigan dr om ett sadant
varaktighetsrekvisit aterfinns i niringsverksamhetsbegreppet i 13 kap. IL.
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Momsen skiljer sig alltsd frén t.ex. inkomstskatten framfor allt pd den
punkten att det &r enbart i momssystemet som en foretagare kan ha en
fordran pa ingdende moms mot staten. Det dr salunda inte meningen att IL
skall efterlikna EG:s momsdirektiv nédr det giller dverviltringsprincipen
och avskattningen av momsavdrag, dvs. betraffande
“transaktionstdnkandet”. Dédremot maéste 13 kap. IL ge uttryck for ett
“verksamhetstinkande” och forvérvssyfte motsvarande vad som menas
med beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet,
for att hanvisningen i1 ML till 13 kap. IL och ndringsverksamhetsbegreppet
for bestimningen av yrkesméssig verksamhet skall vara EG-rittskonform.

”Verksamhetstinkandet” 4r, som redan har Kkonstaterats hir, EG-
rattskonformt nér det géller att bedoma om en verksamhet har upphort”. 1
objektivt hinseende handlar det enligt savdl mervirdesskattedirektivet
[tidigare sjdtte direktivet] som de svenska inkomstskatterdttsliga
forarbetena om att samtliga tillgdngar och skulder skall ha avvecklats.
Fragan nu 4r om varaktighetsrekvisitet som uppstdlls enligt de
inkomstskatterdttsliga forarbetena och som kan sdgas ligga i
yrkesmaéssighetsrekvisitet ar forenligt med det beskrivna
varaktighetsrekvisitet enligt EG-domstolens praxis. Med det skall
bestimmas om personen i fraga kan beskattas for inkomster i inkomstslaget
niringsverksamhet, vilket forutsdtter en varaktighet med aktiviteten till
underbyggnad av forvarvssyftet 1 yrkesmaéssighets- och
sjalvstandighetsrekvisiten. Huruvida det varaktighetsrekvisitet dr forenligt
EG-domstolens praxis ér en frdga som kraver en analys av Regeringsrittens
praxis pa inkomstskatteomradet darvidlag.

Fragan nu ar sadlunda huruvida ett varaktighetsrekvisit uppstills i svensk
inkomstskatteréttslig praxis, for bestimningen av de subjektiva rekvisiten
for nédringsverksamhet i 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL, som fyller
funktionen av att objektivt sett beskriva uppkomsten av en aktivitet som
omfattas av mervirdesskattedirektivets “ekonomisk verksamhet”. Det
handlar alltjamt om att bestimma skattesubjektet. Verksamhetsbegreppet pa
objektsniva dr inte av intresse hér, utan det far dirvid enbart noteras att det
finns frdgor som inte &r fardigutredda ocksa i det hinseendet. Framfor allt —
som framgitt tidigare hdr — sddant som om och nir bidrag begrinsar
avdragsratten. Innan svensk nationell praxis angéende
varaktighetsrekvisitet ~gas igenom far nagot sdgas om  att
forvarvskillebegreppet utmonstrades ur IL vid 2002 ars taxering.
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Sedan 2002 é&rs taxering, dd& KL och SIL ersattes av IL, uttrycks att [a]ll
néringsverksamhet som bedrivs av en enskild nédringsidkare rdknas som en
enda niringsverksamhet” 3% Det faktum att forvirvskillebegreppet
utmonstrats ur inkomstskattelagstiftningen genom IL innebdr att den
klassiska fragestillningen om en person har en fOrvarvskilla i
inkomstslaget ndringsverksamhet eller har inkomster som skall beskattas i
det inkomstslaget inte ldngre forekommer. Det var i och for sig mera en
fraga om skrivsitt i domar och doktrin, och ndgon materiell skillnad &r inte
avsedd. Betrédffande juridiska personer géllde for Ovrigt redan tidigare att
alla skattepliktiga inkomster upptas i1 inkomstslaget néiringsverksamhet.
Enligt forarbetena skall reformen med inférandet av IL betraktas som
lagteknisk och spréklig med fa materiella &ndringar. Avgrinsningen av
inkomstslaget naringsverksamhet i 13 kap. IL skall enligt forarbetena inte
medfora materiella konsekvenser sdsom att skattefria inkomster skulle bli
beskattade. De inkomster som “normalt beskattas i niringsverksamheten”
hor dit dven idag.*' For frigorna om nir en aktivitet som medfor att
inkomster som skall redovisas i1 néringsverksamhet uppkommer eller
upphor ar det tillrackligt att konstatera att IL enbart av lagtekniska och
sprakliga skil anvdnder “néringsverksamheten” for att fortydliga att 13 kap.
IL endast omfattar inkomster i ndringsverksamheten.
“Forvarvsverksamheten”, som anvindes i 28 § KL och pkt 1 av anv. till det
lagrummet, innan det upphorde vid 1990 ars skattereform dé all aktiv
niringsverksamhet gjordes till en forvarvskilla, finns alltsd kvar i
legaldefinitionen av ndringsverksamhet i 13 kap. 1 § forsta st. andra men.
IL.3! Att forvirvskilla utmonstrats innebir inte nigon materiell forandring
av rekvisiten fOr att bestimma att nagon &r foretagare inkomstskatteréttsligt
sett. For fragestdllningarna hir dr det ockséd ointressant att definitionen av
aktiv néringsverksamhet flyttades till lagen (1962:381) om allmin
forsdkring och att uppdelningen pa skilda forvérvskdllor for varje
verksamhet slopades 1993312

I sistndmnda hénseende kan ndmnas att enligt forarbetena till ML kan
ledning sokas i det verksamhetsbegrepp som anvindes i 18 § KL, innan
uppdelningen pé skilda forvérvskdllor slopades 1993, for att bestimma
inneborden i verksamhetsbegreppet enligt ML. Dérmed avsigs inte en
forvarvskélla 1 inkomstslaget ndringsverksambhet. I stéllet handlade det om

39 Se 14 kap. 12 § forsta men. IL.

310 Se Prop. 1999/2000:2 Del 1 s. 476 och Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 157, 161, 184, 185,
190 och 191. Se dven Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatterdtt (11:e uppl.), s. 35
och 398, av Sven-Olof Lodin m.fl.

311'Se dven Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 184, 190 och 191.

312 Se Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 185 och Prop. 1993/94:50 s. 222.
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en verksamhet som enligt 18 § ML ingick i eller utgjorde en forvarvskailla.
Undantag fran den regeln gjordes emellertid sa att flera verksamheter med
naturlig anknytning betraktades som en enda verksamhet och forvérvskalla.
Lagstiftaren ansag emellertid att den inkomstskatterattsliga avgridnsningen
av verksamhetsbegreppet kunde vara till ledning for ML:s motsvarande
begrepp i sddana fall dar mervérdesskattens sirskilda behov inte gor det
olampligt, framfor allt ndr det géller grinsdragningen mellan det
skattepliktiga och skattefria omridet i en blandad verksamhet.>!* Den
reservationen fran lagstiftaren kan, som framgéar senare i detta arbete,
emellertid vara otillricklig, for att undvika icke EG-réttskonforma
tolkningsresultat av innebord att ML skulle tillata att ett skattesubjekt kan
ha fler 4n en verksamhet momsmadssigt ocksd efter Sveriges EU-intrdde
1995. Dirfor stiller sig fragan om ett lagfortydligande i ML kan vara
pakallat, for att markera att provningen av ML:s verksamhetsbegrepp skall
vara sjdlvstindig 1 forhéllande till inkomstskattens verksamhets- och
forvarvskallebegrepp fran tiden fore 1994.

Kopplingen i fraga fran ML till IL géller ndringsverksamhetsbegreppet. Det
ar alltsa inte materiellt sett péverkat av att begreppet forvarvskélla
utmonstrats ur IL vid 2002 ars taxering. Hér ar det darfor tillrdckligt att
beakta om nationell inkomstskatterittslig praxis med avseende pa
varaktighetsrekvisitet dr forenlig med EG-domstolens praxis angdende nir
en ekonomisk verksamhet kan anses ha uppkommit enligt
mervardesskattedirektivet [tidigare sjétte direktivet]. Redan i forarbetena
till ML markerades att det dldre verksamhets- och forvarvskillebegreppet i
KL frén tiden fore den 1 januari 1994 enbart kunde vara till viss ledning for
ML:s verksamhetsbegrepp, och att en sadan koppling inte fick ge oonskat
resultat vid mervirdesbeskattningen.’!'* Lagstiftning skall som bekant inte
ske 1 forarbeten, och dven med beaktande av uttalandena 1 forarbetena till
ML om viss végledning frén dldre inkomstskatterdtt har provningen av
verksamhetsbegreppets innebord forutsatts ske med hinsyn till de for
mervardesskatten sérskilda villkoren. Provningen av om en verksamhet
uppkommit som gor att personen i fraga anses ha yrkesmaéssig verksamhet
och sdlunda kan tillhdra momssystemet far, nér det géller kopplingen till de
subjektiva rekvisiten for ndringsverksamhet, alltsd fran borjan anses avse
varaktighetsrekvisitet i det forvarvsverksamhetsbegrepp i 13 kap. 1 § forsta
st. andra men. IL som uttrycker forvirvssyftet. Aven om nyss nimnda
lagfortydligande i ML skulle anses pakallat, vilket alltsd berors senare i
framstéllningen, racker det darfor hiar med att konstatera att nagon materiell

313 Se Prop. 1993/94:99 s. 163 och 165.
314 Se Prop. 1993/94:99 s. 165.
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skillnad inte dr avsedd med utmonstringen av forvarvskillebegreppet ur
inkomstskattelagstiftningen. Den inkomstskatterdttsliga lagstiftningen
definierar inte inkomstbegreppet, utan “inkomstbeskattningens omfattning
anges i stillet genom ... inkomstslagen”.?!> Hér &r av intresse att grunden
for inkomstbeskattningen alltsedan 1928 ars KL har varit och, mot
bakgrund av att utmonstringen av forvarvskéllebegreppet genom att bl.a.
KL ersattes av IL inte skall anses ha inneburit ndgon materiell fordndring,
alltjimt 4r den s.k. kéllteorin. Den innebér att beskattning endast bor ske av
inkomst som utgdr avkastning fran en varaktig inkomstkélla, varvid enbart
regelbundet &terkommande inkomst rdknas som inkomst — inte
virdeforindringar och vinster pa sjdlva inkomstkillan.>'® Redan genom
killteorin finns salunda ett inkomstskatteréttsligt varaktighetsrekvisit.
Fragan &r i1 nu ifrigavarande hianseende enbart om den grad av aktivitet som
Regeringsrittens nuvarande praxis ger varaktighetsrekvisitet betrdffande
inkomst av ndringsverksamhet kan anses forenlig med EG-domstolens
uppfattning om nir en investering konstituerar ekonomisk verksamhet.

EG-domstolens praxis av innebdrd att en ekonomisk verksamhet forutsitter
att en investering dgnas mera forvaltningsatgiarder d4n vad som kan
forvintas fran en person som investerar 1 tillgdngar i egenskap av
privatperson (konsument) och Regeringsrittens praxis angdende
varaktighetsrekvisitet, for att skilja ~ kapitalinkomster frén
niringsverksamhet, ger inte upphov till ndgon materiell skillnad mellan ML
och mervirdesskattedirektivet nér det giller att bestimma skattesubjektet.

En fysisk person som gor en investering pa ren spekulation, exempelvis
forvarvar en eller flera aktier utan att rdkna med att leva pd avkastningen,
kapitalbeskattas inkomstskatteméssigt och anses enligt EG-ritten sakna
ekonomisk verksamhet. Om diremot en eller flera personer gér sa manga
aktieafférer, inkOp och forsédljningar, att de kan anses bedriva yrkesmaéssig
handel med virdepapper (vardepappershandel) eller fraga inte blott &r om
den egna formdgenhetsforvaltningen, utan att tillhandagé allménheten eller
sdrskilda investerare med investeringsobjekt, dvs. att personen eller
personerna i fraga har kunder, och fraga sdlunda dr om dylik handel av den
anledningen, anses ndringsverksamhet (rorelse) foreligga
inkomstskattemassigt. Det foljer av ett avgdrande i Regeringsritten, dér tva
personer 1 sitt aktiebolag gjorde ca 50 transaktioner om ca 2.556.000 kr i
inkop och ca 2.961.000 kr i forséljning aktuellt ar, varfor bolaget beddmdes
bedriva rorelse.’!” Samma slutsats kan dras frin ett annat avgdrande i

315 Se SOU 1989:33 Del 11 s. 20.
316 Se SOU 1989:33 Del I 's. 54.
317 Se RA 1988 not. 276.
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Regeringsritten, diar i och for sig en person som kdpte och sélde aktier
genom handelsbolag vari denne var deldgare ansdgs ha haft omfattande
sadan verksamhet, men eftersom frdga var om den typ av
portfoljférvaltning som inriktas pa kortsiktiga spekulationsvinster och inte
pa tex. en jamn avkastning eller realvirdesdkring, kunde emellertid
vardepappershandel (rorelse) inte anses foreligga, varvid dven beaktades att
fraga var om den egna och bolagets formogenhetsforvaltning och inte om
aktichantering 4t allménheten eller sérskilda investerare.’'®

Grinsdragningen kapital kontra néringsverksamhet i nationell praxis
stimmer sdlunda timligen vdl med EG-rittens skiljelinje mellan
privatekonomin kontra ekonomisk verksamhet, dir ett minimikrav &r att
personen i fraga skall d4gna sina investeringar mera forvaltningsatgéarder dan
vad en privat investerare gor, for att denne skall anses ha en ekonomisk
verksambhet.

Av intresse dr ocksé att tillgangar inte kan anses naringsbetingade bara for
att de innehas av en juridisk person, utan for det krdvs att de innehas som
ett led i en rorelsedrivande verksamhet. Ett forvaltningsforetag som enbart
innehar kontanta medel, viardepapper eller liknande kan inte anses bedriva
rorelse i den meningen.’'® Detta kan ocksd tas som stod for att
vardepappershandel, som exempel pa rorelse 1 en mera inskriankt betydelse
an ndringsverksamhetsbegreppet totalt sett, utgér exempel pa en aktivitet
som, genom att de subjektiva rekvisiten for ndringsverksamhet uppfylls,
utgdr en gemensam skiljelinje for vad som omfattas av 13 kap. 1 § forsta st.
andra men. IL respektive av ekonomisk verksamhet i art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet.

Salunda kan konstateras att svensk inkomstskatteréttslig praxis avseende
varaktighetsrekvisitet ger ett EG-rattskonformt tolkningsresultat nédr det
giller att bestimma yrkesmadssig verksamhet via hianvisningen till 13 kap.
IL. T vart fall betrdffande de subjektiva rekvisiten for néringsverksamhet i
13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL dr hdnvisningen fran 4 kap. 1 § 1 ML
for den bestdmningen konform med art. 9.1 fOrsta st i
mervirdesskattedirektivet och EG-domstolens praxis angdende vem som dr
beskattningsbar person och sdlunda kan tillhdra momssystemet. Fragan
giller nu niarmast EG-rittskonformiteten med 4 kap. 1 § 2 ML, dar
yrkesmissig verksamhet utvidgas till att gélla ocksd aktiviteter som

318 Se RA 1981 1:4.

319 Se Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 44 och 45 samt RSV:s Handledning for beskattning av
inkomst och formdgenhet m.m. vid 2003 &rs taxering Del 1, s. 70 och SKV:s Handledning
for beskattning av inkomst vid 2008 ars taxering Del 3, s. 615.
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“bedrivs i former som ar jamforliga med” naringsverksamhet enligt 13 kap.
IL.

5.2.4 Yrkesmissig verksamhet, supplementiirregeln om former som ér
jamforliga med niringsverksamhet

Aven hir begrinsas provningen till att gélla forhallandet till de subjektiva
rekvisiten for ndringsverksamhet i 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL.
Genom den s.k. supplementérregeln i 4 kap. 1 § 2 ML utvidgas begreppet
yrkesméssig verksamhet i ML till att utdover ndringsverksamhet enligt 13
kap. IL gélla for verksamhet som bedrivs i former som &r jamforliga med
en till ... niringsverksamhet hinforlig rorelse”, forutsatt att ersattningen for
omsittningen 1 verksamheten under beskattningsaret overstiger 30.000 kr
exklusive mervérdesskatt.

Till stod for att utvidga yrkesmaissig verksamhet till att gilla sddana
verksamheter som bedrivs under s.k. rorelseliknande former kan alltsa art.
281-294 i mervardesskattedirektivet [tidigare art. 24 i sjétte direktivet] om
sdrskilda regler for sma foretag dberopas. Om forslaget frdn SOU 2002:74
om att infora sddana regler for sma foretag infors, med skattebefrielse for
beskattningsbara personer med en arsomséttning under 90.000 kr, blir
supplementérregeln, som for Ovrigt saknar en direkt motsvarighet i
mervardesskattedirektivet, obsolet av den anledningen.

Supplementérregeln  tillkom under en tid ndr kopplingen till
inkomstskatterdtten for bestimningen av skattesubjektet innebar att det
dafortiden uttalade vinstrekvisitet for naringsverksamhet gav problem med
avgransningen mot hobbyaktiviteter. Supplementirregeln skulle underlétta
kontrollen av att vissa yrkeskategorier med stora investeringsutgifter inte
stdlldes utanfor momssystemet och moéjligheten att lyfta ingdende moms pé
forvarven. Supplementérregeln inférdes av kontrolltekniska och inte
skattetekniska skil.*?° I vart fall var motivet till att infora regeln inte fiskalt,
utan den utvidgning av yrkesmadssigheten som supplementirregeln om
rorelseliknande former innebér syftar till att i forsta hand ge mdjlighet till
korrigering av situationer i vilka mervérdesskatten har en icke Onskvérd
konkurrenseffekt. Supplementérregeln anvinds nédr en person som i ovrigt
uppvisar tecken pa att beskattas i inkomstslaget tjanst har sa stora
investeringar 1 utrustning etc.,, och for vilka uppdragsgivaren
(arbetsgivaren) inte bestrider kostnaderna, att vederbdrandes kunder skulle
vilja annan tillhandahallare av produkterna (varor eller tjdnster), om inte

320 Se Prop. 1973:163 s. 60.
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denne kunde avlyfta ingdende mervirdesskatt och kunderna diarmed skulle
betala priser for produkterna som skulle innehélla latenta momskostnader
(s.k. kumulativa effekter skulle uppkomma).*?!

Supplementérregeln avser sédlunda att l0sa grdnsdragningsproblem
betrdffande huruvida exempelvis en freelance-fotograf (med en eller ett
fatal uppdragsgivare men dyr egen kamerautrustning), en biodlare eller
innehavare av en eller flera travhistar har niringsverksamhet eller bara en
hobby (inkomst av tjanst). Inkomstskatteréttsligt vallar detta inga problem
idag, da den enskilde med tillimpning av den femariga fria
omprovningsritten kan fa en hobby omprovad till ndringsverksamhet nir
verksamheten pagétt ndgra ar och en beddmning kan goras i ett ldngre
perspektiv.®?2 Om ett beskattningsdrende om mervirdesskatt, som hir
betriffande yrkesmaissigheten, har ett nidra samband med ett dylikt
taxeringsdrende som skall avgoras i1 skattenimnd, bor fragan for bada
skatteslagen avgoras samtidigt.’*> Nagot hinder foreligger dirfor inte att
behandla avdragsfrigan for ingdende mervirdesskatt pd exempelvis inkop
av den forsta travhésten i samband med taxeringsfragan. Ett typiskt fall ar
alltsa freelance-fotografen med dyr kamerautrustning, som dérigenom
uppvisar en foretagarrisk som atminstone liknar den som forekommer i
niringsverksamhet, men som helt kan ga miste om intdkter och har
aktiviteten vid sidan av en anstillning som forsorjer vederborande mera
kontinuerligt. Sedan RA 1998 ref. 10, som anger att niringsverksamhet kan
anses foreligga ocksa for verksamheter som gir med forlust, och faktiskt
redan genom ett forhandsbesked om moms, RA 1996 not. 168, kan det
anses fastlagt att supplementérregeln ar obsolet.

Inkomstskattemalet fran 1998 kan sdgas bekréfta att huvudregeln i 4 kap. 1
§ 1 ML inte hénvisar till ndgon géllande rétt av innebord att ett vinstrekvisit
skulle uppstillas for niringsverksamhet. I forhandsbeskedet om moms, RA
1996 not. 168, faststiillde Regeringsritten SRN:s beddmning,*** vilken
innebar att en kyrklig stiftelse, som inklusive bidrag om ca 50 miljoner
kr/ar omsatte ca 130 miljoner kr/ér, ansdgs ha en verksamhet av den “arten
och omfattningen” att stiftelsen bedrev naringsverksamhet enligt 21 § KL

321 Se RSV:s Handledning for mervirdesskatt 2001 (avsnitt 8.2.3), s. 118, samt iven
RSV:s Handledning — mervérdeskatt 1989 (avsnitt 22.3), s. 274, SKV:s Handledning for
mervirdesskatt 2008 Del 1 (avsnitt 8.3.2), s. 158ff, Prop. 1973:163 s. 31 och 62 och EG-
skatteritt, s. 200 och 201, av Stihl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

322 Se Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 312 och 313.

323 Se Prop. 1989/90:74 s. 363 och 364.

324 3¢ RA 1996 not. 168. Se kommentar av fallet i Momshandboken Enligt 2001 &rs regler,
s. 27 och 62, av Bjorn Forssén.
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(numera 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL). Stiftelsen ansags ha
yrkesmaéssig verksamhet enligt ML, trots att tjdnsterna som ansokan avsag,
vaktmistartjénster, tillhandahdlls kunder till sjilvkostnadspris.®?

I RA 1996 not. 168 nimns bide huvudregeln om yrkesmissig verksamhet
enligt 4 kap. 1 § 1 ML och ifrdgavarande supplementérregel enligt 4 kap. 1
§ 2 ML. Enligt foredragande i SRN har den vid bedomningen tillimpat
huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML. Redan défortiden (1996) skulle SRN sedan
ett par ar ha nedtonat betydelsen av vinstrekvisitet 1 dylika fall (vilket for
ovrigt sammanfaller med Sveriges EU-intride 1995).32¢ Detta stodjer att
rattslédget i ett nationellt perspektiv inte dr sddant att nagot behov foreligger
for ifrdgavarande supplementérregel i ML om en utvidgning av begreppet
yrkesmaéssig verksamhet jamfort med enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML.

Supplementérregeln  har  inte  ndgon  direkt motsvarighet i
mervardesskattedirektivet. Den strider inte mot mervardesskattedirektivet,
dé den alltsa skulle kunna anses forankrad i art. 281-294 om smé foretag.
Emellertid ar supplementérregeln en reminiscens fran den tid da nationell
praxis medforde ett behov av att undvika konkurrenssnedvridningar
satillvida att vissa yrkeskategorier som pa grund av sina investeringsutgifter
i en aktivitet borde tillhdra momssystemet stidlldes utanfor det och
mojligheten att lyfta ingdende moms pa forviarven till aktiviteten.
Supplementérregeln dr salunda obsolet och borde utmonstras ur ML utan
avvaktan pd om det kommer regler om skattebefrielse for sma foretag. Det
finns, som konstaterats tidigare hir, inte nagot fiskalt motiv med
supplementérregeln, men den kan medfora réttsosékerhet satillvida att dess
existens tas som stod av ldgre instanser for en systematisk tolkning av
innebord att det dnda skulle finnas ett vinstrekvisit for yrkesmaéssig
verksamhet enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML. Eftersom langt ifran alla
sadana tecken pa kursidndringar i géllande ritt fran underréttsinstanserna far
provningstillstind 1 Regeringsrétten, dr det angeldget  att
supplementérregeln 4 kap. 1 § 2 ML, som ett fortydligande i férevarande
hédnseende, utmonstras ur ML. Dessutom dr det alltsi sa att om det ar ett
problem med att hédnvisningen for yrkesmissig verksamhet enligt
huvudregeln sker till hela 13 kap. IL, kan problemet med att personer som
inte borde tillhdra momssystemet med hédnsyn till vem som kan anses
utgora beskattningsbar person enligt mervardesskattedirektivet bli dn storre,

325 Qe dven RA 2001 not. 15.

326 T samband med detta arbete inhimtades for ordnings skull vid samtal 2003-03-12 med
fordragande 1 SRN, Niclas von Oelreich, dennes bekréftelse av uppfattningen frén samtal
1996 om forhandsbeskedet.
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genom att supplementérregeln skulle kunna uppfattas innebdra att
ytterligare personer dérutdver anses ha yrkesmassig verksamhet enligt ML.

5.2.5 Yrkesmiissig verksamhet, tva fall av tillfilliga omsiittningar med
hinvisning till IL: engingsersittning for allframtidsupplitelse av
avverkningsriitt eller avyttring av skogsprodukter samt produkter fran
privatbostadsfastigheter och fran fastigheter hos privatbostadsforetag

4 kap. 3 § forsta st. 1 ML stipulerar att begreppet yrkesméssig verksamhet
utvidgas till att omfatta d4ven upplatelse av avverkningsritt eller avyttring
av skogsprodukter dir erséttningen enligt 45 kap. 8 § IL behandlas som
engangsersittning for allframtidsupplételse.

4 kap. 3 § forsta st. 2 ML innebdr ocksa en utvidgning av begreppet
yrkesméssig verksamhet till att omfatta forsdljning av en vara frdn en
fastighet som dr privatbostadsfastighet enligt 2 kap. 13 § IL eller frén en
fastighet som tillhor ett privatbostadsforetag enligt 2 kap. 17 § IL, vanligen
en bostadsrittsforening.

De béda reglerna skall i forsta hand stillas mot att huvudregeln for vem
som dr beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta st. i
mervardesskattedirektivet forst anger i1 forsta men. i artikelns andra st. olika
fall av ekonomisk verksamhet, for att sedan i det styckets andra men.
utvidga det till att gdlla ”[u]tnyttjande av materiella eller immateriella
tillgdngar i syfte att fortldpande vinna intékter ddrav”. Kravet pa att intikter
skall avses bli genererade fortlopande kan tolkas som att det skulle kunna
ifrdgasittas om tillfilliga omséttningar, sdsom engangsersittningar,
diskvalificerar mottagaren som beskattningsbar person darvidlag. Om det
ndgonsin har varit oklart, far alltsa EG-domstolen genom “Hotel Scandic
Gasabédck”-malet, dir uttagsbeskattning inte kunde anses ske bara ett
vederlag — om &n symboliskt — utgar for tillhandahallen vara eller tjanst,
anses ha klarlagt att engangsersittningar inte diskvalificerar 1 sig vid
bedomningen av om ekonomisk verksamhet foreligger. Om det faktum att
ett pris satt som en engangsersittning skulle medfora att nagon ekonomisk
verksamhet med momsavdrag att avskatta genom debitering av utgaende
moms pa vederlaget inte uppkom, skulle EG-domstolen i det fallet ha haft
all anledning att ta upp fragan om uppkomsten av ekonomisk verksamhet
ocksa. Beskattningséatgiarden skulle i sddant fall ha varit att avdragsritt for
ingdende moms inte kunde anses foreligga fran borjan, eftersom nagon
ekonomisk verksamhet inte uppkom. Om fortlopandekriteriet i art. 9.1
andra st. andra men. i mervérdesskattedirektivet [tidigare art. 4.2 andra
men. i sjétte direktivet] dnda skulle kunna anses innebdra ett problem for
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den frigestillningen, kan de bada fallen av tillfalliga omséttningar anses ha
stod 1 art. 12 i mervardesskattedirektivet [tidigare art. 4.3 i sjdtte direktivet],
dar det alltsa anges att medlemsldnderna kan behandla dven de som
tillfalligtvis utfor transaktioner som beskattningsbara personer.

Den fakultativa bestimmelsen i art. 12 i mervardesskattedirektivet [tidigare
art. 4.3 1 sjatte direktivet] har aldrig aberopats av lagstiftaren till stod for att
anse att de bada ifragavarande slagen av tillfdlliga omséttningar i 4 kap. 3 §
ML ocksa skall anses ske i yrkesmdssig verksamhet. I stillet anges i
forarbetena till lagéndringarna som foranleddes av Sveriges EU-intrade
1995 enbart att bla. reglema i 4 kap. 3 § anknyter till
inkomstskattelagstiftningen och ndgon justering foreslogs inte.*’’” En
anpassning hade redan skett i samband med att ML ersatte GML den 1 juli
1994, men den bestod endast i att dndringen av skatteplikten for tjdnster
1991 hade inneburit att réttigheter som tidigare likstélldes med varor foll
utanfor omradet for mervardesbeskattningen. I samband med inférandet av
ML éterstilldes den tidigare ordningen, genom att 4 kap. 3 § ML anger att
inte bara varor frdn aktuella slag av fastigheter, utan ocksa upplatelse av
avverkningsrétt dr sddan tillfdllig omséttning som ocksa skall anses ske i
yrkesmissig verksamhet.328

Om néagon fir en engingsersittning som for allframtidsupplételse for
avyttring av en fastighet enligt 45 kap. 8 § IL, innebédr det inte att
inkomsten inte kan beskattas i inkomstslaget ndringsverksamhet enligt 13
kap. IL 1 stéllet for i inkomstslaget kapital. Det innebér & andra sidan inte
att beskattning maste ske 1 inkomstslaget ndringsverksamhet. Betréffande
det andra fallet &r det frdga om ersdttning i annat inkomstslag &n
néaringsverksamhet, nir det dr fraga om privatbostadsfastighet enligt 2 kap.
13 § IL eller fastighet som &gs av bostadsréttsforening enligt 2 kap. 17 § IL,
da varje slag av ’privatbostider” inte kan ingd 1 inkomstslaget
néringsverksamhet.>%’

4 kap. 1 § 1 ML kan alltsa till den del hanvisningen till 13 kap. IL avser 1 §
forsta st. andra men. — mot bakgrund av nuvarande nationella
inkomstskatterdttsliga praxis — anses konform med begreppet
beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet.
Genom att “"Hotel Scandic Gasabédck”-malet kan uppfattas innebdra ett
klarliggande om att engdngsersittningar inte diskvalificerar en aktivitet

327 Se Prop. 1994/95:57 s. 175.

328 Se Prop. 1993/94:99 s. 168.

329 Se 13 kap. 1 § andra st. andra men. IL. For 6vrigt begrinsades inkomstbeskattningen
hanforlig till fastigheten for privatbostadsforetag den 1 januari 2007 (SFS 2006:1344).
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som ekonomisk verksamhet enligt huvudregeln i art. 9.1 forsta st. i
merviardesskattedirektivet, kan dirmed de bada lagrummen 4 kap. 3 § forsta
st. 1 ML respektive 4 kap. 3 § forsta st. 2 ML vara mer eller mindre
obsoleta. Ett konkurrensneutralt urval av foretagare uppnas i praktiken
redan enligt huvudregeln 4 kap. 1 § 1 ML, dven om fraga &r om tillfélliga
omsittningar.

Om fastigheten i fraga dgnas mera forvaltningsatgdrder kommersiellt dn
vad som kan fOrvintas av en privat investerare, behovs inte den utvidgning
av begreppet yrkesmaéssig verksamhet som 4 kap. 3 § forsta st. 1 och 2 ML
innebdr 1 forhallande till huvudregeln 4 kap. 1 § 1 ML {6r urvalet av
skattesubjekt.

Om den begriansning som foreslas i detta arbete av hianvisningen i 4 kap. 1
§ 1 ML till att gilla enbart 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL genomfors,
bor 1 stéllet tillaggas 1 4 kap. 1 § 1 ML att yrkesmissig verksamhet
foreligger ocksa i sddant fall ndr det 1 13 kap. 1 § andra st. IL anges att
privatbostéder inte kan ingd i niringsverksamhet. Fragan om yrkesmaissig
verksamhet foreligger bor salunda frikopplas fran fastighetsbegreppet. Att
13 kap. 1 § andra st. IL & andra sidan stipulerar att en niringsfastighet alltid
rdknas som ndringsverksamhet medfor for 6vrigt problem pd samma tema,
nidr en fastighet som anvinds for privat bruk dgs av en juridisk person, da
den pa grund av att innehavaren &r just en juridisk person dirmed
automatiskt utgdr niringsfastighet. Det problemet berérs senare i
framstdllningen.

Om inte de bada nyss ndmnda &ndringarna vidtas, kan i och for sig 4 kap. 3
§ forsta st. 1 och 2 ML kvarstd, eftersom de lagrummen i fraga alltsd kan
anses ha stod i art. 12 1 mervérdesskattedirektivet. Lagrummen bor ocksa
lamnas ofordndrade for det fall fortlopandekriteriet i art. 9.1 andra st. andra
men. i mervardesskattedirektivet skulle kunna anses utgdra ett problem med
engdngsersittningar pd temat ekonomisk verksamhet, trots Hotel Scandic
Gasabick”-malet. Emellertid bor i sddana fall gransbeloppet som anges 1
andra st. av lagrummet, for tillimpning av 4 kap. 3 § forsta st. 2 ML, dnda
utmdnstras. Sddana gransbelopp godtas inte 1 mervardesskattedirektivet, om
inte frdga dr om regler om befrielse fran skattskyldighet for sma foretag
respektive om schablonbeskattning av jordbrukare enligt art. 281-294
respektive 295-305 i mervardesskattedirektivet [tidigare art. 24 respektive
art. 25 i sjatte direktivet]. Sddana regler finns inte i ML.
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Utredningen SOU 2002:74 beror enbart 4 kap. 3 § forsta st. 1 och 2 ML
oversiktligt, men har alltsé ocksa allmént sett reserverat sig for att inte gora
ndgon analys av de materiella beskattningsreglerna.**°

5.2.6 Undantag frin yrkesmissig verksamhet, allminnyttiga ideella
foreningar och registrerade trossamfund

5.2.6.1 Forhdllandet mellan 4 kap. 8 § ML och IL, nationell svensk praxis

Yrkesméssig verksamhet i ML begrdnsas uttryckligen enbart for tva
associationsformer, nidmligen allménnyttiga ideella foreningar och
registrerade trossamfund. Begriansningen framgar av 4 kap. 8 § ML. Dér
anges den omfatta ideell forening for vilken skattskyldighet inte foreligger
enligt 7 kap. 7 § forsta och andra st. IL respektive trossamfund for vilket
skattskyldighet inte foreligger enligt 7 kap. 14 § IL.>*! Fér ovrigt anges,
enligt 4 kap. 8 § andra st. ML, begrinsningen i1 fraga av yrkesmaéssig
verksamhet ocksa avse sadan forening som fatt bestd som registrerad vid
inforandet av 1987 ars lag om ekonomiska foreningar, forutsatt att den
kvalificerar som ideell forening enligt IL.3*?

Registrerade trossamfund é&r inte skattebefriade enligt ifragavarande regler
pa grund av registreringen i sig, utan provningen av den kvalificerade
skattebefrielsen for ideella foreningar skall ockséd foretas betrdffande dem,
vilket framgéar genom hinvisningen till 7 § i 7 kap. 14 § IL.3*3

Nir det géller foreningarna ror det sig om séddana som tidigare bendmndes
allmannyttiga. Déarfor omfattas t.ex. inte fackforeningar — vilka tillgodoser
medlemmarnas ekonomiska intressen och inte nagot allmannyttigt &ndamal
— av undantaget. I tidigare nimnda momsmalet RA 1997 ref. 16 ansdgs ett
fackforbund ha frdn Ovrig verksamhet sdrskiljbara skattepliktiga
omsdttningar av ackordskontrolltjdnster at medlemmarna. Darfor ansags
beskattningsbar yrkesmissig verksamhet enligt ML foreligga betrdffande
omsittningarna. Hénvisning till fallet frdn domstolarnas sida skedde alltsd
ocksd i inkomstskattemalet RA 1998 ref. 10 vid beddmningen av om

330 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 91, 93 och 130-134 och SOU 2002:74 Del 2 s. 21.

31'Se 4 kap. 8 § forsta st. ML.

332 Se 4 kap. 2 § lagen (1999:1230) om ikrafttriidande av 1L, vartill hinvisning allts& sker i
4 kap. 8 § andra st. ML.

333 Se Prop. 1998/99:38 s. 2 och 210. Se dven Skattenytt 2002 s. 691, artikeln De
registrerade trossamfunden och beskattningssystemet (s. 690-699) av Dan Hanqvist samt
SKV:s Handledning for stiftelser, ideella foreningar och samfilligheter m.fl. 2008, s. 245
och 246.
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ndringsverksamhet skulle anses foreligga. Regeringsritten synes salunda
inte utesluta att ML, och dirmed indirekt mervirdesskattedirektivet
[tidigare sjétte direktivet], kan vara vigledande vid bedomningen av fragor
om forvarvssyfte pa inkomstskatteomrddet lika gdrna som vice versa.
Regeringsritten ansag i bada fallen att naringsverksamhet enligt 21 § KL —
vilket lagrum alltsd numera motsvaras av 13 kap. 1 § forsta st. andra men.
IL — forelag, och i RA 1998 ref. 10 beddmdes de kvalificerade kraven pa
dndamadl etc. 1 7 § 5 mom. SIL, som numera motsvaras av nu ifragavarande
7 kap. 7 § forsta och andra st. IL och 7 kap. 14 § IL, for skattebefrielse vara
uppfyllda. Det ansags silunda inte vara fallet i RA 1997 ref. 16.

Regeringsrittens praxis enligt de bdda fallen visar att den begriansning av
begreppet yrkesmissig verksamhet som gors genom kopplingen fran 4 kap.
8 § ML till den kvalificerade skattebefrielsen for ideella foreningar och
registrerade trossamfund enligt 7 kap. 7 § IL och 7 kap. 14 IL (tidigare 7 §
5 mom. SIL) fungerar med hinsyn till den momsmaéssiga principen om
intern neutralitet. I linje hdrmed &ar ocksd ett forhandsbesked, déar
Regeringsritten har ansett att en fackforenings forsiljning av annonsplatser
i medlemstidningen var en skattepliktig sdrskild nédringsverksamhet.
Annonsverksamheten ansdgs ske i konkurrens med annonsforetag och
ddrmed vara skild fran den tidningsutgivning som foreningen bedrev utan
vinstsyfte.>3

Aven om det ocksd finns formella aspekter med avseende pa att
motsvarande i art. 131-134 1 mervérdesskattedirektivet [tidigare art. 13A 1
sjatte direktivet] alltsd beskriver omfattningen av mervérdesskattefriheten
pa de ideella och religiosa omridena (eng. “non-profit-making”-
organizations) som ett undantag avseende skatteobjektet, dvs. omséttningen
av varor eller tjénster, och inte som i 4 kap. 8 § ML betraffande subjektets
karaktér, kan provningen av om begridnsningen av mervardesbeskattningen
i frdga dr EG-réttskonform ske i forsta hand utifrdn &ndamaélet med en
konkurrensneutral mervirdesskatt.**

Om den provningen inte foranleder att regleringen i fraga av begrénsningen
av mervardesbeskattningen for “non-profit-making”-organizations maste
flyttas fran 4 kap. 8 § ML till 3 kap. ML, dér undantagen fran skatteplikt for
omsittning av varor eller tjdnster anges, kan de bada avgorandena fran
Regeringsritten 1997 och 1998 anses ge ytterligare stod for att ndrma
inkomstskatterdtten till ML lika girna som tvdrtom, om det skulle vara
mojligt att uppritthalla en gemensam beskattningsram mellan de bada

34 Se RA 2005 ref. 37.
335 Se dven SOU 2002:74 Del 1 s. 258-263.
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skatteslagen nér det géller att skilja ut foretagarna frdn konsumenterna.
Atminstone giller det i sa fall med héinsyn till analysen av 4 kap. 1 § 1 ML i
forhallande till de subjektiva rekvisiten for niringsverksamhet enligt 13
kap. 1 § forsta st. andra men. IL. Den har alltsd visat att svensk
inkomstskatteréttslig praxis &dr forenlig med bestdmningen av
skattesubjektet enligt begreppet beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet. Begreppet yrkesméssig verksamhet enligt den
sadlunda EG-rittskonforma huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML kan sdgas ha
brutits av mot 4 kap. 8 § ML genom 1997 och 1998 éars fall. Begridnsningen
av begreppet utifran IL:s begrédnsning av beskattningen till att for ideella
foreningar och  registrerade  trossamfund gilla enbart “sddan
niringsverksamhet som avses i 13 kap. 1 §” IL, forutsatt att &ndamélskravet
etc. enligt 7 kap. 7 § forsta st. IL &r uppfyllda, fungerar pa subjektsniva
enligt Regeringsrétten, och dven om det ar oklart om EG-domstolen har
kompetens for ifragavarande inkomstskatteréttsliga problematik, ar det inte
nagot som hindrar att IL anpassades till ML lika girna som tvértom i
forevarande hinseende.

Det ér inte heller nagot problem med kopplingen fran 4 kap. 8 § ML till IL
nir det géller forhéllandet till utlindska subjekt. Om en utldndsk ideell
organisation gor en tillfallig insamling for nagot ideellt &ndamal i Sverige,
konkurreras de inte ut av nagon hardare beskattning i Sverige, utan hela
verksamheten undantas frdn beskattning hiar om intdkterna i huvudsak ar
kvalificerat skattebefriade enligt nu ifrigavarande regler i IL.33°

Frgan &r nu bara om det dr konformt med mervérdesskattedirektivet att
begransningen av mervardesbeskattningen for organisationer utan
vinstsyfte (“’non-profit-making”-organizations) enbart triffar de béada
associationsformerna allméinnyttiga ideella foreningar och registrerade
trossamfund. Nagon sadan begriansning till vissa subjekt anges inte i art.
131-134 i mervérdesskattedirektivet [tidigare art. 13A i sjétte direktivet],
vilka alltsd avser vissa aktiviteter for vilka undantag frén skatteplikt skall
gélla for organisationer utan vinstsyfte.

5.2.6.2 Forhdllandet mellan 4 kap. 8 § ML och art. 131-134 i
mervdrdesskattedirektivet

Analysen av 4 kap. 8 § ML och hénvisningen till reglerna om kvalificerad
skattebefrielse for allmédnnyttiga ideella fOreningar och registrerade

3% Se inkomstskattemalet RA 1987 ref. 153. Se d#ven Momshandboken Enligt 2001 &rs
regler, s. 31, av Bjorn Forssén.
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trossamfund fokuseras alltsd nu pa om det finns ndgon risk for en svensk
nationell  réttsutveckling som skulle kunna ge upphov till
konkurrenssnedvridning pa grund av kopplingen till IL. Dessutom sétts
fokus pa fragan om 4 kap. 8 § ML och ndamnda koppling ger ett urval av
skattesubjekt ~som  dr  forenligt med den  begrinsning av
mervirdesbeskattningen som anges fOr organisationer utan vinstsyfte
genom undantag med avseende pa skatteobjektet enligt art. 131-134 i
merviardesskattedirektivet [tidigare art. 13A 1 sjétte direktivet]. Foreligger
inte ndgon sddan risk, och fungerar nuvarande 16sning materiellt sett, for att
bestimma vem som skall vara skattesubjekt, saknas anledning att upphava
4 kap. 8 § ML eller 6verfora reglerna till 3 kap. ML.

I art. 131-134 i mervirdesskattedirektivet anges att omsittningar av varor
och tjinster som gors av organisationer utan vinstsyfte (“’non-profit-
making”-organizations), religidsa institutioner och liknande omfattas av
undantag frdn skatteplikt for omséttning av varor eller tjanster. I ML har
sdlunda en annan lagteknisk I6sning valts i det att omfattningen av
undantag fran mervirdesbeskattning dir bestims med avseende pa
skattesubjektet.

Inkomstskattemalen RA 1987 ref. 153 och RA 1999 ref. 50 visar att
Regeringsrittens praxis de senaste aren gatt mot en “modernare” linje
angdende vad som av hédvd skall anses utgora ideella inkomster: frén
idrottsforeningens  traditionella  bingoaftnar ~ och  lotterier  till
musikkonserter.**” En dynamisk utveckling av nationell praxis i
forevarande hinseende dr mycket betydelsefull, for att nagon diskrepans
inte skall uppkomma med avseende pé att en regel i ML skall tolkas mot
bakgrund av syftet med motsvarande bestammelse i
mervirdesskattedirektivet. Det syftet fordndras givetvis allteftersom
sambhéllet fordndras; idrottsklubben far inte ldngre in lika mycket medel till
att kopa idrottsutrustning pa att bara ha bingoaftnar, utan maste kanske
ordna exempelvis rockmusikkonsert. Ett historiskt synsitt pa tolkning
passar alltsa inte pd momsomradet, utan dir dr teleologisk tolkning att
foredra. Utan en dynamisk nationell utveckling av praxis pa ifragavarande
omrade, kommer med nddviandighet konkurrenssnedvridning att
uppkomma, vilket uttryckligen inte godtas for tillimpningen av undantagen
frin mervirdesbeskattning i art. 131-134 i mervirdesskattedirektivet. I RA
1999 ref. 50 dndrade Regeringsritten SRN:s forhandsbesked av den 28
januari 1998, och godtog att rockmusikkonserter numera av hivd kan anses

337 Se #iven Momshandboken Enligt 2001 irs regler, s. 31, av Bjorn Forssén.
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som nagot som utnyttjas for att finansiera ideellt arbete, vilket ocksa var
minoritetens i SRN stdndpunkt.

Regeringsritten noterar i forhandsbeskedet om inkomstskatt RA 2005 ref.
67 dels att ’[b]ingospel har sedan lang tid tillbaka utgjort en hdvdvunnen
finansieringskdlla for allménnyttiga ideella foreningar”, dels att den
omstiandigheten att en allminnyttig ideell forening tar hjélp av annan
juridisk person och i samverkan genomfor verksamheten inte har ansetts
medfora att verksamheten inte skulle bedomas som hévdvunnen i
forevarande mening. I vart fall menade Regeringsritten — som hénvisade
till nyss nimnda forhandsbeskedet om inkomstskatt RA 1999 ref. 50 —
detta, fOrutsatt att foreningsmedlemmarna medverkar 1 arbetet.
Regeringsritten ansag dirfor i forhandsbeskedet RA 2005 ref. 67 att en
forening som ingick i en bingoallians med omkring femtio andra foreningar
inte forlorade sin skattefrihet enligt 7 kap. 7 § IL, bara for att
bingoverksamheten bedrivits genom ett av foreningarna gemensamt dgt
serviceforetag. Foreningen ansags bara ha tagit hjélp av annan betrdffande
de praktiska arrangemangen for verksamheten. I tva andra forhandsbesked
om inkomstskatt som Regeringsritten jimforde med hade ensamritten till
den goodwill som var forenad med foreningen Overforts for reklam- och
marknadsforingssammanhang till ett handelsbolag (RA 1993 ref. 100)
respektive ritten att i reklamsammanhang nyttja foreningens namn upplatits
till ett aktiebolag (RA 2000 ref. 53). D4 kunde enligt Regeringsritten friga
inte vara om verksamhet som helt eller delvis bedrivs av de ideella
foreningarna sjélva, och de kunde inte anses frikallade fran skattskyldighet
for handelsbolagsinkomsten respektive inkomst av upplatelsen.

Diremot har Regeringsritten — pa temat hdvd — i ett forhandsbesked ansett
att tillhandahdllande av abonnemang pa on line-spel pa Internet inte
omfattas av den kvalificerade skattebefrielsen for ideell forening enligt IL.
Intdkterna dérifran kunde inte av hivd anses utgora finansieringskélla for
det allménnyttiga ideella &ndamalet med foreningen eller ens anses ha
naturlig anknytning till det indamalet.>*3

I tva forhandsbesked har Regeringsritten uttalat sig om spelritter i
golfforening>* 1 det forsta av de bada forhandsbeskeden har
Regeringsritten inte ansett att kraven for kvalificerad skattebefrielse enligt
IL for allménnyttiga ideella foreningar — hér en golfférening — inte langre
uppfylls, enbart pa grund av att medlemmarnas reverslan till foreningen

38 Se RA 2005 not. 96.
339 Se RA 2005 ref. 4 1 och II.
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omvandlas till spelritter for dem. Verksamheten i foreningen kan inte
enbart pa grund av den dtgérden omedelbart anses Overgd till att gynna
medlemmarnas egna ekonomiska intressen och dppenhetskravet ansags inte
heller dsidosatt dirvid. Regeringsritten markerade emellertid att ddrmed
stéllning inte tagits till huruvida atgdrden pa sikt kan anses medfora sddan
andrad inriktning av foreningens verksamhet att villkoren for kvalificerad
skattebefrielse inte ldngre géller, da den fragan inte var foremal for
beddmning med ansdkan om forhandsbeskedet. Aven om en
finansieringskdlla av hdvd kan anses dgnad det ideella &ndamélet med
foreningen, kan givetvis inte en utveckling av vad som kan omfattas av de
kvalificerade kraven for skattebefrielse i Ovrigt fordndra att ett av de
nodvindiga rekvisiten for sadan befrielse dr just att aktiviteten inte far
overgd till att gynna medlemmarnas i1 den ideella foreningen egna
ekonomiska intressen. En provning far salunda som vanligt goras i ett
femérsperspektiv  av  fOrutsdttningarna for foreningens inskrénkta
skattskyldighet enligt IL.3*° Vid innehavarens avyttring av en sadan spelritt
skall for oOvrigt enligt Regeringsrittens bedomning i det andra
forhandsbeskedet bestimmelserna om beskattning av avyttring av
“personliga tillgangar” — varmed avses ocksa annat &n 16sore — i 52 kap. IL
tillimpas.>*!

Regeringsrittens hér beskrivna “modernisering” i forevarande fragor far
antas ha skett under iakttagande av konkurrensneutralitetshiansyn, dé sddana
hinsyn géller just vid bestimningen av omfattningen av begransningen av
skattskyldigheten enligt ifragavarande inkomstskatterdttsliga regel pa
samma sétt som generellt sétt giller pA momsomradet. Sélunda innebar,
med rddande nationella praxis, kopplingen fran 4 kap. 8 § ML till 7 kap. 7 §
och 7 kap. 14 § IL enbart en annan lagteknisk 16sning dn direktivets. Den
far anses som EG-rittskonform materiellt sett, da en for nérvarande
dynamisk nationell rittsutveckling nir det géller att bestimma
skattesubjekten pa omradet hindrar konkurrenssnedvridning.

Aterstar sélunda frigan om nuvarande ordning med 4 kap. 8 § ML och
kopplingen 1 fraga till IL medfor en risk for en framtida inhemsk nationell
rittsutveckling som leder till konkurrenssnedvridning.

Frdgan dr om 4 kap. 8 § ML kan forvéntas fungera i forhallande till art.
131-134 1 mervardesskattedirektivet dven framgent, niar det giller att
avgransa omfattningen av mervérdesbeskattningen av ideella aktiviteter.

340 Se RA 2005 ref. 4 L.
341 Se RA 2005 ref. 4 11.
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17 kap. 15 § IL — vartill hanvisning inte sker fran 4 kap. 8 § ML — anges att
kyrkor och vissa andra inrdttningar enbart ar skattskyldiga for
ndringsverksamhet som avses i 13 kap. 1 § IL. Detta dr i linje med att
huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML, for att bestimma omfattningen av
yrkesméssigheten, borde koppla formellt sett till just regeln om de
subjektiva rekvisiten for naringsverksamhet i IL, och inte till hela 13 kap.
IL. Av intresse &r att 7 kap. 15 § IL, bland de juridiska personer som ar
skattskyldiga enbart for verksamhet som uppfyller de subjektiva rekvisiten
for naringsverksamhet, ndmner “sjukvardsinrittningar som inte bedrivs i
vinstsyfte”.

En kyrka etc. som inte dr registrerat trossamfund omfattas formellt sett inte
av undantag fran mervirdesbeskattning genom begrinsning av
yrkesméssigheten enligt 4 kap. 8 § ML, da ndgon hénvisning déri inte sker
till 7 kap. 15 § IL. Undantaget fran skatteplikt for omséttning av varor och
tjdinster hos dylika religiosa institutioner 1 art. 131-134 i
mervardesskattedirektivet omfattar dock sddan vard och utbildning som
ocksd undantas fran skatteplikten enligt 3 kap. (4-8 §§) ML.

Att mervirdesskattedirektivet pa ifragavarande omraden avser att begrénsa
beskattningen av annars skattepliktiga transaktioner, medan 4 kap. 8 § ML
tar sikte pd frdga om forvarvssyfte, dvs. pa karaktiren hos subjektet,
innebir salunda inte nagon konflikt mellan ML och direktivet bara for att 4
kap. 8 § ML inte hianvisar ocksa till 7 kap. 15 § IL, utan bara till 7 kap. 7 §
forsta och andra st. och 14 § IL.

De trossamfund som inte registreras dr som regel organiserade som ideella
foreningar,*** och eftersom registrerade trossamfund skattebefrias pa
samma villkor som for ideella foreningar uppkommer materiellt sett inte
nagon konkurrenssnedvridning enbart pa grund av att 4 kap. 8 § ML inte
hénvisar till subjekt som avses i1 7 kap. 15 § IL. Nagon nationell civilrittslig
lagstiftning om ideella foreningar finns inte,** och #ven religidsa
institutioner som inte &r registrerade trossamfund torde uppfylla de
kvalificerade kraven pd d&ndamal etc. for skattebefrielse enligt 7 kap. 7 § IL
sasom ideella fOreningar utan vinstsyfte (“non-profit-making”-
organizations). Emellertid &r det formellt sett riktigare att tekniken for
begrinsning av mervardesbeskattningen hér foljer
mervirdesskattedirektivet och begransningen av beskattningen bestims

342 Se Prop. 1998/99:38 s. 210.
343 Qe Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatterétt (11:e uppl.), s. 496, av Sven-Olof
Lodin m.fl.
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med avseende pa skatteobjektet. En sddan formell konformitet mellan ML
och mervirdesskattedirektivet foreligger enbart for ifrigavarande ideella
foreningar genom undantaget fran skatteplikt i 3 kap. 11a § ML for deras
(eller stat och kommuns) tillhandahallande av entré for publik till
idrottsevenemang och avgifter for idrottsutdvare.>**

Enligt 7 kap. 16 och 17 §§ IL &r vissa stiftelser och andra juridiska personer
enbart skattskyldiga for inkomst pd grund av innehav av fastigheter.
Eftersom nagot undantag fran yrkesmaissig verksamhet inte anges i 4 kap. 8
§ ML med héinvisning till dessa bada lagrum i IL, omfattas ifragavarande
juridiska personer av yrkesmaéssig verksamhet enligt huvudregeln i 4 kap. 1
§ 1 ML.

Att ML formellt sett enbart dr konform med mervirdesskattedirektivet pa
idrottsomradet betrdffande tekniken for att bestimma omfattningen av
undantag  frdn  mervirdesbeskattning,  innebdr en  risk  for
konkurrenssnedvridning genom att exempelvis religidsa verksamheter i
stiftelseform inte omfattas av undantaget fran yrkesméssighet i 4 kap. 8 §
ML,** och didrmed enligt ML kan mervirdesbeskattas for omsittningar av
varor och tjanster som art. 131-134 i mervérdesskattedirektivet undantar
fran skatteplikt. Av den anledningen bor 4 kap. 8 § ML betriffande
allmédnnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund upphévas,
och erforderliga kompletteringar av reglerna om undantag fran skatteplikt
for omsdttningar av varor och tjénster i 3 kap. ML goras for sadana
aktiviteter i forhallande till avsedd omfattning av undantag fran skatteplikt
for dem enligt art. 131-134 1 mervérdesskattedirektivet.

Slutsatsen blir sdlunda att en gemensam beskattningsram kan upprétthallas
mellan de bada skatteslagen 1 fraga nédr det gédller att bestimma
skattesubjektet, om yrkesmaissig verksamhet enligt huvudregeln 4 kap. 1 §
1 ML stills mot de subjektiva rekvisiten for naringsverksamhet enligt 13
kap. 1 § forsta st. andra men. IL. I det hdnseendet kan inkomstskatterdtten
lika gérna anpassas till ML som att det motsatta efterstrivas formellt sett
enligt ML idag. Diremot visar analysen hér pa temat EG-rattskonformitet
att begransningen av mervirdesbeskattningen for organisationer utan
vinstsyfte inte kan begrénsas till associationsformerna allminnyttiga ideella
foreningar och registrerade trossamfund, och att regler om sidan

344 P3 idrottsomradet foreligger for dvrigt idag en dubbelreglering av omfattningen av
undantag fran mervérdesbeskattning genom 4 kap. 8 § ML som avser skattesubjektet och 3
kap. 11a § ML som avser skatteobjektet. Se Svensk skattetidning 2003 s. 135 och 135,
artikeln Forslag till nya momsregler for ideell verksamhet (s. 127-137), av Peter Iwarsson.
345 Se angaende kyrklig stiftelse, RA 1996 not. 168.
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begransning for dylika organisationer skall avfattas med avseende pa
skatteobjektet i stillet, vilket alltsd innebar att 4 kap. 8 § ML utmonstras
och kompletteringar sker av 3 kap. ML.

Eftersom reglerna i 3 kap. ML avser mervardesskattens specifika
begreppsvéarld med ett “transaktionstinkande” avseende fragor om
kumulativa effekter med en alltfér omfattande tillampning av undantag, kan
det forvintas att det blir svarare for Regeringsrétten att avgora fragor om
kvalificerad skattebefrielse for allminnyttiga ideella fOreningar och
registrerade trossamfund enligt IL med végledning fran ML efter det att
regleringen i 4 kap. 8 § ML justerats och forts over till 3 kap. ML.

Utredningen SOU 2002:74 berdr ocksd dessa frdgor, men utredningens
forslag om att utmonstra 4 kap. 8 § ML blir mera en konsekvens av att
utredningen allmént sett foreslér att upphdva bl.a. begreppet yrkesmaissig
verksamhet och ersitta det med beskattningsbar person.**® Om det vore ett
argument i sig att det ”[ilnom EG éar ... endast mervardesskattereglerna
som avgdr om beskattning skall ske”**’ skulle den jimforelse som
utredningen @ndd gor mellan olika sprakversioner av sjétte direktivet inte
vara nodviandig for utredningens fOrslag om att ersitta yrkesmdissig
verksamhet med beskattningsbar person. Det &dr 1 stillet sa att
mervardesskattedirektivet [tidigare sjitte direktivet] inte ldgger nagot
formellt hinder for att hinvisa till IL for att bestimma vem som &r
beskattningsbar person. Annars vore det lika meningslost att — som
utredningen gor — reservera sig for att utredningens arbete inte innebér
nagon analys av de materiella beskattningsreglerna. Analysen i forevarande
arbete vore onddig om det bara handlade om att mekaniskt gé igenom vilka
begrepp i ML som kopplar till annan lagstiftning.

5.2.7 Yrkesmiissig verksamhet, hur bestimningen av skatteobjektet
kan influera bestimningen av skattesubjektet’#®

Tidigare 1 framstéllningen har anforts att en historisk tolkningsprincip
saknar storre betydelse for huvudfragan om EG-réttskonformiteten med
hanvisningen i ML till IL for bestimningen av skattesubjektet, men att
problem for bestdmningen av yrkesméssig verksamhet kan uppkomma om
en regel 1 ML har givits sitt innehdll i dldre svensk mervirdesskatterétt utan
att ha dndrats vid Sveriges EU-intrdde 1995.

346 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 18.

347 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 257.

38 Se Svensk skattetidning 2007 s. 538-557, artikeln Momsens verksamhetsbegrepp i
datid, nutid och framtid, av Bjorn Forssén.
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Verksamhetsbegreppet dr grundldggande 1 begreppet yrkesmissig
verksamhet, da det &r avgorande for att ndgon skall kunna anses ha ett
sadant forvarvssyfte med en aktivitet att den inte bara konstituerar en
verksamhet motsvarande gemenskapsrittens ekonomisk verksamhet, utan
ocksa att vederborande didrmed é&r sjdlvstindig och kan anses uppfylla
rekvisiten for beskattningsbar person. Tillimpningsproblem som tas upp pa
temat influenser fran dldre svensk mervirdesskatterétt dr att det finns en
koppling i forarbetena till ML till det inkomstskatteréttsliga verksamhets-
och forvarvskillebegreppet fran tiden fore den 1 januari 1994 {6r
bestdmningen av verksamhetsbegreppet i yrkesmaéssig verksamhet 1 4 kap.
1 § 1 ML. Det problemet borde emellertid vara hanterbart vid tillimpning
av gillande ritt, da lagstiftaren markerade att det dldre verksamhets- och
forvarvskillebegreppet i KL frdn tiden fore den 1 januari 1994 enbart
kunde vara till viss ledning for ML:s verksamhetsbegrepp. En sadan
koppling far enligt ndmnda forarbeten inte ge ett odnskat resultat vid
mervirdesbeskattningen.>* Prvningen av verksamhetsbegreppets innebdrd
har salunda forutsatts ske med hiansyn till de for mervardesskatten sirskilda
villkoren och bestdmningen av yrkesmaissig verksamhet borde silunda
kunna hanteras till sitt innehdll. Detta eftersom det 1 svensk
inkomstskatterittslig praxis #r klarlagt sedan RA 1998 ref. 10 att vinstsyftet
ar  obsolet och att  fOrvdrvssyftet som  uttrycks  med
forvarvsverksamhetsbegreppet 1 stéllet skall provas mot de béda andra
rekvisiten, varaktighet och sjdlvstindighet, vilka kan sdgas ha visat sig
forenliga med EG-domstolens praxis betrdffande beskattningsbar person.

Det &r i stillet mera problematiskt om bestdmningen av yrkesméssig
verksamhet inte kan anses ske sa att sdga en gang for alla, utan influeras av
att karaktidren pa subjektet berdrs &ven i en regel om bestdmningen av
skatteobjektet. Det &r fallet med begreppet parkeringsverksamhet i regeln
om skatteplikt for upplatelse av parkeringsplatser i sadan verksamhet enligt
3 kap. 3 § forsta st. 5 ML. Begreppet parkeringsverksamhet bestimdes
ndmligen i forarbetena till &ndringar i GML den 1 januari 1991, nér sédana
verksamheter belades med mervardesskatt, genom en hinvisning till det
divarande  inkomstskatterittsliga ~ begreppet  parkeringsrorelse.®>
Parkeringsverksamhet overfordes sedan i sak ofordndrat till ML och har
inte heller dndrats vid EU-intradet. I forarbetena till &ndringarna i ML vid
EU-intradet anges bara att 3 kap. 3 § forsta st. 5 ML ansags EG-rittsform.
Négon provning av begreppet parkeringsverksamhet med avseende pa

349 Se Prop. 1993/94:99 s. 165.
330 Se Prop. 1989/90:111 s. 89 och 197.
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kopplingen till inkomstskattens parkeringsrorelse skedde aldrig i
forarbetena.’! Regeringsritten missar detta vid provning i RA 2007 ref. 13
av ansOkan om forhandsbesked och faststéller majoritetens i SRN:s besked
att ett bolags upplételse av platser for upplidggning av batar omfattas av
regeln om skatteplikt 1 3 kap. 3 § fOrsta st. 5 ML. Majoriteten i SRN
noterade bara att lagstiftaren ansag att regeln var EG-réttskonform utan att
gora ndmnda provning.

Problemet med RA 2007 ref. 13 for ifrAgavarande sammanhang &r att
varken SRN eller Regeringsritten gir in pa fragan om hur den historiska
kopplingen till inkomstskattens rorelsebegrepp paverkar bestimningen av
skattesubjektet. Provningen stannar vid att regeln om skatteobjektet, 3 kap.
3 § forsta st. 5 ML, ér forenlig med att EG-domstolen i malet C-428/02
(Fonden  Marselisborg  Lystbddehavn)  funnit att  motsvarande
direktivbestimmelse omfattar upplételse for samtliga transportmedel, dvs.
inte bara bilar, utan #ven batar.>> Minoriteten i SRN ansig att
legalitetsprincipen dndéd innebar att beskattning mot sokandebolagets vilja
inte kunde genomdrivas, da de svenska forarbetena och svenskt sprakbruk
enligt dem innebar att avsikten var att skatteplikten skulle omfatta
“parkering av motorfordon i en sérskild verksamhetsgren”, och inte
upplételse av parkeringsplatser for batar. Den problematiken med regeln i
frdga dr inte av intresse hdr, utan hir behandlas problemet med att den
kopplar till inkomstskattens rorelsebegrepp och att salunda en regel om
skatteobjektet kan influera bestimningen av skattesubjektet. I
sammanhanget kan dndd ndmnas att 3 kap. 3 § forsta st. 5 ML édr en av flera
regler 1 3 kap. 3 § forsta st. ML som utgor undantag frén undantaget fran
skatteplikt pa fastighetsomradet i 3 kap. 2 § ML, och att sérskilda problem
foreligger pa det omradet pa grund av att fastighetsbegreppet i ML inte ar
EG-rittskonformt i forhédllande till gemenskapsréttens fast egendom (eng.
“immovable property”). Den fragestillningen betridffande bestimningen av
skatteobjektet berdrs inte heller hér, eftersom den ocksa saknar koppling till
inkomstskattens begrepp rorelse eller ndringsverksamhet. Frdgan om
influensen fran regeln i fraga vid bestdmningen av skattesubjektet har aldrig
fatt nagon ordentlig genomgang, men det uppméarksammades redan fran
borjan att rorelsebegreppet i samband med regeln kunde fororsaka problem.
Infor introduktionen av regeln om skatteplikt for upplatelse av
parkeringsplatser i parkeringsverksamhet i pkt 8 andra st. d av anv. till 8 §
GML den 1 januari 1991 skrev RSV en promemoria bendmnd

351 Se SOU 1994:88 s. 110 och 114.
32 Qe art. 13B.b2 i sjdtte direktivet, som har ersatts av art. 135.2b i
mervérdesskattedirektivet.
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Parkeringsverksamhet ur mervirdesskattesynpunkt.®>*> Den upptog inte
ifragavarande problematik med atskillnad av prévningen av skattesubjektet
respektive skatteobjektet. Emellertid kunde Fastighetsdgareforbundet i en
artikel, ddr RSV:s promemoria berdrs, ange som sin tolkning frén
underhandskontakter med RSV att dven om det inkomstskatterittsliga
rorelsebegreppet da ersattes med ndringsverksamhet skulle det “alltjamt

avgora frigan om mervirdesskatteplikt foreligger eller ej”.3%*

I forhandsbeskedet RA 2003 ref. 80 ansdgs en bostadsrittsforenings
upplételse av parkeringsplatser till utomstdende omfattad av regeln om
skattepliktig omséttning 1 3 kap. 3 § forsta st. 5 ML, men inte heller dar
noteras att uttalandena i forarbetena om regelns EG-réttskonformitet skedde
utan nagon analys av ifrdgavarande koppling till inkomstskattens
parkeringsrorelse. Majoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 kan sigas bekrifta
detta, ndr den anger att prévningen av regeln i frdga i forarbetena gjordes
mot bakgrund av EG-mélet 173/88 (Henriksen). Det fallet géllde enbart
huruvida direktivbestimmelsen som motsvarar aktuell regel i ML
forutsitter att upplatna parkeringsplatser ingar i samma fastighetskomplex
som bostédderna och att upplatelserna gors till hyresgésten av en och samma
hyresvard. SKV beror i sina skrivelser om parkeringsverksamhet varken
legalitetsprincipen eller frdgan om kopplingen till inkomstskattens
rorelsebegrepp, utan hinvisar bara till RA 2003 ref. 80 och “Henriksen”-
mélet.3>> Majoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 #r diremot inne pa hur den
historiska kopplingen till inkomstskattens rorelsebegrepp vid bestimningen
av parkeringsverksamhet influerar bestdmningen av skattesubjektet.
Majoriteten i SRN tar upp att den avgorande fragan for att bestimma om
bostadsrittsforeningen kan tillhdra momssystemet dr om upplatelserna
utgdr yrkesméssig verksamhet enligt 4 kap. ML. Regeringsritten gar
emellertid forbi den fragestdllningen och faststdller majoritetens i SRN
besked, och hédnvisar enbart till regeln om skatteobjektet, 3 kap. 3 § forsta
st. 5 ML.

353 Se RSV:s promemoria Parkeringsverksamhet ur mervirdesskattesynpunkt av 1990-12-
03 (dnr D29-1487-90).

334 Se Fastighetstidningen 1.1991, s. 25, artikeln Upplatelse av p-plats ur momssynpunkt,
av forbundsjuristerna Leif Holmqvist och Christer Hogbeck, Fastighetsdgareforbundet.

335 Se SKV:s skrivelser 2004-09-22, dnr 130-557045-04/113, 2004-11-01, dnr 130
624085-04/111 och 2004-12-22, dnr 130 735843-04/111. Sveriges advokatsamfund har
dock, i samband med ett remissvar 2004-12-22 (dnr R-2004/1266) till finansdepartementet
pa forslag om en EG-forordning med vissa tillampningsforeskrifter for specifika regler i
sjatte direktivet, i vart fall tagit upp bl.a. ordet “parkeringsverksamhet” i 3 kap. 3 § forsta
st. 5 ML och det lex scripta-krav som foljer av legalitetsprincipen. Forfattaren till detta
verk var med om att ta fram advokatsamfundets remissvar.

177



RA 2003 ref. 80 och RA 2007 ref. 13 visar p4 ett behov av lagfortydligande
angdende ML:s verksamhetsbegrepp med avseende pa historiska
kopplingar till den nationella inkomstskatterétten.

Behovet av ndmnda lagfortydligande visar sig ocksd pa ett annat sitt.
Minoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 ansig att uthyrningen av
parkeringsplatser till utomstdende omfattas av bostadsrittsforeningens
forvaltning av bostadshusen och att den didrmed inte ingar i “en sérskild
forvarvskdlla avseende rorelse”. Majoriteten i SRN anser i stéllet att
uthyrningen 1 fraga till utomstdende far anses vara “en fran
fastighetsforvaltningen avskiljd yrkesméssig verksamhet”. De kommer till
olika slut i fragan om mervirdesbeskattning, men 1 vart fall majoriteten i
SRN i RA 2003 ref. 80 ir uppenbarligen inne pa att ett subjekt kan ha mer
dn en yrkesmadssig verksamhet. Det dr inte forenligt med EG-ritten, som
innebdr att beskattningsbar person har en ekonomisk verksamhet. En
beskattningsbar person har en enda ekonomisk verksamhet 4ven om den dr
blandad och avses leda till séavil skattefria som skattepliktiga transaktioner.
Det dr genom sin planering av avsikten med forvirven som vederbdrande
sjilv bestimmer nir momssystemet och avdragsreglerna skall tillimpas.*>
Det dr en och samma ekonomiska verksamhet som kan vara helt eller delvis
avdragsberittigande eller inte beréttiga till avdrag alls. Det kommer klarare
till uttryck 1 art. 9.1 forsta och andra st. i mervirdesskattedirektivet, dér det
anges att beskattningsbar person bedriver “en ekonomisk verksamhet” och
att med sadan avses “varje verksamhet” av visst slag, for att fortlopande
vinna intdkter ddrav. I art. 4.1 och 4.2 i sjitte direktivet angavs att
skattskyldig person bedrev “nagon form av ekonomisk verksamhet” och att
darmed avsédgs “alla verksamheter” av visst slag. I samma fortydligande
riktning verkar ocksa den fordndringen att begreppet rorelsegren i art. 17.5
a och b i sjitte direktivet ersatts med det for blandad verksamhet mera
tydliga verksamhetsgren i art. 173.2a och 2b i mervardesskattedirektivet.

Att SRN och Regeringsritten i RA 2003 ref. 80 verkar vara inne pa att ett
subjekt kan ha flera verksamheter mervirdesskatteméssigt ar — i ett
historiskt perspektiv — forklarligt. Fram till dess att ML ersatte GML den 1
juli 1994 forutsatte den svenska mervirdesskatterétten att ett subjekt kunde
ha flera verksamheter. Det framgar av regeln om fordelning av
avdragsritten for ingdende moms pé forvérv i blandad verksamhet, andra st.
tredje men. av anv. till 17 § GML. Dir talas om séddan fordelning bl.a. nér
ett forvarv avser ... endast delvis verksamhet som medfor skattskyldighet
eller verksamhet som endast delvis medfor skattskyldighet”. Andra ledet av

356 Se punkterna 33 och 35 i ”Breitsohl”-mélet.
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lokutionen avsag en blandad verksamhet, vilket dr forenligt med EG-rétten,
men forsta ledet avsag att ett forvarv anviandes 1 minst tva verksamheter hos
samma subjekt, ddr den ena var skattepliktig och den andra skattefri (se
dven RA 1995 not. 224). 1 vart fall sedan Sveriges EU-intride 1995
registreras inte samma subjekt for flera verksamheter, och i konsekvens
dédrmed finns numera enbart tilldiggsnumret 01 i momsregistreringsnumret.
Det borde ha klarlagts vid Sveriges EU-intrdde att det momsméissiga
skattesubjektet numera endast kan ha en ekonomisk verksamhet. Nir regeln
1 friga om parkeringsverksamhet introducerades 1991 tilldt lagstiftningen
att  flera  verksamheter  registrerades  for  samma  subjekt.
Fastighetsidgareforbundet tolkade da RSV:s uppfattning som att
skattskyldighet till mervérdesskatt for uppburna avgifter foreldg “[o]m
fastighetsdgare skulle ha deklarerat och skattat for sin uthyrning som en
fran fastighetsforvaltningen i &vrigt separat rorelse”.>” Att uppfattningen
om mojligheten att registrera fler dn en verksamhet for samma subjekt lever
kvar visar sig i att minoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 talar om “en
sarskild ~ forvdrvskédlla  avseende  rorelse” med avseende pa
bostadsrittsforeningens uthyrningen av  parkeringsplatser  till
utomstéende.>>®

Eftersom forarbetena till ML gor en hinvisning till KL:s verksamhets- och
forvarvskillebegrepp  fore den 1 januari 1994  betrdffande
verksamhetsbegreppet i yrkesméssig verksamhet, bor ett lagfortydligande
ske av innebdrd att den kopplingen till inkomstskatteritten ir obsolet. RA
2003 ref. 80 visar att reservationen i forarbetena till ML for odnskade
resultat vid mervirdesbeskattningen inte ar tillrdcklig, for att nationell
praxis skall fullt ut respektera att EG-ritten pd omradet giller sedan
Sveriges EU-intrdde 1995 och att implementeringen av gemenskapsrtten i
ML skall innebdra att ett subjekt endast kan ha en verksamhet med
avseende pa begreppet yrkesmassig verksamhet. Namnda lagfortydligande
skulle utgéra en béttre forsdkran om att provningen av om begreppet
verksamhet 1 yrkesmissig verksamhet &ar uppfyllt forutsdtts avse en
verksamhet, oavsett om olika aktiviteter hos subjektet 1 friga saknar
naturlig anknytning.

Minoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80 behandlar korrekt regeln om
skatteobjektet, men uttalar inte med tillrdcklig tydlighet att resonemanget

357 Qe Fastighetstidningen 1.1991, s. 25, artikeln Upplatelse av p-plats ur momssynpunkt,
av forbundsjuristerna Leif Holmqvist och Christer Hogbeck, Fastighetsédgareforbundet.

358 P4 temat historisk tolkning kan i sammanhanget nimnas att ett av Regeringsriden i RA
2003 ref. 80 ocksd en ging skrev under nidmnda promemoria frdn RSV infor
introduktionen av regeln i fraga 1991.
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om “en sdrskild forvdrvskélla avseende rdrelse” bor handla om en
verksamhet med en skattefri verksamhetsgren bestdende i uthyrningen till
utomstdende. Minoriteten i SRN i RA 2007 ref. 13, vilken delvis ar
densamma som minoriteten i SRN i RA 2003 ref. 80, ligger formellt sett
nidrmare EG-rétten, genom att tala om ”sérskild verksamhetsgren” med
avseende pa regeln om skatteobjektet. En verksamhet kan momsmaéssigt ha
en skattepliktig och en skattefri verksamhetsgren, men samma subjekt kan
enligt EG-ritten inte ha tva verksamheter med samma eller olika karaktir
betrdffande skatteobjektet.

Det historiska tolkningsproblemet enligt RA 2003 ref. 80 och RA 2007 ref.
13 med begreppet parkeringsverksamhet i 3 kap. 3 § forsta st. 5 ML och
kopplingen till inkomstskattens rorelsebegrepp visar pa att en
sammanblandning av regeln om skattesubjektet med en regel om
skatteobjektet kan ge ett icke EG-rittskonformt urval med avseende pd vem
som skall tillhora momssystemet. Problemet ar att inkomstskattens
rorelsebegrepp handlar om subjektets status, och den provningen skall vara
klar genom provningen av begreppet yrkesméssig verksamhet i 4 kap. 1 §
ML. Den skall inte &terkomma ocksd som en del av provningen av
objektets status. En andra materiell provning av subjektsfragan via
provningen av objektsfrigan leder alltsd dven till patagliga bevismissiga
problem i forfarandet och skatteprocessen. EG-ritten innebér att regler om
skatteobjektet med rekvisit som handlar om subjektets status enbart
forekommer betriffande vissa fall av omsittningar av organisationer utan
vinstsyfte och liknande.**

I sammanhanget kan ndmnas att det finns regler om skatteobjektet i 3 kap. 3
§ forsta st. ML vilka innehéller rorelsebegrepp, men som inte medfor det
beskrivna problemet, da det i dessa fall inte handlar om kopplingar till det
inkomstskatterattsliga rorelsebegreppet. Det ar 3 kap. 3 § forsta st. 4
respektive 6 ML, dir skattepliktig omsittning anges gélla for bl.a.
rumsuthyrning i hotellrorelse respektive for bl.a. upplételse for fartyg av
hamnar. Hotellrorelse omfattades av mervardesskatteplikt redan fore 1991,

39 Tidigare i framstillningen har ocksd berorts EG-rittskonformiteten med att

begransningen av mervirdesbeskattningen av allménnyttiga ideella fOreningar (och
registrerade trossamfund) sker med avseende pa skattesubjektet genom regeln om
undantag fran yrkesméssig verksamhet i 4 kap. 8 § ML, i stillet for i ndgon regel om
objektet i 3 kap. ML. Det hade varit det formellt riktiga i forhallande till art. 13A i sjétte
direktivet [art. 132.1 i mervardesskattedirektivet]. Det dr emellertid inte av intresse hér, da
RA 2003 ref. 80 respektive RA 2007 ref. 13 inte handlar om sidana foreningar, utan om
bostadsrittsforening, som ér ett slags ekonomisk forening, respektive bolag. Sélunda var
enbart fraga om tillimpning av huvudregeln om yrkesmaéssig verksamhet i 4 kap. 1 § 1 ML
relevant for de bada fallen.
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och begreppet — som dverfordes i sak ofordndrat till ML — baserades enligt
forarbetena till GML pa lagen fran 1966 om hotell- och
pensionatsrorelse.’® Regeln om skatteplikt for upplatelse for fartyg av
hamnar inférdes i GML 1991, och den ersatte forordningen (1968:616) om
skattskyldighet till mervérdeskatt for hamn- och flygplatsverksamhet
betrdffande upplételse for fartyg och luftfartyg. Genom regeln — som ocksa
overfordes ofordndrad i sak till ML — utvidgades skatteplikten till att gélla
“inte bara handelshamn utan &ven annan hamnrorelse”. Det
rorelsebegreppet syftade emellertid till att markera att skatteplikten
omfattar dven upplatelse av hamnutrustning och annat som inte ingar som
ett led i fastighetsupplatelsen.’®! Bide hotellrdrelse och hamnrorelse skiljer
sig sdlunda fran parkeringsrorelse sétillvida att begreppen inte kopplar till
inkomstskattens rorelsebegrepp. Bestdmningen av sadana rorelser sker med
avseende pa frimst objektiva omsténdigheter som antal rum och gister,
betrdffande hotell, respektive investeringar i kajplatser och hamnutrustning,
betriffande hamnar. Bestimningen av skatteobjektet i dessa béada fall
innehaller inte ndgot om subjektets karaktir som i praktiken kan aterverka
pa bestimningen av yrkesméissig verksamhet.

Ett annat problem vore om det skulle hdvdas att det betrdffande
tillstdndspliktiga verksamheter foreligger nagot slags “fjarde rekvisit” for
rorelse eller niringsverksamhet.’®?> Hotellrdrelse kriver tillstind fran
polismyndigheten, och det har genom kopplingen i férarbetena till GML till
ndmnda lag fran 1966 betydelse for bestimningen av skatteobjektet i det att
regeln om skatteplikten i GML har Overforts ofordandrad till ML.
Tillstandsfragan paverkar emellertid inte bestimningen av skattesubjektet.
Det finns inte nagot ’fjarde rekvisit” utover varaktighet och sjilvstandighet
och det i dldre praxis beaktade vinstrekvisitet for bestimningen av
nédringsverksamhet. Det kan anses f6lja av en dom frén Regeringsritten, dar
underrattsinstansernas domar undanréjdes och Regeringsritten faststéllde
SKV:s talan. Fallet géllde en tillstandspliktig taxirdrelse, och
Regeringsritten ansdg att den har varit skattepliktig enligt IL, trots att den
saknade erforderligt tillstand. Regeringsritten uttalade att det faktum att en
viss ndringsverksamhet &r otillaten pa grund av att erforderligt tillstdnd for
att driva den lagenligt saknas kan ”inte i sig fa till konsekvens att
inkomsten av verksamheten inte ar skattepliktig”, &ven om néringsidkaren

360 Se Prop. 1968:100 s. 67, Prop. 1989/90:111 s. 107 och 197 och Prop. 1993/94:99 s.
149.

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

362 Se dven Momshandboken Enligt 1998 Aars regler, s. 42, av Bjorn Forssén och
Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 53, av Bjorn Forssén.
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... ddrigenom gor sig skyldig till en brottslig handling”.*®> Frigor om
tillstand kan sélunda enbart ha betydelse for bestimningen av skatteobjektet
enligt ML, sdsom med polistillstind for hotellrorelse, inte betrdffande
bestimningen av skattesubjektet. Huruvida tillstindsrekvisitet for
bestimning av skatteplikten enligt ML {or upplatelse av hotellrum ar EG-
rattskonformt dr en annan fraga dn den som behandlas hir.

Hir kan ndmnas att reglerna om hotellrérelse respektive hamnar berdrs i
RA 2003 ref. 80 respektive RA 2007 ref. 13, men enbart som en pendang i
objektsfragan till begreppet parkeringsverksamhet 1 3 kap. 3 § forsta st. 5
ML. De bada rittsfallen sédger darfor ingenting om det begreppets koppling
till det inkomstskatterdttsliga rorelsebegreppet och betydelse for
subjektsfragan, och det ar verksamhetsbegreppet i samband med
bestdmningen av skattesubjektet som dr av intresse hér.

5.2.8 Yrkesmissig verksamhet, sirskilt om att juridiska personer
enbart redovisar inkomst av niringsverksamhet respektive ovrigt om
héinvisningen till niringsverksamhetsbegreppet i hela 13 kap. IL

5.2.8.1 Betydelsen av att juridiska personer enbart redovisar inkomster i
inkomstslaget ndringsverksamhet

Juridiska personers inkomster och utgifter riknas enligt 13 kap. 2 § IL alltid
till inkomstslaget niringsverksamhet, &ven om inkomsterna eller utgifterna
inte ingar i en nédringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § IL. Hér kan noteras att
for svenska handelsbolag — vilket omfattar kommanditbolag ocksa —
behandlas bolagets inkomster och utgifter pa samma sdtt som for andra
juridiska personer, sasom aktiebolag, vilket foljer av 13 kap. 4 § forsta st.
IL som hénvisar till 13 kap. 2 § IL. Trots att det kan vara friga om
kapitalvinster och kapitalforluster innebér enligt 13 kap. 2 § IL enbart det
faktum att subjektet &dr juridisk person att den har néringsverksamhet. Detta
oavsett om de subjektiva rekvisiten for naringsverksamhet enligt 13 kap. 1
§ forsta st. andra men. IL &r uppfyllda eller inte. Déarfor giller analysen nu
den omstandigheten att hdnvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML for bestimningen
av yrkesmaéssig verksamhet avser hela 13 kap. IL. Vad fér strukturen i 13
kap. IL for betydelse for bestimningen av yrkesmaissig verksamhet i ML?
Den formella hanvisningen till hela 13 kap. IL ar alltsd inte en avsedd
fordndring jimfort med den tidigare hédnvisningen till 21 § KL, som
motsvarade 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL. Emellertid &r den formella
fordandringen intressant satillvida att den inte dr EG-rittskonform till de

363 Se RA 2005 ref. 14.
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delar den innebdr att personer som inte kan anses ha karaktdren av
beskattningsbar person enligt mervardesskattedirektivet omfattas av
nédringsverksamhetsbegreppets bestdmning 1 13 kap. IL utdver vad som
foljer av en provning med hénsyn enbart till de subjektiva rekvisiten for det
begreppet. Vilka dr dé dessa delar?

Forst noteras att det for de juridiska personerna foreligger en sdrskild risk
for felaktigt urval av skattesubjekt, nir en juridisk person dger fastighet. Av
13 kap. 1 § andra st. IL foljer alltsa att innehav av niringsfastighet alltid
rdknas som ndringsverksamhet. Av intresse dédrvidlag &dr att en fastighet
som innehas av juridisk person alltid anses utgdra niringsfastighet.*** En
fysisk persons fastighet klassificeras utifran byggnadens karaktir och
anvandningssattet. Leder det till att fraga anses vara om en naringsfastighet,
sker sedan, for att allokera niringsinkomst som arbetsinkomst eller
kapitalinkomst, en aktivitetsklassificering, ddr “dgarens aktivitet i den totala
enskilt bedrivna niringsverksamheten beaktas”.% Den aktivitetsbaserade
klassificeringen ar forenlig med det aktivitetskrav som ligger i ekonomisk
verksamhet enligt mervirdesskattedirektivet. For en juridisk person racker
det emellertid med att konstatera att den ritt och slétt dger en fastighet, sa
har den juridiska personen automatiskt nédringsverksamhet avseende
inkomster och utgifter hirrérande till fastigheten. Det innebédr att en
provning av om forutsdttningarna for utvidgningen av begreppet
yrkesmaéssig verksamhet enligt 4 kap. 3 § forsta st. 1 och 2 ML, dér alltsd
ML ocksa kopplar till IL:s begreppsvirld, inte dr nddvéandig, om dgaren av
fastigheten ar t.ex. ett aktiebolag. Aktiebolaget har ddrmed med automatik
en yrkesméssig verksamhet redan enligt 4 kap. 1 § 1 ML, pa grund av att
det lagrummet hénvisar till ndringsverksamhetsbegreppet i hela 13 kap. IL
och inte bara till 1 § forsta st. andra men. diri. Aven om aktiebolaget bara
séljer ett trad fran sin fastighet och den innehas for privat bruk, har det rétt
till momsavdrag pa utgifter for att genomfora transaktionen. En skyldighet
att debitera utgdende moms och redovisa till staten for forsdljningen
uppkommer emellertid bara om aktiebolaget yrkar momsavdrag f{or
utgifterna darvid, d& aktiebolaget enligt EG-domstolens praxis knappast
kan anses agera 1 egenskap av  beskattningsbar  person.
Varaktighetsrekvisitet for ekonomisk verksamhet som beldgger karaktiren
av  beskattningsbar  person enligt art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet kan knappast anses uppfyllt i den beskrivna
situationen. I detta arbete foreslés alltsd en begriansning av hénvisningen i 4

364 Se 2 kap. 14 § IL, Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 501 och RA 1994 not. 302 (vartill
hinvisning for dvrigt sker i réttsfallsforteckningen i RA 2003 ref. 80).

365 Se Inkomst av niringsfastighet i enskild niringsverksamhet Arbetsinkomst eller
kapitalinkomst? —s. 392, av Urban Rydin.
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kap. 1 § 1 ML till att gélla enbart de subjektiva rekvisiten for
nédringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL. Emellertid
bor, mot bakgrund av den beskrivna situationen med juridiska personers
fastighetsinnehav, det forslaget forenas med att det 1 4 kap. 1 § 1 uttrycks
att yrkesmissig verksamhet inte foreligger enbart pa den grunden att
verksamheten bestar i innehav av en fastighet som utgor néringsfastighet.

Av intresse 1 Ovrigt nér det géller hianvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML till hela
13 kap. IL och den omstidndigheten att juridiska personer enbart kan
redovisa inkomster 1 inkomstslaget naringsverksamhet &r @ t.ex.
forhandsbeskedet om inkomstskatt RA 2001 ref. 60. Det innebér att om
exempelvis en deldgare som dr aktiebolag enbart uppfyller sina forpliktelser
som bolagsman i ett handelsbolag eller kommanditbolag, uppfylls inte de
subjektiva rekvisiten for ndringsverksamhet for delagarbolaget.

Enligt Regeringsrittens forhandsbesked samma dag (2001-11-16) i
momsfragan (mal nr 4453-2000) innebdr det att “ndgon skattepliktig
omsittning” — av tjdnster — mellan deldgarbolag och handels- eller
kommanditbolaget, som ar det s.k. faktureringsbolaget i forhallande till
externa kunder, inte kan anses foreligga. For sin bedomning hénvisade
Regeringsritten blott till avgorandet av inkomstskattefrigan i RA 2001 ref.
60, varfor det far anses ha biring pé fraigan om yrkesmaissig verksamhet.

For fragan om tillhorighet till momssystemet innebdr Regeringsrittens bada
avgoranden 2001-11-16 1 forsta hand att deldgarbolag inte kan vara sé
osjalvstindiga att de saknar mojlighet enligt handelsbolags- eller
kommanditbolagsavtalet att ha andra kunder &n sitt handels- eller
kommanditbolag (faktureringsbolaget). Da brister rekvisitet yrkesméssig
verksamhet. Det ger for momsens vidkommande en mera EG-réttskonform
nationell praxis &n om forhandsbeskedet RSV/FB Dt 1985:33 alltjamt
skulle vara vigledande for fragestillningen. RSV:s ndmnd for réttsdrenden,
dvs. foregangaren till SRN, uttalade déri att ett aktiebolag som redovisar
inkomst endast pa grund av deldgarskap i ett rorelsedrivande handelsbolag
ansags berittigat att frdn inkomsten gora avdrag for 1on till aktiedgare som
for aktiebolagets rikning varit verksam i handelsbolaget.’*®® 1 andra hand

366 Se Momshandboken Enligt 2001 irs regler, s. 27, av Bjorn Forssén; RSV:s skrivelse
2002-07-03, dnr 4860-02/120; SRN:s forhandsbesked 2003-01-23 (ej overklagat); Svensk
skattetidning 2002 s. 720-727, artikeln Moms i paraplyorganisationer, av Torbjorn
Bostrom; Svensk skattetidning 2002 s. 455-470, artikeln Paraply — Overspelad (?)
organisationsform, av Sune E. Jansson; och Svensk skattetidning 2002 s. 582-584, artikeln
Paraplyorganisation — en kommentar i anledning av Sune Janssons artikel, av Brita
Munck-Persson.
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innebér forhandsbeskeden 2001-11-16 en bekriftelse pa att skattskyldighet
for en transaktion fOrutsétter att avtal om omsittning av vara eller tjadnst
foreligger med utbetalaren, dven nédr det dr ett dotterbolag. Det ricker inte
med att exempelvis de civilrittsliga reglerna i lag (1980:1102) om
handelsbolag och enkla bolag innehdller regler om berdkning och
fordelning av bruttodverskott i ett kommanditbolag mellan bolagsménnen. I
RA 2005 ref. 19 ansigs inte ett aktiebolag, som var komplementir i ett
kommanditbolag, ha gjort ndgon momspliktig omséttning av tjanst till
kommanditbolag, nér aktiebolaget enbart i sin egenskap av komplementir
forvaltat fastigheter som dgdes av kommanditbolaget. Regeringsritten
saknade nagon annan grund for att anse att omséttning foreldg. Déremot
anses omsdttning foreligga om t.ex. ett koncernbidrag egentligen motsvarar
vederlag for en bestdlld vara eller tjdnst fran utbetalande bolag i en
koncern, vilket Regeringsritten faststillde redan i RA 1989 ref. 86. I ett
forhandsbesked om mervirdesskatt, dir hinvisning sker till bl.a. RA 2005
ref. 19, noteras att det faktum att en bolagsman tillhandahaller det handels-
eller kommanditbolag 1 vilket han &r deldgare tjénster inte i sig utesluter
uppkomsten av skattskyldighet, men att vederlagskravet vanligen inte kan
anses uppfyllt om erséttning till denne endast utgar i form av ratt till del i
framtida vinst frin bolagets verksamhet.>®”

I linje med det redogjorda synsittet pa rekvisiten yrkesmassig verksamhet
och skattepliktig omsittning &r tva andra forhandsbesked frén SRN. I
SRN:s forhandsbesked 2005-06-23 (6verklagat, men avskrivet pa grund av
aterkallande), anser SRN att tvd deldgarbolag gor skattepliktiga
omsittningar av byggtjanster at sitt gemensamma handelsbolag. SRN
hénvisar till att bolagsménnen hér “till skillnad fran vad som har varit fallet
1 de situationer av liknande art som har varit foremal for Regeringsrittens
bedomning” inte uppbar “del i ndgon vinst fran handelsbolagets verksamhet
utan erséttningar for tillhandahéllna varor och tjénster”. Med hénvisning till
EG-malet C-23/98 (Heerma) ansag SRN att bolagsminnen diarmed, “pa
motsvarande sitt som var fallet” i det EG-malet, fick ”anses handla enskilt
for egen rikning gentemot bolaget och inte som forvaltande i bolaget”.
Delagare i bolaget var en fysisk person och dennes hustru. Personen i fraga
ansags vara beskattningsbar person, trots att dennes enda ekonomiska
verksamhet var att hyra ut fast egendom till bolaget. Sdlunda forelag inte
den begrinsningen for uthyraren att denne pa grund av lydelsen av ndgot
bolagsavtal endast hade mojlighet att hyra ut till bolaget. I ett annat
forhandsbesked kom SRN 2005-05-16 (ej overklagat) till motsatt slutsats,
dvs. att omséttning enligt ML inte kunde anses foreligga, just pa grund av

367 Se RA 2007 ref. 6.
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att dér handlade det om att s6kanden som deltagare i enkelt bolag enbart
uppbar andel i vinst frén enkla bolagets verksamhet, som for 6vrigt bestod i
momsfti lotteriverksamhet. (I forhandsbeskedet RA 1995 not. 224 provades
omsittningskriteriet inom koncern, men med begransning till GML).

Enbart innehav av andelar eller aktier i ett rorelsedrivande bolag ger alltsa
inte innehavaren karaktiren av beskattningsbar person. Aktieinnehav och
dylikt konstituerar inte i sig ekonomisk verksamhet enligt art. 9.1 fOrsta st. 1
merviardesskattedirektivet. Det  krdvs alltsa  viss  aktivitet med
forvaltningsatgirder som indikerar ett forvirvssyfte med innehavet, for att
skilja ut personen i1 fraga fran privatinvesterare (konsumenter). Den
enskilde har inga problem med att forutse beskattningskonsekvenserna av
just en aktieforsdljning, d& den omfattas av undantag frin skatteplikt enligt
3 kap. 9 § ML oavsett om fraga blott &r om innehav i1 spekulationssyfte som
hos en privatinvesterare eller vardepappershandel (ekonomisk verksamhet).
Skattskyldighet uppkommer inte enligt 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML, da aktier
inte dr skatteobjekt momsmadssigt. Salunda foreligger inte heller avdragsrétt
enligt 8 kap. 3 § forsta st. ML i sddan ekonomisk verksamhet.

Nér det géller en juridisk persons innehav av fastighet géller jamforelsen
med aktieinnehav enbart forvirv och forsdljning av fastigheten eller
upplételse av den. Huvudregeln &ar att forsdljningen undantas fran
skatteplikt enligt 3 kap. 2 § ML. Emellertid dr alltsé t.ex. aktiebolagets
innehav av fastigheten nédringsfastighet och inkomsterna beskattas i
ndringsverksamhet. Skulle inkomsterna i stillet vara f{Orsdljning av
produkter fran fastigheten, kan aktiebolaget alltsa vélja att tillhora
momssystemet, dd bada rekvisiten for skattskyldighet enligt 1 kap. 1 §
forsta st. 1 ML — fOrutom att omséttning skall ske inom landet — &r
uppfyllda: yrkesmissig verksamhet i kraft av att hinvisningen i det
avseendet till IL géller hela 13 kap. och forsdljningen om &n av blott ett
enda trad (vara) fran fastigheten &r en skattepliktig omséttning.

Ett aktiebolags eller annan juridisk persons innehav av andelar eller aktier i
annat bolag, dér sjélva verksamheten &r forlagd med fakturering till kunder,
innebér alltsd att vinstutdelningen blir inkomst av ndringsverksamhet och
formellt sett inkomst i yrkesmissig verksamhet enbart pa grund av att
juridiska personer endast redovisar i inkomstslaget ndringsverksamhet och
4 kap. 1 § 1 ML hénvisar till hela 13 kap. IL. Ett sadant deldgarbolag
hamnar i stéllet utanfor momssystemet pa grund av avsaknaden av avtal om
att gora omsattningar till faktureringsbolaget i vilket det dger andelarna
eller aktierna. Vinstfordelning mellan delégare ar inte tillrdcklig i sig for att
konstituera omsittning till bolaget i vilket andelar eller aktier innehas.
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Skulle innehavet gilla direkt 4gande av en fastighet, har aktiebolaget i fraga
inte bara yrkesmissig verksamhet formellt sett. Det kan da vélja att tillhora
momssystemet dven om tillgangen inte konstituerar ekonomisk verksamhet
som beldgger sddant forvarvssyfte att det skulle anses ha karaktiren av
beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet,
forutsatt att fastigheten genererar inkomster som inte utgor frén skatteplikt
undantagen omsittning enligt 3 kap. ML om &n blott tillfdlliga och enstaka.

Tidigare 1 framstédllningen har alltsd konstaterats att en person som inte
dgnar sina investeringar mera fOrvaltningsatgirder dn vad en privat
investerare gor inte kan anses ha en ekonomisk verksamhet. EG-domstolen
anser 1 sddant fall att personen i fraga inte kan anses ha en egen ekonomisk
verksamhet som ger karaktiren av beskattningsbar person.’®® “Heerma”-
malet bekréftar den instdllningen, nédr det géller deldgarbolag och deras
investeringar (eng. “holdings”) 1 andra verksamheter. Uttrycket
holdingbolag definieras for Ovrigt inte i svensk rétt, och inte heller i
exempelvis dansk rdtt. Uttrycket dr vagt och de allminna bolags- och
skatterittsliga regelverken blir i stéllet tillampliga nér ett holdingbolag skall
bildas.’®® Klart dr i vart fall att sddana regler inte handlar om annat n vad
som aligger deldgaren i egenskap av bolagsman, och att regelverken i sig
inte ger deldgaren karaktdren av beskattningsbar person.

Det ér ocksa av intresse att SRN och Regeringsritten har beldgg dven for
det beskrivna synsittet pd omsédttningsfragan i EG-domstolens praxis. Det
har tidigare konstaterats enligt pkt 18 i “Harnas & Helm”-malet att det
faktum att en investering i sig ger avkastning i form av rinta e.d. inte ar
tillrackligt for att innehavaren av tillgangen skall anses ha ekonomisk
verksamhet. Enligt pkt 27 i EG-malet C-465/03 (Kretztechnik) ansdg EG-
domstolen dessutom att nagon omsittning inte gors av ett bolag i dess
egenskap av beskattningsbar person enligt art. 2.1 i sjétte direktivet [art. 2.1
a och c 1 mervérdesskattedirektivet] pa grund av en nyemission (”share
issue”) 1 sig. Darmed uppkommer enligt EG-domstolen inte nagon skatteftri
omsittning av finansiell tjdnst som skulle begridnsa avdragsritten i
verksamheten. Enligt pkt 37 i domen 4r “expenses ... in the context of the
share issue” avdragsgilla “provided ... all the transactions carried out ... in
the context of” bolagets “economic activity constitute taxed transactions”.

3% Se EG-mélen ”Sofitam” (pkt 12) och Floridienne” (pkt 28), ”Harnas & Helm” (pkt 18)
samt dven "Wellcome Trust”, och ”Polysar”. Se dven Liber Amicorum Sven-Olof Lodin,
Kapitlet Who is a taxable person?, s. 168, av Peter Melz (s. 158-172), av Andersson,
Krister, Melz, Peter och Silfverberg, Christer.

369 Se Skattenytt 2001 s. 237, artikeln Beskattning av “danska holdingbolag” — dansk
internationell skatteritt i svensk jamforelse (s. 236-254), av Mattias Dahlberg.
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EG-domstolen hénvisar i punkterna 19 och 20 i domen bla. till just
“Harnas & Helm”-malet och till EG-malet C-77/01 (EDM). I pkt 65 i
"EDM”-maélet noterar EG-domstolen, med héanvisning till pkt 17 i EG-
malet C-306/94 (Régie dauphinoise) och ett liknande resonemang dér, att
det av EG-domstolens praxis fOljer “att rdntor som uppbdrs av ett
holdingbolag som erséttning for 1&n som det beviljat bolag 1 vilka det dger
andelar inte skall undantas frdn mervéardesskattens tillimpningsomrade,
eftersom betalningen av dessa rintor inte fOljer enbart av
egendomsinnehavet, utan utgor vederlag for tillhandahallande av kapital till
forman for tredje man” (jamfor dven t.ex. engelska versionen av domen:
interest received by a holding company in consideration of loans granted
to companies in which it has shareholdings cannot be excluded from the
scope of VAT, since that interest does not arise from the simple ownership
of the asset, but is the consideration for making capital available for the
benefit of a third party”). 1 lanesituationen uppkommer omséttning i form
av en rianta som inte enbart grundas pa innehavet av andelar i dotterbolaget.
Omsittningen omfattas av mervardesskattereglerna, och d& den ér
undantagen fran skatteplikt enligt art. 135.1b i mervérdesskattedirektivet
[tidigare art. 13B.d1 1 sjdtte direktivet] begrinsas avdragsritten for
ingdende moms pa forvirv i verksamheten.’’® Av intresse hir 4r att SRN
och Regeringsrittens synsitt att det maste finnas ett separat avtal om
omsittning av vara eller tjdnst mellan deldgarbolaget och det bolag i vilket
det innehar andelar eller aktier vid sidan av sjdlva aktiebolags- eller
handelsbolagsavtalet, for att utbetalning mellan bolagen skall omfattas av
mervardesskattens regler, 0verensstimmer med EG-domstolens praxis.

Hinvisningen till néringsverksamhetsbegreppet 1 13 kap. IL for
bestimningen av yrkesmaéssig verksamhet enligt ML medfor salunda enbart
det problemet i fall med juridiska personer, att de enbart redovisar
inkomster i inkomstslaget néringsverksamhet och att de ddrmed kan
komma att tillhora momssystemet for aktiviteter som inte uppfyller
rekvisiten for att ndgon skall anses ha karaktéren av beskattningsbar person.
Jamfor med exemplet tidigare i framstéllningen om att den som koper och
siljer en cykel inte kan anses ha yrkesmissig verksamhet. Aven om
vederborande gor en skattepliktig omsattning, kan det inte anses som annat
an att forvérvet av tillgdngen skett i egenskap av konsument. Darfor skall
personen i friga inte tillhora momssystemet, till skillnad fréan
cykelhandlaren, som har yrkesmadssig verksamhet. Den som bildar bolag
kan formellt sett gora en verksamhet som materiellt sett inte motsvarar

370 Enligt EG-ma&let C-437/06 (Securenta) omfattar avdragsritten for dvrigt aldrig utgifter
hinforliga till “non-economic activities”, da sddant faller utanfér momssystemet.
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annat dn den aktivitet som forekommer vid privat konsumtion till en
yrkesmissig verksamhet. Det kan alltsa leda till konkurrenssnedvridningar
och hénvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML bor begrénsas till att avse de subjektiva
rekvisiten for niaringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL.
Dvs., ordningen bor aterstéllas till vad som géllde fore 2001 nér
hianvisningen avsag 21 § KL. Allra helst som genomgéngen i detta arbete
visar att svensk inkomstskatterittslig praxis dr EG-réttskonform i det
hianseendet nér det giller att bestimma skattesubjektet, dvs. vem som kan
tillhora momssystemet. I sammanhanget far noteras att Regeringsritten i ett
forhandsbesked om inkomstskatt uttalat att redan ett nybildat, vilande
aktiebolag kan anses bedriva niringsverksamhet och att den fortgér tills
bolaget upphor. Uttalandet skedde 1 samband med fragor om
koncernbidrag, och med hénvisning till att ett aktiebolags inkomster och
utgifter inte kan hinforas till annat inkomstslag dn niringsverksamhet.’”!
Det beldgger, for fraigan om kopplingen till ndringsverksamhetsbegreppet
for bestdmningen av yrkesmissig verksamhet, ytterligare behovet av att
formellt sett dterga till ordningen fran tiden fore 2001.

Genomgéngen fortsitter med att belysa att hdnvisningen till hela 13 kap. IL
14 kap. 1 § 1 ML kan medfora att personer som inte uppfyller villkoren for
beskattningsbar person kan anses ha yrkesmissig verksamhet formellt sett,
oavsett om de dr fysiska eller juridiska personer.

5.2.8.2 Ovrigt om hénvisningen till inkomstslaget néiringsverksamhet enligt
hela 13 kap. IL

Andra fall dir den formella utvidgningen av yrkesméssighetsbegreppet
enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML ger ett icke EG-réttskonformt resultat,
genom hénvisningen déri till begreppet niringsverksamhet i hela 13 kap.
IL, beskrivs i det foljande.

En fysisk persons avyttring av sin andel i ett svenskt handelsbolag
medfor yrkesmaissig verksamhet redan formellt sett enligt ML, d& 73
kap. 5 § IL for vissa fall stipulerar att kapitalvinsten ddrav hér hemma i
inkomstslaget niringsverksamhet. Mervirdesskattens regler blir
tillimpliga, oavsett om ett forvarvssyfte foreligger, och det &r inte
forenligt med begreppet beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet. En annan sak ar det alltsa att skattskyldighet
eller avdragsritt inte uppkommer pé grund av undantaget fran skatteplikt
for andelar och fordringsritter enligt 3 kap. 9 § ML. Situationen blir

371 Se RA 2006 ref. 58.
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densamma betriaffande att s.k. forbjudna lan enligt 21 kap. 1-7 §§ ABL
eller 11 § lagen (1967:531) om tryggande av pensionsutfastelse m.m.
raknas till inkomstslaget naringsverksamhet enligt /3 kap. 3 § IL. Enligt
13 kap. 4 § forsta st. IL giller reglerna for juridiska personer ocksa ett
handelsbolag eller kommanditbolag, men for deldgare i sadant bolag
rdknas enligt /3 kap. 4 § andra st. IL bolagets kapitalvinster och
kapitalforluster pad ndringsfastigheter och niringsbostadsrétter inte till
ndringsverksamhet, utan till inkomstslaget kapital samt forbudet lan
enligt vad nyss sagts till inkomstslaget tjanst. Sétillvida uppkommer
salunda den problematik som tas upp hir med hianvisningen till hela 13
kap. IL inte betrdffande siadan deldgares inkomstskatterdttsliga status,
eftersom inkomsterna i beskrivna situationer inte i sig medfor att
inkomstslaget naringsverksamhet blir tillampligt for deldgaren.

En fysisk eller juridisk person som uppbér erséttning i form av royalty
eller periodiskt utgdende avgift anses bedriva niringsverksamhet enligt
13 kap. 11 § IL, om inte frdga dr om att royaltyn eller avgiften grundar
sig pa anstillning eller tillfdllig verksamhet utanfér néringsverksamhet —
i vilket fall inkomsten i stillet hor till inkomstslaget tjinst. Aven detta
strider mot att blotta innehavet av den materiella eller immateriella
tillgdngen som grundar rétten till royaltyn eller avgiften inte konstituerar
ekonomisk verksamhet i1 mervérdesskattedirektivets mening. Royalty
etc. handlar idag om skattepliktiga rittigheter. Fran och med 1997 ir
alltsa upphovsritter sdsom forfattares royalty inte ldngre undantagna
fran skatteplikt enligt 3 kap. ML och kommersiella réttigheter sdsom
patent blev skattepliktiga redan den 1 juli 1986. Hér uppkommer
formellt sett skattskyldighet och avdragsritt enligt ML enbart pa grund
av innehavet av ritten till royalty, och det forhéllandet ar inte EG-
rattskonformt.

I 13 kap. 9 § IL anges att utdelning fran ett aktiebolag eller ekonomisk
forening rdknas till inkomstslaget niringsverksamhet, &ven om andelen
som berdttigar till utdelningen inte &r en tillgdng i ndringsverksamhet
enligt /3 kap. 7 § IL, om utdelningen ldmnas i forhallande till kop
(rabatt)  eller  forsdljningar  (pristilligg) som  gjorts i
ndringsverksamheten. Den som bedriver néringsverksamhet skall
beskattas i det inkomstslaget for en rabatt som erhalls pd grund av en
affarstransaktion med den som ldmnar rabatten ocksa om mottagaren
dger andelar i utdelande bolag eller forening och andelen eller andelarna
inte ingdr i1 en av denne bedriven virdepappershandel. Detta dr forenligt
med mervirdesskattedirektivet, da direktivet respektive ML inte medger
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att skattepliktiga transaktioner undandras beskattning nir de gors i den
ekonomiska verksamheten respektive verksamheten.

En rabatt i efterhand rdknas emellertid som en ny affarshindelse och, om
aktiebolaget eller den ekonomiska foreningen har valt att minska det
ursprungliga beskattningsunderlaget for mervardesskatt och utfirda
kreditnota ddrom till koparen/mottagaren, har tidigare gillt att rabatten
foranleder en skattehojning hos mottagaren genom reduktion av
ursprungligen yrkat avdrag for ingdende mervirdesskatt, forutsatt att
kdparen/mottagaren var avdrags- eller terbetalningsberittigad.?”> Denna
valfrihet har ansetts svar att forena med art. 11A.3 a och b i sjitte
direktivet [art. 79 a och b i mervirdesskattedirektivet] av innebord att
beskattningsunderlaget inte far reduceras pa grund av villkorliga
rabatter. Med stod av att viss bestimmanderitt ges medlemsstaterna
betrdffande  prisnedsittningar i efterhand enligt art. 90 i
mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 11C.1 i sjdtte direktivet], har,
genom SFS 2002:1004 och med verkan fran och med den 1 juli 2003,
inforts 1 7 kap. 6 § ML en mojlighet for séljaren och koparen att avtala
om att bonus och rabatt som ldmnas i efterhand inte skall reducera
beskattningsunderlaget.’’® 1 annat fall giller frin och med nimnda
datum att sadan reduktion maéste foretas. Om mojligheten att vélja att
rabatt i efterhand skall ingé 1 beskattningsunderlaget utnyttjas, kommer, i
likhet med vad som géllt sedan IL infordes, den uppburna rabatten i sig
att innebéra att mottagaren har yrkesméssig verksamhet enligt ML. Den
effekten av att hdanvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML sedan 2001 avser hela 13
kap. IL ar alltsd inte EG-réttskonform, och forbisdgs uppenbarligen vid
lagéndringen genom SFS 2002:1004.

Annars medfor 13 kap. 7 § IL i sig inte nagot problem pa hér aktuellt
tema med kopplingen fran ML till hela 13 kap. IL, d& deldgarritter,
fordringsratter och andelar 1 svenska handelsbolag — eller
kommanditbolag — och sadana “personliga tillgdngar” som avses i 52
kap. IL inte rdknas som tillgdngar i ndringsverksamhet, om de innehas
av en enskild néringsidkare. Detta ar alltsa i linje med Regeringsrittens
stillningstagande i det i framstéllningen tidigare nimnda fallet RA 2005
ref. 4 11 angdende avyttring av spelritter i en golfforening. Det medfor
inte heller ndgra problem pa ifrdgavarande tema att /3 kap. 8§ § IL anger
att en enskild néringsidkares skuld hanforlig till tillgdngar som enligt 13
kap. 7 § IL inte rédknas som tillgdngar i niringsverksamheten inte heller

372 Se Prop. 1993/94:99 s. 240 och 7 kap. 6 § forsta st. och 13 kap. 24, 25 och 26 §§ ML.
373 Se Prop. 2002/03:5 s. 73.
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raknas till ndringsverksamheten. Déremot &r det ett problem pa
forevarande tema med ett urval av foretagare som skall vara konformt
med beskattningsbar person i mervirdesskattedirektivet, att /3 kap. 12 §
IL stipulerar att fysisk persons andel av alla inkomster och utgifter i en
utlindsk juridisk person med lagbeskattade inkomster riknas i sig till
inkomstslaget niringsverksamhet. Detsamma géller /3 kap. 6 § IL, nir
det stipuleras i andra st. dir att en enskild néringsidkare kan vilja att
hianfora kapitalvinster och kapitalforluster pad naringsfastigheter och
ndringsbostadsritter, vilka annars enligt forsta st. i lagrummet skulle
hinforas till inkomstslaget kapital, till inkomstslaget niringsverksamhet,
om avyttringen medfor ritt till avdrag for avsittning till ersittningsfond
enligt 31 kap. 5 § IL. En sddan avdragsritt uppkommer ndamligen inte
bara i fall av att avyttringen skett som ett led i rationalisering av
jordbruk (ndringsverksamhet), utan i vissa fall enligt det lagrummet
uppkommer den enbart pd grund av att expropriation eller
tvangsavyttring i annat fall skett.

I ett fall ger diremot 13 kap. IL inte nagot felaktigt urval av foretagare
momsmaéssigt sett vid sidan av de subjektiva rekvisiten for
ndringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st. IL. Det géller 13 kap. 10 §
IL. For ovrigt kan forst noteras att /3 kap. la § IL hanvisar till fall av
niringsverksamhet i form av byggnadsrorelse och handel med fastigheter
respektive fysisk persons avyttring av andel i s.k. skalbolag, men de fallen
ar inte av intresse hédr, da la § inte i1 sig anger att inkomstslaget
néringsverksamhet skall tilldimpas, utan for dessa fall hanvisar till sddan
bestaimning i1 27 kap. IL respektive 49a kap. IL. 4 kap. 1 § 1 ML héanvisar
inte dit for bestimningen av yrkesmassig verksamhet, och byggnadsrorelse
enligt IL kommer enbart in i samband med specialregleringen av
uttagsbeskattning av byggtjanster i 2 kap. 7 § ML, vilket alltsé inte ar av
sarskilt intresse hér, da det handlar om skatteobjektet.

Enligt /3 kap. 10 § IL beskattas enskilda naringsidkare i ndringsverksamhet
for utdelning frén en samfillighet, exempelvis vigsamfillighet, i vilken
vederborandes néringsfastighet dr en deldgarfastighet. Att 13 kap. 10 § IL
stipulerar att utdelning som en enskild néringsidkare uppbér pa grund av att
dennes néringsfastighet dr deldgarfastighet i utdelande samféllighet riaknas
till inkomstslaget néringsverksambhet, strider inte mot
merviardesskattedirektivet, d& fraga & om en fysisk persons
néringsfastighet. Denne méste alltsd anvinda fastigheten i sin verksamhet
for att den skall anses utgéra nidringsfastighet och inte
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privatbostadsfastighet.>’* Det ricker inte med innehavet i sig for att
fastigheten skall anses ha den karaktéren, till skillnad fran juridiska
personer som alltsd enbart kan ha néringsfastigheter. Nagon skattskyldighet
enligt ML uppkommer for ovrigt inte for mottagaren av utdelningen, om
den inte utgodr ersittning for en vara eller tjanst som samfilligheten bestéllt
fran vederborande. Ett bestillningsmoment ar ndmligen en nddvéndig
forutsattning for att omsittning alls skall uppkomma enligt 2 kap. 1 §
ML.’”® Exempelvis aktualiseras beskattning av utdelningen om
néaringsidkaren erhaller den for underhallsarbete pa vigen i fraga om det
handlar om en végsamfillighet. Végsamfilligheten & sin sida blir
skattskyldig ocksa under forutsittning av att skattepliktig omsattning gors.
Det handlar om att “undantaget fran undantaget” pé fastighetsomradet i 3
kap. 3 § forsta st. 10 ML som géller upplatelse for trafik av védg blir
tillampligt, genom att upplatelse sker till utomstiende mot erséttning och
att tillhandahallandet avser annat &n de deldgande fastigheternas egna
behov.37

Att hdnvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML till hela 13 kap. IL inte ger en icke EG-
rattskonform &tskillnad mellan foretagare och konsumenter just betrdffande
13 kap. 10 § IL verkar enbart vara en tillféllighet och inte nagot medvetet
frén lagstiftarens sida. Det fordndrar emellertid inte det beskrivna behovet i
ovrigt av en atergang till ordningen fore 2001. Dvs., hdnvisningen i 4 kap. 1
§ 1 ML for att bestimma yrkesméssig verksamhet bor begrinsas till att avse
endast 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL och sélunda de subjektiva
rekvisiten for ndringsverksamhet, for att atskillnaden mellan foretagare och
konsumenter skall kunna anses konform med beskattningsbar person i
mervirdesskattedirektivet.

5.2.9 Yrkesmiissig verksamhet, betydelsen av att vissa inkomster faller
utanfor inkomstslagen i IL

Utvidgningen 1990 av inkomstbeskattningen till att gélla ocksa de tidigare
skattefria hobbyverksamheterna innebar emellertid inte att det helt saknas

374 Se 2 kap. 8, 13 och 14 §§ IL. Se dven Inkomst av niringsfastighet i enskild
nédringsverksamhet Arbetsinkomst eller kapitalinkomst? — s. 392, av Urban Rydin.

375 Se 1 kap. 3 § forsta st. andra men. ML. Se 4dven EG-mélet C-16/93 (Tolsma); RSV:s
skrivelse 1999-04-12, dnr 3254-99/120; och Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s.
249, av Bjorn Forssén.

376 Se forhandsbeskedet RA 2002 ref. 13. Jimfor dven tidigare berdrda RA 2003 ref. 80,
dér betydelsen av medlemmarnas i bostadsrittsforeningens behov av garageplatser
berdrdes for fragan om yrkesmaéssig verksambhet.
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fall dir en ersdttning faller utanfor samtliga inkomstslag utan att friga ar
om arv, gava eller annat benefikt fing.

Inkomstbeskattning sker normalt sett i nagot av de tre inkomstslagen
ndringsverksamhet, tjdnst och kapital. Att momsbeskattning inte
forekommer for intdkter i inkomstslagen tjanst eller kapital, utan enbart
betrdffande niringsverksamhet ar alltsd EG-réttskonformt materiellt sett. I
vart fall sa lange yrkesmaéssig verksamhet kan bestimmas i1 forhallande till
de subjektiva rekvisiten for naringsverksamhet i 13 kap. 1 § forsta st. andra
men. IL, med hinsyn till svensk inkomstskatterittslig praxis. Emellertid
finns det intdkter som helt faller utanfér inkomstslagen och inte leder till
nagon inkomstbeskattning alls. En inkomst som inte kan hdnf6ras till nagot
av de tre inkomstslagen &r skattefri och detsamma géller vissa inkomster
som uttryckligen &r skattefria enligt 8 kap. IL.

De réntor, bidrag och forsékringserséttningar som réknas upp i 8 kap. IL
som skattefria vid inkomstbeskattningen utgdér inte omsittningar
mervardesskattemissigt, da fraga inte dr om erséttningar for bestilld vara
eller tjdnst,’”” varfor de inte medfor vare sig skattepliktig eller fran
skatteplikt undantagen omsittning mervirdesskattemissigt. Aven arv,
testamente, gava eller bodelning dr skattefritt inkomstskatteméssigt enligt 8
kap. (2 §) IL, vilket ocksa dr exempel pa sadant som inte utgér omsittning
mervirdesskattemassigt.

Nu ndmnda inkomstskattefria réntor etc. faller helt vid sidan av en
skattedeklaration eller sjdlvdeklaration, da de varken leder till skattepliktiga
omsittningar eller omsittningar undantagna fran skatteplikt enligt ML. Det
benefika finget giva, vilket ocksé kan forekomma vid bodelning,>’® kan
emellertid leda till uttagsbeskattning enligt 2 kap. 1 § ML om gavan avser
tillgangar i1 en rorelse eller till en fran skatteplikt undantagen omsittning
enligt 3 kap. 25 § ML om gévan avser hela rorelsen. Nagon oklarhet
foreligger dock inte mellan ML och 22 kap. IL angdende vad som kan
uttagsbeskattas, utan skillnaderna — forutom att uttag momsmassigt alltsa
inte foreligger vid underprissittning enligt “Hotel Scandic Gésabédck”-malet
— ligger enbart i att ML, till skillnad frén IL, inte utgar ifrdén marknadsvirde

377 Se 1 kap. 3 § forsta st. andra men. ML och Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s.
32 och 33, av Bjorn Forssén.

378 Se Mervirdesskatt En handbok, s. 243, av Bjorn Forssén och Momshandboken Enligt
2001 éars regler, s. 32, av Bjorn Forssén.
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dirvidlag sedan Sveriges EU-intride 1995.37° D4 (1995) genomfordes for
ovrigt den viktiga fordndringen betriffande fOrutsittningarna for
uttagsbeskattning av tjanster i ML av innebord att det inte langre krévs att
tjdnsterna ocksa normalt omsitts till utomstaende, vilket krav inte ansags ha
stdd i sjitte direktivet [numera mervirdesskattedirektivet].**® Kravet finns
dock kvar i regeln 2 kap. 7 § ML angaende uttagsbeskattning av
egenregibyggnation, vilken regel alltsd existerar som en sdrlosning i
forhallande till gemenskapsritten med stod i1 anslutningslagen.

Bortsett fran ndmnda skillnader har kongruens forelegat mellan momsen
och inkomstskatten ocksa angdende uttagsbeskattning av tjanster sedan den
stora skattereformen 1990, da regler om uttagsbeskattning dven for tjanster
infordes for forsta gingen pa inkomstskatteomradet.*®! Diarvid refererades
till da redan existerande regler om uttagsbeskattning av tjénster pa
momsomradet, vilket talar for att lagstiftaren sag ett vdrde i kongruens
mellan de bada skatteslagen i forevarande avseende.*?

Bortsett fran dessa reflektioner pa temat omsittning dterstar att bedoma om
intdkter som helt faller utanfér de tre inkomstslagen, genom kopplingen
frdn 4 kap. 1 § 1 ML till inkomstslaget néringsverksamhet i IL, medfor att
momsbeskattningen begrénsas i strid mot mervérdesskattedirektivet. Skulle
intdkterna kunna utgoéra inkomster 1 yrkesméssig verksamhet, om det inte
vore for kopplingen till ndringsverksamhetsbegreppet 1 IL? Déarvidlag ar ett
ildre rattsfall, RA 1964 ref. 16, som inte kommenterats i doktrinen,*®* av

intresse.

Utvidgningen av omfattningen av vad som kan triaffas av
inkomstbeskattning, som skedde genom den stora skattereformen 1990,
innebdr att inkomsten i fallet i frdga skulle kunna bli foremél for
inkomstbeskattning idag, men fallet tas hdr enbart upp i betydelsen att vissa

379 Se 22 kap. 7 § forsta st. IL, dir innebdrden av uttagsbeskattning inkomstskatterittsligt
sett anges vara att ’[u]ttag av en tillgang eller en tjénst skall behandlas som om den avyttras
mot en erséttning som motsvarar marknadsvardet”.

380 Se Prop. 1994/95:57 s. 117. Se #ven Svensk moms i EU, s. 24, av Bjorm Forssén.

381 Se Inkomstskatt — en lidro- och handbok i skatteritt (11:e uppl.), s. 250, av Sven-Olof
Lodin m.fl. och Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 660.

382 Se Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 660.

383 Se t.ex. Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt (11:e uppl.), s. 699, av Sven-
Olof Lodin m.fl. och Det svenska skattesystemet, s. 592, av Johansson, Gunnar och Rabe,
Gunnar, dér fallet saknas i réttsfallsforteckningarna.
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intdkter kan falla helt utanfor inkomstbeskattningen, vilket principiellt sett
alltjimt giller.’®*

RA 1964 ref. 16 gillde friga om skattskyldighet for ersittning for
overldtelse av en hyresrétt. Den avsdg en afférslokal och innehavarinnan
avled varefter rorelsen dverfordes péd ett av maken och tre myndiga barn
bildat aktiebolag, men hyresritten Overfordes enligt virdens krav pa
efterlevande maken, som hyrde ut lokalen i andra hand till aktiebolaget.
Nér dven denne avled avsag dodsboet efter honom att Overlata bade
hyresritten och aktierna i1 bolaget. Riksskattenimnden ansdg att en
ersattning for hyresritten inte utgjorde skattepliktig intdkt for dodsboet.
Efterlevande maken kunde genom andrahandsuthyrningen inte anses ha
bedrivit rorelse och varken han sjélv eller dennes dédsbo kunde anses ha
forviarvat hyresritten genom ndgot realisationsvinstgrundande fang.
Regeringsritten faststillde ndmndens bedémning, varvid ett regeringsrad
var skiljaktig och ansdg att beskattning for sddan erséttning skulle ske 1
inkomstslaget tillfdllig forvarvsverksamhet (vilket idag ingar i
inkomstslaget kapital).

En omsittning som bestér i overlatelse eller upplatelse av hyresritt till en
lokal undantas frdn skatteplikt enligt 3 kap. 2 § forsta st. ML, varfor
merviardesbeskattning inte kan fOranledas av sadant slag av
tillhandahallande, vilket har géllt alltsedan mervardesskatten infordes i
Sverige 1969.

Emellertid uppkommer inte nagon beskattning mervéardesskattemassigt ens
om det enligt ML vore frdga om skattepliktig omséttning av en réttighet
(janst) under forhdllanden som i Ovrigt Gverensstimmer med 1964 ars
rattsfall. En réttighet som inte forvdrvats for att ingd i produktionen av
skattepliktiga eller fran skatteplikt undantagna transaktioner, kan inte i sig
konstituera ekonomisk verksamhet. Det saknas forvarv for att skapa
skattepliktiga  transaktioner som  gor rattighetsinnehavaren till
beskattningsbar person, varfor en omsittning av réttigheten inte gors av
denne i en yrkesmidssig verksamhet och salunda inte leder till
skattskyldighet enligt 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML.

SRN har 1 ett lagakraftvunnet forhandsbesked 2005-12-21 om
mervéardesskatt ansett att en stillestdndsersittning till foretag med deldgare
som dr medlemmar i en branschorganisation, vars servicebolag utbetalade

384 Se Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 307 och 308 samt Zven Inkomstskatt — en liro- och
handbok i skatterdtt (11:e uppl.), s. 68 och 69, av Sven-Olof Lodin m.fl. och
Inkomstbeskattning vid konkurs och ackord, s. 95, av Pelin, Lars och Elwing, Carl M.
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ersittningen, fick anses utgd for ett sadant fortroendemannauppdrag for
mottagande bolagets dgare (medlemmen), att det inte kunde anses utgora
“nagon av bolaget bedriven niringsverksamhet enligt 13 kap. forsta st. IL

eller ddrmed jamforlig rorelse”.’>

Sokandena, branschorganisationens servicebolag och ett aktiebolag vars
dgare var medlem i branschorganisationen, hade bl.a. dberopat RA 1964
ref. 16, och att stillestdndserséttningen var av sddan personlig art och
kopplad till medlemmen som fOrtroendevald att den faller utanfor
inkomstslaget naringsverksamhet. Eftersom ersittningen avser att tdcka
fasta kostnader 1 medlemmens bolag under stillestind da
fortroendeuppdraget utfors, aberopades ocksa att den inte kunde anses utga
for nagot personligt tjdnsteforhéllande till medlemmen, vilket motparten i
drendet SKV hade hidvdat. Forhdllandena angavs av sokandena gélla oavsett
storlek pa mottagande foretag och antal deldgare diri etc. SRN gick inte i
ndgot avseende pd SKV:s linje. SRN uttalade enbart som reservation att
frigan om servicebolagets avdragsritt forfoll pa grund av att mottagande
bolag inte blev skattskyldigt enligt ML for stillestandsersdttningen.

SKV representerade ett kontradiktoriskt synsitt. Om
stillestdndsersittningen inte ingar i yrkesméssig verksamhet, méste den
utgora inkomst av tjanst hos medlemmen/foretagets dgare personligen. Ett
sadant synsétt ar kontradiktoriskt: om ej beskattning pa det ena séttet skall
det bli det pa ett annat. Sokandena anforde ett kontrért synsatt, dvs. att bade
temat mervardesbeskattning hos bolaget och beskattning hos deldgaren
personligen kan vara fel.

Sokandena anforde att provningen gillde om stillestdndserséttningen
mervirdesskatteméssigt sett under rddande omsténdigheter handlar om
granssnittet omsattning kontra icke-omséttning. I andra hand anforde de att
den gillde temat omsédttning inom kontra utom mottagande bolags
ekonomiska verksamhet, och att ersdttningen inte kunde anses tillhdra
ndgon annan @n mottagande bolag — i motsats till den av SKV foretridda
uppfattningen att erséttningen tillhorde medlemmen personligen och att
ansokan darfor skulle avvisas. SRN avvisade inte sokandena och ifragasatte
inte 1 sitt forhandsbesked att stillestandserséttningen tillhorde medlemmens
bolag, men fortroendemannauppdraget kunde “inte anses utgdra nagon av
bolaget bedriven ndringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st. IL eller
dérmed jamforlig rorelse”.

385 Forfattaren till detta arbete bitrddde sokandena i forhandsbeskedet.
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Diarmed kunde inte heller vid provningen mot art. 4 i sjitte direktivet
skattskyldighet till mervérdesskatt uppkomma for stillestdndserséttningen
enligt SRN. Nagon avvisning skedde alltsd inte, och forhandsbeskedet
innebédr att stillestandsersdttningen tillhor medlemmens bolag. Den
beskattas per definition i1 nédringsverksamhet eftersom inkomster i
aktiebolag enbart omfattas av det inkomstslaget, men ersittningen omfattas
inte av den sndvare innebdrden av begreppet naringsverksamhet som, enligt
13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL, forutsitter att de subjektiva rekvisiten
for niringsverksamhet uppfylls. Eftersom svensk inkomstskatteréttslig
praxis ddrvidlag alltsd dr konform med bestdmningen av beskattningsbar
person enligt art. 9.1 fOrsta st. i mervardesskattedirektivet [tidigare art. 4.1 1
sjétte direktivet] och beskattning inte heller skall ske i inkomstslaget tjanst
hos medlemmen personligen, faller stillestdndsersittningen utanfor
inkomstslagen. Den utgdr enligt den formellt sett bredare definitionen av
niringsverksamhet enligt 13 kap. IL enbart en Ovrig intdkt i
niringsverksamhet hos medlemmens bolag. Eftersom det bolaget inte
onskade utova en  mdjlighet till  mervirdesbeskattning av
stillestdndsersittningen, innebdr forhandsbeskedet att det inte tillhor
momssystemet med avseende pa ersittningen.

SRN:s ordférande Carl-Gustaf Wingren, som deltog i avgdérandet 2005-12-
21, kommenterade forhandsbeskedet i frdga i Skattenytt nr 4 ar 2006 (s.
166-167). Dérav framgar att stillestdndsersittningen inte skall
mervardesbeskattas antingen pd grund av att yrkesméassigheten brister eller
pa grund av att omsittningsrekvisitet tillika brister samt noterar SRN:s
ordférande att diskussionen huruvida stillestdndserséttningen tillkom
bolaget eller aktiedgaren forekommit infér avgorandet. Frigan om
alternativet om inkomst av tjénst glomdes alltsd inte bort vid SRN:s
avgorande, bara for att det inte ndmns uttryckligen i forhandsbeskedet.
Ansokan avvisades inte heller trots att SKV:s jurist alltsa framstéllde
yrkande ddrom. Av intresse dr for ovrigt att Hakan Soderberg vid SKV:s
huvudkontor (f.d. RSV) i Svensk skattetidning nr 2 ar 2006 (s. 197)
kommenterar forhandsbeskedet i frdga pa samma sdtt som SRN:s
ordforande, ndmligen av innebdrd att varken omsittningsrekvisitet eller
rekvisitet ~ yrkesmiéssig ~ verksamhet  dr  uppfyllt  betriffande
stillestandsersattningen.

SRN kan sdgas ha uttryckt att ersdttningen faller utanfor de tre
inkomstslagen, och har uttalat explicit att i och med att de subjektiva
rekvisiten for naringsverksamhet 1 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL inte
kunde anses uppfyllda brast rekvisitet yrkesméssig verksamhet i 4 kap. 1 §
I och 2 ML, vilken provning SRN angav fick “anses vara i
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overensstimmelse med sjétte mervardesskattedirektivet”, ndrmare bestimt
art. 4 1 sjatte direktivet. SRN ansag sig for sin bedomning inte behdva
hénvisa till den av sdkandena aberopade grundlagsfasta legalitetsprincipen,
vilket fir uppfattas innebidra att SRN anser att kopplingen frén 4 kap. 1 § 1
ML till 13 kap. IL och néringsverksamhetsbegreppet dr materiellt sett EG-
rittskonform, ndr det géller omfattningen av begreppet yrkesmissig
verksamhet med hansyn till de subjektiva rekvisiten for naringsverksamhet.

Den tolkningen av forhandsbeskedet beldggs av att SRN pekade pa att art.
4.1 1 sjatte direktivet [art. 9.1 forsta st. i mervérdesskattedirektivet]
bestimmer vem som &r skattskyldig person [beskattningsbar person],
oberoende av syfte eller resultat med den ekonomiska verksamheten. SRN:s
stillningstagande far sdlunda atminstone underforstitt anses ha skett med
iakttagande av att nationell rittspraxis inte uppstéller nagot vinstrekvisit
materiellt sett for provningen av vad som skall anses utgora
ndringsverksamhet. Till stod for denna tolkning kan ocksd ndmnas att
sOkandena som alternativ grund for att stillestandserséttningen inte skulle
medfora skattskyldighet for mottagaren enligt 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML,
som bl.a. anger att bade yrkesmaéssighet och skattepliktig omséttning utgor
nodvindiga rekvisit for uppkomsten av sadan skyldighet, bl.a. anforde att
ersattningen enbart utgjorde en kostnadsdelning mellan foretagen vars
deligare var medlemmar 1 branschorganisationen for att stinga
verksamheten nédr fortroendeuppdraget skulle utforas, och att
skattskyldighet darmed inte uppkom péd grund av att omsittningsrekvisitet,
vilket & momsspecifikt, brast, men SRN har i sitt avgoérande enbart tagit
upp begreppet yrkesmaéssig verksamhet.

Vid tolkningen av forhandsbeskedet i fraga ar det viktigt att tdnka pa att det
gillde en branschorganisations servicebolag. Det var salunda frdga om
kostnadsdelning mellan foretag, och for jaimforelses skull kan fall angaende
fackforeningar berdras. I det tidigare i framstillningen nimnda RA 1997
ref. 16 var det friga om att fackforeningen gjorde omsittningar
momsmassigt genom att tillhandahalla medlemmarna
ackordskontrolltjinster. I forhandsbeskedet RA 2006 ref. 31 ansags ett
foretag utfora omsdttningar momsmassigt, nar det hyrde ut sin arbetskraft
for att utfora uppgifter i fackforeningens dar arbetskraften var medlemmar
verksamhet. I 1997 ars fall handlade det om att bedoma fackforeningens
aktivitet med att tillhandahalla medlemmarna ackordskontrolltjénsterna till
stod i1 deras loneforhandling med arbetsgivaren, och om det kunde anses
utgora en sirskild yrkesméssig verksamhet vari sidan omséttning foretogs
hos fackforeningen. Fackforeningen beddmdes i den delen som ett foretag
omfattat av skattskyldighet till mervéirdesskatt, dvs. bade subjekts- och
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objektsfragan bedomdes. I 2006 ars fall bedomdes emellertid bara
objektsfragan, da det forutsattes att arbetsgivaren bedrev yrkesmaéssig
verksamhet (subjektsfragan), och forhandsbeskedet enbart géllde
uthyrningen av arbetskraften till en annan person (objektsfragan). Att den
personen var fackforeningen som organiserade den av fOretaget uthyrda
arbetskraften dndrade inte det faktum att ett avtal om tillhandahéllande av
tjansten uthyrning av arbetskraft forelag mellan arbetsgivaren i egenskap av
foretag och fackforeningen som kund, och att foretaget dirmed ansags gora
en omséttning momsmaéssigt. Fallen fran 1997 och 2006 kan inte handla om
kostnadsdelning pa samma sétt som i SRN:s forhandsbesked 2005-12-21,
dd det fallet i grunden handlar om kostnadsdelning mellan foretag.
Foretagen i SRN:s forhandsbesked 2005-12-21 delar via servicebolaget
varandras kostnader for stillestind hos ett foretag vars deldgare utfor
fortroendeuppdraget till gagn for sitt foretag och kollektivet av Ovriga
foretag vars deldgare &r medlemmar 1 branschorganisationen. Den
kostnadsdelningsfragan far biring pa bade subjekts- och objektsfragan.

Stillestandserséttningen 1 fraga tas upp som en Ovrig intdkt i
niringsverksamhet hos medlemmens bolag, men medfor i sig att bolaget far
vilja att tillhéra momssystemet for den. Detta eftersom juridiska personers
alla inkomster hédnfors till inkomstslaget ndringsverksamhet. SKV kan
emellertid inte tvinga bolaget att redovisa och erligga utgdende moms for
ersattningen 1 frdga, oavsett om fOrslaget i detta arbete om att begrinsa
hanvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL
genomfors. Daremot kan, sa lange den atgirden inte vidtas, en juridisk
person sdsom bolaget i fraga — till skillnad fran en fysisk person — vilja att
tillhdra momssystemet ocksa for en intdkt som faller utanfor inkomstslagen.
Intékten i frdga omfattas inte av néringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta
st. andra men. IL och alltsa inte heller av tjdnst som restinkomstslag.
Formellt sett innebdr dock hanvisningen till hela 13 kap. IL idag att
yrkesmissig verksamhet enligt 4 kap. 1 § 1 ML kan omfatta ocksa sadan
intdkt hos juridisk person. Det dr inte konformt med vem som anses ha
karaktdren av beskattningsbar person enligt art. 9.1 fOrsta st. i
mervéardesskattedirektivet, men ndr ML ger ett stdrre avdragsutrymme &n
mervardesskattedirektivet, ar det alltsé upp till bolaget i fraga att bestimma
om det vill utova avdragsrétten och tillhora momssystemet. Forst om sa
sker kan SKV genomdriva ett aliggande om att redovisa och erligga
utgdende moms for nu ifrdgavarande slag av intdkter. Just i fallet med
stillestdndserséttningen 1 forhandsbeskedet foreligger dock inte den
valmojligheten for bolaget, dd erséttningen inte heller kan anses motsvara
en omsittning, vilket 4r en momsspecifik fraga utan anknytning till IL:s
begreppsvirld. Hér ricker det emellertid med att konstatera att skillnaden,
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som innebdr att juridiska personer men inte fysiska personer kan vélja att
lata en intdkt som faller utanfor inkomstslagen ingd 1 yrkesméssig
verksamhet, kan leda till konkurrenssnedvridning i strid mot &ndamalet
med mervirdesskatten. Den skillnaden dr sdlunda ytterligare en anledning
till att begrdnsa hénvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML for bestdmningen av
yrkesmaéssig verksamhet till att gilla enbart de subjektiva rekvisiten for
naringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL.
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6. AVDRAGSFORBUDET I ML FOR UTGIFTER
FOR REPRESENTATION OCH LIKNANDE OCH
KOPPLINGEN TILL IL

Frgor om avdragsritten har berorts tidigare 1 framstillningen, men dé i ett
mera systematiskt, strukturellt hénseende. Det har i1 forsta hand gillt
forhallandet mellan skattskyldigheten och avdragsritten och betydelsen
dérvidlag av uttrycket verksamhet som medfor skattskyldighet” i 8 kap. 3
§ forsta st. ML, som behandlar den generella avdragsritten for ingéende
moms, och forekomsten av en regel om registrering under forutsittning av
sarskilda skdl i 10 kap. 9 § ML, innan intdkter forekommit. Ett
fortydligande bor, som ndmnts, ske s att ML inte kan anses forutsétta att
skattepliktiga transaktioner maste ha uppkommit hos beskattningsbar
person med avsikt att gora siddana transaktioner i sin ekonomiska
verksamhet, innan avdragsritten uppkommer. Ett sadant krav strider mot
EG-ritten sddan den uttryckts i EG-domstolens praxis. I Ovrigt har
konstaterats att ML &r konform med mervirdesskattedirektivet nér det
géller verksamhetsbegreppet. Det dr nodvindigt 1 yrkesmissig verksamhet
for att ML skall innehélla ett begrepp motsvarande direktivets ekonomisk
verksambhet, fOr att beldgga att ett forvarvssyfte foreligger och att personen i
frdga kan anses ha karaktiren av beskattningsbar person och dirmed kunna
tillhora momssystemet. Darfor aterstar pa temat avdragsréitt — med hinsyn
till amnesvalet hdr — enbart att undersdka om den koppling som finns i 8
kap. 9 § forsta st. 2 ML till 16 kap. 2 § IL for att bestimma omfattningen av
det s.k. avdragsforbudet for utgifter for representation och liknande dr EG-
rattskonform.

Avdragsforbud ar alltsd mojliga for Sverige att behalla tills vidare efter EU-
intrddet 1995 enligt art. 176 andra st. i mervérdesskattedirektivet [tidigare
art. 17.6 andra st. i sjatte direktivet]. Emellertid innebédr det inte att
tilldmpning av ett sddant avdragsforbud fir ske utan hénsyn till EG-ritten
pa momsomradet. Tidigare 1 framstéllningen har ndmnts att EU-
kommissionen i samband med sitt — icke genomforda — forslag den 17 juni
1998 om att infora sérskilda regler om avdragsforbud ocksa papekade att
“avdragsritten utgoér en grundliggande del av mervérdesskattesystemet”,
och att det “far till foljd att varje undantag frdn denna ritt utgor ett
undantag fran regeln ’vilket endast kan godtas om det atfoljs av en mycket
precis motivering’” (eng., “unacceptable unless it is specifically justified”).
Av intresse dr darfor om nidmnda koppling till IL 1 8 kap. 9 § forsta st. 2
ML till IL ar EG-réttskonform. De andra avdragsforbuden i ML, av vilka
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kan noteras det for forvarv hanforliga till stadigvarande bostad och det for
forvirv av personbilar och motorcyklar,*®® kopplar inte till IL:s
begreppsviarld och  berérs  darféor inte  hdr. Eftersom  det
inkomstskatterdttsliga privatbostadsbegreppet berorts tidigare, kan bara
ndmnas att stadigvarande bostad anses som ett sédrskilt momsmaéssigt
begrepp, dér karaktdren pa ett rum eller lokal bedoms, till skillnad fran det
inkomstskatterittsliga begreppet som baseras pa faktisk anvindning.’

I de forenade EG-malen C-177/99 och C-181/99 (Ampafrance m.fl.) ansag
EG-domstolen att nationell fransk lagstiftning inte var EG-réttskonform, da
diri, med stod av art. 27.1 1 sjitte direktivet [art. 395.1 i
mervardesskattedirektivet] for undvikande av skatteundandragande och
skattebortfall, inforts undantag fran den generella avdragsritten i art. 17 i
sjatte  direktivet [art. 167-171 och 173, 176 och 177 i
mervardesskattedirektivet] betridffande den skattskyldiges forviarv av varor
och tjénster for representation. Avvikelser fran bestdmmelserna i sjétte
direktivet [numera mervardesskattedirektivet] kan enligt EG-domstolen inte
godtas, om de innebdr att en begrinsning av avdragsritten baseras pa den
objektiva karaktdren av ett forvarv utan hiansyn till om det i det enskilda
fallet kan bevisas att det ror sig om utgifter som har uppkommit i rérelsen.
Om den enskilde vid tillimpningen av den avdragsbegrinsande
bestimmelsen inte har mojlighet att bevisa att skatteflykt eller
skatteundandragande inte forekommer, och dirmed inte kan utnyttja
avdragsritten, utgor bestimmelsen, “pa gemenskapsrittens nuvarande
stadium” (jamfor dven t.ex. engelska versionen av domen: “as Community
law now stands™), som EG-domstolen uttryckte det, inte ett medel som,
enligt den s.k. proportionalitetsprincipen i art. 5 EG (f.d. 3b tredje st.), star i
proportion till malet att hindra skatteflykt och skatteundandragande, och
paverkar da sjatte direktivets mal och principer i alltfor stor utstrackning.

EG-domstolens tolkning av art. 27 [art. 395 i mervardesskattedirektivet]
gjordes i malet i jamforelse med just art. 17.6 andra st. i sjétte direktivet
[art. 176 andra st. i mervérdesskattedirektivet], varvid domstolen bl.a.
framholl att det ”[a]v fast réttspraxis foljer att den ratt till avdrag som avses
i art. 17 och foljande artiklar i sjétte direktivet ar oskiljaktigt forenad med
mervirdesskatteordningen och dérfor i princip inte kan inskrénkas” (jAmfor
dven t.ex. engelska versionen av domen: “[iJt is settled case-law that the
right of deduction provided for in Article 17 et seq. of the Sixth Directive is
an integral of the VAT scheme and in principle may not be limited”’). Enligt

386 Se 8 kap. 9, 10, 15 och 16 §§ ML.
37 Se t.ex. RA 2003 ref. 100, dir hinvisning — i fall I — bl.a. sker till Momshandboken
Enligt 2001 ars regler, s. 176, av Bjorn Forssén.
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EG-domstolen ar gemenskapsréttsakter angaende
mervéardesskatteordningen endast forenliga med proportionalitetsprincipen
om bestdmmelserna i réttsakten dr nddvindiga for att uppné dess sédrskilda
mal och om de i minsta mojliga utstrackning paverkar direktivets mél och
principer” (eng.: “have the least possible effect on the objectives and
principles of the Sixth Directive”), dvs. bl.a. dvervaltringsprincipen och
konkurrensneutralitetsprincipen. Avdragsforbuden far alltsd inte begrdnsa
den annars generella avdragsritten pa ett icke EG-réttskonformt sétt
satillvida att momsens grundprinciper sétts ur spel. Av sdrskilt intresse har
ar darfor att inkomstskatterdttens principer betridffande begridnsningen av
omfattningen av avdragsgill intern och extern representation enligt 16 kap.
2 § IL inte verkar vara EG-réttskonforma, om det svenska rittsliget pa
omradet beaktas. For momsens del maste en provning av omfattningen av
avdragsforbudet fa lov att ske pd temat om de kostnader som formellt kan
avses dirmed har uppkommit i rorelsen och édnda skall beréttiga till avdrag.
Déarvid méste avseende fastas vid om utgifterna kan anses utgora allmidnna
kostnader och inte onormala for ett foretag inom den i1 det enskilda fallet
aktuella branschen. Den mojligheten ges inte uttryckligen idag i enlighet
med svensk nationell praxis, som i stéllet far uppfattas baserad pa objektiva
bedomningar i forevarande hdnseende enligt de rekommendationer
respektive allmidnna rdd som utgivits av RSV respektive SKV:s
huvudavdelning.

Den griansdragning som enligt Riksskatteverkets rekommendation RSV S
1997:2 dras upp i inkomstskattesammanhang ar tdmligen schablonartad, nér
det giller att atskilja inre representation fran privatlivet. |
rekommendationen dras den grinsen pa ett ganska trubbigt sitt mellan vad
som tillhor eller inte tillhor “séllskapslivet”. Det ér fortfarande fallet i
senare tillkomna allmidnna rdd respektive meddelanden fran SKV:s
huvudavdelning, SKV A 2004:5 respektive SKV M 2004:4. Mot bakgrund
av att ”Ampafrance m.fl.”-maélet inte tilldter avdragsforbud som inte ger
mdjlighet att visa att frdga dr om en utgift i rorelse, borde sdlunda
kopplingen frén 8 kap. 9 § forsta st. 2 ML till 16 kap. 2 § IL upphora.
Risken &r annars att ML formellt sett hdnvisar till ett avdragsforbud for
representation och liknande som inte har stod i mervardesskattedirektivet.
Aven om myndigheter och domstolar skall bortse frin en sidan inhemsk
praxis i strid mot mervirdesskattedirektivet, medfor det rattsosdkerhet att
formella regler inte dr i fas med de materiella. Alla kanske inte forstar att
overklaga ett pa felaktiga grunder baserat beslut om vigrat momsavdrag
fran SKV och alla 6verklaganden nér inte Regeringsritten med mojlighet
att f4 oklarheter i lagstiftningen utredda genom férhandsavgdérande fran
EG-domstolen.
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Att inkomstskatten inte hdnger med den mera dynamiska réttsutvecklingen
for momsen pa forevarande omrade beldggs bl.a. ocksd av RSV:s
rekommendation pé inkomstskatteomradet RSV S 1998:40, dir
arbetsgivares avdragsritt for personalvard gors beroende av om en privat
formén for den anstidllde som dr av mindre virde eller inte skall
forménsbeskattas. Nagra fall av avdrag i spannet” fran mer eller mindre
offentligt reglerade vardinsatser (foretagshdlsovdrd m.m.) till individuellt
provade sddana anges inte. Om en provning huruvida en kostnad kan anses
ha uppkommit i rorelsen skall ske, maste den pd momsomradet ocksa kunna
ske utan begransning till schabloner om vad som skall anses vara av mindre
viarde, oavsett om beloppsramarna faststills av RSV (eller eftertrddaren
SKV:s huvudavdelning) betriffande avdragsgill representation eller
liknande framgér direkt av 16 kap. 2 § IL betrdffande maltidsutgifter. Syftet
med att infora inkomstskatterittsliga regler som innebar en precisering och
begrinsning av avdragsrétten for kostnader for representation och liknande
dndamal, vilket skedde vid 1964 ars taxering (dvs. innan Sverige ens hade
infort sitt momssystem), var att forhindra missbruk av avdragsritten.
Tidigare medgavs avdrag dven for sdidant med stod av den allménna regeln
enligt 20 § KL (numera: 16 kap. 1 § forsta st. forsta men. IL) om att
kostnaderna (utgifterna) skulle vara for intékternas (inkomsternas)
forvirvande och bibehéllande.®® Det syftet ricker alltsd, i enlighet med
EG-domstolens instéillning, inte for att motivera ett system pa
momsomradet med schabloner eller beloppsramar for t.ex.
representationsutgifter, om det inte tilliter den enskilde att bevisa att
skatteflykt eller skatteundandragande inte forekommer och att dirigenom
kunna utnyttja avdragsritten. Enligt pkt 28 i ”Lennartz”’-mélet ansag alltsa
EG-domstolen att art. 17 i sjétte direktivet [art. 167-171 och 173, 176 och
177 1 mervardesskattedirektivet] inte ens implicit kunde anses innehélla
nagon regel om begriansning av avdragsritten for det fall anvéndningen i
den ekonomiska verksamheten ligger under en viss niva.*® Detta i forening
med “Ampafrance m.fl.”-mélet talar for att avdragsforbudet for
representation och liknande, om det alls skall behéllas, inte bor koppla till
inkomstskattens schablonartade begreppsvarld.

RSV har i skrivelser 1999-02-03 (dnr 851-99/100) och 1999-03-12 (dnr
271-99/120) inte heller givit vigledning till en utfyllande tolkning av

388 Se Prop. 1998/99:32 s. 80.

389 Qe dven EG-skatteritt, s. 219, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger, dér de
mot bakgrund av “Lennartz”’-maélet anfor att svensk ritt kan komma i konflikt med EG-
ritten “genom kravet i 8:15 ML pa mer &n ’ringa anvdndning’ for avdragsritt i visst fall
for personbil”.
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ndmnda “spann”, utan sédger endast att en personalvardsforman av mindre
virde skall anses utgdra forvdrv i verksamheten momsmaéssigt, trots
forekomsten av inslag av privat konsumtion. RSV har i en skrivelse 1991-
07-11 (dnr 14360-91/D19) ansett att s.k. Friskis & Svettis-kort for 500 kr
per termin eller 1.000 kr per ar utgor “enklare slag av motion”, men EG-
ritten innebdr alltsé att dylika beloppsramar fran inkomstskatterétten inte
far hindra en provning av om sédana kostnader eller kostnader av mera
sofistikerad art.

Problemet med en icke EG-rittskonform rattsutveckling betrdffande bl.a.
avdragsritten for representation och liknande har tagits upp av forfattaren
till detta arbete i en artikel.>*® Dér berdrdes komparativt en annan artikel av
forfattaren till detta verk,*! for att illustrera att ndgon skillnad i avdragsritt
inte borde foreligga momsmaéssigt mellan investeringar i t.ex. “hemdatorer”
jamfort med i humankapital, nir det géller fragan om en utgift for intern
representation i foretaget kan anses ha uppkommit i rorelsen. Tillika
komparativt tas i artikeln ocksa upp att praxis pa vardomradet angaende
vad som skall omfattas av skattefriheten enligt 3 kap. 4-7 §§ ML redan gatt
i en ”liberalare” riktning, dir med barnomsorg enligt 3 kap. 7 § ML
numera, enligt RA 1998 ref. 40, skall forstds ocksd ett privatforetags
barntillsyn av tillfdllig art i den anstélldes hem.

Rattstillimpningen for momsen kan sélunda uppfattas ha “moderniserats”
betriffande synen pd avdragsritten for investeringar i humankapital for
mera behovsanpassade provningar. Behdvs ett forviarv av en vara eller
tjénst i termer av personalvéard for att foretaget skall finnas kvar inom sitt
konkurrensomrade pa sikt, bor ingdende momsen pa forvdrvet vara
avdragsgill. I artikeln beskrivs en utveckling dér det inte ldngre handlar om
att foretagen endast koper motionskort till sina anstédllda, utan att dessa

3% Se Balans 6-7/2000, s. 34-41, artikeln Personalvard, gir utvecklingen mot en vidare
avdragsritt pdA momsomrédet dn pa inkomstskatteomradet? — av Bjorn Forssén. Artikeln
aterfinns ocksd som Bilaga 2 (s. 394-407) i Momshandboken Enligt 2001 é&rs regler, av
Bjorn Forssén. I artikeln berors forutom RSV S 1997:2 och RSV S 1998:40 ocksa RSV:s
skrivelser pd omradet 1991-07-11 (dnr 14360-91/D19), 1999-02-03 (dnr 851-99/100) och
1999-03-12 (dnr 271-99/120) samt utredningen SOU 1999:94, Formaner och oOkade
levnadskostnader.

31 Se Skattenytt 1998 s. 848-854, artikeln Momsavdrag p& inkdp av “hemdatorer”, av
Bjorn Forssén. Déar berdrs tva skrivelser frin RSV om “hemdatorer”: dnr 875-98/900,
1998-02-03, och dnr 7115-98/900, 1998-08-17. Den senare foranleddes av tva
forhandsbesked fran SRN 1998-07-10 (RA 1999 ref. 37 och RA 1999 not. 176), men som
ar foga vigledande, dd SRN antagit att datorutrustningen inte kunde anses anskaffad i
verksamheten. I méalen hénvisas forutom till "BLP Group”-maélet till EG-mélet C-258/95
(Julius Fillibeck Sohne). Se Momshandboken Enligt 2001 é&rs regler, s. 70, av Bjorn
Forssén.
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genom foretaget som arbetsgivare far tillgéng till "livsforingsinstitut” med
program innefattande kostradgivning, individanpassad trdning och annat
som gar langt utdver vad ett vanligt gym kan erbjuda mot bakgrund av
dagens krav pa foretagshélsovérd. I dessa fall dr gransdragningen mellan
privata levnadskostnader och utgifter i rorelsen s& sofistikerad att
hénvisningen till den nationella svenska inkomstskatterdttens praxis med
tamligen schablonartade kriterier inte kan anses konform med EG-rétten for
bedomningen av om utgifterna omfattas av avdragsforbudet i fraga.
Kopplingen frén 8 kap. 9 § forsta st. 2 ML till 16 kap. 2 § IL borde sélunda
upphivas, for att ge ocksd en formellt sett riktig beskrivning av gillande
ratt, ddr omfattningen av avdragsforbudet for ingdende moms pa utgifter for
representation och liknande dndamaél provas sjdlvstandigt och utan hinsyn
till den svenska nationella inkomstskatterittens motsvarande principer.>*?

392 Utredningen SOU 2002:74 foreslar 4 sin sida inte att kopplingen till IL skall upphdra

vid bestimningen av omfattningen av avdragsforbudet for representation och liknande
enligt 8 kap. 9 § forsta st. 2 ML (se SOU 2002:74 Del 2 s. 68 och 69).
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7. SAMMANFATTNING OCH AVSLUTANDE
SYNPUNKTER

7.1 ALLMANT

Detta arbete giller EG-rittskonformiteten med att vissa begrepp i ML
bestdms genom hénvisning till den nationella svenska inkomstskatterdtten.
Huvudfragan handlar om att skattesubjektet, dvs. den som till skillnad fran
konsumenten kan tillhora momssystemet, formellt bestims genom att en
hanvisning sker till ndringsverksamhetsbegreppet i 13 kap. IL for begreppet
yrkesméssig verksamhet 1 4 kap. 1 § 1 ML. Huvudfridgan kan anses
besvarad genom analysen i detta arbete med att indelningen av personer i &
ena sidan fOretagare som kan tillhora momssystemet och & andra sidan
konsumenter dr EG-rittskonform dven med den formella hinvisningen.
Forutsatt dock att den begrinsas till att gidlla de subjektiva rekvisiten for
niringsverksamhet i 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL och att nationell
svensk inkomstskatterdttslig praxis darvid kvarstar vid att inte lagga ett
vinstrekvisit till de 6vriga. Avdragsritten och den fordran mot staten pa
ingdende moms att dterfa eller kreditera mot utgdende moms skiljer ut
momsen fran andra skatter, t.ex. inkomstskatt och punktskatter. Déarfor har
ocksd kopplingen frén 8 kap. 9 § forsta st. 2 ML till 16 kap. 2 § IL for
bestimningen av omfattningen av det s.k. avdragsforbudet for utgifter for
representation och liknande behandlats.

P& grund av avdragsrittens centrala betydelse som sérskiljande for momsen
har fragor av strukturell, systematisk art ocksd berorts. Begreppet
verksamhet 1 yrkesméssig verksamhet &terkommer 1 regeln om
avdragsrittens uppkomst i 8 kap. 3 § ML. Verksamhetsbegreppet édr salunda
mycket viktigt, och det har ifragasatts av utredningen SOU 2002:74 — som
dnnu inte lett till lagforslag — att det alls skulle ha en plats i ML, utan att i
stillet rittigheter och skyldigheter i momssystemet skulle knytas till
transaktionen. Analysen hér har visat att verksamhetsbegreppet é&r
nodvéndigt, for att ML skall ha en motsvarighet till ekonomisk verksamhet,
som &r ett av de nodvindiga rekvisiten for bestimningen av beskattningsbar
person, dvs. skattesubjektet, enligt art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet. Ett “verksamhetstinkande” bor behdllas for
tillimpningen av ML tillsammans med ett “’transaktionstinkande”, och de
bada synsitten bor kombineras med ett “tillgdngstinkande” (se avsnitt
4.1.3). Andra strukturella, systematiska aspekter &r att begreppet
’skattskyldig” i ML, dvs. skyldig att redovisa och erldgga utgdiende moms,
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anvinds for att bestimma avdragsrattens uppkomst i 8 kap. 3 § forsta st.
ML, vilket inte dr forenligt med EG-domstolens tolkning av direktivrétten
pa omradet. Det kan leda till den icke EG-rattskonforma uppfattningen att
avdragsrittens uppkomst skulle forutsétta att skattepliktiga transaktioner
forst faktiskt uppkommit, 1 stéllet for att det ar tillrackligt att den som
genom sina forvirv har yrkesmissig verksamhet avser att skapa
skattepliktiga transaktioner med dem (se avsnitt 3.3.2.1 och &ven avsnitt
3.3.2.4). Daiarfor bor tva atgiarder vidtas. 10 kap. 9 § ML om
aterbetalningsritt pa grund av sérskilda skédl innan skattepliktiga
transaktioner uppkommit bor utmonstras ur ML som obsolet. Det bor
klarldggas betraffande uttrycket ’verksamhet som medfor skattskyldighet™ i
8 kap. 3 § forsta st. ML att avdragsritt uppkommer for forvarv i verksamhet
som “kan komma att” medfora skattskyldighet, eller att det i ett nytt andra
stycke i lagrummet anges att avdragsriattens uppkomst “inte dr beroende av”
att skattskyldighet forst uppkommit (se avsnitt 4.1.1).

Dessa strukturella, systematiska fragor dr viktiga deskriptivt for att sitta
huvudfragan om kopplingen till IL f6r bestimningen av yrkesmissig
verksamhet i ML och frigan om kopplingen till IL for bestimningen av
avdragsforbudet for representation och liknande i ML i sitt sammanhang.

Analysen hir av huvudfragan och fragan om avdragsforbudet sker fran det
materiella perspektivet. Nagon sérskild analys av redovisningsreglerna gors
inte 1 detta arbete. Darfor ldmnas fradgor om en fordndrad bevismaéssig och
forfarandemadssig situation dérhdn angdende det forslag som utredningen
SOU 2002:74 har gjort om att frikoppla redovisningsreglerna i ML fran det
civilréttsliga begreppet god redovisningssed. Emellertid noteras att det kan
ha ett rattssdkerhetsméssigt virde i sig fran normbildningsperspektivet att
ha kvar det s.k. kopplade omradet dven for momsen. Dvs., oavsett om
analysen hir av de materiella fragorna — vilka SOU 2002:74 inte
behandlade — skulle ha visat att det inte vore mdjligt utifran EG-ritten med
en gemensam beskattningsram for momsen och inkomstskatten nir det
géller huvudfragan hiar om bestimningen av skattesubjektet (se avsnitt 4.3).

Huvudfrdgan om kopplingen fran ML till IL for bestimningen av
skattesubjektet verkar vara ett unikt svenskt problem. Provningen hér sker
utifran EG-ritten, och det har konstaterats att fenomenet saknas i de dvriga
av nuvarande EU27-ldnder. Det verkar inte heller existera i Ovrigt i de
lander som har moms i sina ekonomier — i vart fall inte i undersokta lander
jamforbara med Sverige (se avsnitt 1.3.3). For ovrigt kan det, &ven om
analysen hér endast giller ML, vara av visst intresse — for framtida
forskningsinsatser — att det for punktskatterna och bestimningen dér av

209



yrkesmaéssig verksamhet ocksa forekommer hianvisningar i lagstiftningarna
darom till ndaringsverksamhetsbegreppet i 13 kap. IL (se avsnitt 1.3.4). Pa
momsomradet aterstar mycket att undersoka, t.ex. de frdgor som inte gés
igenom sérskilt hér: redovisningsfragorna, bevisfrdgor och frigor om
forfarande och skatteprocess. Detsamma gdller sambandet med
brottmalsprocessen och momsfrigor kring begreppet oriktig uppgift. Aven
bland de materiella frdgorna aterstair en hel del pa temat EG-
rattskonformitet med ML:s regler, och detta arbete ger atminstone foljande
tradar att folja upp.

P& temat extern neutralitet kan det faktum att mervirdesskattedirektivet saknar en
motsvarighet till ML:s utldndsk foretagare vara intressant att utreda (se avsnitt 5.1.2.1
och dven avsnitt 1.3.1).3* T.ex. i det sammanhanget kan begreppet “skattskyldig” i
samband med reglerna om gemenskapsinterna forvarv i ML utredas ytterligare. Det har
alltsa tagits upp av forfattaren till detta arbete i olika sammanhang och vid medverkan
till Sveriges advokatsamfunds remissvar 2004-12-22 till finansdepartementet (se avsnitt
1.3.2). Héar kan ndmnas att SFS 2007:1376, som ndmnts i avsnitten 1.3.1, 3.1.3 och
3.3.2.3, ockséd innebar en implementering i ML den 1 januari 2008 av art. 203 i
mervardesskattedirektivet [art. 21.1d i sjdtte direktivet]. Det innebdr att den som
felaktigt debiterar moms i en faktura for t.ex. en skattefri prestation dnda blir skyldig att
redovisa utgdende moms enligt ML. I RA 2005 ref. 81 hade Regeringsritten fastslagit att
skattskyldighet inte kunde uppkomma i en sddan situation. Implementeringen i fraga har
emellertid inte skett si att felaktigt debiterad mervirdesskatt ocksd bendmns
mervirdesskatt sdsom i direktivbestimmelsen, utan i en separat bestimmelse (2e §) 1 1
kap. ML anges, med hinvisning till 1 kap. 1 § tredje st., att betalningsskyldighet skall
giélla "beloppet” som betecknats som “mervirdesskatt” och den skall enligt 1 kap. 1 §
tredje st. ML gélla ”dven om beloppet inte utgdr mervérdesskatt enligt denna lag”. Det
kan medfora att den nya regeln i ML anses gé utdver de ramar for beskattningsatgérder
mot den enskildes vilja som sitts av legalitetsprincipen. Det ar ett problem i sig som kan
analyseras. Har konstateras bara att den nya regeln i fraga baserad pd art. 203 inte
omfattar problemet att “skattskyldig” anvidnds om séljaren av varan i det andra
inblandade EG-landet i regeln om huvudfallet av skattskyldighet for gemenskapsinterna
forvarv i 2a kap. 3 § forsta st. 3 ML. Nya 1 kap. 2e § ML avser skyldighet att redovisa
utgdende moms for den som utfirdar en faktura med felaktigt angivande av svensk
moms. 2a kap. 3 § forsta st. 3 ML handlar om beskattning av forvarvaren i Sverige och
ett gemenskapsinternt forvarv kan inte samtidigt vara en omséttning inom landet, enligt
1 kap. 1 § forsta st. 2 ML. Darfor bor inte ett “felaktigt angivande” av berdknad svensk
utgdende moms for gemenskapsinternt forvarv kunna omfattas av den nya regeln ens i
fall av s.k. sjdlvfakturering, da sddant forfarande enbart kan omfatta omséttningar inom
landet enligt 11 kap. 4 § ML. SOU 2002:74 har for Gvrigt inte ens noterat att problemet
med begreppet “’skattskyldig” i 2a kap. 3 § forsta st. 3 ML existerar.

Framfor allt i samband med en utredning av redovisningsreglerna kan det vara intressant
att ytterligare berora reglerna i 6 kap. ML om skattskyldighet i sirskilda fall (se avsnitt

33 Se #dven avsnitten 6.1.1.1 och 7.1 i EG-rittslig analys av hanvisningen till

inkomstskattens naringsverksamhetsbegrepp for bestimning av begreppet yrkesmissig
verksamhet i mervardesskattelagen, av Bjorn Forssén, dir bl.a. attonde direktivet berors.
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5.1.1). Har har alltsa berorts fran ett normbildningsperspektiv vardet av att behélla det
kopplade omradet ocksd for momsen. Fér det sammanhanget kan det ocksd vara av
intresse med frdgor om skatterdttens &terverkningar pd den civilrittsliga
redovisningsritten. En sddan fraga &r om de sdrskilda reglerna om skattskyldighet enligt
6 kap. ML kan anses medfora en skyldighet att fora riakenskaper i sig, dvs. utan att
bokforingsskyldighet uppkommit forst enligt BFL:s regler. Ndgon djupare analys av de
sérskilda fallen av skattskyldighet i 6 kap. ML har veterligen aldrig gjorts. Har kan for
forhallandet mellan skatterdtten och redovisningsrétten noteras, betrédffande vissa subjekt
som omfattas av reglerna i 6 kap. ML om skattskyldighet i sérskilda fall, att
handelsbolag och dodsbon sasom juridiska personer omfattas av reglerna om
bokforingsskyldighet enligt 2 kap. 1 § BFL, medan konkursbon undantas fran
bokforingsskyldighet enligt 2 kap. 5 § 2 BFL. Det kan ifradgasittas i vart fall
momsmadssigt om inte ett konkursbo bor ha skyldighet enligt BFL att fora rakenskaper
for omsittningar och — dtminstone om omséttningar da forekommer — dven for forvarv
efter konkursbeslutet under iakttagande av civilrdttens god redovisningssed, genom
hanvisningen till det begreppet fran huvudreglerna om redovisning av utgdende och
ingdende moms i 13 kap. 6 och 16 §§ ML. Dessa fragor begrinsas inte enbart till det
normbildningsperspektiv som har tagit upp hér, och bor behandlas innan forslaget fran
SOU 2002:74 om att frikoppla redovisningsreglerna i ML frén det civilrittsliga
begreppet god redovisningssed genomfors. Utredningen SOU 2002:74 gor dver huvud
taget inte ndgon analys av reglerna i 6 kap. ML, utan foreslar bara att de skall flyttas till
ett nytt kapitel (la) om beskattningsbar person och att de i konsekvens med den
foreslagna terminologidndringen i stéllet skall anges gélla Beskattningsbara personer i
vissa fall.***

Att fastighetsbegreppet i ML inte dverensstimmer med mervirdesskattedirektivets fast
egendom ar ocksa ndgot som kan utredas sarskilt (se avsnitten 1.3.2 och 5.2.7).

ML:s regel om allménnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund har berorts
hir i forhallande till huvudfrdgan om att skilja foretagarna fran konsumenterna, och den
regeln &r ocksa vird en sdrskild uppmérksamhet (se avsnitten 5.2.6.1, 5.2.6.2 och 7.2.6).

ML:s uttagsregler dr av intresse, trots att ML justerades den 1 januari 2008, sa att uttag
enbart uppkommer for gratistillhandahéllanden (se avsnitten 1.3.1, 3.3.2.3 och 3.3.2.4).
EG-domstolen berorde inte specialreglerna for uttag i ML 1 ”Hotel Scandic Gasaback”-
malet, dvs. bl.a. de angéende viss byggverksamhet i 2 kap. 7 och 8 §§ ML. Aven om
ndmnda specialregler inom bygg har stdd i anslutningsfordraget (se avsnitt 1.3.2), kan
fraga uppkomma pd samma sitt som betriaffande avdragsforbud med stod i art. 176
andra st. i mervirdesskattedirektivet (se kapitel 6), nimligen huruvida saddan specialregel
dr forenlig med tillimpningen av de grundldggande momsprinciperna om avskattning av
ett avdrag (se avsnitten 2.3.3.1 och 2.3.3.3). Avdragsbegriansningarna i ML f{or
personbilar (och motorcyklar) har redan ront kritik pd temat EG-rittskonformitet (se
kapitel 6). I det sammanhanget kan ocksa specialregeln i ML — med en koppling via
SBL till IL — om schablonmaissigt faststdllda beskattningsunderlag vid uttag i form av
privat bruk av personbil i en verksamhet tas upp pé temat EG-réttskonform tillimpning
av ndmnda grundliggande momsprinciper (se avsnitt 1.3.2). D& framfor allt mot
bakgrund av att EG-rétten anses innebéra att syftet med uttag pd momsomradet enbart
skall vara att staten tar tillbaka ett tidigare momsavdrag (se avsnitt 3.3.2.4). Av sarskilt

394 Se SOU 2002:74 Del 1 s. 69-70 och SOU 2002:74 Del 2 s. 22-23.
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intresse 1 samband med en analys av uttagsreglerna i ML kan det alternativ till uttag vara
som infordes den 1 januari 2008 om omvérdering av under- eller Gverprisdverlatelser
mellan vissa forbundna parter, och som — till skillnad frdn uttagsreglerna — har
marknadsvirde som riktmérke (se avsnitten 1.3.1, 3.3.2.3 och 3.3.2.4).

Hér har fragan om att skilja foretagarna fran konsumenterna momsmaéssigt behandlats,
och dven hur avdragsritten kan begrinsas for en foretagare genom koppling till IL
utifrdn momsens krav pa EG-rittskonformitet. Av intresse kunde ocksd vara att gd
vidare med strukturella fradgor angdende vilka grinser momssystemet har nir det géller
att kompensera foretagaren for dennes utgifter. Har har berorts att momsreglerna starkt
priglas av sittet pa vilket skatten uppbérs (se avsnitt 2.1). En fraga utan koppling till IL
dr 1 det sammanhanget var griansen gar for den enskildes mojligheter att med stod av ML
utkrdva en fordran pa ingdende moms fran staten. Kan det finnas fall dir ML borde
justeras for att undvika att reglerna ger foretagaren en avdragsritt formellt sett som inte
ir motiverad materiellt sett? Om det inte finns en sddan gréns, kan det kanske
ifragaséttas om ens atskillnaden mellan foretagare och konsumenter kan upprétthallas
och att till och med privatpersoner skulle kunna ha ritt att utkrdva sadan fordran frén
staten? Forfattaren till detta arbete beror en liknande fragestillning i en artikel om
reglerna om jamkning (korrigering) av ingdende moms pé fastighetsomradet i samband
med konkurser, och dd angdende huruvida staten kan aldgga en forvirvare av fastighet
jamkningsskyldighet for dterstdende korrigeringstid efter forvarv av fastighet i konkurs,
trots att parterna utnyttjat mojligheten som ML:s jimkningsregler for investeringsvaror
ger dem att triaffa “avtal om att dverlataren skall jimka”. Fran och med den 1 januari
2001 upphorde den &ldre varianten med s.k. intygsmoms, vilken géllde pa
fastighetsomradet parallellt med jdmkningsreglerna som reviderades den 1 januari 2001.
Fragan ar emellertid om nimnda avtalsmojlighet medfor liknande effekter med systemet
med jadmkning av ingdende moms som de som tillits betriffande intygsmomsen, innan
det systemet reviderades i och med inforandet av ML den 1 juli 1994, ndmligen att en
kopare av en fastighet fran ett konkursbo enbart pa grund av intyg kunde aterfa ingaende
moms i fastigheten utan att géldendren eller konkursboet hade dterbetalat till staten den
ingdende moms som upptogs i intyget.’*> Den frigan kunde tas upp i samband med en
mera allmidn Oversyn av fragor om forhallandet mellan de formella reglerna om
avdragsritt i ML och den avsedda materiella inneborden med dem.

395 Se Svensk skattetidning 2006 s. 375-377, artikeln Gamla momsfrigor som nya —
intygsmoms da, korrigeringsmoms nu, av Bjorn Forssén. Diar ndmns 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 frin statskassan aldrig provades i RA
1993 ref. 78, vilket hade forutskickats i Bjorn Dicksons artikel. Jesper Oberg tar for 6vrigt
inte upp ifrdgavarande problematik alls i Mervirdesbeskattning vid obestdnd, och tar
enbart upp RA 1993 ref. 78 betriiffande frigan om &terforingsskyldigheten 4lag gildeniiren
eller konkursboet (se s. 219-222 i nimnda verk).
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7.2 HUVUDFRAGAN I DETTA ARBETE

7.2.1 Bestimningen av yrkesmiissig verksamhet i ML kan ske med
héanvisning till de subjektiva rekvisiten for niringsverksamhet i 13 kap.
1 § forsta st. andra men. IL

Provningen av begreppet yrkesméssig verksamhet begransas till
atskillnaden mellan foretagare och konsumenter. Offentliga verksamheter
kan ocksd ha yrkesmdssig verksamhet enligt ML, men da sker den
bestdmningen med avseende pa skatteobjektet utan ndgon koppling till IL,
varfor provningen av  begreppet yrkesmissig verksamhet hos
offentligrittsliga organ enligt ML 1 forhallande till art. 13 i
mervardesskattedirektivet [tidigare art. 4.5 1 sjdtte direktivet] inte dr av
intresse hir (se avsnitten 3.1.3 och 5.1.2.2). Hir géller provningen av
huvudfragan i detta arbete begreppet yrkesméssig verksamhet enligt ML i
forhéllande till art. 9.1 fOrsta st. 1 mervirdesskattedirektivet och vem som 1
egenskap av foretagare kan anses ha karaktdren av beskattningsbar person
enligt den direktivbestimmelsen, och som sdlunda kan tillhdra
momssystemet.

Huvudfragan 4r om den formella kopplingen i ML till IL:s
niringsverksamhetsbegrepp for bestdmning av skattesubjektet dr EG-
rattskonform (se avsnitt 1.1). Svaret ges i1 konditionalis i tvd olika
avseenden.

- Om svensk inkomstskatteréttslig praxis inte gar tillbaka till att
uppratthalla det vinstrekvisit som tidigare traditionellt uppstalldes jimte
sjalvstandighetsrekvisitet och varaktighetsrekvisitet, for att bestimma
om ndringsverksamhet foreligger, dr den formella kopplingen till det
begreppet fran 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. IL forenlig med begreppet
beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i mervéardesskattedirektivet (se
avsnitten 3.1.1, 5.2.3.1 och 5.2.9).

- Den kopplingen dr emellertid enbart EG-réttskonform i ndmnda
hinseende i den del den avser 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL, dar de
subjektiva rekvisiten for néringsverksamhet om forvirvsverksambhet,
yrkesmaissighet och sjélvstindighet anges (se avsnitten 5.2.8.1 och
5.2.8.2).

Aven om det inte dr nigot axiom att en gemensam beskattningsram for

momsen och inkomstskatten skall foreligga betrdffande urvalet av vem som
ar foretagare, dr slutsatsen i detta arbete att en siddan ar mojlig att
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upprétthalla, mot bakgrund av rddande nationella inkomstskatterittsliga
praxis, om hanvisningen i 4 kap 1 § 1 ML for bestimningen av yrkesmassig
verksamhet begrdnsas till att avse de subjektiva rekvisiten for
nédringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL. Det skulle
innebéra att ordningen som géllde fore 2001, ndr hdnvisningen i fraga avsag
néringsverksamhet enligt 21 § KL, terstdlls (se avsnitten 1.3.2, 5.2.2 och
5.2.8.1).

Art. 10 i mervérdesskattedirektivet [tidigare art. 4.4 forsta st. i sjitte
direktivet] gor samma avgrinsning som den svenska inkomstskatterdtten
har gjort sedan begynnelsen, nér det giller sjilvstandighetsrekvisitet, dvs.
att frdga inte far vara om anstillningsforhéllande for personen i fraga.

En fast svensk praxis overensstimmer med EG-réttens ndr det giller att
skilja foretagarna fran anstdllda sévdl inkomstskatterdttsligt som
socialavgiftsrattsligt (se avsnitten 3.2.1 och 5.2.3.2).

Ett aktivitetskrav kan uttolkas ur det andra rekvisitet for beskattningsbar
person, ekonomisk verksamhet, redan vid en jadmforelse med den
fransksprakiga respektive engelsksprakiga versionen av art. 9.1 forsta st. i
mervardesskattedirektivet och framfor allt vid en jadmforelse av
beskrivningen av skattesubjektet i momslagarna i EG-ldnderna Belgien,
Danmark, Finland, Frankrike, Luxemburg, Nederldnderna, Spanien,
Storbritannien, Tyskland och Osterrike (se avsnitten 1.3.3, 2.4 och 3.2.2). I
aktivitetskravet for ekonomisk verksamhet ligger ett varaktighetsrekvisit,
for att skilja ut en aktivitet frdn sddana som kan forvédntas hos en privat
investerare. Personen i fraga skall i det avseendet dgna sin investering mera
forvaltningsatgérder &n sa, for att skilja ut sig som foretagare fran
konsumenterna (se avsnitt 3.2.3.4). Varaktighetsrekvisitet i aktivitetskravet
innebér att bestimningen av beskattningsbar person sker i en viaxelverkan
mellan att det objektivt kan konstateras att investeringar skett som indikerar
att frdga dr om att personen i fraga skall forsorja sig pa aktiviteten, och det
forvarvssyftet ar samtidigt forutsattningen for att ett forvérv kan anses ske i
den ekonomiska verksamheten (se avsnitt 3.2.3.5).

Svensk inkomstskatteréttslig praxis, nir det géller att dra skiljelinjen mellan
nédringsverksamhet och kapital, dverensstimmer med det beskrivna EG-
réttsliga varaktighetskravet pd vem som skall kunna anses ha karaktéren av
foretagare, beskattningsbar person (se avsnitt 5.2.3.3). Analysen i kapitel 3
visar att ett verksamhetsbegrepp dr nodviandigt i ML, for att ha nagot
objektivt begrepp motsvarande ekonomisk verksamhet till beldgg for
forvarvssyftet (se kapitel 3). Att utmonstra verksamhetsbegreppet ur ML,
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sasom utredningen SOU 2002:74 foresldr, dr dérfor inte mdjligt, och
analysen hiir visar att utredningens uppfattning baserad pA RA 1999 not.
282 kan ifragasattas, da det senare tillkomna “Breitsohl”-maélet visar att
begreppet ar forenligt med EG-domstolens praxis (se avsnitten under 4.1). I
stdllet dr frigan om bestdmningen av ML:s verksamhetsbegrepp kan ske
med héanvisning till det dldre inkomstskatterdttsliga verksamhets- och
forvarvskallebegreppet sdsom, med viss reservation for ooOnskade
tolkningsresultat mervéirdesskattemassigt sett, sker 1 forarbetena till ML (se
avsnitt 7.2.7 och slutsatserna dar fran avsnitten 5.2.3.3 och 5.2.7).

I en artikel berdr for Gvrigt forfattaren till detta verk samlat framfor allt det som hér sigs
om verksamhetsbegreppet 1 foljande avsnitt: 1.3.1, 2.3.3.1, 2.3.4, 2.3.5, 2.4, 3.2.2,
3234,33.2.1,332.2,33.23,3324,4.1.1,4.1.2,4.13,42.1.1,43,522,523.1,
5.2.3.3,52.4,52.7,5.2.8.1 och 7.1.3%

Den formella kopplingen i ML till IL for att bestimma skattesubjektet &r i
jdmforelse med andra EU-linder och jamforbara ldnder i Gvrigt unikt
svensk (se avsnitt 1.3.3). Aven om momsbegrepp, till skillnad fran
inkomstskatten, styrs generellt av EG-ritten enligt primdrrétten, dr den
svenska lagtekniska 16sningen inte forbjuden i mervardesskattedirektivet.
En koppling till 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL &r forenlig med
principen om begrepp av autonom europeisk innebdrd (se avsnitt 1.1),
eftersom de subjektiva rekvisiten for ndringsverksamhet enligt nuvarande
nationella praxis dr forenliga med EG-domstolens praxis betrdffande
beskattningsbar person enligt art. 9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet.
Problematiken med om  EG-domstolen har kompetens pa
inkomstskatteomradet, betrdffande fragor dér direktiv inte har utfardats, kan
darfor bortses fran hér. Skulle EG-domstolen prova 13 kap. IL utifrdn de
fyra friheterna eller principen om EU-medborgares etableringsfrihet inom
unionen enligt EG-fordraget, medfor ett underkdnnande inte ndgot problem
for kopplingen i frdga, da den inte har baring pa saddan friga om extern
neutralitet (se avsnitt 2.2.2).

Hér giller fragestillningen huruvida ML ar EG-rittskonform for
bestimningen av skattesubjektet, dvs. av vem som kan tillhora
momssystemet, och dérvidlag &r intern neutralitet malet. Den
sekundirrittsliga rittsakt fran EG pa inkomstskatteomradet som har varit
av visst intresse for den analysen dr fusionsdirektivet (se avsnitt 4.2.2.2).
Avsnitten under 2.3 wvisar att de grundliggande principerna for
mervardesskatten enligt art. 1.2 1 mervardesskattedirektivet [tidigare art. 2 1

3% Se Svensk skattetidning 2007 s. 538-557, artikeln Momsens verksamhetsbegrepp i
datid, nutid och framtid, av Bjorn Forssén.
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forsta direktivet], av innebdrd att dndamélet med en konkurrens- och
konsumtionsneutral moms uppnas genom att momsavdraget avskattas
genom Overviltring, ligger till grund for att skilja ut foretagarna
(skattesubjekten) fran konsumenterna (skattebdrarna), dven om EG-
domstolen inte alltid uttryckligen hénvisar till den direktivbestimmelsen.
Den inkomstskatteréttsliga sekundérratten och fusionsdirektivet har ett visst
komparativt virde for analysen av verksamhetsbegreppet i yrkesméssig
verksamhet. Betrdffande handeln med andra EU-lander och den externa
neutraliteten uppkommer i princip inget problem for huvudfragan hir, da
skattskyldigheten enligt huvudregeln i 1 kap. 1 § forsta st. 1 ML inte
diskriminerar skattepliktiga omséttningar inom landet fOretagna av
foretagare etablerade utomlands; kravet att fraga skulle vara om
yrkesméssig verksamhet “som bedrivs hédr i1 landet” utmonstrades ur
lagrummet vid Sveriges EU-intrdde 1995, for att de fyra friheterna och
etableringsfriheten — principer nddvindiga for den inre marknaden — skulle
iakttas 1 ML (se avsnitten 1.3.1, 2.1, 2.3.4,3.2.1,5.1.2.1. 5.2.1.1 och 5.2.2).

7.2.2 Problem med att 4 kap. 1 § 1 ML for bestimningen av
yrkesmissig verksamhet hinvisar till niringsverksamhetsbegreppet i
hela 13 kap. IL

Hénvisningen till ndringsverksamhetsbegreppet i hela 13 kap. IL for
bestdmningen av yrkesmaissig verksamhet enligt ML medfor ett problem
nir det giller juridiska personer och om t.ex. ett visst aktiebolag kan
tillhora momssystemet. Eftersom alla inkomster beskattas 1 inkomstslaget
nédringsverksamhet for en juridisk person enligt 13 kap. 2 § IL, kan
aktiebolaget i fraga tillhora momssystemet, trots att dess aktivitet inte ar
mera omfattande &n vad som kan forvintas av en privat investerare. Det dr
till och med sé att Regeringsritten i samband med fragor om koncernbidrag
uttalat att redan ett nybildat, vilande aktiebolag kan anses bedriva
ndringsverksamhet  (som  fortgar intill dess bolaget upphor).
Konkurrenssnedvridning uppkommer pa grund av att det blir upp till
bolaget om det vill utdva avdragsritt for ingdende moms pa investeringen i
aktiviteten, forutsatt att en skattepliktig omséttning planeras med den. Forst
om bolaget viljer att yrka avdrag kan staten krdva att utgdende moms
redovisas om den skattepliktiga omséttningen ocksd kommer till stand.

For de juridiska personerna uppkommer ett sérskilt fall med risk for
felaktigt urval av skattesubjekt i fall med fastigheter, da sddana personers
fastighetsinnehav alltid konstituerar niringsfastighet. Sdlunda anses ocksa
en fastighet som innehas for privat bruk automatiskt utgdra
niringsverksamhet, bara for att den innehas av juridisk person och ddrmed
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enbart kan anses ha karaktiren av ndringsfastighet. Begrinsningen som
foreslas hiar av hanvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML till att gélla enbart de
subjektiva rekvisiten for niringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st.
andra men. IL, bor déarfor forenas med att det i 4 kap. 1 § 1 uttrycks att
yrkesméssig verksamhet inte foreligger enbart pa den grunden att
verksamheten bestar i innehav av en fastighet som utgér niringsfastighet
(se avsnitt 5.2.8.1).

I ovrigt uppkommer liknande problem oavsett om fraga dr om en fysisk
person eller juridisk person nér hdanvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML till hela 13
kap. IL omfattar ytterligare andra lagrum 1 13 kap. IL 4n 13 kap. 1 § forsta
st. andra men. IL och de subjektiva rekvisiten for ndringsverksambhet.
Ibland ar det fraga om en aktivitet enligt sddant lagrum som medfor att
personen i fraga inte kan anses tillhorig momssystemet pa grund av att den
utgor ett objekt som undantas fran skatteplikt enligt 3 kap. ML. Det innebér
emellertid att fragan om vem som skall tillhéra momssystemet avgors
godtyckligt pd grund av skatteobjektet i det enskilda fallet. Fragan om
vederborande dgnar sin investering mera forvaltningsatgéarder &n som kan
forvintas av en privat investerare och dirmed skiljer ut sig fran
konsumenterna forbigés helt genom hanvisningen till lagrum i 13 kap. IL
diar néringsverksamhet stipuleras utan anknytning till de subjektiva
rekvisiten for ndringsverksamhet. Av de dvriga lagrummen i 13 kap. IL &r
det enbart 13 kap. 10 § IL, angdende utdelning fran samfillighet till enskild
niringsidkare med néringsfastighet som &r deldgarfastighet 1
samfilligheten, som inte verkar medfora snedvridning av det momsmaéssiga
urvalet av fOretagare. Det fordndrar dock inte helhetsbeddmningen att
hinvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML till hela 13 kap. IL bor dndras, sa att
bestamningen av yrkesméssig verksamhet enbart gors med hanvisning till
de subjektiva rekvisiten for naringsverksamhet i 13 kap. 1 § forsta st. andra
men. IL (se avsnitt 5.2.8.2).

7.2.3 De biada fall dir ML for bestimningen av yrkesmissig
verksamhet vid tillfilliga omséttningar hiinvisar till andra lagrum i IL
in 13 kap. medfor inte niagra problem

De bada fall som avses ar 4 kap. 3 § forsta st. 1 och 2 ML, och upplatelse
av avverkningsratt eller avyttring av skogsprodukter nér ersattningen enligt
45 kap. 8 § IL behandlas som engangserséttning for allframtidsupplatelse
respektive forsdljning av produkter fran privatbostadsfastigheter och fran
fastigheter hos privatbostadsforetag enligt 2 kap. 13 och 17 §§ IL.
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Reglerna om tillfdlliga omséattningar kan anses EG-rittskonforma med stod
av den fakultativa regeln art. 12 i mervérdesskattedirektivet [tidigare art.
4.3 1 sjatte direktivet] om att begreppet beskattningsbar person ocksa kan fa
omfatta sddana fall, &ven om lagstiftaren inte har 4aberopat den
direktivbestimmelsen. Genom “Hotel Scandic Gésabiack”-mélet kan EG-
domstolen ocksd uppfattas ha klarlagt att engangsersittningar inte
diskvalificerar en aktivitet som ekonomisk verksamhet enligt art. 9.1 andra
st. i mervardesskattedirektivet [tidigare art. 4.2 i sjétte direktivet]. Eftersom
4 kap. 1 § 1 ML till den del hanvisningen till 13 kap. IL avser 1 § forsta st.
andra men. kan — mot bakgrund av nuvarande nationella
inkomstskatterittsliga praxis — anses konform med begreppet
beskattningsbar person i art. 9.1 forsta st. i mervéardesskattedirektivet, kan
dédrmed de bada lagrummen 4 kap. 3 § forsta st. 1 ML respektive 4 kap. 3 §
forsta st. 2 ML dock vara mer eller mindre obsoleta. Ett konkurrensneutralt
urval av foretagare uppnas i praktiken redan enligt huvudregeln 4 kap. 1 § 1
ML.

Om fastigheten 1 fraga dgnas mera forvaltningsatgidrder kommersiellt dn
vad som kan fOrvdntas av en privat investerare, behdvs inte nigon
utvidgning med stod av 4 kap. 3 § forsta st. 1 och 2 ML av begreppet
yrkesméssig verksamhet i forhallande till huvudregeln for det urvalet. |
stéllet bor det, samtidigt som begriansningen som foreslds i detta arbete av
hanvisningen i fraga till att gélla enbart 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL
genomfors, tilldiggas 1 4 kap. 1 § 1 ML att yrkesmdssig verksamhet
foreligger ocksd i sadant fall ndr det i 13 kap. 1 § andra st. anges att
privatbostéder inte kan ingd i ndringsverksamhet. Om inte dessa dndringar
vidtas, kan de bada lagrummen i fraga kvarsta, eftersom de kan anses ha
stdd 1 art. 12 1 mervirdesskattedirektivet, men da bor griansbeloppet for
tillimpning av 4 kap. 3 § forsta st. 2 ML utmonstras, da sadana griansbelopp
inte godtas i mervardesskattedirektivet om inte fridga & om regler om
befrielse frdn skattskyldighet for sma fOretag respektive om
schablonbeskattning av jordburkare enligt art. 281-294 respektive 295-305 i
mervirdesskattedirektivet [tidigare art. 24 respektive art. 25 1 sjitte
direktivet] — vilket inte har inforts i ML. Med samma reservation for
gransbeloppet avseende pkt 2 bor 4 kap. 3 § forsta st. 1 och 2 ML kvarstd
ocksa for det fall att fortlopandekriteriet i art. 9.1 andra st. andra men. i
mervirdesskattedirektivet for bestimning av ekonomisk verksamhet enligt
huvudregeln i art. 9.1 andra st. férsta men. i mervérdesskattedirektivet, trots
“Hotel Scandic Gasabdck”-malet, skulle kunna anses utgdra ett problem
betriffande engangsersittningar pa temat ekonomisk verksamhet (se avsnitt
5.2.5).
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Eftersom 4 kap. 3 § forsta st. 1 och 2 ML i princip kan anses EG-
rattskonforma och kvarstd i ML, bor 4 kap. 5 § ML é&ndras sa att det
lagrummet omfattar ocksa dessa bada fall av yrkesmissig verksamhet.
Annars kan kopplingen till IL for bestimningen av yrkesmassig verksamhet
vara alltfor restriktiv for utlindska foretagare, genom att 4 kap. 5 § enbart
hanvisar till 4 kap. 1 § ML (se avsnitt 5.1.2.1).

For ovrigt finns en fakultativ regel till om vem som kan vara
beskattningsbar person — art. 11 i mervéardesskattedirektivet [tidigare art.
4.4 andra och tredje st. i sjétte direktivet]. Den har Sverige anvint sig av,
och handlar om mdjlighet till registrering av mervardesskattegrupper, och
implementerades av Sverige den 1 juli 1998, genom att regler inférdes i ett
nytt 6a kap. i ML om att vissa ndringsidkare kan ansdka om registrering
som mervardesskattegrupp. Reglerna utgoér undantag fran huvudprincipen
att moms inte koncernredovisas. I ett fall kopplar ML till reglerna om
kommissiondrsforhallanden enligt 36 kap. IL, men det betyder inget for
provningen hédr av begreppet yrkesméssig verksamhet, da& den
momsmaéssiga enhet som gruppen utgdr for redovisning av ingdende och
utgdende moms maéste ha sddan verksamhet. Mervirdesskattegruppen
omfattas diarfor ocksd av huvudfragan i detta arbete om kopplingen fran
ML till begreppet néringsverksamhet i 13 kap. IL for att bestimma
yrkesmaéssig verksamhet (se avsnitt 3.1.2).

7.2.4 Skattefria inkomster enligt IL och intikter som faller utanfor
inkomstslagen

De réntor, bidrag och forsékringserséttningar som raknas upp som skattefria
i 8 kap. IL utgdr inte omsdttningar momsmaéssigt, eftersom de inte
motsvaras av nagon bestéllning av vara eller tjanst. De medfor varken
skattepliktig eller fran skatteplikt undantagen omséttning, och kan sélunda
inte medfora att mottagaren omfattas av mervérdesskattens regelverk.

Vissa intdkter kan falla helt utanfor inkomstslagen kapital, tjanst och
ndringsverksamhet. Det kan bero pa att de subjektiva rekvisiten for
naringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL inte ar
uppfyllda och att inte heller tjanst aktualiseras som restinkomstslag. I
enlighet med ett lagakraftvunnet forhandsbesked om mervirdesskatt fran
SRN 2005-12-21 ingér inte ett sadant belopp i yrkesmissig verksamhet.
Om mottagaren dar en juridisk person, blir det en Ovrig intdkt i
niringsverksamhet. Eftersom juridiska personers alla inkomster hanfors till
inkomstslaget naringsverksamhet, far t.ex. bolaget i forhandsbeskedet sjdlvt
vilja om det vill tillhora momssystemet for dylika intdkter. Oavsett om
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forslaget i detta arbete om att begrénsa hianvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML till
13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL genomfors, kan inte SKV tvinga bolaget
att redovisa och erldgga utgaende moms for intdkten. Utan den &tgirden
kan emellertid en juridisk person — till skillnad frén en fysisk person — vélja
att tillhora momssystemet, genom att hdnvisningen idag till hela 13 kap. IL
formellt sett gor att yrkesméssig verksamhet kan omfatta det beskrivna
slaget av intdkter. Det dr inte konformt med begreppet beskattningsbar
person enligt art. 9.1 forsta st. i mervardesskattedirektivet, och darfor bor —
for undvikande av konkurrenssnedvridning beroende pa val av foretagsform
— ifragavarande hanvisning i 4 kap. 1 § 1 ML begrénsas till att avse enbart
de subjektiva rekvisiten for naringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st.
andra men. IL ockséd av denna anledning (se avsnitt 5.2.9)

7.2.5 Supplementirregeln 4 kap. 1 § 2 ML om yrkesmiissig verksamhet
under former liknande néringsverksamhet

Formellt sett utvidgar 4 kap. 1 § 2 ML begreppet yrkesmassig verksamhet
till att gélla fall utéver vad som avses med niringsverksamhet enligt 13
kap. IL. Oavsett om begrinsningen som foreslds hiar av huvudregeln i 4
kap. 1 § 1 ML till att enbart omfatta de subjektiva rekvisiten for
niringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta st. andra men. IL genomfors,
bor supplementirregeln 4 kap. 1 § 2 utmonstras ur ML. Det dr konstaterat
hér att huvudregelns hanvisning till hela 13 kap. IL medfér problem med
urvalet av personer som idr skattesubjekt och kan tillhora momssystemet,
och formellt sett gor supplementérregeln det problemet storre. Eftersom det
1 rattspraxis inte uppratthélls ett vinstrekvisit for nidringsverksamhet, behovs
inte supplementdrregeln som just ett supplement till huvudregeln for att
bestimma skattesubjektet, dvs. vem som har yrkesméssig verksambhet.
Supplementérregeln kan utmonstras ur ML. Det skulle ockséd innebédra en
markering att nationell praxis inte bor regrediera till att hivda ett
vinstrekvisit for ndringsverksamt (se avsnitt 5.2.4).

Om rittsutvecklingen skulle ha inneburit att stod soktes i1
supplementérregeln hellre dn i huvudregeln, for att bestimma yrkesmaéssig
verksamhet, kunde for Ovrigt Finland ha wvarit av intresse som
jamforelseunderlag for fragan om bestimningen av skattesubjektet
momsmassigt (se avsnitt 1.3.3).

220



7.2.6 Begrinsning av yrkesmaissig verksamhet for allménnyttiga ideella
foreningar och registrerade trossamfund genom hénvisning till IL:s
regler om kvalificerad skattebefrielse

4 kap. 8 § ML hénvisar till reglerna 1 7 kap. IL om kvalificerad
skattebefrielse for allménnyttiga ideella fOreningar och registrerade
trossamfund, och anger undantag fran yrkesmaissig verksamhet enligt ML i
sddana fall. Nationell praxis innebér att inkomstskatten kan nérma sig ML
formellt sett nér det giller att bestimma vem som é&r foretagare, och sélunda
iar en gemensam beskattningsram mojlig for de bada skatteslagen, da
inkomstskatterdttsliga  avgéranden verkar ha tagit intryck av
mervardesskatten ndr det giller att bestimma om fOrutsittningarna for
sadan kvalificerad skattebefrielse dr uppfyllda (se avsnitt 5.2.6.1). Daremot
ar inte sjdlva tekniken med att i ML bestimma undantag frén beskattning i
fall med organisationer utan vinstsyfte (eng. “non-profit-making”-
organizations) med avseende pa subjektet och vissa associationsformer EG-
rattskonform. T.ex. innebér det en risk for konkurrenssnedvridning genom
att religiosa verksamheter i stiftelseform hamnar utanfér undantaget i 4 kap.
8 § ML. Dérfor bor 4 kap. 8 § utmonstras ur ML och regler inforas i 3 kap.
ML om undantag fran beskattning som avser skatteobjektet. D& anpassas
ML till art. 131-134 1 mervirdesskattedirektivet, dir undantag fran
skatteplikt for vissa omsédttningar av varor eller tjdnster anges for
organisationer utan vinstsyfte (se avsnitt 5.2.6.2).

Har kan ndmnas att reglerna i 7 kap. IL om kvalificerad skattebefrielse skall ses 6ver
senast den 30 juni 2009, och moderniseras och forenklas (Dir. 2007:97). Utredningen
kunde ocksa titta pa ett problem med 4 kap. 8 § ML och fotbollsklubbar. Regeringsrétten
har i ett avgdrande 2007-09-21, RA 2007 ref. 57, ansett att klubbarnas spelarkdp fran
utlandet medfor forvéarvsbeskattning, dé begreppet néringsidkare ingar i regeln om
omsdttningens placering, 5 kap. 7 § ML, och anses motsvara direktivrattens skattskyldig
person [beskattningsbar person], med just motivet att sjitte direktivet
[mervardesskattedirektivet] saknar en motsvarighet till 4 kap. 8 § ML. En icke EG-
rattskonform konkurrenssnedvridning uppstar, d& mervirdesskatt for spelarkdp mellan
klubbar i Sverige inte kan genomdrivas mot legalitetsprincipen, pa grund av den
sérskilda svenska begridnsningen av yrkesmdssig verksamhet i 4 kap. 8 § ML.

7.2.7 Problem d& bestimningen av skatteobjektet kan influera
bestimningen av skattesubjektet

En av fragorna i detta arbete d4r om det i reglerna i 3 kap. ML om
bestimningen av objektet (varan eller tjdnsten) finns kopplingar till
inkomstskatterdtten som aterverkar pa bestimningen av skattesubjektet och
kan medfora att subjektsfragan undergéar en andra provning i samband med
bedomningen av objektets karaktér (se avsnitten 1.1, 1.3.1 och 5.2.7).
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Genomgéngen av forhandsbeskeden RA 2003 ref. 80 och RA 2007 ref. 13
betraffande regeln om skatteplikt for upplételse av parkeringsplatser i
parkeringsverksambhet, 3 kap. 3 § forsta st. 5 ML, har visat att kopplingen 1
dldre svensk mervirdesskatterdtt till det inkomstskatterdttsliga begreppet
parkeringsrorelse for bestimning av parkeringsverksamhet enligt ML maste
upphora, genom ett lagfortydligande som uttrycker att kopplingen ar
obsolet. Annars uppkommer just det nimnda problemet med en icke EG-
rattskonform influens for bestimningen av skattesubjektet fran
bestdmningen av objektets karaktdr vid tillimpningen av ML, vilket
genomgéngen av de bada fallen far anses pavisa att SRN och
Regeringsritten har haft, nér de inte klart héller isiar de bada réttsfrigorna
vid prévningen av omstindigheterna. Atminstone for att underlitta den
bevis- och forfarandemidssiga hanteringen av dessa momsfragor bor
ndmnda lagfortydligande goras (se avsnitt 5.2.7).

I samband med nidmnda lagfortydligande bor ocksa klarldggas att
verksamhetsbegreppet 1 ML inte ldngre kopplar till nagot
inkomstskatterittsligt verksamhets- och forvirvskéllebegrepp. I forarbetena
till ML hénvisas till det inkomstskatterdttsliga verksamhets- och
forvarvskallebegreppet fran tiden fore 1994 for bestimning av verksamhet i
begreppet yrkesmaissig verksamhet med reservationen for att en sédan
bestimning av verksamhet inte far leda till ett odonskat momsmaissigt
tolkningsresultat. Emellertid visar genomgangen av de bada nyss ndmnda
forhandsbeskeden att den reservationen inte ar tillriacklig for att undvika att
det i tillimpningen uppkommer den icke EG-rittskonforma uppfattningen
att en beskattningsbar person skulle kunna ha fler &n en verksamhet
momsmassigt sett. Ett lagfortydligande &r darfor pékallat av innebdrd att
ML inte kan hédnvisa till det dldre inkomstskatterattsliga verksamhets- och
forvarvskallebegreppet for bestdmning av verksamhet i yrkesmaéssig
verksamhet, vilket kan forenas med ett fortydligande om att ndmnda
koppling till parkeringsrorelse for bestimningen av parkeringsverksamhet
ar obsolet (se avsnitt 5.2.7). Det hindrar emellertid inte att ML hanvisar till
det varaktighetsrekvisit som ligger 1 ndringsverksamhetsbegreppet. Ett
varaktighetsrekvisit ligger redan i killteorin pd inkomstskatteomradet,
vilket inte har fordndrats av att forvarvskallebegreppet utmonstrades genom
att IL ersatte bl.a. KL, och svensk inkomstskatterdttslig praxis
overensstimmer med det EG-rittsliga varaktighetskravet angdende vem
som skall kunna anses utgora foretagare (se avsnitten 5.2.3.3 och 7.2.1).
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73 AVDAGSFORBUDET I ML FOR UTGIFTER FOR
REPRESENTATION OCH LIKNANDE OCH KOPPLINGEN TILL
IL

EG-ritten tillater avdragsforbud pd momsomradet. Emellertid innebar den
for momsen sirskiljande och dirmed s& grundliggande principen om
avdragsritten i form av en fordran pé staten att kopplingen fran 8 kap. 9 §
forsta st. 2 ML till 16 kap. 2 § IL for bestimningen av omfattningen av
avdragsforbudet for representation och liknande é&r alltfor ldngtgaende.
Svensk nationell praxis som 1 stort sett far uppfattas baserad pd RSV;s
rekommendationer och SKV:s huvudavdelnings allménna rad i &dmnet
innehaller en inkomstskatterdttslig schablon som innebdr en atskillnad
mellan vad som tillhor eller inte tillhor “séllskapslivet”, medan svensk
praxis pa momsomradet fir wuppfattas som mera dynamisk och
dndamalsenlig fran EG-réttsligt perspektiv. Den formella kopplingen i fraga
frdin ML till IL for bestimningen av omfattningen av avdragsforbudet i
frdga bor darfor upphédvas. Annars kan det leda till sidana avvikelser fran
bestimmelserna i sjétte direktivet [numera mervardesskattedirektivet] som
EG-domstolen inte tillater for tillimpningen av regler om avdragsforbud,
ndmligen att en begridnsning av avdragsritten baseras pa den objektiva
karaktdren av ett forvarv utan hdnsyn till om det i det enskilda fallet kan
bevisas att det ror sig om utgifter som har uppkommit i rorelsen (se kapitel
6).

Har har de materiella frdgorna behandlats och det har noterats att det kan ha ett
réttssdkerhetsméssigt vdrde i sig fran normbildningsperspektivet att ha kvar det s.k.
kopplade omradet dven for momsen (se avsnitt 7.1). Utdver de tidigare ndmnda
exemplen pd momsfragor for framtida forskningsinsatser kan den frdgan vara intressant
att utreda vidare ocksd nir det géller avdragsritten enligt ML och bevisningen. Hur
forhaller sig framfor allt den materiella regeln om en i princip generell avdragsrétt for
ingdende moms pa forvarv eller import i verksamhet som medfor skattskyldighet, 8 kap.
3 § forsta st. ML, till bevisregeln, 8 kap. 5 § ML, som innebér att avdragsritten kan
utdvas “endast” med stod av reglerna om fakturainnehdll i 11 kap. ML? Friagor som
stéller sig dr om det redan har utvecklats en skattemissig god redovisningssed och vad
det medfor betriffande bevismissig réttsosdkerhet i beskattningsforfarandet och
skatteprocessen. SOU 2002:74 tar inte alls upp dessa fragor, nir utredningen foreslar en
frikoppling for ML:s redovisningsregler i1 forhallande till BFL:s begrepp god
redovisningssed, men inte for inkomstskatten (se dven avsnitt 4.3). Forfattaren till detta
verk tar upp frdgorna och bla. nigra kammarréttsdomar i t.ex. det tidigare ndmnda
verket, som blev ett av resultaten av arbetet med denna produkt, och intresserade kan
ldsa vidare dar.>’

397 Se framfor allt avsnitt 8.2.2.2 i EG-rittslig analys av hénvisningen till inkomstskattens
ndringsverksamhetsbegrepp for bestimning av begreppet yrkesmissig verksamhet i
mervardesskattelagen, av Bjorn Forssén.
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KALLFORTECKNING

1 LAGAR, OFFENTLIGT TRYCK OCH EU-KALLOR ETC.
Sverige
Lagar

Aktiebolagslagen (2005:551)

Lag (1994:1564) om alkoholskatt

Lag (1962:381) om allmén forsdkring

Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen (kallas
ocksé anslutningslagen eller EU-lagen)

Lag (1998:1603) om beskattningen vid fusioner, fissioner och verksamhetsoverlatelser
Bokforingslagen (1976:125) — gamla

Bokforingslagen (1999:1078)

Lag (1987:667) om ekonomiska foreningar

Forordningen (1968:616) om skattskyldighet till mervérdeskatt for hamn- och
flygplatsverksamhet betraffande upplételse for fartyg och luftfartyg

Lag (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag

Lag (1966:742) om hotell- och pensionatsrorelse

Lag (1999:1230) om ikrafttrddande av inkomstskattelagen

Inkomstskattelagen (1999:1229)

Kommunalskattelagen (1928:370)

Konkurrenslagen (1993:20)

Lag (1968:430) om mervirdeskatt

Mervirdesskatteforordningen (1994:223)

Mervirdesskattelagen (1994:200)

Regeringsformen (1974:152)

SFS 1990:576 — Reformerad merviardesskatt m.m.

SFS 1994:1798 [om dndringar i mervardesskattelagen (1994:200) i samband med Sveriges
EU-intrade]

SFS 1998:346 (om s.k. gruppregistrering till mervardesskatt)

SFS 1999:1283 — lag om dndring i mervirdesskattelagen

SFS 2000:500 — Mervéardesskatt vid overlatelse och nyttjande av fastigheter m.m.

SFS 2001:971 — Utléndska foretagares mervérdesskatt i Sverige

SFS 2002:1004 — Vissa mervirdesskattefrigor m.m.

SFS 2003:1107 — Forordning om tillimpning av radets forordning (EG) nr 1798/2003 av
den 7 oktober 2003 om administrativt samarbete om merviardesskatt och om upphidvande
av forordning (EEG) nr 218/92

SFS 2006:1031 — Om omvind skattskyldighet inom byggsektorn (Prop. 2005/06:130)
SFS 2006:1293 — Regeringens foreskrifter om ikrafttridande den 1 juli 2007 av regler om
omvind skattskyldighet inom byggsektorn

SFS 2006:1344 — lag om dndring i IL

SFS 2007:1376 — lag om @ndring i ML (Prop. 2007/08:25)

Lag (2001:1227) om sjdlvdeklarationer och kontrolluppgifter

Lag (1972:266) om skatt pa annonser och reklam

224



Lag (1994:1776) om skatt pa energi

Skattebetalningslagen (1997:483)

Socialavgiftslagen (2000:980)

Lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt

Tillkdnnagivande (1994:1501) av fordrag och andra instrument med anledning av Sveriges
anslutning till Europeiska unionen

Lagen (1967:531) om tryggande av pensionsutfastelse

Tullagen (2000:1281)

Arsredovisningslagen (1995:1554)

Offentligt tryck

Utskottsbetdnkanden

bet. 1989/90:SkU31 — Reformerad mervirdeskatt m.m.

bet. 1993/94:SkU29 — Ny mervérdesskattelag

bet. 1999/2000:SkU2 — Inkomstskattelagen

bet. 1999/2000:SkU21 — Mervirdesskatt vid overlatelse och nyttjande av fastigheter

Regeringens propositioner

Prop. 1968:100 — Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med forslag till forordning om
mervardeskatt, m.m.

Prop. 1973:163 — Kungl. Maj:ts proposition med forslag till &ndring i férordningen
(1968:430) om mervardesskatt, m.m.

Prop. 1975:104 — Bokforingslag m.m. (forslaget till 1976 éars bokforingslag, GBFL)
Prop. 1978/79:141 — om redovisning av mervirdeskatt, m.m.

Prop. 1989/90:74 — Ny taxeringslag m.m.

Prop. 1989/90:110 Del 1 — Reformerad inkomst- och foretagsbeskattning

Prop. 1989/90:111 — Reformerad mervérdeskatt m.m.

Prop. 1993/94:50 — Fortsatt reformering av foretagsbeskattningen

Prop. 1993/94:99 — Ny mervérdesskattelag

Prop. 1994/95:19 Del 1 — Sveriges medlemskap i Europeiska unionen

Prop. 1994/95:36 (om Sveriges anslutning till Europeiska unionen)

Prop. 1994/95:54 — Ny lag om skatt pa energi, m.m.

Prop. 1994/95:56 — Nya lagar om tobaksskatt och alkoholskatt, m.m.

Prop. 1994/95:57 — Mervérdesskatten och EG

Prop. 1995/96:10 Del 1 — Ars- och koncernredovisning Lagforslag Allmiinna
utgdngspunkter

Prop. 1995/96:10 Del 2 — Ars- och koncernredovisning Foretag i allménhet

Prop. 1997/98:134 (om gruppregistrering till mervéardesskatt)

Prop. 1997/98:148 (om gruppregistrering till mervérdesskatt)

Prop. 1998/99:15 — Omstruktureringar och beskattning

Prop. 1998/99:32 — EU-bedrégerier och korruption

Prop. 1998/99:38 — Staten och trossamfunden

Prop. 1998/99:69 (om s.k. investeringsguld och moms)

Prop. 1998/99:130 Del 1 — Ny bokforingslag m.m. (forslaget till BFL)

Prop. 1999/2000:2 Del 1-3 — Inkomstskattelagen — Lagtext och allmdnmotivering,
Forfattningskommentarer och Bilagor
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Prop. 1999/2000:82 — Mervérdesskatt vid overlatelse och nyttjande av fastigheter

Prop. 2001/02:28 — Utlédndska foretagares mervérdesskatt i Sverige

Prop. 2002/03:5 — Vissa mervirdesskattefragor, m.m.

Prop. 2003/04:26 — (om nya faktureringsregler i ML 1/1 2004)

Prop. 2005/06:130 — Omvind skattskyldighet for mervardesskatt inom byggsektorn
Prop. 2007/08:25 — Forlangd redovisningsperiod och vissa andra mervérdesskattefragor

Statens offentliga utredningar och Regeringens kommittédirektiv, m.m.

SOU 1964:25 — (utredningen som ledde till inférande av lag om mervirdeskatt 1969)
SOU 1975:1 — Demokrati pa arbetsplatsen (Om arbetstagarbegreppet)

SOU 1989:33 Del I — Utredningen om reformerad inkomstbeskattning

SOU 1989:33 Del II — Utredningen om reformerad inkomstbeskattning

SOU 1989:35 Del 1 — Reformerad mervardeskatt m.m.

SOU 1994:88 — Mervirdesskatten och EG

SOU 1994:100 — Beskattningen vid gransoverskridande omstruktureringar inom EG, m.m.
SOU 1996:157 — Oversyn av redovisningslagstiftningen (Slutbetinkande av
redovisningskommittén)

SOU 1999:47 — Mervirdesskatt Frivillig skattskyldighet (Betdnkande av utredningen om
mervardesskatt vid fastighetsuthyrning)

SOU 1999:94 — Forméaner och dkade levnadskostnader

SOU 1999:133 — Kommunkontosystemet och rittvisan

SOU 2001:1 — Ny aktiebolagslag

SOU 2002:74 — Mervéardesskatt i ett EG-réttsligt perspektiv. Betdnkande av
Mervirdesskatteutredningen (Del 1 och Del 2)

Dir. 1999:10 — Kommittédirektiv, Oversyn av reglerna om skattskyldighet i
mervérdesskattelagen m.m.

Dir. 2002:106 — Kommittédirektiv, Redovisning enligt internationella
redovisningsstandarder

Dir. 2007:97 — Kommittédirektiv, Oversyn av bestimmelserna om inkomstbeskattning av
stiftelser, ideella foreningar, registrerade trossamfund och vissa andra juridiska personer
Fi2003/3465 — Nya faktureringsregler nér det giller mervirdesskatt

Fi 2004/5143 — Finansdepartementets remiss 2004-11-04 ang EG-kommissionens forslag
till ridet KOM(2004)641 slutlig

Meddelanden m.m. frin Riksskatteverket/Skatteverket

[Skatteverket bildades den 1 januari 2004 och &r en rikstdckande myndighet som
inbegriper f.d. Riksskatteverket (RSV) och de tidigare 10 regionala skattemyndigheterna —
vid referens till skrivelser etc. avses med Skatteverket (SKV) dess huvudkontor, dvs. f.d.
RSV]

Skrivelser

1991-07-11, dnr 14360-91/D19 —s. 206 1999-04-12, dnr 3254-99/120 —s. 193
1998-02-03, dnr 875-98/900 —s. 206 2000-04-06, dnr 3997-00/100 — s. 84
1998-08-17, dnr 7115-98/900 — s. 206 2000-05-05, dnr 5056-00/110 —s. 124
1999-02-03, dnr 851-99/100 —s. 206 2001-02-28, dnr 2758-01/120 —s. 124
1999-03-12, dnr 271-99/120 —s. 206 2002-07-03, dnr 4860-02/120 —s. 184
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2004-09-22, dnr 130-557045-04/113 —s. 2004-11-03, dnr 130 553890-04/111 —s.

177 83
2004-11-01, dnr 130 624085-04/111 —s. 2004-12-22, dnr 130 735843-04/111 —s.
177 177

Allmdinna rad/meddelanden/rekommendationer/promemorior

RSV:s promemoria 1990-12-03, dnr D29-1487-90 —s. 177
RSV Im 1984:2 —s. 133

RSV S 1997:2 — 5. 204 och 206

RSV S 1998:40 — 5. 205 och 206

SKV A 2004:5 —s. 204

SKV M 2004:4 —s. 204

Sveriges advokatsamfund

(Nedan angivna remissvar aterfinns under Artiklar pd hemsidan www.forssen.info.
Forfattaren till detta arbete har deltagit som opponent vid utarbetandet av
advokatsamfundets remissvar; advokatsamfundet utser for utarbetande av sina remissvar
en grupp bestaende av en ordforande, en forfattare och en opponent — samtliga advokater)

Sveriges advokatsamfunds remissvar till finansdepartementet 2004-12-22, ang EG-
kommissionens forslag till ridet KOM(2004)641 slutlig (Fi2004/5143), dnr R-2004/1266 —
s. 25,177 och 210

Utland
Lagar

Act No. 222/2004 Coll. On Value Added Tax [eng. dverséttning], slovakiska
finansministeriets hemsida — www.finance.gov.sk

Code de la Tax sur la Valeur Ajoutée, version 2008, belgiska regeringens hemsida —
www.fisconet.fgov.be

Code fiscal (Loi du 18 décembre 1992 modifiant et complétant la loi du 12 février 1979
concernant la taxe sur la valeur ajoutée) [Luxemburg] Internetkilla —
http://saturn.etat.lu/etva/index.do

Code général des Impdts (Version a venir au 1 janvier 2008), franska regeringens hemsida
— www.legifrance.gouv.fr

Fiscal Code of Romania (Law No. 571 (2003) [eng. Oversdttning], ruménska
finansministeriets hemsida — www.mfinante.ro

Gesetz vom 16. Juni 2000 iiber die Mehrwertsteuergesetz (Mehrwertsteuergesetz,
MWSTG) [Liechtensteins momslag, aterfinns i Liechtensteinisches Landesgesetzblatt pa
hemsidan www.gesetze.li]

Inkomstskattelagen (1535/92) [Finland]

Ley 37/1992, de 28 diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido [Spaniens momslag]
Lov om merverdiavgift av 19.juni 1969 nr. 66 (uppdaterad genom lov 21.desember 2001
nr. 103) [Norge]

Lov om merverdiafgift, LBK nr 804 af 16. august 2000 [Danmark]




Log um virdisaukaskatt 1988 nr. 50 (uppdaterad per den 1 mars 2007 [Islands momslag, pa
islindska och i engelsk dverséttning — pé islindska finansministeriets hemsida — http://eng.
fjarmalaraduneyti.is]

Mervirdesskattelag 30.12.1993/1501 [Finland]

Republic of Lithuania Law on Value Added Tax av den 5 mars 2002 [eng. dversattning],
litauiska regeringens hemsida — www.vml.It

Umsatzsteuergesetz 1980 (UStG 1980), neugefasst durch Bekanntmachung vom 9. Juni
1999 [Tyskland]

Umsatzsteuergesetz, UstG, 1994 [Osterrike]

Value Added Tax Act 1994 (5th July 1994) [Storbritannien]

Value Added Tax Act av den 10 december 2003 [eng. dversdttning], estniska regeringens
hemsida — www.legaltext.ee

Value Added Tax Act, promulgerad den 4 augusti 2006 [eng. versittning], bulgariska
finansministeriets hemsida — www.minfin.government.bg

Value Added Tax Act, uppdaterad per den 16 juni 2005 [eng. dversittning], lettiska
regeringens hemsida — www.fm.gov.lv

Wet op de omzetbelasting 1968 [Nederlandernas momslag]

Offentligrittsliga killor

Consumption Tax (VAT), pé japanska finansministeriets hemsida — www.mof.go.jp
Eidgendssisches Finanzdepartement EFD Government of Switzerland, schweiziska
finansdepartementets hemsida — www.efd.admin.ch

Goods and Services Tax (GST) och Harmonized Sales Tax (HST), pa kanadensiska
regeringens hemsida — www.cra-arc.gc.ca

Guide to Value Added Tax, irldndska skatteforvaltningens hemsida — www.revenue.ie
Handbok i bl.a. Value Added Tax (VAT), kapitel VII, pa portugisiska finansministeriets
hemsida — www.dgci.min-financas.pt

Simple, Fair, and Prfo-Growth: Proposals to Fix America’s Tax System, Report of the
President’s Advisory Panel on Federal Tax Reform. November 2005 [Advisory Panel
bestod av Connie Mach, III (ordférande), John Breaux (vice ordforande), William E.
Frenzel, Elisabeth Garrett, Edward P. Lazear, Timothy J. Muris, James M. Poterba,
Charles O. Rossotti och Liz Ann Sonders. Executive Director: Jeffrey F. Kupfer.]
Taxation in Slovenia March 2007 fran Republic of Slovenia Ministry of Finance,
slovenska regeringens hemsida — www.mf.gov.si

Tax Administration and Tax System in Poland, Tax Information Bulletin 2004 fran
Ministerstw Finansow, polska regeringens hemsida — www.mf.gov.pl

VAT Department Malta 91/02/2008, maltesiska regeringens hemsida — www.vat.gov.mt
VAT Services. Information For Business, cypriotiska regeringens hemsida —
www.mof.gov.cy

FN, OECD och dvriga kéllor (utom EU)

Countries of the World — www.infoplease.com

Forenta Nationernas hemsida — www.un.org

OECD:s modellavtal for undvikande av dubbelbeskattning av inkomst och férmdgenhet
(1977) — sedan 1992 16sbladspublikationen "OECD Model Tax Convention on Income and
on Capital”




The Complete World Wide Tax & Finance Site — www.worldwide-tax.com

The Tax System in the Czech Republic. Economics Department Working Papers No. 245
(den 25 maj 2000), av Chiara Bronchi och Andrew Burns, OECD:s hemsida —
www.oecd.org

EU-kallor

Activities of the European Union (EU-kommissionen) [angdende Ungern], hemsidan
http://europa.eu

Amsterdamfordraget 1997 (artiklarna i Romfordraget — EG-fordraget — omnumrerades)
COUNCIL DIRECTIVE 2006/112/EC of 28 November 2006 on the common system of
value added tax [engelsksprakiga versionen av mervirdesskattedirektivet, ersatte den 1
januari 2007 First and Sixth Council Directives]

Directive 2006/112/CE du Conseil du 28 novembre 2006 relative au systéme commun de
taxe sur la valeur ajoutée [fransksprakiga versionen av mervérdesskattedirektivet]
EG-fordraget [Romfordraget fran 1958, det grundldggande fordraget om uppréttande av
Europeiska ekonomiska gemenskaperna (EEG), EEG bytte namn till Europeiska
gemenskaperna (EG) genom Maastrichtfordraget 1992]

EG-kommissionens forslag till EG:s rdd den 17 juni 1998, KOM (1998)377 slutlig [eng.:
COM (1998)377 final)

EG-kommissionens “Forslag till radets forordning om faststillande av
tillimpningsforeskrifter for direktiv 77/388/EEG rérande det gemensamma systemet for
mervérdesskatt”, limnat den 11 oktober 2004 till EU:s rad, KOM(2004)641 slutlig

EG:s cirkulationsdirektiv for punktskatter (92/12/EEG)

EG:s direktiv om handel med begagnade varor, m.m. (94/5/EG)

EG:s direktiv om indirekta skatter pa kapitalanskaftning (69/335/EEG)

EG:s direktiv 98/80/EG (om undantag frén skatteplikt for investeringsguld)

EG:s direktiv 2000/65/EG (om att underlétta for foretagare som blir
mervardesskatteskyldiga i andra EG-ldnder och om att stimulera det skatteadministrativa
samarbetet mellan medlemslidnderna)

EG:s direktiv om dvergangsordningen for varuhandeln mellan EG-ldnderna (91/680/EEG)
EG:s fjarde bolagsrittsliga direktiv (78/660/EEG) — radets direktiv av den 25 juli 1978 om
arsbokslut i vissa bolagsformer

EG:s forordning 1408/71 om social trygghet [berdknas att i huvudsak bli ersatt av
forordning (EG) nr 883/2004 vid utgangen av 2009]

EG-forordningen 574/72 om tillimpningen av forordningen 1408/71

EG:s forsta mervardesskattedirektiv (67/227/EEG) — om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning om omséttningsskatter [ersatt 1/1 -07 av 2006/112/EG]
EG:s fusionsdirektiv (90/434/EEQG)
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3 RATTSFALL

EG-domstolens domar
(se EG:s hemsida: www.europa.eu.int — curia eller www.curia.eu.int)

Aktuellt EG-land framgér i mélbeteckningen, nér frdga &r om att kommissionen fort talan
om fordragsbrott mot landet. Nir frdga &r om att nationell domstol etc. ansékt om
forhandsavgorande, anges medlemslandets i fraga landkod efter malbeteckningen — EU-
landernas landkoder anges darfor sérskilt i nédsta stycke.

EU:s medlemslidnder kallades ibland ‘EU15” under den tid antalet var just 15. Genom
utvidgningarna 1/5 -04 och 1/1 -07 bestar EU av 27 lander (EU27). Hér anges dock
landkoderna for EU1S forst, da réttsfallsregistret dannu bara innehaller avgoranden av fall
frén ldnder som var med redan under EU1S5. Landkoderna anges i parentes framfor
respektive land: (AT) Osterrike, (BE) Belgien, (DE) Tyskland, (DK) Danmark, (EL)
Grekland, (ES) Spanien, (FI) Finland, (FR) Frankrike, (GB) Storbritannien, (IE) Irland,
(IT) Italien, (LU) Luxemburg, (NL) Nederldnderna, (PT) Portugal och (SE) Sverige.
Landkoderna for de nytillkomna 10 + 2 EU-lédnderna &r: (CY) Cypern, (EE) Estland, (LV)
Lettland, (LT) Litauen, (MT) Malta, (PL) Polen, (SK) Slovakien, (SI) Slovenien, (CZ)
Tjeckien och (HU) Ungern samt (BG) Bulgarien och (RO) Ruménien.

Inom parentes [ ] anges det/de materiella &mnesomrade/-n som nédrmast berérs i domen
med foljande forkortningar: Br, brottmal/straffritt; Fo, formdgenhetsskatt; He, fragor om
skatterittsligt hemvist, filialer, etableringsfrihet etc.; I, inkomstskatt; Kapl, indirekt skatt
pa kapitalanskaffning; M, mervérdesskatt; P, punktskatt; Sof, social forsdkring och sociala
avgifter; Sop, social politik (arbetsrétt etc.); Tu, tullrétt; och Vm, varumarkesratt. I ovrigt
anges Ri: malet berdr forhdllandet mellan nationella regler och EG-rétten utan att nagot
sarskilt amnesomrade anges materiellt sett.

50/87 (kommissionen mot Frankrike)

26/62 (van Gend en Loos), NL [R&] —s.
21 och 72

6/64 (Costa), IT [Rd] —s. 21, 71 och 72
107/76 (Hoffman-La Roche), DE [Vm]
—s. 11 och 94

8/81 (Becker), DE [M] —s. 73 och 74
89/81 (Hong-Kong Trade), NL [M] —s.
79, 113,114, 117, 120 och 124

283/81 (CILFIT), IT [R4] —s. 67 och 68
14/83 (von Colson och Kamann), DE
[Sop] —s. 64 och 69

268/83 (Rompelman), NL [M] —s. 48,
106, 107, 111 och 129

270/83 (avoir fiscal) — kommissionen
mot Frankrike [I] —s. 20

295/84 (Wilmot), FR [M] —s. 24, 54 och
58

102/86 (Apple and Pear Development
Council), GB [M] —s. 125
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[M] —s. 48

348/87 (SUFA), NL [M] —s. 56

173/88 (Henriksen), DK [M] —s. 177
C-60/90 (Polysar), NL [M] —s. 97 och
187

C-97/90 (Lennartz), DE [M] —s. 108,
120 och 205

C-204/90 (Bachmann), BE [I] —s. 53
C-333/91 (Sofitam), FR [M] —s. 97, 98,
120 och 187

C-291/92 (Armbrecht), DE [M] —s. 66,
109 och 120

C-16/93 (Tolsma), NL [M] —s. 193
C-62/93 (BP Soupergaz), EL [M] —s. 73
C-279/93 (Schumacker), DE [I/He] —s.
20 och 52

C-4/94 (BLP Group), GB [M] —s. 48,
66, 92, 94 och 206

C-110/94 (INZO), BE [M] —s. 106, 110
och 111



C-155/94 (Wellcome Trust), GB [M] —
s. 97 och 187

C-230/94 (Enkler), DE [M] —s. 92, 93
och 97

C-306/94 (Régie dauphinoise), FR [M] —
s. 188

C-2/95 (Sparekassernes Datacenter), DK
[M] —s. 56 och 86

C-37/95 (Ghent Coal), BE [M] —s. 48
och 108

C-80/95 (Harnas & Helm), NL [M] —s.
97,98, 99, 120, 187 och 188

C-250/95 (Futura), LU [I/He] —s. 52
C-258/95 (Julius Fillibeck Séhne), DE
[M] —s. 206

C-296/95 (Man-in-Black), GB [P] —s.
69 och 70

C-118/96 (Safir), SE [P] —s. 20
C-336/96 (Gilly), FR [I] —s. 52
C-178/97 (Barry Banks m.fl.), BE [Sof]
—s.84

C-202/97 (Fitzwilliam Executive Search
Ltd), NL [Sof] —s. 84

C-236/97 (Aktieselskabet
Forsikringsselskabet Codan), DK [Kapl]
—5.68

C-307/97 (Saint-Gobain), DE [I] —s. 52
C-358/97 (kommissionen mot Irland)
[M] -s. 56

C-391/97 (Gschwind), DE [I/He] —s. 52
C-23/98 (Heerma), NL [M] —s. 185 och
187

C-35/98 (Verkooijen), NL [I/He] —s. 51
C-98/98 (Midland Bank), GB [M] —s.
66,92 och 117

Forenade méalen C-110/98-C-147/98
(Gabalfrisa m.fl.), ES [M] —s. 106
C-200/98 (X AB och Y AB), SE, [I,
forhandsavgdrande i RA 2000 ref. 17] —
s. 20, 51, 54 och 134

C-251/98 (Baars), NL [F6/He] —s. 51
C-400/98 (Breitsohl), DE [M] —s. 105,
106, 108, 111, 120, 121, 123, 124, 178
och 215

C-408/98 (Abbey National), GB [M] —s.
66, 93 och 94

C-142/99 (Floridienne), BE [M] —s. 97,
98 och 187

C-150/99 (Stockholm Lindopark), SE
[M] -s. 56

Forenade malen C-177/99 och C-181/99
(Ampafrance m.fl.), FR [M] —s. 203,
204 och 205

C-16/00 (Cibo), FR [M] —s. 66, 94, 95
och 117

C-99/00 (Lyckeskog), SE [Br/Tu] —s. 94
C-269/00 (Seeling), DE [M] —s. 56 och
109

C-436/00 (X och Y), SE [,
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